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1. À la suite du décès de M. Doudou Thiam le 6 juillet 1999 et de l’élection de M. Awn 
Al-Khasawneh le 3 novembre 1999 à la Cour internationale de Justice, deux 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 compé tence 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 deux membres qui seront élus par la Commission expirera à la fin de 
l’année 2001.

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

[Point 1 de l’ordre du jour]

DOCUMENT A/CN.4/502

Note du Secrétariat
[Original : anglais]
[29 novembre 1999]

1
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RESPONSABILITÉ DES ÉTATS

[Point 3 de l’ordre du jour]

DOCUMENT A/CN.4/507 et Add. 1 à 4*

Troisième rapport sur la responsabilité des États, 
par M. James Crawford, rapporteur spécial
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 [15 mars, 15 juin, 10 et 18 juillet et 4 août 2000]
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Introduction1

A. – Étapes de l’achèvement de la deuxième lecture

1. À sa cinquante et unième session, tenue en 1999, la 
Commission a terminé l’analyse, en deuxième lecture, 
des projets d’articles de la première partie, qu’elle avait 
entreprise en 1998. Les articles 1 à 35 ont été examinés 

1 Le Rapporteur spécial tient à remercier Pierre Bodeau, attaché de 
recherche au « Lauterparcht Research Centre for International Law » 
de l'Université de Cambridge, pour son importante contribution à la 
préparation du présent rapport, John Barker, Ann Bodley, Arnaud 
Macé, Petros Mavroidis, Carole Moal, Jacqueline Peel, Johanne 
Poirier et Christian Tams, pour leur assistance dans la préparation de 
ce rapport, ainsi que la fondation Leverhulme Trust pour son généreux 
soutien financier.

par le Comité de rédaction, qui a fait rapport à la réunion 
plénière2. Depuis leur examen, de nouveaux commen-
taires ont été présentés par les gouvernements dans le 
cadre des débats à la Sixième Commission3 et des faits

2 Pour le texte des projets d’article provisoirement adoptés par 
le Comité de rédaction, voir Annuaire… 1998, vol. I, 2562e séance,
par. 72, p. 304 et 305, et Annuaire… 1999, vol. I, 2605e séance, par. 4, 
p. 291 à 293. Voir également les rapports du président du Comité de 
rédaction pour 1998 (M. Simma, Annuaire… 1998, vol. I, 2562e séance, 
p. 304) et 1999 (M. Candioti, Annuaire… 1999, 2605e et 2606e séances, 
p. 291 à 302, et p. 305 à 311).

3 Voir le résumé thématique des débats qui se sont déroulés à la 
Sixième Commission lors de ses cinquante-troisième (A/CN.4/496) 
et cinquante-quatrième sessions (A/CN.4/504).

1
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nouveaux pertinents sont survenus dans la jurisprudence4. 
L’impression générale est que les modifications apportées 
à titre provisoire à la première partie en 1998 et 1999 ont 
dans l’ensemble été considérées comme simplifiant tout 
en la précisant l’orientation première de cette partie, et 
bien accueillies en conséquence. La notion à la base de la 
première partie (qui énonce les règles secondaires géné-
rales du droit international par lesquelles on détermine si 
un État s’est rendu coupable d’un fait internationalement 
illicite) n’a pour l’essentiel pas été remise en question 
et les chapitres actuels de la première partie ont tous été 
conservés.

2. Pour sa part, la Commission a réservé, pour y réflé-
chir davantage, un certain nombre de questions se rappor-
tant à la première partie, comme suit :

a) La nécessité de faire figurer dans le projet une dis-
position qui traite de la responsabilité des États pour vio-
lation d’obligations envers la communauté internationale 
dans son ensemble (obligations erga omnes)	et la relation 
de cette disposition avec l’article 19 tel qu’adopté en pre-
mière lecture5;

b) La formulation et la place dans le projet de l’ancien 
article 22 (Épuisement des recours internes)6;

c) La formulation de l’article 30 (Recours à des 
contre-mesures en présence d’un fait internationalement 
illicite, à la lumière du traitement des contre-mesures 
dans d’autres parties du projet)7;

d) L’inclusion éventuelle d’une autre circonstance
excluant l’illicéité, à savoir l’exception d’inexécution 
(exceptio inadimpleti contractus),	proposée par le Rap-
porteur spécial en 19998.

3. Il est à noter que chacune des questions énumérées 
ci-dessus est examinée en même temps que les disposi-
tions qui figurent dans l’actuelle deuxième partie9. De 
plus, si l’on veut que la Commission puisse terminer 

4 Par exemple, l’arrêt de la Chambre d’appel du Tribunal pénal in-
ternational pour l’ex-Yougoslavie dans l’affaire Le Procureur c. Duško 
Tadi , nº IT-94-1-A, 15 juillet 1999, ILM, vol. 38, nº 6, novembre 1999, 
p. 1518 à 1623.

5 Voir Annuaire... 1998, vol. II (2e partie), par. 331, p. 80 et 81. Cette 
question est liée aux doutes exprimés par certains quant à la nécessité 
de l’article 29 bis proposé (Observation d’une norme impérative); voir 
Annuaire... 1999, vol. II (2e partie), par. 309 à 315, p. 79 et 80.

6 Annuaire... 1999, vol. II (2e partie), par. 223 à 243, p. 70 et 71.
7 Ibid., par. 448, p. 92.
8 Ibid., par. 334 à 347, p. 82 et 83. Pour la proposition présentée par 

le Rapporteur spécial, voir Annuaire... 1999, vol. II (1re partie), doc. A/
CN.4/498 et Add.1 à 4, par. 316 à 331, p. 86 à 91.

9 Ainsi, chacune des questions énumérées au paragraphe 2 est liée à 
des questions examinées dans l’actuelle deuxième partie de la manière 
suivante :

a) Il existe une relation manifeste entre les articles 19, 40 et 51 à 53, 
alors que, considéré séparément, l’article 19 recouvre une catégorie qui 
n’entraîne pas de conséquences;

b) Il a été suggéré qu’il serait plus approprié de faire figurer l’article 
22 dans une section relative à l’invocation de la responsabilité que dans 
la première partie;

c) Dans la mesure où le régime des contre-mesures n’est pas traité 
dans d’autres parties du projet d’articles, il semble particulièrement 
approprié d’approfondir l’article 30 lui-même, alors que si le sujet est 
traité dans la deuxième partie, il serait suffisant de réduire la formula-
tion de l’article 30 à un énoncé à caractère de référence croisée;

sa deuxième lecture des projets d’article d’ici à 2001, 
comme prévu et comme demandé par l’Assemblée géné-
rale, il est essentiel que le texte complet des projets d’ar-
ticle soit présenté à la Sixième Commission cette année, 
ce qui donnerait à la Commission la possibilité d’analyser 
le projet d’articles dans son ensemble à la lumière de tous 
autres commentaires reçus, avant la tenue de sa session 
suivante.

4. En conséquence, le Rapporteur spécial se propose 
dans le présent rapport de présenter des recommandations 
sur l’ensemble de la deuxième partie telle qu’adoptée 
en première lecture et, ce faisant, d’examiner les quatre 
questions évoquées au paragraphe 2 ci-dessus. II serait 
ainsi en mesure de présenter en 2001 à la Commission à 
sa cinquante-troisième session un texte complet du projet 
d’articles, accompagné de commentaires, pour examen et 
adoption.

B. – Deuxième et troisième parties telles 
qu’adoptées en première lecture : 

considérations générales

5. La deuxième partie, telle qu’adoptée en première lec-
ture10, traite d’un large éventail de questions :

a) Les principes généraux de la responsabilité inter-
nationale, dont le plus important est la « définition » de 
l’expression « État lésé » (chap. Ier, art. 36 à 40);

b) Les « droits de l’État lésé et les obligations de l’État 
auteur du fait internationalement illicite » examinés dans 
un chapitre qui pose les principes fondamentaux de la ces-
sation et de la réparation et définit le contenu spécifique 
de la réparation (chap. II, art. 41 à 46);

c) Les contre-mesures (chap. III, art. 47 à 50);

d) Les conséquences des crimes internationaux tels 
que définis à l’article 19, examinées brièvement (chap. IV,  
art. 51 à 53).

6. La question de savoir si la troisième partie qui 
concerne le règlement des différends doit être maintenue 
dépend de la décision prise quant à la forme du projet 
d’articles. Le Rapporteur spécial a déjà exposé les rai-
sons pour lesquelles selon lui il conviendrait de ne pas 
retenir le lien particulier adopté en première lecture entre 
le règlement obligatoire des différends et l’adoption de 
contre-mesures11. De nombreux membres de la Commis-
sion ont souscrit à ces raisons au cours du débat sur le 
deuxième rapport12. Il est donc ainsi possible et, de l’avis 
du Rapporteur spécial, souhaitable d’examiner quant au 
fond le droit de la responsabilité des États, y compris la 
mise en œuvre de cette responsabilité, avant d’examiner 
les questions accessoires de la forme du projet d’articles 
et du règlement des différends.

d) Selon une opinion, 1’exceptio inadimpleti contractus soit coïn-
ciderait avec le régime des contre-mesures, soit serait adéquatement 
couverte par lui; la Commission a remis l’examen de cette question 
dans ce contexte.

10 Voir Annuaire... 1996, vol. II (2e partie), p. 66 à 68, pour la pre-
mière partie, et p. 68 et 69, pour la troisième partie.

11 Ibid., voir le paragraphe 2 de l’article 58, p. 69, tel qu’adopté en 
première lecture, et pour une critique, Annuaire...1999 (voir supra la 
note 8), par. 386 à 389.

12 Annuaire... 1999, vol. II (2e partie), par. 441 à 447, p. 92.

ć
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7. L’examen des questions soulevées à propos de la 
deuxième partie appelle un certain nombre de remarques 
initiales :

a) Application interne du projet d’articles.	Les obli-
gations associées dans la deuxième partie à la cessation, à 
la réparation et aux contre-mesures sont elles-mêmes des 
obligations internationales de l’État concerné, reprises 
dans les articles du projet, qui s’appliquent à toutes les 
obligations internationales des États. En conséquence, 
l’article 4, selon lequel un État ne peut pas invoquer les 
dispositions de son droit interne pour s’abstenir de res-
pecter ses obligations internationales, s’applique aux obli-
gations internationales évoquées dans la deuxième partie. 
Il en va de même des circonstances qui excluent l’illi-
céité : ainsi, un État devrait être habilité à faire valoir par 
exemple la force majeure	comme circonstance excluant 
l’illicéité du non-paiement d’une indemnisation, dans la 
mesure autorisée par la première partie du chapitre V. 
Cette caractéristique de la première partie n’a peut-être 
pas toujours été clairement reconnue lors de la rédac-
tion de la deuxième partie. Par exemple, le fond de l’ar- 
ticle 4 est repris au paragraphe 4 de l’article 42 : il y a là 
une répétition qui, à proprement parler, n’est pas néces-
saire et qui pourrait avoir des incidences a contrario	non 
souhaitables en ce qui concerne d’autres dispositions de 
la deuxième partie13;

b) La deuxième partie et la distinction entre les dis-
positions de fond et les dispositions de procédure.	Bien 
que les articles du projet concernent un domaine qui 
pourrait être décrit comme les « recours judiciaires »14, 
ils sont généralement exprimés en fonction des droits et 
des obligations des États. Dans de nombreux systèmes ju-
ridiques nationaux, les dispositions homologues seraient 
plus naturellement rapportées aux pouvoirs des tribunaux 
en matière de voies de recours. Il n’est pas possible de 
procéder de la sorte dans les systèmes où, a priori,	il n’y 
a pas accès aux tribunaux et où divers tribunaux, cours de 
justice et autres organismes peuvent se trouver confrontés 
à des questions de responsabilité. En dépit de ces diffé-
rences, le langage du droit interne (la prétendue « analo-
gie avec le droit privé ») s’insinue souvent dans les déci-
sions judiciaires internationales15. Même si les articles du 
projet ne concernent pas un certain nombre de questions, 
comme la compétence des cours, on dit souvent que les 
restrictions imposées aux réparations (par exemple les 
réparations punitives) découlent des conditions posées 
dans un compromis	ou un accord spécial16; il existe alors 

13 Voir également infra le paragraphe 42.
14 Voir Gray, Judicial Remedies in International Law; et Shelton, 

Remedies in International Human Rights Law. La restitution, l’indem-
nisation, etc., ont été décrites comme des « formes de réparation » par le 
président du Comité de rédaction dans sa présentation du paragraphe 1 
de l’article 42 (Annuaire... 1992, vol. I, 2288e séance, par. 17, p. 231).

15 Voir l’analyse de l’arbitre Mahmassani dans le même passage sur 
l’exécution et la restitution dans l’affaire Libyan American Oil Com-
pany (LIAMCO) c. Jamahiriya arabe libyenne populaire et socialiste, 
1977, ILR, vol. 62, p. 198.

16 Sur la relation entre les réparations punitives et les conditions po-
sées dans un compromis, voir, entre autres, l’affaire du Lusitania, 1923, 
vol. VII, in Recueil des sentences arbitrales (publication des Nations 
Unies, numéro de vente : 1949.V.5), p. 41 et 42; l’affaire concernant 
la Responsabilité de l’Allemagne à raison des actes commis postérieu-
rement au 31 juillet 1914 et avant que le Portugal ne participât à la 
guerre, 1930, in Recueil des sentences arbitrales, vol. II (publication 
des Nations Unies, numéro de vente : 1949.V.1), p. 1036 à 1038; et 

un chevauchement évident entre les moyens juridiction-
nels, tels que le pouvoir d’indiquer ou d’ordonner des 
mesures conservatoires et l’obligation de cessation. Le 
problème se pose en particulier à propos des déclarations 
auxquelles les tribunaux internationaux ont souvent re-
cours pour accorderréparation, la constatation formelle 
d’une violation étant en l’espèce considérée comme 
réparation suffisante17. De fait, dans de nombreuses
affaires de responsabilité des États (de même que dans 
de nombreuses affaires de droit public relevant des tribu-
naux nationaux), la première réparation recherchée est de 
nature déclaratoire;

c) Droits et recours : le problème de la discrétion.	
Ces questions soulèvent un point connexe. L’orientation 
de la deuxième partie, axée sur les droits, non seulement 
exclurait certains aspects de la réparation tels que la ré-
paration déclaratoire, mais aussi exigerait que le projet 
d’articles soit rédigé en des termes donnant à penser 
que la forme appropriée de réparation est préétablie par 
le droit international. En fait, les cours de justice et les 
tribunaux internationaux ont fait preuve d’une souplesse 
considérable lorsqu’ils ont traité des questions de répara-
tion18. Dans les systèmes où la règle de la responsabilité 
peut être formulée en termes de pouvoir ou de discrétion 
judiciaire, cette approche ne soulève pas de difficultés. 
En revanche, dans les systèmes conçus tout entiers en 
fonction de droits et d’obligations19, la situation est bien 
différente, et c’est là une des raisons pour lesquelles la 
deuxième partie a été critiquée aussi bien pour son ex-
cessive rigidité que pour son imprécision, nuisant à son 
utilité20.

l’affaire Lilian Byrdine Grimm c. République islamique d’Iran, 1983, 
in Iran-United States Claims Tribunal Reports, vol. 2, Cambridge,
Grotius, 1984, p. 78 et 79.

17 Voir notamment :  l’affaire du Détroit de Corfou, fond, arrêt, C.I.J. 
Recueil 1949, p. 4 à 38; l’Affaire concernant les problèmes nés entre la 
Nouvelle-Zélande et la France relatifs à l’interprétation ou à l’appli-
cation de deux accords conclus le 9 juillet 1986, lesquels concernaient 
les problèmes découlant de l’affaire du Rainbow Warrior, sentence du
30 avril 1990, in Recueil des sentences arbitrales, vol. XX (publication 
des Nations Unies, numéro de vente : E/F.93.V.3), par. 122 et 123, p. 272 
et 273 (en anglais) et RGDIP, vol. 94, 1990, par. 122 et 123, p. 875 (en 
français); et, d’une manière générale, Gray, op. cit., p. 127 à 131, ainsi 
que Shelton, op. cit., p. 68 et 69.

18 Voir en général l’affaire relative au Projet Gabčíkovo-Nagymaros 
(Hongrie/Slovaquie), C.I.J. Recueil 1997, p. 7. Pour un exemple d’af-
faire où cette souplesse est pratiquement allée au point de violer le prin-
cipe ne ultra petita, voir l’arbitrage concernant le « Rainbow Warrior » 
(voir supra la note 17), par. 116 à 120, p. 874, et par. 124 à 128, p. 876 
et  877. Pour une discussion générale de la distinction entre la cessation 
et la réparation, voir infra les paragraphes 47 à 50, ainsi que le para-
graphe 54.

19 Voir toutefois le deuxième paragraphe de l’article 42 qui prévoit 
que, pour déterminer la réparation, « il est tenu compte » de la négli-
gence, action ou omission délibérée ayant contribué au dommage; voir 
également l’article 46 qui prévoit des assurances et garanties « le cas 
échéant ». Les deux articles prévoient non seulement une certaine dis-
crétion ou souplesse, mais une certaine forme de règlement par une 
tierce partie.

20 On peut illustrer cette remarque en se référant aux intérêts dus à 
raison d’une indemnisation non réglée. Certains ont même fait valoir 
que l’on pouvait aller jusqu’à accorder des intérêts composés; dans 
d’autres affaires, il peut être approprié de ne verser aucun intérêt; dans 
d’autres encore, la valeur des montants non réglés peut être prise en 
compte d’autres manières. Mais il est très difficile de préciser à l’avance 
les conditions dans lesquelles le paiement d’intérêts (y compris les 
intérêts composés) peut être approprié. Voir par exemple l’affaire de La 
Compaña del desarrollo de Santa Elena, S.A. c. Republic of Costa Rica, 

(Suite de la note page suivante.)
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Tout bien considéré, ces remarques ne remettent pas en 
question la structure fondamentale de la deuxième partie 
ou l’approche utilisée à cet égard. Elles devront toutefois 
être prises en compte lors de l’examen des dispositions 
individuelles et surtout lors de la rédaction.

8. Telle qu’adoptée en première lecture, la deuxième 
partie présente des aspects à la fois positifs et négatifs. 
Au positif, les projets d’article dans leurs aspects es-
sentiels (cessation, réparation et contre-mesures) ont 
été rédigés à la lumière des rapports, détaillés et précis, 
établis par le précédent Rapporteur spécial, M. Gaetano 
Arangio-Ruiz21. Ces travaux n’ont certainement pas
besoin d’être répétés : on devrait simplement axer l’exa-
men sur la rédaction et, éventuellement, développer 
certains projets d’article à la lumière notamment des 
commentaires présentés par les gouvernements. Au néga-
tif, un certain nombre d’éléments doivent être examinés, 
touchant la deuxième et la troisième partie comme suit :

a) La relation entre les notions de réparation prévue à 
l’article 42 et de restitution en nature prévue à l’article 43 
a été critiquée comme étant peu claire et donnant lieu à 
chevauchement; d’une manière plus générale, la question 
de la sélection entre les formes de réparation (notamment 
entre la restitution et l’indemnisation) appelle un examen 
plus approfondi;

b) De quelque manière que soit abordée la question 
des « crimes internationaux » tels que définis à l’ar- 
ticle 19 en première lecture, les articles 51 à 53 ont sus-
cité de nombreuses critiques pour être insuffisamment 
développés et mal intégrés dans le texte22;

c) Un certain nombre de dispositions générales fi-
gurant dans la deuxième partie (par exemple l’ar- 
ticle 37 [lex specialis]	 et l’article 39 [relation avec la 
Charte des Nations Unies]) seraient mieux à leur place 
dans une section finale de caractère général, conçue de 
telle sorte que ces dispositions soient applicables au 
projet d’articles dans son ensemble. D’autres disposi-
tions générales seront peut-être également nécessaires23;

(Suite de la note 20.) 
CIRDJ affaire nº ARB/96/1, sentence rendue le 1er février 2000, par. 96
à 107. La Commission n’a pas retenu en première lecture la proposition 
présentée par le Rapporteur spécial M. Arangio-Ruiz de traiter de la 
question des intérêts dans un article distinct; les intérêts ne sont que 
brièvement évoqués au paragraphe 2 de l’article 44. Voir Annuaire... 
1989, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/425 et Add.1, p. 24 à 33, et 60; 
le commentaire de l’article 8 (actuel article 44), in Annuaire... 1993,
vol. II (2e partie), par. 24 à 26, p. 75 et 76.

21 Pour les rapports sur la responsabilité des États présentés par 
M. Gaetano Arangio-Ruiz, voir : Rapport préliminaire, Annuaire... 
1988, vol. II (1re partie), p. 6; Deuxième rapport, Annuaire... 1989, vol. II
(1re partie), doc.  A/CN.4/425 et Add.1, p. 1; Troisième rapport,
Annuaire... 1991, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/440 et Add.1, p. 1;
Quatrième rapport, Annuaire... 1992, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/444 
et Add.1 à 3, p. 1; Cinquième rapport, Annuaire... 1993, vol. II (1re partie), 
doc. A/CN.4/453 et Add.l à 3, p. 1; Sixième rapport, Annuaire... 1994,
vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/461 et Add.l à 3, p. 3; Septième rap-
port, Annuaire... 1995, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/469 et Add.l 
et 2, p. 3; Huitième rapport, Annuaire... 1996, vol. II (1re partie), doc.
A/CN.4/476 et Add.l, p. 1.

22 Voir Annuaire... 1998, vol. II (2e partie), par. 298 à 301, p. 75 
et 76.

23 Voir notamment l’article A proposé (Responsabilité d’une organi-
sation internationale pour les faits d’une organisation internationale) : 
Annuaire... 1998, vol. I, 2562e séance, par. 72, p. 305; Annuaire... 
1998, vol. II (1re partie), premier rapport du Rapporteur spécial,

d) La troisième partie ne traite que du règlement des 
différends et non de la question de fond plus large de la 
mise en œuvre	de la responsabilité;

e) Sous la rubrique de la mise en œuvre de la responsa-
bilité, on pourrait éventuellement traiter de certains sujets 
tels que la perte du droit d’invoquer la responsabilité (par 
analogie avec l’article 45 de la Convention de Vienne de 
1969). Un certain nombre d’autres questions pourraient 
également être traitées dans ce cadre.

9. La division de la deuxième partie en quatre chapitres 
soulève par ailleurs un certain nombre de questions :

a) Le chapitre premier prétend énoncer les principes 
généraux applicables : en réalité, il se compose principa-
lement de clauses introductives et de clauses de sauve-
garde, et d’une « définition » élargie de l’État lésé. Les 
principes fondamentaux qui concernent spécifiquement 
la deuxième partie se retrouvent surtout dans les autres 
chapitres du rapport;

b) Le chapitre II contient des articles qui traitent de 
la cessation et de la réparation au sens large (restitution, 
indemnisation, satisfaction, assurances et garanties de 
non-répétition). Mais la cessation se distingue de la répa-
ration; elle est traitée en partie par une disposition figurant 
au chapitre premier (par. 2 de l’article 36). En outre, le 
chapitre II n’énonce que certains des « droits de l’État 
lésé »; les chapitres III et IV en précisent d’autres. Il sem-
blerait souhaitable de faire la distinction entre les consé-
quences d’un fait internationalement illicite qui se rappor-
tent à la question du maintien de l’obligation en question 
(soit la cessation, et peut-être même les assurances et les 
garanties de non-répétition) et celles qui ont trait à la répa-
ration au sens strict. Il pourrait aussi être utile de faire fi-
gurer au chapitre premier le principe général de la répara-
tion en tant que corollaire des principes généraux énoncés 
dans les articles 1 et 3. Dans ce sens, le chapitre II peut être 
utilisé pour préciser le contenu de la réparation par 
rapport à des cas donnés;

c) Le chapitre III, qui traite des contre-mesures, s’at-
tache moins aux questions de « contenu, formes et de-
grés » de la responsabilité des États qu’aux réactions de 
l’État lésé qui peuvent licitement faire suite à la violation 
d’une obligation internationale. La notion selon laquelle 
les contre-mesures ont pour vocation non de punir l’État 
auteur mais de l’inciter à s’acquitter de ses obligations 
de cessation et de réparation, et jouent un rôle détermi-
nant à cet égard, est exprimée dans l’article 47, et la CIJ 
l’a entérinée dans l’affaire relative au	Projet Gabčíkovo-
Nagymaros24.	Cela donnerait à entendre que les disposi-
tions relatives aux contre-mesures seraient mieux à leur 
place dans une partie (ci-après dénommée la deuxième 
partie bis)	 consacrée à la mise en œuvre de la respon-
sabilité25;

doc. A/CN.4/490 et Add. 1 à 7, par. 253 à 259, p. 54 et 55; Annuaire... 
1998, vol. II (2e partie), par. 427 à 429, p. 89.

24 C.I.J. Recueil 1997 (voir supra la note 18), par. 83 à 87, p. 55 
à 57.

25 Pour une analyse des raisons avancées par M. Arangio-Ruiz pour 
faire figurer les contre-mesures dans la deuxième partie, et laisser de 
côté la notion de mise en œuvre de la responsabilité, voir son rapport 
préliminaire, Annuaire... 1988 (voir supra la note 21), par. 19, p. 10. 
Aucune des autres questions relatives à l’invocation de la responsabilité 
n’a été examinée en dehors des questions touchant les contre-mesures.
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d) Le chapitre IV prétend énoncer les conséquences 
spécifiques du crime international telles que définies dans 
l’ancien article 19 mais, comme on l’a noté dans le pre-
mier rapport26, celles-ci sont assez anodines et ne com-
prennent pas les conséquences « pénales » dans le sens où 
ce terme est normalement compris. Par exemple, elles ne 
comprennent pas la réparation punitive et encore moins 
d’autres sanctions applicables aux violations les plus 
graves du droit international. La Commission a décidé 
en 1998 de s’efforcer de résoudre les questions soulevées 
par l’article 19 en faisant valoir la notion d’obligation en-
vers l’ensemble de la communauté internationale, et les 
normes impératives27. Dans la mesure où ces obligations 
ont des conséquences juridiques immédiates analogues à 
celles dont il est traité dans le chapitre II, il ne fait au-
cun doute qu’elles devraient être définies soit dans ce 
chapitre, soit dans une autre partie de la deuxième partie, 
et puisqu’elles peuvent entraîner la prise de mesures col-
lectives contre l’État auteur, elles pourraient être traitées 
dans la deuxième partie bis	proposée;

e) Il n’est traité nulle part dans la deuxième partie des 
situations impliquant plusieurs États lésés ou plusieurs 
États auteurs dans le cadre du même fait internationale-
ment illicite. De même, la deuxième partie ne contient au-
cune disposition traitant expressément de la relation entre 
les modes de réparation ouverts à l’État affecté au premier 
chef par un tel fait et ceux ouverts aux autres États ayant 
un intérêt juridique à la violation (dits « différemment ou 
indirectement lésés »)28. Ces questions sont particulière-
ment importantes dans le cas d’obligations multilatérales, 
soit des obligations envers un groupe d’États considérés 
collectivement ou la communauté internationale dans son 
ensemble.

26 Annuaire... 1998 (voir supra la note 23), par. 51, p. 12.
27 Annuaire… 1998, vol. II (2e partie), par. 331, p. 80 et 81.
28 II y a là une omission d’ailleurs notée dans le commentaire de 

l’article 6 bis [actuel article 42], in Annuaire… 1993, vol. II (2e partie), 
note 155, p. 61.

10. Pour ces raisons et d’autres qui seront exposées plus 
avant dans le présent rapport, il est suggéré que les sec-
tions traitant des questions de fond du projet d’articles 
dont il reste à traiter présentent la structure suivante :

DeuxIème partIe. conséquences jurIdIques
d’un faIt InternatIonalement IllIcIte d’un état

Chapitre Ier. Principes généraux

Chapitre II. Les formes de la réparation

[Chapitre III. Affaires impliquant l’existence de plu-
sieurs États]

deuxIème partIe bis. la mIse en œuvre de la
responsabIlIté d’un état

Chapitre Ier. Invocation de la responsabilité d’un État

Chapitre II. Contre-mesures

[Chapitre III. Invocation de la responsabilité envers 
l’ensemble de la communauté internationale]

quatrIème partIe. dIsposItIons générales

La structure ci-dessus intégrera le fond des projets 
d’article figurant dans la deuxième partie tel qu’adoptés 
en première lecture. Elle devrait également permettre de 
traiter des questions non résolues recensées plus haut.

11. Dans le présent rapport, les articles du projet se-
ront examinés non dans l’ordre dans lequel ils figurent à 
l’heure actuelle en deuxième partie mais, d’une manière 
générale, dans le nouvel ordre proposé. Pour les raisons 
exposées au paragraphe 6 ci-dessus, la troisième partie, 
relative au règlement des différends, sera laissée de côté 
pour l’instant.

chapItre premIer

Deuxième partie. Conséquences juridiques d’un fait 
internationalement illicite d’un État

12. La deuxième partie est actuellement intitulée 
« Contenu, formes et degrés de la responsabilité interna-
tionale », ce qui n’est ni très clair ni très révélateur de 
son contenu. Ainsi, par exemple, l’adoption de contre-me-
sures ne saurait être considérée comme faisant partie du 
« contenu » de la responsabilité ou comme étant une de 
ses « formes ». On pourrait contourner cette difficulté en 
considérant, comme cela a été suggéré, que les contre-me-
sures sont un aspect de la mise en œuvre de la responsabi-
lité (deuxième partie bis).	Dans ce cas, un titre plus clair 
et moins compliqué devrait quand même être donné à la 

deuxième partie. Le titre « Conséquences juridiques d’un 
fait internationalement illicite d’un État » est proposé.

A. – Chapitre premier. Principes généraux

1. tItre et contenu du chapItre premIer

13. Le chapitre premier est actuellement intitulé « Principes 
généraux ». Il comprend cinq articles, qui sont les suivants :

Article 36. Conséquences d’un fait internationalement 
illicite;
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Article 37. Lex specialis;

Article 38. Droit international coutumier;

Article 39. Relation avec la Charte des Nations Unies;

Article 40. Sens de l’expression « État lésé ».

Plusieurs de ces articles sont essentiellement des clauses 
de sauvegarde (art. 36, par. 2, et 37 à 39). L’article 36,  
paragraphe 1, sert d’introduction. L’article 40 contient 
une définition dont le sens dépend de l’emploi qui est fait 
de l’expression « État lésé » dans les articles qui suivent. 
Comme on l’a noté plus haut, si principes généraux il y 
a dans la deuxième partie, ils ne se trouvent certainement 
pas au chapitre premier.

14. Il est toutefois juste de dire que le chapitre premier 
de la deuxième partie devrait énoncer les principes gé-
néraux relatifs aux conséquences juridiques d’un fait in-
ternationalement illicite d’un État tout comme le chapitre 
premier de la première partie fixe les conditions de l’exis-
tence d’un fait internationalement illicite. À cet égard, 
les articles 41 et 42, paragraphe 1, semblent énoncer des 
principes généraux qui sont à inclure dans ce chapitre et 
à rapprocher de l’article 36, les différentes formes que 
peut prendre la réparation devant être examinées au cha-
pitre II. Les dispositions de l’article 40 relèvent aussi des 
principes généraux; ce n’est qu’à l’issue de l’examen des 
questions qu’il soulève que l’on pourra décider de l’em-
placement de cet article.

15. D’autre part, les articles 37 et 39 énoncent des prin-
cipes ou des dispositions qui s’appliquent au projet d’ar-
ticle dans son ensemble. Ils devraient être renvoyés à ce 
qui doit être la quatrième partie.

16. Par conséquent, quatre questions faisant intervenir 
des principes généraux restent à considérer dans le cadre 
du chapitre premier. Elles sont les suivantes :

a) Le principe général de la réparation découlant de la 
commission d’un acte internationalement illicite par un 
État, ce qui correspond aux articles 36, paragraphe 1, et 42,  
paragraphe 1;

b) La question de la cessation de tout acte illicite 
ayant un caractère de continuité par l’État responsable (ce 
qui correspond aux articles 36, par. 2, et 41). Il convient 
d’aborder l’article 46 (assurances et garanties de non-ré-
pétition) dans le même contexte;

c) La question de la portée des conséquences juridiques 
d’un acte internationalement illicite décrites dans la deu-
xième partie, ce qui correspond à l’article 38;

d) La question de la détermination de l’État ou des 
États qui peuvent être considérés comme étant lésés par 
un fait internationalement illicite, ce qui renvoie à l’ar-
ticle 40.

Ces points seront examinés l’un après l’autre.

2. le prIncIpe général de réparatIon29

a) Dispositions actuelles

i) Article 36, paragraphe 1

17. L’article 36 intitulé « Conséquences d’un fait inter-
nationalement illicite » sert d’introduction officielle. Le 
paragraphe 2 porte sur un aspect de la cessation qui est 
examiné ci-après. Le paragraphe 1 dispose que :

La responsabilité internationale d’un État qui, conformément aux 
dispositions de la première partie, est engagée par un fait internationa- 
lement illicite commis par cet État entraîne des conséquences juridiques 
énoncées dans la présente partie.

D’après le commentaire, le seul objet de cet article est de 
faire la transition et de marquer le lien entre la première 
partie et la deuxième partie30. Le commentaire note égale-
ment que l’article 36, paragraphe 1, « n’exclut pas qu’un 
fait internationalement illicite entraîne des conséquences 
juridiques dans les relations entre États et autres*	“sujets” 
de droit international »31. Il s’agit là d’une évidence qui 
découle bien sûr de l’article premier lui-même qui porte 
sur toutes les obligations internationales de l’État et pas 
seulement sur celles qu’il a à l’égard d’autres États. Ainsi 
le projet d’articles couvre par exemple les violations des 
droits de l’homme, c’est-à-dire les affaires où le princi-
pal bénéficiaire de l’obligation n’est pas un État32. En 
revanche, la deuxième partie n’aborde ni la question de 
l’attribution de la responsabilité à une entité qui n’est pas 
un État, par exemple une organisation internationale33 
(voire une entité privée lorsqu’une telle attribution est 
possible)34, ni celle de la réparation à laquelle peut alors 
prétendre la victime ou le bénéficiaire principal. Cet oubli 
apparent sera évoqué à propos de la définition de l’« État 
lésé » figurant à l’article 40.

18. Rares ont été jusqu’à présent les gouvernements à 
formuler des observations sur l’article 36 en raison sans 
doute de son caractère introductif. L’Argentine considère 
que les chapitres I et II de la deuxième partie « codifient 

29 Voir le rapport préliminaire et le deuxième rapport de
M. Arangio-Ruiz, Annuaire… 1988 et Annuaire… 1989 (voir supra 
la note 21); voir aussi Brownlie, System of the Law of Nations: State 
Responsibility, p. 299 à 240; Graefrath, « Responsibility and damage 
caused: relations between responsibility and damages », p. 9 à 149; 
Iovane, La riparazione nella teoria e nella prassi dell’ illecito inter-
nazionale;  Decaux, « Responsabilité et réparation »; Dominicé, « La 
réparation non contentieuse » et « De la réparation constructive du 
préjudice immatériel souffert par un État », in International Law in an 
Evolving World.

30 Annuaire...1983, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 1er 
[actuel article 36], par. 1, p. 44.

31 Ibid., par. 4, p. 45. 
32 Les articles 19, par. 3 c, 40, par. 2 e iii, et 50 d, tels qu’ils ont été 

adoptés en première lecture, contiennent des références expresses aux 
obligations en matière de droits de l’homme [Annuaire… 1996, vol. II 
(2e partie), p. 64, 67 et 68].

33 Annuaire… 1998 (voir supra la note 23), par. 123 à 125, p. 33, 
par. 230 et 231, p. 50, et par. 253 à 259, p. 53 à 55; voir aussi le projet 
d’article A tel qu’adopté provisoirement par le Comité de rédaction en 
1998 (voir supra la note 23).

34 Par exemple, lorsque des parties privées ont qualité pour se por-
ter devant un tribunal international afin de faire reconnaître des droits 
conférés par des traités (comme les tribunaux du Centre international 
pour le règlement des différends relatifs aux investissements et les or-
ganes créés en vertu d’instruments internationaux relatifs aux droits de 
l’homme).
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comme il convient les règles fondamentales de la respon-
sabilité et les développent de manière satisfaisante »35. 
La France, en ce qui concerne l’article 36, suggère une 
nouvelle rédaction qui tienne compte des dispositions de 
l’article 41 relatif à la cessation du comportement illicite. 
D’après la proposition française, le paragraphe 1 de l’ar-
ticle 36 pourrait être conçu comme une clause de sauve-
garde qui serait libellée comme suit :

Cette obligation [d’exécuter l’obligation violée ou de cesser le com-
portement illicite] est sans préjudice des conséquences juridiques du 
fait internationalement illicite visées dans la présente partie36.

ii)	Article 42, paragraphes 1, 3 et 4

19. Outre l’article 36, paragraphe 1, il convient égale-
ment d’examiner l’article 42. Le paragraphe 2 traite de 
l’atténuation de la responsabilité due à la négligence 
ou l’action ou omission délibérée de la victime à savoir 
les cas où il y a eu faute concurrente. Cette notion se-
rait certainement mieux à sa place dans les dispositions 
plus détaillées du chapitre II que dans celles qui relèvent 
des principes généraux et sera donc examinée à une étape 
ultérieure. Les autres dispositions de l’article 42 sont les 
suivantes :

Article	42.	–	Réparation

1. L’État lésé est en droit d’obtenir de l’État qui a commis un fait 
internationalement illicite une réparation intégrale, sous une ou plu-
sieurs des formes de réparation : restitution en nature, indemnisation, 
satisfaction et assurances et garanties de non-répétition.

[…]

3. En aucun cas la réparation n’a pour effet de priver une popula-
tion de ses propres moyens de subsistance.

4. L’État qui a commis le fait internationalement illicite ne peut 
pas invoquer les dispositions de son droit interne pour s’abstenir de 
réparer intégralement.

20. L’article 42 ne figurait pas à l’origine dans les rap-
ports du Rapporteur spécial, M. Arangio-Ruiz, bien que 
ces rapports abordent certaines des questions qui relèvent 
de ses dispositions. Le Comité de rédaction entendait 
« élaborer… un article “chapeau”,	de caractère général, 
dans lequel les diverses formes de réparation seraient énu-
mérées et qui regrouperait les conséquences juridiques 
de fond d’un fait illicite en précisant leurs relations mu-
tuelles »37. Le commentaire note que, conformément au 
sens donné au terme « réparation » à l’article 36, par. 2 
d, du Statut de la CIJ, le paragraphe 1 « énonce la règle 
générale selon laquelle une entière réparation doit être as-
surée et qu’elle doit être de nature à effacer, dans toute 
la mesure possible, toutes les conséquences du fait inter-
nationalement illicite »38. Il note également la différence 
entre l’article 41 (cessation) qui est formulé sous forme 

35 Annuaire… 1998, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/488 et Add.1 
à 3, commentaires de l’Argentine sur la deuxième partie, p. 135.

36 Commentaires de la France sur l’article 36 (ibid., par. 2, p. 136).
37 Annuaire... 1992, vol. I, 2288e séance, par. 14, p. 231; voir aussi, 

ibid., par. 15 à 28, p. 231 et 232, pour les travaux du Comité de rédac-
tion portant sur le nouvel article.

38 Annuaire… 1993, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 6 bis 
[actuel article 42], par. 2, p. 61.

d’obligation de l’État fautif et l’article 42 qui se réfère au 
droit de « l’» État lésé39.

21. Le commentaire note ensuite que l’obligation de ré-
parer ne s’étend pas aux conséquences indirectes ou éloi-
gnées qui peuvent découler d’un fait illicite contrairement 
à celles qui en découlent directement ou immédiatement :

[L]e dommage peut avoir été causé par des facteurs concomitants parmi 
lesquels l’acte illicite a joué un rôle décisif mais non exclusif. En pareil 
cas, il ne serait ni équitable ni conforme à une application appropriée 
de la théorie du lien de causalité de tenir l’État auteur responsable de 
la réparation de tous les dommages – une question qui est examinée 
de manière approfondie dans le commentaire sur l’article 8 [actuel ar- 
ticle 44]40.

22. Les gouvernements qui ont formulé des observa-
tions au sujet de l’article 42 approuvent de façon générale 
le principe de la réparation intégrale consacrée au para-
graphe 1. L’Allemagne par exemple déclare souscrire à la 
règle de base selon laquelle l’État lésé est en droit d’obte-
nir de l’État qui a commis un fait internationalement illi-
cite une réparation intégrale sous la forme mentionnée41. 
La plupart de ces gouvernements ont toutefois formulé 
des réserves au sujet des paragraphes 2 et 3 qui énoncent 
« deux exceptions potentiellement importantes à ce prin-
cipe général de la réparation intégrale »42. L’obligation de 
ne pas priver une population de ses propres moyens de 
subsistance est jugée particulièrement préoccupante au 
motif qu’elle pourrait « servir de prétexte à l’État auteur 
du fait internationalement illicite pour refuser la répara-
tion intégrale »43. Le Royaume-Uni de Grande-Bretagne 
et d’Irlande du Nord s’interroge quant à lui sur l’utilité 
du paragraphe 3 pour ce qui est de la réparation. À son 
avis, la seule forme de réparation à laquelle pourrait se 
référer le paragraphe 3 est l’indemnisation et, là encore, 
il soulève des questions épineuses (comme le degré de 
difficulté financière envisagé). En outre, il n’explique pas 
pourquoi ce facteur ne serait pas pris en compte dans tous 
les cas44. L’Allemagne, en revanche, considère que le pa-
ragraphe a une certaine validité en droit international et 

39 Ibid., par. 4, p. 57.
40 Ibid., par. 6, p. 58.
41 Annuaire… 1998 (voir supra la note 35), p. 144. Voir aussi les 

commentaires des États-Unis (ibid.), du Royaume-Uni (qui considère 
le projet d’article « largement consensuel ») (ibid.), de la Mongolie 
(ibid.), et de l’Australie [Documents officiels de l’Assemblée géné-
rale, cinquante-quatrième session, Sixième Commission, 23e séance 
(A/C.6/54/SR.23), par. 43].

42 Annuaire… 1998 (voir supra la note 35), commentaires des États-
Unis sur le paragraphe 1 de l’article 42, p. 144.

43 Annuaire…1999, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/492, commen-
taires du Japon sur l’article 42, p. 120. Voir aussi les États-Unis (qui 
reconnaissent qu’une demande de réparation immédiate « risquerait 
de provoquer une instabilité sociale grave » mais n’en critiquent pas 
moins l’« échappatoire » et les « possibilités d’abus » offertes par le 
paragraphe 3)  [Annuaire… 1998 (voir supra la note 35), commen-
taires sur le paragraphe 3 de l’article 42, p. 146]; la France (propo-
sant la suppression du paragraphe) [ibid., commentaires sur le para- 
graphe 3 de l’article 42]; et l’Australie [Documents officiels de l’As-
semblée générale, cinquante-quatrième session, Sixième Commission,
23e séance (A/C.6/54/SR.23), par. 43].

44 Annuaire… 1998 (voir supra la note 35), commentaires du 
Royaume-Uni sur le paragraphe 3 de l’article 42, p. 146. Le Royaume-
Uni propose d’élaborer un article distinct qui pourrait prendre la forme 
d’une « déclaration de principe concernant la réparation » et préciser 
« qu’un État lésé ne peut réclamer une forme ou un degré particulier de 
réparation » (ibid., p. 145).
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dans le contexte du projet d’article45. Elle se réfère à la 
pratique internationale qui découle des affaires de viola-
tions ayant des effets aussi désastreux que la guerre, où il 
n’a pas été accordé de réparation intégrale pour chacun 
des dommages commis. Dans pareils cas, la décision prise 
se justifiait par la volonté de ne pas réduire l’État vaincu 
à la misère et provoquer à l’avenir de nouvelles instabili-
tés. L’Allemagne demande une étude approfondie par la 
Commission de l’application des résolutions 662 (1990) 
et 687 (1991) du Conseil de sécurité, exigeant une répa-
ration intégrale pour les actes liés à l’agression contre le 
Koweït46.

b) Principe général proposé

23. Le principe général des conséquences de la commis-
sion d’un acte internationalement illicite a été énoncé par 
la CPJI dans l’affaire relative à l’Usine de Chorzów dans 
les termes suivants :

C’est un principe de droit international que la violation d’un engage-
ment entraîne l’obligation de réparer dans une forme adéquate. La 
réparation est donc le complément indispensable d’un manquement à 
l’application d’une convention, sans qu’il soit nécessaire que cela soit 
inscrit dans la convention même. Les divergences relatives à des répa-
rations, éventuellement dues pour manquement à l’application d’une 
convention, sont, partant, des divergences relatives à l’application47.

Dans ce passage, la Cour utilise le mot réparation dans 
son sens le plus large. Elle rejette la thèse avancée par la 
Pologne selon laquelle la compétence pour interpréter et 
appliquer un traité ne donne pas compétence pour régler 
les différends concernant la forme et le degré de répara-
tion. À ce stade, l’Allemagne ne cherchait plus à obtenir 
au nom de son ressortissant la restitution de l’usine en 
question ou des biens saisis à la même occasion48.

24. Plus tard, dans la même affaire, la Cour a précisé 
encore davantage le contenu de l’obligation de réparer. 
Elle a arrêté que :

Le principe essentiel, qui découle de la notion même d’acte illicite 
et qui semble se dégager de la pratique internationale, notamment de 
la jurisprudence des tribunaux arbitraux, est que la réparation doit, au-
tant que possible, effacer toutes les conséquences de l’acte illicite et ré- 
tablir l’état qui aurait vraisemblablement existé si ledit acte n’avait pas 
été commis. Restitution en nature, ou, si elle n’est pas possible, paie-
ment d’une somme correspondant à la valeur qu’aurait la restitution en 
nature; allocation, s’il y a lieu, de dommages-intérêts pour les pertes 
subies et qui ne seraient pas couvertes par la restitution en nature ou 
le paiement qui en prend la place; tels sont les principes desquels doit 
s’inspirer la détermination du montant de l’indemnité due à cause d’un 
fait contraire au droit international49.

Dans la première phrase, la Cour a donné une définition 
générale de la réparation, insistant sur le fait que sa fonc-
tion était de rétablir l’état qui aurait existé si l’acte illicite 
n’avait pas été commis50. Dans la deuxième phrase, elle 

45 Commentaires de l’Allemagne sur le paragraphe 3 de l’article 42 
(ibid., p. 145).

46 Ibid., p. 146.
47 Usine de Chorzów, demande en indemnité (compétence), arrêt, 

nº 8, C.P.J.I., Série A, nº 9, 1927, p. 21.
48 Comme la Cour l’a noté, ibid., p. 17.
49 Usine de Chorzów, fond, arrêt nº 13, 1928, C.P.J.I., Série A, 

nº 17, p. 47.
50 Voir Dupuy, « Le fait générateur de la responsabilité internatio-

nale des États », p. 94, qui parle de « restauration » pour rendre cette 
idée générale.

aborde l’aspect de la question de la réparation évoqué par 
le terme « indemnité » due à cause d’un fait illicite, à sa-
voir la restitution en nature ou le paiement d’une somme 
correspondant à la valeur qu’aurait la restitution en nature 
et l’allocation de dommages-intérêts pour les pertes su-
bies à cause du fait illicite.

i)	 La réparation : obligation ou droit ?

25. Dans chacun des passages susmentionnés, la Cour 
est parvenue à formuler le principe de la réparation sans 
préciser envers qui doit s’exercer l’obligation de réparer, 
c’est-à-dire sans utiliser le terme « État lésé » ou tout 
équivalent. Cela était peut-être dû notamment au fait 
qu’une requête simultanée dont des sociétés allemandes 
avaient saisi un tribunal d’arbitrage présentait des diffi-
cultés pour l’exercice de la juridiction sur une question 
essentiellement identique sous la forme d’une demande 
d’indemnisation présentée par deux États. Par contre, 
l’article 42, pararagraphe 1, comme tous les autres ar-
ticles de la deuxième partie du chapitre II, sauf l’article 
41 (cessation du comportement illicite), définit les droits 
de 1’« État lésé ». Ces dispositions sont efficaces dans un 
contexte strictement bilatéral où l’obligation de réparer 
incombe exclusivement à un État et que l’autre État est la 
seule partie lésée. Cette disposition est toutefois difficile à 
appliquer dans les cas où l’obligation de réparer concerne 
simultanément plusieurs États, dont la totalité ou certains 
d’entre eux ont légalement intérêt à ce que cette obliga-
tion ne soit pas respectée. Il est noté dans le commentaire 
relatif à l’article 42 que :

... les implications que peut avoir, pour les dispositions relatives à la 
réparation, l’existence de plusieurs États lésés, notamment la question 
des États dits différemment ou indirectement lésés, seront examinées 
ultérieurement51.

Comme cela s’est produit, les articles sur la réparation 
ont été examinés en première lecture en considérant qu’il 
s’agissait uniquement de manquements à des obligations 
bilatérales et n’ont pas été réexaminés, par exemple, dans 
le contexte des articles 51 à 5352.

26. Cette question sera étudiée de manière plus appro-
fondie lors de l’examen de l’article 40. En ce qui nous 
concerne à présent, il semble toutefois possible de défi-
nir l’obligation générale de la réparation comme étant le 
corollaire immédiat de la responsabilité de l’État, c’est-
à-dire en tant qu’obligation de l’État concerné résultant 
d’un fait illicite. Le commentaire à l’article 42 justifie de 
reconnaître un droit à l’État lésé en tenant compte du fait 
que c’est par une décision de cet État que le processus 
de réalisation de ce droit sous ses différentes formes est 
mis en œuvre53. Quant au choix entre plusieurs formes de 
réparation, tel pourrait également être le cas. Un État lésé 
par suite d’un fait internationalement illicite a le droit, 
dans des circonstances normales, de choisir une indem-

51 Annuaire… 1993, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 6 
bis [actuel article 42], note 155, p. 61. À cet effet, voir également le 
commentaire de l’article 8 [actuel article 42], par. 15 (ibid., p. 73).

52 Le commentaire traite par la suite du principe général de la ré-
paration en termes d’obligations incombant à l’État responsable, sans 
mentionner la notion d’« État lésé » (ibid., par. 6, p. 61).

53 Ibid., commentaire de l’article 6 bis [actuel article 42], par. 4, 
p. 61.
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nisation plutôt qu’une restitution en nature, de renoncer à 
obtenir réparation intégrale ou à s’employer à obtenir de 
l’État auteur du fait illicite des assurances ou garanties de 
non-répétition dudit fait plutôt que de s’efforcer d’obte-
nir réparation. Toutefois, indépendamment des questions 
soulevées lorsque plus d’un État peut invoquer la res-
ponsabilité du fait illicite, il n’en demeure pas moins que 
l’obligation de la réparation découle automatiquement de 
la commission d’un fait internationalement illicite. Cette 
obligation, en tant que telle, n’est pas subordonnée à la 
demande d’indemnisation ou à la protestation d’un État 
lésé, même si la forme que la réparation devrait revêtir en 
l’occurrence en est fonction. L’article général proposé de-
vrait donc être formulé en termes des obligations de l’État 
qui a commis un fait internationalement illicite54.

ii)	 	Autres questions de formulation : lien de causalité, 
préjudice indirect et atténuation du préjudice

27. L’article général proposé devrait également spé-
cifier que la situation motivant une réparation est d’une 
manière générale une situation résultant d’un acte illicite 
et attribuée à un tel acte55. L’attribution du préjudice ou 
de la perte à un fait illicite est en principe un processus 
juridique et non simplement d’ordre historique ou tendant 
à déterminer le lien de causalité56. Ce principe n’est pas 
limité à l’indemnisation. Il s’applique, tout au moins, à la 
restitution en nature et probablement à d’autres formes 
d’indemnisation également et il est trop important pour 
être mentionné, comme c’est le cas à présent, uniquement 
dans le commentaire concernant l’article 44.

28. La question est de déterminer de quelle manière 
ce lien devrait être formulé. Dans la pratique des États, 
dans les décisions des tribunaux arbitraux et dans les do-
cuments, divers termes sont utilisés. Par exemple, il peut 
être fait référence aux pertes attribuables [à un acte illi-
cite] en tant que cause immédiate57 ou à un dommage 
qui est « trop indirect, trop éloigné et trop incertain pour 
être évalué »58 ou à « toute perte ou dommage direct, y 
compris dommage à l’environnement et l’épuisement de 
ressources naturelles ou préjudice à des gouvernements, 
des ressortissants et des sociétés étrangères par suite d’un 
“acte illicite” »59. Pour que le préjudice soit indemnisable, 

54 Voir, pour des conclusions similaires, de Hoogh, Obligations 
Erga Omnes and International Crimes: A Theoretical Inquiry into the
Implementation and Enforcement of the International Responsibility of 
States, p. 138 à 140.

55 Pour l’examen de l’exigence d’un lien de causalité, voir Arangio-
Ruiz, Annuaire... 1989 (voir supra la note 21), par. 37 à 43, p. 13 à 15, 
et Annuaire… 1993, vol. II (2e partie) (voir supra la note 21), par. 6 à 
13, p. 71 à 73. Voir en outre Gray, op. cit., p. 21 à 26.

56 Annuaire... 1973, vol. II, doc. A/9010/Rev.1, commentaire de l’ar-
ticle 3, par. 6, p. 183 et 184.

57 Voir Commission mixte de réclamations germano-américaine, dé-
cision administrative nº II du 1er novembre 1923, Recueil des sentences 
arbitrales, vol. VII (publication des Nations Unies, numéro de vente : 
1949.V.2), p. 23 à 30.

58 Voir l’arbitrage rendu le 16 avril 1938 dans l’affaire de la Fonde-
rie de Trail, Recueil des sentences arbitrales, vol. III (publication des 
Nations Unies, numéro de vente : 1949.V.2), p. 1905 et suiv.

59 Résolution 687 (1991) du Conseil de sécurité, par. 16. Cette ré-
solution relève du Chapitre VII de la Charte des Nations Unies, mais 
réaffirme que l’Iraq est responsable « en vertu du droit international... 
du fait de son invasion et de son occupation illicites du Koweït ». La 
Commission d’indemnisation des Nations Unies et son conseil d’admi-

il est nécessaire qu’il soit lié à un acte illicite par une re-
lation de cause à effet, mais ce n’est pas une condition 
suffisante. Il existe un autre élément qui exclut la possibi-
lité d’être indemnisé des dommage qui, bien qu’ils soient 
liés à un fait illicite, n’en sont pas proches dans le temps 
dans la chaîne de causalité. Dans certains cas, le critère 
de « cause immédiate » peut être utilisé, dans d’autres, le 
critère de « proximité » ou de « prévisibilité »60. D’autres 
facteurs peuvent toutefois entrer en ligne de compte : par 
exemple, si le préjudice causé entrait dans le cadre du 
principe qui a été violé, compte tenu de l’objectif de ce 
principe61.

29. En droit international comme en droit national, la 
question du préjudice lié à l’acte illicite de façon non im-
médiate n’est pas un aspect du droit qui peut être résolu 
de manière satisfaisante par la recherche d’une formule 
unique62. Il existe un élément, ou une série d’éléments, 
au-delà de la causalité naturelle qui devrait être reflété 
dans l’exposé du principe général de réparation.

30. La question de l’atténuation des dommages est un 
autre élément entrant dans le champ de la réparation. 
Même la victime totalement innocente d’une conduite ré- 
préhensible est censée agir raisonnablement lorsqu’elle 
est confrontée à un préjudice. Bien que souvent exprimé 
en termes d’« obligation d’atténuer les dommages », il 
ne s’agit pas d’une obligation juridique qui implique en 
soi la notion de responsabilité. C’est plutôt le défaut de 
la partie lésée de s’acquitter de cette obligation qui peut 
exclure d’obtenir l’indemnisation de ce qui aurait pu être 

nistration ont fourni des indications sur l’interprétation des critères de 
préjudice direct et de causalité en vertu du paragraphe 16. Voir « Ré-
clamations à rencontre de l’Iraq (catégorie “B” réclamations)», rap-
port du 14 avril 1994, document des Nations Unies, S/AC.26/1994/1, 
109 ILR 206, approuvé par la décision 20 du Conseil d’administration de 
la Commission d’indemnisation, document des Nations Unies AC.26/
Dec.20 (1994) du 26 mai 1994, 109 ILR 622; « Décision concernant 
la réclamation aux frais afférents à l’extinction des puits de pétrole », 
rapport du 15 novembre 1996, S/AC.26/1994/1, par. 66 à 86, 109 ILR 
480, p. 506 à 511, approuvé par la décision 40 du Conseil d’adminis-
tration, S/AC.26/Dec.40 (1996), du 17 décembre 1996, 109 ILR 669.

60 Dans certains systèmes juridiques nationaux, différents critères 
sont utilisés pour traiter du problème du dommage indirect, selon la 
nature de la demande d’indemnisation. Par exemple, en droit coutumier, 
la « prévisibilité » était le critère utilisé dans les cas de négligence, celui 
de « causalité directe » pour les cas d’atteinte ou de trouble de jouis-
sance. Dans les deux cas de faits illicites, les deux tests se recoupaient 
mais n’étaient pas identiques. Pour l’examen comparatif de la question 
du lien de cause à effet et de l’absence de lien causal, voir par exemple 
Hart et Honoré, Causation in the Law; Honoré, « Causation and
remoteness of damage »; Zweigert et Kötz, Introduction to Compara-
tive Law, p. 601 à 627, et, en particulier, p. 609 et suiv.; Markesinis, The 
German Law of Obligations, vol. II, The Law of Torts: A Comparative 
Introduction, p. 95 à 108, avec de nombreuses références aux ouvrages 
consacrés au sujet.

61 Décision du Tribunal du contentieux entre les États-Unis et l’Iran 
dans les affaires République islamique d’Iran c. États-Unis d’Amé-
rique, nos A15 (IV) et A24, réclamation nº 590-A15(IV)/A24-FT,
28 décembre 1998, examinée dans le deuxième rapport du Rapporteur 
spécial, Annuaire… 1999 (voir supra la note 8), par. 65 à 67, p. 25
et 26. Le Tribunal a considéré que les dommages indemnisables seraient 
ceux résultant directement du manquement à l’obligation en supposant 
que : a) les États-Unis soient parvenus par d’autres moyens légaux à 
poursuivre les poursuites judiciaires en instance devant leurs propres 
tribunaux des affaires ne relevant pas de la compétence du Tribunal; 
et b) l’Iran ait pris des mesures raisonnables pour se protéger dans les 
affaires en suspens. Cette conclusion ne découle pas de l’examen du 
lien de causalité.

62 Atiyah, An Introduction to the Law of Contract, p. 466.
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évité63. La CIJ s’est clairement prononcée en ce sens dans 
l’affaire relative au Projet Gabčíkovo-Nagymaros :

La Slovaquie a aussi soutenu que son action était motivée par une 
obligation d’atténuer des dommages lorsqu’elle a réalisé la variante C. 
Elle a déclaré que « c’est un principe de droit international qu’une par-
tie lésée du fait de la non-exécution d’un engagement pris par une autre 
partie doit s’employer à atténuer les dommages qu’elle a subis ».

Il découlerait d’un tel principe qu’un État lésé qui n’a pas pris les 
mesures nécessaires à l’effet de limiter les dommages subis ne serait 
pas en droit de réclamer l’indemnisation de ceux qui auraient pu être 
évités. Si ledit principe pourrait ainsi fournir une base pour le calcul de 
dommages et intérêts, en revanche, il ne saurait justifier ce qui constitue 
par ailleurs un fait illicite64.

iii)  Réduction de l’indemnisation dans les affaires ayant 
des causes concomitantes

31. Une question connexe est celle du problème des 
causes concomitantes, c’est-à-dire des affaires (très fré-
quentes dans la pratique) pour lesquelles deux causes dis-
tinctes sont à l’origine du préjudice causé. Il s’agit dans 
les deux cas de causes qui sont à l’origine du dommage 
causé. Par exemple, dans l’affaire relative au Personnel 
diplomatique et consulaire des États-Unis à Téhéran65, la 
prise initiale des otages par les étudiants militants (n’agis-
sant pas à ce moment-là en tant qu’organes ou agents de 
l’État) a été attribuable à la fois à une initiative indépen-
dante des étudiants et au fait que les autorités iraniennes 
n’ont pas pris les mesures nécessaires pour protéger 
l’ambassade. Dans l’affaire du Détroit de Corfou66, les 
dommages subis par des navires britanniques étaient im-
putables à la fois au posage de mines par un État tiers et 
au fait que l’Albanie avait omis de signaler leur présence. 
Un grand nombre d’autres exemples pourraient être cités.

32. De même, cette question est traitée dans le com-
mentaire à l’article 44 plutôt que dans le texte. D’après le 
commentaire :

Les actions de tiers et les facteurs économiques, politiques et na-
turels ne sont que quelques-uns des innombrables éléments qui peuvent 
être les causes concomitantes d’un dommage. En pareils cas ... il ne 
serait ni équitable ni conforme à une bonne application du lien de cau-
salité de considérer que l’État auteur est tenu de réparer l’intégralité 
des dommages. La solution devrait consister à verser des dommages-
intérêts proportionnels à l’importance du préjudice susceptible d’être 
imputé à l’acte illicite et à ses effets, le montant à accorder devant être 
déterminé sur la base des critères de normalité et de prévisibilité. Vu 
la diversité des situations possibles, la Commission n’a pas essayé de 
trouver des critères rigoureux s’appliquant à tous les cas ni indiqué 
les pourcentages à appliquer pour calculer les dommages accordés à 
l’encontre de l’État auteur dont le fait a été l’une des causes décisives 
mais non exclusives d’un préjudice subi par un autre État67.

63 Dans la réclamation ayant trait aux frais afférents à l’extinction 
des incendies de puits de pétrole, un comité de la Commission d’in-
demnisation des Nations Unies (UNCC) note que conformément aux 
principes généraux du droit international relatif à l’atténuation des 
dommages ... le requérant a non seulement le droit, mais est en fait tenu 
de prendre des mesures raisonnables ... en vue d’atténuer les pertes, les 
dommages ou le préjudice causés : (1996) 109 ILR 480, p. 502 et 503, 
par. 54. Ce principe est acceptable s’il implique que les dépenses occa-
sionnées sont recouvrables en tant que conséquence de l’acte illicite et 
qu’inversement le préjudice découlant du manquement à l’obligation 
d’atténuer les dommages pourrait ne pas être recouvrable.

64 C.I.J. Recueil 1997 (voir supra la note 17), par. 80, p. 55.
65 C.I.J. Recueil 1980 (voir supra la note 17), par. 29 à 32, p. 16 

à 18.
66 C.I.J. Recueil 1949, p. 17 et 18, et 22 et 23.
67 Annuaire… 1993, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 8 

[actuel article 44], par. 13, p. 73.

33. La position exprimée dans le commentaire suscite 
plusieurs difficultés. Tout d’abord, l’article 44 n’en fait 
nullement mention, pas plus que la deuxième partie en 
général. Sauf dans le cas particulier de la négligence, de 
l’action ou de l’omission délibérée (mentionnée au para-
graphe 2 de l’article 42), aucune disposition ne prévoit 
qu’une telle circonstance ait des incidences sur le montant 
de l’indemnisation du fait que le dommage a été effecti-
vement causé par une combinaison de facteurs, un seul 
facteur devant être imputable à l’État responsable68. Si la 
Commission souhaite approuver le principe de la dimi-
nution du montant de l’indemnisation dans les cas où les 
préjudices ne sont pas causés exclusivement par un acte 
illicite, mais résultent également de causes concomitantes 
(sauf dans les cas de négligence, d’action ou d’omission 
délibérée), elle devrait le préciser dans les articles.

34. Toutefois, la deuxième difficulté tient au fait que ce 
principe n’est pas conforme à la pratique internationale et 
aux décisions des tribunaux internationaux. Dans l’affaire 
du Détroit de Corfou,	 par exemple, le Royaume-Uni a
obtenu le montant intégral des dommages-intérêts récla-
més à l’Albanie en raison de l’omission de ce pays de 
mettre en garde contre la présence de mines69. La Cour 
n’ignorait pas cependant que l’Albanie n’était pas elle-
même responsable de la pose de mines. L’indemnisation 
intégrale devrait donc être accordée a fortiori	 dans les
affaires où la cause du préjudice ne résulte pas de l’action 
d’un autre État (qui pourrait être tenu séparément respon-
sable) mais de l’acte commis par des particuliers ou d’une 
cause naturelle, comme par exemple une inondation. Dans 
l’affaire relative au Personnel diplomatique et consulaire 
des États-Unis à Téhéran, la République islamique d’Iran 
est reconnue pleinement responsable de la détention 
des otages, du fait qu’elle a manqué à son obligation de 
protéger ce personnel70. Cette conclusion est manifeste 
étant donné que, sur le plan international, les États-Unis 
ne disposaient d’aucun recours contre ceux ayant pris ce 
personnel en otage. Elle devrait découler néanmoins du 
manquement à l’obligation de protéger commis par l’État.

35. Il peut effectivement se produire des cas pour les-
quels un élément identifiable du préjudice peut être at-
tribué à une cause parmi plusieurs causes concomitantes. 
À moins qu’il ne soit possible de prouver que le dommage 
est partiellement dû à un acte attribué à l’État auteur, ce 
dernier devrait être tenu responsable de toutes les consé-
quences (non indirectes ou éloignées) de sa conduite 
illicite. Dans l’affaire du Zafiro,	 le tribunal est allé plus 
loin et a considéré qu’il incombait à l’État responsable de 
prouver que la proportion du dommage n’était pas attri-
buable à sa conduite :

68 Il est tenu compte, pour le calcul du montant de la réparation, de 
la négligence, de l’action ou de l’omission délibérée, qui est envisagée 
au paragraphe 2 de l’article 42, pour des raisons d’équité et non parce 
qu’un fait internationalement illicite a contribué au dommage. La né-
gligence de l’État lésé qui a contribué au dommage limite le montant 
de l’indemnisation auquel il aurait normalement droit. On ne peut se 
fonder à cet égard sur la question générale des causes concomitantes.

69 Voir l’affaire du Détroit de Corfou, fixation du montant des répa-
rations, arrêt du 15 décembre 1949, C.I.J. Recueil 1949, p. 249 et 250. 
Il convient de noter toutefois que l’Albanie n’avait pas été mentionnée 
à ce stade et, de ce fait, d’éventuels facteurs compensatoires n’avaient 
peut-être pas été présentés à la Cour.

70 C.I.J. Recueil 1980 (voir supra la note 65), p. 31 à 33. Voir aussi 
le premier rapport du Rapporteur spécial, Annuaire… 1998 (voir supra 
la note 23), par. 283, p. 59.
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Il nous semble être évident que les dommages n’ont pas été entière-
ment causés par l’équipage chinois du Zafiro. Les éléments de preuve 
recueillis montrent que les insurgés philippins ont un degré de responsa-
bilité indéterminable et que, en toute probabilité, les employés chinois 
de la société étaient partiellement impliqués dans les dommages causés. 
Mais nous ne considérons pas qu’il incombe à la Grande-Bretagne de 
fournir des preuves sur la nature exacte des dommages imputables à 
l’équipage du Zafiro. Comme il a été démontré que la responsabilité de 
l’équipage chinois du navire était engagée dans une large mesure et que 
le degré de responsabilité de certains auteurs non identifiés ne peut pas 
être déterminé, nous sommes contraints d’imputer la responsabilité aux 
États-Unis pour la totalité des dommages.

Ayant toutefois constaté qu’une partie considérable (mais qui ne 
peut pas être déterminée avec certitude) des dommages n’a pas été cau-
sée par l’équipage chinois du Zafiro, nous considérons que la reven-
dication d’intérêts sur les réclamations ne devrait pas être autorisée71.

36. En troisième lieu, il convient de noter que l’approche 
proposée dans le commentaire pour les causes contri-
buantes est incompatible avec l’optique dans laquelle ces 
questions sont régulièrement abordées en droit interne. À 
l’issue d’une analyse approfondie de l’expérience de dif-
férents États, Weir est parvenu à la conclusion suivante :

Selon une règle très générale, si l’on considère que les actes commis 
par l’auteur d’un délit civil ont causé un préjudice à la victime, l’auteur 
du délit est tenu de réparer la totalité du préjudice ainsi causé, en dépit 
du fait qu’il existe une cause contribuante et qu’une autre partie en est 
responsable... En d’autres termes, la responsabilité de l’auteur d’un dé-
lit civil à l’égard de la victime n’est pas altérée par le fait qu’une autre 
partie est simultanément responsable72.

37. Le cas de figure dans lequel des faits commis 
conjointement par plusieurs États contribuent à causer un 
préjudice est traité plus en détail ci-dessous. Pour les be-
soins de la présente discussion, il suffit de conclure que la 
notion d’un lien de causalité suffisant et qui n’est pas trop 
ténu devrait être incorporée dans le principe général envi-
sagé pour la réparation. Le commentaire devrait préciser 
que, une fois qu’il a été démontré que le préjudice subi a 
été causé par un acte dommageable d’un État, l’État doit 
réparer le préjudice en question. Il n’est pas nécessaire 
d’introduire des nuances supplémentaires en faisant inter-
venir la notion de cause contribuante.

c) Article 42, paragraphes 3 et 4

38. Le paragraphe 3 de l’article 42 dispose que la répa-
ration ne doit pas « [avoir] pour effet de priver une popu-
lation de ses propres moyens de subsistance ». D’après 
le commentaire, cette disposition visait à rendre compte 
des cas extrêmes dans lesquels la demande de réparation 
entraînerait l’appauvrissement de la population de l’État 
responsable et était manifestement conçue pour des si-

71 D. Earnshaw and others (Great Britain) v. United States, affaire 
du navire Le Zafiro, arrêt du 30 novembre 1925, Recueil des sentences 
arbitrales, vol. VI (publication des Nations Unies, numéro de vente : 
1955.V.3), p. 164 et 165.

72 Weir, « Complex liabilities », p. 43. Les États-Unis se sont fondés 
sur cette jurisprudence comparée pour leur argumentation dans l’af-
faire de l’Incident aérien du 27 juillet 1955 (États-Unis d’Amérique 
c. Bulgarie), lorsqu’ils ont déclaré, en se référant aux alinéas c et d du 
paragraphe 1 de l’article 38 du Statut de la CIJ : « dans tous les pays 
civilisés, la règle est fondamentalement identique. Un plaignant peut 
intenter un procès contre un ou plusieurs des auteurs d’un délit civil 
ou tous les auteurs, conjointement ou solidairement, mais il ne peut 
revendiquer de leur part, de l’un quelconque ou de plusieurs d’entre 
eux, que l’équivalent du montant intégral des dommages qu’il a subis ». 
[Mémoire en date du 2 décembre 1958, in C.I.J. Mémoires, Incident 
aérien du 27 juillet 1955 (Israël c. Bulgarie; États-Unis d’Amérique c. 
Bulgarie; Royaume-Uni c. Bulgarie), p. 229.]

tuations comme celle qui s’était produite lorsque des exi-
gences faramineuses avaient été formulées au titre des ré-
parations de guerre à rencontre de l’Allemagne à la fin de 
la première guerre mondiale. On note en outre :

Cela n’a bien entendu rien à voir avec l’obligation de cessation, y 
compris la restitution à l’État lésé, par exemple, du territoire illicite-
ment annexé. Mais, dans d’autres contextes, ... les montants demandés 
ou les modalités de paiement imposées [à titre d’indemnisation] ne doi-
vent pas être tels qu’ils aboutissent à priver la population de ses propres 
moyens de subsistance. Le libellé du paragraphe 3 ... reflète un principe 
juridique d’application générale73.

Les membres de la Commission ne souscrivent pas tous 
à la clause restrictive. En particulier, on a fait observer 
que « la disposition ne devait pas s’appliquer dans les cas 
où le défaut de réparation intégrale motivé par de telles 
raisons causerait un tort analogue à la population de l’État 
lésé »74. Les opinions exprimées par les gouvernements 
au sujet du paragraphe 3 étaient également partagées75.

39. Il ne fait pas de doute que, comme il est spécifié au 
paragraphe 2 de l’article premier des Pactes internatio-
naux relatifs aux droits de l’homme de 1966, un peuple 
ne doit pas être privé de ses propres moyens de subsis-
tance. Par exemple, les mesures prises dans le cadre des 
relations inter-États ne devraient pas entraîner un risque 
de famine pour la population d’un État. Le problème à 
résoudre est de déterminer comment ce principe peut être 
appliqué dans le cadre de l’obligation secondaire de répa-
ration. Pour ce qui est de la restitution, elle se caractérise 
essentiellement par le fait que l’on rend ce qui a été pris 
indûment. Il est vrai qu’elle peut exiger une intervention 
active et ne se limite pas à la restitution d’objets phy-
siques tels que des personnes, des biens ou des territoires. 
Cela dit, la notion de restitution en nature ne devrait pas 
avoir une portée excessive et ne devrait pas non plus être 
confondue avec celle de réparation, dans un sens général. 
Il est donc difficile de concevoir des cas de restitution qui 
auraient pour effet de priver une population de ses propres 
moyens de subsistance. Au demeurant, dans le cas d’une 
situation potentiellement extrême, la restitution implique-
rait non pas que l’on prive une population de ses propres 
moyens de subsistance, mais que l’on doit rendre à une 
autre population ses	moyens de subsistance qui ont été 
indûment saisis76.

40. La satisfaction ou les garanties de non-répétition re-
vêtent souvent une forme symbolique ou impliquent des 
mesures concrètes telles que des excuses ou la reconnais-
sance d’un fait illicite, ou éventuellement des poursuites 
judiciaires contre les auteurs présumés de la violation. En 
ce qui concerne le dédommagement accordé, s’il ne fait 
pas l’objet d’un accord entre les parties, il ne sera versé en 
pratique qu’en vertu de décisions motivées prises par un 
tribunal ou un autre organe compétent en la matière. On 
ne trouve, dans les annales des tribunaux, aucune décision 

73 Annuaire... 1996, vol. II (2e partie), commentaire du paragraphe 3 
de l’article 42, par. 8 a, p. 70.

74 Ibid., par. 8 b. Pour le débat, voir Annuaire... 1996, vol. I,
2454e séance, p. 163 à 167.

75 Voir supra le paragraphe 22.
76 S’il est possible qu’un cas de restitution prive la population de 

l’État responsable de ses propres moyens de subsistance sans que la po-
pulation de l’État lésé subisse, a contrario, un effet équivalent, on peut 
supposer que la restitution serait exclue comme étant hors de proportion 
suivant le critère énoncé à l’alinéa c de l’article 43.
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ordonnant le paiement ou prévoyant l’octroi d’indemnités 
excessives à ce titre.

41. Ainsi donc, le véritable problème qui se pose, à 
supposer qu’il y en ait un, se ramène aux considérations 
liées aux indemnisations monétaires pour les pertes qui 
résultent directement d’un fait illicite sur le plan interna-
tional77. Il est vrai que, dans les cas de violations patentes 
ou systématiques, le montant des indemnités ainsi accor-
dées peut être très élevé, comme l’ont effectivement été 
les montants fixés au titre de l’indemnisation par la Com-
mission d’indemnisation des Nations Unies (UNCC)78. 
Mais c’est un cas exceptionnel79 et, en tout état de cause, 
il convient de faire une distinction entre le montant du 
dédommagement, qui correspond par définition au mon-
tant des pertes effectives subies à la suite de la violation, 
et le mode de paiement. Dans les cas extrêmes, on pour-
rait envisager d’invoquer l’état de nécessité ou la force 
majeure pour différer le paiement de sommes qui sont 
devenues exigibles, possibilité prévue dans l’affaire de 
l’Indemnité russe80, mais là encore, dans la pratique, les 
institutions financières internationales ont mis au point 
des méthodes permettant de consolider et de rééchelonner 
les dettes d’États souverains et les montants effectivement 

77 Le débat est dominé par le « précédent » fâcheux du règlement 
de la paix par le Traité de Versailles du 28 juin 1919 et de la clause de 
responsabilité pour la guerre. II s’agissait d’un traité de paix imposé et 
les sommes en jeu étaient largement supérieures à celles qu’un tribu-
nal aurait attribuées pour des actes illégaux commis par l’Allemagne 
après le déclenchement des hostilités. Pour le débat historique, voir, par 
exemple, Keynes, The Economic Consequences of the Peace; Mantoux, 
La paix calomniée ou les consequences économiques de M. Keynes, et 
plus particulièrement Kent, The Spoils of War. The Politics, Economic 
and Diplomacy of Reparations 1918-1932. Pour le plan Dawes, voir 
Coing, « Dawes Plan », p. 961.

78 La Commission d’indemnisation a pris des décisions importantes 
en faveur des requérants, mais elle a, en même temps, réduit la portée 
des réclamations présentées, et ce par une procédure non accusatoire. 
Par exemple, dans sa décision du 10 décembre 1999, le Conseil d’ad-
ministration de l’UNCC a approuvé le règlement de 88 demandes d’in-
demnisation portant sur un montant total de 290 millions de dollars des 
États-Unis, présentées par des gouvernements dans la catégorie E, mais 
cette décision faisait suite à la présentation de 177 demandes portant 
sur un montant total de 2 milliards 160 millions de dollars. Pour la 
documentation générale concernant l’UNCC, voir Lillich (dir.), The 
United Nations Compensation Commission; d’Argent, « Le Fonds et 
la Commission de compensation des Nations Unies »; Stern, « Un sys-
tème hybride : la procédure de règlement pour la réparation des dom-
mages résultant de l’occupation illicite du Koweït par l’Irak »; Crook, 
« The United Nations Compensation Commission – A new structure 
to enforce State responsibility »; Bettauer, « The United Nations Com-
pensation Commission – Developments since October 1992 »; Frigessi 
di Rattalma, « Le régime de responsabilité internationale institué par 
le conseil d’administration de la Commission de compensation des 
Nations Unies »; et Heiskanen et O’Brien, « UN Compensation panel 
sets precedents on Government claims ».

79 Dans les affaires concernant des demandes d’indemnisation, 
les tribunaux se sont souvent contentés d’allouer des sommes très 
modestes, ou même d’adopter des solutions reposant sur un bilan nul et 
incorporant d’autres aspects du rétablissement de la relation juridique. 
Voir, par exemple, l’affaire relative au Projet Gabčíkovo-Nagymaros, 
C.I.J. Recueil 1997 (voir supra la note 18), par. 154, p. 81 (distinction 
entre les demandes d’indemnisation et les sommes dues au titre de la 
construction des ouvrages).

80 Affaire de l’indemnité russe (Russie/Turquie), sentence du 11 no-
vembre 1912, in Recueil des sentences arbitrales, vol. XI (publication 
des Nations Unies, numéro de vente : 1961.V.4), p. 443. Bien que cette 
affaire ait été assimilée à un cas de force majeure, elle s’apparentait 
davantage à un cas de nécessité. La demande a été rejetée à la lumière 
des faits. L’affaire est évoquée dans le commentaire relatif au para- 
graphe 7 de l’article 33, Annuaire... 1980, vol. II (2e partie), commen-
taire de l’article 33, par. 7, p. 35.

alloués ou que l’on a consenti à verser à titre d’indemnisa-
tion depuis 1945 sont relativement modestes par rapport 
au volume total des finances publiques ou de la dette des 
États concernés.

42. En résumé, on ne trouve pas dans les annales ju-
diciaires de décisions ordonnant des restitutions, au sens 
étroit du terme, ou des satisfactions équitables qui au-
raient menacé de priver une population de ses propres 
moyens de subsistance. En ce qui concerne les dommages 
intérêts compensatoires, le paragraphe 3 semble confondre 
la question du montant dû (liée par définition aux pertes 
qui résultent effectivement du fait illicite considéré) et 
celle du mode de paiement. Les difficultés éventuellement 
rencontrées par les États qui sont momentanément inca-
pables de verser des sommes importantes au titre d’une 
indemnisation sont suffisamment prises en compte par 
la reconnaissance du fait que les circonstances excluant 
l’illicéité énoncées dans la première partie du chapitre V 
s’appliquent également aux obligations qui découlent des 
dispositions de la deuxième partie81. Il suffit que cela soit 
consigné dans le commentaire.

43. Le paragraphe 4 de l’article 42 affirme une évidence, 
à savoir qu’un État ne peut pas invoquer les dispositions 
de son droit interne pour se soustraire à son obligation de 
réparer le dommage causé par un fait illicite82. Il ne peut 
y avoir aucun doute sur le principe, mais il est déjà claire-
ment énoncé à l’article 4, qui a une portée très générale et, 
partant, s’applique aux obligations secondaires énoncées 
dans la deuxième partie. Là encore, il suffit de le signaler 
dans le commentaire83.

3. cessatIon et questIons connexes

a) Dispositions actuelles

44. Les projets d’article, tels qu’ils ont été adoptés en 
première lecture, contiennent deux dispositions traitant 
de questions connexes, à savoir les conséquences d’une 
violation d’une obligation internationale sur l’exécution 
ultérieure de celle-ci et la cessation du fait illicite. Il s’agit 
des articles 36, paragraphe 2, et 4184.

81 Voir supra le paragraphe 7 a.
82 Voir Arangio-Ruiz, rapport préliminaire, Annuaire… 1988 (voir 

supra la note 21), par. 125, p. 40 et 41. Bien entendu, ce principe peut 
être tempéré par la règle primaire pertinente ou par une lex specialis
secondaire : voir, par exemple, l’article 50 de la Convention euro-
péenne des droits de l’homme (satisfaction équitable au lieu de la 
réparation intégrale, « si le droit interne de ladite Partie [contractante] 
ne permet qu’imparfaitement d’effacer les conséquences de cette dé-
cision ou de cette mesure, la décision de la Cour accorde, s’il y a lieu, 
une satisfaction équitable »); voir à présent l’article 41 adopté dans le 
cadre du Protocole nº 11 à la Convention de 1994 (« si le droit interne 
de la Haute Partie contractante ne permet d’effacer qu’imparfaitement 
les conséquences de cette violation, la Cour accorde à la partie lésée, 
s’il y a lieu, une satisfaction équitable »).

83 La formulation proposée pour le principe général figure infra au 
paragraphe 119.

84 Les deux dispositions ont été ajoutées sur la suggestion de 
M. Arangio-Ruiz. Pour l’examen détaillé auquel il a procédé, voir  
Annuaire... 1988 (voir supra la note 21), par. 29 à 52, p. 12 à 19.
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45. Le paragraphe 2 de l’article 36 se présente sous la 
forme d’une clause de sauvegarde. Il dispose :

Les conséquences juridiques visées au paragraphe 1 sont sans préju-
dice du maintien du devoir de l’État qui a commis le fait internationale-
ment illicite d’exécuter l’obligation qu’ i l  a violée.

Dans le commentaire, on fait observer ceci :
Le fait que, par suite du fait internationalement illicite, un nouvel en-
semble de relations est établi entre l’État auteur dudit fait et l’État lésé 
n’entraîne pas ipso facto	la disparition des relations antérieures. Même 
si l’État auteur se conforme à son obligation secondaire, il n’est pas 
automatiquement déchargé de son devoir d’exécuter l’obligation qu’il a 
violée. Le paragraphe 2 énonce cette règle : il le fait sous la forme d’une 
clause de sauvegarde pour tenir compte de la possibilité d’exceptions, 
telles que l’éventualité d’une renonciation par l’État lésé à son droit au 
maintien du respect de l’obligation85.

Nonobstant la violation, c’est le maintien d’une obliga-
tion internationale qui donne lieu à la commission d’un 
fait illicite continu86.

46. L’article 41 traite de la cessation d’un comportement 
illicite, cette disposition s’inscrivant actuellement dans le 
cadre du chapitre II. Il dispose :
Tout État dont le comportement constitue un fait internationalement il-
licite ayant un caractère de continuité est tenu de l’obligation de cess-
er ce comportement, sans préjudice de la responsabilité qu’il a déjà 
encourue.

47. On note dans le commentaire que l’obligation de 
cessation peut très bien être considérée comme une consé-
quence du jeu normal de la règle primaire pertinente. 
Mais on justifie son inclusion dans le projet d’articles en 
citant plusieurs raisons, notamment le lien qui existe entre 
cette obligation et la réparation, en particulier au moment 
où le fait illicite a été commis et l’importance pratique 
qu’elle revêt dans les relations inter-États87. On fait ob-
server que la cessation est souvent le principal objet de 
la controverse suscitée par un comportement qui viole 
une obligation internationale. De surcroît, bien qu’elle 
soit liée à la restitution en tant que forme de réparation 
primaire, la cessation n’est pas soumise aux limites qui 
s’appliquent à la restitution88. Le commentaire fait réfé-
rence à la décision du Tribunal arbitral dans l’affaire du 
Rainbow Warrior,	en particulier au passage suivant :

L’autorité pour prononcer une ordonnance de cessation d’acte 
ou omission illicite émane des pouvoirs inhérents à un tribunal 
compétent saisi d’une violation continue d’une obligation interna- 
tionale en vigueur et qui continue de l’être. Une ordonnance de la sorte 
tient dès lors à deux conditions étroitement liées : que l’acte illicite ait 
un caractère continu et que la règle violée soit toujours en vigueur au 
moment de l’émission de cette ordonnance89.

48. L’article 41 a suscité très peu de commentaires de 
la part des gouvernements, probablement parce que, pour 
l’essentiel, il ne semble pas prêter à controverse. De l’avis 

85 Annuaire… 1993, vol. II (2e partie), commentaire de l’article pre-
mier [actuel article 36], par. 5, p. 58.

86 Pour la notion de « fait illicite continu », voir le paragraphe 2 de 
l’article 24, tel qu’il a été provisoirement adopté en deuxième lecture 
(Annuaire… 1999, vol. I, 2605e séance, par. 4, p. 291), et le deuxième 
rapport du Rapporteur spécial, Annuaire… 1999 (voir supra la note 8), 
par. 107 à 115, p. 35 à 38.

87 Annuaire… 1993, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 6 
[actuel article 41], par. 4 et 5, p. 57 et 58.

88 Ibid., par. 6, p. 58.
89 Recueil des sentences arbitrales (voir supra la note 17), par. 

114, p. 872; voir aussi, pour le passage cité, Annuaire… 1993, vol. II
(2e partie), commentaire de l’article 6 [actuel article 41], par. 13, p. 59.

du Venezuela, l’obligation de mettre fin à un comporte-
ment illicite est la « première nécessité »90. Le Royaume-
Uni suggère d’ajouter dans le commentaire relatif à 
cette disposition un élément précisant que, lorsqu’une 
circonstance exclut l’illicéité d’un comportement parti-
culier, l’État concerné « reste tenu d’agir conformément 
à ses obligations internationales et est porteur d’une res-
ponsabilité internationale s’il ne le fait pas dès que les 
circonstances qui exonèrent son comportement prennent 
fin » 91. La France propose de supprimer l’article 41, dont 
le contenu serait incorporé dans une nouvelle version du 
paragraphe 1 de l’article 3692.

b) Place de la cessation dans le projet d’articles

49. Comme le passage de la décision relative au 
Rainbow Warrior	 cité plus haut l’indique, la violation 
d’une obligation internationale pose deux problèmes im-
médiats, outre la question de la réparation. Le premier est 
celui des conséquences du comportement de l’État res-
ponsable pour l’obligation qui a été violée; le deuxième 
concerne la cessation de la violation, si elle a un caractère 
continu. Ces deux problèmes se rattachent à la question 
clef soulevée par la violation d’une obligation internatio-
nale, à savoir le rétablissement et l’avenir de la relation 
juridique en cause.

50. Les doutes exprimés au sujet de l’article 41 tiennent 
essentiellement au fait que la cessation d’un fait illicite 
continu peut être considérée comme étant subordonnée à 
l’obligation de se conformer à la norme primaire. Dans 
cette optique, il ne s’agit pas d’une conséquence secon-
daire d’une violation d’une obligation internationale et 
elle n’a pas sa place dans le projet d’articles. Le Rap-
porteur spécial ne souscrit pas à cette analyse pour des 
raisons qui peuvent être résumées assez facilement :

a) La question de la cessation ne peut se poser que s’il 
y a eu violation. Quelle réaction la violation doit-elle alors 
susciter ? La réponse dépend évidemment de l’interpré-
tation que l’on donne de la règle primaire mais aussi des 
règles secondaires relatives aux remèdes et il est opportun 
de les mentionner, au moins en termes généraux, dans un 
texte traitant des conséquences d’un fait internationale-
ment illicite;

b) La notion de fait illicite continu figure déjà dans le 
projet d’articles et est une caractéristique commune des 
affaires mettant en jeu la responsabilité des États; ses 
conséquences devraient être détaillées dans la deuxième 
partie;

c) Il est souhaitable d’inclure une disposition analo-
gue à l’article 41, faute de quoi on pourrait penser qu’une 
réparation accordée sous une forme quelconque pourrait 
fournir un prétexte à un État pour ne pas continuer d’exé-
cuter ses obligations alors qu’il appartient aux autres 
parties d’accepter une proposition en ce sens;

90 Documents officiels de l’Assemblée générale (voir supra la
note 41), par. 56.

91 Annuaire… 1998 (voir supra la note 35), commentaires du 
Royaume-Uni sur l’article 41, p. 144.

92 Ibid., p. 136. Pour la proposition française, voir infra le para-
graphe 52.
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d) Dans les affaires mettant en jeu la responsabilité, il 
s’agit plus souvent de déterminer s’il y a eu violation de 
l’obligation, et de rétablir le respect de celle-ci, que d’ob-
tenir réparation pour des faits antérieurs;

e) Il existe une relation étroite entre les notions de ces-
sation et de restitution, et il convient de rendre clairement 
compte de cette relation si l’on veut formuler le principe 
de la restitution de manière satisfaisante93;

f) Aucun gouvernement n’a pris position en faveur de 
la suppression de l’article 41 dans les commentaires.

c) Question de la place et de la formulation

51. Au paragraphe 2 de l’article 36, c’est, bien entendu, 
de la continuation de l’obligation qu’il s’agit et non de 
la cessation du comportement illicite, qui fait l’objet de 
l’article 41. La distinction est aussi claire qu’importante 
et, pour les raisons déjà exposées, les deux dispositions 
doivent être retenues. Mais le Rapporteur spécial partage 
l’opinion de ceux qui pensent – comme, par exemple, 
la France – que les deux questions devraient être reliées 
l’une à l’autre. Il est suggéré que les deux aspects de la 
cessation soient inclus parmi les principes généraux énon-
cés à la deuxième partie du chapitre premier en tant que 
première condition à remplir après la violation d’une obli-
gation internationale.

52. En ce qui concerne le libellé de ces dispositions, 
la France propose de les combiner dans une version  
nouvelle de l’article 36, qui se lirait comme suit :

1. Tout État qui a commis un fait internationalement illicite est 
tenu à l’égard de l’État lésé d’exécuter l’obligation qu’il a violée ou de 
cesser son comportement illicite lorsqu’il a un caractère de continuité.

2. Cette obligation est sans préjudice des conséquences juridiques 
du fait internationalement illicite visées dans la présente partie94.

Le paragraphe 1 fusionne les deux questions qui sont ac-
tuellement traitées séparément dans le paragraphe 2 de 
l’article 36 et dans l’article 41, et tend donc à estomper 
la distinction entre elles. De l’avis du Rapporteur spécial, 
il est souhaitable qu’elles soient traitées l’une et l’autre 
dans un même article, qui prévoirait que (à moins qu’il 
n’en soit autrement convenu ou décidé) le fait interna- 
tionalement illicite ne porte pas atteinte à la continuation 
de l’obligation violée et que l’État auteur du fait illicite 
est tenu de mettre fin à tout comportement qui se poursuit 
en violation de cette obligation95. Le paragraphe 2	pro-
posé remplacerait le paragraphe 1 de l’ancien article 36; 
or, cette disposition a l’utilité de servir d’introduction à la 
deuxième partie dans son ensemble et pourrait bien être 
conservée telle qu’elle est actuellement formulée.

93 Cette relation fait l’objet d’une discussion plus détaillée, infra, 
dans le contexte de l’article 43.

94 Annuaire… 1998 (voir supra la note 35), commentaires de la 
France sur les paragraphes 1 et 2 de l’article 36, p. 136.

95 Pour le texte de la disposition proposée, voir infra le paragraphe 
119.

d) Assurances et garanties de non-répétition

53. À cette question se rattache celle des assurances et 
garanties de non-répétition, dont traite actuellement l’ar-
ticle 46, qui se lit comme suit :

L’État lésé est en droit, le cas échéant, d’obtenir de l’État qui a com-
mis un fait internationalement illicite des assurances ou garanties de 
non-répétition dudit fait.

Il est évident que, si l’obligation a cessé d’exister du fait 
de sa violation, il ne saurait être question d’assurances 
ni de garanties. Il semble plus approprié de traiter l’ar- 
ticle 46 dans le présent contexte – à savoir la continua-
tion et la restauration de la relation juridique à laquelle 
la violation a porté atteinte – et non comme un aspect de 
l’obligation secondaire de réparer.

54. Dans le commentaire de l’article 46, il est dit que 
les assurances et garanties de non-répétition sont souvent 
traitées comme un aspect de la satisfaction. Cette idée y 
est contestée pour les raisons ci-après :
[Les] assurances et garanties de non-répétition remplissent une fonction 
distincte et autonome. À la différence d’autres formes de réparation qui 
tentent de rétablir une situation passée, elles sont tournées vers l’avenir. 
Elles ont ainsi une fonction de prévention plus que de réparation. En 
outre, elles supposent qu’il existe un risque que le fait illicite se repro-
duise. Ces caractéristiques en font un mode de réparation relativement 
exceptionnel qui ... ne devrait pas être automatiquement ouvert à tout 
État lésé, eu égard, en particulier, au sens large conféré à cette expres-
sion dans le cadre de [l’article 40]96.

L’État lésé demande donc « des garanties contre la répé-
tition de l’acte illicite, car il estime que le simple retour à 
la situation normale préexistante ne le protège pas de ma-
nière satisfaisante »97; il ne s’agit donc pas de réparation 
mais, pour ainsi dire, d’un renforcement d’une relation 
juridique (par hypothèse ininterrompue). Prises dans ce 
sens, les assurances et garanties se rapportent à l’exécu-
tion future de l’obligation en partant du principe qu’elle a 
survécu à la violation. On pourrait dire qu’elles sont l’as-
pect positif de l’exécution future, alors que la cessation 
d’un acte illicite ayant un caractère de continuité en est 
l’aspect négatif (et, dans les deux cas, il est indispensable 
que le maintien en vigueur de l’obligation soit implicite).

55. Le commentaire expose ensuite les différentes 
formes que les assurances et les garanties peuvent 
prendre – par exemple, l’abrogation des dispositions 
législatives qui avaient permis à la violation de se pro-
duire98. Mais, s’il est reconnu dans le commentaire 

96 Annuaire… 1993, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 10 
bis [actuel article 46], par. 1, p. 85.

97 Ibid., par. 2, p. 85.
98 Ibid., par. 4, p. 85 et 86, rappel des conclusions du Comité des 

droits de l’homme dans l’affaire Torres Ramirez, décision du 23 juillet 
1980, Documents officiels de l’Assemblée générale, trente-troisième 
session, Supplément nº 40 (A/35/40), par. 19, p. 126. Dans les cas où 
l’existence même de dispositions législatives constitue une violation 
d’une obligation internationale, l’abrogation de ces dispositions serait 
un aspect de la cessation du comportement illicite. Dans le cas le plus 
courant, la violation n’est pas le résultat de l’existence des dispositions 
législatives mais de leur application dans une situation donnée : voir, 
par exemple, le rapport du Groupe spécial de l’OMC : « États-Unis – 
Articles 301 à 310 de la loi de 1974 sur le commerce extérieur », adopté 
le 22 décembre 1999 (WT/DS152/R), par. 7.46 et suiv. Dans ce dernier 
cas, leur abrogation pourrait ne pas être effectivement requise, mais elle 
n’en constituerait pas moins une importante assurance pour l’État ou les 
États lésés. On voit donc que la cessation du comportement illicite et les 
assurances de non-répétition sont étroitement liées.



 Responsabilité des États 25

que « l’État fautif est tenu de fournir ses garanties sous 
réserve qu’il existe une demande de l’État lésé et lorsque 
les circonstances le justifient »99, l’article lui-même ne 
cherche pas à spécifier le contenu de cette obligation, se 
réfugiant dans l’expression « le cas échéant ». Cela signi-
fie que l’obligation de fournir des garanties et des assu-
rances est précaire ou même illusoire s’il n’existe pas une 
tierce partie ayant compétence pour « déterminer si les 
conditions d’octroi ... d’un mode de réparation exception-
nel sont remplies » et pour « refuser les demandes abu-
sives qui porteraient atteinte à la dignité de l’État auteur 
du fait illicite »100.

56. À l’exception de l’Allemagne, les quelques gouver-
nements qui ont formulé des observations sur l’article 46 
l’ont en général approuvé101. Cela ne signifie pas toute-
fois qu’ils se font la même idée de sa portée et de son 
but. L’Argentine considère que les États qui ne sont pas 
directement lésés par un acte illicite peuvent demander 
la cessation du comportement illicite et des garanties de 
non-répétition, mais ne peuvent pas demander répara-
tion102. La République tchèque est en faveur d’un régime 
d’assurances et de garanties renforcé en cas de « crime » :

[L]a possibilité d’obtenir de l’État auteur du « crime » des assurances 
ou garanties de non-répétition appropriées devrait être de droit, sys-
tématique et inconditionnelle, alors qu’en cas de « délit » l’obtention 
de ces assurances ou garanties resterait soumise à une appréciation en 
fonction des circonstances de l’espèce103.

De même, l’Ouzbékistan est d’avis que « l’article 46 de-
vrait contenir une disposition prévoyant la forme sous la-
quelle l’État lésé est en droit d’obtenir des assurances »104. 
Au contraire, l’Allemagne doute qu’il existe en droit in-
ternational coutumier un droit de l’État lésé à obtenir des 
garanties de non-répétition dans tous les cas105.

57. Bien que l’article 46 n’ait guère suscité de commen-
taires, ni de la part des États, ni de la part des auteurs, 
il pose un certain nombre de questions différentes. La 
première concerne le statut des assurances et garanties 
de non-répétition dans le contexte de la responsabilité in-
ternationale. Le commentaire les considère comme une 
mesure particulière, mais ses explications donnent clai-
rement à entendre qu’elles s’apparentent à la cessation 
du comportement illicite plus qu’elles ne sont un aspect 
de la réparation. Dans le cas de la cessation du compor-
tement illicite comme dans celui des assurances de non- 
répétition, l’objet est de rétablir la confiance en une rela-
tion ininterrompue, bien que les assurances et garanties ne 
soient pas limitées aux actes illicites ayant un caractère de 

99 Annuaire… 1993, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 10 
bis [actuel article 46], par. 5, p. 86.

100 Ibid.
101 Annuaire… 1998 (voir supra la note 35), commentaires de 

l’Argentine; de la République tchèque selon laquelle les assurances et 
garanties de non-répétition « constituent un élément potentiellement 
très important de la réparation » ibid., p. 150, et de la Mongolie (qui 
« accorde une grande importance » à ces dispositions, ibid., p. 150.

102 Documents officiels de l’Assemblée générale, cinquante-
quatrième session, Sixième Commission, 21e séance (A/C.6/54/SR.21), 
par. 26.

103 Annuaire… 1998 (voir supra la note 35), commentaires de la 
République tchèque sur l’article 46, p. 150.

104 Ibid., commentaires de l’Ouzbékistan sur l’article 46.
105 Ibid., commentaires de l’Allemagne sur le paragraphe 1 de 

l’article 42, p. 144.

continuité et qu’elles comportent un élément de souplesse 
beaucoup plus grand.

58. Dans l’article 46, ce sont les termes restrictifs « le 
cas échéant » qui expriment cet élément de souplesse. 
Mais cela pose une deuxième question, celle de savoir s’il 
convient même de formuler l’article 46 comme une obli-
gation. On pourrait en effet se demander quelles pourraient 
être les conséquences d’une violation de cette obligation. 
Par exemple, un État qui a offert de réparer pleinement les 
conséquences d’une violation pourrait-il être passible de 
contre-mesures s’il n’a pas donné des assurances et des 
garanties de non-répétition qui satisfassent l’État lésé ? 
Cela semble peu probable. Si, malgré des assurances an-
térieures, il y a répétition de la violation, cela peut être 
considéré comme une circonstance aggravante, mais cela 
pourrait être vrai de toute façon. Peut-être serait-il donc 
justifié de formuler l’article 46 en des termes plus souples.

59. Troisièmement, il ne fait guère de doute que le libel-
lé, quel qu’il soit, puisse donner d’avance des indications 
sur les assurances ou les garanties qui seraient appro-
priées dans tel ou tel cas. Beaucoup doit donc dépendre 
des circonstances propres à l’espèce, y compris la nature 
de l’obligation et de la violation106. Toutefois, tout bien 
considéré, il est proposé d’insérer une version modeste 
de l’article 46 dans la deuxième partie, chapitre premier, 
en tant que principe général relatif à la continuation de la  
relation juridique à laquelle la violation a porté atteinte107.

4. autres conséquences jurIdIques découlant 
du droIt InternatIonal coutumIer

60. L’article 38 se lit comme suit :

Les conséquences juridiques d’un fait internationalement illicite 
d’un État qui ne sont pas énoncées dans les dispositions de la présente 
partie continuent d’être régies par les règles du droit international 
coutumier.

Cela signifie qu’un fait internationalement illicite peut 
avoir d’autres conséquences juridiques non spécifiées 
(en dehors de celles qui sont prévues par d’autres règles 
de droit s’y rapportant spécifiquement [lex specialis]).	
La question est de savoir quelles peuvent être ces consé-
quences. L’une d’entre elles pourrait être, naturellement, 
la cessation de l’obligation violée, par exemple en cas de 
« violation substantielle » d’un traité bilatéral comme le 
prévoit l’article 60, paragraphe 1, de la Convention de 
Vienne de 1969. Mais cela n’a rien à voir avec la respon-
sabilité et il n’est pas nécessaire d’ajouter de clauses de 
sauvegarde à cet égard.

61. Dans le bref commentaire de l’article, il est dit que 
« les conséquences juridiques de faits internationalement 
illicites énoncées dans la deuxième partie peuvent ne 
pas être limitatives »108. Mais les deux seuls exemples
donnés concernent la validité ou l’extinction des traités. 
Ces exemples sont, premièrement, la nullité d’un traité 

106 Voir les assurances et garanties étendues et très précises deman-
dées ou imposées par le Conseil de sécurité après l’invasion du Koweït 
par l’Iraq : voir, par exemple, les résolutions 664 (1990), 686 (1991) 
et 687 (1991).

107 Pour le libellé proposé, voir infra le paragraphe 119.
108 Annuaire… 1983, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 3 

[actuel article 38], par. 3, p. 43.
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dont la conclusion a été obtenue par l’emploi illégitime de 
la force (Convention de Vienne de 1969, art. 53) et, deu-
xièmement, l’exclusion du recours à un changement fon-
damental de circonstances lorsque le changement en ques-
tion résulte d’une violation, par la partie qui l’invoque, 
d’une obligation internationale à l’égard de toute autre 
partie au traité (Convention de Vienne de 1969, art. 62, 
par. 2, al. b). Le commentaire indique que « ces types 
de conséquences juridiques ne seront pas traités dans la  
deuxième partie du présent projet d’article »109. La raison 
en est que ce sont des conséquences qui ne relèvent pas  
du tout du champ d’application du projet d’articles.

62. En ce qui concerne les observations des gouver-
nements, le Japon estime que l’emploi de l’expression 
« règles du droit international coutumier » n’est pas suf-
fisamment clair. On voit mal, en effet, si cette expression 
vise le rapport qui existe entre la responsabilité des États 
et les autres conséquences juridiques dans le domaine du 
droit des traités, ou entre le projet d’articles et le droit 
international coutumier. Dans ce dernier cas, le Japon 
estime que l’expression est inappropriée, puisque le pro-
jet d’articles vise lui-même à codifier les règles coutu-
mières du droit international relatives à la responsabilité 
des États. À son avis, la Commission devrait spécifier 
les règles du droit coutumier visées dans l’article110. La 
France souligne le lien conceptuel qui existe entre les ar-
ticles 37, 38 et 39, qui « traitent en effet tous les trois des 
rapports entre le projet d’articles et les règles extérieures, 
en soulignant le caractère supplétif de ce texte »111. Elle 
suggère donc d’inclure les trois articles dans les disposi-
tions finales ou introductives du projet.

63. En ce qui concerne les articles 37 et 39, le Rappor-
teur spécial partage l’opinion de la France et propose que 
ces dispositions soient transférées dans une section géné-
rale finale112. En ce qui concerne l’article 38, la position 
est moins claire. La raison pour laquelle les articles 37  
et 39 devraient s’appliquer à l’ensemble du projet est 
qu’ils concernent également la première partie. Tel 
n’est pas le cas de l’article 38, qui traite expressément 
des conséquences d’un fait internationalement illicite et 
relève donc de la deuxième partie. Le doute émis par le 
Japon prend ainsi plus de poids. Une possibilité est que 
le principe de droit exprimé dans la maxime ex injuria 
jus non oritur	peut engendrer de nouvelles conséquences 
juridiques dans un cas donné, qui ne seraient pas suffi-
samment précises ou explicites pour être couvertes par 
l’exception relative à la lex specialis.

64. Une autre possibilité est le principe dit de « l’ap-
plication par approximation » formulé par sir Hersch 
Lauterpacht dans l’avis consultatif relatif à l’Audition de 
pétitionnaires par le Comité du Sud-Ouest africain,	dans 
lequel il s’est exprimé dans les termes suivants :
C’est un principe sain de droit que, si un instrument juridique de va-
lidité continue ne peut s’appliquer littéralement, du fait de la conduite 
de l’une des parties, il faut, sans permettre à celle-ci de se prévaloir 
de sa propre conduite, l’appliquer d’une manière s’approchant le plus 

109 Ibid., par. 1.
110 Annuaire… 1999 (voir supra la note 43), commentaires du 

Japon, p. 120.
111 Annuaire… 1998 (voir supra la note 35), commentaires de la 

France sur les articles 37 à 39, p. 136.
112 Voir supra le paragraphe 8.

possible de son but primitif. Agir ainsi est interpréter et donner effet à 
l’instrument, et non le modifier113.

Dans l’affaire relative au Projet Gabčíkovo-Nagymaros, 
la CIJ a considéré ce qui suit :

La Cour n’a pas à déterminer s’il existe un principe de droit inter-
national ou un principe général de droit « d’application par approxima-
tion » car, même si un tel principe existait, il ne pourrait par définition 
y être recouru que dans les limites du traité en cause114.

Cette « condition cardinale » n’était pas remplie, de l’avis 
de la Cour, dans les circonstances de cette espèce. En 
outre, il ressort de la façon dont elle a traité la question 
qu’il s’agit moins d’un principe de droit autonome que 
d’une conclusion découlant, dans le domaine de l’exécu-
tion des traités, du principe général de droit selon lequel 
un État ne peut invoquer les conséquences de son propre 
comportement illicite. Il n’est donc pas nécessaire de 
l’inclure dans le projet d’articles, ni en tant que tel ni en 
raison de son caractère particulier d’indication pour l’in-
terprétation, et il n’est donc pas nécessaire non plus d’en 
définir le champ d’application. Mais c’est un exemple qui 
montre que les principes généraux du droit international 
peuvent avoir des conséquences dans le domaine de l’exé-
cution des obligations juridiques.

65. Dans le domaine de la responsabilité des États, 
un fait internationalement illicite ne semble pas avoir 
d’autres conséquences juridiques générales que celles 
dont il est question dans l’actuelle deuxième partie, à 
savoir cessation, restitution, indemnisation, satisfaction 
et, éventuellement, contre-mesure dans le cas où l’État 
ne respecte pas ces obligations secondaires. En outre, 
il est plutôt étrange, dans un texte qui prétend spécifier 
les conséquences juridiques d’un fait internationalement 
illicite, de mettre de côté toute une série d’autres consé-
quences juridiques non spécifiées, surtout sans pouvoir en 
donner d’exemple précis. Il est vrai qu’aucun ensemble 
de projets d’article, sous quelque forme qu’ils soient 
finalement adoptés, ne peut figer le droit et il est toujours 
possible que de nouvelles règles de droit international 
apparaissent dans ce domaine. Mais cette précision peut 
être apportée dans le commentaire, et le principe de la lex 
specialis	s’appliquera aussi. Tout bien considéré, il n’y a 
pas d’arguments solides pour conserver l’article 38. Si on 
le conservait, on voit mal pourquoi il devrait être limité 
aux règles du droit international coutumier. Des règles 
du droit international découlant d’autres sources seraient 
peut-être aussi à prendre en considération. Le Rappor-
teur spécial propose plus loin une reformulation de l’ar- 
ticle 38, qui est placée entre crochets pour indiquer qu’il 
n’est pas sûr de son utilité115.

5. l’état lésé

a) Article 40.  Sens de l’expression « État lésé »

i)	 Les travaux préparatoires
66. Dans la première partie du projet d’articles telle 
qu’elle a été adoptée en première lecture, l’expression 

113 Admissibilité de l’audition de pétitionnaires par le Comité du 
Sud-Ouest africain, opinion individuelle de sir Hersch Lauterpacht, 
C.I.J. Recueil 1956, p. 46. Pour une analyse de cette citation, voir 
Rosenne, Breach of Treaty, p. 96 à 101.

114 C.I.J. Recueil 1997 (voir supra la note 18), par. 76, p. 53.
115 Pour la formulation proposée, voir infra le paragraphe 119.
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« État lésé » n’était pas utilisée. La formule était toutefois 
fréquemment employée dans le commentaire et il était 
entendu qu’il serait nécessaire, plus loin dans le texte, de 
définir l’État ou les États qui, du fait qu’ils auraient été 
lésés par la violation, seraient en droit d’invoquer la res-
ponsabilité116.

67. C’est M. Willem Riphagen qui, en 1984, a tenté le 
premier de formuler la notion, sous la forme d’une défini-
tion. À l’appui de sa position, il a expliqué que :
puisque la deuxième partie portait entièrement sur les nouveaux droits 
et les nouvelles obligations auxquels donnait naissance entre les États 
un fait internationalement illicite commis par l’un d'eux, il fallait 
déterminer dès l’abord quel État (ou quels États) devait (ou devaient) 
être considéré(s) comme « État(s) lésé(s) »117.

Sa proposition venait après le long débat que la Com-
mission avait consacré les années précédentes à la no-
tion d’État lésé118. Écartant l’idée qu’il puisse y avoir un 
« droit international de la responsabilité », le Rapporteur 
spécial a soutenu que l’État lésé était facile à détermi-
ner dans la plupart des cas. Des difficultés apparaissent 
toutefois
lorsqu’une règle primaire du droit international est manifestement 
établie pour la protection d’intérêts extra-étatiques et lorsqu’une règle 
secondaire du droit international autorise, voire contraint, d’autres États 
à participer, activement ou passivement, à l’application d’une règle 
primaire119.

68. Les membres de la Commission étaient assez di-
visés sur un certain nombre de questions sous-jacentes, 
notamment sur la position des États dans le cas d’un crime 
international au sens de l’article 19. Aucun d’entre eux 
ne s’est opposé à l’insertion d’une disposition portant 
sur la notion d'« État lésé ». C’est sur son libellé que les 
opinions divergeaient. Certains membres souscrivaient 
à l’approche assez détaillée proposée par le Rapporteur 
spécial, d’autres souhaitaient plutôt « une formule gé-
nérale assez souple, propre à englober tous les cas »120

116 Voir, par exemple, Annuaire… 1973, vol. II, doc. A/9010/Rev.1, 
le commentaire de l’article premier, par. 5 à 14, p. 177 à 179. Dans 
le texte de l’article 33, par. 1 b, adopté en première lecture, ce sont 
les termes « l’État à l’égard duquel l’obligation existait » qui étaient 
employés (dénotant une conception purement bilatérale). Voir le 
deuxième rapport du Rapporteur spécial, Annuaire… 1999 (voir
supra la note 8), par. 290, p. 80.

117 Annuaire... 1984, vol. II (2e partie), par. 355, p. 104. L’année 
suivante, M. Riphagen a renouvelé sa proposition sous la forme de l’ar- 
ticle 5 de la deuxième partie du projet d’articles, accompagnée 
d’un commentaire [voir Annuaire... 1985, vol. II (1re partie), doc.
A/CN.4/389, p. 5 à 9].

118 Annuaire... 1982, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/354 et Add.1 
et 2, par. 90 à 101, p. 42 à 45; Annuaire... 1983, vol. II (1re partie), doc. 
A/CN.4/366 et Add.1, notamment par. 72 à 78, p. 14 à 16 (où il est fait 
une distinction entre l’État qui a un intérêt lésé et l’État « partie à la 
violation »), et par. 112 à 125 (où sont passés en revue les distinctions 
générales ainsi que les droits que l’État lésé peut invoquer dans diverses 
situations), p. 22 à 25. Pour le débat qui a précédé cette formulation, 
voir Annuaire... 1982, vol. I, 1736e séance, p. 229 à 235; et Annuaire... 
1983, vol. I, 1772e, 1777e et 1780e séances.

119 Annuaire... 1983, vol. II (1re partie) [voir supra la note 118], 
par. 114, p. 23.

120 Annuaire... 1984, vol. II (2e partie), par. 367, p. 106. Ainsi, 
M. Balanda a présenté avec perspicacité l’argumentation selon laquelle :

« Plutôt que d’examiner tous les cas dans lesquels un État est consi-
déré comme lésé, au risque d’oublier des hypothèses, la Commission 
pourrait définir l’État lésé comme étant celui qui a subi un préjudice 
matériel ou moral résultant d’un fait internationalement illicite impu-
table à un autre État. »
[Annuaire... 1984, vol. I, 1867e séance, par. 9, p. 315 et 316].

ou, au contraire, une disposition plus élaborée faisant la 
distinction « entre les États directement lésés et les autres 
États, puisque les premiers étaient en droit d’invoquer 
individuellement les conséquences juridiques indiquées 
dans les articles suivants »121.

69. En 1985, la Commission a adopté à titre provisoire 
l’article 5 de la deuxième partie, assorti d’un commen-
taire. Cet article avait la même structure que la dispo-
sition proposée par le Rapporteur spécial, moyennant 
quelques modifications122. La plupart d’entre elles étaient 
d’importance mineure mais une modification de fond  
s’est attiré les critiques des membres. L’un d’eux a dit re-
gretter

que le libellé initial du Rapporteur spécial, dans lequel la définition de 
l’« État lésé » procédait de la violation d’une obligation par l’État au-
teur, ait été remplacé par une formule moins satisfaisante qui se réfère 
à l’atteinte portée à un droit. La violation d’une obligation par un État 
implique normalement l’atteinte au droit d’un autre État, mais il n’en 
est pas toujours ainsi123.

70. Malgré un niveau de détail qui en fait la plus longue 
disposition de tout le projet, cet article 5 ne vise pas à être 
exhaustif. Lorsqu’il a présenté le texte en séance plénière, 
le président du Comité de rédaction a fait remarquer :

L’article 5 ne vise ni à définir les règles primaires du droit international, 
ni à fournir une liste exhaustive des situations dans lesquelles un État 
peut se dire lésé. Le paragraphe 1 donne une règle générale, le para-
graphe 2 donne une liste indicative et le paragraphe 3 traite du cas assez 
spécial des crimes internationaux124.

71. Au cours du débat, on s’est interrogé sur la concep-
tion générale de l’article proposé, et cela sous différents 
points de vue. Sir Ian Sinclair a déclaré qu’il n’était pas 
convaincu, quant à lui, « que l’on [pouvait] se passer de la 
notion d’État lésé en cas de violation d’une obligation erga 
omnes	et considérer que tous les États, sans exception, ont 
un intérêt juridique égal en la matière »125. M. Ouchakov 
a exprimé des inquiétudes analogues, même à l’égard  
des crimes internationaux. Il ne partageait pas l’avis selon 
lequel

un crime international lèse nécessairement tous les États qui composent 
la communauté internationale; certains d’entre eux sont directement 
lésés, tandis que d’autres ne le sont pas. Parfois même, aucun État n’est 
véritablement lésé : ce serait plutôt la communauté internationale des 
États, en tant que telle, qui subirait un dommage126.

Comme il citait en exemple le cas de l’agression, il par-
lait sans doute d’autres États que celui qui est la cible 
directe de l’agression. Il est évident que pour tout acte 
d’agression, il y a un État lésé; en fait, c’était bien la dis-
parité éventuelle entre les intérêts de l’État lésé et ceux 

121 Annuaire... 1984, vol. II (2e partie), par. 367, p. 106.
122 Voir Annuaire... 1985, vol. II (2e partie), p. 25 à 27. Cette dispo-

sition devait être adoptée en première lecture en 1996 en tant qu’ar- 
ticle 40 [Annuaire... 1996, vol. II (2e partie), p. 66 et 67].

123 Sir Ian Sinclair, 1929e séance, Annuaire... 1985, vol. I, par. 59, 
p. 301.

124 Ibid., M. Calero Rodrigues, par. 27, p. 298.
125 Annuaire... 1983, vol. I, 1777e séance, par. 28, p. 133; voir éga-

lement Annuaire... 1984, vol. I, 1865e séance, par. 4 et 5, p. 308 et 309. 
Approbation de M. Malek, ibid., 1866e séance, par. 13, p. 315.

126 Annuaire... 1984, vol. I, 1861e séance, par. 4, p. 283.



28 Documents de la cinquante-deuxième session

des États tiers que sir Ian Sinclair avait notée127. On 
s’est également interrogé sur la gamme des réactions qui 
seraient légitimes dans le cas où tous les États, ou plu-
sieurs d’entre eux, seraient censés être « lésés » par l’in-
fraction à une obligation multilatérale. Selon M. Lacleta 
Muñoz, « quand le fait internationalement illicite affecte 
les intérêts collectifs de tous les États parties, la réaction 
devrait être collective. Encore faudrait-il préciser quels 
sont ces intérêts collectifs »128. Le Rapporteur spécial 
a défendu sa proposition de façon plutôt oblique. À son 
avis, l’article 5 était « donc un article clef  » qui ne pou-
vait pas n’être qu’un simple renvoi à des règles primaires 
extérieures au projet, puisqu’il fallait être précis129. En 
revanche,

L’alinéa e de l’article 5, en mentionnant « tous les autres États » comme 
les États lésés par la perpétration de crimes internationaux, ne veut pas 
dire que tous ces États soient lésés au même degré ou que chacun d’eux 
puisse prendre toute mesure qu’il juge utile130.

C’est cette idée qu’a reprise le président du Comité de 
rédaction, en notant que :

Le Comité de rédaction s’est demandé si, dans le cas d’un crime 
international, tous les États lésés doivent avoir le même droit de réagir, 
ou si la réaction doit être graduée en fonction de la gravité de l’atteinte 
portée, dans chaque cas, au droit ou à l’intérêt considéré. Il a estimé 
que si la question devait être abordée, elle devait l’être dans les articles 
définissant les conséquences juridiques des crimes internationaux131.

Toutefois, la Commission n’est pas revenue sur la ques-
tion lorsqu’elle a élaboré les articles 51 à 53. D’ailleurs la 
question ne se pose que pour les violations censées « lé-
ser » tous les États ou une pluralité d’États, qu’elles soient 
ou non classées comme « crimes internationaux ».

72. M. Paul Reuter a mis en question la distinction 
qu’établissait le texte entre les préjudices relevant du 
droit conventionnel et ceux relevant du droit internatio-
nal général : « si [...] certaines règles juridiques créent des 
droits subjectifs, n’y aurait-il pas lieu de rédiger un alinéa 
à ce sujet qui ne fasse pas de distinction entre règles cou-
tumières et règles écrites ? »132 Un membre a même mis 
en doute le postulat fondamental de l’article 40, à savoir 
que tous les États ou une pluralité d’États peuvent être 
lésés également. M. Ouchakov, se prononçant contre le 
paragraphe 3, a rappelé : « Certes, en droit international 
général, il existe des droits et obligations erga omnes,	
mais les relations entre États ont toujours en définitive un 
caractère bilatéral »133.

ii)	 L’article 40 et son commentaire

73. Tel qu’il a été adopté en première lecture, l’ar- 
ticle 40 se lit comme suit :

127 Sir Ian Sinclair a repris cette argumentation lors du débat sur 
l’article 5 proposé par le Comité de rédaction : voir Annuaire… 1985, 
vol. I, 1929e séance, par. 47, p. 300; voir également M. Roukounas, 
ibid., 1930e séance, par. 7, p. 303, et contra, M. Flitan, ibid., par. 10, 
p. 303.

128 Annuaire... 1984, vol. I, 1867e séance, par. 17, p. 321.
129 Ibid., par. 26, p. 322.
130 Ibid., par. 28, p. 323.
131 M. Calero Rodrigues, 1929e séance, Annuaire... 1985, vol. I, 

par. 43, p. 300.
132 Annuaire... 1984, vol. I, 1861e séance, par. 11, p. 284.
133 Annuaire... 1985, vol. I, 1929e séance, par. 47, p. 300. L’observa-

tion est d’autant plus significative lorsque l’on connaît l’importance de 
la doctrine soviétique faisant l’objet de l’article 19.

Article 40. Sens de l’expression « État lésé »

1. Aux fins des présents articles, l’expression « État lésé » 
s’entend de tout État qui est atteint dans un droit par le fait d’un autre 
État, si ce fait constitue, conformément aux dispositions de la première 
partie, un fait internationalement illicite de cet État.

2. En particulier, l’expression « État lésé » désigne :

a) Si le droit auquel le fait d’un État porte atteinte résulte d’un traité 
bilatéral, l’autre État partie au traité;

b) Si le droit auquel le fait d’un État porte atteinte résulte d’un juge-
ment ou autre décision obligatoire relative au règlement d’un différend 
qui est rendu par une cour ou un tribunal international, l’autre État ou 
les autres États qui sont parties au différend et bénéficiaires de ce droit;

c) Si le droit auquel le fait d’un État porte atteinte résulte d’une 
décision obligatoire d’un organe international autre qu’une cour 
ou un tribunal international, l’État ou les États qui, conformément à 
l’instrument constitutif de l’organisation internationale concernée, sont 
bénéficiaires de ce droit;

d) Si le droit auquel le fait d’un État porte atteinte résulte d’une 
disposition conventionnelle en faveur d’un État tiers, cet État tiers;

e) Si le droit auquel le fait d’un État porte atteinte résulte d’un traité 
multilatéral ou d’une règle du droit international coutumier, tout autre 
État partie au traité multilatéral ou lié par la règle du droit international 
coutumier, lorsqu’il est établi :

 i) Que le droit a été créé ou est reconnu en sa faveur;

 ii)  Que l’atteinte portée au droit par le fait d’un État affecte 
nécessairement la jouissance des droits ou l’exécution des 
obligations des autres États parties au traité multilatéral ou 
liés par la règle du droit international coutumier; ou

 iii)  Que le droit a été créé ou est reconnu pour la protection des 
droits de l’homme et des libertés fondamentales;

f) Si le droit auquel le fait d’un État porte atteinte résulte d’un traité 
multilatéral, tout autre État partie au traité multilatéral, lorsqu’il est 
établi que ce droit a été expressément énoncé dans le traité pour la pro-
tection des intérêts collectifs des États parties.

3. En outre, l’expression « État lésé » désigne, si le fait interna-
tionalement illicite constitue un crime international, tous les autres 
États.

74. Le commentaire de l’article 40134 fait observer que 
la question de savoir quel est l’État responsable du fait 
internationalement illicite est résolue en principe par la 
première partie du projet d’articles, qui définit
le fait internationalement illicite uniquement en fonction des obliga-
tions, et non des droits qu’il crée. On a considéré comme acquis qu’à 
chaque obligation correspond par définition un droit, pour au moins un 
autre État135.

De la même manière, M. Roberto Ago postulait dans son 
deuxième rapport que « [l]a corrélation entre obligation 
juridique d’un côté et droit subjectif, de l’autre côté, ne 
souffre pas d’exception »; selon lui, il est « tout à fait lé-

134 Adopté en 1985 [voir Annuaire... 1985, vol. II (2e partie), p. 25
à 27], le commentaire de l’article 40 [ancien article 5] n’a pas été ré- 
examiné au moment où le projet d’articles a été adopté en première 
lecture en 1996. La seule modification était une note relative au para-
graphe 3, ainsi conçue :

« Le terme “crime” est employé ici par souci de cohérence avec l’ar-
ticle 19 de la première partie des articles. Toutefois, il a été noté que des 
formules comme “un fait internationalement illicite de nature grave” ou 
“un fait illicite d’une exceptionnelle gravité” pourraient être substituées 
au terme “crime”, ce qui, notamment, éviterait l’implication pénale de 
ce terme. »
[Annuaire... 1996, vol. II (2e partie), p. 67. ]

135 Annuaire… 1985, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 5 
[actuel article 40], par. 2, p. 25.
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gitime, en droit international, [...] de considérer l’idée de 
violation d’une obligation comme l’équivalent parfait de 
celle de lésion du droit subjectif d’autrui »136. Cette équi-
valence « parfaite » est exprimée en quelques mots d’im-
portance décisive au paragraphe 1 de l’article 40137. Par 
la suite, la deuxième partie parlera des droits de l’« État 
lésé », au singulier, et non des obligations de l’État res-
ponsable du fait internationalement illicite (que nous ap-
pellerons ici « État auteur » ou « État responsable »).

75. L’article 40 est donc la charnière sur laquelle s’ar-
ticule l’ensemble du projet, la passerelle entre le régime 
des obligations de la première partie et celui des droits 
de la deuxième partie. Le paragraphe 1 ayant annoncé 
la corrélation exacte entre obligations et droits, le para-
graphe 2 poursuit en définissant, sans en épuiser la liste, 
les situations dans lesquelles un État ou des États peuvent 
être considérés comme ayant un droit qui serait le corrélat 
d’une obligation violée. Ces situations varient de la rela-
tion binomiale du traité bilatéral ou du jugement de la CIJ, 
aux cas dans lesquels le droit dont il s’agit procède d’une 
règle de droit international général ou d’un traité multila-
téral et où tous les États, ou une pluralité d’États, soumis 
à cette règle ou parties à ce traité peuvent être considérés 
comme « lésés ». L’article précise également qu’en cas de 
« crime international », tous	les autres États sont lésés et 
ont le droit de réagir.

76. Comme le commentaire le dit fort bien, la liste, 
longue et maladroite, du paragraphe 2 n’a que valeur 
présomptive. Telle règle, tel traité peuvent préciser 
eux-mêmes les entités (États ou autres sujets) qui ont 
le droit d’invoquer la responsabilité pour violation, sur 
une base inclusive ou exclusive. Selon le principe de la 
lex specialis, c’est cette disposition qui prime138, mais il 
n’est pas fréquent que les traités multilatéraux fixent leur 
propre régime, et encore moins que les règles de droit in-
ternational général le fassent. Dans la plupart des cas, la 
définition de l’« État lésé » de l’article 40 s’appliquera par 
défaut.

iii) Commentaires des gouvernements sur l’article 40

77. L’article 40 a fait l’objet de nombreux commentaires 
de la part des gouvernements, qui ont présenté des opi-
nions diverses et exposées en détail, mais dont aucun n’a 
mis en question la nécessité de prévoir une disposition sur 
la notion d’« État lésé ». Singapour, par exemple, qualifie 
la détermination de l’État lésé d’essentielle « pour l’attri-
bution de certains privilèges » [...] et donnant « notam-
ment le droit d’avoir recours à des actes qui, dans un autre 
contexte, seraient qualifiés d’actes internationalement il-
licites... »139. Plusieurs gouvernements craignent que les 

136 Annuaire... 1970, vol. II, doc. A/CN.4/233, par. 46, p. 206.
137 Il est curieux cependant de noter que ce paragraphe, qui use du 

conditionnel (« si »), prévoit l’hypothèse de l’acte qui porte atteinte aux 
droits d’un État et qui n’est pas illicite. Peut-être s’agit-il d’une simple 
erreur de rédaction, ou peut-être s’agit-il de couvrir les situations dans 
lesquelles un droit est violé mais où l’illicéité est exclue en vertu du 
chapitre V de la première partie.

138 Annuaire… 1985, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 5 
[actuel article 40], par. 5 et 6, p. 25.

139 Annuaire… 1998 (voir supra la note 35), commentaires de Singa-
pour sur l’article 40, p. 138; voir aussi les commentaires du Royaume-
Uni, lequel déclare n’avoir « pas de commentaires particuliers à faire 
sur l’ensemble du projet d’article 40 », ibid., p. 141. L’Ouzbékistan 

conséquences du fait internationalement illicite ne soient 
trop facilement invocables. Ainsi pour l’Autriche, la no-
tion définie à l’article 40 « est valable dans la mesure où 
des États sont directement touchés dans leurs droits par ces 
violations [du droit international] »140. Cette incertitude a 
conduit certains gouvernements à demander si le carac-
tère effectif de la perte ou du préjudice subis ne devait 
pas être l’aspect principal de la définition de l’État lésé. 
Conformément à sa position à l’égard de l’article premier, 
la France a proposé « que l’article 40 fasse explicitement 
référence au dommage matériel ou moral subi par un État 
en conséquence d’un fait internationalement illicite d’un 
autre État », mais sans être « hostile à l’idée qu’un État 
puisse subir un préjudice juridique du seul fait de la vio-
lation d’un engagement à son égard. Encore faut-il que ce 
préjudice soit spécial »141. D’autres gouvernements sont 
tout à fait opposés à cette idée car, selon eux, ce n’est 
pas parce que le dommage n’est pas un élément du fait 
illicite que n’importe quel État a le droit d’invoquer la 
responsabilité de l’État qui en est l’auteur. Au contraire, 
« seuls l’État ou les États dont le droit subjectif a été lésé 
peuvent le faire, autrement dit les États à l’égard desquels 
l’obligation a été violée »142. La question réapparaît, sous 
une forme il est vrai légèrement différente, comme l’un 
des grands thèmes des observations sur les paragraphes 2 
et 3 de l’article 40, très commentés et très critiqués.
78. Certes, il est vrai que certains États approuvent la 
démarche générale empruntée par la Commission lors de 
l’examen en première lecture. L’Allemagne, par exemple, 
fait observer que « la nature des règles “primaires” du 
droit international et le cercle des États qui participent à 
leur formation entrent en ligne de compte lorsqu’il s’agit 
de préciser quel État ou quels États ont été “lésés” par 
la violation d’une obligation découlant desdites règles 
“primaires” »143. Mais la majorité des pays qui ont pré-
senté des observations sur le projet d’article 40 ont ex-
primé des inquiétudes sérieuses à propos du libellé et du 
contenu des alinéas e et f du paragraphe 2, et du para-
graphe 3. Un premier sujet de préoccupation est celui des 
« résultats absurdes » auxquels conduiraient ces disposi-

juge qu’il conviendrait de transférer l’article 40 « au chapitre II de la 
deuxième partie » (ibid., p. 138). Voir aussi A/CN.4/496 (voir supra la 
note 3), par. 122, p. 20.

140 Annuaire… 1998 (voir supra la note 35), commentaires de l’Au-
triche sur l’article 40, p. 138. Celle-ci se demande donc si la notion 
d’État lésé est opératoire quand il n’y a pas d’État directement lésé (en 
se référant, notamment, aux violations des droits de l’homme).

141 Ibid. La France a donc proposé un nouveau libellé de l’ar-
ticle 40. Dans le même ordre d’idées, pour le Japon, « il serait donc 
préférable que l’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 » [Annuaire… 1999 (voir supra la note 43), com-
mentaire de l’article 40, p. 120]. Voir Documents officiels de l’Assem-
blée générale, cinquante-quatrième session, Sixième Commission, 
23e séance (A/C.6/54/SR.23), par. 67 (Bulgarie); et ibid., 26e séance 
(A/C.6/54/SR.26), par. 42 (Burkina Faso) [ce dernier propose d’in-
tégrer à la définition « l’élément de causalité entre le dommage et le 
fait »]; voir également A/CN.4/504 (voir supra la note 3), par. 62, p. 18.

142 Italie [Annuaire… 1998 (voir supra la note 35), commentaires 
sur l’article 3, p. 102]; voir également Documents officiels de l’As-
semblée générale, cinquante-quatrième session, Sixième Commission,
23e séance (A/C.6/54/SR.23), par. 54 (Venezuela), et A/CN.4/504 
(voir supra la note 3), par. 62.

143 Annuaire… 1998 (voir supra la note 35), commentaires de 
l’Allemagne sur l’article 40, p. 138. Voir aussi les commentaires 
de l’Italie, qui approuve les choix conceptuels de l’article 40 (ibid.,  
p. 138).
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tions si elles devaient amener « à une situation où plu-
sieurs États auraient concurremment ou cumulativement 
compétence pour invoquer les conséquences juridiques 
d’une violation du droit international »144. L’idée de faire 
la distinction145 entre les États expressément lésés par un 
fait internationalement illicite et les États ayant un intérêt 
juridique dans l’accomplissement de l’exécution de l’obli-
gation146 se trouve donc confortée : les premiers auraient 
le droit de demander réparation en leur nom propre, les 
derniers ne pourraient réclamer que la cessation du com-
portement illicite et la réparation due à l’État directement 
lésé147. De plus, selon le Royaume-Uni, « la Commission 
aurait intérêt à se demander s’il peut y avoir des cas dans 
lesquels le droit des États de se considérer “lésés” [...] doit 
être modifié lorsque l’État qui a subi le préjudice le plus 
important a fait savoir qu’il renonçait librement à exercer 
les droits découlant de la violation ou s’il consent à la 
violation »148.
79. Les alinéas e et f du paragraphe 2 suscitent d’autres 
préoccupations encore, que l’on peut résumer ainsi :

a) Le fait de mentionner en même temps les traités 
multilatéraux et le droit international coutumier soulève 
apparemment un problème. Pour certains gouvernements, 
il vaudrait mieux traiter des deux sources de droit dans 
des dispositions distinctes149; pour d’autres, il faudrait 
aussi mentionner soit la coutume dans la sphère bilatérale, 
soit les obligations découlant des actes unilatéraux150;

b) Pour ce qui est plus précisément du sous-alinéa ii 
de l’alinéa e, plusieurs gouvernements s’inquiètent qu’il 
ne soit pas en conformité ou risque de créer un chevau-
chement avec l’article 60 de la Convention de Vienne 
de 1969151 dont les dispositions semblaient « plus res-
trictives »152. Aussi, le Royaume-Uni déclare préférer 
fortement la démarche adoptée pour l’article 60 de la 
Convention de Vienne qui, comparé aux critères vagues 
de l’article 40, a pour effet de limiter la qualité d’État 
lésé aux États qui subissent un préjudice matériel153.
Se plaçant d’un point de vue plus général, certains gou-

144 Ibid., commentaires de l’Autriche sur le paragraphe 1 de l’ar-
ticle 40, p. 140. Pour les États-Unis, les deux alinéas « aboutissent à 
des notions de préjudice qui sont inacceptables et trop larges » (ibid., 
p. 141).

145 Voir Annuaire... 1999, vol. II (2e partie), par. 29 a, p. 19.
146 Voir A/CN.4/504 (voir supra la note 3), par. 64, p. 19. Il a été 

reproché à cette distinction d’être sans utilité puisque la notion d’État 
ayant un intérêt juridique en cause restait incertaine; voir Documents 
officiels de l’Assemblée générale, cinquante-quatrième session,  
Sixième Commission, 22e séance (A/C.6/54/SR.22), par. 4 (Danemark, 
au nom des pays nordiques).

147 A/CN.4/504 (voir supra la note 3), par. 64, p. 19. Voir aussi 
les commentaires de l’Autriche sur le paragraphe 2 de l’article 40  
[Annuaire… 1998 (voir supra la note 35, p. 140)].

148 Annuaire… 1998 (voir supra la note 35), commentaires du 
Royaume-Uni sur le paragraphe 2 de l’article 40, p. 142.

149 A/CN.4/496 (voir supra la note 3), par. 123, p. 20. Singapour 
considère que l’invocation de la responsabilité en droit international 
coutumier est subordonnée à l’existence « d’un lien suffisant entre 
l’État auteur de la violation et l’État qui revendique le statut d’État 
lésé » [Annuaire… 1998 (voir supra la note 35), p. 139].

150 A/CN.4/504 (voir supra la note 3), par. 66, p. 19. L’idée d’une 
liste non exhaustive mais illustrative a également été soutenue (ibid.).

151 Annuaire… 1998 (voir supra la note 35), commentaires de 
l’Allemagne sur le paragraphe 2 de l’article 40, p. 140.

152 Ibid., commentaires du Royaume-Uni sur le paragraphe 2 de l’ar-
ticle 40, p. 142.

153 Ibid. Voir également la proposition des États-Unis (ibid.).

vernements font observer que le statut des États lésés en 
cas de violation d’une obligation découlant d’un traité 
multilatéral doit être fixé d’abord par le traité lui-même 
puis, le cas échéant, par le droit des traités154;

c) Pour ce qui est du sous-alinéa iii de l’alinéa e,
certains gouvernements demandent des éclaircissements, 
notamment à propos des demandes en réparation émanant 
d’États parties qui n’ont pas été matériellement affectés 
par la violation155;

d) Quant à l’alinéa f, la France juge qu’« il est tout 
à fait inopportun de permettre ainsi aux États d’interve-
nir dans des situations qui ne les concernent pas direc-
tement »156, alors que d’autres pays considèrent qu’il 
conviendrait de préciser le sens du terme « intérêts collec-
tifs » ou d’indiquer la nature des traités dont il s’agit157.

80. Les gouvernements ont également des positions 
divergentes sur le paragraphe 3. Certains pensent qu’il 
faut, dans le cas des crimes aussi, instituer différentes 
catégories d’États lésés, « ce qui entraînerait des droits 
différents pour ces États »158. Ainsi les États-Unis s’in-
quiètent des « conséquences incalculables » que pourrait 
avoir ce paragraphe. À leur avis, le fait que les États sont 
tous individuellement, et non collectivement, lésés par les 
actes criminels – au sens de l’article 19 – pourrait ouvrir 
« la voie à toutes sortes d’actions en responsabilité inter-
nationale » [... ce qui] pourrait aboutir à une indemnisa-
tion inadéquate des États pouvant effectivement justifier 
d’un préjudice »159. D’autres gouvernements approuvent 
cependant l’approche adoptée par la Commission en pre-
mière lecture et estiment notamment que lorsqu’un crime 
(au sens de l’article 19) est commis, tous les États sont 
lésés et peuvent tous invoquer la responsabilité de l’État 
auteur160. La Suisse fait utilement remarquer que « dans 

154 Ibid., commentaires des États-Unis sur le paragraphe 2 de 
l’article 40, p. 141; voir également Documents officiels de l’Assem-
blée générale, cinquante-quatrième session, Sixième Commission, 23e 
séance (A/C.6/54/SR.23), par. 58 (Israël).

155 Annuaire… 1998 (voir supra la note 35), commentaires des États-
Unis sur le paragraphe 2 de l’article 40. Annuaire… 1999 (voir supra la 
note 43), commentaires du Japon sur l’article 40; voir également Docu-
ments officiels de l’Assemblée générale, cinquante-quatrième session, 
Sixième Commission, 23e séance (A/C.6/54/SR.23), par. 41 (Australie, 
qui propose de « limiter en tel cas la réparation aux assurances et aux 
garanties de non-répétition »).

156 Annuaire… 1998 (voir supra la note 35), commentaires de la 
France sur le paragraphe 2 de l’article 40, p. 141.

157 Ibid., commentaires des États-Unis, p. 141. Annuaire… 1999 
(voir supra la note 43), commentaires du Japon; voir également Docu-
ments officiels de l’Assemblée générale, cinquante-quatrième session, 
Sixième Commission, 23e séance (A/C.6/54/SR.23), par. 41 (Australie).

158 Commentaires de l’Allemagne, qui fait la distinction entre le 
droit de demander la cessation d’un comportement illicite ou l’exécu-
tion d’une obligation, d’une part, et, de l’autre, le droit de demander 
réparation [Annuaire… 1998 (voir supra la note 35), p. 142; voir éga-
lement A/CN.4/496 (voir supra la note 3), par. 123, p. 20 (où est établi 
le critère du « lien plus ou moins direct qui existait entre l’État et la 
violation dont il était victime »)].

159 Annuaire… 1998 (voir supra la note 35), commentaires sur le pa-
ragraphe 3 de l’article 40. Les États-Unis font cependant observer que 
même s’il y a un État qui est principalement lésé, « un acte illicite [...] 
peut aussi avoir de graves répercussions pour d’autres États » (ibid.).

160 Ibid., commentaires de l’Italie sur l’article 19, p. 117; voir aussi 
A/CN.4/504 (voir supra la note 3), par. 65, p. 19. Selon la République 
tchèque, la disposition du paragraphe 3 « n’est certainement pas ano-
dine et [...] entraîne des conséquences importantes aussi bien en matière 
de réparation qu’en ce qui concerne les contre-mesures » [Annuaire… 
1998 (voir supra la note 35), p. 143].
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la mesure où les notions de “crime” et de contravention 
aux règles impératives du droit international se recou-
vrent », tous les États peuvent être considérés comme lé-
sés, que le comportement dont il s’agit soit ou non qualifié 
de « crime »; ainsi, la criminalisation de certains com-
portements n’est pas indispensable pour « attacher des 
conséquences spécialement lourdes aux comportements 
en question »161.

81. On trouve chez les publicistes l’écho des critiques 
dont l’article 40 a fait l’objet162.

b) Quelques questions préliminaires

82. Avant d’envisager par quels moyens pourraient être 
réglés ces divers points, il est nécessaire d’analyser l’ar-
ticle 40 plus en détail. Quatre questions peuvent être sou-
levées à ce sujet.

i)  Détermination de l’intérêt juridique et du droit
subjectif

83. L’une des premières questions à examiner est celle 
de la détermination, à toutes fins utiles, de la responsabilité 
à l’égard des droits subjectifs de l’État lésé. On remontera 
à ce sujet aux précédentes théories de la responsabilité de 
l’État (en particulier celle d’Anzilotti), dans lesquelles le 
modèle caractéristique pour ce qui est du droit interna-
tional est celui des relations bilatérales. Au moment de 
la parution de son deuxième rapport163 (publié la même 
année que l’arrêt de la Cour dans l’affaire de la Barcelona 
Traction, Light and Power Company, Limited)164, le Rap-
porteur spécial M. Roberto Ago commençait à peine à for-
muler l’idée de la responsabilité à l’égard de la commu-
nauté internationale dans son ensemble. Il importe, aux 
fins qui nous intéressent, que nous utilisions le langage 
de l’article 19 (« crimes internationaux ») ou celui de la 
Cour elle-même lorsqu’elle se réfère à une obligation 
envers la communauté internationale dans son ensemble 
(erga omnes)165. Dans l’un et l’autre cas, la détermina-

161 Annuaire… 1998 (voir supra la note 35), commentaires de la 
Suisse sur le paragraphe 3 de l’article 40, p. 120.

162 Voir par exemple : Sachariew, « State responsibility for multila-
téral treaty violations: identifying the “injured State” and its legal sta-
tus »; Hutchinson, « Solidarity and breaches of multilateral treaties »; 
Kawasaki, « The notion of “injured State” in the law of international 
responsibility of States : The ILC’s draft article 5 of part two on State 
responsibility »; Simma, « Bilateralism and community interest in 
the law of State responsibility »; Charney, « Third State remedies in 
international law »; Vadapalas, « L’intérêt pour agir en responsabilité 
internationale »; Frowein, « Reactions by not directly affected States 
to breaches of public international Law »; Simma, « From bilateralism 
to community interest in international law »; Annacker, « Part two of 
the International Law Commission’s draft articles on State responsi-
bility »; de Hoogh, op. cit.; Perrin, « La détermination de l’État lésé. 
Les régimes dissociables et les régimes indissociables »; Ragazzi, The 
Concept of International Obligations erga omnes; Bederman, « Ar-
ticle 40, (2) (e) & (f ) of the ILC draft articles on State responsibility: 
standing of injured States under customary international law and mul-
tilateral treaties »; Kawasaki, « The “injured State” in the international 
law of State responsibility »; et Crawford, « The standing of States: a 
critique of article 40 of the ILC’s draft articles on State responsibility ».

163 Annuaire… 1970, vol. II, doc. A/CN.4/233, p. 189 à 211.
164 Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, deu-

xième phase, arrêt, C.I.J. Recueil 1970, p. 3.
165 Pour les raisons qu’il a exposées dans son premier rapport, 

Annuaire… 1998 (voir supra la note 23), le Rapporteur spécial préfère 
employer la terminologie usitée par la Cour s’agissant des obligations 

tion immédiate de cette responsabilité pose un problème 
à l’égard des droits « subjectifs » des États considérés in-
dividuellement.

84. Le terme « subjectif » ne peut être employé ici que 
pour faire ressortir que les relations juridiques « secon-
daires » découlant d’une violation d’une obligation inter-
nationale sont, nécessairement, des relations juridiques 
entre l’auteur de la violation et d’autres personnes ou 
entités. Il n’existe pas de « responsabilité tout court »; 
il n’y a de responsabilité qu’à l’égard de quelqu’un; en 
ce sens, elle ne peut être que « subjective »166. II ne faut 
toutefois pas en déduire que les obligations de caractère 
collectif ou communautaire se trouvent limitées aux rela-
tions bilatérales. En examinant la stricte corrélation qui 
existe entre obligation et droit, on s’est appuyé implicite-
ment sur les travaux de W. N. Hohfeld et ses « corrélats de 
droit »167. Mais Hohfeld a souligné la diversité des rela-
tions juridiques, et il n’entendait certainement pas réduire 
ces relations à une forme unique. Dans le domaine des 
relations internationales, il n’y a plus (s’il y a jamais eu) 
aucune raison a priori de ramener toutes les relations de 
responsabilité à une forme unique de relations bilatérales 
droits-obligations entre deux États, comme dans un traité 
bilatéral.

85. L’Éthiopie et le Libéria, par exemple, n’étaient 
pas eux-mêmes les bénéficiaires de l’obligation qu’ils 
ont invoquée dans l’affaire du Sud-Ouest africain168. Le 
bénéficiaire en était le peuple du Sud-Ouest africain lui-
même qui avait le droit « subjectif » de voir le territoire 
administré en son nom et dans son intérêt, qui était en 
jeu169. L’Éthiopie et le Libéria ont revendiqué un droit
« adjectif » ou procédural pour chercher à assurer que 
l’Afrique du Sud s’acquitte de ses obligations à l’égard 
du peuple du territoire. Il n’y a pas, sur le plan de l’ana-
lyse, de raison de désavouer une telle relation juridique170 

vis-à-vis de la communauté internationale dans son ensemble. C’est 
certainement celle qu’il convient d’employer dans le contexte de l’ar-
ticle 40, qui traite du droit d’invoquer la responsabilité plutôt que des 
conséquences qui pourraient en découler (ibid., par. 98, p. 26).

166 Du point de vue du Rapporteur spécial, la confusion qui pourrait 
éventuellement se produire entre un sens tout à fait inhabituel du terme 
« subjectif » et sa signification habituelle suffît à justifier qu’on évite 
purement et simplement de l’employer. Dans l’acception usuelle du 
terme, il ne peut y avoir d’obligation ou de droit « qui ne soit pas sub-
jectif »; ce terme est par conséquent inutile et pourrait éventuellement 
être mal interprété. Voir le deuxième rapport, Annuaire… 1999 (voir 
supra la note 8), par. 6, p. 11, et de Hoogh, op. cit., p. 20, qui va dans 
le même sens.

167 Voir Hohfeld, Fundamental Legal Conceptions as Applied in 
Judicial Reasoning and Other Legal Essays.

168 Sud-Ouest africain, deuxième phase, arrêt, C.I.J. Recueil 1966, 
p. 6.

169 Dans l’affaire des 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 consul-
tatif du 21 juin 1971, C.I.J. Recueil 1971, par. 127, p. 56, la Cour a sou-
ligné que dans le cas du Sud-Ouest africain « le préjudice était porté à 
un peuple » et non à un État ou un groupe d’États. Cf. Annuaire... 1980, 
vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/330, par. 56 et 57, p. 116.
170 La Cour, à une faible majorité, a jugé en 1966 que les États deman-
deurs n’avaient pas individuellement d’intérêt juridique dans l’adminis-
tration du Mandat qu’ils auraient pu faire valoir en invoquant la clause 
compromissoire. Mais la « majorité » ne niait pas que le Mandat  aurait 
pu reconnaître à tous les États membres de la Société des Nations le 
droit de faire respecter les obligations du mandataire en intentant une  

(Suite de la note page suivante.)
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et Hohfeld aurait pu sans difficulté l’introduire dans son 
schéma171. Un système juridique qui viserait à réduire les 
relations juridiques entre l’Afrique du Sud, le peuple du 
territoire et les deux États demandeurs à des relations bila-
térales serait déficient. Pourtant, c’est ce qu’il semblerait 
que fasse l’article 40, avec ses équivalents « exacts »172.

ii)  Le traitement des obligations en matière de droits de 
l’homme

86. La deuxième question porte sur le traitement des 
obligations en matière de droits de l’homme. En vertu 
du paragraphe 2 e (iii) de l’article 40, chaque État lié par 
une obligation en matière de droits de l’homme est lésé 
lorsqu’il y a violation de ce droit173. En effet, aux termes 
de cet alinéa chaque État est considéré comme lésé en cas 
de violation, même ponctuelle et comparativement mi-
neure, du droit fondamental d’une personne (qui n’est pas 
un national de cet État). Selon le commentaire,

il est clair que les droits énoncés dans les instruments – non plus que 
les actes de commission ou d’omission attribuables à un État et pouvant 
être considérés comme incompatibles avec le respect de ces droits ... –  
n’entraîneront pas tous nécessairement l’application de la disposition 
en question174.

Mais cette considération n’est pas reflétée dans le texte 
du paragraphe 2 e (iii). On n’a pas davantage tenté (par 
exemple en se référant à la notion de violations graves ou 
systématiques) d’établir une distinction entre les cas dans 
lesquels tous les États sont lésés et ceux dans lesquels 
c’est le bénéficiaire individuel d’un droit de l’homme qui 
est lésé et où les États parties à un instrument relatif aux 
droits de l’homme ont un intérêt général à ce qu’ils soient 
respectés.

87. Même dans le cas de violations graves ou systéma-
tiques attestées des droits de l’homme, on estime qu’il 
conviendrait d’établir une distinction entre les droits des 

 
action devant la Cour : voir, par exemple, C.I.J. Recueil 1966, par. 16, 
p. 23. La Cour a abouti à cette décision par une interprétation restrictive 
de la clause compromissoire. En tout état de cause, la décision a été 
fortement critiquée et doit maintenant être lue à la lumière de l’arrêt 
de la Cour dans l’affaire de la Barcelona Traction, Light and Power 
Company, Limited (voir supra la note 164), p. 32 et 33.

171 Il y a certainement des cas (par exemple les articles 45 et 48 de 
la Convention européenne des droits de l’homme, ou la disposition 
concernant l’État successeur, art. 33 du Protocole nº 11 de la Conven-
tion), dans lesquels il a été reconnu qu’il y avait un intérêt général, sans 
pour autant mettre sur le même pied les droits des États qui engagent 
une action avec les droits substantifs qu’ils cherchent à protéger.

172 Dans l’affaire de la Barcelona Traction, Light and Power Com-
pany, Limited, la Cour a noté que « la responsabilité est le corollaire 
nécessaire du droit » [C.I.J. Recueil 1970 (voir supra la note 164), 
par. 36, p. 33]. Mais elle l’a fait après avoir d’abord établi une distinc-
tion entre les droits des États vis-à-vis d’autres États (par exemple dans 
le domaine de la protection diplomatique) et les obligations erga omnes 
que tous les États ont un « intérêt juridique » à protéger. Elle n’a pas dit 
que les seuls cas de responsabilité étaient les cas dans lesquels il y avait 
eu violation des droits individuels de l’État.

173 Tel qu’il est libellé, le paragraphe 2 e (iii) vise tout « droit créé 
... ou ... reconnu pour la protection des droits de l’homme et des liber-
tés fondamentales ». Il est étrange de parler d’un droit reconnu pour la 
protection d’un droit : bien qu’il semble qu’il n’y ait là qu’un problème 
de rédaction, on est amené à se poser des questions quant à la portée de 
ce sous-paragraphe.

174 Annuaire… 1985, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 5 
[actuel article 40], par. 22, p. 27.

victimes et la réaction des États. Si on ne le faisait pas, le  
paragraphe 2 e (iii) de l’article 40 aurait pour effet de
transformer les droits de l’homme en droits des États, ce 
qui ne paraît pas se justifier s’agissant tant de violations 
systématiques que de violations ponctuelles. On pourrait 
peut-être penser que des États tiers ont des droits plus 
étendus pour intervenir ou pour réagir face à des viola-
tions systématiques des droits de l’homme qu’ils n’en 
auraient dans des cas de violations ponctuelles, encore 
que les Pactes internationaux de 1966 ne le disent pas175. 
Mais même si tel était le cas, les droits considérés conser-
veraient le même caractère. Les États concernés peuvent 
bien représenter les victimes, mais ils ne doivent pas être 
identifiés avec elles et ils ne deviennent pas les détenteurs 
de ces droits du fait qu’il est reconnu qu’ils ont juridique-
ment intérêt à ce que l’État auteur respecte ses obligations 
à l’égard des droits de l’homme.

88. Le paragraphe 2 e (iii) amène également à se demander 
pourquoi les droits de l’homme constitueraient une catégo-
rie spéciale de droits devant faire l’objet d’un traitement 
particulier. Selon le commentaire :

Les intérêts que protègent ces dispositions [relatives aux droits de 
l’homme et aux libertés fondamentales] ne sont pas des intérêts propres 
à tel ou tel État, d’où la nécessité de considérer d’emblée comme État 
lésé tout État partie à la convention multilatérale ou lié par la règle de 
droit coutumier dont il s’agit176.

Mais le seul fait que les obligations contractées en ma-
tière de droits de l’homme en vertu de traités multilatéraux 
ou du droit international général ne sont pas des intérêts 
« propres » à tel ou tel État n’entraîne pas nécessaire-
ment que tous les États concernés doivent être considé-
rés comme États lésés, et certainement pas « d’emblée ». 
En outre, les obligations en matière de droits de l’homme 
ne constituent pas la seule catégorie d’obligations inter-
nationales dont le respect ne concernerait pas qu’un État 
déterminé, considéré individuellement. Cela est vrai éga-
lement de certaines obligations dans d’autres domaines, 
s’agissant par exemple du développement des ressources 
humaines, du patrimoine commun de l’humanité et de la 
protection de l’environnement, qui auraient pu également 
être mentionnées à l’article 40.

89. Ce que les obligations en matière de droits de 
l’homme pourraient avoir de particulier, par comparaison 
avec ces autres obligations, tient à ce que leur formulation 
fait précisément référence aux droits des individus, alors 
que, par exemple, les instruments internationaux concer-
nant la protection de l’environnement ne mentionnent 
que les obligations des États. À l’inverse, les règles du 
droit international concernant le traitement des étrangers, 
s’agissant de la protection diplomatique, ont été formu-
lées délibérément en termes de droits des États, comme 
l’a souligné la CPJI dans l’affaire des Concessions

175 Les règles régissant la recevabilité des plaintes inter-États pour 
violations systématiques des droits de l’homme diffèrent de celles 
concernant la recevabilité des plaintes pour violations ponctuelles de 
ces droits; voir par exemple le jugement de la Cour européenne des 
droits de l’homme dans l’affaire Irlande c. Royaume-Uni, Cour euro-
péenne des droits de l’homme, série A, nº 25, arrêt du 18 janvier 1978, 
Conseil de l’Europe, Strasbourg, 1978, par. 159, p. 64.

176 Annuaire… 1985, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 5 
[actuel article 40], par. 20, p. 26.

(Suite de la note 170.)
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Mavrommatis en Palestine177. L’emploi, depuis 1948, 
d’un langage particulier aux droits de l’homme dans la 
Charte et dans les textes concernant ces droits a entraîné 
des changements mûrement pesés et cohérents dans la 
terminologie. Cela a certainement une signification juri-
dique. Mais cela ne justifie pas que l’on considère « d’em-
blée » les obligations en matière de droits de l’homme 
comme « propres » aux États.

iii)	 	Autres cas dans lesquels un État est lésé du fait de 
l’existence de relations juridiques multilatérales

90. Indépendamment des « crimes internationaux », 
deux autres cas de reconnaissance de droits multilaté-
raux sont mentionnés à l’article 40. Mais il n’y est pas 
fait mention d’un autre cas qui demande également à être 
examiné.

a. Obligations intégrales

91. Conformément au paragraphe 2 e (ii) de l’article 40, 
chaque État partie à un traité multilatéral ou lié par une 
règle du droit international général est lésé en cas de vio-
lation d’une obligation « intégrale »178. Cette violation 
est définie comme une atteinte à un droit qui affecte « né-
cessairement la jouissance de droits ou l’exécution d’obli-
gations d’autres États parties ». Le commentaire se borne 
à dire que ce paragraphe 2 e (ii)

traite d’une situation de fait que la Convention de Vienne sur le droit 
des traités reconnaît également comme spéciale pour ce qui est des trai-
tés multilatéraux [voir par exemple l’article 41, par. 1, al. b, i, et l’ar-
ticle 58, par. 1, al. b, i, et, dans un contexte et avec un libellé quelque 
peu différents, l’article 60, par. 2, al. c]179.

Mais des trois dispositions de la Convention de Vienne 
de 1969 mentionnées dans le commentaire180, seul l’ar-
ticle 60, paragraphe 2 c, traite effectivement des ques-

177 Concessions Mavrommatis en Palestine, arrêt nº 2, C.P.J.I., sé-
rie A, nº 2, 1924, p. 12. Le même principe est affirmé par la CIJ dans 
l’affaire des Réparations des dommages subis au service des Nations 
Unies, avis consultatif, C.I.J. Recueil 1949, p. 183; et également affaire 
de la Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited (voir 
supra la note 164), p. 32 et 33.

178 La notion d’obligations « intégrales » a été développée par sir 
Gerald Fitzmaurice en sa qualité de Rapporteur spécial sur le droit des 
traités; voir Annuaire... 1957, vol. II, doc. A/CN.4/107, par. 124, p. 61, 
et, également, Sachariew, loc. cit., p. 281.

179 Annuaire… 1985, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 5 
[actuel article 40], par. 19, p. 26; voir supra la note 133, p. 35.

180 L’article 41, par. 1 b, traite de la modification inter se d’un traité 
multilatéral par seulement quelques-unes des parties au traité. Une telle 
modification est autorisée si elle n’est pas interdite par le traité et si 
elle ne porte pas atteinte à la jouissance par les autres parties des droits 
qui leur sont reconnus en vertu du traité ou à l’exécution de leurs obli-
gations. C’est le fait que la modification considérée a ou non une inci-
dence sur la situation des autres parties à la Convention qui déterminera 
ici le critère d’admissibilité. Ce n’est pas un critère a priori et il n’est 
pas limité aux modifications qui se répercutent nécessairement sur les 
autres parties. Mais il vaut pour les modifications qui ont effectivement 
pour elles des incidences dans le cas considéré. Ces modifications ne 
doivent pas nécessairement se répercuter sur toutes les autres parties : 
le critère ne s’appliquerait pas à une modification qui ne concernerait 
que quelques-unes ou que l’une d’entre elles.

L’article 58, par. 1 b, traite de la suspension de l’application d’un 
traité multilatéral entre seulement certaines des parties au traité : il ap-
plique dûment le même critère que celui de l’article 41 de la Conven-
tion de Vienne pour les modifications inter se.

tions qui sont apparentées à la responsabilité181. Le para-
graphe 2 c de l’article 60 traite de tout traité qui présente un 
caractère tel qu’une violation de ses dispositions par une par-
tie modifie radicalement la situation de chacune des autres 
parties pour ce qui est du respect ultérieur de ses obliga-
tions. Cette disposition est plus restrictive que le projet d’ar- 
ticle 40, par. 2 e (ii). En appliquant a priori un critère déter-
minant l’effet produit sur les autres États, cet article s’ap-
plique au traité dans son ensemble et non à l’obligation 
particulière qui n’a pas été respectée. On peut sans doute 
expliquer cette différence par la différence de contexte. 
La Convention de Vienne de 1969 concerne l’instrument 
que constitue le traité dans son ensemble, tandis que le 
projet d’articles ne concerne que certaines obligations. Il 
ne semble par conséquent pas que l’on doive avoir des 
difficultés à transposer la notion d’obligations intégrales 
au droit concernant la responsabilité des États et, inverse-
ment, à considérer chaque État comme un État individuel-
lement lésé par le non-respect d’une obligation intégrale.

b. Obligations erga omnes partes

92. En outre, l’article 40, paragraphe 2 f, définit comme 
États lésés tous les autres États parties à un traité mul-
tilatéral lorsqu’il est établi que le droit [auquel il a été 
porté atteinte] a été expressément énoncé dans le traité 
pour la protection des intérêts collectifs des États parties. 
On peut parler à ce sujet d’obligations erga omnes partes.	
Il s’agit d’obligations dont il est de l’intérêt collectif de 
tous les États parties – intérêt collectif qui prime tout 
intérêt individuel qui pourrait être en cause dans un cas 
donné – qu’elles soient respectées. Le commentaire 
donne en exemple « la notion de “patrimoine commun 
de l’humanité” récemment appliquée aux ressources mi-
nérales de la zone du fond des mers et des océans, ainsi 
que de leur sous-sol, au-delà des limites de la juridiction 
nationale »182. Cela semble indiquer que l’exigence de 

181 L’article 60, par. 2 (ancien article 57), stipule ce qui suit :
« 2. Une violation substantielle d’un traité multilatéral par l’une des 

parties autorise :
a)  Les autres parties, agissant par accord unanime, à suspendre 

l’application du traité en totalité ou en partie ou à mettre fin à 
celui-ci :

a)i i)  Soit dans les relations entre elle-même et l’État auteur de la 
violation;

a) ii) Soit entre toutes les parties;
b) Une partie spécialement atteinte par la violation à invoquer celle-

ci comme motif de suspension de l’application du traité en totalité ou en 
partie dans les relations entre elle-même et l’État auteur de la violation;

c) Toute partie autre que l’État auteur de la violation à invoquer la 
violation comme motif pour suspendre l’application du traité en totalité 
ou en partie en ce qui la concerne si ce traité est d’une nature telle 
qu’une violation substantielle de ses dispositions par une partie modifie 
radicalement la situation de chacune des parties quant à l’exécution ul-
térieure de ses obligations en vertu du traité. »
Ces dispositions sont sous réserve de toute disposition contraire dans 
le traité lui-même [art. 60, par. 4], et ne s’appliquent pas dans certains 
cas, notamment dans le cas des traités de caractère humanitaire qui doi-
vent rester intégralement en vigueur indépendamment des violations  
[art. 60, par. 5]. L’expression « spécialement atteinte » n’est pas définie, 
et le commentaire de l’article 60 ne va pas chercher plus loin. Voir  
Annuaire... 1966, vol. II, doc. A/6309/Rev.1, par. 7, p. 277 et 278. Dans 
son avis consultatif du 21 juin 1971 concernant la Namibie, la CIJ a 
exprimé l’opinion que l’article 60 était à tous égards essentiellement 
déclaratoire du droit international existant; voir C.I.J. Recueil 1971, 
par. 94, p. 46 et 47.

182 Annuaire… 1985, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 5 
[actuel article 40], par. 23, p. 27.
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stipulation expresse doit être interprétée avec une certaine 
souplesse. Néanmoins, il est noté dans le commentaire 
que « au stade actuel de développement de la communau-
té internationale dans son ensemble, la notion d’intérêt 
collectif des États n’est encore que partiellement recon-
nue ou consacrée » et d’application toujours limitée, 
puisqu’elle ne s’applique d’abord qu’à des dispositions 
expresses et, ensuite, qu’aux seules dispositions expresses 
de traités multilatéraux183. On notera à ce sujet deux 
choses. Premièrement, il existe une multiplicité de traités 
multilatéraux modernes visant à faire valoir des intérêts 
collectifs et le fait d’exiger une stipulation expresse de ces 
dispositions semble donc trop restrictif. Deuxièmement, 
le projet d’articles part du principe que les obligations 
contractées en vertu de traités et en vertu du droit inter-
national général doivent être considérées comme équiva-
lentes184, et il se peut tout à fait que les principes du droit 
international général soient parallèles aux dispositions 
d’un traité multilatéral qu’ils renforceront dans l’intérêt 
public. En outre, rien ne justifie que l’on restreigne la no-
tion de « protection des intérêts collectifs » aux intérêts 
collectifs étroitement conçus des États. Les traités relatifs 
aux droits de l’homme sont bien évidemment « même si 
cela n’est pas toujours explicite » conçus pour protéger 
un intérêt général collectif. Il vaut mieux par conséquent 
considérer le paragraphe 2 e iii comme apparenté à l’ar-
ticle 2 f 185.

c. États spécialement atteints

93. Tout en reconnaissant la possibilité que tous les 
États, ou un large groupe d’États, puissent avoir un in-
térêt juridique dans l’exécution d’une obligation, l’ar- 
ticle 40, paragraphe 2, ne considère manifestement pas 
le cas d’un État « spécialement atteint » par une viola-
tion. À cet égard, il ne suit pas le raisonnement logique 
qui est celui de l’article 62 de la Convention de Vienne 
de 1969. Il serait curieux qu’un État spécialement atteint 
par une violation soit autorisé à suspendre l’obligation 
sous-jacente sans être autorisé à insister sur l’exécution 
de cette obligation. En fait, la suspension de l’obligation 
peut effectivement présenter un certain intérêt dans la me-
sure où l’État auteur de la violation est concerné. Même 
si elle ne libère pas cet État des obligations secondaires 
auxquelles il serait déjà tenu186, elle aura pour effet de le 
libérer de toute obligation de cessation du comportement 
incriminé (dans la mesure où sont concernées les relations 
avec l’État qui décide de la suspension), et de toutes les 
conséquences juridiques de ce qui constituerait autrement 
la persistance d’un comportement illicite. La suspension 
des relations convenues par traité ne saurait se substituer à 
un régime approprié eu égard à la responsabilité de l’État.

183 Ibid., par. 24. Toutefois, cette interprétation « ne saurait exclure 
le développement de règles coutumières de droit international allant 
dans le même sens » (ibid., par. 25).

184 Voir le projet d’article 16, tel qu’il a été adopté par le Comité de 
rédaction, Annuaire… 1999, vol. I, 2605e séance, par. 4, p. 291; et le 
deuxième rapport du Rapporteur spécial, Annuaire… 1999 (voir supra 
la note 8), par. 16 à 26, p. 14 à 16.

185 D’une manière générale, les obligations relatives aux droits de 
l’homme sont soit des obligations erga omnes partes, soit des obliga-
tions erga omnes, en fonction de leur universalité et de leur significa-
tion.

186 Cf. Convention de Vienne de 1969, art. 72, par. 1.

iv)	 	Conséquences de l’identification de multiples « États 
lésés »

94. Au regard de l’article 40, tous les « États lésés » sont 
apparemment traités exactement de la même manière. 
Chaque État lésé par un fait internationalement illicite est 
autorisé à en exiger la cessation, à demander réparation187 
et à prendre des contre-mesures si la cessation n’inter-
vient pas et s’il n’obtient pas réparation188. Un État au 
droit duquel il a été porté atteinte est autorisé à élever une 
protestation, insister sur la restitution ou, « même alors 
que la restitution est possible », décider qu’il préfère être 
indemnisé. Il peut revendiquer avec insistance son droit 
ou décider, suivant les circonstances, de ne pas le faire et 
de ne pas tenir compte de la violation. Mais la situation 
est différente lorsque l’obligation a un caractère multilaté-
ral. Par exemple, le bénéficiaire particulier d’une obliga-
tion substantielle (par exemple l’individu dont les droits 
ont été violés contrairement à une obligation relative aux 
droits de l’homme, le peuple qui s’est vu dénier le droit à 
l’autodétermination ou même l’État effectivement atteint 
par le non-respect d’une obligation erga omnes)	peut à 
juste titre préférer l’indemnisation à la restitution. De quel 
droit d’autres pourraient-ils, même s’ils ont un intérêt ju-
ridique reconnu à l’exécution de l’obligation, s’opposer à 
ce qu’il en soit ainsi ?

95. Là encore, il y a contradiction avec l’article 60,  
paragraphe 2, de la Convention de Vienne de 1969, qui a 
le plus grand mal à définir les mesures que les États « spé-
cialement atteints » ou « intégralement atteints » peuvent 
prendre à rencontre de l’État responsable. Ces mesures 
concernent seulement les relations de l’État atteint vis-à-
vis de l’État responsable, et n’autorisent que la suspension 
de l’application du traité. Des mesures plus radicales exi-
geraient l’accord unanime de tous les autres États parties.

v) Conclusion concernant l’article 40

96. Ainsi qu’il ressort de ce qui précède, les aspects 
de l’article qui concernent les obligations multilatérales, 
y compris les obligations erga omnes,	n’ont jamais été 
examinés de façon approfondie. La Commission, en par-
ticulier, ne s’est jamais préoccupée de revenir sur la défi-
nition à la lumière des conséquences dont traite plus loin 
la deuxième partie. Le Rapporteur spécial estime que bien 
des critiques dont l’article 40 a fait l’objet de la part des 
membres de la Commission au moment de sa rédaction, 
de la part des gouvernements depuis son adoption, ainsi 
que de celles qui apparaissent dans la littérature, sont jus-
tifiées. L’article 40 est insatisfaisant à plusieurs égards :

a) En ce qu’il convertit prématurément le langage em-
ployé en matière d’obligations (notion clef dans la pre-
mière partie) en langage employé en matière de droits;

b) En ce qu’il assume apparemment que toutes les 
relations de responsabilité doivent être assimilées aux 
relations bilatérales classiques droits-obligations (hypo-
thèse contredite par la CIJ dans l’affaire de la Barcelona 

187 Voir art. 41 et 42.
188 Voir art. 47. La seule qualification (indirecte) est mentionnée à 

l’article 49, qui stipule que les contre-mesures « ne doivent pas être 
hors de proportion avec le degré de gravité du fait internationalement 
illicite ou ses effets sur l’État lésé ».
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Traction, Light and Power Company, Limited)189, ou en 
ce qu’il ne réussit pas à expliciter en quoi les relations de 
responsabilité multilatérales diffèrent des relations bila-
térales;

c) En ce qu’il met sur le même plan toutes les catégo-
ries d’États lésés, qui ont tous apparemment individuelle-
ment les mêmes droits;

d) Plus particulièrement, en ce qu’il n’établit pas de 
distinction entre les États « spécialement atteints » par 
une violation d’une obligation multilatérale et les États 
qui ne le sont pas dans la même mesure190;

e) En ce qu’il traite de façon désordonnée des obli-
gations multilatérales (par exemple, sans expliquer la 
distinction entre les obligations découlant de traités et les 
autres obligations, en partant de l’hypothèse injustifiée 
que les régimes d’intérêt collectif ne peuvent être créés 
que par des traités multilatéraux conformément à des 
stipulations expresses, et en considérant à part les droits 
de l’homme auxquels est accordé un traitement spécial 
dans des termes vagues et abusivement larges qui sont en 
contradiction avec d’autres dispositions de la définition 
ou les outrepassent);

f) En ce que le libellé prolixe et redondant du para-
graphe 2 masque le point essentiel sur lequel porte le pa-
ragraphe 1.

Tel qu’il se présente, il est douteux que l’article 40 offre 
une base adéquate pour la codification et le développe-
ment progressif des conséquences juridiques de la respon-
sabilité des États.

c) Options pour la reformulation de l’article 40

97. En droit international moderne, l’idée fondamentale 
de préjudice et de réparation a été énoncée par la CIJ dans 
l’affaire de la Barcelona Traction, Light and Power Com-
pany, Limited. La Cour avait en effet établi une distinction 
entre les droits découlant d’un contexte bilatéral (celui de 
la protection diplomatique) et les intérêts juridiques de la 
communauté internationale s’agissant de certaines obli-
gations essentielles. Le passage primordial de son avis est 
ainsi libellé :

Une distinction essentielle doit être établie entre les obligations des 
États envers la communauté internationale dans son ensemble et celles 
qui naissent vis-à-vis d’un autre État dans le cadre de la protection 
diplomatique. Par leur nature même, les premières concernent tous les 
États. Vu l’importance des droits en cause, tous les États peuvent être 
considérés comme ayant un intérêt juridique à ce que ces droits soient 
protégés; les obligations dont il s’agit sont des obligations erga omnes.

[...]

Les obligations dont la protection diplomatique a pour objet d’assurer 
le respect n’entrent pas dans la même catégorie. En effet, si l’on con-
sidère l’une d’elles en particulier dans un cas déterminé, on ne saurait 
dire que les États aient tous un intérêt juridique à ce qu’elles soient 
respectées. Un État ne peut présenter une demande de réparation du fait 
de la violation de l’une de ces obligations avant d’avoir établi qu’il en 
a le droit191.

La distinction entre les droits des États et les intérêts ju-
ridiques de plusieurs États ou de tous les États est très 

189 Voir supra la note 164.
190 Cf. Convention de Vienne de 1969, art. 60, par. 2 b.
191 C.I.J. Recueil 1970 (voir supra la note 164), par. 33 à 35, p. 32.

clairement établie. En outre, cette « distinction essen-
tielle » revêtait une importance dans cette affaire. Si des 
ressortissants belges sont actionnaires de la société cana-
dienne (et à ce titre on pourrait penser que la Belgique est 
« particulièrement touchée » par l’action de l’Espagne), 
dans le cas d’espèce l’Espagne n’avait d’obligation 
qu’envers le Canada, l’État de nationalité de la société, la 
Belgique n’ayant par conséquent pas le droit d’invoquer 
la responsabilité192. On peut donc déduire de ce passage 
que si une obligation erga omnes	avait été en cause, le 
résultat aurait été différent.

98. Si une distinction essentielle est établie aux fins de 
la responsabilité des États entre les violations des obli-
gations bilatérales et les violations des obligations multi-
latérales, en particulier les obligations erga omnes,	il est 
nécessaire de les traiter séparément dans tout examen de 
l’article 40.

i) L’article 40 et les obligations bilatérales

99. Une obligation bilatérale internationale ne lie que 
deux parties (l’obligataire et l’obligé). Il est possible que 
l’une de ces parties, l’obligé, ne soit pas un État; elle 
pourrait être une organisation internationale ou toute autre 
« entité sujette » au droit international. Si la première par-
tie du texte a un caractère général car elle traite des obli-
gations des États, la deuxième partie ne traite pas de tous 
les droits secondaires et réponses recevables de personnes 
ou groupes qui ne sont pas des États. Il y a donc une dis-
parité entre le champ d’application de la première partie 
et celui de la deuxième partie mais, comme indiqué plus 
haut193, on ne peut toutefois pas limiter le champ d’ap-
plication de la première partie. On pourrait néanmoins 
insérer une clause de sauvegarde dans la deuxième partie 
pour indiquer que le champ d’application de cette partie 
est différent et pour éviter toute déduction qui pourrait 
être faite, a contrario,	du traitement détaillé des États en 
qualité d’obligés dans la deuxième partie et dans la deu-
xième partie bis. La disposition ci-après est proposée :

« Cette [partie] est sans préjudice des droits décou-
lant d’un fait internationalement illicite d’un État qui 
sont reconnus à toute personne physique ou morale 
autre qu’un État. »

100. Dans le cas d’une obligation strictement bilatérale, 
comme c’est le cas entre un État et un autre, le premier 
point à relever est que les obligations bilatérales peuvent 
émaner de diverses sources, notamment le droit inter- 
national général, les traités bilatéraux ou multilatéraux ou 
les actes unilatéraux. Par exemple, il semble que les rela-
tions juridiques découlant de la Convention de Vienne sur 
les relations diplomatiques (et les règles équivalentes du 
droit international général) ont essentiellement un carac-
tère bilatéral. Ces dispositions créent des obligations entre 
un État accréditant donné et un État accréditaire donné. 
Il en est de même des règles et normes du droit internatio-
nal général régissant la protection diplomatique, comme 

192 La Cour a noté l’existence de cas exceptionnels où un État autre 
que l’État de nationalité aurait ce droit (C.I.J. Recueil 1970, p. 38 à 40). 
Dans ce cas, l’Espagne aurait eu des obligations bilatérales parallèles 
envers différents États, chacun pouvant exercer individuellement les 
« droits corrélatifs de protection ».

193 Voir supra le paragraphe 7.
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la Cour l’a clairement indiqué dans l’affaire de la Barce-
lona Traction, Light and Power Company, Limited (voir 
supra le paragraphe 97).

101. Toutefois, aux fins des projets d’article, il n’est 
tout simplement pas nécessaire de préciser les cas où les 
traités multilatéraux ou les règles du droit international 
créent des obligations bilatérales; le faire serait contraire 
à la distinction clairement établie entre les obligations pri-
maires et secondaires sur laquelle se fondent les projets 
d’articles. Ceux-ci n’ont pas pour fonction de préciser la 
forme ou le contenu de chaque obligation primaire. Il suf-
fit donc, dans le cas d’espèce, de reconnaître l’existence 
des obligations multilatérales et bilatérales et de laisser à 
d’autres instances le soin d’établir cette distinction.

102. Cela étant, le traitement des obligations bilatérales 
est une question relativement simple. Dans le cas de ces 
obligations :

a) Seul l’État obligé est « lésé » par une violation;

b) Cet État peut valablement accepter un comporte-
ment qui en d’autres circonstances serait une violation194 
ou renoncer aux conséquences qui en découlent;

c) Cet État peut choisir une indemnisation plutôt 
qu’une restitution, ou peut accepter des assurances don-
nées concernant l’avenir au lieu de toute autre forme de 
réparation;

d) Cet État peut prendre des contre-mesures face à la 
violation, sous réserve des conditions générales régissant 
les contre-mesures prévues dans les projets d’articles.

103. Dans le libellé de l’alinéa 2 de l’actuel article 40, 
pas moins de quatre paragraphes sont consacrés à des si-
tuations portant essentiellement sur des obligations bila-
térales. Il s’agit des paragraphes a à d195. On estime que 
cette énumération n’est ni nécessaire ni souhaitable. Les 
projets d’article n’ont pas pour fonction d’indiquer dans 
quelles circonstances un État est le (seul) bénéficiaire ou 
obligé d’une obligation internationale car cela dépend 
des conditions et de l’interprétation de l’obligation. On 
peut incorporer toutes les situations « bilatérales » visées 
à l’alinéa 2 de l’article 40 dans un paragraphe simplement 
libellé comme suit :

« Aux fins des présents projets d’article, un État est 
lésé par un fait internationalement illicite d’un autre 
État si l’obligation à laquelle il est porté atteinte lui est 
due [à titre individuel]. »

L’expression « à titre individuel » soulève évidemment 
une question. D’une part, il semble utile de faire une 
distinction entre le cas des obligations existant collec-
tivement envers un groupe d’États ou l’ensemble de la 
communauté internationale. D’autre part, cela ne devrait 
pas occulter la possibilité que l’État A peut en même 
temps avoir la même obligation sur le plan bilatéral (ou 
plutôt une obligation de même nature) envers un ou plu-
sieurs États tiers. Par exemple, un État accréditaire peut 

194 Voir le projet d’article 29 (tel qu’adopté par le Comité de rédac-
tion), Annuaire… 1999, vol. I, 2605e séance, par. 4, p. 291; et le deu-
xième rapport du Rapporteur spécial, Annuaire… 1999 (voir supra la 
note 8), par. 232 à 243, p. 66 à 70.

195 Voir supra le paragraphe 73.

avoir des obligations identiques envers un grand nombre 
d’États accréditants en matière d’immunité diplomatique 
ou consulaire. Toutefois, la possibilité d’obligations bila-
térales identiques et parallèles d’un État envers d’autres 
peut être précisée dans le commentaire; par conséquent, 
l’expression « à titre individuel » pourrait être retenue.

104. On peut faire objection à l’idée que tous les États 
aient un intérêt d’ordre général à ce que le droit interna-
tional soit respecté et que les institutions et arrangements, 
notamment l’immunité diplomatique, qui se sont consoli-
dés au fil des ans soient maintenus. Comme l’a indiqué la 
CIJ dans l’affaire relative au Personnel diplomatique et 
consulaire des États-Unis à Téhéran, après avoir relevé le 
« caractère fondamentalement illicite » du comportement 
de la République islamique d’Iran du fait de sa participa-
tion à la détention du personnel diplomatique et consu-
laire :

En rappelant donc à nouveau l’extrême importance des principes de 
droit dont elle est amenée à faire application en la présente affaire, la 
Cour croit de son devoir d’attirer l’attention de la communauté inter-
nationale tout entière, y compris l’Iran, qui en est membre depuis des 
temps immémoriaux, sur le danger peut-être irréparable d’événements 
comme ceux qui ont été soumis à la Cour. Ces événements ne peu-
vent que saper à la base un édifice juridique patiemment construit par 
l’humanité au cours des siècles, et dont la sauvegarde est essentielle 
pour la sécurité et le bien-être d’une communauté internationale aus-
si complexe que celle d’aujourd’hui, qui a plus que jamais besoin du  
respect constant et scrupuleux des règles présidant au développement 
ordonné des relations entre ses membres196.

On peut donc dire que même si certaines obligations sont 
bilatérales, il faut, d’une façon ou d’une autre, reconnaître 
l’intérêt plus général des États à ce que le droit interna-
tional soit respecté. Cependant, en dehors des obligations 
« intégrales » ou obligations erga omnes partes,	comme 
indiqué plus haut, il n’est pas sûr que les États aient un 
droit ou même un intérêt juridique protégé, aux fins de 
la responsabilité des États, dans les relations juridiques 
d’États tiers inter se.

105. Une dose de solidarité peut évidemment être in-
troduite même dans des contextes purement bilatéraux. 
Dans la pratique diplomatique, il arrive que des États 
tiers remarquent un manquement évident et qu’ils fassent 
part de leur préoccupation à l’État responsable. Il semble 
toutefois qu’un État tiers ne peut s’en prévaloir pour in-
voquer la responsabilité d’État et qu’il n’y a pas lieu de 
réglementer cette démarche dans les projets d’articles. 
Il suffirait que le commentaire indique que la définition 
de l’expression « État lésé » a trait à l’invocation de la 
responsabilité et n’a aucune incidence sur les simples dé-
marches diplomatiques auprès d’États tiers tendant à faire 
part de préoccupations ou à contribuer au règlement de 
différends197.

196 C.I.J. Recueil 1980 (voir supra la note 65), par. 92, p. 42 et 43.
197 L’expression « simples démarches diplomatiques » est tirée de 

l’article 27 de la Convention pour le règlement des différends relatifs 
aux investissements entre États et ressortissants d’autres États de 1965. 
Le contexte en cause (quoique bilatéral) est différent : l’État concer-
né, qui a renoncé à son droit à la protection diplomatique au titre de  
l’alinéa i de l’article 27, a néanmoins un intérêt à faciliter le règlement 
du différend. Cependant, le libellé semble également convenir à la  
situation des États tiers.
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ii) L’article 40 et les obligations multilatérales

a. Types d’obligations multilatérales

106. Le principal problème posé par la délimitation de 
la notion d’« État lésé » aux fins de la responsabilité porte 
évidement sur les obligations multilatérales. Ces obliga-
tions n’existent pas individuellement envers un État don-
né mais collectivement envers un groupe d’États, voire 
envers l’ensemble de la communauté internationale. Là 
encore, il n’est pas nécessaire d’indiquer quelles obliga-
tions particulières sont multilatérales. Il suffit d’affirmer 
que cette catégorie existe. Toutefois, il serait utile de re-
connaître l’existence d’autres sous-catégories ou types 
d’obligations multilatérales. On pourrait faire la distinc-
tion entre trois cas :

a) Obligations envers l’ensemble de la communauté 
internationale (erga omnes).	 Le premier cas est celui 
d’une obligation envers l’ensemble de la communauté in-
ternationale, la conséquence étant que tous les États du 
monde ont un intérêt juridique à honorer cette obligation. 
C’est l’obligation erga omnes,	que la CIJ a mentionnée 
dans l’affaire de la Barcelona Traction, Light and Power 
Company, Limited198. On peut déduire du fait que la Cour 
ait mentionné l’ensemble de la communauté internatio-
nale et des exemples qu’elle a donnés que les obligations 
erga omnes	sont essentiellement des obligations d’ordre 
général auxquelles on ne peut se déroger, qui résultent soit 
directement du droit international général, soit des traités 
multilatéraux généralement acceptés (par exemple dans le 
domaine des droits de l’homme). Elles sont pratiquement 
aussi étendues que les obligations absolues (résultant des 
normes de	 jus cogens).	En effet, si une obligation par-
ticulière peut être rejetée ou supplantée comme c’est le 
cas entre deux États, il est difficile de voir comment cette 
obligation existe envers l’ensemble de la communauté in-
ternationale;

b) Obligations envers toutes les parties à un régime 
particulier	(erga omnes partes).	Le deuxième cas est celui 
du régime international pour lequel tous les États parties 
ont un intérêt juridique commun à ce qu’il soit maintenu 
et appliqué. Il s’agit des obligations erga omnes partes. 
Elles comprennent en particulier les obligations qui, dans 
leur libellé, ont trait aux questions d’intérêt commun des 
parties (ou à ce qui les sous-tend nécessairement)199. On 
trouve des exemples de ces obligations dans les domaines 
de l’environnement (notamment en ce qui concerne la 

198 Voir supra le paragraphe 97.
199 Les obligations intégrales telles que définies au paragraphe 2 c 

de l’article 60 sont une sous-catégorie d’obligations erga omnes partes. 
Dans le cas d’une obligation intégrale, tout manquement porte atteinte à 
la situation de tous les autres États parties d’une manière qui justifie que 
chaque partie soit traitée comme étant individuellement lésée.

diversité biologique et le réchauffement de la planète) et 
du désarmement (par exemple un traité régional instituant 
une zone dénucléarisée ou un traité interdisant les essais 
nucléaires). Dans ces cas, bien qu’il soit concevable qu’un 
ou quelques États puissent être particulièrement affectés 
par la violation, cela est peu probable et, en tout état de 
cause, sans préjudice de l’intérêt général dans l’objet que 
partagent collectivement les États parties. En principe, il 
n’y a pas de raisons d’exclure de la portée des obliga-
tions erga omnes partes	les obligations découlant du droit 
international général200. Il n’y a pas non plus de raisons 
de demander que les régimes institués par les traités mul-
tilatéraux reconnaissent expressément l’intérêt collectif. 
Il suffit qu’ils le reconnaissent dans l’interprétation des 
dispositions en cause. Ainsi, par exemple, on pourrait y 
inclure les obligations découlant d’un traité régional sur 
les droits de l’homme, où tous les États parties ont un in-
térêt juridique reconnu à ce qu’il soit respecté201. Entre 
dans cette catégorie le cas cité dans les sous-alinéas e et f 
de l’alinéa 2 de l’article 40;

c) Obligations auxquelles certains ou plusieurs États 
sont parties mais pour lesquelles les États ou groupes 
d’États particuliers sont reconnus comme ayant un intérêt 
juridique.	Dans les cas d’obligations multilatérales, qu’il 
s’agisse d’obligations erga omnes	ou non, il est possible 
que des États ou sous-groupes d’États particuliers aient 
un intérêt juridique particulier à ce qu’elles soient respec-
tées. D’abord, l’existence d’un intérêt juridique relève de 
l’interprétation ou de l’application des règles essentielles 
pertinentes. Cependant, on peut raisonnablement déduire 
de l’alinéa 2 b qu’un « État spécialement atteint » par la 
violation d’une obligation multilatérale devrait être auto-
risé à invoquer la responsabilité de l’État concerné dans 
cette violation.

Il convient de souligner encore une fois que ces sous- 
catégories ne s’excluent pas mutuellement en ce sens 
qu’un État peut être directement ou spécialement atteint 
par la violation d’une obligation erga omnes	(par exemple 
la victime d’une attaque armée illégale) ou d’une obli-
gation erga omnes partes	 (par exemple l’État dont le
navire a été privé du droit de passage dans une voie d’eau 
internationale). Par conséquent, la même violation peut 
« léser » un État – porter atteinte à ses intérêts juri- 
diques – de différentes manières.

107. On trouvera au tableau 1 ci-dessous un récapitu-
latif de la situation aux fins de l’article 40 ou d’un article 
équivalent.

200 Voir supra le paragraphe 92.
201 Par exemple, le droit de passage par le canal de Kiel qui a été 

l’objet d’un différend dans l’affaire du Vapeur « Wimbledon » (France 
et al. c. Allemagne), arrêts, 1923, C.P.J.I., série A, nº 1.
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tableau 1

États autorisés à invoquer la responsabilité en matière d’obligations multilatérales

Catégorie d’obligations 
multilatérales

États autorisés à invoquer 
la responsabilité Champ d’application

Obligation erga omnes Tous les États Obligations erga omnes	appliquées selon les
explications données par la CIJ dans l’affaire 
de la Barcelona Traction, Light and Power
Company, Limited

Obligation erga omnes partes Tous les États parties Régimes juridiques où tous les États parties ont 
un intérêt général, y compris en particulier les 
obligations intégrales [voir art. 40, par. 2 e ii
et iii; et f]

Obligation multilatérale d’ordre général Sauf disposition contraire, tout État 
« spécialement atteint par la 
violation » ou considéré comme 
ayant un « intérêt particulier »

Toutes les obligations à caractère multilatéral et 
auxquelles un État spécialement atteint est 
partie; ne s’appliquent pas aux contextes 
juridiques (par exemple la protection 
diplomatique) reconnus comme relevant 
spécialement des relations entre des États 
inter se

armée est employée étant en l’occurrence une victime 
particulière. On pourrait citer d’autres exemples d’obliga-
tions faisant ou non d’un État un débiteur premier.

109. Lorsqu’un État est victime de la violation d’une 
obligation, la situation des États « intéressés » doit, dans 
une certaine mesure, être considérée comme accessoire 
ou secondaire. Ainsi, si l’État victime donne un consen-
tement valable à un comportement constitutif d’une vio-
lation d’une obligation multilatérale, il en exclut l’illi-
céité206. Les autres États ayant juridiquement intérêt à ce 
que l’obligation soit respectée, ils se préoccupent légiti-
mement de savoir si le consentement est valable (c’est-à-
dire accordé sans contrainte ou indépendamment d’autres 
facteurs de nature à l’invalider) mais leur consentement 
n’exclurait pas l’illicéité du comportement susmentionné, 
pas plus que le consentement de l’Éthiopie et du Libé-
ria n’aurait pu exclure l’illicéité du comportement de 
l’Afrique du Sud vis-à-vis du peuple du territoire sous 
mandat. De même, dans l’affaire des Activités militaires 
et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, la CIJ a 
fait observer qu’un État tiers ne pouvait prendre de me-
sures de légitime défense collective qu’à la demande de 
la victime (l’État soumis à l’attaque armée)207. Cela étant, 
les règles relatives à l’emploi de la force entraînent des 
obligations erga omnes,	ce qui donne à penser qu’il y a 
lieu d’établir une distinction entre l’État victime de la 
violation d’une obligation multilatérale et les États non 
victimes qui ont juridiquement intérêt à ce que l’obliga-
tion soit respectée parce qu’ils en sont aussi les créanciers. 
Ces États n’ont pas les mêmes droits que l’État victime et 
le fait que ces droits soient considérés comme égaux dans 
la version actuelle de l’article 40 n’est pas satisfaisant.

110. Outre qu’il faut différencier les États habilités 
à s’appuyer sur une responsabilité multilatérale ou à 
l’invoquer, il y a peut-être lieu de distinguer entre les 
formes de mesures que peuvent prendre individuellement 
les États ayant juridiquement intérêt à ce que cette res-
ponsabilité soit exercée. C’est bien parce qu’un groupe 

206 Voir supra la note 194.
207 Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre 

celui-ci (Nicaragua c. États-Unis d’Amérique),  fond, arrêt, C.I.J. Recueil
1986, par. 199, p. 105.

Le schéma ne tient pas compte du concept qui était censé 
transparaître dans l’article 19 et qui pourrait être quali-
fié de violation manifeste d’une obligation erga omnes.
Toutefois, aux fins de l’article 40 ou de tout article 
équivalent, ce concept n’est pas nécessaire202. Tous les 
États sont déjà autorisés à invoquer la responsabilité en 
cas de violation d’une obligation erga omnes,	et à cette 
fin	il n’y a pas lieu d’exiger en plus que la violation soit
« flagrante », « systématique » ou « manifeste ». Il se 
pose toutefois la question de savoir si cette exigence est 
nécessaire eu égard aux conséquences	de la responsabi-
lité, question qui sera examinée ci-dessous203.

b. Réactions acceptables des « États lésés »

108. II ressort clairement de ce qui précède qu’il faut 
établir une distinction entre la victime première de la vio-
lation d’une obligation multilatérale et les autres États 
parties à l’obligation, qui peuvent avoir juridiquement 
intérêt à ce qu’elle soit respectée. Il est vrai que certaines 
obligations multilatérales ne créent pas nécessairement 
de débiteur ou de créancier particulier. Tel est probable-
ment le cas, par exemple, de l’obligation qui incombe aux 
États parties de ne pas émettre de quantités excessives de 
chlorofluorocarbones dans l’atmosphère204, parce qu’elle 
est purement solidaire et que le lien entre sa violation 
ici ou là et son impact dans tel ou tel État partie ne peut 
être démontré. D’autres obligations multilatérales, en re-
vanche, créent manifestement un débiteur premier. Ainsi, 
l’autodétermination est au premier chef un droit des po-
pulations concernées mais elle est aussi une obligation 
erga omnes	pour les États, en particulier ceux qui admi-
nistrent des territoires non autonomes205. L’obligation de 
ne pas porter atteinte à l’intégrité territoriale ou à l’indé-
pendance politique d’un autre État par la force est aussi 
une obligation erga omnes,	 l’État contre lequel la force 

202 Comme le fait observer la Suisse (voir supra le paragraphe 80).
203 Voir infra le paragraphe 115.
204 Voir la Convention de Vienne pour la protection de la couche 

d’ozone et le Protocole de Montréal relatif à des substances qui 
appauvrissent la couche d’ozone

205 Comme l’a affirmé la CIJ dans l’affaire relative au Timor oriental 
(Portugal c. Australie), C.I.J. Recueil 1995, par. 29, p. 102.
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d’États est juridiquement habilité à invoquer une respon-
sabilité que l’on peut devoir être amené à différencier les 
formes sous lesquelles chacun d’eux peut prendre des 
mesures – la question étant de savoir comment y parvenir. 
Il est possible en effet, par exemple, qu’un État lésé 
préfère l’indemnisation à la restitution et un autre la 
restitution à l’indemnisation et qu’un troisième veuille 
adopter des contre-mesures – que la victime première de 
la violation de l’obligation souhaitera quant à elle éviter 
de prendre, de peur d’aggraver le conflit ou d’empêcher 
un règlement négocié. De nombreux gouvernements ont 
fait observer qu’un régime purement individuel et paral-
lèle d’invocation de la responsabilité pouvait entraîner 
confusion et conflit208.

111. Il est utile d’examiner les groupes d’États sus-
ceptibles d’être considérés comme « juridiquement inté-
ressés » ou « lésés » conformément au tableau 1. L’État 
victime de la violation d’une obligation multilatérale de-
vrait pouvoir exiger à la fois la cessation et la réparation 
de cette violation sous tous leurs aspects et prendre des 
contre-mesures proportionnées à la gravité de la violation 
s’il n’obtient pas gain de cause. Cet État devrait aussi être 
habilité valablement à choisir l’indemnisation plutôt que 
la restitution en espèces, par exemple dans les cas où la 
violation de l’obligation fait qu’il n’a plus intérêt à ce que 
celle-ci soit respectée à l’avenir. En effet, sa situation est 
alors assimilable à celle de l’État lésé dans un contexte 
bilatéral (l’État titulaire d’un droit subjectif), dans la me-
sure ou l’invocation de la responsabilité est concernée. Par 
analogie avec l’article 60, paragraphe 2, de la Convention 
de Vienne de 1969, les États « spécialement atteints » de-
vraient aussi bénéficier d’un tel traitement : leur situation 
étant en effet particulièrement affectée par la violation 
d’une obligation internationale, il est raisonnable de les 
faire bénéficier de la même gamme de droits que les États 
victimes en matière de cessation et de réparation209.

112. Dans la plupart des cas, seul un État ou quelques 
États sont lésés en ce sens, auquel cas les problèmes de 
coordination sont moins épineux que lorsqu’un grand 
nombre d’États, ou tous les États, sont réputés l’être. Il 
est suggéré de n’imposer à ces États aucune exigence de 
coordination ou d’action conjointe ou, du moins, de ne pas 
leur imposer davantage d’exigences qu’aux États spécia-
lement atteints ou aux États créanciers d’une obligation 
intégrale, conformément à l’article 60, paragraphe 2, de 
la Convention de Vienne de 1969. Il peut être souhaitable 
qu’ils coordonnent leurs réactions mais dans la mesure 
où chacun d’eux est, par définition, lésé juridiquement et 
dans les faits, ils devraient être libres de réagir comme ils 
l’entendent à la violation.

113. La situation des États juridiquement intéressés par 
la violation d’une obligation erga omnes	ou erga omnes 
partes,	plus nombreux, donne lieu à des considérations 
quelque peu différentes. Tout d’abord, il semble que le fait 
de reconnaître à tous ces États le droit de protester contre 

208 Voir supra les paragraphes 77 à 80.
209 Ces deux types d’État ne sont pas dans la même situation juri-

dique à tous égards. Un État lésé dans un contexte bilatéral peut re-
noncer entièrement à faire valoir ses droits et être habilité à mettre un 
terme aux relations juridiques sous-jacentes; un État « spécialement 
atteint » peut ne pas être en mesure de le faire, même s’il peut renoncer 
à faire valoir les conséquences de la violation dans la mesure où il est 
concerné.

un acte internationalement illicite et de demander qu’il y 
soit mis fin, s’il se poursuit, ne pose aucune difficulté ou 
ne suscite aucun risque de conflit. Telles sont, semble-t-il, 
les conséquences minimales d’un comportement consi-
déré comme illicite sur le plan international. De plus, il 
semble approprié que tous ces États puissent exiger res-
titution, à supposer que celle-ci soit envisageable et que 
l’État qui est la victime première de l’acte illicite n’ait 
pas renoncé valablement à le faire. Cela dit, on ne peut 
affirmer avec certitude que ces États devraient pouvoir se 
faire indemniser ou prendre des contre-mesures simple-
ment parce que l’on reconnaît qu’ils sont parties à l’obli-
gation210.

114. En particulier, on peut penser, par analogie avec les 
dispositions de l’article 60, paragraphe 2, de la Convention 
de Vienne de 1969 aussi bien qu’avec celles concernant la 
légitime défense collective, qu’il y aurait lieu d’instituer un 
régime de « contre-mesures collectives », dans les cas où 
les États agissent pour défendre un intérêt collectif plutôt 
que pour obtenir réparation à titre individuel. Aux termes 
de l’article 60, paragraphe 2, susmentionné, les États qui 
ne sont pas spécialement atteints par la violation d’un trai-
té multilatéral (n’impliquant pas une obligation intégrale) 
ne peuvent prendre de mesures individuelles pour sus-
pendre le traité ou y mettre fin; ils ne peuvent le faire que 
collectivement. Il y aura lieu d’examiner, relativement 
à la partie 2 bis,	 dans quelle mesure les États peuvent 
prendre des contre-mesures dans l’intérêt collectif. Dans 
la mesure où ils peuvent le faire, le principe de la propor-
tionnalité devrait vraisemblablement s’appliquer collecti-
vement à leurs mesures. Dans les cas où le débiteur pre-
mier est un État (et conformément à la démarche adoptée 
par la CIJ dans l’affaire relative aux Activités militaires et 
paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci211 en ce 
qui concerne la légitime défense collective), des contre-
mesures ne peuvent être prises qu’à la demande de cet 
État. Ces dispositions contrastent avec celles de la 
partie 2, qui permettent à chaque État de prendre des 
contre-mesures dans l’intérêt collectif sans se soucier de 
la situation de la victime, de tout autre « État lésé » ou de 
l’effet cumulatif de ces contre-mesures sur l’État cible. 
Il est possible que, lorsqu’aucun État n’est spécialement 
atteint par la violation d’une obligation multilatérale, tous 
les États parties puissent exiger cessation et restitution 
mais que d’autres mesures collectives exigent l’autori-
sation d’une organisation internationale compétente ou 
doivent être convenues entre les États concernés212. Cela 
étant, quelles que soient les solutions adoptées dans le 
cadre de la partie 2 bis,	 il semble clair qu’il faille, dans 
un premier temps, distinguer entre les différents groupes 
d’États lésés et intéressés. La proposition qui a été faite 
d’examiner à nouveau l’article 40 ne permettra pas de 
répondre à toutes les questions que soulève la partie 2 
mais elle devrait au moins permettre de poser les bonnes 
questions.

210 Dans l’affaire du Vapeur « Wimbledon » (concernant une obliga-
tion erga omnes partes), la France a demandé réparation de ses pertes 
alors que les trois autres États se sont préoccupés d’établir le principe 
en cause (c’est-à-dire essentiellement d’obtenir cessation) [voir supra 
la note 201].

211 Voir supra la note 207.
212 Les questions concernant l’acceptabilité de contre-mesures sont 

examinées ci-après.



40 Documents de la cinquante-deuxième session

115. Si l’on réexamine l’article 40 dans cette pers-
pective, une autre question se pose, celle de savoir si 
les changements susmentionnés sont suffisants dans les 
cas où tous les États sont confrontés à la violation ma-
nifeste de certaines obligations fondamentales (génocide 
ou agression, par exemple). Un problème que l’article 19 
n’a manifestement pas résolu est le fait que la gravité de 
la violation d’une obligation n’est pas nécessairement 
proportionnée au caractère fondamental de l’obligation 
elle-même. Ainsi, par exemple, certains actes de torture 
isolés n’exigent pas de traitement exceptionnel mais on 
peut difficilement en dire autant des actes de génocide213. 
Il semble justifié d’autoriser l’adoption de contre-mesures 
répondant à la violation manifeste d’obligations multi-
latérales sans exiger l’unanimité des « États lésés », car, 
s’il en était autrement, plus l’obligation violée serait uni-
verselle (c’est-à-dire erga omnes)	et plus le nombre des 
États dont il faudrait obtenir l’accord pour adopter des 
contre-mesures serait important, plus il serait difficile 
d’adopter ces mesures. Savoir exactement quel est le seuil 
à partir duquel les États agissant, non en leur nom propre, 
mais dans l’intérêt collectif, peuvent prendre des contre-
mesures est une question à laquelle il est difficile de 
répondre. Il faut se soucier du respect des formes régu-
lières en ce qui concerne l’État cible puisqu’au moment 
où les contre-mesures collectives sont adoptées, sa res-
ponsabilité dans la violation de l’obligation peut être 
simplement affirmée mais non prouvée et qu’il est pro-
bable que les questions relatives aux faits et aux justifi-
cations possibles ont été posées mais n’ont pas été réso-
lues. Il faudrait donc utiliser une formule telle que celle de 
« violation flagrante et raisonnablement attestée ».

116. Lorsque la Commission a commencé à étudier la 
notion « d’État lésé », le Rapporteur spécial, M. Willem 
Riphagen, a fait observer que « plus la violation d’une 
obligation internationale est grave et moins on a de 
chances de trouver des vues juridiques objectives sur les 
contre-mesures admissibles correspondantes 214. Depuis, 
d’autres violations ont enrichi le droit jurisprudentiel sur 
la question mais les documents juridiques pertinents sont 
toujours peu nombreux. Cependant, le tableau 2 ci-après 
propose un projet défendable. S’il est adopté, que ce soit 
sous une forme ou sous une autre, il permettrait de faire 
en sorte que les projets d’article tiennent compte des pré-
occupations communes fondamentales des États (en parti- 
culier, celles concernant les violations des obligations 

213 L’interdiction de l’agression est probablement, avec celle du
génocide, la seule norme mentionnée à l’article 19, par. 3, dont toutes 
les violations sont, semble-t-il, manifestes en soi. Mais l’interdiction 
première est celle formulée au paragraphe 4 de l’Article 2 de la Charte, 
qui ne se limite pas à l’agression, laquelle reste à définir. Selon la 
définition de l’Assemblée générale, il faut juger de la gravité de l’illé-
galité au cas par cas, sur une base apparemment spéciale; voir la réso- 
lution 3314 (XXIX) de l’Assemblée générale, en date du 14 décembre 
1974, annexe, article 2.

214 Annuaire… 1980, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/330, par. 97, 
p. 126.

erga omnes	ayant un caractère péremptoire), tout en évi-
tant que les États tiers ne réagissent de manière excessive 
à des violations.

iii)  Questions concernant la rédaction et l’emplacement 
des articles

117. Le Rapporteur spécial souhaiterait tout d’abord 
que la Commission lui donne des orientations quant à la 
conduite du réexamen proposé de l’article 40, au niveau 
des principes. Les questions à considérer sont évidem-
ment fondamentales pour tout l’ensemble des parties 2 
et 2 bis.	 Il propose, toutefois, ci-après, pour faciliter le 
débat sur les questions de principe, un projet d’article, en 
remplacement de l’article 40 actuel (sans préjuger de la 
place qu’occupera finalement cet article dans l’ensemble 
du texte). Dans l’article proposé, sont établies les catégo-
ries figurant au tableau 1, mais on n’y traite pas des consé-
quences qu’auraient ces catégories, qui constitueront la 
matière des chapitres II et III de la partie 2 bis.

118. Deux questions se posent au stade actuel :

a) Le concept d’« État lésé » doit-il être un concept 
unitaire ? Le projet d’articles doit-il retenir, du moins 
du point de vue de la forme, un concept unitaire d’« État 
lésé », couvrant toutes les catégories de « lésions » et 
d’intérêts juridiques mentionnées aux tableaux 1 et 2, ou 
doit-il établir une distinction entre « États lésés » et États 
qui, ayant un intérêt juridique, ne sont pas eux-mêmes 
spécialement atteints par la violation de l’obligation. Aux 
fins du débat à venir, le langage adopté dans le projet d’ar-
ticle 40 bis	fait apparaître cette distinction;

b) Où doit, dans l’ensemble du texte, se situer l’article 
proposé ?	Il s’agit ici de déterminer si l’article appartient 
au chapitre premier de la deuxième partie ou s’il doit se 
situer ailleurs. Cela dépendra de ce que l’on estimera ou 
non possible et souhaitable d’exprimer les obligations 
secondaires et de détailler précisément celles-ci dans les 
articles suivants de la deuxième partie, sans se référer à la 
notion d’« État lésé ». On est déjà parvenu à la conclusion 
que les principes de base concernant la cessation de la 
violation et la réparation, qui seront établis au chapitre 
premier, devraient être exprimés en termes d’obligations 
auxquelles est tenu l’État responsable. Le Rapporteur 
spécial estime qu’il serait souhaitable que les articles res-
tants à élaborer soient exprimés de la même manière dans 
la deuxième partie, en fait en précisant les formes que 
pourra revêtir l’obligation fondamentale de réparation 
suivant les circonstances. L’article proposé pourrait ainsi 
être placé dans la partie 2 bis	où il constituerait l’aspect 
essentiel de l’invocation de la responsabilité. On peut en 
effet penser que cet emplacement découle implicitement 
du fait qu’il est reconnu que différents États sont diffé-
remment atteints ou concernés, du point de vue juridique, 
par la violation de l’obligation internationale, et que les 
réactions autorisées doivent donc nécessairement varier.
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tableau 2

Mesure dans laquelle des États différemment atteints peuvent invoquer 
les conséquences juridiques de la responsabilité des États

Obligations 
bilatérales

Obligations multilatéralesa

État 
atteint

État 
« spécialement atteint »b

Obligation	
erga omnes partesc

Obligation
erga omnes

Cessation (et assurances et 
garanties)d

Oui Oui Oui Oui

Restitution Oui Oui Au nom de la victime ou 
de l’État spécialement 
atteint; sinon par accord 
entre les États parties

Au nom de la victime ou de l’État 
spécialement atteint; sinon par 
accord entre les États parties

Indemnisation et 
réparation

Oui Oui Au nom de la victime ou 
de l’État spécialement 
atteint; sinon par accord 
entre les États parties

Au nom de la victime ou de l’État 
spécialement atteint; sinon par 
accord entre les États parties

Contre-mesures 
(conformément aux 
conditions prévues aux  
articles 47 à 50)

Oui Oui Au nom de la victime ou 
de l’État spécialement 
atteint; sinon par accord 
entre les États parties

Au nom de la victime ou de l’État 
spécialement atteint; sinon par 
accord entre les États; mais, 
individuellement, dans le cas 
de graves violations attestées

a On notera qu’un même État peut être atteint ou concerné de différentes manières par la même violation, les catégories étant cumulatives
(voir supra le paragraphe 106).

b Comme on l’a expliqué plus haut au paragraphe 106, cette catégorie comprend : a) les États identifiés comme étant les premiers bénéficiaires de 
l’obligation ou la première victime de sa violation [projet d’article 40, par. 2 e (i)]; et b) d’autres États spécialement atteints par la violation d’une 
obligation multilatérale à laquelle ils sont tenus [Convention de Vienne de 1969, art. 60, par. 2 b].

c II est prévu ici le cas dans lequel – s’agissant d’une question d’interprétation – une obligation particulière est également valable à l’égard de tous 
les États parties. Les cas couverts par le projet d’article 40, par. 2 e (iii) et f, en sont des exemples.

d Y compris, sous cette rubrique, au minimum le droit à une déclaration émise par une cour ou un tribunal compétent à l’égard de la violation.

« Article	36	bis.	–	Cessation

« 1. Les conséquences juridiques d’un fait internatio-
nalement illicite prévues par les présents articles sont sans 
incidences sur le maintien du devoir de l’État concerné 
d’exécuter l’obligation internationale.

« 2. L’État auquel est imputable le fait internationa-
lement illicite est tenu :

« a) Si le comportement illicite se poursuit, d’y mettre 
un terme;

« b) D’offrir des assurances et des garanties appro-
priées que ce comportement ne se répétera pas.

« Article	37	bis.	–	Réparation

« 1. Un État auquel est imputable un fait internatio-
nalement illicite est tenu à la réparation intégrale de ses 
conséquences.

« 2. La réparation intégrale élimine les conséquences 
du fait internationalement illicite sous forme de restitution 
en nature, indemnisation, satisfaction, soit séparément, 
soit en combinaison, conformément aux dispositions des 
articles suivants.

6. conclusIons concernant la deuxIème partIe, 
chapItre premIer

119. Pour les raisons exposées plus haut, il conviendrait 
que le chapitre premier de la deuxième partie soit formulé 
comme suit :

« deuxIème partIe

« CONSÉQUENCES JURIDIQUES DU FAIT 
INTERNATIONALEMENT ILLICITE D’UN ÉTAT

« chapItre premIer

« PRINCIPES GÉNÉRAUX

« Article	36.	–	Contenu	de	la
responsabilité	internationale

« La responsabilité internationale d’un État qui, confor-
mément aux dispositions de la première partie, est engagée 
par un fait internationalement illicite entraîne des consé-
quences juridiques énoncées dans la présente partie.
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« [Article	38	215.	–	Conséquences	diverses	d’un	fait	
internationalement	illicite

« Les règles du droit international applicables conti-
nuent de régir les conséquences juridiques d’un fait inter-
nationalement illicite d’un État qui ne sont pas énoncées 
dans les dispositions de la présente partie.]

« Article	40	bis216.	–	Droit	pour	un	État	d’invoquer
la	responsabilité	d’un	autre	État

« 1. Aux fins du présent projet d’articles, un État est 
lésé par le fait internationalement illicite d’un autre État si :

« a) Il est individuellement le bénéficiaire de l’obliga-
tion transgressée; ou si

« b) Le bénéficiaire de l’obligation en question est 
la communauté internationale dans son ensemble (erga 
omnes),	ou un groupe d’États dont il fait partie, et si la 
transgression de l’obligation :

i« i) L’atteint spécialement; ou si

« ii)  Elle porte nécessairement atteinte à la jouissance 
de ses droits ou à l’exécution de ses obligations.

« 2. En outre, aux fins du présent projet d’articles, un 
État a un intérêt juridique dans l’exécution d’une obliga-
tion internationale à laquelle il est tenu si :

« a) Le bénéficiaire de l’obligation est la communauté 
internationale dans son ensemble (erga omnes);

« b) L’obligation est établie aux fins de la protection 
des intérêts collectifs d’un groupe d’États, y compris 
l’État considéré.

« 3. Le présent article est sans préjudice d’aucun 
droit découlant de la commission d’un fait internationa-
lement illicite par un État et s’attachant directement à une 
personne ou une entité quelconques autres qu’un État. »

B. – Chapitre II. Les formes de la réparation

1. consIdératIons générales

120. Le chapitre II est actuellement intitulé « Droits 
de l’État lésé et obligations de l’État auteur du fait 
internationalement illicite ». Un titre plus court et plus 
simple – « Les formes de la réparation » – pourrait être 
adopté. Il présente plusieurs autres avantages. Il permet 
notamment d’éviter de donner l’impression que les droits 
des « États lésés » sont dans tous les cas en corrélation 
stricte avec les obligations de l’État responsable217.
Il correspond également à l’idée selon laquelle l’État 

215 Pour les raisons exposées au paragraphe 65, le Rapporteur 
spécial doute de l’intérêt de cette disposition; elle est par conséquent 
placée entre crochets.

216 Ces formulations relatives aux atteintes portées à l’intérêt juri-
dique devront être reprises dans les articles qui suivront traitant des 
diverses conséquences secondaires de la responsabilité d’un État qui 
a commis un fait internationalement illicite. Le meilleur moyen pour 
ce faire consisterait à prévoir une partie distincte traitant du droit d’in-
voquer la responsabilité de l’État; aussi l’emplacement actuellement 
prévu pour l’article 40 bis est-il provisoire.

217 Voir supra le paragraphe 84. 

responsable a, mis à part la cessation, une « seule » obli-
gation générale consécutive à la commission d’un fait 
internationalement illicite – à savoir celle de fournir une 
réparation intégrale. Les formes que prendra la répara-
tion dépendent des circonstances et sont successivement 
traitées dans le chapitre II ainsi que dans la deuxième 
partie bis proposée, relative à la mise en œuvre de la
responsabilité.

121. Tel qu’adopté en première lecture, le chapitre II 
distinguait deux principes généraux (la cessation et la 
réparation), qu’il est à présent proposé d’inclure en tant 
que tels dans le chapitre premier, et quatre formes de ré-
paration, la restitution, l’indemnisation, la satisfaction et 
les assurances et garanties de non-répétition (considérées 
cependant comme étant sui generis). Pour les raisons 
qui ont déjà été données, il est préférable de traiter des 
assurances et garanties comme d’un aspect de la cessa-
tion du fait illicite et de l’exécution future de l’obligation 
puisque, à l’instar de la cessation et non de la réparation, 
elles partent du postulat que la relation juridique qui a fait 
l’objet d’une violation se poursuit218. Trois formes ma-
jeures de réparation subsistent donc. Le Rapporteur spé-
cial M. Arangio-Ruiz avait également proposé un article 
distinct relatif aux intérêts; la Commission y substitua 
une référence succincte dans l’article 44 (indemnisation). 
Le chapitre II devrait de surcroît aborder la question 
de la contribution à la faute, comprise auparavant dans 
l’article 42, paragraphe 2219.

122. À l’exception de la remarque générale selon la-
quelle la deuxième partie devrait être réorganisée « en 
fonction des choix faits dans la première partie »220, la 
conception et la structure de la deuxième partie n’ont pas 
fait l’objet de commentaires spécifiques de la part des 
gouvernements.

123. Considérant les dispositions qu’il est suggéré de 
transférer dans le chapitre premier de la deuxième partie, 
il apparaît que le chapitre II pourrait être constitué de dis-
positions traitant des questions suivantes :

a) La restitution en nature (article 43 actuel);

b) L’indemnisation (article 44 actuel);

c) La satisfaction (article 45 actuel);

d) Les intérêts (auxquels il est fait référence dans l’ar-
ticle 44, mais qui ne font pas l’objet d’un article distinct);

e) L’atténuation de la responsabilité (article 42, par. 2 
actuel).

Un certain nombre d’autres questions se posent. Elles 
portent par exemple sur le choix des modes de réparation 
par la victime ou l’État lésé, sur l’effet du règlement d’une 
réclamation en responsabilité et sur l’existence éventuelle 
d’une règle interdisant le double recouvrement. Ces ques-
tions seront abordées dans le cadre de la deuxième partie 
bis proposée, relative à la mise en œuvre de la responsa-
bilité.

218 Voir supra le paragraphe 54. 
219 Voir supra les paragraphes 19 et 33.
220 A/CN.4/496 (voir supra la note 3), par. 108, p. 16.
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2. restItutIon

a) Article 43 actuel

124. L’article 43 dispose :

Restitution	en	nature

L’État lésé est en droit d’obtenir de l’État qui a commis un fait inter-
nationalement illicite la restitution en nature, c’est-à-dire le rétablisse-
ment de la situation qui existait avant que le fait illicite ne soit commis, 
dès lors et pour autant qu’une telle restitution en nature :

a) N’est pas matériellement impossible;

b) N’entraîne pas la violation d’une obligation découlant d’une 
norme impérative du droit international général;

c) N’impose pas une charge hors de toute proportion avec l’avan-
tage que l’État lésé gagnerait en obtenant la restitution en nature plutôt 
que l’indemnisation; ou

d) Ne menace pas sérieusement l’indépendance politique ou la 
stabilité économique de l’État qui a commis le fait internationalement 
illicite, alors que l’État lésé ne serait pas affecté dans la même mesure 
s’il n’obtenait pas la restitution en nature.

Le chapitre II part de l’idée que la restitution en nature 
(ci-après simplement dénommée restitution) est la forme 
première de la réparation. L’article 43 définit la restitu-
tion de manière relativement large comme le « rétablis- 
sement de la situation qui existait avant que le fait illi-
cite ne soit commis » et se poursuit par l’énumération 
de quatre hypothèses exceptionnelles où la restitution 
n’est pas requise. Bien que cela ne soit pas exprimé avec 
autant de mots, l’intention était de permettre à l’État lésé 
de choisir une indemnisation ou une satisfaction plutôt 
qu’une restitution : cette position est reflétée par l’ex-
pression de la restitution comme un droit à la disposition 
de l’État lésé. Cela ne permet pas néanmoins de traiter 
du problème de la pluralité d’États lésés ou du cas (cer-
tainement rare) où l’État lésé ne dispose pas d’une telle 
option. Cette dernière éventualité est envisageable par 
exemple dans les situations qui concernent la détention de 
personnes ou la prise illicite d’un territoire.

125. Le commentaire de l’article 43 décrit la restitution 
comme « le premier des modes de réparation dont dispose 
un État lésé par un fait internationalement illicite »221.
Il souligne que le mot « restitution » est parfois employé 
comme équivalant, en réalité, à la réparation intégrale 
mais en privilégie une acception plus étroite et orthodoxe, 
celle du « moyen d’établir ou de rétablir la situation qui 
existerait ou qui aurait existé si l’acte illicite n’avait pas 
été commis ». Dès lors, pour parvenir à une restitution, 
il suffit de se poser une question de fait – quel était le 
statu quo ante ? – et non une question plus abstraite et 
théorique – quelle aurait été la situation si le fait illicite 
n’avait pas été commis222 ?

126. Le commentaire se poursuit par l’affirmation 
ferme de « [l]a primauté logique et chronologique de la 
restitution en nature » sur la réparation par équivalent, 
c’est-à-dire l’indemnisation. Il souligne cependant que 

221 Annuaire… 1993, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 7 
[actuel article 43], par. 1, p. 64.

222 Ibid., par. 2.

l’État lésé choisira fréquemment de recevoir une indem-
nisation plutôt qu’une restitution et que l’indemnisation 
est en fait « le mode de réparation le plus fréquent ». Cette 
souplesse existant en pratique doit être reconnue mais 
également conciliée avec l’affirmation selon laquelle la 
restitution est la première forme de réparation223. Selon 
le commentaire, la possibilité pour l’État lésé de deman-
der ou d’accepter l’indemnisation plutôt que la restitution 
semble être le meilleur moyen pour parvenir à concilier 
ces deux propositions224. Le commentaire n’indique pas 
cependant quelle serait la situation s’il existait plusieurs 
États lésés, en désaccord sur le point de savoir s’il faut 
ou non insister sur l’obtention de la restitution. Il ne pré-
voit pas non plus explicitement la possibilité d’un choix; 
celui-ci apparaît implicitement par le fait que la restitu-
tion est traitée comme un droit de l’État lésé, que ce der-
nier peut ou non invoquer. Pourtant (et indépendamment 
des problèmes liés à l’existence de plusieurs États lésés), 
il peut y avoir des situations où l’État lésé n’est pas en 
droit de renoncer à la restitution. Ainsi, il est difficile de 
concevoir comment il pourrait être permis au gouverne-
ment d’un État envahi et annexé en violation des règles 
relatives à l’usage de la force d’accepter une indem- 
nisation plutôt que le retrait des forces d’occupation et des 
considérations similaires vaudraient pour le cas où le fait 
internationalement illicite a pris la forme de la détention 
forcée de personnes. Il est possible qu’en dernière ana-
lyse, de telles situations portent moins sur la restitution 
au sens strict que sur la cessation d’un fait illicite continu 
et que l’accent particulier mis sur la « restitution » dans 
de telles hypothèses provient davantage du droit de l’exé-
cution que de celui de la réparation. Il semble clair qu’il 
ne peut y avoir d’excuse à l’absence d’exécution dans les 
cas où un fait internationalement illicite continu consti-
tue une violation d’une norme impérative du droit inter- 
national général (dans l’hypothèse de l’occupation illi-
cite d’un État par exemple). Il en va de même dans le 
cas d’une violation continue d’une obligation relative 
aux droits de l’homme à laquelle il ne peut être dérogé 
(par exemple entre les États parties à un traité sur les droits 
de l’homme). Mais les implications qu’ont ces limites sur 
la restitution au sens propre du terme n’ont été explorées 
ni dans le commentaire ni dans la doctrine.

127. Le commentaire aborde une autre question, celle 
de la distinction qui est parfois effectuée entre la resti-
tution matérielle (par exemple le retour de personnes, 
d’une propriété ou d’un territoire) et la restitution juri-
dique (par exemple l’abrogation de lois). La pratique 
étatique contient de nombreuses illustrations de ces deux 
hypothèses. Le retrait de l’Iraq du Koweït après l’inva-
sion de 1990 est un exemple de restitution matérielle par-
tielle, mais il fut également accompagné par des formes 
de restitution juridique, y compris l’abrogation du décret 
iraquien déclarant le Koweït province de l’Iraq. Il est 
aussi possible que des formes combinées de restitu-
tion soient négociées dans le cadre du règlement d’un 
différend, sans préjudice d’une quelconque admission de 
responsabilité : ainsi, le différend relatif à la saisie par le 
Canada d’un navire de pêche espagnol, l’Estai, a conduit 

223 Ibid., par. 3.
224 Ibid., par. 4, p. 65
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à un règlement complexe225. Étant donné qu’il existe une 
tendance à combiner des mesures de nature différente 
(juridique et factuelle) dans le cadre de la restitution, le 
commentaire conclut à l’inutilité d’effectuer une distinc-
tion formelle entre restitution « matérielle » et « juri-
dique » dans l’article lui-même226. Il n’est pas non plus 
nécessaire que l’article traite expressément de la question 
de la restitution effectuée au plan juridique international, 
par exemple par l’annulation d’une réclamation inter- 
nationale portant sur une compétence ou un territoire. 
Dans le cadre du règlement des différends, de telles 
mesures peuvent très bien être adoptées à travers l’oc-
troi d’une déclaration déterminant la situation juridique 
véritable, même si, formellement, celle-ci ne sera contrai-
gnante que pour les parties à la procédure. Malgré 
les termes de l’article 59 du Statut de la CIJ, une telle 
déclaration peut tout à fait avoir pour effet pratique 
d’établir de manière plus générale la souveraineté de 
l’État en question sur son territoire, ou sa compétence 
sur des ressources maritimes227. Un statut juridique de 
ce genre est parfois considéré comme étant « opposable 
erga omnes », mais il ne doit pas y avoir de confusion 
avec la question des obligations erga omnes, qui a été 
abordée auparavant dans ce rapport228. Le commentaire 
conclut

que tout ce que le droit international – et les organismes interna- 
tionaux – peuvent normalement faire ou sont habilités à faire en ce qui 
concerne les actes, dispositions et situations juridiques internes, c’est 
de les déclarer contraires à des obligations internationales et, comme 
tels, sources de responsabilité internationale, et d’affirmer en outre 
qu’il y a une obligation de réparation, cette réparation requérant, le cas 
échéant, l’invalidation ou l’annulation d’actes de droit interne par l’État 
auteur lui-même. Quant à savoir s’il est possible à un tribunal inter- 
national d’annuler directement des règles, actes, transactions ou si-
tuations juridiques internationaux aux fins de réparation sous la forme 
d’une restitutio en nature, la Commission incline à répondre par
l’affirmative, mais elle observe que les effets des décisions des tribu-
naux internationaux étant normalement limités aux parties, tous actes 
ou situations dont les effets vont au-delà des relations bilatérales entre 
les parties ne peuvent être modifiés ou annulés que par les États eux-
mêmes, sauf si les instruments pertinents en disposent autrement229;

128. Le commentaire se poursuit par la discussion et la 
justification des quatre exceptions à la restitution posées 
dans l’article 43 tel qu’adopté en première lecture.

a) L’impossibilité de la restitution peut être totale ou 
partielle et

225 Voir l’affaire de la Compétence en matière de pêcheries
(Espagne c. Canada), arrêt, C.I.J. Recueil 1998, par. 21, p. 444. Le 
règlement intervenu entre le Canada et l’Union européenne prévoyait, 
inter alia, la libération du navire et de son capitaine, le retour de la ga-
rantie et l’abrogation des règlements canadiens applicables aux navires 
de la Communauté européenne pêchant le flétan du Groenland dans la 
zone de réglementation de l’Organisation des pêches de l’Atlantique 
du Nord-Ouest (OPANO). Les parties se mirent en outre d’accord sur 
l’application à titre provisoire de nouvelles mesures de conservation et 
d’exécution. À l’évidence, l’accord auquel étaient parvenus le Canada 
et l’Union européenne dans cette affaire n’a pas permis de résoudre 
complètement le différend : l’Espagne a poursuivi la procédure qu’elle 
avait intentée devant la CIJ, qui a cependant décidé qu’elle n’avait pas 
compétence en l’espèce.

226 Annuaire… 1993, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 7 
[actuel paragraphe 43], par. 7 et 8, p. 67.

227 Voir par exemple l’affaire du Statut juridique du Groënland 
oriental, arrêt, 1933, C.P.J.I., série A/B, nº 53, p. 22.

228 Voir supra les paragraphes 97 et 106.
229 Annuaire… 1993, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 7 

[actuel article 43], par. 9, p. 68.

dérive du fait que la nature de l’événement et de ses effets domma-
geables a rendu la restitutio physiquement impossible. Tel peut être 
le cas si l’objet à restituer a péri, s’il s’est irrémédiablement détérioré 
ou s’il s’est produit une altération de la situation de fait qui rend la 
restitutio physique impossible230.

b) La deuxième « exception » a trait aux situations 
hypothétiques où la restitution impliquerait une violation 
d’une norme impérative du droit international général, 
bien qu’aucun exemple d’une situation de cette nature 
ne soit fourni (ou puisse aisément être concevable). Le 
commentaire limite ces cas d’« impossibilité juridique » 
aux violations de normes impératives, où la situation 
juridique créée concernera à l’évidence tous les États et 
non pas seulement ceux qui sont immédiatement touchés. 
Il distingue les cas où la restitution peut porter atteinte aux 
droits d’États tiers

si l’État tenu à la restitutio doit pour y procéder manquer à l’une de ses 
obligations internationales vis-à-vis d’un État « tiers », cela n’affecte 
pas réellement la relation de responsabilité liant l’État auteur à l’État 
lésé habilité à demander la restitutio d’une part et à l’État « tiers » de 
l’autre231.

Cela est bien sûr exact : l’État A peut être responsable 
vis-à-vis de l’État B pour une action prise conjointement 
avec l’État C, même si cette action prend la forme de 
la conclusion d’un traité bilatéral. Le problème ici n’a 
cependant pas trait à la responsabilité mais à la forme 
que la réparation devrait prendre, car l’accomplissement 
d’un acte juridique par l’État responsable peut ne pas per-
mettre à celui-ci de fournir une restitution. Il est peut-être 
préférable de traiter de telles hypothèses sous la ru-
brique de l’impossibilité de la restitution. Ainsi dans 
l’affaire Costa Rica c. Nicaragua232, la conclusion d’un 
traité entre le Nicaragua et un États tiers (les États-Unis) 
fut considérée par la Cour centraméricaine de Justice 
comme une violation par le Nicaragua d’un engagement 
conventionnel qu’il avait pris antérieurement à l’égard du 
Costa Rica. Si la validité de l’accord ultérieur avait été 
reconnue, le Nicaragua n’aurait pas eu à lui seul le 
pouvoir d’y mettre un terme. En réalité, la Cour centra- 
méricaine refusa de se prononcer sur la validité de cet 
accord et se contenta d’accorder une réparation décla-
ratoire233. Le commentaire souligne ensuite qu’un État 
ne peut faire raisonnablement obstacle à l’octroi d’une 
restitution en faisant appel au concept de domaine 
réservé234 : cela paraît évident puisque, si la restitution 
est exigée par le droit international dans un cas donné, la 
question cesse par définition d’appartenir exclusivement 
au domaine réservé de l’État responsable235;

230 Ibid., par. 11, p. 68.
231 Ibid., par. 12, p. 68.
232 « Judicial decisions involving questions of international law », 

American Journal of International Law, vol. 11, 1917, p. 181 à 229.
233 Supplement to the American Journal of International Law, 

vol. 11, 1917, p. 3 à 13.
234 Annuaire… 1993, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 7 

[actuel article 43], par. 13, p. 68.
235 Indépendamment des problèmes liés au domaine réservé, il peut 

y avoir des cas les intérêts de la sécurité juridique ou les droits des tiers 
rendent la restitution effectivement impossible. Par exemple, l’octroi 
d’un contrat par un gouvernement à la société A, en violation des règles 
internationales sur les marchés publics, peut néanmoins effectivement 
créer des droits contractuels pour cette société. Dans ce cas, la restitu-
tion (au sens d’un nouvel octroi du contrat) pourrait être exclue.
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c) La troisième exception concerne les cas où l’insis-
tance sur la restitution par rapport à l’indemnisation serait 
en l’espèce disproportionnée. Selon le commentaire, cette 
exception

repose sur l’équité et le caractère raisonnable et vise à réaliser un équi-
libre équitable entre la charge que devra supporter l’État auteur pour 
assurer la restitution en nature et l’avantage que l’État lésé gagnerait 
en obtenant réparation sous cette forme précise plutôt que celle d’une 
indemnisation236.

Le commentaire cite à l’appui l’affaire des Forêts du
Rhodope central, qui portait pourtant moins sur la charge 
excessive de la restitution que sur son caractère impos-
sible ou difficile à réaliser en pratique237 et qui ne repré-
sentait pas de toute façon un cas d’absence de proportion 
manifeste. En ce qui concerne le paragraphe c, le com-
mentaire insiste néanmoins sur le fait que seule « une 
grave disproportion entre la charge que ce mode de répa-
ration imposerait [à l’État responsable] et l’avantage que 
l’État lésé en tirerait » pourrait justifier le refus d’assurer 
une restitution238;

d) La quatrième exception à la restitution implique un 
autre scénario « catastrophique », un peu à l’instar de la 
possibilité, envisagée au paragraphe 3 de l’article 42 tel 
qu’adopté en première lecture, que la réparation intégrale 
prive une population de ses propres moyens de subsis-
tance239. Selon l’article 43 d et son commentaire, l’État 
responsable ne doit pas assurer la restitution « si elle est 
de nature à menacer sérieusement son indépendance poli-
tique et sa stabilité économique, alors que le fait de ne pas 
obtenir la restitution en nature n’entraînerait pas d’effet 
comparable pour l’État lésé ». Ici encore, aucun exemple 
n’est cité : l’hypothèse envisagée est considérée comme 
se rapportant à des situations « très exceptionnelles et 
présente sans doute plus d’intérêt rétrospectivement qu’à 
l’heure actuelle »240. Le commentaire traite ensuite des 
problèmes d’indemnisation lors des programmes de na-
tionalisation des terres, souligne que la nationalisation gé-
nérale à des fins publiques et sur une base non discrimina-
toire est licite et que la question de l’indemnisation pour 
une nationalisation est régie par la règle primaire concer-
née; dès lors, dans les cas où l’absence d’indemnisation 
constitue un fait internationalement illicite, la réparation 
d’un tel manquement prendrait la forme du paiement 

236 Annuaire… 1993, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 7 
[actuel article 43], par. 14, p. 69.

237 Forêts du Rhodope central (Grèce c. Bulgarie), sentence du 
9 mars 1933, Recueil des sentences arbitrales, vol. III, p. 1432; affaire 
citée dans le commentaire de l’article 43, par. 15. L’arbitre énuméra 
en l’espèce plusieurs raisons pour conclure que l’indemnisation était 
la seule forme de réparation pratiquement réalisable : parmi celles-ci, 
le fait que le demandeur n’était pas seul en droit de mener des opéra-
tions forestières mais qu’aucune réclamation n’avait été déposée par les 
autres personnes qui lui étaient associées, le fait que les forêts n’étaient 
plus dans la même condition qu’au moment de leur saisie, la difficulté 
de savoir si la restitution était possible sans mener au préalable une 
enquête détaillée sur leur condition, ainsi que le fait que la restitution 
pourrait porter atteinte aux droits que des tiers avaient acquis depuis 
la saisie (ibid., p. 1432). La sentence privilégie une acception large de 
« l’impossibilité » de fournir la restitution.

238 Annuaire… 1993, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 7 
[actuel article 43], par. 16, p. 69.

239 Voir supra les paragraphes 38 à 42.
240 Annuaire… 1993, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 7 

[actuel article 43],  par. 17, p. 70.

d’une somme, incluant des intérêts, et non du retour de la 
propriété considérée241.

129. Dans leurs commentaires relatifs à l’article 43, les 
gouvernements expriment des doutes au regard de cer-
taines des exceptions qu’il contient mais ne remettent pas 
en cause son bien-fondé général. Bien qu’ils soulignent 
qu’« en pratique l’indemnisation a priorité sur la restitu-
tion », les États-Unis reconnaissent que « la restitution en 
nature est depuis longtemps une des principales formes de 
réparation en droit international et [qu’]elle joue un rôle 
particulier dans les cas où l’État fautif s’est illicitement 
emparé d’un territoire ou de biens ayant une valeur histo-
rique ou culturelle »242. La France propose de substituer 
les termes « rétablissement de la situation antérieure » à 
l’expression « restitution en nature », au motif que celle-
ci pourrait évoquer « la seule restitution d’un objet ou 
d’une personne »243. Comme d’autres gouvernements, 
elle conteste certaines des exceptions comprises dans les 
alinéas a à d, qui pourraient selon elle affaiblir la portée 
du principe général reflété dans le chapeau et favoriser 
outre mesure l’État responsable. Dans la lignée des ob-
jections qu’elle a antérieurement formulées à l’égard du 
concept de jus cogens, la France considère que l’alinéa b 
devrait être supprimé; il lui est en outre difficile de com-
prendre « comment le retour au droit pourrait […] être 
contraire à une “norme impérative du droit internatio-
nal général” »244. Les États-Unis ont également critiqué 
l’alinéa c, qui permettrait à l’État responsable d’éviter la 
restitution quand celle-ci serait appropriée ou préférable; 
partant, ce gouvernement demande une clarification de 
l’expression « une charge hors de toute proportion »245. 
Mais ses préoccupations principales ont trait à l’ali- 
néa d, qui devrait selon lui être supprimé. Même s’ils 
acceptent que cette disposition pourrait « n’avoir guère 
d’effets concrets puisqu’en pratique l’indemnisation a 
priorité sur la restitution », les États-Unis s’opposent à 
l’introduction de notions vagues « qui ne sont pas définies 
et n’ont aucun fondement établi dans la pratique interna-
tionale » et qui risquent « d’avoir des effets qui dépassent 
les dispositions de l’article 43 »246. Le Japon considère 
que les termes « ne menace pas sérieusement… la stabi-
lité économique » devraient être clarifiés pour éviter que 
l’État auteur du fait illicite n’en fasse un usage abusif; 
le paragraphe ne devrait cependant être supprimé qu’en 
dernier ressort dans la mesure où l’existence d’une telle 

241 Dans de nombreux pays, des changements de politique à l’égard 
des programmes antérieurs de nationalisation des terres et la tendance à 
la privatisation ont entraîné au cours des dernières années des mesures 
de restitution des terres et d’autres propriétés à leurs anciens détenteurs. 
Ces programmes ont des caractéristiques spécifiques et n’impliquent 
pas en majorité une restitution au sens de l’article 43.

242 Annuaire… 1998 (voir supra la note 35), commentaires sur l’ar-
ticle 43, p. 147.

243 Ibid.; la même modification devrait être effectuée dans l’ar-
ticle 44, paragraphe 1 (ibid.). Pour l’Ouzbékistan, il faudrait ajouter 
au chapeau de l’article une disposition indiquant que « si un État ne 
peut restituer les biens qui portent des marques distinctives, il est pos-
sible, sur la base d’un arrangement mutuel, de remplacer ces biens par 
d’autres biens de même nature ou équivalents » (ibid., p. 147).

244 Ibid., p. 146).
245 Ibid. À l’inverse, la France semble implicitement appuyer cette 

disposition (ibid.).
246 Ibid.; voir aussi les commentaires de la France (ibid.) et, pour un 

point de vue similaire, le document A/CN.4/504, par. 70, p. 20.
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disposition dans le projet d’articles est selon lui néces-
saire247. 

b) Cessation, restitution et indemnisation :
problèmes de classification et de priorité

130. Le fait que la restitution soit reconnue comme une 
forme essentielle de réparation en droit international est 
indubitable et n’a été remis en question par aucun gou-
vernement. Les relations existant d’une part entre la ces-
sation et la restitution et, d’autre part, entre la restitution 
et l’indemnisation, constituent un problème plus difficile. 
La différence entre cessation et restitution est davantage 
une question de principe : comme on l’a vu, la cessation 
peut donner lieu à une obligation continue, à laquelle il 
est même impossible de déroger (dans certains cas), alors 
que le retour au statu quo ante s’avère lui difficilement 
réalisable. Quant à la relation existant entre restitution et 
indemnisation, la distinction est relativement claire : la 
restitution implique un retour au statu quo ante, c’est-à-
dire une forme de restitution in specie, tandis que l’in-
demnisation est le paiement d’une somme ou la fourni-
ture d’une autre valeur comme substitut à la restitution. 
La question ici est plutôt de savoir s’il est possible de 
maintenir la priorité de la restitution en principe, devant la 
prééminence générale de l’indemnisation dans la pratique 
des États et des tribunaux. Ces deux problèmes doivent 
donc être traités séparément.

i) Cessation et restitution

131. La question de la cessation – qui peut être décrite 
comme la restitution de l’exécution de l’obligation – a 
déjà été abordée248. Pour les raisons qui ont été données, 
la cessation devrait être considérée, avec la réparation, 
comme l’une des deux conséquences générales de la 
commission d’un fait internationalement illicite. Mais la 
différence existant entre elles n’est pas toujours claire.

132. Dans l’affaire du Rainbow Warrior par exemple, 
la Nouvelle-Zélande demandait le retour des deux agents 
sur l’île de Hao, dans la mesure où (comme le Tribu-
nal l’avait considéré) les circonstances sur lesquelles la 
France s’appuyait pour justifier la poursuite de leur éva-
cuation n’existaient pas ou n’étaient plus à l’œuvre. Selon 
la Nouvelle-Zélande, la France était donc dans l’obliga-
tion de les renvoyer et de les détenir sur l’île jusqu’à la fin 
du délai de trois ans; cette obligation n’avait pas expiré, 
le temps passé hors de l’île ne pouvant compter à cette 
fin. Le Tribunal exprima son désaccord sur ce point. De 
son point de vue, l’obligation valait pour une période fixe 
qui avait expiré et le problème de la cessation ne pou-
vait donc se poser249. Une question pourrait encore être 
soulevée : en postulant l’exactitude de cette opinion sur 
l’interprétation de l’obligation primaire, quel était le droit 
dont bénéficiait la Nouvelle-Zélande eu égard à la resti-
tution ? La possibilité de la restitution n’est pas confinée 
en effet aux seuls cas où l’obligation violée est encore 
en vigueur (même si cela est vrai de la cessation). Le 
Tribunal évita de répondre à cette question, en considérant 

247 Annuaire… 1999 (voir supra la note 43), p. 121.
248 Voir supra les paragraphes 44 à 52.
249 Recueil des sentences arbitrales, vol. XX (voir supra la note 17), 

cité, supra, au paragraphe 47.

que la demande néo-zélandaise ne visait que la cessation. 
Pourtant, la Nouvelle-Zélande, alors qu’elle avait expres-
sément renoncé à toute demande d’indemnisation, voulait 
le retour des deux agents sur l’île et ce, apparemment sous 
la forme d’une restitution, même si le Tribunal venait à 
conclure (comme il le fit) que les problèmes de cessation 
du comportement illicite ne se posaient plus.

133. À l’évidence, le Tribunal avait pour principale pré-
occupation de mettre un terme à un long différend d’une 
manière largement acceptable par les deux parties. Limité 
par la règle non ultra petita et par le refus de la Nouvelle-
Zélande d’accepter une indemnisation en lieu et place 
de l’exécution de l’obligation, le Tribunal ne tenait pas 
à examiner des arguments relatifs à l’exécution sous le 
couvert de la restitution. Mais l’on peut penser que le 
statu quo ante pour les deux agents – leur présence sur l’île 
sous la garde de l’armée – n’avait aucune valeur pour la  
Nouvelle-Zélande si la France n’avait pas l’obligation 
continue de les y maintenir. Le retour des deux agents sur 
l’île n’aurait alors été qu’une formalité vide de sens.

134. Deux leçons peuvent être tirées de cet épisode. En 
premier lieu, s’il peut être approprié (comme la France 
elle-même le propose)250 de définir la restitution comme 
le « rétablissement de la situation antérieure » et non 
comme le simple retour de personnes, d’une propriété 
ou d’un territoire, le retour au statu quo ante peut avoir 
peu de valeur, voire aucune, si l’obligation violée ne reste 
pas en vigueur. Inversement, l’État lésé peut ne pas avoir 
le choix de renoncer à la restitution si l’exécution conti-
nue de l’obligation violée incombe à l’État responsable 
et si l’État lésé n’a pas le pouvoir (ou pas à lui seul) de le 
libérer de ce devoir d’exécution. Tant positivement que 
négativement, la distinction théorique entre cessation et 
restitution peut avoir d’importantes conséquences sur les 
obligations des États concernés et les choix de réparation 
qui leur sont ouverts. La seconde leçon à tirer est d’un 
caractère plus général : en pratique, les organes de règle-
ment des différends agissent avec souplesse dans l’inter-
prétation des positions des États parties et le choix d’un 
mode de réparation plutôt qu’un autre. Aucun corps de 
règles traitant des conséquences des faits internationale-
ment illicites ne peut apparemment exclure une telle flexi-
bilité, nonobstant la préférence catégorique qui peut être 
affirmée pour une forme de réparation sur une autre.

ii) Restitution et indemnisation

135. Ce second point est également applicable à la 
question de la relation existant entre restitution et indem-
nisation. L’article 43 est relatif à la première des formes 
particulières de la réparation traitées dans le chapitre II. 
L’article 44 porte ensuite sur l’indemnisation, mais seu-
lement « si, et dans la mesure où, le dommage n’est pas 
réparé par la restitution en nature ». De cela, il ressort 
clairement que la Commission a eu pour intention de 
poser fermement le principe de la priorité de la restitution 
sur l’indemnisation. Cette prise de position reflétait les 
vues du Rapporteur spécial de l’époque, M. Arangio-Ruiz, 
pour lequel « la restitution en nature prime tout autre 
mode de réparation lato sensu et, en particulier, la répara-

250 Voir supra le paragraphe 129. 
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tion par équivalent »251. Selon cette approche, l’État lésé 
peut insister pour obtenir une restitution et possède un 
droit à restitution à moins que l’une des exceptions énu-
mérées dans l’article 43 ne s’applique. Cette conception a 
cependant été critiquée par un certain nombre de gouver-
nements et une partie de la doctrine252 comme étant trop 
rigide et éloignée de la pratique. Elle diffère également 
de l’approche de la restitution adoptée dans certains sys-
tèmes juridiques internes253.

136. Dans l’affaire du Passage par le Grand-Belt254, 
la Finlande demandait l’indication de mesures conser-
vatoires pour empêcher la construction d’un pont sur le 
Grand-Belt qui aurait selon elle limité le passage de navires 
de forage et de plates-formes pétrolières, et ce contraire-
ment aux droits de libre transit que lui reconnaissait une 
série de traités. Dans sa réponse, le Danemark avançait 
inter alia que, même dans l’hypothèse où la construction 
du pont violerait les droits de transit de la Finlande, cela 
n’aurait lieu que de manière occasionnelle et ne concer-
nerait qu’une faible proportion des navires empruntant le 
détroit. Dans la mesure où les droits de la Finlande pou-
vaient être protégés de manière adéquate par des moyens 
financiers et autres, une ordonnance en restitution consti-
tuerait une « charge excessive »255 pour le Danemark. En 
outre, si la Finlande n’avait pas le droit d’insister pour 
que le pont ne soit pas construit, a fortiori elle n’avait pas 
celui d’obtenir des mesures conservatoires.

137. La CIJ refusa d’indiquer des mesures conserva-
toires. L’urgence n’était pas démontrée, puisque le pas-
sage ne serait pas limité dans les faits avant trois ans ou 
plus, durée pendant laquelle l’affaire pouvait faire l’objet 
d’une décision au fond. La Cour n’accepta pas néanmoins 
l’argument du Danemark relatif à l’impossibilité de la 
restitution. Soulignant que l’action d’une partie durant la 
procédure ne pouvait porter atteinte aux droits de l’autre 
partie, elle ajouta :

[L]a Cour n’a pas à ce stade à déterminer le caractère de toute décision 
qu’elle pourrait prendre sur le fond; […] en principe cependant, s’il 
est établi que la construction d’ouvrages comporte une atteinte à un 
droit, on ne peut ni ne doit exclure à priori la possibilité d’une décision 
judiciaire ordonnant soit de cesser les travaux soit de modifier ou dé-
manteler les ouvrages256.

251 Rapport préliminaire, Annuaire… 1988 (voir supra la note 21), 
par. 114, p. 38, avec des références à la doctrine classique. Plus loin, 
il souligne « la prédominance purement statistique de la réparation 
par équivalent … et la primauté logique de la restitution en nature… » 
(ibid., par. 131, p. 42).

252 Voir notamment Gray, « The choice between restitution and 
compensation ».

253 Historiquement, les systèmes de common law appliquaient le 
seul mode des dommages-intérêts dans les affaires civiles n’impliquant 
pas le retour d’une propriété, avec quelques exceptions relatives à 
l’exécution spécifique et à d’autres formes de réparation choisies en 
équité. Cette situation est cependant en train de changer progressive-
ment, du fait de la possibilité accrue de ressortir à ces différents modes 
de réparation et du développement du droit de la restitution. Sur l’exé-
cution spécifique, voir par exemple Co-operative Insurance Society 
Ltd. v. Argyll Stores (Holdings) Ltd., The Law Reports Appeal Cases, 
vol. I, 1998. Sur la restitution, voir également Kleinwort Benson Ltd. v. 
Glasgow City Council, The Law Reports Appeal Cases, 1999.

254 Passage par le Grand-Belt (Finlande c. Danemark), mesures 
conservatoires, ordonnance du 29 juillet 1991, C.I.J. Recueil 1991, 
p. 13.

255 Ibid., par. 31, p. 19.
256 Ibid. Le juge ad hoc Broms interpréta ce passage de l’ordon-

nance comme un rejet de la « théorie danoise », aux termes de laquelle 

138. Dans l’affaire relative à la Convention de Vienne 
sur les relations consulaires le Paraguay demandait et 
obtint l’indication de mesures conservatoires pour tenter 
d’éviter l’exécution d’Ángel Francisco Breard, l’un de 
ses ressortissants, condamné pour homicide volontaire à 
la peine capitale. La réclamation du Paraguay était fondée 
sur le fait établi que les États-Unis avaient omis de lui si-
gnifier l’arrestation de Breard, en violation de l’exigence 
de notification posée dans l’article 36, paragraphe 1 b, de 
la Convention de Vienne sur les relations consulaires257. 
Pour les États-Unis, aucune question de restitution ne 
pouvait surgir sur le fondement de la Convention; le Pa-
raguay était seulement en droit d’obtenir des excuses et 
des assurances de non-répétition, qui lui avaient déjà été 
données. Le gouvernement américain avança notamment 
que « l’invalidation automatique des procédures engagées 
et le retour au statu quo ante comme sanctions du défaut 
de notification, non seulement ne trouvent aucun appui 
dans la pratique étatique, mais seraient impossibles à réa-
liser »258. Le Paraguay à l’inverse plaida la restitution 
complète :
[T]oute responsabilité pénale imputée actuellement à M. Breard devrait 
en conséquence être reconnue comme nulle par les autorités légales 
des États-Unis et […] le statu quo ante devrait être rétabli pour que 
M. Breard puisse bénéficier des dispositions de la Convention de Vienne 
dans toute nouvelle procédure judiciaire qui pourrait être engagée 
contre lui…259. 

139. Ici encore, la CIJ refusa d’aborder la question de la 
relation existant entre le droit allégué et l’obtention d’une 
restitution. Pour la majorité, il suffit de souligner « qu’une 
telle exécution rendrait impossible l’adoption de la solu-
tion demandée par le Paraguay et porterait ainsi un préju-
dice irréparable aux droits revendiqués par celui-ci »260. 

140. Des questions assez similaires sont apparues dans 
une autre affaire relative à la peine de mort et impliquant 
un défaut de notification consulaire, l’affaire LaGrand261. 
Dans ce cas également, la CIJ, agissant ex parte confor-
mément à l’article 75, paragraphe 1, de son Règlement, a 
indiqué des mesures conservatoires262. L’affaire demeure 
sub judice.

141. Ces exemples concernaient des requêtes en indi-
cation de mesures conservatoires, où il faut trouver un 

la Finlande n’aurait aucun droit à la restitution en nature, quand bien 
même elle l’emporterait quant au fond (ibid., p. 38).

257 Convention de Vienne sur les relations consulaires (Paraguay 
c. États-Unis d’Amérique), mesures conservatoires, ordonnance du 
9 avril 1998, C.I.J. Recueil 1998, p. 249.

258 Ibid., par. 18, p. 254.
259 Ibid., par. 30, p. 256.
260 Ibid., par. 37, p. 257. Le juge Oda exprima son désaccord, bien 

qu’il eût voté avec la majorité « pour des raisons humanitaires » (ibid., 
p. 262). Le Président Schwebel souligna lui l’importance du principe du 
respect des traités : « [l]e fait que des excuses ont été présentées et que 
des dispositions ont été prises au niveau fédéral pour éviter que de tels 
manquements ne se reproduisent ne présente aucune utilité pour l’ac-
cusé qui, selon le Paraguay, a subi ou a pu subir un préjudice parce qu’il 
n’a pu communiquer avec son consulat, ce qui soulève une question 
relevant du fond » (ibid., p. 259).

261 La Grand (Allemagne c. États-Unis d’Amérique), ordonnance du 
3 mars 1999, C.I.J. Recueil 1999, p. 9.

262 Il faut souligner que, dans les deux affaires, les exécutions ont eu 
lieu malgré les ordonnances. Voir « Agora : Breard », American Jour-
nal of International Law, vol. 92, nº 4, octobre 1998, p. 666. L’affaire 
Ángel Francisco Breard a été ultérieurement rayée du rôle à la demande 
du Paraguay.
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équilibre entre la protection des droits allégués (mais qui 
ne sont pas encore établis) par l’État demandeur et le res-
pect de la position de l’État défendeur, dont il n’a pas été 
démontré, ex hypothesi, qu’il avait agi de manière illicite. 
Il y a néanmoins une différence entre ces affaires. Dans 
l’affaire du Passage par le Grand-Belt, le droit dont on 
cherchait la protection était précisément celui qui devait 
faire l’objet de la phase au fond, c’est-à-dire le droit de 
libre passage des plates-formes par le Grand-Belt. Dans 
cette perspective, la CIJ refusa d’exclure la possibilité que 
la restitution soit le mode de réparation approprié (même 
si cela pouvait entraîner l’annulation ou une profonde mo-
dification du projet de pont)263. Dans les affaires relatives 
à la peine de mort, la relation existant entre la violation de 
l’obligation de notification consulaire et la condamnation 
de la personne accusée était indirecte et contingente. Il 
aurait été tout à fait possible que le procès fût honnête 
et juste et que le défaut de notification n’eût aucun effet 
sur la condamnation. Les États-Unis avaient compétence 
pour juger les accusés d’un crime passible de la peine ca-
pitale et n’étaient partie à aucun instrument interdisant la 
peine de mort. Seul l’établissement d’un lien causal suffi-
sant entre le défaut de notification par les États-Unis et le 
résultat du procès pouvait permettre de soulever la ques-
tion de la restitution. Au moment du procès, une notifica-
tion préalable était devenue impossible en tant que telle, 
puisque la période pour son exécution était dépassée et 
qu’aucune exécution ultérieure ne pouvait s’y substituer.

142. Ainsi, la nature de la restitution dépend, au moins 
dans une certaine mesure, du contenu de l’obligation pri-
maire qui a été violée. Dans les cas qui n’impliquent pas 
seulement le retour de personnes, de biens ou de terri-
toire appartenant à l’État lésé (restitution au sens strict), 
la notion de retour au statu quo ante doit être appliquée 
en considérant les droits et compétences respectifs des 
États concernés. Cela prend une importance particulière 
lorsque l’obligation en jeu est de nature procédurale et 
conditionne l’exercice de pouvoirs substantiels de l’État. 
Dans des cas de ce genre, la restitution, si tant est qu’elle 
soit possible, ne peut conduire à donner à l’État lésé après 
l’événement davantage que ce à quoi il aurait eu droit si 
l’obligation avait été exécutée. En d’autres termes, la no-
tion de « statu quo ante » est relative et, si l’État défen-
deur avait pu atteindre de manière licite un résultat iden-
tique ou similaire en pratique sans violer l’obligation, la 
notion de retour général à la situation antérieure peut être 
exclue264.

143. De l’avis du Rapporteur spécial, ces limitations et 
interprétations du principe de la restitution peuvent être 

263 L’obligation incombant au Danemark de permettre le transit par 
le Grand-Belt (quelle que soit son étendue) était de caractère continu, 
si bien que le retrait de toute obstruction illicite aurait impliqué une 
cessation autant qu’une restitution. Voir supra les paragraphes 45 et 
134, ainsi que, supra, la note 254.

264 Ceci n’exclut pas néanmoins la possibilité que la procédure an-
térieure puisse être effectivement reproduite, si les circonstances n’ont 
pas changé à un tel point qu’elles rendent cette reproduction sans inté-
rêt ou excessivement lourde. Ces éléments sont inclus dans les règles 
juridiques internes relatives à la restitution, dans le cadre de doctrines 
telles que la confiance ou le changement de position de bonne foi. 
De tels facteurs ont été pris en considération, au moins implicitement, 
dans le traitement des problèmes de restitution par la CIJ dans l’affaire 
relative au Projet Gabčíkovo-Nagymaros, C.I.J. Recueil 1997 (voir
supra la note 17).

prises en considération par le biais d’une formulation 
précise de l’article 43 et des exceptions qui s’y trouvent, 
ainsi que par des explications appropriées dans le com-
mentaire. La question est de savoir si, sur cette base, le 
principe de la primauté de la restitution doit être main-
tenu. Tout bien pesé, il le devrait. Il est vrai que la source 
qui est habituellement citée à l’appui de cette primauté – 
l’affaire relative à l’Usine de Chorzów265 – ne tranche pas 
la question, dans la mesure où, au moment de la décision, 
l’Allemagne demandait seulement une indemnisation et 
non le retour de la propriété. Il est également vrai que les 
cours et tribunaux ont hésité à octroyer des restitutions 
complètes et que la décision qui est peut-être la plus liée 
à l’idée de restitution – celle de l’arbitre unique René-
Jean Dupuy dans la sentence Texaco266 – a fait l’objet de 
nombreuses critiques267 et n’a pas été suivie dans les ar-
bitrages mixtes ultérieurs268. Mais il s’agissait justement 
d’arbitrages mixtes, où le droit de domaine éminent de 
l’État responsable (et sa souveraineté sur ses ressources 
naturelles) doit être mis en balance avec les obligations 
qu’il a assumées pour la protection de ces ressources, par 
la voie conventionnelle ou autrement. Dans le cadre des 
relations interétatiques, la restitution joue un rôle vital 
en principe, notamment du fait du rapport étroit qu’elle 
entretient à la question de l’exécution des obligations in-
ternationales. La deuxième raison qui motive le maintien 
du principe tient au fait que peu de gouvernements ré-
clament son abandon. Malgré les doutes qu’ont exprimés 
un ou deux d’entre eux269, l’article 43 tel qu’adopté en 
première lecture, qui manifeste une priorité limitée à la 
restitution, a été généralement bien reçu. Ainsi, la plu-
part des commentaires qui ont été faits visent à réduire 
le nombre et la portée des exceptions au principe plutôt 
qu’à le renverser. En troisième lieu enfin, l’abandon du 
principe exigerait de la Commission qu’elle élabore, dans 
le cadre d’une présomption juridique en faveur de l’in-
demnisation, les hypothèses où la restitution est requise à 
titre exceptionnel. Les États-Unis soulignent que la resti-
tution est particulièrement importante dans les cas où un 
État « s’est illicitement emparé d’un territoire ou de biens 
ayant une valeur historique ou culturelle »270, mais elle 
n’est certainement pas limitée à ces hypothèses. En outre, 
choisir la forme d’une exception pourrait impliquer que, 
dans les cas qui ne sont pas couverts, les États peuvent, 
après l’événement, acheter la liberté de ne pas respecter 
leurs obligations internationales. Le principe de la prio-
rité de la restitution devrait être maintenu et soumis à des 
exceptions définies.

265 Affaire citée supra au paragraphe 24.
266 Texaco Overseas Petroleum Company and California Asiatic Oil 

Company v. The Government of the Libyan Arab Republic, fond, arrêt 
du 19 janvier 1977, ILR, 1977, vol. 53, par. 109, p. 507 et 508.

267 Voir par exemple l’étude de la Banque mondiale, Legal
Framework for the Treatment of Foreign Investment, p. 140. Pour une 
présentation équilibrée, voir Higgins, « The taking of property by the 
State: recent developments in international law », p. 314 à 321.

268 Libyan American Oil Company (LIAMCO) v. Government of the 
Libyan Arab Republic (voir supra la note 15), p. 200. Voir aussi une
décision prise antérieurement, BP Exploration Company (Libya)
Limited v. Government of the Libyan Arab Republic, 10 octobre 1973 et 
1er août 1974, ILR, vol. 53, p. 354.

269 Voir supra le paragraphe 129.
270 Annuaire… 1998 (voir supra la note 35), commentaires des 

États-Unis sur l’article 43, p. 146.
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c) Les exceptions à la restitution

144. Les quatre exceptions à la restitution formulées 
dans l’article 43 ont été décrites ci-dessus271 :

a) Impossibilité matérielle. Il ne fait pas de doute que 
la restitution ne peut être exigée quand elle est devenue 
« matériellement » (c’est-à-dire en pratique) impossible; 
cette limitation est reconnue à la fois dans le dictum de 
l’Usine de Chorzów272, par le Tribunal dans l’affaire des 
Forêts du Rhodope central273, ainsi que dans la doctrine. 
Elle n’est pas non plus mise en cause dans les commen-
taires des gouvernements;

b) Violation d’une norme impérative. De même, il 
ne fait aucun doute que la restitution ne peut être exigée 
si elle doit entraîner une violation d’une norme impéra-
tive (c’est-à-dire d’une norme de jus cogens). Comme la 
France le souligne274, la difficulté réside plutôt dans le 
fait de trouver des exemples réalistes. La question sou-
levée dans l’affaire du Cameroun septentrional275 pour-
rait en constituer un. Selon le Cameroun, l’administra-
tion du Cameroun septentrional par le biais d’une union 
administrative avec la colonie du Nigéria, ainsi que la 
tenue ultérieure d’un plébiscite distinct pour le Came-
roun septentrional, constituaient une violation de l’accord 
de tutelle. Cet accord avait cependant pris fin avec l’ap-
probation de l’Assemblée générale, afin que se réalisent 
les aspirations de la population telles qu’elles s’étaient 
exprimées. Celles-ci auraient pu dès lors être bafouées 
par une demande d’inversion de cette décision formulée 
sous la forme d’une restitution. Sans nul doute conscient 
de ces difficultés et d’autres problèmes, le Cameroun de-
manda simplement un jugement déclaratoire, que la CIJ 
refusa de lui donner au motif que sa décision ne pourrait 
avoir d’effet juridique à l’endroit de l’État défendeur, le 
Royaume-Uni. La question de la violation d’une norme 
impérative ne fut ni abordée ni même soulevée276. De 
l’avis du Rapporteur spécial, la situation qui est envisagée 
dans l’article 43 b est déjà couverte par l’article 29 bis. 
Comme cela a été souligné ci-dessus, les circonstances 
excluant l’illicéité (et parmi elles, l’existence d’un conflit 
avec une norme impérative du droit international général) 
sont également applicables aux obligations secondaires 

271 Voir supra le paragraphe 128.
272 C.P.J.I. (voir supra, la note 49) (« si elle n’est pas possible »); 

voir aussi, supra, le paragraphe 24.
273 Voir le paragraphe 128, ainsi que la note 237.
274 Voir supra le paragraphe 129.
275 Cameroun septentrional, exceptions préliminaires, arrêt du

2 décembre 1963, C.I.J. Recueil, 1963, p. 15.
276 Historiquement, les affaires relatives à la saisie de navires es-

clavagistes et d’autres actions visant à supprimer le commerce des 
esclaves ont soulevé des problèmes de légalité internationale (voir par 
exemple l’affaire Le Louis, 1817, The English Reports, Édimbourg, 
Green, 1923, vol. CLXV, p. 1464); Buron v. Denman, Esq., 1848, 
ibid., vol. CLIV, p. 450; Rubin, Ethics and Authority in International 
Law, p. 97 et suiv.). Mais, au moins depuis la tenue de la Conférence 
de Berlin sur l’Afrique occidentale (15 novembre 1884 – 26 février 
1885), il n’était plus possible d’examiner une demande en restitu-
tion sous la forme du retour d’anciens esclaves. Dans l’affaire Adolf
Eichmann, l’Argentine retira sa demande en restitution d’Eichmann, 
accusé de crimes de guerre et crimes contre l’humanité; voir la 
résolution du Conseil de sécurité nº 138 (1960) [S/4349], 23 juin 1960, 
et le communiqué conjoint Argentine – Israël, 3 août 1960, reproduit 
dans l’affaire Attorney-General of the Government of Israel v. Adolf 
Eichmann, Cour de district de Jérusalem, 12 décembre 1961, ILR,
vol. 36, par. 40, p. 59.

posées dans la deuxième partie, y compris à l’obligation 
de restitution277. Partant, l’article 43 b est inutile et peut 
être supprimé278;

c) Restitution excessivement lourde. Selon l’arti-
cle 43 c, la restitution peut ne pas être octroyée si l’avan-
tage que gagnerait l’État lésé en l’obtenant (au lieu d’une 
indemnisation) est dépassé de manière substantielle par la 
charge qu’elle constituerait pour l’État responsable. Cette 
exception aurait pu par exemple s’appliquer dans l’affaire 
du Passage par le Grand-Belt279 si le pont avait réellement 
été construit avant que la Finlande ne soulève le problème 
du droit de passage. Lorsque le coût que le démantèle-
ment d’une structure représenterait pour l’État responsable 
est complètement disproportionné à l’avantage que le ou 
les  États lésés en tireraient, la restitution ne devrait pas 
être exigée. Les États-Unis ne contestent pas le para- 
graphe c mais demandent que les termes « une charge 
hors de toute proportion avec l’avantage que l’État lésé 
gagnerait » soient clarifiés. Mais, à l’instar d’autres ex-
pressions du principe de proportionnalité, il est difficile 
d’être plus précis dans le corps du texte lui-même280.
Une clarification pourrait néanmoins être utilement appor-
tée, pour souligner que la notion de proportionnalité dans 
le cadre de cette disposition n’a pas seulement trait au coût 
et aux frais mais qu’il faut également tenir compte d’autres 
éléments significatifs comme la gravité de la violation 
par rapport à la difficulté de restaurer le statu quo ante.
Il paraît suffisant d’indiquer ce point dans le com-
mentaire;

d) Menace disproportionnée à l’indépendance poli-
tique ou à la stabilité économique de l’État responsable. 
Plusieurs États ont fortement critiqué cette quatrième 
exception, dont aucun exemple convaincant n’est là en-
core fourni. Le problème général posé par une réparation 
qui menace de priver une population de ses moyens de 
subsistance (paragraphe 3 de l’article 42 tel qu’adopté en 
première lecture) a déjà été traité281; il a aussi été sou-
ligné que la restitution implique ordinairement le retour 
d’un territoire, de personnes ou de biens saisis ou détenus 
de manière illicite ou, de façon plus générale, le retour à 
la situation existant avant la violation. Il est difficile de 
concevoir comment un tel retour pourrait avoir pour effet 
de menacer l’indépendance politique ou la stabilité éco-
nomique de l’État responsable de la violation. En tout état 
de cause, si la restitution menace de manière plausible et 
disproportionnée l’indépendance politique ou la stabilité 
économique de l’État responsable, les conditions prévues 
par la troisième exception (paragraphe c ci-dessus) seront 
certainement satisfaites. Pour ces raisons, le paragraphe d 
est également inutile.

277 Voir supra le paragraphe 7 a. Pour l’article 29 bis, voir 
Annuaire… 1999, vol. II (2e partie), par. 306 à 318, p. 79 et 80.

278 Les faits illicites continus en violation d’une norme impérative 
(comme le cas d’un génocide ou d’un autre crime contre l’humanité 
continu) soulèvent des questions plus importantes. Celles-ci portent 
cependant sur la cessation et l’exécution de l’obligation, non sur la res-
titution (voir supra le paragraphe 126).

279 Voir supra les paragraphes 136 et 137.
280 Voir, pour une approche générale, Greig, « Reciprocity, propor-

tionality and the law of treaties », p. 398.
281 Voir supra les paragraphes 38 à 42.
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d) La formulation de l’article 43
145. En ce qui concerne la formulation de cet article, 
la France critique l’utilisation du terme « restitution en 
nature » dans l’article 44 au motif que celle-ci n’est pas 
limitée au retour d’une propriété ou d’un territoire sous-
traits. Mais la signification de cette expression est géné-
ralement comprise et acceptée; une définition est en outre 
fournie, essentiellement sous la forme du « rétablissement 
de la situation qui existait avant que le fait illicite ne soit 
commis ». En second lieu, l’article 43 c dans sa rédaction 
originale met en balance le coût de la restitution pour 
l’État responsable et l’avantage qu’en tirerait l’État lésé. 
Mais il peut évidemment y avoir plusieurs, voire beau-
coup d’États (ou autres entités) lésés par le même fait et 
l’ensemble de leurs intérêts devrait être pris en considéra-
tion dans l’équation. Le paragraphe c devrait être rédigé 
en conséquence.

146. De l’avis du Rapporteur spécial, l’article 43 peut 
être libellé comme suit :

« Restitution

« Tout État qui a commis un fait internationalement illi-
cite est obligé de fournir la restitution, c’est-à-dire de réta-
blir la situation qui existait avant que le fait illicite ne soit 
commis, dès lors et pour autant qu’une telle restitution :

« a) N’est pas matériellement impossible;

[…]

« c) N’impose pas une charge hors de toute proportion 
avec l’avantage que ceux qui sont lésés par ce fait gagne-
raient en obtenant la restitution plutôt que l’indemnisa-
tion. »

3. IndemnIsatIon

a) Article 44 actuel

147. L’article 44 dispose :

Indemnisation

1. L’État lésé est en droit d’obtenir de l’État qui a commis un fait 
internationalement illicite une indemnisation pour le dommage causé 
par ce fait si, et dans la mesure où, le dommage n’est pas réparé par la 
restitution en nature.

2. Aux fins du présent article, l’indemnisation couvre tout dom-
mage susceptible d’évaluation économique subi par l’État lésé et peut 
comprendre des intérêts et, le cas échéant, le manque à gagner.

148. Malgré la priorité formelle qui est accordée à la 
restitution dans l’article 43, le commentaire de l’article 44 
reconnaît que l’indemnisation est « le mode de réparation 
le plus souvent recherché à la suite d’un fait internatio-
nalement illicite »282. L’indemnisation pécuniaire diffère 
des paiements offerts ou accordés à titre de satisfaction, 
en ce que sa fonction est purement compensatoire; elle a 
pour but de représenter, autant que possible, le dommage 
subi par l’État lésé du fait de la violation. Cependant, mal-
gré l’existence d’un grand nombre d’affaires tranchées 

282 Annuaire… 1993, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 8 
[actuel article 44], par. 1, p. 70 à 79. 

par des tribunaux arbitraux où des problèmes liés à la 
fixation de l’indemnisation se sont posés, le commentaire 
explique le refus d’entrer dans le détail dans l’article 44 
par le fait que « les règles relatives à l’indemnisation se-
raient nécessairement assez générales et souples »283. Le 
commentaire aborde la question du lien de causalité, y 
compris de l’influence de causes multiples284, mais, sur 
le problème central de la fixation de l’indemnisation, il 
se contente de remarques générales selon lesquelles, par 
exemple, l’indemnisation est « la réparation appropriée 
dans le cas d’un “dommage susceptible d’évaluation 
économique”, c’est-à-dire d’un dommage qui peut s’éva-
luer en termes économiques »285, y incluant le dommage 
matériel et moral286. L’indemnisation est conçue comme 
étant limitée aux paiements en argent287, bien qu’il n’y ait 
pas de raison qu’elle ne puisse pas prendre aussi la forme 
d’autres unités de valeur, s’il en est ainsi convenu.

149. Le commentaire traite ensuite de l’octroi d’intérêts 
et du manque à gagner. Les intérêts font l’objet d’une dis-
cussion distincte ci-dessous288. Le manque à gagner est 
abordé dans le détail mais de façon plutôt peu conclusive. 
Le commentaire souligne que

[L]’indemnisation du lucrum cessans n’est pas aussi universellement 
acceptée dans la doctrine et la pratique que la réparation du damnum 
emergens. En cas d’indemnisation pour manque à gagner, il ne semble 
pas que, pour la même période, des intérêts puissent être versés sur le 
capital auquel se rapporte le manque à gagner, pour la simple raison 
que le capital ne peut pas être au même moment producteur d’intérêts 
et théoriquement employé à produire des bénéfices. […] Le but essen-
tiel est en l’occurrence d’éviter le « cumul » dans tous les modes de 
réparation289.

Après une étude de la jurisprudence pertinente (y com-
pris des décisions divergentes auxquelles le Tribunal des 
différends irano-américains est parvenu dans des affaires 
relatives à l’expropriation), le commentaire s’achève en 
indiquant que

[c]ompte tenu de ces divergences d’opinion sur l’indemnisation du lu-
crum cessans, la Commission a conclu qu’il serait extrêmement dif-
ficile d’arriver sur ce sujet à des règles précises susceptibles d’un large 
appui. […] Sur toutes ces questions, l’état du droit n’est pas encore […] 
suffisamment fixé, et la Commission ne s’estime pas en mesure, à ce 
stade, de donner des réponses précises à ces questions ou de formuler 
des règles concrètes à leur sujet. Elle a donc jugé préférable de laisser 
aux États concernés ou à la tierce partie éventuellement chargée du 
règlement du différend le soin de décider, dans chaque cas, s’il 
convenait de prévoir une indemnisation pour manque à gagner…290.

En définitive, le paragraphe 2 de l’article 44 indique seu-
lement que l’indemnisation « peut comprendre […] le cas 
échéant, le manque à gagner », une affirmation aussi tiède 
que possible.

283 Ibid., par. 3, p. 71.
284 Ibid., par. 6 à 13, p. 71 à 73. Voir supra les paragraphes 27 à 29, 

ainsi que 31 à 37, pour la discussion de ce point.
285 Annuaire… 1993, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 8 

[actuel article 44], par. 16, p. 73.
286 Ibid., par. 17, p. 74.
287 Ibid., par. 18, p. 74, citant Grotius, De Jure Belli ac Pacis,

livre II, chap. XVII, section XXII : « l’argent est la commune mesure 
des choses qui ont une valeur ».

288 Voir infra les paragraphes 195 à 214.
289 Annuaire… 1993, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 8 

[actuel article 44], par. 27, p. 76.
290 Ibid., par. 39, p. 78 et 79.
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150. Les commentaires des gouvernements relatifs à 
l’article 44 soulèvent plusieurs questions importantes. La 
première d’entre elles est de savoir si cette disposition 
doit être plus détaillée. Certains gouvernements défen-
dent le point de vue selon lequel, devant la complexité 
et l’importance des problèmes concernés, des directives 
supplémentaires sur les critères de l’indemnisation en 
droit international coutumier seraient les bienvenues – en 
particulier pour ce qui touche à « l’évaluation d’un préju-
dice pécuniaire », y compris les intérêts et le manque à ga-
gner291. La France critique la rédaction « trop sommaire » 
de l’article 44 (surtout si elle est comparée au traitement 
détaillé fourni dans les articles 45 et 46) et se prononce 
en faveur d’un retour « à une version plus analytique », 
fondée sur les travaux fournis par M. Arangio-Ruiz dans 
son deuxième rapport292, ainsi que sur la pratique et la 
jurisprudence internationales293. D’autres gouvernements 
soulignent en revanche le besoin de maintenir une certaine 
souplesse dans le traitement des cas particuliers; de leur 
point de vue, il suffit de poser dans l’article 44 le prin-
cipe général de l’indemnisation. Ils font également valoir 
qu’un « examen détaillé et approfondi du droit relatif à la 
réparation prendrait un temps considérable et retarderait 
l’achèvement des travaux de la Commission »294.

151. En ce qui concerne le contenu de ce principe géné-
ral, certains gouvernements souscrivent à l’opinion selon 
laquelle, en principe, le montant de l’indemnisation à ver-
ser correspond précisément à la valeur de la restitution, 
si celle-ci avait été fournie à l’État lésé. Les États-Unis 
considèrent que la rédaction actuelle du paragraphe 1 
« énonce [un] principe établi depuis longtemps en droit 
international coutumier et dans d’innombrables accords 
bilatéraux et multilatéraux »; selon le gouvernement amé-
ricain, le fait que l’indemnisation doit être offerte dans la 
mesure où la restitution ne l’est pas indique clairement que 
le montant de l’indemnisation due devrait être équivalent 
à la valeur de la restitution295. Le Japon en revanche s’in-
quiète d’une interprétation possible du paragraphe 1, par 
laquelle « l’État auteur du fait internationalement illicite 
pourrait rejeter la demande d’indemnisation (financière) 
faite par l’État lésé sous prétexte qu’il n’a pas été prouvé 
que la restitution en nature était complètement impos-
sible »; une telle lecture de cette disposition « limiterait 
indûment la liberté de l’État lésé de choisir la forme de 
réparation intégrale qu’il juge appropriée »296.

152. Une autre question qui a été soulevée a trait à la 
nécessité de faire référence aux intérêts et au manque à 

291 Annuaire… 1998 (voir supra la note 35), commentaires du 
Danemark (au nom des pays nordiques) sur l’article 44, p. 147; voir aussi  
doc. A/CN.4/496, par. 125, p. 21 (où le besoin d’une plus grande 
sécurité juridique est souligné) et doc. A/CN.4/504, par. 71, p. 20.

292 Annuaire… 1989 (voir supra la note 21).
293 Annuaire… 1998 (voir supra la note 35), commentaires de la 

France sur l’article 44, p. 147; voir également A/CN.4/496, par. 125, 
p. 21; et A/CN.4/504, par. 71, p. 20 (où il fait référence, par exemple, 
au principe selon lequel le dommage subi par un national constitu[e] la 
mesure du dommage subi par l’État) (voir supra la note 3).

294 A/CN.4/496 (voir supra la note 3), par. 124, p. 20.
295 Annuaire… 1998 (voir supra la note 35), commentaires sur 

l’article 44, p. 147; les États-Unis se réfèrent notamment à l’affaire du 
Lusitania (voir supra la note 16) ainsi qu’à l’affaire Letelier and Moffit 
(ILM, n vol. XXI, 1992) et font remarquer que « ce principe a aussi été 
appliqué à des cas d’homicide par négligence » (ibid.).

296 Annuaire… 1999 (voir supra la note 43), commentaires du Japon 
sur l’article 44, p. 121.

gagner dans le paragraphe 2 et, si tel est le cas, à la formu-
lation adéquate de celle-ci. Pour certains gouvernements, 
il est inutile de formuler le paiement d’intérêts et l’in-
demnisation du manque à gagner en termes d’obligation 
juridique297. C’est apparemment le point de vue adopté 
par le gouvernement français, qui propose de modifier le 
paragraphe comme suit :

Aux fins du présent article, le dommage indemnisable découlant 
d’un fait internationalement illicite s’entend de tout préjudice lié à ce 
fait par un lien de causalité ininterrompu298.

D’un autre côté, plusieurs gouvernements soutiennent fer-
mement que, « dans la mesure où il représente la perte 
effective subie par l’État lésé, le versement d’intérêts 
ne devrait pas être optionnel, mais obligatoire »299. Par 
conséquent, le paragraphe 2 devrait disposer que l’in-
demnisation « comprend des intérêts » (plutôt que « peut 
comprendre »)300. Les États-Unis font référence aux dé-
cisions du Tribunal des différends irano-américains et 
de la Commission d’indemnisation des Nations Unies à 
l’appui de leur opinion selon laquelle la rédaction ac-
tuelle du paragraphe 2 « non seulement va à l’encontre de 
l’immense majorité des précédents sur le sujet mais 
porte en outre atteinte au principe de la “réparation 
intégrale” »301.

153. Ces commentaires soulèvent beaucoup de pro-
blèmes eu égard à l’article 44. L’un d’entre eux, le 
débat sur les intérêts, est traité séparément ci-après302. 
Mais la question principale est de savoir si l’article 44 
doit détailler davantage les principes acceptés de détermi- 
nation de l’indemnisation, et de préciser quelles limita-
tions pourraient y être apportées, afin d’éviter d’imposer 
une charge disproportionnée à l’État responsable.

b) La fixation de l’indemnisation :
principe général ou critères détaillés ?

154. Dans son deuxième rapport, M. Arangio-Ruiz 
aborda dans le détail la question de la « réparation par 
équivalent » et proposa de choisir entre deux articles, l’un 
assez bref et le second plus précis. Ainsi que le commen-
taire l’indique, la Commission opta pour la version la plus 

297 A/CN.4/504 (voir supra la note 3), par. 71, p. 20.
298 Annuaire… 1998 (voir supra la note 35, p. 148).
299 Ibid., commentaires du Royaume-Uni; voir également doc.

A/CN.4/496 (voir supra la note 3), par. 125, p. 21, p. 147 (« le verse-
ment d’intérêts [devrait être] la règle générale pour l’indemnisation »).

300 Annuaire… 1998 (voir supra la note 35), p. 147, commentaires 
des États-Unis, qui considèrent que l’article 44 constituerait « un recul 
du droit international de la réparation » en l’absence d’une telle mo-
dification. Voir également doc. A/CN.4/504 (voir supra la note 3), 
par. 71, p. 20, où un gouvernement soutient que le remplacement de 
« peut » par « doit » permettrait de « ne pas inciter l’État délinquant à 
retarder le paiement de l’indemnisation », tandis qu’un autre soutient 
l’idée « qu’un délai de grâce raisonnable » pour le paiement de l’in-
demnisation devrait être accordé à l’État auteur du fait illicite avant de 
déterminer l’octroi d’intérêts. Les gouvernements qui proposent cette 
substitution de termes ne semblent pas en faveur de la suppression des 
termes « le cas échéant » avant « manque à gagner » [Annuaire… 1998 
(voir supra la note 35), commentaires de la Mongolie sur l’article 44, 
p. 147].

301 Annuaire… 1998 (voir supra la note 35), commentaires des 
États-Unis sur l’article 44, par. 2, p. 147.

302 Voir infra les paragraphes 195 à 214. 
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courte, qui devint l’article 44303. Par conséquent, certains 
des problèmes que M. Arangio-Ruiz avait traités dans son 
deuxième rapport – la distinction entre le préjudice moral 
causé aux personnes et celui subi par l’État, la différence 
entre une expropriation licite et illicite, les méthodes de 
fixation de la valeur d’une propriété saisie, en particulier 
lorsque celle-ci est effectuée sur une base courante – ne 
sont pas ou peu abordés dans l’article 44 et son commen-
taire.

155. Il faut à l’évidence être prudent dans la formulation 
de règles plus précises sur l’indemnisation. Si des infor-
mations sont disponibles dans certains domaines (notam-
ment sur la protection diplomatique, en ce qui concerne 
particulièrement la saisie de biens ou les dommages que 
ceux-ci peuvent subir), il y a eu relativement peu de dé-
cisions récentes traitant dans le détail de la détermination 
du dommage matériel entre États (c’est-à-dire hors du 
champ de la protection diplomatique). Des dommages- 
intérêts ont été demandés dans un tiers environ des affaires 
introduites devant la CIJ, mais la Cour n’en a jusqu’à  
présent alloué que dans une seule affaire – celle du  
Détroit de Corfou304. On a même soutenu que la Cour avait 
manifesté une certaine défiance à l’égard de l’allocation 
de dommages-intérêts, par comparaison avec des modes 
de réparation déclaratoires ou autres. Ainsi, dans l’affaire 
des Essais nucléaires (Nouvelle-Zélande c. France), la 
Cour a conclu que la réclamation était devenue sans objet 
à la suite de l’engagement pris par la France de ne plus 
procéder à des essais nucléaires en atmosphère, et ce, 
nonobstant le fait que la demande d’indemnisation for-
mulée par la Nouvelle-Zélande n’avait pas été remplie305. 
Dans l’affaire relative au Projet Gabčíkovo-Nagymaros, 
où chaque État demandait une indemnisation substantielle 
à l’encontre de la partie adverse, la Cour commença par 
réaffirmer les règles classiques de la réparation et de l’in-
demnisation puis suggéra qu’au regard des dommages- 
intérêts (et non pas des contributions financières nécessaires 
à la poursuite du projet), un accord à somme nulle lui 
paraissait approprié. Le passage pertinent est libellé 
comme suit :

Il est une règle bien établie du droit international, qu’un État lésé 
est en droit d’être indemnisé, par l’État auteur d’un fait internationale-
ment illicite, des dommages résultant de celui-ci. Dans le présent arrêt, 
la Cour a conclu que les deux Parties avaient commis des actes inter-
nationalement illicites et elle a constaté que ceux-ci sont à l’origine 
des dommages subis par les Parties; en conséquence, la Hongrie et la  
Slovaquie sont toutes deux tenues de verser des indemnités et sont 
toutes deux en droit d’en recevoir.

La Slovaquie est donc en droit d’être indemnisée des dommages 
subis tant par la Tchécoslovaquie que par elle-même du fait de la 
décision hongroise de suspendre puis d’abandonner les travaux à 

303 Voir Arangio-Ruiz, Annuaire… 1989, vol. II (1re partie), par. 20 
à 105, p. 8 à 31, et, pour le texte de ses propositions, voir, ibid., p. 60. 
Pour le rapport du Comité de rédaction, voir Annuaire… 1992, vol. I, 
par 39 à 52, p. 233 à 235. Depuis 1989, la jurisprudence et la pratique 
ont connu certains développements, qui sont présentés notamment par 
Iovane, op. cit., Decaux, loc. cit., ainsi que dans les travaux cités infra. 
L’expérience tirée de l’étude du droit comparé général est bien résumée 
par Stoll, « Consequences of liability: remedies »

304 C.I.J. Recueil 1949 (voir supra la note 69), p. 249. Voir Gray, 
op. cit., p. 77 à 95, pour un compte-rendu assez sceptique de la pratique.

305 Essais nucléaires (Nouvelle-Zélande c. France), arrêt, C.I.J. 
Recueil 1974, par. 55 à 58, p. 475 et 476. Cf. Demande d’examen de 
la situation au titre du paragraphe 63 de l’arrêt rendu par la Cour le 
20 décembre 1974 dans l’affaire des essais nucléaires (Nouvelle-
Zélande c. France), C.I.J. Recueil 1995, par. 59, p. 305.

Nagymaros et à Dunakiliti, car ces agissements ont occasionné le report 
de la mise en service de la centrale de Gabčíkovo et, une fois celle-ci 
mise en service, des changements dans son mode de fonctionnement.

La Hongrie est en droit d’être indemnisée des dommages qu’elle a 
subis du fait du détournement du Danube car la Tchécoslovaquie, en 
mettant en service la variante C, et la Slovaquie, en la maintenant en 
service, ont privé la Hongrie de sa part légitime de ressources en eau 
partagées et ont exploité ces ressources essentiellement à leur profit. 

[…]

Toutefois, compte tenu de ce que les Parties ont commis des actes 
illicites croisés, la Cour tient à faire observer que la question de l’in-
demnisation pourrait être résolue de façon satisfaisante, dans le cadre 
d’un règlement d’ensemble, si chacune des Parties renonçait à toutes 
ses demandes et contre-demandes d’ordre financier ou les annulait306. 

Dans les deux affaires qui viennent d’être rappelées, on 
peut avancer que la CIJ n’a pas considéré que les questions 
d’indemnisation (à la différence du retour à la légalité ou 
de la cessation du comportement prétendument illicite) 
étaient au cœur du problème. Dans l’affaire relative au 
Projet Gabčíkovo-Nagymaros notamment, elle a réaffirmé 
le contenu bien établi du droit de la réparation, y com-
pris celui de l’indemnisation, dans les différends interéta-
tiques. En outre, il ne faut interpréter de manière exagé-
rée l’absence d’octroi d’indemnisation par la Cour. Dans 
certaines affaires en effet, les États ont préféré mettre un 
terme au différend par le paiement de dommages-intérêts 
(sans préjudice de leur position), plutôt que de laisser la 
Cour rendre un arrêt sur le fond307, voire sur la compé-
tence308. Dans d’autres affaires, les parties ont cherché 
à régler par elles-mêmes les questions consécutives à la 
décision ou à l’arrêt rendus sur le principe de la responsa-
bilité, ou d’autres raisons ont justifié qu’un terme soit mis 
à l’affaire309. Plusieurs des affaires actuellement inscrites 
au rôle impliquent ou comprennent des demandes, ainsi 
que des demandes reconventionnelles, de réparation310.

156. Mise à part la CIJ, d’autres juridictions importantes 
traitent des problèmes liés à la réparation, y compris les 
questions d’indemnisation. 

a) Le Tribunal des différends irano-américains a déve-
loppé une jurisprudence conséquente sur les problèmes de 

306 C.I.J. Recueil 1997 (voir supra la note 18), par. 152 et 153, p. 81. 
Voir aussi par. 34, p. 169 et 170 (juge Oda). 

307 Voir l’affaire relative à Certaines terres à phosphates à Nauru 
(Nauru c. Autralie), exceptions préliminaires, arrêt, C.I.J. Recueil 
1992, p. 240, et l’ordonnance de radiation du rôle consécutive au règle-
ment, Ordonnance du 13 septembre 1993, C.I.J. Recueil 1993, p. 322; 
l’affaire du Passage par le Grand-Belt (Finlande c. Danemark), ordon-
nance du 10 septembre 1992, C.I.J. Recueil 1992, p. 348 (ordonnance 
de radiation du rôle consécutive au règlement).

308 Comme dans l’affaire de l’Incident aérien du 3 juillet 1988 (Ré-
publique islamique d’Iran c. États-Unis d’Amérique), ordonnance du 
22 février 1996, C.I.J. Recueil 1996, p. 9 (ordonnance de radiation du 
rôle consécutive au règlement).

309 L’affaire relative aux Activités militaires et paramilitaires au
Nicaragua et contre celui-ci fut rayée du rôle après le dépôt du mémoire 
écrit du Nicaragua sur l’indemnisation; cf. ordonnance du 26 septembre 
1991, C.I.J. Recueil 1991, p. 47 (ordonnance de radiation du rôle).

310 Des demandes reconventionnelles ont été déclarées recevables 
dans les affaires suivantes : affaire relative à l’Application de la 
Convention pour la prévention et la répression du crime de génocide 
(Bosnie-Herzégovine c. Yougoslavie), demandes reconventionnelles, 
ordonnance du 17 décembre 1997, C.I.J. Recueil 1997, p. 243; affaire 
relative aux Plates-formes pétrolières (République islamique d’Iran c. 
États-Unis d’Amérique), demandes reconventionnelles, ordonnance du 
10 mars 1998, C.I.J. Recueil 1998, p. 190; affaire relative à la Frontière 
terrestre et maritime entre le Cameroun et le Nigéria (Cameroun c. 
Nigéria), ordonnance du 30 juin 1999, C.I.J. Recueil 1999, p. 983.
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détermination du dommage et d’évaluation des biens ex-
propriés. Plusieurs demandes importantes de réparations 
interétatiques sont actuellement en cours d’examen311;

b) Les juridictions et autres organes compétents en 
matière de droits de l’homme, notamment les Cours eu-
ropéenne et interaméricaine des droits de l’homme, ont 
développé toute une jurisprudence relative à ce que l’ar-
ticle 41 (ancien article 50) de la Convention européenne 
des droits de l’homme dénomme la « satisfaction équi-
table »312. Jusqu’à présent, ces organes ont généralement 
alloué ou recommandé des montants modestes d’indemni-
sation ou de dommages-intérêts, mais la pratique connaît 
de nombreux développements313;

c) Les Tribunaux arbitraux du Centre international 
pour le règlement des différends relatifs aux investisse-
ments (CIRDI), prévus par la Convention pour le règle-
ment des différends relatifs aux investissements entre 
États et ressortissants d’autres États, sont compétents 
pour allouer des dommages-intérêts ou d’autres modes de 
réparation dans les différends relatifs aux investissements 
existant entre les États parties et les ressortissants d’autres 
États. Certains de ces litiges entraînent un recours direct 
au droit international314;

d) Le Tribunal international du droit de la mer a 
octroyé des dommages-intérêts substantiels sous plusieurs 
rubriques, ainsi que des intérêts, dans la première affaire 
qu’il ait jugée au fond315;

e) La Commission d’indemnisation des Nations Unies 
(UNCC) est un organe non judiciaire établi par le Conseil 
de sécurité pour régler les demandes d’indemnisation for-
mulées contre l’Iraq et « directement » liées à l’invasion 
du Koweït par celui-ci en 1990316. L’UNCC a pour man-

311 Pour des études de la jurisprudence du Tribunal relative à 
l’évaluation et à l’indemnisation, voir, entre autres, Aldrich, The
Jurisprudence of the Iran-United States Claims Tribunal, chapitres 5, 
6, et 12; Brower et Brueschke, The Iran-United States Claims Tribunal, 
chapitres 14 à 18; Pellonpää, « Compensable claims before the Tribu-
nal: expropriation claims »; et. Stewart, « Compensation and valuation 
issues ».

312 L’article 41 (dans la numérotation posée par le Protocole no 11 
de 1994) dispose :

« 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 ».

Dans la pratique de la Cour, la « satisfaction » inclut à la fois des 
éléments d’indemnisation et de satisfaction au sens du projet d’articles.

313 Voir l’étude utile menée par Shelton, op. cit., p. 214 à 291. Voir 
aussi infra le paragraphe 157. 

314 Voir par exemple Asian Agricultural Products Ltd. c. République 
du Sri Lanka (1990), ICSID Reports, Cambridge University Press, 
1997, vol. 4, p. 245.

315 Affaire du Navire « Saiga » (no 2) (Saint-Vincent-et-les Grena-
dines c. la Guinée), Tribunal international du droit de la mer, arrêt 
du 1er juillet 1999; reproduit in ITLOS Reports 1999, par. 170 à 177, 
p. 65 à 67. 

316 Voir supra le paragraphe 28. Outre les ouvrages qui y sont cités, 
voir Boelaert-Suominen, « Iraqi war reparations and the laws of war: 
a discussion of the current work of the United Nations Compensation 
Commission with specific reference to environmental damage during 
warfare »; Christenson, « State responsibility and the UN Compensa-
tion Commission: compensating victims of crimes of state »; Gattini, 
« La riparazione dei danni di guerra causati dall’Iraq »; Graefrath, 
« Iraqi Reparations and the Security Council »; Romano, « Woe to the 
vanquished? A comparison of the reparation process after World War I 
(1914-18) and the Gulf War (1990-1) ».

dat de décider de la responsabilité de l’Iraq « en vertu du 
droit international »317 et a posé des lignes directrices sur 
l’octroi d’indemnisations qui sont soumises à l’approba-
tion du Conseil d’administration (composé des membres 
du Conseil de sécurité). Ces lignes directrices ont été 
mises en œuvre dans le cadre d’un très grand nombre de 
réclamations318.

157. Quand une juridiction ou un autre organe se voit 
attribuer compétence pour traiter des différends relatifs à 
la responsabilité des États et accorder une indemnisation, 
la question se pose de savoir si ses décisions ultérieures 
font partie d’un « régime spécial » de réparation, équiva-
lant à une lex specialis. Il y a indubitablement, à un degré 
plus ou moins élevé, des éléments de lex specialis dans 
les travaux des organes qui ont été mentionnés ci-dessus  
(ainsi que dans le cadre du mécanisme de règlement des 
différends de l’OMC, qui s’intéresse beaucoup plus aux 
problèmes de cessation que de réparation)319. En principe, 
les États sont libres d’établir des mécanismes de règle-
ment des différends qui se concentrent sur certains aspects 
seulement des conséquences de la responsabilité, écar-
tant ou laissant dès lors de côté d’autres éléments. Mais 
il existe cependant une présomption allant à l’encontre 
de la création de régimes totalement spécifiques dans le 
domaine de la réparation; tous les organes auxquels il a 
été fait référence dans le paragraphe précédent ont été 

317 Conseil de sécurité, résolution 687, (1991), par. 16.
318 Les lignes directrices et les décisions de la Commission peu-

vent être trouvées à l’adresse Internet suivante : http://www.uncc.ch/ 
decision.htm. Les décisions suivantes sont particulièrement intéres-
santes dans le cadre des questions discutées ici :

Décision 3 du 23 octobre 1991 : Atteinte aux personnes et préjudices 
psychologiques ou moraux (S/AC.26/1991/3);

Décision 7 du 17 mars 1992 : Critères applicables à d’autres catégo-
ries de réclamations (S/AC.26/1991/7/Rev.1);

Décision 8 du 27 janvier 1992 : Établissement de plafonds pour l’in-
demnisation du préjudice psychologique ou moral (S/AC.26/1992/8);

Décision 9 du 6 mars 1992 : Propositions et conclusions concernant 
l’indemnisation des pertes industrielles ou commerciales : détermina-
tion et évaluation des différents types de dommages (S/AC.26/1992/9);

Décision 11 du 26 juin 1992 : Cas dans lesquels les membres des 
forces armées de la coalition alliée peuvent faire valoir un droit à répa-
ration (S/AC.26/1992/11);

Décision 13 du 25 septembre 1992 : Mesures supplémentaires pour 
se prémunir contre l’indemnisation multiple de certains requérants 
(S/AC.26/1992/13);

Décision 15 du 4 janvier 1993 : Indemnisation des pertes industrielles 
ou commerciales résultant de l’invasion et de l’occupation illicite du 
Koweït par l’Iraq lorsque l’embargo sur le commerce et les mesures 
connexes ont également joué comme cause (S/AC.26/1992/15);

Décision 16 du 4 janvier 1993 : Allocation d’intérêts (S/AC.26/
1992/16);

Décision 19 du 24 mars 1994 : Dépenses militaires [S/AC.26/Dec.19 
(1994)];

Décision 40 du 18 décembre 1996 : Décision concernant la réclama-
tion relative aux frais afférents à l’extinction des incendies de puits de 
pétrole [S/AC.26/Dec.40 (1996)].

319 Accord de Marrakech instituant l’Organisation mondiale du com-
merce, 15 avril 1994, annexe 2, Mémorandum d’accord sur les règles et 
procédures régissant le règlement des différends, notamment l’article 3, 
par. 7, qui prévoit l’indemnisation seulement « si le retrait immédiat de 
la mesure en cause est irréalisable, et qu’à titre temporaire en attendant 
le retrait de la mesure incompatible avec un accord visé ». Aux fins 
de l’OMC, « l’indemnisation » porte sur le comportement futur, et non 
passé (voir, ibid., art. 22). Sur la distinction entre cessation et réparation 
dans le cadre de l’OMC, voir, par exemple, Australie – Subventions 
fournies aux producteurs et exportateurs de cuir pour automobiles 
(WT/DS126/RW), Rapport du Groupe spécial de règlement des diffé-
rends de l’OMC, 21 janvier 2000, par. 6.49, p. 22.
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influencés, dans une plus ou moindre grande mesure, par 
les critères de la réparation posés en droit international 
général. La pratique dans ce domaine est en outre remar-
quablement dynamique; il est donc tout à fait significatif 
que l’on fasse encore référence au principe de l’Usine de 
Chorzów320 ainsi qu’aux travaux de la Commission. La 
décision majeure rendue par la Cour interaméricaine des 
droits de l’homme sur la question contient par exemple le 
paragraphe suivant :

La réparation du dommage occasionné par la violation d’une obli-
gation internationale consiste dans la restitution intégrale (restituto in 
integrum), qui comprend la restauration de la situation antérieure, la 
réparation des conséquences de la violation et l’octroi d’une indemni-
sation des dommages patrimoniaux et extrapatrimoniaux, y inclus le 
dommage moral.

Pour ce qui concerne le dommage moral, la Cour considère que 
le versement d’une indemnité est permis par le droit international, 
notamment dans le cas des violations des droits de l’homme. […] 
L’indemnisation doit être fondée sur les principes de l’équité.

[…]

L’article 63.1 de la Convention américaine] ne mentionne pas 
l’effectivité des moyens de réparation disponibles dans le droit interne 
de l’État responsable de la violation et ne se limite pas à leur garantie. 
Dès lors, [la Cour] n’est pas entravée dans son action par les défauts, les 
imperfections ou les déficiences du droit interne mais opère indépen-
damment de ce dernier.

Cela signifie que, pour fixer l’indemnité correspondante, la Cour 
doit s’appuyer sur la Convention américaine et les principes applicables 
du droit international321.

De même, dans l’affaire Papamichaelopoulos, la Cour 
européenne des droits de l’homme a souligné que :

Le caractère illicite de pareille dépossession se répercute par la force 
des choses sur les critères à employer pour déterminer la réparation due 
par l’État défendeur, les conséquences financières d’une expropriation 
licite ne pouvant être assimilées à celles d’une dépossession illicite. 
À cet égard, la jurisprudence internationale, judiciaire ou arbitrale, 
fournit à la Cour une source d’inspiration très appréciable; quoiqu’elle 
concerne plus spécialement l’expropriation d’entreprises industrielles 
et commerciales, les principes qu’elle dégage en ce domaine restent 
valables pour des situations comme celle en l’espèce322.

158. Le fait que les décisions sur l’indemnisation ren-
dues par les juridictions internationales spécialisées 
puissent comprendre des éléments de lex specialis n’est 
donc pas une raison qui pourrait conduire la Commission 
à s’écarter du principe de l’indemnisation complète, tel 
qu’il est reflété dans l’article 44. Il y a cependant là un 
motif pour hésiter à exprimer le contenu de ce principe 
de façon plus détaillée, dans la mesure où celui-ci est ap-
pliqué (et continuera sans doute à l’être) de diverses ma-
nières, par différents organes et dans des contextes variés. 
Deux autres raisons incitent à la prudence :

320 Voir supra la note 49.
321 Cour interaméricaine des droits de l’homme, affaire Velásquez 

Rodríguez c. Honduras, dommages-intérêts compensatoires, arrêt du 
21 juillet 1989, série C, nº 7, par. 26 et 27, et 30 et 31.

322 Papamichaeopoulos et autres c. Grèce (Article 50), Cour 
européenne des droits de l’homme, Série A : arrêts et décisions,
vol. 330-B, arrêt du 31 octobre 1995, Conseil de l’Europe, Strasbourg, 
1996, par. 36, p. 59. La Cour poursuit en citant le dictum de l’Usine 
de Chorzów (ibid.) [voir supra la note 49]. Voir, sur le développement 
des critères d’indemnisation dans le domaine des droits de l’homme :  
Shelton, op. cit.; Randelzhofer et Tomuschat (dir.), State Responsibi-
lity and the Individual: Reparation in Instances of Grave Violations of 
Human Rights; et Pisillo Mazzeschi, « La riparazione per violazione dei 
diritti umani nel diritto internazionale e nella Convenzione Europea ».

a) En premier lieu, l’essentiel des controverses re-
latives à la quantification des dommages-intérêts a trait 
aux biens expropriés, où le véritable problème concerne 
le contenu de l’obligation primaire d’indemnisation, 
sauf dans des cas particuliers tels que les jurisprudences 
de l’Usine de Chorzów323 ou Papamichaelopoulos324.
La fonction de la Commission, dans le cadre du pré-
sent projet d’articles, n’est pas de préciser la distinction 
substantielle existant entre saisies licites et illicites ou 
de déterminer le contenu d’une quelconque obligation 
primaire325;

b) En second lieu, dès lors que la Commission a dé-
cidé de traiter la protection diplomatique comme un sujet 
distinct (quoique celui-ci s’inscrive dans le domaine gé-
néral de la responsabilité), les problèmes de quantification 
qui surgissent du fait des préjudices causés aux étrangers  
seront abordés de façon plus appropriée dans le cadre de 
ce sujet.

159. Malgré ces quelques observations, on peut sou- 
tenir que, si des règles claires et plus détaillées rela-
tives à la détermination de l’indemnisation peuvent être 
posées – au titre soit de la codification soit du développe-
ment progressif –, il n’y a pas de raison pour qu’elles ne 
le soient pas. L’existence de ces règles est cependant très 
problématique, par opposition aux principes généraux que 
posent les articles 42 et 44326. Les décisions pertinentes 
reflètent une grande variété de situations factuelles, l’in-
fluence d’obligations primaires particulières327, l’évalua-
tion de la conduite respective des parties (à la fois en ce 
qui concerne la gravité de la violation et leur comporte-
ment ultérieur) et, plus généralement, la volonté de parve-
nir à un résultat équitable et acceptable. Comme Aldrich 
le fait observer, « lorsque [les juges internationaux] font 
face à un jugement complexe, tel que ceux qui concernent 
le montant de l’indemnisation exigible du fait de l’ex- 
propriation de droits, […] des considérations d’équité 
entreront inévitablement en jeu, que ce soit ou non de 
manière explicite »328. L’expérience montre, dans ce 
contexte comme dans d’autres, qu’il est possible de 

323 Voir supra la note 49.
324 Voir supra la note 322.
325 Sur les problèmes d’expropriation et d’évaluation des biens 

produisant des revenus, voir par exemple : Erasmus, Compensation 
for Expropriation: A Comparative Study; Norton, « A law of the fu-
ture or a law of the past? Modern tribunals and the international law 
of expropriation »; Penrose, Joffee et Stevens, « Nationalisation of  
foreign-owned property for a public purpose: an economic perspective 
on appropriate compensation »; Lieblich, « Determinations by interna-
tional tribunals of the economic value of expropriated enterprises », et 
« Determining the economic value of expropriated income-producing 
property international arbitrations »; Friedland et Wong, « Measuring 
damages for the deprivation of income-producing assets: ICSID case 
studies »; Khalilian, « The place of discounted cash flow in interna-
tional commercial arbitrations: awards by Iran-United States Claims 
Tribunal »; Chatterjee, « The use of the discounted cash flow method 
in the assessment of compensation: comments on the recent World 
Bank guidelines on the treatment of foreign direct investment »; et 
Dagan, Unjust Enrichmen: A Study of Private Law and Public Values,
chapitre 6 (« International Law »).

326 M. Arangio-Ruiz était parvenu à la même conclusion; cf. An-
nuaire… 1989 (voir supra la note 21), par. 28, p. 11.

327 Un problème particulièrement souligné par Brownlie,
op. cit., p. 222 à 227.

328 Aldrich, op. cit., p. 242. Le passage cité fait référence à la ques-
tion de la détermination de l’indemnisation liée au « droit de pomper et 
de vendre des produits pétroliers », mais est d’application plus générale.
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fournir des exemples de l’intervention de considérations 
d’équité et de proportionnalité en droit international, mais 
que la tentative de les définir en détail est probablement 
promise à l’échec.

160. Pour ces raisons, le Rapporteur spécial partage 
le choix fait par la Commission en 1992 de rédiger 
l’article 44 en termes souples et généraux329. Certaines 
limitations spécifiques au principe de l’indemnisation 
complète – notamment la règle prohibant le double  
recouvrement et, peut-être, le principe non ultra
petita – peuvent être posées, bien que, théoriquement,
elles se rapportent davantage à l’invocation de la respon-
sabilité qu’à la détermination du quantum. Comme le 
problème de l’atténuation de la responsabilité330, ces
limitations  seront examinées ci-dessous. 

c) Les limitations à l’indemnisation

161. Un problème doit cependant être abordé, celui de 
savoir s’il faut limiter l’indemnisation. Les systèmes ju-
ridiques cherchent en général à éviter de créer des res-
ponsabilités pour des montants et des catégories de su-
jets indéterminés, et le contexte particulier des relations 
interétatiques ne peut qu’accentuer cette préoccupation. 
Il n’y a pas en droit international d’équivalents généraux 
à la limitation des actions ou de la responsabilité, qui est 
utilisée à cet égard par le droit interne. L’État n’est pas 
une société à responsabilité limitée et il n’existe pas de 
mécanisme formel permettant de traiter les problèmes 
d’insolvabilité étatique. Étant donné la capacité qu’ont 
les États à interférer dans la vie des populations et les re-
lations économiques, et l’accroissement du droit interna-
tional matériel relatif à ces deux domaines, l’apparition 
d’une responsabilité indéterminée est sans aucun doute 
envisageable – même si celle-ci ne s’est pas en général 
manifestée dans la pratique331. 

162. Le problème de la limitation des demandes d’in-
demnisations écrasantes a déjà été abordé lors de la dis-
cussion de l’ancien article 42, paragraphe 3, selon lequel 
la réparation ne devrait pas avoir pour effet de priver une 
population de ses propres moyens de subsistance332. Pour 
les raisons qui ont alors été données, cette disposition est 
inutile en ce qui concerne la restitution et la satisfaction, 
mais elle mérite d’être examinée pour ce qui touche à l’in-
demnisation. Les règles relatives au lien direct ou étroit 
entre le fait illicite et le dommage ne garantissent pas en 
effet que des montants très importants ne seront pas ac-
cordés, dans certains cas, au titre de l’indemnisation. 

163. L’une des manières de répondre à ces préoccupa-
tions consiste à réaffirmer fermement qu’elles sont exa-
gérées, que l’indemnisation n’est exigible que lorsque le 
préjudice subi est la conséquence (directe, proche ou peu 
éloignée) du fait internationalement illicite d’un État, et 
que, dans ces cas de figure, rien ne justifie que l’on exige 
de la ou des victime(s) qu’elle(s) supporte(nt) le préjudice. 
En outre, si les États souhaitent établir des limitations aux 

329 Annuaire… 1992, vol. I, 2288e séance, par. 48, p. 234.
330 Voir infra les paragraphes 215 à 222.
331 Voir, par exemple, l’accident de Tchernobyl, qui n’a cependant 

pas engendré de demandes en responsabilité (Woodliffe, « Chernobyl: 
four years on », p. 466 à 468).

332 Voir supra les paragraphes 38 à 42.

régimes de responsabilité dans le cadre d’activités par-
ticulièrement dangereuses (comme celles qui peuvent 
mener aux pollutions d’hydrocarbures ou aux accidents 
nucléaires), il leur est toujours loisible de le faire. Il faut 
surtout noter que les procédures de réclamation organi-
sées (qu’elles prennent la forme d’accords de règlement 
forfaitaire ou passent par des commissions ou tribunaux 
mixtes) ont eu pour résultat constant de diminuer signifi-
cativement le niveau de l’indemnisation due, en compa-
raison des montants demandés333. Dès lors, il n’est pas 
nécessaire d’inclure une disposition générale à ce propos. 

164. Le Rapporteur spécial est enclin à partager ce point 
de vue. Il appartient néanmoins à la Commission de déter-
miner si l’article 42, paragraphe 3, ou une disposition si-
milaire, doit être inséré dans l’article 44, pour couvrir les 
hypothèses de responsabilités catastrophiques et impré-
vues. En tout état de cause, le problème de l’atténuation 
de la responsabilité et des dommages-intérêts eu égard au 
comportement de l’État lésé a sa place dans le projet et est 
discuté ci-dessous334. 

d) Conclusion

165. Pour ces raisons, le Rapporteur spécial propose 
que l’article 44 soit libellé comme suit :

« Indemnisation

« Tout État ayant commis un fait internationalement 
illicite est obligé d’indemniser tout dommage susceptible 
d’évaluation économique causé par ce fait, dans la mesure 
où ce dommage n’est pas réparé par la restitution. »

Par rapport à la version adoptée en première lecture, cer-
taines modifications rédactionnelles ont été effectuées, 
pour la plupart de caractère mineur. En premier lieu, et 
à l’image des autres articles de cette partie, l’article 44 
est formulé comme une obligation de l’État responsable. 
L’invocation de la responsabilité par le ou les État(s) 
lésé(s) sera traitée dans la deuxième partie bis. Bien
évidemment, chaque État n’est en droit d’invoquer l’obli-
gation de verser une indemnisation que s’il a lui-même 
subi un dommage ou si sa réclamation concerne vérita-
blement le dommage subi par ses ressortissants335. En 
second lieu, les deux paragraphes de l’ancien article 44 
ont été fondus en un seul, lequel couvre tout dommage 
susceptible d’évaluation économique. Il n’est pas besoin 
de mentionner le manque à gagner comme une forme 
de dommage spécifique, dès lors notamment que toute 
référence à ce point devrait nécessairement être nuan-
cée (et prêterait alors le flanc aux critiques sur l’effet de 
« décodification » adressées à l’ancien texte par certains 
gouvernements)336. L’indemnisation du manque à gagner 
est possible dans certaines circonstances et ne l’est pas 
dans d’autres; tenter d’expliciter ces cas de figure serait 
contraire à l’idée qui sous-tend l’article 44, lequel est 

333 Voir supra la note 78. Des résultats similaires peuvent être obser-
vés dans le cadre des anciens tribunaux mixtes. 

334 Voir infra les paragraphes 195 à 214. 
335 L’étendue de la possibilité pour un État de faire une réclamation 

au nom de personnes ou de sociétés lésées par le fait internationalement 
illicite d’un autre État sera examinée de manière plus détaillée dans le 
cadre de l’étude de la protection diplomatique.

336 Voir supra les paragraphes 149 et 152. 
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conçu comme l’exposé général d’un principe. Le com-
mentaire peut présenter les différentes formes de dom-
mage indemnisable (y compris le manque à gagner) de 
manière plus substantielle. La question des intérêts sera 
traitée dans un article distinct337.

166. Il appartiendra à la Commission de décider si une 
formulation plus détaillée du principe de l’indemnisation 
est nécessaire dans l’article 44, auquel cas des proposi-
tions seraient présentées dans une partie ultérieure du pré-
sent rapport. Le Rapporteur spécial est néanmoins favo-
rable à un traitement plus discursif, dans le commentaire, 
de l’ensemble des règles d’indemnisation et des principes 
relatifs à l’estimation des dommages-intérêts qui sont 
internationalement reconnus. Parmi d’autres avantages, 
cette solution permettrait de maintenir le degré de sou-
plesse nécessaire.

4. satIsfactIon

a) Article 45 actuel

167. L’article 45 dispose :

Satisfaction

1. L’État lésé est en droit d’obtenir de l’État qui a commis un fait 
internationalement illicite satisfaction pour le dommage, notamment 
moral, causé par ce fait si, et dans la mesure où, cela est nécessaire pour 
que la réparation soit intégrale.

2. La satisfaction peut prendre une ou plusieurs des formes sui-
vantes :

a) Des excuses;

b) Des dommages-intérêts symboliques;

c) En cas d’atteinte grave aux droits de l’État lésé, des dommages-
intérêts correspondant à la gravité de l’atteinte;

d) Si le fait internationalement illicite résulte de fautes graves 
d’agents de l’État ou d’agissements criminels d’agents de l’État ou 
de personnes privées, une action disciplinaire à l’encontre des respon-
sables ou leur châtiment.

3. Le droit de l’État lésé d’obtenir satisfaction ne l’autorise pas à 
formuler des exigences qui porteraient atteinte à la dignité de l’État qui 
a commis le fait internationalement illicite.

168. Selon le commentaire, la satisfaction a pour objet 
de couvrir « seulement le dommage non matériel causé à 
l’État », autrement dénommé son « préjudice moral »338. 
La doctrine classique exprimait cette notion en termes 
d’« honneur » ou de « dignité » : ces mots ont aujourd’hui 
un côté quelque peu archaïque, bien que la « dignité » ap-
paraisse encore au paragraphe 3 de l’article 45. Le pa-
ragraphe 1, en faisant référence à la « satisfaction pour 
le dommage, notamment moral, causé par ce fait », vise 
« tout dommage non matériel subi par un État par suite 
d’un fait internationalement illicite ». C’est là l’objet de 
la satisfaction339. 

169. Le commentaire souligne que la satisfaction est un 
mode de réparation « assez exceptionnel », auquel il n’est 

337 Voir infra les paragraphes 195 à 214. 
338 Annuaire… 1993, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 10 

[actuel article 45], par. 4, p. 80. 
339 Ibid., par. 5, p. 80.

pas toujours possible d’avoir recours. Ce constat est rendu 
par l’emploi des termes « si, et dans la mesure où, cela 
est nécessaire pour que la réparation soit intégrale »340. 
Le paragraphe 2 fournit une liste des formes que la satis-
faction peut revêtir. Ainsi, les excuses, qui « comprennent 
l’expression de regrets, la présentation d’excuses, le salut 
au drapeau, etc. […] occupent une place importante dans 
la jurisprudence internationale » : même si certaines de 
ces formes (comme le salut au drapeau) « semblent avoir 
disparu de la pratique récente », les demandes d’excuses 
sont devenues plus fréquentes et importantes341. Une 
autre forme, qui n’est pas mentionnée au paragraphe 2, ré-
side dans « la reconnaissance par un tribunal international 
de l’illicéité du comportement de l’État offenseur »342.

170. Les dommages-intérêts « correspondant à la gravité 
de l’atteinte » ont « un caractère exceptionnel […et] sont ac-
cordés à la partie lésée en plus de l’indemnisation du dom-
mage effectif, quand le préjudice qui a été causé a été aggra-
vé par des circonstances telles que la violence, l’oppression, 
la malveillance, le dol ou le comportement mal intentionné 
de la partie auteur du fait illicite »343. Ainsi, dans l’affaire du 
Rainbow Warrior, le Secrétaire général des Nations Unies 
décida que la France présenterait des excuses formelles à la 
Nouvelle-Zélande pour la violation et lui paierait la somme 
de 7 millions de dollars des États-Unis; ce montant excé-
dait de beaucoup celui du dommage effectivement subi et 
représentait véritablement une forme de satisfaction344. Le 
commentaire ne suggère pas que ce mode de satisfaction soit 
limité au cas des « crimes internationaux », tels qu’ils sont 
définis dans l’article 19 adopté en première lecture. Même 
par rapport aux « délits », la satisfaction remplit une fonction 
qui, indépendamment de son éventuel caractère « afflictif », 
vise à exprimer la gravité de l’affaire et du préjudice subi; elle 
constitue en ce sens un aspect de la réparation intégrale345.

171. La prise de sanctions contre les agents de l’État res-
ponsables est aussi fréquemment demandée et accordée, 
mais « une large application de cette forme de satisfaction 
pourrait aboutir à une ingérence indue dans les affaires 
intérieures des États. [La Commission] a donc limité le 
champ d’application de l’alinéa d aux agissements cri-
minels d’agents de l’État ou de particuliers et aux fautes 
graves d’agents de l’État »346.

172. De manière plus générale, et à la lumière des abus 
constatés dans le passé, il est nécessaire de poser des li-
mites aux mesures qui peuvent être demandées comme 
modes de satisfaction et vont à l’encontre du principe de 
l’égalité des États347. C’est l’objet du paragraphe 3348.

340 Ibid., par. 6, p. 80.
341 Ibid., par. 9, p. 82.
342 Ibid., par. 10, p. 82.
343 Ibid., par. 12, p. 83.
344 Ibid., par. 13, p. 83.
345 Ibid., par. 21 à 24, p. 84. 
346 Ibid., par. 15, p. 83.
347 Le commentaire ne fournit pas d’exemples de tels abus, mais 

M. Arangio-Ruiz en donne deux dans son deuxième rapport : la note 
conjointe présentée au gouvernement chinois en 1900 après la révolte 
des Boxers et la demande formulée contre la Grèce par la Conférence 
des Ambassadeurs dans l’affaire Tellini en 1923 [Annuaire… 1989
(voir supra la note 21), par. 124, p. 40 et 41]. Ces deux exemples
portaient sur des demandes collectives.

348 Annuaire… 1993, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 10 
[actuel article 45], par. 25, p. 84.
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173. Aucun des gouvernements ayant fait des commen-
taires sur l’article 45 ne remet en question son bien-fondé 
et sa nécessité : tous sont d’avis que la satisfaction est une 
forme de réparation importante et bien établie en droit 
international349. Les trois paragraphes qui composent 
la disposition ont néanmoins fait l’objet de nombreuses 
remarques tant de substance que de forme. En ce qui 
concerne le paragraphe 1, la principale préoccupation qui 
s’exprime a trait à la notion de dommage moral. Le Japon 
fait observer que les termes « le dommage, notamment 
moral » ne sont pas assez clairs et devraient être suppri-
més350. À l’inverse, l’Allemagne comme les États-Unis 
s’accordent sur le fait que la réparation du dommage 
moral est bien établie dans la pratique étatique. Ces deux 
gouvernements considèrent cependant que « le dommage 
moral correspond au traumatisme mental et à l’angoisse 
causés, et [que] la réparation prend généralement la forme 
d’une indemnisation »; partant, la disposition relative 
au dommage moral devrait selon eux être déplacée dans 
l’article 44351.

174. En ce qui concerne le paragraphe 2, le premier 
point soulevé par les gouvernements porte sur la notion 
de « dommages-intérêts punitifs », auxquels il est fait 
allusion au paragraphe 2 c. Plusieurs États soutiennent 
que la fonction punitive de la réparation n’est pas étayée 
par la pratique étatique ou la jurisprudence internationale 
et proposent que la disposition y relative dans l’article 45 
soit supprimée352. En revanche, la République tchèque 
souhaite que la Commission « revienne encore sur le 
problème de la possibilité de dommages intérêts punitifs 
en cas de “crime” »353. Devant le caractère sui generis 
de la responsabilité internationale, l’absence du concept 
de dommages-intérêts punitifs dans certains systèmes ju-
ridiques internes ne lui apparaît pas comme un obstacle 
insurmontable. Outre le fait que des dommages-intérêts 
punitifs ont été octroyés dans quelques affaires inter- 
nationales, « il n’est pas en règle générale aisé de 
distinguer des dommages-intérêts punitifs véritables, 
c’est-à-dire  allant au-delà de la simple réparation, d’une 
allocation  “généreuse” d’indemnité devant compenser 
un préjudice  moral évalué extensivement »354. De plus, 
« [l]’introduction  du concept de dommages-intérêts puni-

349 La Mongolie décrit l’article 45 comme étant d’« une grande im-
portance » [Annuaire… 1998 (voir supra la note 35), p. 148].

350 Annuaire… 1999 (voir supra la note 43), p. 121 [voir également 
A/CN.4/504 (voir supra la note 3), par. 72, p. 20, où il est proposé de 
définir l’expression « dommage moral »].

351 Annuaire… 1998 (voir supra la note 35), par. 2, p. 148 et 149. La 
citation est un commentaire de l’Allemagne, qui distingue le dommage 
moral subi par les ressortissants d’un État de celui dont souffre direc-
tement l’État : bien qu’elle soit « moins nette », la seconde situation 
pourrait également justifier une indemnisation « en tant que forme de 
satisfaction pour atteinte à la dignité d’un État » (ibid.).

352 Allemagne, ibid.; Autriche (demandant à la Commission d’ap-
profondir la question, étant donné que le concept est établi dans certains 
systèmes juridiques internes), ibid.; États-Unis, ibid.; Suisse (proposant 
la suppression du paragraphe 2 c sur un autre fondement, le fait qu’il 
a trait à des problèmes d’indemnisation, déjà couverts par l’article 44), 
ibid.; et Japon [Annuaire… 1999 (voir supra la note 43)].

353 Annuaire… 1998 (voir supra la note 35), commentaires de la
République tchèque sur l’article 45, par. 2, p. 149.

354 Ibid. [la République tchèque doute de la pertinence en droit in-
ternational contemporain des affaires du Carthage (France c. Italie), 
sentence du 6 mai 1913, Recueil des sentences arbitrales, vol. XI
(Publication des Nations Unies, numéro de vente : E/F.61.V.4),
p. 449) et du Lusitania (voir supra la note 16)]; voir aussi A/CN.4/504
(voir supra la note 3), par. 72, p. 20.

tifs dans le projet d’articles permettrait de doter le régime 
de responsabilité pour “crimes” d’une fonction de dissua-
sion a priori très utile »355.

175. Les États ont également émis des observations sur 
les autres dispositions de l’article 45, paragraphe 2. Il a 
ainsi été suggéré que les nouvelles formes de « réparation 
par équivalence » reconnues dans l’affaire du Rainbow 
Warrior pourraient être intégrées au paragraphe 2356. La 
France propose un certain nombre d’autres modifications. 
De son point de vue, il serait souhaitable d’ajouter un 
nouvel alinéa « qui ferait référence à la reconnaissance 
de l’existence d’un fait internationalement illicite par un 
tribunal »; il pourrait être libellé comme suit :

La constatation de l’illicéité du fait par un organe international  
compétent et indépendant des parties357.

La France considère également que les termes « des re-
grets et » devraient être insérés avant « des excuses » dans 
l’alinéa a358, et que l’expression « une action disciplinaire 
ou pénale » devrait remplacer « une action disciplinaire 
[…] ou leur châtiment » dans l’alinéa d. Les points de vue 
sont plutôt divisés à l’égard de ce dernier alinéa : s’il a 
été suggéré qu’il « concernait un problème interne, les 
mesures disciplinaires contre des agents de l’État, qui ne 
devait pas être traité dans le projet d’articles »359, l’Au-
triche a soutenu qu’il devrait mieux refléter la pratique 
étatique récente et notamment le fait que « de plus en 
plus d’instruments multilatéraux insistent sur l’obligation 
des États de poursuivre ou d’extrader les auteurs d’actes  
illicites visés par leurs dispositions »360.

176. Enfin, les États-Unis proposent la suppression du 
paragraphe 3, au motif que « le terme “dignité” n’est […] 
pas défini (et il sera sans doute extrêmement difficile d’en 
tirer un principe juridique) et [que] cette disposition risque 
d’être dénaturée par des États qui cherchent à éviter de 
donner satisfaction sous quelque forme que ce soit »361.

177. Par conséquent, l’article 45 semble soulever trois 
questions, qui correspondent à ses trois paragraphes : pre-
mièrement, celle du caractère général de la satisfaction 
et de son rapport au « dommage moral »; deuxièmement, 
celle de l’exhaustivité des formes de satisfaction énumé-
rées au paragraphe 2, ainsi que certains problèmes liés au 
contenu de la liste fournie; et enfin, celle de la nécessité et 
de la rédaction du paragraphe 3.

b) La nature de la satisfaction comme
mode de réparation

178. Il ne fait pas de doute que la satisfaction fournie 
pour le préjudice non matériel causé par un État à un 

355 Annuaire… 1998 (voir supra la note 35), commentaires de la Ré-
publique tchèque sur l’article 45, par. 2, p. 150.

356 A/CN.4/504 (voir supra la note 3), par. 72, p. 20.
357 Annuaire… 1998 (voir supra la note 35), commentaires de la 

France sur l’article 45, par. 2, p. 149.
358 Ibid. L’Ouzbékistan propose une adjonction similaire ainsi que 

l’addition des termes « témoignage d’honneur particulier à l’État lésé » 
(ibid.).

359 A/CN.4/504 (voir supra la note 3), par. 72, p. 20.
360 Annuaire… 1998 (voir supra la note 35), commentaires sur l’ar-

ticle 45, par. 2, p 149.
361 Ibid., commentaires sur le paragraphe 3 de l’article 45, p. 150; 

voir aussi A/CN.4/504 (voir supra la note 3), par. 72, p. 20.
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autre est reconnue par le droit international. Cela a été par 
exemple souligné par le Tribunal dans l’affaire du Rain-
bow Warrior :

Il y a une habitude de longue date des États et des Cours et Tribunaux 
internationaux d’utiliser la satisfaction en tant que remède ou forme de 
réparation (au sens large du terme) pour les violations d’une obligation 
internationale. Cette habitude s’applique particulièrement aux cas de 
dommages moraux ou légaux du fait direct d’un État, à l’inverse des 
cas de dommages aux personnes impliquant des responsabilités interna-
tionales. Dans son second rapport (1989) pour la Commission du droit 
international sur la responsabilité des États, le professeur Arangio-Ruiz 
a fait une étude très précieuse et très complète de toute la question […]. 
Il démontre que la doctrine et la coutume judiciaire et étatique considè-
rent la satisfaction comme étant « le remède spécifique aux atteintes à la 
dignité, à l’honneur ou au prestige d’un État » (par. 106).

La satisfaction dans ce sens là peut prendre et a pris différentes 
formes. Arangio-Ruiz mentionne les regrets, la punition des individus 
responsables, la protection contre la répétition des actes, le paiement de 
dommages symboliques ou minimum ou la compensation sur une base 
plus large, et la décision d’un tribunal international déclarant illégale la 
conduite de cet État […].

C’est vers cette dernière forme de satisfaction pour un acte illicite in-
ternational que le Tribunal se tourne maintenant. Les Parties à la présente 
cause sont convenues qu’une telle déclaration de violation pouvait être 
faite en principe – bien que la France eût nié avoir violé ses obligations 
et que la Nouvelle-Zélande eût tenté d’obtenir une déclaration aussi bien 
qu’une ordonnance de retour. Il est indubitable que ce pouvoir existe et 
qu’il est considéré comme une importante sanction362.

179. Selon le commentaire de l’article 45, la satisfac-
tion « ne se définit pas seulement par le type de dom-
mages pour lequel elle constitue un mode de réparation 
spécifique, mais également par les formes caractéristiques 
qu’elle revêt »363. Cela est certainement exact mais un 
problème subsiste, en ce que le paragraphe 1 ne définit pas 
du tout la satisfaction : il emploie le mot « satisfaction » 
puis fait référence de façon générale au « dommage, no-
tamment moral » subi par l’État lésé. Cela soulève plu-
sieurs problèmes.

180. Le premier concerne le terme « dommage moral », 
que certains États considèrent comme relevant en réalité 
de l’indemnisation, notamment lorsqu’il se rapporte aux 
individus364. Dans la structure conçue initialement par 
M. Arangio-Ruiz, le dommage moral subi par les per-
sonnes était couvert par le projet d’article 8, alors que 
le dommage moral subi par l’État était couvert par l’ar- 
ticle 10 relatif à la satisfaction365. Bien qu’elle ne fût pas 
rejetée par la Commission, cette distinction fut cependant 
éludée lors de l’adoption des articles.

181. Pour ce qui concerne les individus, le terme 
« dommage moral » (que tous les systèmes juridiques ne 
connaissent pas) s’entend généralement d’un dommage 
non matériel, tel que la douleur et la souffrance, la perte 
de proches, ou encore l’atteinte à la sensibilité d’une per-
sonne liée à l’intrusion dans son foyer ou sa vie privée. 
Il s’agit là de formes claires de préjudice à la personne 
humaine qui peuvent faire l’objet d’une indemnisation 

362 Voir supra la note 17.
363 Annuaire… 1993, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 10 

[actuel article 45], par. 9, p. 82. 
364 Voir supra le paragraphe 173.
365 Voir en particulier son deuxième rapport, art. 8 (Réparation par 

équivalent), variante B, par. 2, qui faisait référence à « tout dommage 
susceptible d’évaluation économique causé à l’État lésé par suite du fait 
illicite, y compris tout dommage moral subi par des ressortissants de 
l’État lésé » [Annuaire… 1989 (voir supra la note 21), par. 191, p. 60]. 

pécuniaire (si le système juridique concerné reconnaît 
l’illicéité du fait qui est à leur origine), même si leur éva-
luation reste toujours conventionnelle et très approxima-
tive. En revanche, la notion de « dommage moral » subi 
par les États est moins claire. Il existe sans aucun doute 
des cas de préjudice aux États eux-mêmes sans véritable 
dommage matériel – la violation brève de l’intégrité ter-
ritoriale d’un État par un aéronef ou un navire d’un autre 
État, par exemple. Mais l’essentiel de ce qui est compris 
sous le vocable « dommage moral », lorsqu’il est rap-
porté aux États, implique en réalité ce qui pourrait être 
décrit comme un préjudice juridique non matériel, le 
préjudice qu’entraîne le fait d’une violation d’une obli-
gation, quelles que soient ses conséquences matérielles 
pour l’État concerné. Afin d’éviter toute confusion avec 
la notion de dommage moral aux personnes, il est suggéré 
de ne pas employer le terme « dommage moral » dans 
l’article 45 et d’utiliser à la place l’expression « préjudice 
immatériel » (« non-material injury »)366. Sur ce fonde-
ment, il ne semble pas qu’une définition plus détaillée de 
la satisfaction soit exigée.

c) Les formes spécifiques de satisfaction

182. Pour ce qui touche aux formes spécifiques de sa-
tisfaction énumérées au paragraphe 2 de l’article 45, la 
première remarque à faire consiste à relever que le com-
mentaire se contredit lui-même sur le point de savoir si 
la liste des formes de satisfaction est exhaustive ou non. 
Selon le paragraphe 9 du commentaire, cette liste n’est 
pas exhaustive, alors qu’il est indiqué au paragraphe 16 
dudit commentaire que « [l]a phrase liminaire du para-
graphe 2 précise que la liste des formes de satisfaction 
énumérées dans ce paragraphe est exhaustive et que ces 
formes peuvent être combinées »367. Cette remarque n’est 
pas anodine, dans la mesure où la forme de satisfaction 
la plus importante dans la pratique judiciaire moderne, la 
déclaration, est omise de cette liste. Le chapeau du para-
graphe 2 contient en réalité le mot « peut », ce qui semble 
impliquer que la liste n’est pas exhaustive. Du point de 
vue du Rapporteur spécial actuel, cette liste ne devrait 
effectivement pas être exhaustive. La forme adéquate de 
satisfaction dépendra des circonstances et ne peut être 
prévue à l’avance368.

366 Ce terme est recommandé en ce sens par Dominicé, « De la ré-
paration constructive du préjudice immatériel souffert par un État », in 
L’ordre juridique international entre tradition et innovation : recueil 
d’études, p. 354. 

367 Annuaire… 1993, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 10 
[actuel article 45], p. 83. Dans sa présentation de l’article 45, le prési-
dent du Comité de rédaction fit également valoir le point de vue selon 
lequel le paragraphe 2 « dress[ait] une liste exhaustive des formes de 
satisfaction » (Annuaire… 1992, vol. I, 2288e séance, par. 57, p. 235).

368 Dans l’affaire du Rainbow Warrior, le Tribunal, tout en rejetant 
les demandes néo-zélandaises de restitution et/ou de cessation et en re-
fusant d’accorder une indemnisation, fit diverses déclarations au titre de 
la satisfaction ainsi qu’une recommandation « aux deux gouvernements 
[…] pour […] les aider à mettre un terme à cette regrettable affaire ». 
Il recommanda particulièrement à la France de contribuer à hauteur de 
2 millions de dollars américains à la création d’un « fonds destiné à 
promouvoir d’étroites et amicales relations entre les citoyens des deux 
pays » (RGDIP, 1990, par. 128, p. 877). Nonobstant le caractère ultra 
petita de cette indication, le fait qu’elle prenne la forme d’une recom-
mandation était approprié à sa nécessaire mise en œuvre par accord.
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i) Déclaration

183. Si le paragraphe 2 contenait une liste exhaustive, il 
est évident que celle-ci devrait inclure une référence aux 
déclarations faites par une cour ou un tribunal. En réa-
lité, la version de l’article 45 initialement proposée par 
M. Arangio-Ruiz comprenait une telle référence369, et la 
France en suggère à présent un équivalent370. Ces deux 
propositions sont fondées sur ce passage classique de l’ar-
rêt rendu dans l’affaire du Détroit de Corfou, où la CIJ, 
après avoir conclu à l’illicéité de l’opération de déminage 
(l’opération Retail) menée par la marine britannique après 
l’explosion, ajouta qu’elle devait

pour assurer l’intégrité du droit international dont elle est l’organe,  
constater la violation par l’action de la marine de guerre britannique de 
la souveraineté de l’Albanie.

Cette constatation correspond à la demande faite au nom de 
l’Albanie par son conseil et constitue en elle-même une satisfaction 
appropriée371.

184. Cette position a été suivie dans de nombreuses 
affaires, y compris dans la sentence du Rainbow
Warrior372, à tel point que l’on peut considérer que la 
déclaration réparatoire est devenue la forme normale 
de satisfaction, et certainement la première, dans le cas 
d’un préjudice immatériel subi par un État373. En disant 
que cette forme est la première, le Rapporteur spécial ne 
veut pas indiquer qu’elle est primordiale ou qu’elle ex-
clut des formes de satisfaction plus rigoureuses lorsque 
ces dernières sont justifiées. La déclaration réparatoire est 
néanmoins la première à un double point de vue : a) dans 
certains cas, elle peut constituer une forme suffisante de 
satisfaction (comme dans l’exemple de l’Opération Retail 
dans l’affaire du Détroit de Corfou); b) même lorsqu’elle 
n’est pas suffisante, elle est le fondement nécessaire 
d’autres formes de satisfaction, que peuvent appeler cer-
tains cas particuliers. L’applicabilité générale de la décla-
ration réparatoire comme forme de satisfaction, associée 
le cas échéant à des excuses ou à l’expression de regrets, 
devrait être reconnue dans le projet d’articles, qui pour-
rait utilement la différencier des formes de réparation plus 
spécifiques actuellement énumérées au paragraphe 2.

185. Cette proposition présente cependant un pro-
blème : les projets d’articles portent sur les relations ju-
ridiques des États, et notamment de l’État responsable, 
et non sur les pouvoirs ou la compétence de tribunaux. 
D’une certaine manière, un État ne peut pas accorder ou 

Voir aussi Migliorino, « Sur la déclaration d’illicéité comme forme de 
satisfaction : à propos de la sentence arbitrale du 30 avril 1990 dans 
l’affaire du Rainbow Warrior ».

369 La proposition originale (ancien article 10) contenait le para-
graphe suivant :

« 3. La constatation de l’illicéité du fait par un tribunal interna-
tional compétent peut constituer en elle-même une forme appropriée 
de satisfaction ».

[Annuaire… 1989 (voir supra la note 21), par. 191, p. 60.]
370 Voir supra le paragraphe 175.
371 C.I.J. Recueil 1949 (voir supra la note 17), p. 35, repris dans le 

dispositif, p. 36. C’est le seul point où la Cour est unanime.
372 Voir supra le paragraphe 178.
373 Sur le caractère essentiel de la déclaration réparatoire comme 

forme de satisfaction pour le préjudice immatériel, voir notamment 
Gray, op. cit., p. 17 et 18 (tribunaux arbitraux), p. 96 à 107 (CPJI et 
CIJ), p. 127 à 131 (Cour européenne de Justice), et p. 155 et 156 (Cours 
des droits de l’homme).

offrir une déclaration à son propre égard; cela ne peut être 
fait que par un tiers compétent. L’affirmation de la viola-
tion d’une obligation internationale est une réclamation 
quand elle émane de l’État lésé et une reconnaissance 
quand elle émane de l’État responsable. Le projet d’ar-
ticles devrait préciser ce que l’État responsable devrait 
faire à la suite d’un fait internationalement illicite (c’est-
à-dire ses obligations secondaires); ce qu’il ne fait pas, un 
tribunal compétent serait alors en droit de l’accorder au 
titre de la réparation. Partant, l’article 45 devrait d’abord 
poser, comme forme de satisfaction, la reconnaissance de 
la violation puis, le cas échéant, les excuses et l’expres-
sion de regrets.

ii) Dommages-intérêts symboliques, exemplaires et
punitifs

186. En ce qui concerne ce que l’on pourrait décrire 
comme le « deuxième étage » des formes de la satisfac-
tion, la formulation devrait rester non exhaustive, pour 
les motifs qui ont déjà été donnés. Il existe beaucoup 
d’autres formes possibles, comme la conduite d’une vé-
ritable enquête sur les causes d’un accident ayant causé 
un dommage ou un préjudice, la création d’un fonds fi-
duciaire pour gérer le paiement des indemnisations dans 
l’intérêt des bénéficiaires, etc. Il faut cependant traiter des 
deux catégories qui sont mentionnées dans l’article 45, 
les dommages-intérêts et l’action disciplinaire ou pénale.

187. Normalement, les dommages-intérêts sont évi-
demment dus au titre de l’indemnisation du dommage ou 
du préjudice qui a été subi, et tombent donc sous le champ 
de l’article 44. Le paragraphe 2 de l’article 45 men-
tionne actuellement deux autres formes de dommages-
intérêts, les dommages-intérêts symboliques et ceux qui 
« correspond[e]nt à la gravité » de la violation. Ils soulè-
vent des problèmes très différents.

188. Les dommages-intérêts symboliques sont accordés 
dans certains systèmes pour refléter l’existence d’une vio-
lation dont il n’a pas été démontré qu’elle avait causé à la 
partie lésée un quelconque préjudice. Pourtant, il y a eu 
une violation et les dommages-intérêts symboliques ont 
pour objet de marquer ce fait : ils sont uniquement sym-
boliques et non pas compensatoires. Dans les systèmes 
juridiques où l’octroi des frais et dépens suit la procédure, 
le fait d’accorder des dommages-intérêts symboliques 
peut permettre de tenir compte de ces coûts, mais, dans la 
pratique arbitrale et judiciaire internationale, il ne pourrait 
en être ainsi, dès lors que les coûts sont presque toujours 
assumés par chaque partie et, de toute façon, ne sauraient 
dépendre du fait qu’une somme de 1 $ (1,0734 €) a pu 
être octroyée. Il faut aussi souligner que l’octroi de dom-
mages-intérêts symboliques a parfois été conçu comme 
une décision contraire au demandeur, signifiant que la ré-
clamation était sans fondement et de caractère purement 
technique374. S’il existe quelques exemples d’octroi de 

374 Voir Walker, The Oxford Companion to Law, p. 883. L’octroi de 
montants tels que 500 dollars US pour 24 heures d’emprisonnement ou 
100 dollars US pour la détention éphémère d’un navire, ne constituent 
pas en ce sens des dommages-intérêts symboliques, du fait notamment 
de la valeur de l’argent à l’époque considérée. Voir respectivement l’af-
faire Moke, décision du 16 août 1871, in Moore, History and Digest 
of the International Arbitrations to which the United States has been 

(Suite de la note page suivante.)
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dommages-intérêts symboliques par des tribunaux inter-
nationaux, ceux-ci sont rares dans la pratique récente375. 
Le Rapporteur spécial doute de l’utilité des dommages-
intérêts symboliques comme forme de satisfaction dans 
le droit international contemporain : il est notamment 
difficile de percevoir ce qu’ils pourraient apporter qui ne 
puisse pas l’être par une déclaration réparatoire adéquate. 
Si le paragraphe supplémentaire qui est proposé est in-
clusif, le Rapporteur doute de la nécessité de mentionner 
expressément les dommages-intérêts symboliques.

189. L’attribution de dommages-intérêts substantiels au 
titre de la satisfaction, même en l’absence de preuve de 
l’existence d’un préjudice matériel, est tout à fait diffé-
rente et l’on peut aisément envisager des circonstances 
où elle serait appropriée376. L’expression « dommages-
intérêts substantiels » couvre tous les dommages-intérêts 
qui ne sont pas purement symboliques, même s’ils ne sont 
pas importants. Le paragraphe 2 c de l’article 45 évoque, 
« en cas d’atteinte grave aux droits de l’État lésé, [le paie-
ment de] dommages-intérêts correspondant à la gravité de 
l’atteinte ». Apparemment, cette disposition n’a pas prévu 
qu’une somme autre que purement symbolique puisse être 
due au titre de la satisfaction dans les cas qui ne concer-
nent pas des atteintes graves. En d’autres termes, dans le 
cadre de la satisfaction, les dommages-intérêts qui peu-
vent être octroyés sont soit insignifiants soit très impor-
tants, mais il n’y a rien entre ces deux extrêmes. Le bien-
fondé de cette limitation dépend, au moins en partie, du 
fait de savoir si le paragraphe 2 c a effectivement trait à de 
véritables dommages-intérêts punitifs, ou s’il met plutôt 
l’accent sur ce que certains systèmes juridiques internes 
décrivent comme des dommages-intérêts « aggravés » ou 
« exemplaires ».

 
a Party, p. 3411; et l’affaire Arends, 1903, in Recueil des sentences 
arbitrales, vol. X (Publication des Nations Unies, numéro de vente : 
E/F.60.V.4), p. 729 et 730, citées par Arangio-Ruiz, Annuaire... 1989 
(voir supra la note 21), par. 115, p. 38.

375 Voir Gray, op. cit., p. 28 et 29 et les références qu’elle cite. Il 
ne semble pas y avoir eu d’exemple d’octroi de dommages-intérêts 
symboliques par un tribunal international dans une affaire interétatique 
depuis l’attribution à la France de 1 franc français dans l’affaire relative 
à la Concession des Phares de l’Empire ottoman (France	c.	Grèce), 
sentence arbitrale du 24 juillet 1956 (Recueil des sentences arbitrales, 
vol. XII, 1956, p. 216). Un tribunal du CIRDI a  accordé des dom-
mages-intérêts symboliques dans l’affaire Agip s.p.a. c. Gouvernement 
de la République populaire du Congo, sentence du 30 novembre 1979 
[in Revue critique de droit international privé 1982, p. 92 à 105], soit
3 francs français pour le lucrum cessans, ce qui semble être une contra-
diction dans les termes. Il en est de même dans l’affaire Engel et autres 
c. Pays-Bas, Série A : Arrêts et décisions, arrêt du 23 novembre 1976,
no 22, p. 69, Conseil de l’Europe, Strasbourg, 1977 : la Cour euro-
péenne des droits de l’homme a alloué une « indemnité symbolique » 
de 100 florins. Dans ces deux affaires, des sommes substantielles ont été 
octroyées sous d’autres chapitres. Dans d’autres affaires, les tribunaux 
ont rejeté le fait que des sommes symboliques puissent ajouter quoi que 
ce soit à une déclaration de violation : affaire du Carthage (voir supra 
la note 354), p. 460 et 461; affaire du  Manouba (France c. Italie), arrêt 
du 6 mai 1913, Recueil des sentences arbitrales, vol. XI, p. 475.

376 Des dommages-intérêts de cette nature ont été octroyés au
Canada dans l’affaire du Vapeur « I’m Alone » (Canada c. États-Unis 
d’Amérique), sentence du 30 juin 1933 et du 5 janvier 1935 [Nations 
Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. III, p. 1609 et suiv.] et à la 
Nouvelle-Zélande dans la sentence du Secrétaire général dans l’affaire 
du Rainbow Warrior, 1986 (voir supra la note 17), p. 224.

190. Dans son deuxième rapport, M. Arangio-Ruiz est 
clair sur ce point. L’article 10 qu’il propose fait référence 
aux « dommages-intérêts symboliques ou punitifs », bien 
que le rapport lui même fasse plutôt mention des dom-
mages-intérêts « de caractère afflictif »377. De l’avis de 
l’actuel Rapporteur spécial, s’il existe véritablement des 
dommages-intérêts punitifs, ils devraient avoir cette déno-
mination et ils devraient être disponibles, le cas échéant, 
uniquement dans les cas rares de violations manifestes et 
flagrantes. Il est possible que la formulation de l’alinéa c 
soit équivoque à cet égard, mais l’intention, elle, est 
claire. Pourtant, selon le Président du Comité de rédac-
tion, cet alinéa porte
sur ce que la « common law » appelle « exemplary damages ». Il s’agit 
en l’occurrence d’un degré supérieur de dommages-intérêts, accordés à 
la partie lésée en sus de l’équivalent de la perte effective, lorsqu’au tort 
qui lui a été fait s’ajoutent des circonstances aggravantes : violence, 
oppression, malveillance, fraude, agissements mal intentionnés de la 
part de la partie fautive. Le but de ce type de réparation est de « faire 
un exemple ». Le Comité de rédaction n’a pas retenu l’expression « ex-
emplary damages » parce qu’elle ne semble pas avoir d’équivalent 
dans d’autres langues, mais il a décidé d’utiliser le contenu de la notion 
qu’elle recouvre. […] L’expression « en cas d’atteinte flagrante » vise à 
faire passer cette idée, en fixant haut la barre à partir de laquelle ce type 
de satisfaction devient possible378.

De manière implicite mais claire, le Comité (suivi en 
cela par la Commission) rejeta le concept de dommages- 
intérêts punitifs aux fins de l’article 45379. Le Rapporteur 
spécial actuel est à cet égard en parfait accord avec la po-
sition adoptée en 1992. Il n’existe pas de précédent, et 
très peu de justifications, pour l’attribution de véritables 
dommages-intérêts punitifs dans les hypothèses de res-
ponsabilité des États, en l’absence de régimes spéciaux 
permettant leur imposition380. La question de savoir si un 
tel régime peut et doit être établi est à aborder dans le 
cadre de la discussion des articles 19 et 51 à 53.

191. Le problème qui subsiste est dès lors de détermi-
ner si des dommages-intérêts devraient être dus au titre de 
la satisfaction pour le préjudice non pécuniaire subi par 
les États, dans les cas qui n’impliquent pas une « atteinte 
grave ». Il existe certainement dans le passé des exemples 
de décisions judiciaires et d’accords de règlement, où des 
sommes modestes, mais pas seulement symboliques, ont 
été dues au titre du préjudice non pécuniaire, et le Rappor-
teur spécial ne voit pas de raison justifiant l’exclusion de 
cette possibilité a priori. Il propose donc de supprimer les 
termes « en cas d’atteinte grave » dans l’alinéa c actuel. 

iii) Action disciplinaire ou autre à l’encontre d’individus

192. L’action disciplinaire ou pénale est une autre forme 
de satisfaction mentionnée au paragraphe 2, qui peut 
s’avérer adéquate dans certains cas spécifiques. Bien que 
le Comité de rédaction eût indiqué, lors de l’adoption de 

377 Annuaire... 1989 (voir supra la note 21), par. 191, p. 60.
Voir aussi, par. 136 à 144, p. 44 et 45.

378 Annuaire…1992, vol. I, 2288e séance, par. 57, p. 235 et 236.
379 L’éventualité d’accorder des dommages-intérêts punitifs ne 

constitue pas non plus l’une des conséquences spécifiques des « crimes 
internationaux » dans le chapitre IV de la deuxième partie, ainsi que le 
Rapporteur spécial actuel l’a souligné [Annuaire… 1998 (voir supra la 
note 23), par. 51, p. 12].

380 Voir les affaires citées dans le premier rapport (ibid.), par. 57. 
Voir aussi Wittich, « Awe of the gods and fear of the priests: puni-
tive damages in the law of State responsibility », p. 31; et Jørgensen, 
« A reappraisal of punitive damages in international law », p. 247.

(Suite de la note 374.)
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ce paragraphe, que de tels cas seraient « rares »381, la pra-
tique en fournit des exemples. Il n’apparaît pas toujours 
clairement néanmoins que les poursuites à l’encontre du 
comportement criminel ont été effectuées au titre de la 
satisfaction, ou plutôt comme un aspect de l’exécution 
d’une obligation primaire. Conformément aux concep-
tions établies de la satisfaction, cette catégorie doit inter-
venir dans les cas graves, mais le Rapporteur spécial ap-
puie le proposition de la France visant à ce que les termes 
« une action disciplinaire ou pénale » remplacent « une 
action disciplinaire […] ou leur châtiment »382. Du fait 
de la séparation des pouvoirs, le gouvernement exécutif 
de l’État ne peut pas faire plus en réalité que de prendre 
l’engagement que toute affaire grave sera soumise comme 
il se doit aux autorités compétentes, aux fins d’enquête 
et de poursuites; il ne peut certainement pas garantir le 
châtiment de personnes qui ne sont encore convaincues 
d’aucun crime.

d) Les limitations à la satisfaction :
article 45, paragraphe 3

193. Un gouvernement propose la suppression du pa-
ragraphe c383, entre autres raisons parce que la notion de 
« dignité » est trop vague pour fonder une restriction juri-
dique. Cette objection a du vrai d’un point de vue termi-
nologique; il y a cependant un passé de demandes exces-
sives faites sous le couvert de la « satisfaction »384, ce qui 
paraît exiger une forme de limitation. Il est proposé que 
les demandes faites au titre de la satisfaction soient limi-
tées aux mesures « proportionnées au préjudice en ques-
tion »; en outre, ces demandes ne devraient pas prendre 
une forme qui serait humiliante pour l’État concerné.

e) Conclusion sur l’article 45

194. Pour ces motifs, le Rapporteur spécial propose la 
version suivante de l’article 45 :

«	Satisfaction

« 1. L’État qui a commis un fait internationalement 
illicite est obligé d’offrir une satisfaction pour tout préju-
dice immatériel occasionné par ce fait. 

« 2. En premier lieu, la satisfaction devrait prendre 
la forme d’une reconnaissance de la violation, accompa-
gnée, le cas échéant, par l’expression de regrets ou des 
excuses formelles.

« 3. En outre, lorsque les circonstances l’exigent, la 
satisfaction peut prendre des formes supplémentaires qui 
sont à même d’assurer la réparation intégrale, telles que, 
inter alia :

« [a) Des dommages-intérêts symboliques;] 

381 Annuaire…1992, par. 59, p. 236.
382 Annuaire… 1998 (voir supra la note 35), commentaires sur le 

paragraphe 2 de l’article 45, p. 149.
383 Voir supra le paragraphe 176.
384 Voir, par exemple, supra, le paragraphe 172. Ces demandes 

excessives employaient elles-mêmes le vocabulaire peu satisfaisant et 
subjectif de la « dignité » de l’État lésé.

« b) Des dommages-intérêts correspondant à la gravité 
du préjudice;

« c) Lorsque la violation résulte de fautes graves 
d’agents de l’État ou d’agissements criminels de toute 
personne, une action disciplinaire ou pénale à l’encontre 
des responsables.

« 4. La satisfaction doit être proportionnée au pré-
judice en question et ne devrait pas prendre une forme 
humiliante pour l’État responsable. »

5. Intérêts

a) La question des intérêts dans le projet d’articles

195. Le paragraphe 2 de l’article 44 aborde rapide-
ment la question des intérêts. Il se contente d’indiquer 
que « l’indemnisation […] peut comprendre des intérêts 
[…] ». Le commentaire du paragraphe 2 de l’article 44 
est un peu plus développé, ce qui reflète le traitement 
plus substantiel que M. Arangio-Ruiz avait réservé à ce 
problème dans son deuxième rapport385. Le Rapporteur 
y affirmait son soutien à l’existence d’une règle générale 
sur le droit aux intérêts, qui couvrirait la période allant de 
l’apparition de la réclamation jusqu’au paiement effectif, 
et qui ne serait pas limitée aux demandes de règlement 
en argent. En outre, les intérêts composés devaient à son 
avis « être octroyés dès lors qu’ils s’avér[ai]ent indispen-
sables à la réparation intégrale du préjudice subi par l’État 
lésé »386. En revanche, son article 9, relatif aux intérêts, 
ne posait pas comme règle générale le droit aux intérêts 
simples (par opposition aux intérêts composés) et se li-
mitait à préciser l’étendue de la période couverte par les 
intérêts, dus « pour manque à gagner … sur une somme 
d’argent »387. Bien qu’il ait pu s’agir uniquement d’un 
problème d’expression, le paiement des intérêts n’était 
pas de la sorte simplement limité aux demandes d’argent 
mais également aux demandes relatives au manque à ga-
gner. Pourtant, si le principe fondamental réside dans le 
droit pour l’État lésé d’obtenir des intérêts dans la mesure 
nécessaire à la réalisation d’une réparation intégrale, on 
comprend mal comment ces deux limitations peuvent être 
justifiées a priori. 

196. Lors du débat tenu en première lecture, ce décalage 
entre les arguments favorables aux intérêts présentés dans 
le rapport et l’article 9 finalement proposé fut souligné; 
des préoccupations s’exprimèrent également quant à l’ac-

385 Annuaire... 1989 (voir supra la note 21), par. 77 à 105, p. 25 
à 33.

386 Ibid., par. 105, p. 33. 
387 Ibid., par. 191, p. 60. L’article qu’il proposait (article 9) était li-

bellé comme suit :
« 1. Lorsque l’indemnité due pour manque à gagner consiste 

dans le versement d’intérêts sur une somme d’argent, lesdits inté-
rêts :

a) Courent du premier jour qui n’a pas été pris en considération, 
aux fins de l’indemnisation, dans le calcul du montant accordé à 
titre de principal;

b) Courent jusqu’au jour du paiement effectif.
2. Des intérêts composés sont accordés en tant que de besoin 

en vue d’assurer une indemnisation intégrale, et le taux d’intérêt 
appliqué est celui qui convient le mieux pour obtenir ce résultat. »
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ceptabilité d’un traitement détaillé de ces problèmes388. 
Le Comité de rédaction supprima l’article au motif « qu’il 
serait extrêmement difficile d’élaborer, sur de telles ques-
tions, des règles précises susceptibles de recueillir un 
large appui ». Selon lui, il suffisait « de poser un principe 
général et de l’énoncer de manière assez souple, laissant 
au juge ou à la tierce partie associée au règlement du dif-
férend le soin de déterminer dans chaque cas si des inté-
rêts doivent être payés »389.

197. Le paragraphe 2 de l’article 8 est certainement ré-
digé de manière « assez souple »; le problème est qu’il ne 
pose aucun « principe général » de quelque nature que ce 
soit mais se contente d’indiquer une éventualité. Selon le 
commentaire, l’expression utilisée a pour objet d’affirmer 
« qu’il n’y a ni droit automatique à des intérêts ni pré-
somption en la matière en faveur de l’État lésé »390, même 
si, comme il le souligne, la pratique étatique « semble fa-
vorable à l’allocation d’intérêts s’ajoutant au principal de 
l’indemnité »391. Le Comité de rédaction chercha mani-
festement à distinguer, par la terminologie employée au 
paragraphe 2, l’allocation d’intérêts et la réparation du 
manque à gagner. Dans la mesure où celle-ci n’est pos-
sible que « le cas échéant », il semble que les intérêts de-
vraient être attribuables de façon plus générale392. Mais 
cette conclusion n’est ni très ferme ni convaincante; tout 
ce que l’article dit est que l’indemnisation « peut » com-
prendre des intérêts. Le commentaire est cependant plus 
précis lorsqu’il souligne que « la fixation du dies a quo et 
du dies ad quem aux fins du calcul des intérêts et l’allo-
cation d’intérêts cumulés sont des questions à résoudre en 
fonction des particularités de chaque cas »393.

198. Comme cela a été indiqué au paragraphe 152 ci-
dessus, certains gouvernements défendent ce traitement 
hésitant de la question des intérêts dans l’article 44, para-
graphe 2; d’autres sont beaucoup plus critiques et souli-
gnent qu’il conduit à déstabiliser le principe selon lequel 
des intérêts devraient être alloués lorsque cela est néces-
saire pour indemniser une partie lésée du préjudice créé 
par un fait internationalement illicite. Dans cette pers-
pective, il faut noter que ni le Rapporteur spécial ni les 
membres de la Commission n’ont contesté ce principe 

388 Annuaire… 1990, vol. I, 2169e séance, par. 10 et 11, p. 155; 
par. 29 et 30, p. 158, p. 154 et 155; 2170e séance, par. 10, p. 161; 2171e 
séance, par. 10, p. 164; par. 31, p. 166 et 167; par. 69 à 71, p. 172; 
2172e séance, par. 13; p. 175; par. 33, p. 181; par. 62, p. 178; 2173e 
séance, par. 11, p. 184; par. 23, p.185; par. 60, p. 190, par. 69, p. 190; 
2174e séance, par. 11, p. 194, par. 23, p. 195, par. 34, p. 196; par. 42, 
p.197; par. 64, p. 200; et 2175e séance, par. 36, p. 206. À en juger par 
le débat, la Commission était prête à accepter une proposition mettant 
l’accent sur l’existence d’un droit général aux intérêts dans la mesure 
nécessaire pour assurer une réparation intégrale, mais était préoccupée 
par la possibilité que l’article 9 « traite […] seulement d’un problème 
secondaire », sur lequel la pratique était divergente (ibid., 2170e séance, 
par. 10, p. 161) (M. Tomuschat); cf. 2171e séance, par. 10, p. 164 
(M. Ogiso : « des règles trop détaillées sur des questions telles que le 
taux d’intérêt ou les intérêts composés, sur lesquelles le droit interna-
tional n’est pas clair »).

389 Annuaire… 1992, vol. I, 2288e séance, par. 48, p. 234.
390 Annuaire… 1993, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 8 

[actuel article 44], par. 24, p. 75.
391 Ibid., par. 25, p. 76.
392 Annuaire… 1992, vol. I, 2288e séance, par. 49, p. 234 et 235 

(M. Yankov, président du Comité de rédaction). 
393 Annuaire… 1993, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 8 

[actuel article 44], par. 26, p. 76.

lors du débat tenu en première lecture; tous ceux qui se 
sont alors exprimés sur le sujet l’ont même appuyé.

b) Le rôle des intérêts dans le cadre de la réparation394

199. Considérant les commentaires faits par les gouver-
nements et d’autres critiques portées au projet d’articles, 
deux questions se posent. La première concerne le véri-
table rôle de l’allocation d’intérêts comme aspect de la 
réparation d’un fait internationalement illicite; la seconde 
est de savoir s’il est souhaitable d’inclure une disposition 
sur les intérêts dans le projet d’articles. 

i) Un principe général ?

200. Pour ce qui touche à la première question, le deu-
xième rapport de M. Arangio-Ruiz395 contient une étude 
utile des précédents et de la doctrine. L’existence d’une 
règle, au moins générale, reconnaissant la possibilité d’al-
louer des intérêts lorsque cela est nécessaire pour parvenir 
à la réparation intégrale est également confortée par la ju-
risprudence la plus récente.

201. Il faut souligner que la première (et en réalité la 
seule) fois où la CPJI a véritablement déterminé l’in-
demnisation due au titre d’un fait internationalement il-
licite, elle y a inclus des intérêts. Dans l’affaire du Vapeur 
« Wimbledon », en effet, la Cour attribua des intérêts 
simples de 6 % à compter de la date de l’arrêt, apparem-
ment sur le fondement de l’idée que les intérêts étaient 
seulement exigibles à partir « du moment où le montant 
de la somme due a été fixé et l’obligation de payer éta-
blie »396. Bien que l’indemnisation eût été déterminée 
par rapport aux coûts réels du détournement du navire 
français, il s’agissait en l’espèce d’une réclamation de 
droit public fondée sur la violation d’un traité397. Dans 
l’affaire du Détroit de Corfou398, une autre procédure inter-
étatique, la question des intérêts ne fut pas soulevée.

202. La question de l’allocation d’intérêts a fréquem-
ment surgi dans d’autres enceintes judiciaires, à la fois 
dans des affaires où le différend portait sur un préjudice 
subi par des personnes privées et dans de véritables diffé-
rends interétatiques399. Le cas du Tribunal des différends 

394 Sur les intérêts en droit international général, voir, par exemple, 
Brownlie, State Responsibility, p. 227 à 229; Barker, « The valuation of 
income producing property in international law », chap. 7, et les travaux 
qui y sont cités. Sur l’expérience fournie par le droit comparé et le droit 
international privé, voir, par exemple, Hunter et Triebel, « Awarding in-
terest in international arbitration », p. 7; Gotanda : « Awarding interest 
in international arbitration », p. 40; ainsi que Supplemental Damages in 
Private International Law, chap. 2 et 3.

395 Annuaire… 1989 (voir supra la note 21).
396 Affaire du Vapeur « Wimbledon » (voir supra la note 201), p. 32. 

La Cour considéra que la demande de la France, visant à ce que le taux 
d’intérêt fût fixé à 6 %, était bien fondée, étant donné « la situation 
financière actuelle du monde, en tenant compte des conditions admises 
pour les emprunts publics ».

397 La CPJI étudia aussi le paiement des intérêts dans l’affaire re-
lative à l’Usine de Chorzów (voir supra la note 49), p. 17; elle évoqua 
l’allocation d’un montant équivalant à un intérêt annuel de 5 % de la 
date de la saisie à celle du paiement (ibid.). Le montant ne fut cepen-
dant pas fixé puisque celui de l’indemnisation fit l’objet d’un accord 
ultérieur entre les parties.

398 C.I.J. Recueil 1949 (voir supra la note 69), p. 244.
399 Dans la première affaire où il a déterminé une indemnisation, le 

Tribunal international du droit de la mer a alloué des intérêts à des taux 
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irano-américains mérite d’être souligné à cet égard400. 
Dans l’affaire République islamique d’Iran c. États-Unis 
d’Amérique (Affaire A-19), le Tribunal plénier a consi-
déré que sa compétence générale à l’égard des différends 
s’étendait au pouvoir d’allouer des intérêts, mais il a re-
fusé de poser des critères uniformes sur ce point, au motif 
que cela relevait de la compétence de chaque Chambre et 
« de l’exercice du pouvoir discrétionnaire qui leur est ac-
cordé pour décider de chaque espèce »401. Sur la question 
de principe, le Tribunal déclara :

Les demandes d’intérêts font partie de l’indemnisation qui est re-
cherchée et ne constituent pas une action distincte qui exigerait une 
conclusion juridictionnelle indépendante. Aux termes de l’article V 
de la Déclaration sur le Règlement des différends, ce Tribunal doit 
trancher les différends « sur la base du respect du droit ». Ce faisant, 
il a régulièrement traité les intérêts, lorsqu’ils faisaient l’objet d’une 
demande, comme partie intégrante du « différend » qu’il a le devoir 
de trancher. Le Tribunal note que les Chambres ont toutes alloué des 
intérêts au titre de « l’indemnisation des dommages subis du fait du 
retard de paiement ». […] En réalité, les tribunaux arbitraux ont cou-
tume d’allouer des intérêts dans le cadre des dommages-intérêts qu’ils 
accordent, nonobstant l’absence de référence expresse aux intérêts dans 
le compromis. Étant donné que la possibilité d’allouer des intérêts est 
inhérente au pouvoir du Tribunal de trancher les différends, l’exclusion 
de cette faculté ne pourrait être fondée que sur une disposition expresse 
de la Déclaration sur le Règlement des différends. Aucune disposition 
de cette nature n’existe. Le Tribunal conclut par conséquent qu’il entre 
clairement dans le cadre de ses pouvoirs d’allouer des intérêts au titre 
de l’indemnisation du dommage qui a été subi402.

Le Tribunal a alloué des intérêts à un taux légèrement 
inférieur dans le cadre de différends intergouvernemen-
taux403. Il n’a pas alloué d’intérêts dans certains cas, 
notamment lorsqu’il a considéré que l’indemnisation 
complète pouvait être obtenue par le versement d’une 
somme forfaitaire, ou en raison d’autres circonstances 
particulières404.

203. La décision nº 16 du Conseil d’administration de la 
Commission d’indemnisation des Nations Unies (UNCC) 
aborde la question des intérêts. Elle dispose :

1. Il sera alloué des intérêts aux requérants dont la réclamation 
aura été acceptée à partir de la date à laquelle la perte leur a été infligée 
jusqu’à la date du paiement, à un taux suffisant pour compenser la perte 
découlant pour eux de l’impossibilité de faire usage pendant l’intervalle 
du principal de l’indemnité octroyée.

2. Les méthodes de calcul et de paiement des intérêts seront exa-
minées par le Conseil d’administration le moment venu.

3. Les intérêts seront payés après les montants alloués au titre du 
principal405.

différents par rapport à différentes catégories de préjudice; voir l’affaire 
du Navire « Saiga » (nº 2) (voir supra la note 315), par. 173, p. 66.

400 Voir Aldrich, The Jurisprudence of the Iran-United States Claims 
Tribunal, p. 474 à 479; Brower et Brueschke, The Iran-United States 
Claims Tribunal, chap. 18. 

401 Iran-United States Claims Tribunal Reports, Cambridge, Gro-
tius, 1988, vol. 16, p. 290. Comme Aldrich le souligne, op. cit., p. 475
et 476, la pratique des trois chambres n’a pas été entièrement uniforme.

402 Iran-United States Claims Tribunal Reports (voir supra la
note 401), 1987, p. 289 et 290.

403 Voir Brower et Brueschke, op. cit., p. 626 et 627, avec des réfé-
rences aux différentes affaires. Le taux adopté était de 10 %, à comparer 
à celui de 12 % pour les différends commerciaux.

404 Voir Aldrich, op. cit., p. 476 et 477. Voir aussi l’analyse détaillée 
fournie par la Chambre III (Virally, Brower, Ansari), in McCollough & 
Company, Inc. v. Ministry of Post, Telegraph & Telephone & others, 
Iran-United States Claims Tribunal Reports, vol. 11, Cambridge,
Grotius, 1986, p. 26 à 31.

405 S/AC.26/1992/16 (voir supra la note 318).

Ici encore, la décision de principe, favorable à l’allocation 
d’intérêts si ceux-ci sont nécessaires à l’indemnisation du 
demandeur, est combinée à la souplesse de l’application 
de ce principe; les intérêts, s’ils constituent une forme 
d’indemnisation, sont néanmoins considérés comme un 
élément secondaire, subordonné au montant principal de 
la réclamation.

204. L’allocation d’intérêts est parfois effectuée égale-
ment, ou au moins envisagée, par les cours et tribunaux 
compétents en matière de droits de l’homme, bien que 
la pratique de l’indemnisation dans ces enceintes soit 
relativement conservatrice et que les différends y aient 
presque toujours une origine non pécuniaire. L’octroi de 
ces intérêts peut par exemple avoir pour objet de proté-
ger la valeur des dommages-intérêts qui ont été accordés 
et sont exigibles par des versements échelonnés dans le 
temps; ces intérêts prennent donc la forme d’intérêts mo-
ratoires406.

205. Dans la pratique la plus récente, les commissions 
d’indemnisation et tribunaux nationaux ont généralement 
alloué des intérêts lorsqu’ils ont fixé le montant des in-
demnisations. Cependant, dans certains cas de règlements 
forfaitaires partiels, les réclamations ont été expressé-
ment limitées au principal, au motif que priorité devait 
être donnée à celui-ci, du fait de la faiblesse du fonds à 
distribuer407.

206. Bien que la tendance soit clairement à la multi-
plication de l’allocation d’intérêts comme élément de la 
réparation intégrale, même les partisans de l’octroi d’in-
térêts admettent qu’il n’existe pas d’approche uniforme, 
au niveau international, aux questions de quantification 
et de fixation du montant des intérêts qui sont alloués en 
réalité408. Ainsi, selon Gotanda :

Il n’existe pas d’approche uniforme parmi les tribunaux internationaux 
sur l’allocation des intérêts. Par conséquent, l’octroi d’intérêts varie 
dans une large mesure. Il y a peu d’accord sur les circonstances qui 
permettent le paiement d’intérêts et les taux auxquels les intérêts ont été 
alloués varient de 3 % à 20 %409.

406 Voir, par exemple, l’affaire Velásquez Rodriguez c. Honduras 
(voir supra la note 321), par. 57. La Cour européenne des droits de 
l’homme adopte à présent une approche similaire : voir, par exemple, 
l’affaire Papamichaelopoulos c. Grèce (voir supra la note 322), par. 39. 
Dans cette affaire, les intérêts étaient exigibles seulement à l’égard du 
montant des dommages-intérêts pécuniaires qui avaient été octroyés. 
Voir Shelton, op. cit., p. 270 à 272. 

407 Barker, op. cit., p. 209, ainsi que p. 237 et 238. Voir, par exemple, 
The Foreign Compensation (People’s Republic of China) Order 1987, 
Statutory Instruments of the United Kingdom, 1987, nº 2201, par. 10, 
donnant effet à un accord de règlement du 5 juin 1987, accord passé 
entre le Royaume-Uni et la République populaire de Chine, de façon 
à régler des demandes d’indemnités remontant à 1949 (cf. United 
Kingdom Treaty Series, nº 37, 1987).

408 Il faut souligner que beaucoup d’États islamiques, influencés par 
la charia, interdisent dans la loi ou même la constitution le versement 
d’intérêts. Ils ont cependant développé des alternatives aux intérêts 
dans un cadre commercial et international. Ainsi, le paiement d’intérêts 
est prohibé par la Constitution iranienne (Principes 43 et 49), mais le 
Conseil des gardiens de la Constitution a considéré que cette injonction 
ne s’appliquait pas aux « gouvernements, institutions, compagnies et 
personnes étrangers qui, conformément aux principes de leur propre 
foi, ne considèrent pas que [les intérêts] sont interdits ». Voir Gotanda, 
op. cit., p. 39 et 40, avec les références citées.

409 Gotanda, op. cit., p. 13 (références omises).
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ii) La question des intérêts composés

207. Un autre aspect du problème des intérêts concerne 
l’octroi possible d’intérêts composés. M. Arangio Ruiz 
était, au titre du développement progressif au moins, en 
faveur des intérêts composés, qui devaient « être octroyés 
dès lors qu’ils s’avér[ai]ent indispensables à la répara-
tion intégrale du préjudice subi par l’État lésé »410. La 
Commission ne retint cependant pas sa proposition sur ce 
point, et le commentaire indique seulement que les ques-
tions liées aux intérêts composés « sont […] à résoudre en 
fonction des particularités de chaque cas »411.

208. En réalité, les cours et tribunaux ont généralement 
pris position contre l’allocation d’intérêts composés, y 
compris ceux qui considèrent que les demandeurs sont 
normalement en droit de recevoir des intérêts compensa-
toires. Ainsi, le Tribunal des différends irano-américains 
a constamment rejeté les demandes d’intérêts composés, 
y compris dans les cas où le demandeur avait subi un 
préjudice du fait des charges d’intérêts composés portant 
sur l’endettement lié à la réclamation. Dans l’affaire J.R. 
Reynolds Tobacco Co. c. Gouvernement de la République 
islamique d’Iran, le Tribunal ne trouva pas
de raisons particulières pour s’écarter des précédents internationaux, 
qui ne permettent pas normalement l’allocation d’intérêts composés. 
Ainsi qu’un auteur l’a relevé, « [i]l y a peu de règles dans le domaine 
des dommages-intérêts en droit international qui soient aussi bien 
établies que celle selon laquelle les intérêts composés ne sont pas 
permis ». […] Même si l’expression « toutes sommes » peut être com-
prise comme incluant les intérêts, et partant, l’allocation d’intérêts 
composés, le Tribunal, du fait du caractère ambigu des mots employés, 
interprète cette clause à la lumière de la règle internationale qui vient 
d’être rappelée, et exclut donc les intérêts composés412.

Conformément à cette approche, le Tribunal a interprété 
strictement les clauses contractuelles qui semblaient per-
mettre l’octroi d’intérêts composés, afin d’empêcher que 
le demandeur obtienne un profit « complètement dispro-
portionné au préjudice éventuel qu’[il] pourrait avoir subi 
du fait de ne pas avoir à sa disposition les montants exi-
gibles »413.

209. La majorité des sources continue donc de partager 
l’opinion exprimée par l’Arbitre Max Huber dans l’affaire 
des Réclamations britanniques dans la zone espagnole du 
Maroc :
la jurisprudence arbitrale en matière de compensations à accorder par 
un État à un autre pour dommages subis par les ressortissants de celui-
ci sur le territoire de celui-là – jurisprudence pourtant particulièrement 
riche – est unanime […] pour écarter les intérêts composés. Dans ces 
circonstances, il faudrait des arguments particulièrement forts et de 
nature toute spéciale pour admettre en l’espèce ce type d’intérêt414.

410 Annuaire… 1989 (voir supra la note 21), par. 105, p. 33.
411 Annuaire… 1993, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 8 

[actuel article 44], par. 26, p. 76.
412 Case No. 35, 1984, in Iran-United States Claims Tribunal

Reports, vol. 7, Cambridge, Grotius, 1986, p. 191 et 192, citant
Whiteman, Damages in International Law, p. 1997.

413 Anaconda-Iran, Inc. c. Gouvernement de la République isla-
mique d’Iran, 1986, in Iran-United States Claims Tribunal Reports, 
vol. 13, Cambridge, Grotius, 1986, p. 235. Voir aussi Aldrich, op. cit., 
p. 477 et 478.

414 Rapport sur la question des intérêts, 29 décembre 1924, in Re-
cueil des sentences arbitrales, vol. II (Publication des Nations Unies, 
numéro de vente : 1949.V.1), p. 650, cité par M. Arangio-Ruiz, An-
nuaire... 1989 (voir supra la note 21), par. 101, p. 32. Le rapport cite 
plusieurs affaires ultérieures dans lesquelles des intérêts composés ont 
été alloués ou, tout au moins, n’ont pas été rejetés par principe. La  

Cela est également vrai des intérêts composés dans le 
cadre des différends interétatiques.

210. Plusieurs auteurs (notamment Mann) ont cepen-
dant défendu la révision de ce principe, au motif que 
« les intérêts composés raisonnablement encourus par la 
partie lésée devraient être recouvrables comme éléments 
du dommage »415. Ce point de vue a été partagé par un 
Tribunal du CIRDI dans une affaire récente, Compañía 
del Desarrollo de Santa Elena S.A. c. Republic of Costa 
Rica :

Si les intérêts simples tendent à être alloués plus fréquemment que 
les intérêts composés, ceux-ci ne sont certainement pas inconnus ou ex-
clus en droit international. Aucune règle de droit uniforme n’a émergé 
de la pratique arbitrale internationale en ce qui concerne la question 
de savoir si l’octroi d’intérêts simples ou composés est approprié dans 
un cas donné. La détermination des intérêts constitue davantage un ef-
fet de la fonction de juger, où sont prises en considération toutes les 
circonstances de l’affaire concernée, et notamment les considérations 
de justice, lesquelles font partie intégrante du droit que ce Tribunal doit 
appliquer.

Lorsqu’en particulier, le propriétaire d’un bien a perdu à une  
période antérieure la valeur de son avoir mais n’a pas reçu l’équivalent 
monétaire qui lui était dès lors dû, le montant de l’indemnisation devrait 
refléter, au moins partiellement, la valeur supplémentaire que cet argent 
aurait prise, s’il avait été chaque année réinvesti, avec le revenu qu’il 
engendrait, aux taux d’intérêt généralement applicables. L’objet des in-
térêts composés n’est pas de blâmer, ou de sanctionner, qui que ce soit 
à raison du retard pris dans le paiement à effectuer au propriétaire ex-
proprié; il s’agit d’un mécanisme visant à assurer que l’indemnisation 
offerte au demandeur est adéquate au vu des circonstances.

En l’espèce, l’allocation d’intérêts simples ne serait pas justifiée, 
étant donné que, […] pendant presque vingt-deux ans, [le demandeur] 
n’a été en mesure ni d’utiliser la propriété aux fins du développement 
touristique qu’il avait projeté en achetant Santa Elena, ni de vendre 
cette propriété. D’un autre côté, l’octroi d’intérêts composés complets 
ne reflèterait pas les faits de l’espèce, dès lors que [le demandeur], s’il a 
supporté la charge du maintien de la propriété, en a conservé la posses-
sion, a pu l’utiliser et l’exploiter dans une mesure limitée416.

En fait, le Tribunal a accordé une somme forfaitaire au 
titre de l’indemnisation des dommages subis par la pro-
priété du fait de mesures prises 23 ans auparavant. Des 
intérêts moratoires ont été alloués sur la base d’intérêts 
simples, à l’expiration d’un bref délai de grâce pour le 
paiement.

211. En résumé, bien que les intérêts composés ne soient 
pas généralement accordés en droit international ou par 
les juridictions internationales, il peut y avoir des circons-
tances spéciales qui justifient un facteur de composition 
dans le cadre de la réparation intégrale. Il faut néanmoins 
rester prudent si l’on ne veut pas que l’octroi d’intérêts 
composés conduise à allouer une somme trop importante 

sentence Aminoil en est un exemple récent, où les intérêts alloués 
étaient composés pour une période donnée, sans que cela soit expli-
qué. Cela équivalait en l’espèce à 15 % du montant total final (Barker, 
op. cit., p. 233, note 119). Voir Gouvernement du Koweït c. American 
Independent Oil Company (Aminoil), 1982, ILR, vol. 66, p. 613 
(Reuter, Sultan et Fitzmaurice).

415 Mann, « Compound interest as an item of damage in internatio-
nal law », p. 383. Avec son enthousiasme caractéristique, Mann sou-
tient que cette proposition « devrait non seulement être intégrée au droit 
anglais, mais devrait être acceptée partout où des dommages-intérêts 
peuvent être alloués et devrait donc être considérée comme un principe 
général de droit » (ibid). Voir aussi Gotanda, op. cit., p. 61, proposant 
des intérêts composés trimestriellement (ici encore, de lege ferenda).

416 Affaire nº ARB/96/1, sentence finale du CIRDI, 1er février 2000 
(Fortier, Lauterpacht et Weil) [voir supra la note 20], par. 103 à 105, 
p. 202.
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et disproportionnée, où le montant des intérêts excéderait 
de beaucoup celui dû au principal.

iii) Questions liées au taux d’intérêt et à la période à 
prendre en considération

212. La troisième question a trait au mode de calcul des 
intérêts : elle soulève quantité de problèmes concernant 
la date originaire (celle de la violation, celle à laquelle le 
paiement aurait dû être effectué, celle de la réclamation 
ou de la demande), la date terminale (celle de l’accord de 
règlement ou de la sentence, celle du paiement effectif),  
ainsi que le taux d’intérêt applicable (taux actuel retenu par 
l’État défendeur, par l’État demandeur, taux d’emprunts 
internationaux). Comme cela a déjà été noté, il n’existe 
pas aujourd’hui de traitement uniforme de ces questions. 
En pratique, les circonstances de chaque cas d’espèce et 
le comportement des parties exercent une forte influence 
sur les modalités choisies. Bien que l’article 9 proposé 
par M. Arangio-Ruiz417 eût retenu la date de la violation 
comme date originaire pour le calcul de la période cou-
verte par les intérêts, la détermination de cette date peut 
présenter des difficultés et beaucoup de systèmes juri-
diques exigent que le paiement soit requis par le deman-
deur avant que les intérêts ne commencent à courir418. 
L’absence de demande de paiement dans les délais adé-
quats est de toute façon un facteur important dans la déci-
sion d’allouer ou non des intérêts. En ce qui concerne les 
intérêts moratoires (postérieurs à la décision), une période 
de grâce pour le paiement (de l’ordre de six semaines à 
trois mois) est permise dans certains cas, mais pas dans 
tous, avant que les intérêts ne commencent à courir. Il y 
a beaucoup de sagesse dans l’observation du Tribunal des 
différends irano-américains selon laquelle ces questions, 
si elles ne peuvent être résolues par les parties, doivent 
être laissées à « l’exercice du pouvoir discrétionnaire qui 
est accordé [aux différentes juridictions] pour décider de 
chaque espèce »419. D’un autre côté, le caractère anar-
chique des décisions et de la pratique actuelles incite à 
penser qu’il peut être utile d’établir une présomption, qui 
serait applicable à moins que les parties n’en décident au-
trement d’un commun accord ou que des considérations 
particulières aillent en sens contraire.

c) Une disposition sur les intérêts ?

213. Le Rapporteur spécial partage la critique se-
lon laquelle le paragraphe 2 de l’article 44, tel qu’il est 
actuellement rédigé, ne reflète pas l’état présent du droit 
international en matière d’intérêts compensatoires. En 
principe, l’État lésé est en droit de recevoir des intérêts 
sur le principal de la somme représentant son préjudice, si 
cette somme est déterminée à une date antérieure à celle 
du règlement, de l’arrêt ou de la sentence, relatifs à la 
réclamation, et dans la mesure qui est nécessaire pour 
assurer la réparation intégrale420. Bien qu’il consti-

417 Annuaire… 1989 (voir supra la note 21), par. 191, p. 60.
418 La date de la demande formelle fut retenue comme la date per-

tinente par la CPJI dans l’affaire de l’Indemnité russe (voir supra la 
note 80), par analogie avec la position généralement adoptée dans les 
systèmes juridiques internes européens. 

419 Voir supra le paragraphe 202 et la note 401.
420 Ainsi, les intérêts peuvent ne pas être accordés lorsque le préju-

dice est fixé en valeur courante à la date de la sentence. Voir la sentence 

tue un aspect de l’indemnisation, ce droit est considéré 
en pratique comme un élément distinct des dommages- 
intérêts, et ce seul fait tend à indiquer qu’il devrait faire 
l’objet d’un article séparé dans le chapitre II. Cet article 
ne devrait pas être limité (à l’inverse semble-t-il de la 
proposition de M. Arangio-Ruiz) aux montants qui sont 
alloués au titre du manque à gagner. Dans l’état actuel 
des sources, il est en revanche exagéré de prétendre qu’il 
existe un droit aux intérêts composés. Le commentaire 
devrait indiquer que, dans certaines circonstances parti- 
culières, des intérêts composés peuvent être alloués, dans 
la mesure nécessaire à l’obtention de la réparation in- 
tégrale. Le commentaire devrait aussi expliquer claire-
ment que l’article qui est proposé porte uniquement sur 
les intérêts compensatoires. Le pouvoir qu’a une cour ou 
un tribunal d’accorder des intérêts moratoires (postérieurs 
à sa décision) doit d’abord être considéré comme une 
question relevant de sa propre procédure et partant, hors 
du champ du projet d’articles. 

214. En conséquence, le Rapporteur spécial propose 
l’article 45 bis suivant :

	«	Intérêts

« 1. Des intérêts sur toute somme principale exigible 
selon le projet d’articles sont également dus dans la me-
sure qui est nécessaire pour assurer la réparation inté-
grale. Le taux d’intérêt et le mode de calcul sont ceux qui 
conviennent le mieux pour obtenir ce résultat.

« 2. À moins qu’il en soit autrement décidé ou 
accepté par accord, les intérêts courent du premier jour 
qui n’a pas été pris en considération dans la détermination 
du montant exigible à titre de principal, jusqu’au jour du 
règlement de la réclamation. »

6. atténuatIon de la responsabIlIté

215. Deux problèmes se posent lorsque l’on passe de 
la question de l’étendue de la responsabilité à celle de 
son atténuation. Le premier, qui est abordé dans le para-
graphe 2 de l’article 42, tel qu’adopté en première lecture, 
concerne les hypothèses où l’État qui invoque la respon-
sabilité a lui-même contribué de manière substantielle à 
la perte subie. Le second a trait aux cas où, bien que cette 
perte puisse être attribuable à l’État responsable, l’autre 
État n’a pas pris les mesures qui étaient raisonnablement 
à sa disposition pour atténuer la perte.

a) Faute contributive

216. Dans sa version actuelle, le paragraphe 2 de l’ar-
ticle 42 porte sur la faute contributive et l’atténuation de 
la responsabilité421. Il n’est pas adéquat de l’incorporer, à 
l’instar du paragraphe 1 de l’article 42, en tant que prin-
cipe général dans le chapitre premier, mais il doit être 
conçu comme une restriction aux formes de la réparation 
dans le chapitre II.

dans l’affaire relative à la Concession des Phares de l’Empire ottoman 
(voir supra la note 375), p. 252 et 253.

421 Ce thème n’a pas été beaucoup abordé par la doctrine; voir 
néanmoins Bederman, « Contributory fault and State responsibility »; 
Salmon, « La place de la faute de la victime dans le droit de la respon-
sabilité internationale ».
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217. Le paragraphe 2 de l’article 42 dispose :
Pour déterminer la réparation, il est tenu compte de la négligence ou 

de l’action ou omission délibérée :

a) De l’État lésé; ou

b) D’un ressortissant de l’État au nom duquel la demande est 
présentée; 

qui a contribué au dommage.

218. Le contenu de ce qui constitue à présent le pa-
ragraphe 2 de l’article 42 fut initialement proposé par 
M. Arangio-Ruiz dans le cadre spécifique de la répara-
tion par équivalent, c’est-à-dire de l’indemnisation. L’une 
des options qu’il avait présentées comportait en effet une 
disposition prévoyant la réduction de l’indemnisation 
dans l’hypothèse de causes concomitantes, « notamment 
lorsque la négligence de l’État lésé a pu […] contribuer » 
au dommage422. Le Comité de rédaction rejeta sa théorie 
des causes concomitantes mais conserva la disposition 
traitant spécialement de la faute contributive, parce qu’il 
paraissait équitable d’en tenir compte dans la détermi- 
nation de la forme et de l’étendue de l’obligation de 
réparation423.

219. Le commentaire du paragraphe 2 de l’article 42 
souligne que « la doctrine [comme] la pratique ont géné-
ralement reconnu qu’il doit être tenu compte de ce facteur 
pour déterminer la réparation »424. Cela se vérifie particu-
lièrement dans le cadre de l’indemnisation, mais cet élé-
ment s’avère également pertinent en ce qui concerne les 
autres formes de réparation et peut-être même à l’égard du 
choix à opérer entre celles-ci425. Le commentaire précise 
que l’expression « la négligence ou l’action ou omission 
délibérée […] qui a contribué au dommage » est emprun-
tée au paragraphe 1 de l’article VI de la Convention sur 
la responsabilité internationale pour les dommages causés 
par des objets spatiaux426.

220. Les gouvernements qui ont fait des observations 
spécifiques sur le paragraphe 2 de l’article 42427 ne de-
mandent pas expressément sa suppression mais sont gé-
néralement préoccupés par la rédaction de la disposition 
et les conceptions qui la sous-tendent. S’il reconnaît que 
les facteurs pris en considération dans le paragraphe 2 de 
l’article 42 « ne sont pas en eux-mêmes sujets à contro-
verse », le Royaume-Uni se demande pourquoi l’accent 
est seulement mis sur la négligence et le comportement 

422 Annuaire... 1989 (voir supra la note 21), projet d’article 8, par. 5, 
p. 60, et, pour le débat, ibid., p. 15 à 17.

423 Voir Annuaire…1992, vol. I, 2288e séance, par. 20 à 26, p. 231 
et 232.

424 Annuaire… 1993, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 6 
bis [actuel article 42], par. 7, p. 61, avec des renvois à la doctrine.

425 Ibid., par. 7, p. 61 et 62.
426 Ibid. Pour le texte de la Convention du 29 mars 1972, voir Recueil 

des traités des Nations Unies, vol. 961, p. 188. Selon le paragraphe 1 
de l’article VI, l’État de lancement est exonéré de la responsabilité pour 
ces dommages « dans la mesure où il établit que le dommage résulte, en 
totalité ou en partie, d’une faute lourde ou d’un acte ou d’une omission 
commis dans l’intention de provoquer un dommage de la part d’un État 
demandeur ou des personnes physiques ou morales que ce dernier État 
représente ». Indépendamment même de la question de la charge de la 
preuve, il y a là un critère d’exonération plus étroit que celui du para-
graphe 2 de l’article 42, quoique dans le contexte d’un régime de res-
ponsabilité absolue à raison d’activités particulièrement dangereuses.

427 Pour le résumé des commentaires des gouvernements sur l’ar-
ticle 42, voir supra le paragraphe 22.

délibéré; d’autres éléments, tels que « la nature de la règle 
qui a été violée et de l’intérêt que l’on s’efforce de proté-
ger », mériteraient également une mention expresse. Dans 
la mesure où cette disposition s’applique à la réparation et 
non pas simplement à l’indemnisation, le gouvernement 
britannique est « préoccupé par le fait qu’en adoptant 
une telle approche, qui semble s’appuyer sur la notion de 
faute concurrente ou de négligence, l’on cherche à ériger 
en principe général relevant de la responsabilité des États 
une question qui ne concerne qu’un aspect de certaines 
règles de fond du droit international »428. Les États-Unis 
s’interrogent également sur l’intention qui motive le para-
graphe 2 de l’article 42. De leur point de vue, il n’apparaît 
pas clairement si le paragraphe fait intervenir « la faute 
de la victime, une faute susceptible, du point de vue de 
la common law, d’effacer totalement la responsabilité de 
l’État auteur du fait illicite, ou s’il signifie un abandon 
partiel du critère de « réparation intégrale »429. Pour les 
États-Unis, la première solution serait inacceptable. Quant 
à l’adoption de « la notion de faute relative », ils consi-
dèrent qu’elle conduirait à introduire dans le projet d’ar-
ticles un critère imprécis, qui n’est pas établi dans le droit 
actuel de la responsabilité des États et serait « susceptible 
de donner lieu à des abus de la part d’États auteurs »430. 
Le même gouvernement déclare cependant comprendre 
« les difficultés que posent les situations dans lesquelles 
un État lésé ou un ressortissant ont une part de responsa-
bilité dans l’étendue du dommage »431 et reconnaît que 
l’État lésé « peut dans certains cas être tenu d’atténuer le 
dommage »432. La France suggère que le paragraphe 2 b 
soit limité au cas de la protection diplomatique et donc 
rédigé avec le membre de phrase « d’un ressortissant de 
l’État exerçant la protection diplomatique, qui a contribué 
au dommage »433.

221. On peut admettre que le paragraphe 2 de l’ar-
ticle 42 relève en partie du développement progressif,  
notamment dans le cadre des obligations interétatiques 
(par contraste avec la protection diplomatique). D’un 
autre côté, il semble raisonnable de tenir compte du 
comportement de l’État lésé pour déterminer la forme et 
l’étendue de la réparation due; en pratique, il est d’ailleurs 
pris en considération de diverses manières. Le Rapporteur 
spécial propose de conserver ce paragraphe comme un  
article distinct, portant sur l’atténuation de la responsa-
bilité. Ce titre permettrait de dissiper les craintes qu’un 
gouvernement a manifestées sur le point de savoir si le 
comportement de la victime pouvait conduire à nier  
totalement la responsabilité de l’auteur du fait illicite. 
La seule situation dans laquelle cela est envisageable 
concerne le cas où le préjudice ne pourrait absolument 
pas être attribué au comportement de l’État responsable 
et serait entièrement dû à l’intervention du fait de la 

428 Annuaire… 1998 (voir supra la note 35, p. 145).
429 Ibid., p. 144.
430 Ibid. Voir aussi A/CN.4/496, par. 125, p. 21, et les commentaires 

du Japon, selon lequel l’article 42 paragraphe 2 devrait clairement poser 
que la contribution au dommage « ne libère pas automatiquement l’État 
auteur du fait internationalement illicite de son obligation d’accorder 
une réparation intégrale » [Annuaire… 1999 (voir supra la note 43), 
p. 120)].

431 Annuaire… 1998 (voir supra la note 35), commentaires sur l’ar-
ticle 42, par. 2, p. 144.

432 Ibid., note 3.
433 Ibid., commentaires sur l’article 42, par. 2, p. 145.
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« victime » ou d’un tiers. Cette situation peut se produire 
mais elle est couverte par l’exigence générale de proxi-
mité de la cause et non par la présente disposition. 

b) Atténuation du dommage

222. Le prétendu devoir de l’État lésé d’atténuer le dom-
mage qu’il subit constitue un problème connexe, qui a 
déjà été brièvement abordé434. Comme la CIJ l’a souligné 
dans l’affaire relative au Projet Gabčíkovo-Nagymaros, il 
ne s’agit pas d’une obligation autonome mais d’une limi-
tation aux dommages-intérêts que l’État lésé pourrait au-
trement demander435. Bien qu’elle soit liée à la notion de 
« négligence contributive » ou à celle de « comparaison 
des fautes », l’idée est ici distincte analytiquement : ce 
n’est pas que la partie lésé a contribué au dommage, mais 
plutôt qu’elle n’a pas pris les mesures qui étaient raison-
nablement à sa disposition pour le réduire. Étant donné, 
notamment, la volonté de limiter la charge de la répara-
tion dans une mesure raisonnable436, ce principe devrait 
également être reflété dans le projet d’article.

7. conclusIons concernant la deuxIème partIe, 
chapItre II

223. Pour ces raisons, le chapitre II de la deuxième par-
tie devrait être libellé comme suit.

« chapItre II

« LES FORMES DE LA RÉPARATION

«	Article	43.	–	Restitution

« Tout État qui a commis un fait internationalement il-
licite est obligé de fournir la restitution, c’est-à-dire de 
rétablir la situation qui existait avant que le fait illicite ne 
soit commis, dès lors et pour autant qu’une telle restitu-
tion :

« a) N’est pas matériellement impossible;

[…]

« c) N’impose pas une charge hors de toute proportion 
avec l’avantage que ceux qui sont lésés par ce fait gagne-
raient en obtenant la restitution plutôt que l’indemnisation.

«	Article	44.	–	Indemnisation

« Tout État ayant commis un fait internationalement il-
licite est obligé d’indemniser tout dommage susceptible 

434 Voir supra le paragraphe 30.
435 C.I.J. Recueil 1997 (voir supra la note 18), par. 80, p. 55, cité, 

supra, au paragraphe 30. 
436 Voir supra le paragraphe 161. 

d’évaluation économique causé par ce fait, dans la mesure 
où ce dommage n’est pas réparé par la restitution.

«	Article	45.	–	Satisfaction

« 1. L’État qui a commis un fait internationalement 
illicite est obligé d’offrir une satisfaction pour tout préju-
dice immatériel occasionné par ce fait. 

« 2. En premier lieu, la satisfaction devrait prendre 
la forme d’une reconnaissance de la violation, accompa-
gnée, le cas échéant, par l’expression de regrets ou des 
excuses formelles.

« 3. En outre, lorsque les circonstances l’exigent, la 
satisfaction peut prendre des formes supplémentaires qui 
sont à même d’assurer la réparation intégrale, telles que, 
inter alia :

« [a) Des dommages-intérêts symboliques;] 

« b) Des dommages-intérêts correspondant à la gra-
vité du préjudice;

« c) Lorsque la violation résulte de fautes graves 
d’agents de l’État ou d’agissements criminels de toute 
personne, une action disciplinaire ou pénale à l’encontre 
des responsables.

« 4. La satisfaction doit être proportionnée au pré-
judice en question et ne devrait pas prendre une forme 
humiliante pour l’État responsable.

«	Article	45	bis.	–	Intérêts

« 1. Des intérêts sur toute somme principale exigible 
selon le projet d’articles sont également dus dans la me-
sure qui est nécessaire pour assurer la réparation inté-
grale. Le taux d’intérêt et le mode de calcul sont ceux qui 
conviennent le mieux pour obtenir ce résultat.

« 2. À moins qu’il en soit autrement décidé ou ac-
cepté par accord, les intérêts courent à compter de la date 
où la somme principale aurait dû être versée jusqu’au jour 
où l’obligation de versement est satisfaite.

«	Article	46	bis.	–	Atténuation	de	la	responsabilité

« Pour déterminer la forme et l’étendue de la répara-
tion, il est tenu compte de :

« a) La négligence ou l’action ou omission délibérée 
de tout État, personne ou entité au nom duquel la demande 
est présentée et qui a contribué au dommage;

« b) La prise par la partie lésée des mesures qui 
étaient raisonnablement à sa disposition pour atténuer le 
dommage. »
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chapItre III

Invocation de la responsabilité par un État lésé

en œuvre en pratique dépendra du comportement ultérieur 
des parties concernées. Ainsi, pour prendre un exemple 
simple, dans le cas d’une violation d’une obligation in-
terétatique bilatérale normale, l’État lésé a la possibilité, 
en pratique, de pardonner la violation, ou de renoncer au 
droit d’en invoquer les conséquences, ou d’opter pour 
l’indemnisation plutôt que la restitution, ou encore, d’in-
sister uniquement sur la cessation et l’exécution future de 
l’obligation. Le texte qui définirait la restitution comme la 
conséquence normale d’un fait internationalement illicite 
mais qui omettrait de mentionner clairement que, dans 
une telle hypothèse, l’État lésé peut valablement choisir 
de préférer l’indemnisation, ne serait conforme ni au droit 
international ni à la pratique.

228. En conséquence, il paraît approprié d’établir 
une distinction entre les conséquences qui découlent 
en droit de la commission d’un fait internationalement
illicite (deuxième partie) et les autres conséquences qui 
dépendent des réactions ultérieures des parties, qu’il 
s’agisse d’un refus de réparer (entraînant, le cas échéant, 
des contre-mesures), d’une renonciation par l’État lésé 

chapItre II

Structure des autres parties du projet d’articles

225. À la lumière de ces développements, la présente 
section du rapport analyse les questions relatives à l’invo-
cation de la responsabilité de l’État dans ce qui peut être 
décrit comme le cas « normal », c’est-à-dire l’invocation 
de la responsabilité par un État lésé (tel que celui-ci est 
défini dans le projet d’article 40 bis, ou selon une défini-
tion analogue)438 contre l’État responsable. Cette section 
se poursuivra par l’examen du problème de l’invocation 
de la responsabilité dans les hypothèses où existe une plu-
ralité d’États responsables ou d’États lésés.

226. Dans une section ultérieure du présent rapport, les 
articles relatifs aux contre-mesures seront examinés, en 
ce qui concerne à la fois la prise de contre-mesures par 
un État lésé et la situation plus complexe où plusieurs 
États, voire beaucoup d’entre eux, souhaitent en prendre. 
Cette dernière hypothèse a trait à la question essentielle 
qui subsiste, celle de la différence éventuelle qu’engendre 
l’existence d’une violation grave d’une obligation due à 
la communauté internationale dans son ensemble. Enfin, 
il faudra aussi envisager la création d’une partie générale 
(la quatrième partie), qui comprendrait les clauses de 
sauvegarde et toute autre disposition générale applicable 
au projet d’articles dans son ensemble (y compris les ar- 
ticles 37 et 39 tels qu’adoptés en première lecture).

438 Voir supra le paragraphe 119.

224. Dans les sections qui précèdent le présent rapport, 
l’on a proposé les principes généraux et les formes de la 
réparation fondés essentiellement sur le projet d’articles 
adopté en première lecture, moyennant certaines adapta-
tions liées aux développements ultérieurs et aux obser-
vations des gouvernements. La Commission a également 
envisagé de suivre certaines suggestions avancées par le 
Rapporteur spécial en ce qui concerne la structure des 
autres parties et chapitres437. Celles-ci concernent notam-
ment :

a) La création d’une deuxième partie bis, traitant de 
l’invocation de la responsabilité, qui reprendrait notam-
ment les articles relatifs aux contre-mesures;

b) L’adoption éventuelle de dispositions concernant le 
cas de la pluralité d’États lésés;

c) L’examen plus approfondi de la catégorie des viola-
tions graves des obligations envers la communauté inter-
nationale dans son ensemble;

d) Le report de l’examen de la forme du projet d’ar-
ticles et de la question connexe du règlement des diffé-
rends (troisième partie actuellement);

e) La création d’une quatrième partie, qui rassemble-
rait les différentes clauses de sauvegarde et d’autres dis-
positions générales.

437 Voir supra les paragraphes 5 à 10.

A. – Considérations générales

227. La deuxième partie bis qu’il est proposé de créer 
est fondée sur une distinction entre les conséquences se-
condaires qui découlent en droit de la commission d’un 
fait internationalement illicite d’une part, et les différentes 
méthodes en vertu desquelles ces conséquences peuvent 
être mises en œuvre ou (le cas échéant) volontairement 
écartées ou réduites, d’autre part. L’un des problèmes que 
posait la deuxième partie telle qu’adoptée en première 
lecture résidait dans le fait qu’elle concevait apparem-
ment tous les corollaires d’un fait internationalement il-
licite comme étant de droit — c’est-à-dire, comme partie 
de la nouvelle relation juridique secondaire qui naît im-
médiatement de la commission d’un tel fait. Il était donc 
nécessaire de définir, a priori, ces conséquences, et ce, 
en des termes ne laissant apparaître aucun pouvoir d’ap-
préciation ou de réaction de la part des autres États, ni 
d’ailleurs de la part de l’État responsable lui-même. Dans 
cette perspective, les contre-mesures relèvent autant de 
la relation juridique secondaire que la réparation. Cepen-
dant, la manière dont le régime de la responsabilité est mis 
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de Chorzów442, ou comme le décida finalement la Fin-
lande dans le règlement de l’affaire du Passage par le 
Grand-Belt443. L’État lésé peut aussi se contenter d’une 
déclaration réparatoire, à titre général ou sur un point pré-
cis de sa réclamation. Le droit de choisir la forme de la 
réparation a été reconnu dans le texte adopté en première 
lecture. Cela ressort de l’expression « l’État lésé est en 
droit d’obtenir ». L’utilisation de cette expression n’est 
pas recommandée pour les différents articles qui établis-
sent le principe de la réparation intégrale. Pour des raisons 
déjà exposées, ceux-ci devraient plutôt être libellés en 
termes d’obligation(s) de l’État responsable444. Il est en 
tout cas souhaitable de mentionner de manière expresse 
le droit de choisir la forme de la réparation, d’autant plus 
que le choix valablement effectué par un État lésé d’un 
mode de réparation plutôt que d’un autre affectera la si-
tuation d’États tiers intéressés (mais qui ne sont pas spé-
cifiquement lésés par la violation).

233. La question des limites du droit de l’État lésé de 
choisir la forme de la réparation a déjà été abordée445. Il y 
a bien entendu des cas où l’État ne pourrait pas s’emparer 
simplement de l’indemnisation et se désintéresser d’une 
situation non résolue, particulièrement si celle-ci affecte 
la vie ou la liberté de personnes, ou le droit d’un peuple 
à disposer de son territoire ou à l’autodétermination. Ce-
pendant, à l’examen, de telles situations paraissent soule-
ver des questions de cessation, ou de poursuite de l’exé-
cution d’obligations, et non des questions de réparation 
proprement dites. La réparation tend à l’effacement de la 
lésion et du préjudice passés. Dans la mesure où sont en 
cause des obligations à caractère continu dont l’exécution 
n’est pas seulement l’affaire des deux États concernés, 
ces derniers ne pourront peut-être pas résoudre la situa-
tion par un règlement, de la même façon qu’un État lésé 
ne peut de son propre chef libérer l’État responsable de 
ses obligations continues. Ces nuances peuvent toutefois 
être reflétées dans la terminologie utilisée dans le texte 
et mentionnées dans le commentaire. Par analogie avec 
l’article 29 (qui traite du consentement), il suffit de faire 
référence à un choix « valable » de l’État lésé en faveur 
d’une forme de réparation plutôt que d’une autre, tout en 
laissant au droit international général le soin de détermi-
ner ces conditions de validité. Dans le cadre du projet 
d’articles, un tel choix devrait avoir des effets.

2. condItIons formelles d’InvocatIon 
de la responsabIlIté

234. Bien que la commission d’un fait internationale-
ment illicite entraîne en droit la création d’une relation 
juridique secondaire de responsabilité, il est nécessaire, 
en pratique, pour tou(t)(s) autre(s) État(s) intéressé(s) de 
réagir, s’il(s) souhaite(nt) demander la cessation ou la ré-
paration. Les réactions peuvent prendre des formes mul-
tiples, qui vont du rappel non officiel et confidentiel de la 
nécessité d’honorer l’obligation en cause, aux protesta-
tions formelles, consultations, etc. De plus, le défaut de 

442 Voir supra le paragraphe 23 et la note 47.
443 Voir supra les paragraphes 136 et 137, et pour les conditions 

du règlement, voir Koskenniemi, « L’affaire du passage par le Grand-
Belt », en particulier p. 940 à 947.

444 Voir supra les paragraphes 25 et 26.
445 Voir supra le paragraphe 134.

(entraînant la perte du droit d’invoquer la responsabilité), 
ou de toute autre éventualité intermédiaire. Ces autres élé-
ments font l’objet de la deuxième partie bis.

229. La deuxième partie bis pourrait être intitulée « La 
mise en œuvre de la responsabilité des États ». Il est inutile 
d’ajouter entre parenthèses dans la version anglaise l’ex-
pression française « mise en œuvre », bien qu’il s’agisse 
d’une traduction appropriée du terme anglais « implemen-
tation », qui peut être utilisée dans la version française.

230. Le Rapporteur spécial a déjà suggéré que l’ancien 
article 40 (nouvel article 40 bis) soit inséré au début de la 
présente partie439. Dans le cas où, comme cela a été pro-
posé, le projet d’article 40 bis serait divisé en deux ou trois 
articles, ceux-ci devraient être insérés à l’endroit le plus 
approprié dans cette partie. Dans les développements qui 
suivent, l’on se concentrera sur la notion d’« État lésé » 
telle qu’il est proposé de la définir dans l’article 40 bis.

231. En premier lieu, tout État lésé est à l’évidence en 
droit d’invoquer de son propre chef la responsabilité440. 
Cependant, l’invocation de la responsabilité soulève de 
nombreuses questions relatives à ses modalités et limites, 
qu’il est proposé d’inclure dans un premier chapitre géné-
ral de cette partie441. Sont concernés :

a) Le droit de l’État lésé de choisir la forme de la ré-
paration (par exemple, de préférer l’indemnisation à la 
restitution);

b) Les conditions de formes minimales requises pour 
l’invocation de la responsabilité (par exemple, une de-
mande écrite);

c) Les questions relatives à la recevabilité des récla-
mations (par exemple, l’épuisement des voies de recours 
internes, la nationalité des réclamations);

d) Les limites relatives aux droits de réparation de 
l’État lésé (par exemple, la règle non ultra petita, ou celle 
qui prohibe le double recouvrement);

e) La perte du droit d’invoquer la responsabilité.

Ces différents points seront examinés tour à tour.

1. le droIt de l’état lésé de choIsIr 
la forme de la réparatIon

232. En général, l’État lésé est en droit de choisir entre 
les formes de réparation disponibles. Il peut ainsi préfé-
rer l’indemnisation à la possibilité de la restitution, tout 
comme le fit l’Allemagne dans l’affaire relative à l’Usine 

439 Voir supra les paragraphes 9, et 117 à 119.
440 Voir supra les paragraphes 102 et 107. Voir infra les para-

graphes 279 à 281 pour l’examen des cas où la responsabilité est invo-
quée par plus d’un État lésé eu égard au même fait.

441 Dans la Convention de Vienne de 1969, des questions de ce type 
sont traitées séparément, à propos de chaque problème spécifique.  
Ainsi, la procédure relative aux réserves est traitée à l’article 23, après les 
articles qui concernent la formulation de réserves et leur effet juridique. 
La section 1 de la cinquième partie rassemble un certain nombre de dis-
positions concernant l’invocation des motifs d’invalidité, de suspension 
ou d’extinction d’un traité : voir par exemple les articles 44 (divisibilité 
des dispositions d’un traité), 45 (« perte du droit d’invoquer une cause 
de nullité d’un traité ou un motif d’y mettre fin, de s’en retirer ou d’en 
suspendre l’application »). D’autres questions de procédure sont abor-
dées à la section 4 de la même partie, et la section 5 traite des consé-
quences d’une telle invocation. 
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réaction d’un État lésé qui a connaissance de la violation 
peut avoir des conséquences juridiques pouvant même  
aller jusqu’à la perte du droit d’invoquer la responsabilité, 
par renonciation ou prescription extinctive.

235. L’on peut relever une analogie avec l’article 65 de 
la Convention de Vienne de 1969, en vertu duquel :

1. La partie qui, sur la base des dispositions de la présente  
Convention, invoque soit un vice de son consentement à être liée par un 
traité, soit un motif de contester la validité d’un traité, d’y mettre fin, de 
s’en retirer ou d’en suspendre l’application, doit notifier sa prétention 
aux autres parties. La notification doit indiquer la mesure envisagée à 
l’égard du traité et les raisons de celle-ci.

2. Si, après un délai qui, sauf en cas d’urgence particulière, ne 
saurait être inférieur à une période de trois mois à compter de la récep-
tion de la notification, aucune partie n’a fait d’objection, la partie qui a 
fait la notification peut prendre, dans les formes prévues à l’article 67, 
la mesure qu’elle a envisagée.

3. Si toutefois une objection a été soulevée par une autre partie, 
les parties devront rechercher une solution par les moyens indiqués à 
l’Article 33 de la Charte des Nations Unies.

4. Rien dans les paragraphes qui précèdent ne porte atteinte aux 
droits ou obligations des parties découlant de toute disposition en 
vigueur entre elles concernant le règlement des différends.

5. Sans préjudice de l’article 45, le fait qu’un État n’ait pas adressé 
la notification prescrite au paragraphe 1 ne l’empêche pas de faire cette 
notification en réponse à une autre partie qui demande l’exécution du 
traité ou qui allègue sa violation.

236. Il convient de ne pas formaliser à excès la procé-
dure, et d’éviter de laisser entendre que la conséquence 
normale de la non-exécution d’une obligation est l’intro-
duction d’une demande en réclamation. Dans de nom-
breux cas, la voie discrète de la diplomatie peut s’avé-
rer plus efficace pour assurer l’exécution de l’obligation, 
voire la réparation. Néanmoins, un État lésé ou intéressé 
est en droit de répondre à la violation et sa première réac-
tion devrait être d’attirer l’attention de l’État responsable 
sur la situation, et de demander qu’il prenne des mesures 
appropriées afin de mettre fin à la violation et de pourvoir 
à la réparation.

237. Il n’appartient pas au projet d’articles de détailler 
la forme que l’invocation de la responsabilité doit revêtir. 
Dans la pratique, les réclamations en responsabilité sont 
formulées à différents niveaux de gouvernement, en fonc-
tion de leur gravité et de l’état des relations générales entre 
les États concernés. D’ailleurs, la CIJ a parfois admis des 
modes d’invocation de responsabilité plutôt informels. 
Dans l’affaire de Certaines terres à phosphates à Nauru 
par exemple, l’Australie soutenait que la réclamation de 
Nauru était irrecevable car elle n’avait « pas été présentée 
dans des délais raisonnables »446. Cet argument soulevait 
deux questions : d’une part, celle de savoir à quel mo-
ment la réclamation avait été effectivement introduite, et 
d’autre part, celle de déterminer si le laps de temps écoulé 
avant l’introduction de la réclamation (ou encore, le laps 
de temps écoulé avant que Nauru ait effectivement pris 
une mesure quelconque de réclamation) était fatal à cette 
dernière. Cette objection fut rejetée par la Cour. Elle fit ré-
férence non seulement au fait que la réclamation avait été 
soulevée, et non réglée, avant l’indépendance de Nauru en 
1968, mais aussi à des articles de presse selon lesquels la 
réclamation avait été évoquée par le nouveau président de 

446 C.I.J. Recueil 1992 (voir supra la note 307), par. 31, p. 253.

Nauru dans son discours de l’indépendance et, implicite-
ment, dans des correspondances et discussions ultérieures 
avec les ministres australiens. Cependant, la Cour releva 
également que

[C]e n’est que le 6 octobre 1983 que le président de Nauru écriv-
it au premier ministre d’Australie en lui demandant de réexaminer 
favorablement la position de Nauru447.

La Cour résuma comme suit les communications entre les 
parties :

Nauru a été officiellement informée, au plus tard par lettre du 4 
février 1969, de la position de l’Australie au sujet de la remise en état 
des terres à phosphates exploitées avant le 1er juillet 1967. Nauru n’a 
contesté cette position par écrit que le 6 octobre 1983. Dans l’intervalle 
cependant la question avait, selon les dires de Nauru, non contredits 
par l’Australie, été soulevée à deux reprises par le président de Nauru 
auprès des autorités australiennes compétentes. La Cour estime que, eu 
égard tant à la nature des relations existant entre l’Australie et Nauru 
qu’aux démarches ainsi accomplies, l’écoulement du temps n’a pas 
rendu la requête de Nauru irrecevable448.

Il semble ressortir de cet extrait que la Cour n’a pas  
attaché beaucoup d’importance aux formalités. Elle a  
estimé suffisant que l’État défendeur ait pris connaissance 
de la réclamation suite aux communiqués du demandeur, 
même si la preuve de ces derniers revêtait la forme d’ar-
ticles de presse, de discours ou réunions au lieu d’une cor-
respondance diplomatique officielle. Mais, malgré cette  
souplesse et la prise en considération du contexte en-
tourant les relations entre les deux États concernés, la 
Cour paraît avoir tenu compte du fait que l’État deman-
deur avait effectivement notifié la réclamation à l’État 
défendeur.

238. De l’avis du Rapporteur spécial, cette approche 
est appropriée sur le plan des principes. Il doit exister au  
minimum une certaine forme de notification de la ré-
clamation en responsabilité d’un État à l’autre, de telle 
sorte que l’État responsable ait connaissance de l’alléga-
tion formulée à son encontre et qu’il soit en mesure d’y  
répondre (par exemple en mettant fin à la violation et en 
proposant une forme de réparation adéquate). Bien en-
tendu, la forme précise que prend la réclamation variera 
selon les circonstances. Mais le projet d’articles devrait 
au moins exiger que l’État qui invoque la responsabilité 
le notifie à l’État responsable. À cette occasion, il serait 
normal que soient précisés le comportement qui est exigé 
de lui pour qu’il soit mis fin à tout fait illicite de caractère 
continu, ainsi que la forme que devrait revêtir la répara-
tion demandée. En outre, dès lors que le mode normal de 
communication interétatique est l’écrit, il paraît approprié 
d’exiger que la notification de la réclamation ait lieu par 
écrit449.

3. questIons relatIves à la recevabIlIté 
des réclamatIons

239. Lorsqu’un État ayant protesté contre une violation 
n’est pas satisfait de la réponse donnée par l’État respon-
sable, il est en droit d’invoquer la responsabilité de cet 

447 Ibid., par. 35, p. 254.
448 Ibid., par. 36, p. 254 et 255.
449 Cf. la Convention de Vienne de 1969, art. 23 (les réserves, les ac-

ceptations expresses de réserves et les objections aux réserves doivent 
être formulées par écrit) et 67 (les notifications d’invalidité, d’extinc-
tion ou de retrait d’un traité doivent être formulées par écrit).
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État en demandant des mesures de cessation, de répara-
tion, etc., telles qu’elles sont prévues dans la deuxième 
partie. Le projet d’articles devrait peut-être l’exprimer par 
analogie avec les articles 63, paragraphes 2 à 4, et 65 de 
la Convention de Vienne de 1969. La question qui se pose 
est de savoir si un article de la deuxième partie bis devrait 
aborder les questions relatives à la recevabilité des récla-
mations en responsabilité.

240. De façon générale, le projet d’articles ne traite 
pas des problèmes de compétence des cours et tribunaux 
internationaux, ni des conditions de recevabilité des ac-
tions. Il porte plutôt sur la définition des conditions d’éta-
blissement de la responsabilité internationale des États, 
et sur l’invocation de cette responsabilité par les États. 
En conséquence, le projet d’articles n’est pas destiné à 
aborder des questions telles que l’exigence d’épuisement 
des autres méthodes de règlement pacifique des différends 
avant l’introduction d’une procédure, ou des doctrines 
comme la litispendance ou electa una via, qui peuvent af-
fecter la compétence d’un tribunal international plutôt que 
d’un autre450. En revanche, certaines questions qui se-
raient qualifiées de questions de recevabilité lorsqu’elles 
sont invoquées devant un tribunal international présen-
tent un caractère plus fondamental : il s’agit avant tout 
de conditions de mise en cause de la responsabilité d’un 
État. Les exemples les plus évidents sont fournis par les 
exigences d’épuisement des voies de recours internes et 
de nationalité des réclamations.

a) Épuisement des voies de recours internes (art. 22)

241. L’épuisement des voies de recours internes était 
déjà prévu à l’article 22 tel qu’adopté en première lecture 
et a déjà fait l’objet de discussions au sein de la Com-
mission en 1999, sur la base du deuxième rapport du 
Rapporteur spécial451. Tel qu’adopté en première lecture, 
l’article 22 reflétait ce qui peut être appelé une acception 
« matérielle » du principe d’épuisement des voies de re-
cours internes, selon laquelle, chaque fois que le principe 
trouve à s’appliquer, la violation n’est pas établie aussi 
longtemps que les voies de recours internes n’ont pas été 
épuisées. Toutefois, il y a certainement des hypothèses 
où il n’en est pas ainsi : par exemple, l’individu qui a été 
victime de torture par la police doit épuiser les voies de 
recours internes, mais la torture est une violation à la fois 
des droits de l’homme et du standard minimal de traite-
ment des étrangers. Le Rapporteur spécial avait suggé-
ré que le principe de l’épuisement des voies de recours 
internes ne soit pas incorporé dans l’article 22, mais 
plutôt dans une clause de sauvegarde insérée soit à la fin 
du chapitre III de la première partie, soit dans la deuxième 
partie bis proposée452. Après plus ample réflexion, il

450 Pour une discussion des diverses questions affectant la com-
pétence et la recevabilité des réclamations internationales devant les 
tribunaux, voir Abi-Saab, Les exceptions préliminaires dans la procé-
dure de la Cour internationale : étude des notions fondamentales de 
procédure et des moyens de leur mise en œuvre; Fitzmaurice, The Law 
and Procedure of the International Court of Justice, particulièrement 
vol. II, chap. VII, p. 427 à 575; et Rosenne, The Law and Practice of the 
International Court, 1920-1996, vol. II, Jurisdiction.

451 Voir Annuaire... 1999 (voir supra la note 8), par. 138 à 150, p. 42 
à 45 et, pour un résumé de la discussion sur cet article, Annuaire... 
1999, vol. II (2e partie), par. 223 à 243, p. 70 et 71.

452 Pour le texte proposé, voir Annuaire... 1999 (voir supra la 
note 8), par. 158, p. 47.

estime que l’emplacement approprié d’une telle clause est 
la deuxième partie bis. La clause de sauvegarde devrait 
être énoncée en des termes très généraux : elle devrait 
comprendre tous les cas dans lesquels le principe d’épui-
sement des voies de recours internes trouve à s’appliquer, 
et ce, que ce soit dans le cadre d’un traité ou du droit in-
ternational général. En outre – et contrairement à l’ancien 
article 22 –, la clause de sauvegarde ne devrait pas être 
confinée aux cas de protection diplomatique, à savoir les 
cas « concernant le traitement à réserver à des particuliers 
étrangers, personnes physiques ou morales »453. Il n’est 
pas nécessaire de détailler dans le projet d’articles les mo-
dalités d’application de la règle. Il est également inutile 
d’aborder des questions comme celles de savoir : a) si la 
règle s’applique aux préjudices infligés à l’extérieur du 
territoire de l’État défendeur; b) si elle s’applique aux pré-
judices infligés aux États étrangers et à leurs organes, par 
exemple en matière commerciale ou économique (iure 
gestionis); c) si certaines voies de recours doivent être 
considérées comme « disponibles » à cet effet; et d) ce 
qu’il faut entendre par épuisement. Ces matières seront 
sans aucun doute traitées de façon plus détaillée dans le 
cadre des travaux relatifs à la protection diplomatique.

b) Nationalité des réclamations

242. Un second motif d’irrecevabilité potentielle qui 
pourrait être inclus dans la deuxième partie bis réside dans 
la nationalité des réclamations. De nouveau, il convient 
de souligner que la réglementation détaillée du principe 
de nationalité des réclamations relève du domaine de la 
protection diplomatique. Mais puisque le principe de la 
nationalité des réclamations représente une condition gé-
nérale d’invocation de la responsabilité et ne concerne pas 
seulement la compétence ou la recevabilité des réclama-
tions devant les organes judiciaires, il est préférable de 
l’envisager de la même façon que le principe d’épuise-
ment des voies de recours internes. En conséquence, une 
disposition simple est proposée454.

4. lImItes à l’obtentIon de la réparatIon

243. Les limitations relatives au principe de la répara-
tion intégrale devraient être reflétées dans la deuxième 
partie, qui définit les obligations de l’État responsable à 
cet égard et prend en compte des problèmes comme la 
faute contributive. Dans le contexte de l’invocation de la 
responsabilité cependant, certaines limites supplémen-
taires peuvent exister. Deux questions doivent être rele-
vées à ce propos.

a) Le principe non ultra petita

244. Les cours et tribunaux internationaux appliquent 
très souvent – ou du moins mentionnent – le principe 
non ultra petita, en vertu duquel un État ne se verra pas 
octroyer à titre de réparation davantage que ce qu’il a 

453 Ibid. Selon l’article 41, par. 1 c, du Pacte international relatif aux 
droits civils et politiques, les communications interétatiques concernant 
les violations des droits de l’homme ne peuvent être examinées par le 
Comité des droits de l’homme « qu’après s’être assuré que tous les re-
cours internes disponibles ont été utilisés et épuisés, conformément aux 
principes de droit international généralement reconnus ». Voir aussi le 
Protocole facultatif, art. 2, et les dispositions équivalentes figurant dans 
les conventions régionales des droits de l’homme.

454 Voir infra le paragraphe 284 pour le texte de la disposition.
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réellement réclamé. Par exemple, dans l’affaire du Détroit 
de Corfou, le Royaume-Uni réclamait 700 087 £ comme 
valeur de remplacement du contre-torpilleur Saumarez, 
qui avait été coulé par des mines. Les experts de la CIJ 
évaluèrent le coût réel de remplacement à une somme 
légèrement supérieure (716 780 £). La Cour octroya  
cependant au Royaume-Uni la somme inférieure, déclarant  
qu’« [e]lle ne [pouvait] pas lui allouer une somme  
supérieure à celle demandée dans ses conclusions »455. La 
Cour a appliqué ce même principe dans diverses affaires, 
tantôt en le justifiant par référence aux règles de procé-
dure associées aux conclusions formelles des parties456, 
tantôt en le considérant comme une règle inhérente à la 
procédure judiciaire457.

245. Le principe selon lequel la réclamation de l’État 
lésé impose une limite quant à la forme et au quantum 
de la réparation qui peut être octroyée trouve également 
appui dans la jurisprudence arbitrale. Par exemple, dans 
l’affaire des Réclamations britanniques dans la zone 
espagnole du Maroc, le Royaume-Uni avait réclamé des 
intérêts composés de 7 %. L’Espagne estimait, quant 
à elle, que seul un intérêt simple de 5 % était dû. Le  
Rapporteur, Max Huber, souligna : 

Le taux de 5 % serait certainement insuffisant. Il serait, par contre, 
possible d’envisager dans certains cas un taux supérieur à 7 %. Cela 
faisant, l’on se heurterait cependant au principe judiciaire selon lequel 
il n’est pas loisible d’aller au-delà des demandes des Parties. Malgré 
le caractère spécial de l’enquête dont il a été chargé, le Rapporteur 
considère … que dans la mesure possible il doit s’inspirer des principes 
gouvernant la procédure judiciaire. C’est pourquoi il adopte le taux de 
7 % comme maximum en même temps que minimum458.

Le moins que l’on puisse dire est qu’il s’agissait là d’une 
application plutôt mécanique du principe. Le Royaume- 
Uni demandait un taux composé de 7 %, et la séparation 
du taux d’intérêt de sa méthode de calcul paraît vraiment 
injustifiée. Un taux d’intérêt plus élevé calculé à titre 
d’intérêt simple n’aurait pas été au-delà des montants 
que le Royaume-Uni entendait réellement obtenir à titre 
d’intérêt459.

455 C.I.J. Recueil 1949 (voir supra la note 69), p. 249. En revanche, 
la Cour alloua toute l’indemnisation réclamée pour les réparations du 
second navire endommagé, le contre-torpilleur « Volage », nonobstant 
le fait que l’évaluation des experts était légèrement inférieure (ibid.). 

456 Comme dans la Demande d’interprétation de l’arrêt du 20 
novembre 1950 en l’affaire du droit d’asile (Colombie/Pérou), C.I.J.
Recueil 1950, p. 402 (mentionnant « le principe que la Cour a le devoir 
de répondre aux demandes des parties telles qu’elles s’expriment dans 
leurs conclusions finales, mais aussi celui de s’abstenir de statuer sur 
des points non compris dans lesdites demandes ainsi exprimées »). En 
réalité, le Statut de la Cour se concentre sur la « réclamation » de l’État 
demandeur (voir en part. l’art. 53). C’est le Règlement qui traite les 
conclusions formelles des parties comme circonscrivant et limitant la 
réclamation (art. 49; 60, par. 2; 79, par. 2; et 95, par. 1); de manière 
similaire, en ce qui concerne les demandes reconventionnelles, voir 
l’art. 80, par. 2.

457 Comme dans la Demande de réformation du jugement nº 158
du Tribunal Administratif des Nations Unies, avis consultatif, C.I.J. 
Recueil 1973, par. 87, p. 207 et 208.

458 Voir supra la note 414.
459 Une approche sensiblement plus souple, mais qui consacre 

malgré tout le principe de base, a été retenue par le Tribunal arbitral 
mixte roumano-allemand dans l’affaire Dame R. S. Gologan et al. c. 
Allemagne; voir Recueil des décisions des tribunaux arbitraux mixtes, 
vol. V, Paris, Sirey,1926, p. 945, et Digest of Public International Law 
Cases, vol. 3, 1925-1926, Londres, Longmans, Green and Co., 1929, 
p. 419.

246. Il est reconnu que le principe non ultra petita 
constitue en quelque sorte une limite extrême à la sen-
tence ou à la décision finale que peut ordonner une cour 
ou un tribunal, mais qu’il n’apporte, dans ce cadre, au-
cune limitation aux fondements de la décision. Ainsi, la 
CIJ a toujours affirmé sa liberté de choisir non seulement 
les fondements sur lesquels elle prend sa décision, mais 
aussi la qualification de la nature de la réclamation de 
l’État demandeur460. Des difficultés peuvent néanmoins 
survenir lorsqu’une partie entend circonscrire sa réclama-
tion ou ses prétentions en vue de limiter le pouvoir du 
tribunal, par exemple en favorisant la restitution sur l’in-
demnisation. Ainsi, dans l’arbitrage du Rainbow Warrior, 
la Nouvelle-Zélande sollicitait uniquement le retour des 
deux agents sur l’île, et rejetait expressément toute récla-
mation d’indemnisation à titre supplétif461. Le Tribunal 
paraît avoir admis qu’il s’agissait là d’une restriction à 
ses pouvoirs de décision, bien que le passage pertinent de 
la sentence ne soit pas exempt de toute ambiguïté. Selon 
ce passage, 

Toutefois, la Nouvelle-Zélande n’a pas demandé l’attribution de com-
pensation monétaire – pas même subsidiairement au cas où le Tribu-
nal ne ferait pas les déclarations ni n’ordonnerait pas les injonctions 
relatives au retour des agents. Le Tribunal comprend cette position 
qui résulte de l’appréciation faite par un État de sa dignité et de ses 
droits souverains. Le fait que la Nouvelle-Zélande n’ait pas demandé 
une injonction de compensation monétaire a eu pour effet aussi que 
la France n’a pas abordé cette solution, assez différente, dans ses  
plaidoiries écrites et orales, ou même n’a pas eu l’occasion de le faire. 
De plus, le Tribunal lui-même n’a pas bénéficié de la discussion par les 
deux Parties des questions […] s’y rapportant, en particulier le montant 
des dédommagements462.

En conséquence, le tribunal décida « de ne pas formuler 
d’injonction de compensation monétaire »463. Il émit ce-
pendant une recommandation de portée similaire, ce qui 
avait en fait pour effet d’éluder la règle.

247. De l’avis du Rapporteur spécial, la règle non ultra 
petita représente, en pratique, l’extension sur le plan pro-
cédural du principe plus fondamental selon lequel un État 
lésé est en droit, dans le cadre d’une réparation intégrale, 
de choisir parmi les différents modes de réparation dispo-
nibles. Pour autant que le droit de sélection sous-jacent 
de l’État lésé soit clairement exprimé dans la deuxième 
partie bis, il est inutile d’énoncer le principe de façon plus 
détaillée. En effet, ceci risquerait de limiter le pouvoir 
d’appréciation des tribunaux internationaux quant à la 
combinaison des différents modes appropriés au cas d’es-
pèce, notamment si – comme le Rapporteur Max Huber 
le fit dans l’affaire des Réclamations britanniques dans 
la zone espagnole du Maroc464 – le principe est appliqué 
séparément aux divers aspects de la réparation demandée. 
L’erreur qui consisterait à détailler le principe non ultra 
petita devrait être expliquée dans le commentaire, mais 
il n’est pas nécessaire de consacrer un article spécifique 
à ce principe.

460 Voir par exemple le rappel de la jurisprudence réalisé par la CIJ 
dans l’affaire des Essais nucléaires (Australie c. France), ordonnance 
du 20 décembre 1974, C.I.J. Recueil 1974, par. 29, p. 262 et 263, et
l’affaire des Essais nucléaires (Nouvelle-Zélande c. France), ibid., 
par. 30, p. 466 et 467.

461 Voir supra le paragraphe 132.
462 Revue générale de droit international public (voir supra la 

note 17), vol. 94, 1990, par. 119, p. 874.
463 Ibid., par. 120, p. 874.
464 Voir supra la note 414.
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b) La règle prohibant le double recouvrement

248. La règle prohibant le double recouvrement repré-
sente une seconde limitation potentielle à l’invocation de 
la responsabilité. Il est généralement admis que l’octroi de 
dommages et intérêts compensatoires ne doit pas entraî-
ner un « double recouvrement », c’est-à-dire, un recou-
vrement par la partie lésée supérieur à son dommage ou 
à son préjudice tel qu’il a été évalué. La nécessité « d’ar-
river à une juste appréciation du montant du dommage 
et d’éviter des doubles emplois » a été jugée comme une 
règle de principe, par exemple, par la CPJI dans l’affaire 
de l’Usine de Chorzów465. Ce principe a été réaffirmé par 
d’autres tribunaux internationaux466 et par la pratique 
étatique467. Dans certaines circonstances, il affecte le 
quantum même de l’indemnisation et concerne ainsi des 
questions déjà abordées dans le chapitre II de la deuxième 
partie. À titre d’exemple, l’indemnisation pour le manque 
à gagner et celle de l’intérêt sur le capital auquel se rap-
porte le manque à gagner ne peuvent être octroyées pour 
la même période468. Mais dans d’autres circonstances, il 
se peut que l’État demandeur ait potentiellement droit à 
une réparation intégrale, laquelle doit être limitée au stade 
de l’invocation de la responsabilité de manière à éviter 
le double recouvrement. Il en sera souvent ainsi, lorsque 
différentes personnes ou entités sont en droit d’introduire 
devant des fors différents ce qui constitue en réalité la 
même réclamation. L’affaire de l’Usine de Chorzów peut 
à nouveau servir d’exemple puisque le bien dont il était 
question faisait l’objet de réclamations à la fois par les 
(anciens) propriétaires devant des tribunaux arbitraux 
mixtes et par l’Allemagne devant la CPJI. La Cour re-
jeta l’argument de la Pologne selon lequel cette circons-
tance rendait la réclamation allemande irrecevable, et ce 
parce que, sur le plan formel, les parties n’étaient pas les 
mêmes, et sur le plan du fond, la réclamation de l’Alle-
magne visait un bien saisi en violation d’un traité, alors 
que la compétence des tribunaux arbitraux était relative 
à des biens légalement expropriés. Cependant, il est clair 
que toute indemnisation qui aurait été éventuellement al-
louée aux sociétés aurait été prise en compte dans l’éva-
luation du montant de l’indemnisation due à l’Allemagne.

465 C.P.J.I. (voir supra la note 49), p. 49. Voir également p. 45, où 
la Cour releva que dans les circonstances de l’espèce, « [i]l ne semble 
pas douteux […] que la Pologne ne court aucun risque de devoir payer 
à nouveau la valeur de l’usine à la Commission des Réparations, si, 
conformément à la demande de l’Allemagne, elle paie à cet État la  
valeur de l’usine ».

466 Voir, par exemple, les affaires : Harza Engineering Company c. 
République islamique d’Iran, in Iran-United States Claims Tribunal 
Reports (voir supra la note 404), par. 30, p. 88 et 89; Itel Corporation c. 
Gouvernement de la République islamique d’Iran, ibid., vol. 28, 1992, 
par. 31 et 32, p. 172; et Seaco, Inc. c. République islamique d’Iran, ibid., 
par. 55 et 56, p. 214 et 215.

467 Ceci ressort, par exemple, de la pratique des commissions natio-
nales d’indemnisation, qui, lorsqu’elles allouent une somme globale à 
titre d’indemnisation, doivent tenir compte de tout montant perçu ou qui 
aurait dû l’être par le requérant (s’il avait exercé une diligence normale) 
par toute autre source en raison du préjudice en cause; voir, entre autres, 
The Foreign Compensation (Egypt) Order 1971 (Grande-Bretagne et 
Égypte), Statutory Instruments of the United Kingdom, 1971, nº 2104, 
art. 10, par. 2 b; et The Foreign Compensation (Romania) Order 1976 
(Grande-Bretagne et Roumanie), Statutory Instruments of the United 
Kingdom, 1976, nº 1154, art. 10.

468 Voir, par exemple, l’affaire Uiterwyk Corporation c. Gouverne-
ment de la République islamique d’Iran, in Iran-United States Claims 
Tribunal Reports, vol. 19, Cambride, Grotius, 1989, par. 188, p. 158 
et 159.

249. Dans la plupart des cas, la règle prohibant le double 
recouvrement est couverte par le principe général de répa-
ration (équitable) intégrale, lequel implique de façon gé-
nérale que la réparation ne soit pas supérieure à ce qui est 
nécessaire pour indemniser l’État lésé de son préjudice, 
et qu’elle ne soit pas inéquitable au vu des circonstances. 
Il est un cas, toutefois, où il peut être nécessaire d’expri-
mer le principe de façon explicite, c’est celui où le même 
demandeur est en droit d’obtenir réparation de la part de 
plusieurs États qui sont responsables essentiellement du 
même dommage. Ce cas relève de la question de la plura-
lité d’États responsables et il sera traité dans ce contexte 
ci-après469.

5. perte du droIt d’Invoquer la responsabIlIté

250. La matière de l’invocation de la responsabilité 
par un État lésé comprend enfin la question de la perte 
de ce droit. De nouveau, une analogie peut être trouvée 
dans l’article 45 de la Convention de Vienne de 1969, qui 
concerne la perte du droit d’invoquer une irrégularité d’un 
traité. Selon cet article,
[u]n État ne peut plus invoquer une cause de nullité d’un traité ou un 
motif d’y mettre fin, de s’en retirer ou d’en suspendre l’application […] 
si, après avoir eu connaissance des faits, cet État :

a) A explicitement accepté de considérer que, selon le cas, le traité 
est valide, reste en vigueur ou continue d’être applicable; ou

b) Doit, à raison de sa conduite, être considéré comme ayant 
acquiescé, selon le cas, à la validité du traité ou à son maintien en 
vigueur ou en application.

Cette disposition traite de questions comme la renoncia-
tion à invoquer une violation substantielle. Elle suggère 
qu’il serait utile d’introduire une disposition similaire 
dans la deuxième partie bis.

251. La question qui se pose dès lors est de déterminer 
les éléments que cette disposition devrait comprendre. En 
premier lieu, il paraît nécessaire de distinguer la position 
d’un État lésé de celle des autres États concernés. Ainsi, la 
renonciation valable à invoquer la responsabilité ou le rè-
glement du différend entre l’État responsable et l’État lésé 
(ou, s’ils sont plusieurs, tous les États lésés), peut exclure 
toute réclamation de réparation ou menace de contre- 
mesures par les autres États.

252. Cependant, même dans un cadre bilatéral, la 
question de la perte du droit d’invoquer la responsabilité 
peut se poser. Celle-ci peut avoir divers fondements : a) la 
renonciation, b) la prescription, c) le règlement, et d) l’ex-
tinction ou la suspension de l’obligation sous-jacente qui 
a été violée. L’on pourrait aussi faire valoir que toutes ces 
catégories juridiques (y compris la prescription) représen-
tent des formes de renonciation, et qu’une disposition gé-
nérale inspirée de l’article 45 de la Convention de Vienne 
de 1969 suffirait à couvrir la matière. Avant de s’engager 
dans cette voie, il convient d’examiner brièvement les 
différentes options envisageables.

a) Renonciation

253. Le premier motif de perte du droit d’invoquer la res-
ponsabilité d’un État, qui en constitue également le motif 

469 Voir infra le paragraphe 279.
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le plus évident, est la renonciation par l’État lésé au droit 
d’invoquer la violation elle-même ou ses conséquences. Il 
s’agit d’une manifestation du principe général du consen-
tement relatif aux droits et obligations dont dispose un 
État donné. À l’instar d’autres formes du consentement 
de l’État, des questions relatives à la validité d’une renon-
ciation pourraient indubitablement se poser. Ce serait le 
cas, notamment, d’une éventuelle contrainte de l’État ou 
de son représentant, ou d’une erreur matérielle quant aux 
faits, découlant par exemple d’une représentation erronée 
de ces faits par l’État responsable. De telles questions de-
vraient être résolues de la même manière que dans le cas 
du projet d’article 29, qui traite du consentement en tant 
que circonstance excluant l’illicéité470. Par conséquent, il 
faudrait parler de « renonciation valable » et laisser les 
règles de droit général déterminer ce qui constitue une 
renonciation valable dans les circonstances particulières.

254. Se pose également la question d’une éventuelle 
distinction entre le consentement ultérieur relatif à la vio-
lation elle-même et le consentement à renoncer au droit 
d’invoquer les conséquences de cette violation. Le com-
mentaire de l’article 29, tel qu’adopté en première lec-
ture souligne que « si le consentement n’a été donné que 
postérieurement à la commission du fait (ex post facto), 
il y aura seulement eu renonciation (« waiver ») à faire 
valoir la responsabilité et les prétentions par lesquelles elle 
se traduit. Mais une telle renonciation (« waiver ») laisse 
subsister l’illicéité du fait précédent »471. Évidemment, 
lorsque la renonciation survient après le fait en question, 
ce fait aura été – par définition – illicite au moment où la 
violation s’est produite. Toutefois, la raison pour laquelle 
l’État qui renonce ne pourrait pas consentir rétrospective-
ment au comportement en cause, et ainsi le « légitimer » 
en tous points, n’apparaît pas évidente, tout au moins dans 
les cas d’obligations qui lient uniquement l’État respon-
sable et celui qui renonce. Par ailleurs, la situation envisa-
gée par le commentaire est certainement susceptible de se 
produire : un État pourrait vouloir fermer les yeux sur les 
conséquences d’une violation – de façon en quelque sorte 
prospective – sans aller pour autant jusqu’à excuser le 
comportement illicite initial. Dans les deux cas, il semble 
raisonnable qu’une renonciation valable et sans réserve 
entraîne la perte du droit d’invoquer la responsabilité.

255. Dans certains cas, la renonciation pourrait ne vi-
ser qu’un aspect de la relation juridique entre l’État lésé 
et l’État responsable. Ainsi, dans l’affaire de l’Indemnité 
russe, l’ambassade russe avait à de nombreuses reprises 
exigé que la Turquie verse une somme correspondant au 
capital d’un prêt, sans jamais faire référence au paiement 
d’intérêts ou de dommages-intérêts pour le délai de rem-
boursement. La Turquie ayant versé la somme exigée, le 
Tribunal a statué que le comportement de la Russie équi-
valait à l’abandon de toute autre réclamation découlant 
du prêt472. La décision porte tout autant sur l’effet d’un 
règlement que sur l’effet d’une renonciation conçue dans 
un sens général. Il est clair toutefois que la formulation du 

470 Pour une discussion de l’article 29, voir Annuaire... 1999
(voir supra la note 8), par. 232 à 243.

471 Annuaire… 1979, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 29, 
par. 16, p. 126.

472 Recueil des sentences arbitrales (voir supra la note 80), p. 446.

principe de la renonciation devrait permettre ce type de 
renonciation partielle473.

256. S’il est possible d’inférer une renonciation du 
comportement des États concernés ou d’une déclara-
tion unilatérale, ce comportement ou cette déclaration 
doivent être clairs et sans équivoque. Dans l’affaire de 
Certaines terres à phosphates à Nauru, l’Australie préten-
dait qu’avant l’indépendance, les autorités du Nauru avaient 
renoncé à une réclamation de remise en état, et ce de deux 
façons : a) par la conclusion de l’accord du 14 novembre 
1967 relatif à l’industrie des phosphates de l’île de Nauru; 
et b) par des déclarations faites au moment de l’acces-
sion à l’indépendance. En ce qui concerne l’accord, il est 
vrai qu’il répondait à une exigence centrale de Nauru re-
lative au contrôle de l’industrie des phosphates à compter 
de l’indépendance. Les comptes rendus des négociations 
montraient cependant que la question de la renonciation à 
la remise en état avait été soulevée mais non pas acceptée 
et l’accord lui-même restait silencieux sur ce point. Pour 
ce qui touche aux déclarations pertinentes, elles compor-
taient une remarque selon laquelle les redevances futures 
« permettr[aient] de résoudre le problème [de remise en 
état] »474. La Cour rejeta l’argument de l’Australie. En ce 
qui concerne l’accord de 1967, elle déclara que : 

La Cour n’estime pas nécessaire […] de s’interroger sur 
l’opposabilité à la République de Nauru d’une renonciation éventuel-
lement opérée par les autorités nauruanes avant l’indépendance de ce 
pays. Il lui suffira de constater qu’en fait ces autorités n’ont jamais 
renoncé à leurs prétentions de manière claire et non équivoque…475.

En ce qui a trait à la déclaration du chef principal de 
Nauru, la Cour nota que, « [e]n dépit d’une formulation 
quelque peu ambiguë, cette déclaration n’impliquait au-
cune renonciation au point de vue exprimé de manière 
claire et répétée par les représentants du peuple nauruan 
devant divers organes de l’Organisation des Nations 
Unies »476. Le contexte des négociations et l’inégalité 
de facto des parties soulignaient l’importance d’assurer 
que la renonciation fût claire et sans équivoque. En cas 
de doute, une renonciation ne peut être présumée477. La 
disposition proposée doit être claire à cet égard.

b) Prescription478

257. La question de la perte du droit d’invoquer la 
responsabilité en raison d’un retard dans l’introduction 
d’une réclamation est plus controversée. L’existence d’un 
principe de prescription extinctive comme motif d’irre-
cevabilité d’une action en responsabilité semble généra-
lement reconnue. Dans le passage suivant de l’affaire de 

473 Dans ce sens, certains cas de renonciation s’apparentent au 
règlement d’une réclamation par l’offre et l’acceptation d’une  
réparation partielle (voir infra le paragraphe 259).

474 C.I.J. Recueil 1992 (voir supra la note 307), par. 17, p. 249.
475 Ibid., par. 13, p. 247.
476 Ibid., par. 20, p. 250.
477 Dans un contexte différent, voir l’affaire du Différend territorial 

(Jamahiriya arabe libyenne c. Tchad), arrêt, C.I.J. Recueil 1994, p. 24, 
dans laquelle la Cour a considéré que le texte des traités pertinents était 
clair et sans équivoque.

478 Pour un aperçu utile, voir Ibrahim, « The doctrine of laches in 
international law », p. 647, avec les références à la jurisprudence et à la 
doctrine. Pour un compte-rendu antérieur, voir Pinto, « La prescription 
en droit international », p. 438 à 448.
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Certaines terres à phosphates à Nauru, la CIJ a endossé 
ce principe en déclarant reconnaître
que, même en l’absence de disposition conventionnelle applicable, le 
retard d’un État demandeur peut rendre une requête irrecevable. Elle 
note cependant que le droit international n’impose pas à cet égard une 
limite de temps déterminée. La Cour doit par suite se demander à la 
lumière des circonstances de chaque espèce si l’écoulement du temps 
rend une requête irrecevable479.

La Cour poursuit en soulignant que dans les circonstances 
de l’affaire, et eu égard à l’historique du problème, la re-
quête de Nauru n’était pas irrecevable pour ce motif480. 

258. L’affaire de Certaines terres à phosphates à Nauru 
concernait un différend interétatique. Plusieurs des déci-
sions ayant trait à la question de la prescription ont cepen-
dant été rendues dans le cadre de réclamations liées à la 
protection diplomatique, apparues quelques années, voire 
longtemps après la survenance des incidents originaires. 
Les conclusions de cette jurisprudence peuvent se résu-
mer comme suit :

a) L’élément incontournable d’une allégation de dé-
lai déraisonnable est évidemment l’écoulement d’une 
période de temps considérable. Toutefois, aucune limite 
temporelle généralement acceptée, et exprimée en années, 
n’a été établie. En 1970, le Ministère fédéral helvétique 
a suggéré une période de 20 à 30 ans à compter de la 
naissance de la réclamation481. Il a par ailleurs été af-
firmé que les exigences étaient plus élevées dans le cas 
des réclamations contractuelles que des réclamations 
extra-contractuelles482. Aucune de ces tentatives de fixa-
tion générale d’un délai précis et limité pour les réclama-
tions internationales n’a été acceptée483. En effet, il serait 
pratiquement impossible d’établir une limite unique, étant 
donné la diversité des situations, des obligations et des 
comportements susceptibles de donner lieu à une récla-
mation;

b) Il existe bien entendu beaucoup d’exemples de fixa-
tion de délais à l’égard de catégories spécifiques de récla-
mations effectuées en vertu de traités484, notamment dans 
le domaine du droit privé485. Il est par contre tout à fait 

479 C.I.J. Recueil 1992, par. 32, p. 253 et 254. 
480 Ibid., par. 36, p. 254 et 255. Le passage pertinent est cité supra 

au paragraphe 237. Le juge Oda exprima son désaccord sur ce point, 
au motif que le silence (selon son analyse), conservé par Nauru pen-
dant plus de quinze ans après l’indépendance, induisait que « la Cour 
n’[avait] pas à en connaître […] ne serait-ce que par égard pour ses 
propres fonctions » (ibid., par. 28, p. 324). 

481 Communiqué du 29 décembre 1970, reproduit in Caflisch, « La 
pratique suisse en matière de droit international public 1975 », p. 153.

482 Fleischhauer, « Prescription », p. 1107.
483 Un grand nombre de décisions internationales soulignent l’ab-

sence de règles générales, et, plus particulièrement, de limites spéci-
fiques mesurées en années. Le principe de la prescription fait plutôt 
appel à une appréciation fondée sur les faits de l’espèce. Outre l’affaire 
de Certaines terres à phosphates à Nauru (voir supra la note 307), voir, 
par exemple, l’affaire Gentini, 1903, Recueil des sentences arbitrales 
(voir supra la note 374), p. 561; et l’arbitrage Ambatielos (Grèce c. 
Royaume-Uni), 1956, ibid., vol. 12 (publication des Nations Unies, 
numéro de vente : 63.V.3), p. 103 et 104.

484 Par exemple, un délai de six mois pour les requêtes individuelles 
en vertu de l’article 35, par. 1, du Protocole nº 11 de la Convention 
européenne des droits de l’homme. Ce délai ne semble pas s’appliquer 
aux actions interétatiques instituées en vertu de l’article 33.

485 Dans le domaine des transactions commerciales et du transport 
international, par exemple; voir la Convention des Nations Unies sur 
la prescription en matière de vente internationale de marchandises. Par 

exceptionnel que des dispositions conventionnelles por-
tant sur des réclamations interétatiques soient soumises à 
des prescriptions expresses;

c) Lorsqu’une réclamation a été notifiée à un État dé-
fendeur, le délai relatif à son examen, devant un tribunal 
international par exemple, ne la rendra normalement pas 
irrecevable486. Ainsi, dans l’affaire de Certaines terres à 
phosphates à Nauru, la CIJ a jugé suffisant le fait que 
Nauru avait fait mention de ses réclamations dans le cadre 
des négociations bilatérales que cet État avait eues avec 
l’Australie antérieurement à la mise en œuvre formelle 
de la procédure judiciaire en 1989487. Dans l’affaire
Tagliaferro, l’arbitre Ralston a également conclu qu’en 
dépit de l’écoulement d’une période de trente et un ans 
depuis les faits, la réclamation était recevable dans la 
mesure où elle avait été notifiée immédiatement après la 
survenance du préjudice488;

d) La pratique internationale suggère en effet que 
l’écoulement du temps ne suffit pas, en soi, à rendre une 
réclamation irrecevable. Les règles relatives au délai 
répondent à une préoccupation importante, celle des 
difficultés supplémentaires que le délai écoulé cause 
à l’État défendeur (en ce qui concerne la réunion et la 
présentation des preuves par exemple). Ainsi, dans les 
affaires Stevenson et Gentini, des considérations de procé-
dure équitable ont été mises en avant489. En revanche, l’ar-
gumentation tirée du retard pris dans la réclamation a été  
rejetée lorsque, dans les circonstances particulières de 
l’affaire, l’État défendeur ne pouvait démontrer avoir subi 
un quelconque préjudice de ce fait490;

e) La distinction entre la notification d’une réclama-
tion et l’introduction de l’instance devant une cour inter-
nationale ou un autre organe découle en partie de l’ab-
sence générale, en droit international, de mécanisme de 
règlement des différends par une tierce partie. Souvent, 
la seule manière d’invoquer la responsabilité d’un État 
est d’introduire une réclamation par les voies diploma-
tiques, sans aucune possibilité de recours obligatoire à un 
tiers. Il serait évidemment injuste de porter préjudice à un 
demandeur en concluant qu’une réclamation est prescrite, 
lorsque le demandeur (ou son État) a tout tenté pour que 
le différend soit soumis à un processus judiciaire. Cepen-
dant, même lorsque l’État disposait, en tout temps utile, 
d’un forum international, cette distinction a trouvé à 
s’appliquer. Ainsi, dans l’affaire LaGrand, la CIJ a ac-
cepté la requête allemande en indication de mesures 

opposition, dans le domaine des crimes individuels à l’encontre du droit 
international, la tendance est d’éviter la prescription des poursuites; 
voir Weiss, « Time limits for the prosecution of crimes against inter-
national law ».

486 Pour un énoncé de la distinction entre la notification d’une ré-
clamation et l’introduction d’instance, voir, par exemple, Oppenheim’s 
International Law, p. 527; et Rousseau, Droit international public, 
p. 182.

487 Voir supra le paragraphe 256.
488 Affaire Tagliaferro, 1903, in Recueil des sentences arbitrales 

(voir supra la note 374), p. 593.
489 Voir les affaires Stevenson, 1903, Recueil des sentences

arbitrales, vol. IX (publication des Nations Unies, numéro de vente : 
59.V.5), p. 385; et Gentini, 1903, Recueil des sentences arbitrales
(voir supra la note 374), vol. X, p. 557.

490 Voir par exemple l’affaire Tagliaferro (voir supra la note 488), 
p. 593; et la décision elle-même dans l’affaire Stevenson (voir supra la 
note 489), p. 386 et 387.
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conservatoires et prononcé un sursis à l’exécution491. La 
Cour a rendu son ordonnance bien que l’Allemagne ait 
intenté l’action judiciaire littéralement à la dernière mi-
nute, six ans et demi après avoir eu connaissance de la 
violation492.

259. Une souplesse considérable caractérise l’approche 
de toutes ces questions. Une réclamation ne sera pas dé-
clarée irrecevable en raison d’un retard à moins que l’État 
défendeur n’ait été clairement désavantagé. Les cours in-
ternationales font montre de flexibilité lorsqu’elles soupè-
sent les circonstances pertinentes d’une affaire donnée, y 
compris, par exemple, le comportement de l’État défen-
deur et l’importance des droits en cause493. Contrairement 
à ce que l’expression « prescription » peut suggérer, les 
tribunaux internationaux ne procèdent pas à une simple 
mesure du temps écoulé et n’appliquent pas des limites 
de temps strictes. Le facteur décisif est plutôt de savoir 
si l’intimé pouvait raisonnablement s’attendre à ce que la 
réclamation ne soit plus poursuivie494. Pour cette raison, 
la distinction entre la prescription d’une part, et la renon-
ciation implicite ou le concept plus général d’acquiesce-
ment de l’autre, est relative. En effet, tous les exemples 
d’irrecevabilité discutés ici pourraient vraisemblablement 
être analysés comme des manifestations du principe gé-
néral de renonciation ou d’acquiescement. Aux fins du 
projet d’articles toutefois, le Rapporteur spécial propose 
d’adopter la distinction traditionnelle entre la renoncia-
tion et la prescription. De plus, étant donné les moyens 
de communication modernes et la disponibilité accrue de 
recours devant des tiers en de nombreux cas, l’adoption 
d’une approche plus rigoureuse quant à la poursuite des 
voies de recours disponibles semble justifiée, et ce même 
dans le contexte des réclamations interétatiques. Le projet 
d’articles devrait disposer que la responsabilité d’un État 
ne peut être invoquée si la réclamation n’a pas été notifiée 
à l’État responsable dans un délai raisonnable après que 
l’État lésé eut pris connaissance de la lésion, et si l’État 
responsable pouvait raisonnablement croire – eu égard 
aux circonstances – que la réclamation ne serait pas main-
tenue. Cette disposition établit un juste équilibre entre les 
intérêts de l’État lésé et ceux de l’État prétendument res-
ponsable et reflète la pertinence de la notion « d’attente 
raisonnable » relative aux délais.

491 Voir supra la note 261.
492 La requête de l’Allemagne avait été introduite le 2 mars 1999. 

Par manque de temps, la phase des mesures conservatoires se limita 
à une rencontre entre les parties et le Président de la Cour. Dans une 
opinion individuelle, le Président Schwebel nota que « [l]’Allemagne 
aurait pu présenter sa requête des années, des mois, des semaines, voire 
quelques jours plus tôt » et ajouta qu’il avait « de profondes réserves 
quant à la manière de procéder […] de la Partie requérante » [C.I.J. 
Recueil 1999 (voir supra la note 261), p. 22].

493 L’importance du droit à la vie a sans nul doute été un élément 
essentiel dans l’affaire LaGrand (voir supra la note 261).

494 Les analogies avec le droit privé et le droit interne en matière 
de limitation des actions et de prescription sont également pertinentes. 
Lorsque la réclamation sous-jacente (par exemple en matière contrac-
tuelle) relève d’un système de droit interne et qu’elle est prescrite ou 
éteinte en vertu de ce droit, il n’y a pas de raison pour que la procé-
dure de protection diplomatique de l’État de nationalité se trouve dans 
une meilleure position. Il est aussi possible que la prescription en droit 
interne s’applique par analogie. La tendance générale (quoique non 
universelle) favorise des périodes de prescription plus courtes, traitées 
comme des questions substantielles plutôt que procédurales. Pour un 
aperçu général, voir Hondius, « General report », en particulier, p. 22 
à 25.

c) Règlement

260. Un troisième motif de perte du droit d’invoquer 
la responsabilité survient lorsqu’un État responsable 
offre une certaine forme de réparation en règlement de 
la réclamation et que cette offre est acceptée. Cette idée 
fournit peut-être une meilleure explication de la sentence 
arbitrale rendue dans l’affaire de l’Indemnité russe : le 
tribunal arbitral insista sur le fait qu’après plusieurs an-
nées de revendications répétées de la Russie ayant trait 
au remboursement du capital, sans aucune référence aux 
intérêts moratoires ou aux dommages-intérêts pour le re-
tard, la somme exigée avait effectivement été versée495. 
Dans ces conditions, le Tribunal était disposé à conclure 
que l’offre et l’acceptation du remboursement du capi-
tal constituaient un règlement complet et final, même en 
l’absence d’une disposition expresse à cet effet dans le 
compromis de règlement496. Une combinaison d’actes 
unilatéraux de la part des deux États en cause pourrait en 
effet, dans certaines circonstances, fournir un règlement 
final et complet497. Par contre, un règlement exige une 
action des deux États, ou du moins un acquiescement clair 
de la part de l’un d’eux à l’action que l’autre prend en vue 
de régler le différend. L’action unilatérale de la part d’un 
des États ne peut suffire498.

261. L’on pourrait soutenir que de tels cas d’offre et 
d’acceptation ou d’autres formes de règlement devraient 
être compris dans la catégorie des renonciations. En termes 
simples, lorsqu’un État se désiste d’une action « avec 
préjudice », il renonce à la réclamation en question. 
Mais il sera souvent difficile de déterminer qui a renon-
cé à quoi, ainsi que le suggère le recours fréquent à des 
formules telles que « sans préjudice » dans les compromis 
de règlement. La question est de savoir s’il est nécessaire de 
prévoir une disposition spécifique selon laquelle, à défaut 
d’une stipulation ou d’un accord entre les parties, l’offre 
et l’acceptation de la réparation impliquent la perte de tout 
droit ultérieur d’invoquer la responsabilité relativement 
à la réclamation en cause. En vertu d’une telle disposition, 
un État acceptant une offre de réparation aurait l’obliga-

495 Voir supra le paragraphe 212.
496 Pour des exemples de dispositions expresses, voir l’Accord gé-

néral entre l’Iran et les États-Unis sur le règlement de certaines affaires 
devant la C.I.J. et le Tribunal du 9 février 1996, transformé en sen-
tence de compromis par l’ordonnance du Tribunal des différends irano- 
américains du 22 février 1996 (ILM, vol. 35, nº 3, 1996, p. 553), ainsi 
que l’accord entre l’Australie et la République de Nauru pour le règle-
ment de l’affaire de Certaines terres à phosphates à Nauru, 10 août 
1993 (Nations Unies, Recueil des traités, vol. 1770, nº 30807, p. 379).

497 Voir, par exemple, les excuses formulées par les États-Unis 
le 4 novembre 1998 relativement à la violation du paragraphe 2 de 
l’article 35 de la Convention de Vienne sur les relations consulaires 
dans l’affaire Ángel Francisco Breard [reproduites in Digest of 
United States Practice in International Law 1991-1999, Sally Cummins 
et David Stewart (dir.), Washington, Office of the Legal Adviser, United 
States Department of State, chap. 2, doc. nº 18]. Ceci coïncidait avec la 
demande de radiation du rôle faite par le Paraguay « avec préjudice » 
[voir Convention de Vienne sur les relations consulaires (Paraguay c. 
États-Unis), ordonnance du 10 novembre 1998, C.I.J. Recueil 1998, 
p. 427].

498 Ainsi dans l’affaire de Certaines terres à phosphates à Nauru 
(voir supra la note 307), les trois États partenaires avaient déclaré que 
« les arrangements financiers proposés pour régler la question des 
phosphates répondent aux besoins futurs de la communauté nauruane, 
y compris la remise en état ou la réinstallation » (cité in C.I.J. Recueil 
1992, par. 15, p. 248). La Cour considéra que cette position n’était pas 
opposable à Nauru, en l’absence d’une acceptation claire de sa part; 
voir supra le paragraphe 256.
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tion d’indiquer clairement s’il la considère uniquement 
comme un règlement partiel. Une autre option consisterait 
à indiquer dans un alinéa que l’acceptation sans réserve 
d’une offre de réparation de l’État responsable, même 
accompagnée d’une clause « sans préjudice », constitue 
une forme de renonciation. Tout bien pesé, le Rapporteur 
spécial préfère cette seconde solution, qu’il trouve plus 
économique.

d) Extinction ou suspension de l’obligation violée

262. Enfin, il est nécessaire de considérer la situation où 
une obligation primaire, dont on invoque la violation, est 
éteinte ou suspendue. Cela est susceptible de se produire 
davantage dans le cas d’obligations conventionnelles que 
pour d’autres types d’obligations, bien que la seconde hy-
pothèse ne soit pas totalement à exclure. Ainsi, une zone 
antérieurement soumise au régime juridique applicable à 
la haute mer pourrait passer sous la juridiction d’un État 
côtier à la suite d’un processus de réclamation et de recon-
naissance. Des questions de responsabilité pour la saisie 
de bateaux de pêche étrangers pourraient néanmoins être 
soulevées et rester applicables pendant la période « de 
transition » précédant la détermination des questions de 
compétence499. D’autres situations similaires pourraient 
être envisagées. Pour ce qui touche au droit des traités, 
l’article 70 de la Convention de Vienne de 1969 dispose 
que :

1. À moins que le traité n’en dispose ou que les Parties n’en  
conviennent autrement, le fait qu’un traité a pris fin en vertu de ses 
dispositions ou conformément à la présente Convention :

[…]

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 fin500.

Il est vrai que l’article 73 de la Convention de Vienne pré-
voit également que ses dispositions « ne préjugent aucune 
question qui pourrait se poser à propos d’un traité […] en 
raison de la responsabilité internationale d’un État […] ». 
De plus, l’article 70 (par. 1 b) traite de « l’exécution » 
d’un traité et non pas du défaut d’exécution. Néanmoins, 
si la violation d’une obligation internationale donne im-
médiatement lieu à un droit secondaire à réparation pour 
l’État lésé, il est difficile d’imaginer comment un tel droit 
pourrait être affecté par l’extinction de l’obligation pri-
maire violée. Le Tribunal arbitral a expressément sta-
tué en ce sens dans l’affaire du Rainbow Warrior, dans
laquelle l’obligation conventionnelle bilatérale avait pris 
fin par écoulement du temps, nonobstant sa violation pré-
alable501. L’extinction de l’obligation primaire n’entraîne 

499 Cf. l’affaire des Pêcheries (Royaume-Uni c. Norvège), C.I.J.
Recueil 1951, p. 116. En fait, les parties marquèrent « leur accord pour 
renvoyer cette question [l’indemnisation des saisies] à un règlement 
ultérieur pour le cas où elle se poserait effectivement » (ibid., 
p. 126). De même, dans l’une des affaires de Compétence en matière de
pêcheries, la demande d’indemnisation pour une entrave à l’endroit des 
bateaux de pêche ne fut pas maintenue; voir Compétence en matière de 
pêcheries (Royaume-Uni c. Islande),  fond, arrêt, C.I.J. Recueil 1974, 
par. 12, p. 7. Dans l’autre affaire [ibid. (République fédérale d’Alle-
magne c. Islande),  fond, arrêt, C.I.J. Recueil 1974, p. 175], la demande 
fut maintenue mais dans une forme tellement abstraite que la Cour 
refusa de se prononcer à son endroit (ibid., par. 71 à 76, p. 203 à 205).

500 Voir aussi les articles 71, par. 2 b, et 72, par. 1 b.
501 Recueil des sentences arbitrales (voir supra la note 17), par. 106, 

p. 266, où il est fait référence à l’opinion dissidente du président, lord 

pas la perte du droit d’invoquer la responsabilité et, bien 
au contraire, le droit secondaire à la réparation continue 
prima facie d’exister. La question est plutôt de savoir si, 
par analogie avec l’article 70 (par. 1 b) de la Convention 
de Vienne, il est souhaitable de le préciser. En réalité, 
cela ne semble pas nécessaire : cette question semble 
être couverte, du moins implicitement, par les articles 18  
et 24 du projet d’articles tels qu’adoptés provisoirement en 
seconde lecture. Il est vrai que l’article 18 est maintenant 
formulé en termes négatifs502. Toutefois, lorsqu’il est lu 
conjointement avec l’article 24, paragraphe 1503, il appert 
clairement que la violation d’une obligation internationale 
se produit au moment où le fait illicite est commis, et que 
les conséquences énumérées dans les chapitres Ier et II de 
la deuxième partie s’appliquent alors automatiquement. 
Il ne semble pas nécessaire de prévoir une disposition 
spécifique, bien que le commentaire doive traiter claire-
ment de la question. Plus précisément, dans le cas de faits 
illicites continus, il importe de rappeler que la violation 
cesse, par définition, avec l’extinction ou la suspension 
de l’obligation, sans toutefois que la responsabilité déjà 
engagée ne soit remise en cause.

B. – Cas impliquant une pluralité d’États 
lésés ou responsables

263. Les projets d’articles adoptés en première lec-
ture n’ont pas abordé expressément le problème général 
des réclamations en responsabilité concernant le même 
fait ou la même transaction, mais impliquant une plura-
lité d’États. C’est là un problème différent de celui des 
obligations multilatérales, quoique les deux questions se 
recouvrent dans une certaine mesure. La base juridique 
qui permet d’affirmer la responsabilité de chacun des 
États impliqués dans un comportement donné peut bien 
être à chaque fois différente; en outre, même si elle était 
la même, l’obligation en question pourrait être due de 
manière séparée par chacun des États responsables du 
comportement à chacun des États lésés par celui-ci. La 
question est de savoir quelle différence engendre, pour 
la responsabilité d’un État donné, le fait qu’un autre État 
(voire plusieurs autres États) soit également responsable 
du même comportement, ou soit aussi lésé par celui-ci504.

McNair, dans l’affaire Ambatielos, exception préliminaire, arrêt, C.I.J. 
Recueil 1952, p. 63 et 64. La majorité dans cette affaire considéra ne 
pas avoir besoin de traiter de cette question.

502 Cet article dispose que :
« Le fait d’un État n’est pas considéré comme une violation d’une 

obligation internationale à moins que l’État ne soit lié par l’obliga-
tion en question au moment où le fait a lieu. »

[Annuaire… 1999, vol. I, p. 291.]
503 Tel qu’approuvé provisoirement, le paragraphe 1 de l’article 24 

(Extension dans le temps de la violation d’une obligation internatio-
nale) prévoit que :

« 1. La violation d’une obligation internationale par le fait d’un 
État n’ayant pas un caractère continu se produit au moment où le fait 
a lieu, même si ses effets se prolongent. »

[Annuaire… 1999, vol. I, p. 292.]
504 Dans la doctrine, on fait souvent référence à ce problème en utili-

sant des analogies relevant du droit interne, par exemple en évoquant la 
responsabilité solidaire. Cf. Brownlie, State responsibility, p. 189 à 192 
(« Joint responsibility »); Noyes et Smith, « State responsibility and the 
principle of joint and several liability », p. 225 à 267; et, pour une étude 
générale, Padelletti, Pluralità dei Stati nel fatto illecito internazionale. 
Il convient néanmoins de faire preuve d’une prudence particulière dans 

(Suite de la note page suivante.)
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264. Les commentaires reviennent fréquemment sur ce 
problème. Ainsi, le commentaire de l’article 44 indique :
une série de problèmes […] viennent se poser en cas de pluralité d’États 
lésés si ces États optent pour des formes de réparation différentes. Cette 
question est de celles qui ont toutes les chances de se poser chaque fois 
qu’il y aura plusieurs États également ou différemment lésés. Elle a des 
incidences en ce qui concerne les conséquences tant « substantielles » 
qu’« instrumentales » des faits internationalement illicites, et la Com-
mission a l’intention d’y revenir en temps utile505.

265. Malheureusement, ce « temps utile » n’est jamais 
arrivé, et, comme le sujet n’a pas été intégré au projet 
d’articles adopté en première lecture, il n’a pas fait l’objet 
de commentaires écrits et détaillés de la part des gouver-
nements. Lors des débats de la Sixième Commission en 
1999 néanmoins, un certain nombre de gouvernements 
se sont déclarés favorables à l’inclusion de dispositions 
traitant du problème de la pluralité d’États. Un gouver-
nement, tout en étant en faveur de cette démarche, nota 
qu’« il n’y avait guère en droit international de règle éta-
blie sur le sujet »506. De nombreux gouvernements ont 
suggéré quant à eux qu’il suffirait de traiter la question 
dans les commentaires507.

1. la sItuatIon jurIdIque exIstante

266. Il est nécessaire de considérer séparément la ques-
tion de la pluralité d’États lésés et celle de la pluralité 
d’États responsables.

a) Pluralité d’États responsables508

267. Dans l’état actuel du projet d’articles, un certain 
nombre d’aspects spécifiques du problème sont déjà 
traités ou au moins envisagés.

a) L’article 9 traite de l’attribution à l’État du com-
portement d’organes qui sont mis à sa disposition par un 
autre État509. Si l’organe est sous le contrôle de l’État 
d’accueil et agit dans l’exercice de la puissance publique 
de ce même État, celui-ci est responsable des faits de 
cet organe. La conséquence en est que, dans tout autre 
circonstance, c’est l’État qui envoie l’organe qui sera 
responsable (ou éventuellement les deux États);

b) L’article A (proposé au lieu de l’article 13 tel qu’il 
avait été adopté en première lecture) exclurait du champ 
du projet d’articles toute question relative à la respon-

 
l’application de telles analogies à cette question. Des traditions juri-
diques différentes se sont développées de leurs propres manières, sou-
mises à leurs propres influences historiques. Pour exemples d’études 
plus anciennes portant sur des systèmes juridiques différents, voir 
Williams, Joint Obligations; Planiol, Traité élémentaire de droit civil 
conforme au programme officiel des Facultés de droit, p. 241 à 267, et 
pour une étude comparative très utile, Weir, loc. cit.

505 Annuaire… 1993, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 8 
[actuel article 44], par. 15, p. 73. 

506 A/CN.4/504 (voir supra la note 3), par. 12.
507 Ibid.
508 Pour une discussion préliminaire, voir le deuxième rapport du 

Rapporteur spécial, Annuaire... 1999 (voir supra la note 8), par. 159 à 
162, et 212 et 213.

509 Voir Annuaire… 1998, vol. II (1re partie) (voir supra la note 23), 
par. 221 à 233, et pour l’examen de la question en seconde lecture, 
ibid., vol. II (2e partie), par. 412 à 415 et 422 à 424, p. 88 et 89; et 
par. 447, p. 91.

sabilité d’une organisation internationale ou d’un État 
eu égard au comportement d’une organisation inter- 
nationale510. Il y a, cependant, une distinction entre le 
comportement d’une organisation internationale en tant 
que telle (par exemple la conclusion d’un traité ou d’un 
contrat par une organisation, ou le fait qu’elle commette 
un dommage civil ou un fait internationalement illicite) 
et le comportement des organes d’un État dans le cadre 
d’une organisation internationale ou à la demande de cette 
dernière. Le comportement d’un organe étatique ne perd 
pas cette qualité simplement parce qu’il est, par exemple, 
coordonné par une organisation internationale, voire auto-
risé par celle-ci511;

c) Le chapitre IV de la première partie traite d’un cer-
tain nombre de cas dans lesquels un État est responsable 
à l’égard du fait d’un autre État512. Ces cas comportent, 
respectivement, l’aide ou l’assistance (art. 27), la direc-
tion et le contrôle (art. 27 bis) et la contrainte (art. 28). 
Ces articles partent tous de l’idée selon laquelle, de ma-
nière générale, l’État A n’est pas responsable de faits attri-
buables à l’État B mais que, dans certaines circonstances, 
le principe selon lequel chaque État n’est responsable que 
de ses propres faits peut être laissé de côté. Le chapitre IV 
est expressément sans préjudice de la responsabilité inter-
nationale de l’État agissant (art. 28 bis) : ainsi un État qui 
est assisté, dirigé ou même contraint d’accomplir un fait 
qui lèse un État tiers sera responsable de ce fait, même si, 
au moins dans le cas de la contrainte, il pourra peut-être 
plaider la force majeure à titre de circonstance excluant 
l’illicéité de son comportement;

Plus fondamentalement, le projet d’articles traite impli-
citement de ce problème de manière générale, dans la 
mesure où, dans l’état actuel des choses, chaque État 
lésé peut tenir chaque État responsable d’un fait interna-
tionalement illicite, quand bien même, eu égard au même 
comportement, il y aurait plusieurs États lésés et plusieurs 
État auxquels le comportement serait attribuable. Cette 
position est explicitée dans le commentaire de l’article 
27, dans lequel le comportement conjoint est distingué de 
la participation d’un État donné au fait illicite d’un autre. 
Le commentaire est clair :
[i]l ne saurait […] être question de participation d’un État au fait in-
ternationalement illicite d’un autre État dans les cas où des infractions 
identiques sont commises de concert, voire parfois en même temps, 
par deux ou plusieurs États, agissant chacun par l’intermédiaire de ses 
propres organes. […] Une conclusion similaire s’impose dans les cas 
d’attribution parallèle d’un comportement unique à plusieurs États. 
C’est ce qui arrive lorsque le comportement en question a été adopté 
par un organe commun d’une pluralité d’États. D’après les principes 
qui inspirent les articles du chapitre II du projet, le comportement de 
l’organe commun ne peut en effet qu’être considéré comme un fait de 

510 Ibid., vol. II (1re partie) (voir supra la note 23), par. 258 à 264, 
et pour l’examen de la question en seconde lecture, ibid., par. 414  
et 424, p. 84 et 85, et par. 446, p. 87. L’emplacement de l’article A reste 
à décider : il serait peut-être plus à sa place dans la quatrième partie 
telle qu’elle est proposée.

511 De manière générale, sur la question de la responsabilité des 
États membres pour les faits des organisations internationales, voir 
les rapports de Mme Rosalyn Higgins à l’Institut de droit international 
(Annuaire de l’Institut de droit international, vol. 66-I, 1995, p. 249), 
ainsi que la résolution de l’Institut sur ce point : Annuaire de l’Institut 
de droit international, vol. 66-II, 1996, p. 444. Voir aussi Klein, La 
Responsabilité des organisations internationales, p. 426 à 524.

512 Voir Annuaire... 1999 (voir supra la note 8), par. 159 à 214, et 
pour l’examen en seconde lecture, ibid., vol. II (2e partie), par. 244
à 278, p. 72 à 77.

(Suite de la note 504.)
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chacun des États dont il est l’organe commun. Si ce comportement n’est 
pas conforme à une obligation internationale, il se trouvera alors que 
deux ou plusieurs États auront commis parallèlement des faits interna-
tionalement illicites distincts, encore qu’identiques513.

268. Cette présentation semble conforme à la position 
reçue en droit international général, au moins en l’ab-
sence d’un accord contraire entre les États concernés. 
Dans l’affaire du Détroit de Corfou, le Royaume-Uni 
obtint le recouvrement complet des dégâts subis par ses 
navires, endommagés par des mines lors de leur passage 
dans les eaux albanaises. La CIJ déclara l’Albanie res-
ponsable de ces pertes envers le Royaume-Uni, au motif 
qu’elle avait connaissance ou aurait dû avoir connais-
sance de la présence de mines et de la volonté des navires 
britanniques d’exercer leur droit de transit, mais qu’elle 
manqua d’avertir les navires514. Les mines elles-mêmes 
n’avaient pourtant pas été placées par l’Albanie (qui ne 
disposait pas, à l’époque, de la possibilité de placer des 
mines); elles avaient très probablement été placées par un 
navire yougoslave, comme la Cour le releva brièvement. 
Il est probable que dans ces circonstances, la Yougoslavie 
aurait aussi été tenue responsable envers le Royaume-Uni 
pour le dommage causé aux navires par ses mines. Ce-
pendant, personne n’a suggéré que la responsabilité de 
l’Albanie pour défaut d’avertissement puisse s’en trouver 
réduite en quelque façon, voire, a fortiori, exclue. C’est là 
un cas topique dans lequel deux États différents se trou-
vaient chacun responsable des conséquences directes de 
leur propre comportement eu égard au seul et même in-
cident. Beaucoup d’autre cas similaires peuvent être en-
visagés515.

269. Dans de telles hypothèses, la responsabilité de 
chaque État participant devra être déterminée indivi-
duellement, sur la base de son propre comportement. Par 
exemple, dans l’affaire du Détroit de Corfou, la question 
de la responsabilité de la Yougoslavie quant au minage 
était d’une nature différente de celle de la responsabi-
lité de l’Albanie pour l’absence d’avertissement de leur 
présence, même si la lésion et le dommage subis par le 
Royaume-Uni provenaient du même événement. La ques-
tion est de savoir si la situation est différente selon que les 
États responsables agissent ensemble dans une entreprise 
conjointe, ou selon que l’un agit seul au nom de plusieurs 
autres516.

513 Annuaire… 1978, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 27 
(tel qu’adopté en première lecture), par. 2, p. 111 et 112.

514 Voir C.I.J. Recueil 1949 (voir supra la note 17), p. 22 et 23.
515 Le Nicaragua engagea, à l’encontre d’États voisins, trois affaires 

relatives au préjudice qu’il avait subi du fait de l’activité des Contras, 
en se fondant sur le fait que les actions des Contras étaient dirigées 
et appuyées par ces États comme par les États-Unis. Ces trois affaires  
furent finalement interrompues, après néanmoins que la Cour eut  
reconnu sa compétence dans l’affaire concernant le Honduras [Actions 
armées frontalières et transfrontalières (Nicaragua c. Honduras), 
compétence et recevabilité, C.I.J. Recueil 1988, p. 69]. La respon-
sabilité des États-Unis a été engagée pour certaines actions des Contras 
et pour leurs propres actions de soutien. La question du quantum de 
la responsabilité des États-Unis ne fut cependant pas tranchée, dans la 
mesure où l’affaire fut radiée du rôle (voir supra la note 309).

516 Dans l’affaire du Détroit de Corfou, il n’était pas nécessaire de 
prouver l’existence d’une entreprise conjointe entre l’Albanie et la 
Yougoslavie, puisque la responsabilité de l’Albanie était suffisamment 
établie par son propre silence sur la présence des mines. Quoi qu’il en 
soit, la Cour n’aurait pas pu juger la Yougoslavie responsable, puisque 
celle-ci n’était pas partie à l’affaire.

270. C’est le problème que soulevait l’affaire de
Certaines terres à phosphates à Nauru517. L’Australie, 
le seul défendeur en l’affaire, était l’un des trois États 
parties à l’accord de tutelle pour Nauru. Selon l’ar- 
ticle 2 de cet accord, trois gouvernements (l’Australie, la 
Nouvelle-Zélande et le Royaume-Uni), étaient en effet 
désignés comme « l’autorité qui exercera l’administra-
tion du Territoire ». Il était entendu que l’autorité admi-
nistrante ainsi formée ne constituerait pas une personne 
juridique distincte, mais serait seulement l’expression 
des trois gouvernements agissant de manière conjointe, 
conformément aux termes de l’accord. Selon l’article 4 
de celui-ci, l’Australie pourrait, « au nom de l’autorité 
chargée de l’administration », « exercer dans ledit ter-
ritoire pleins pouvoirs législatifs, administratifs et judi-
ciaires ». L’Australie administra ainsi le territoire, confor-
mément à l’accord de tutelle, au nom des trois États518. 
À titre d’exception préliminaire, l’Australie avança l’ar-
gument selon lequel elle ne pouvait être poursuivie seule 
par Nauru, mais seulement de manière conjointe avec les 
deux autres États concernés. L’un des fondements de cette 
argumentation était procédural : toute détermination de la 
responsabilité de l’Australie entraînerait nécessairement 
celle des deux autres États. Ceux-ci étaient des parties
nécessaires à l’affaire et, conformément au principe de 
l’Or monétaire519, la réclamation contre la seule Aus-
tralie était irrecevable. Il y avait néanmoins une seconde 
raison : la responsabilité des trois États constituant l’auto-
rité administrante était « solidaire » et une réclamation ne 
pouvait être faite contre l’un d’entre eux seulement.

271. La CIJ rejeta les deux arguments et se déclara 
compétente. Sur la question de la responsabilité « soli-
daire », elle s’exprima ainsi :

[L]’exception préliminaire de l’Australie à cet égard semble comporter 
deux branches; la première peut être traitée brièvement. L’Australie 
soutient tout d’abord que, dans la mesure où les réclamations de 
Nauru se fondent sur le comportement de l’Australie agissant en tant 
que l’un des trois États constituant l’autorité administrante en vertu 
de l’accord de tutelle, la responsabilité de ce chef est de nature telle 
qu’une réclamation ne saurait être présentée que contre les trois États 
pris conjointement et non contre l’un d’entre eux à titre individuel. À ce 
propos, l’Australie a soulevé la question de savoir si la responsabilité 
des trois États serait « solidaire » (« joint and several »), en ce sens 
que l’un quelconque des trois serait tenu de réparer en totalité le préju-
dice résultant de toute méconnaissance des obligations de l’autorité 
administrante et non pas seulement d’assurer cette réparation pour un 
tiers ou dans toute autre proportion. Il s’agit là d’une question que la 
Cour doit réserver pour le fond de l’affaire; mais cette question est in-
dépendante de celle de savoir si l’Australie peut être assignée seule. 
La Cour n’estime pas qu’il ait été démontré qu’une demande formée 
contre l’un des trois États seulement doive être déclarée irrecevable 
in limine litis au seul motif qu’elle soulève des questions relatives à 
l’administration du Territoire à laquelle participaient deux autres États. 
En effet, il est indéniable que l’Australie était tenue d’obligations en 
vertu de l’accord de tutelle, dans la mesure où elle était l’un des trois 
États qui constituaient l’autorité administrante, et rien dans la nature de 
cet accord n’interdit à la Cour de connaître d’une demande relative à la 
méconnaissance desdites obligations par l’Australie520.

La Cour eut la prudence d’ajouter néanmoins que sa déci-
sion sur la compétence

517 C.I.J. Recueil 1992 (voir supra la note 307).
518 Ibid., par. 42 à 47, p. 256 à 258.
519 Or monétaire pris à Rome en 1943, arrêt du 15 juin 1954, C.I.J. 

Recueil 1954, p. 19.
520 C.I.J. Recueil 1992 (voir supra la note 307), par. 48, p. 258

et 259.
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ne tranch[ait] pas la question de savoir si l’Australie, dans le cas où 
elle serait déclarée responsable, devrait réparer, en totalité ou seulement 
pour partie, les dommages que Nauru prétend avoir subis, compte tenu 
des caractéristiques des régimes de mandat et de tutelle […] et notam-
ment du rôle particulier joué par l’Australie dans l’administration du 
Territoire521.

En fait, la Cour n’a jamais eu à résoudre ces problèmes. 
L’affaire fut retirée par accord, l’Australie acceptant de 
payer par tranches une somme correspondant à la tota-
lité de celle réclamée par Nauru. Ultérieurement, les deux 
autres gouvernements acceptèrent de contribuer aux paie-
ments effectués dans le cadre du règlement522.

272. La question de l’étendue de la responsabilité 
pour un comportement mené de manière conjointe par 
un groupe d’États est occasionnellement abordée dans 
les traités. L’exemple le plus intéressant en est peut-être  
celui de la Convention sur la responsabilité internatio-
nale pour les dommages causés par des objets spatiaux du 
29 mars 1972. L’article IV établit expressément la « res-
ponsabilité solidaire » (« joint and several liability »), 
dans le cas où le dommage est subi par un État tiers à 
la suite d’une collision entre deux objets spatiaux lancés 
par deux États. Dans certains cas, la responsabilité est 
stricte; dans d’autres, elle est fondée sur la faute. Le para- 
graphe 2 dispose que : 

Dans tous les cas de responsabilité solidaire prévue au paragraphe 1 
du présent article, la charge de la réparation pour le dommage est répar-
tie entre les deux premiers États selon la mesure dans laquelle ils étaient 
en faute; s’il est impossible d’établir dans quelle mesure chacun de ces 
États était en faute, la charge de la réparation est répartie entre eux de 
manière égale. Cette répartition ne peut porter atteinte au droit de l’État 
tiers de chercher à obtenir de l’un quelconque des États de lancement 
ou de tous les États de lancement qui sont solidairement responsables 
la pleine et entière réparation due en vertu de la présente Convention.

De même, l’article V établit une responsabilité solidaire 
dans le cas où deux États, ou davantage, lancent de ma-
nière conjointe un objet spatial qui cause un dommage : 
l’État sur le sol ou grâce à l’équipement duquel l’objet 
spatial est lancé est considéré comme participant au lan-
cement conjoint. Selon le paragraphe 2 de l’article V :

Un État de lancement qui a réparé le dommage a un droit de recours 
contre les autres participants au lancement en commun. Les participants 
au lancement en commun peuvent conclure des accords relatifs à la 
répartition entre eux de la charge financière pour laquelle ils sont soli-
dairement responsables. Lesdits accords ne portent pas atteinte au droit 
d’un État auquel a été causé un dommage de chercher à obtenir de l’un 
quelconque des États de lancement ou de tous les États de lancement 
qui sont solidairement responsables la pleine et entière réparation due 
en vertu de la présente Convention.

Ceci constitue sans aucun doute une lex specialis – mais il 
s’agit en même temps d’une indication utile de ce à quoi 
pourrait conduire le régime de la responsabilité « soli-
daire » pour autant qu’un État lésé soit concerné. De plus, 
les éléments relevant de la « responsabilité solidaire », 
tels qu’ils sont décrits dans la Convention, correspondent 
en général à la notion de responsabilité solidaire présente 
dans la common law, à laquelle le terme lui-même est 
emprunté. Selon la common law, les personnes qui sont 
solidairement responsables – par exemple des partenaires 
ou des fidéicommissaires (« trustees ») – sont chacune 

521 Ibid., par. 56, p. 262.
522 Pour la radiation du rôle de la Cour, voir l’ordonnance du

13 septembre 1993 (voir supra la note 322), et, pour l’accord de règle-
ment du 10 août 1993, voir supra la note 496.

responsables de tout le dommage causé à des tiers par 
le partenariat ou en cas de violation de fiducie (« breach 
of trust »), et peuvent chacune être poursuivies pour tout 
le montant du dommage, sans qu’il soit nécessaire d’y 
joindre les autres partenaires ou fidéicommissaires. Leur 
responsabilité est « conjointe » (« joint ») au sens où elles 
sont responsables des comportements illicites de chacune 
d’entre elles à l’égard de tiers; elle est « séparée » (« se-
veral ») au sens où elles peuvent être poursuivies de ma-
nière séparée. Historiquement, cependant, il y a eu d’autre 
formes de responsabilité dans la common law, incluant 
une responsabilité conjointe stricte lorsque des personnes 
responsables de manière conjointe devaient normalement 
êtres poursuivies en groupe, et n’étaient pas séparément 
responsables des actions du groupe. De la même manière, 
dans les systèmes de droit civil, il y a différentes formes 
de responsabilité solidaire selon le contexte523.

273. Un exemple possible, en droit international, de 
responsabilité « conjointe » mais non séparable est four-
ni par la responsabilité des quatre puissances dans toute 
l’Allemagne et à Berlin avant 1990. Dans une série d’af-
faires, les tribunaux ont refusé de considérer que les États 
pouvaient être poursuivis individuellement et séparément 
pour des comportements découlant des arrangements qua-
dripartites524.

274. Un autre « cas particulier » est fourni par la respon-
sabilité de l’Union européenne et de ses États membres 
dans le cadre des « accords mixtes », lorsque l’Union 
et tous ses membres, ou certains d’entre eux seulement, 
sont liés en leur nom propre, mais que la responsabilité de 
l’exécution de l’obligation est distribuée entre eux d’une 
façon qui n’est pas déterminée a priori. La formulation la 
plus élaborée de cette responsabilité se trouve à ce jour 
dans l’Annexe IX à la Convention des Nations Unies sur 
le droit de la mer. Dans le cadre de ces accords, la respon-
sabilité de l’exécution des obligations est partagée entre 
l’Union et les États membres, quoique le fondement de 
ce partage puisse changer avec le temps. Une disposition 
prévoit que les autres États peuvent déterminer qui, de 
l’Union ou des États Membres, endosse la responsabilité 
à un moment donné; la responsabilité solidaire n’apparaît 
alors que s’ils ne fournissent pas l’information demandée 
« dans un délai raisonnable ou s’ils communiquent des 
renseignements contradictoires »525.

275. Les sources du droit international énumérées au 
paragraphe 1 de l’article 38 du Statut de la CIJ n’incluent 
pas les analogies tirées des systèmes juridiques natio-
naux et, si de telles analogies peuvent avoir un certain 
rôle à jouer, celui-ci reste clairement subsidiaire526. Il faut 
être particulièrement prudent avec les analogies tirées de 
règles ou de concepts qui ne sont pas largement partagés 
et dont la définition interne repose sur des considérations 

523 Voir Weir, loc. cit., par. 79 à 81, p. 43 et 44. Pour le droit
allemand, voir Markesinis, op. cit., p. 904 à 907, avec références à la 
doctrine.

524 Voir les affaires citées dans le premier rapport du Rapporteur
spécial, Annuaire… 1998 (voir supra la note 23), par. 229, note 300, 
p. 50.

525 Convention des Nations Unies sur le droit de la mer, Annexe IX, 
art. 6, par. 2. Sur la question des accords mixtes en général, voir, par 
exemple, Rosas, « Mixed Union — mixed agreements », p. 125.

526 Voir Statut international du Sud-Ouest africain, avis consultatif, 
C.I.J. Recueil 1950, p. 148 (opinion divergente de sir Arnold McNair).
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historiques ou sur les pouvoirs et les règles de procédure 
judiciaires : cela est certainement le cas de concepts tels 
que la responsabilité « solidaire », que ce soit dans la 
« common law » (« joint and several ») ou dans les sys-
tèmes de droit civil. Ce qui importe en revanche au niveau 
international, ce sont les termes mêmes de tout accord ou 
arrangement, interprétés à la lumière des principes du 
consentement, de l’indépendance des États et de la règle 
pacta tertiis.

276. Avant de considérer quelle disposition devrait, 
le cas échéant, être incluse dans le projet d’articles, des 
questions connexes doivent être mentionnées brièvement :

a) Responsabilité des États membres pour le com-
portement d’une organisation internationale. Cela sou-
lève des questions difficiles par rapport à la structure et 
au fonctionnement des organisations internationales, 
qu’il n’est pas approprié de traiter dans le cadre du pro-
jet d’articles. Comme on l’a déjà noté, ce problème est  
exclu du champ du projet d’articles par la proposition  
d’article A527;

b) Application du principe de l’Or monétaire. Le prin-
cipe de l’Or monétaire528, tel que la Cour l’explique dans 
l’affaire de Certaines terres à phosphates à Nauru529 et 
l’applique dans l’affaire relative au Timor oriental530, 
constitue un obstacle procédural à la recevabilité d’une 
réclamation devant une juridiction internationale et n’ap-
partient pas en tant que tel au droit de la responsabilité des 
États. Le principe est invoqué lorsqu’une juridiction ou 
un tribunal exerçant un pouvoir judiciaire ne peut déter-
miner la responsabilité juridique d’un État qui n’est partie 
à la procédure et n’a pas non plus le pouvoir d’ordonner 
que la partie tierce nécessaire au procès y soit associée. 
Manquant de tels pouvoirs, la juridiction concernée ne 
peut conclure à la responsabilité de l’État A, qui est partie 
à l’affaire, si, pour y parvenir, il lui est d’abord nécessaire 
de procéder à une détermination de la responsabilité de 
l’État B, qui n’y est pas partie;

c) Existence de règles spéciales de responsabilité 
pour les « aventures communes ». Lorsque deux per-
sonnes s’engagent conjointement dans une « aventure 
commune » qui entraîne un préjudice pour une troisième, 
il est habituellement admis que la victime peut recouvrer 
toutes ses pertes auprès de l’un des deux participants, se-
lon le principe de bon sens qui veut que la victime n’a 
pas à démontrer quel élément particulier du dommage est 
attribuable à chacun d’eux. Les tribunaux internationaux 
ont atteint des résultats similaires en faisant référence à 
des considérations d’« équité » ou en exigeant de l’État 
responsable d’un comportement illicite qu’il montre 
quelles sont les conséquences découlant de la violation 
qui ne peuvent pas lui être attribuées531;

d) Contribution entre plusieurs États en cas d’activité 
conjointe. Lorsque deux États, ou davantage, s’engagent 
dans une activité commune et que l’un deux est tenu  
responsable du dommage produit, il est naturel que cet 
État demande, sur une base ou sur une autre, la contribu-

527 Voir supra le paragraphe 267.
528 Voir supra la note 519.
529 C.I.J. Recueil 1992 (voir supra la note 307), par. 50, p. 259.
530 C.I.J. Recueil 1995 (voir supra la note 205), par. 29, p. 102.
531 Voir supra le paragraphe 35.

tion des autres États concernés. Une telle contribution est 
spécifiquement envisagée dans les articles IV (2) et V (2) 
de la Convention de 1972 sur la responsabilité internatio-
nale pour les dommages causés par des objets spatiaux532. 
Comme on l’a déjà noté, le Royaume-Uni et la Nouvelle-
Zélande apportèrent effectivement une contribution à 
l’Australie, eu égard au règlement de l’affaire relative 
à Certaines terres à phosphates à Nauru533. D’un autre 
côté, il peut y avoir des affaires où le tribunal ne permet, 
au nom de l’équité, aucune contribution, par exemple 
sur le fondement de la maxime ex turpi causa non oritur 
actio. Dans de tels cas, la victime est indemnisée mais, 
en ce qui concerne ceux qui ont commis le fait illicite de 
manière conjointe, la perte est pour celui sur lequel elle 
tombe.

277. Ce bref passage en revue de l’état actuel du droit 
conduit à la conclusion suivante. En principe, la règle nor-
male semble consister en ce que chaque État est respon-
sable séparément du comportement qui lui est attribuable 
d’après les règles énoncées dans les chapitres II et IV de la 
première partie, et cette responsabilité n’est pas diminuée 
ou réduite par le fait qu’un autre État (ou plusieurs autres) 
est également responsable du même comportement. C’est 
là la conclusion à laquelle le juge Shahabuddeen est 
parvenu avec prudence dans son opinion individuelle en 
l’affaire relative à Certaines terres à phosphates à Nauru. 
Se référant au travail de la Commission, il affirma :

Il n’est pas nécessaire de s’étendre sur les aspects généraux de la 
question délicate, soigneusement examinée par la Commission, qui 
est de savoir quand un État doit être considéré comme participant au 
fait internationalement illicite d’un autre État. Il suffit de noter que, de 
l’avis de la Commission, lorsque des États agissent par l’intermédiaire 
d’un organe commun, chaque État est séparément responsable du fait 
illicite de l’organe commun. Il me semble que ce point de vue va dans le 
même sens que l’affirmation de Nauru selon laquelle, dans cette affaire, 
chacun des trois États est solidairement responsable de la manière dont 
Nauru a été administrée en leur nom par l’Australie, que l’Australie 
puisse ou non être considérée, strictement parlant, comme un organe 
commun.

Les décisions judiciaires sont rares. Toutefois, parlant de la possibi-
lité qu’a eue un État non partie de contribuer aux dommages causés dans 
l’affaire du Détroit de Corfou, M. Azevedo a eu l’occasion de dire :

« La victime conserve la faculté de présenter la demande contre 
un seul des responsables, in solidum, d’après un choix qui est tou-
jours laissé à sa discrétion, dans le domaine purement économique, 
tandis qu’un magistrat criminel ne doit pas, en principe, se pronon-
cer sur la responsabilité d’un complice ou d’un mandant, sans éta-
blir en même temps l’imputabilité par rapport à l’auteur principal ou 
à l’exécutant matériel de l’infraction. » (C.I.J. Recueil 1949, p. 92).

Sur les faits, l’affaire du Détroit de Corfou permet de faire un cer-
tain nombre de distinctions. Il convient toutefois de faire observer que, 
selon la conception de M. Azevedo en matière de droit commun, le 
droit d’intenter une action « contre un seul des responsables in soli-
dum » est ouvert à la partie lésée « d’après un choix qui est toujours 
laissé à [la] discrétion [de la victime] dans le domaine purement éco-
nomique… » (les italiques sont de moi). Ce mode d’approche semble 
compatible avec le point de vue selon lequel Nauru a effectivement le 
droit d’assigner l’Australie seule534.

Il n’est pas nécessaire cependant d’assimiler cette si-
tuation à la « responsabilité solidaire » telle qu’elle est 
comprise dans certains systèmes juridiques internes. 
Les États sont libres d’incorporer ce principe dans leurs 

532 Voir supra le paragraphe 272.
533 Voir supra le paragraphe 271.
534 C.I.J. Recueil 1992 (voir supra la note 307), p. 284 et 285.
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accords, mais (en dehors d’arrangements spécifiques et du 
principe de la lex specialis) le cas normal de responsa-
bilité se présente lorsque un comportement, attribuable à 
un État selon les principes énoncés dans les chapitres II 
ou IV de la première partie, constitue une violation d’une 
obligation internationale de cet État envers un autre État 
qui est aussi partie à cette obligation ou qui peut légitime-
ment en bénéficier.

278. Outre la jurisprudence (rare il est vrai sur la ques-
tion), un certain nombre de considérations appuient cette 
conclusion : 

a) Il sera nécessaire dans tous les cas de considérer la 
situation de chaque État défendeur, pour déterminer par 
exemple si des circonstances excluant l’illicéité peuvent 
lui être reconnues. Si l’État A contraint l’État B à com-
mettre avec lui un fait internationalement illicite au détri-
ment d’un État C, l’État B pourra peut-être s’appuyer sur 
la contrainte à titre de circonstance excluant l’illicéité, ce 
qui ne sera pas le cas pour l’État A535;

b) De manière similaire, la situation juridique des 
deux États coparticipants peut être différente au regard 
des règles juridiques applicables. Ainsi, l’un des États co-
participants peut être lié par une règle particulière (par 
exemple dans le cadre d’un traité bilatéral avec l’État 
lésé), tandis que l’autre coparticipant ne l’est pas. Celui-
ci ne saurait être tenu responsable de la violation commise 
par celui-là que dans des circonstances très limitées536.

b) Pluralité d’États lésés

279. Si l’on se tourne vers la question de la pluralité 
d’États lésés, l’on s’aperçoit que le problème posé par 
l’article 40 était significatif, pour des raisons qui ont déjà 
été données. Cela tient au fait que, dans le cas des obliga-
tions multilatérales, de très nombreux États étaient consi-
dérés comme « lésés » et qu’il n’y avait apparemment 
aucune différence entre leurs situations juridiques respec-
tives, qu’il s’agisse de la victime principale de la violation 
ou d’un État concerné cherchant à assurer le respect de 
l’obligation dans l’intérêt « public »537. Maintenant qu’il 
est suggéré de distinguer entre l’État « lésé » et les autres, 
et de donner la priorité aux réactions de celui-là, par 
exemple dans le choix de l’indemnisation plutôt que de 
la restitution, le problème est beaucoup moins important.

280. En pratique, bien sûr, plusieurs États pourraient 
encore être reconnus comme « lésés », selon la définition 
proposée, par rapport à une violation unique d’une obliga-
tion multilatérale. Par exemple, tous les États liés par une 
obligation intégrale seraient lésés par sa violation, tout 
comme ils seraient tous habilités à suspendre un traité en 
raison de la violation substantielle d’une telle obligation 
en vertu de l’article 60, paragraphe 2 c, de la Conven-
tion de Vienne de 1969538. Dans un tel cas de figure, la 
Convention permet à chaque État d’agir de manière auto-
nome, ou à tous d’agir de concert. Mais c’est seulement 
dans ce dernier cas que cette action peut aboutir

535 Voir le deuxième rapport du Rapporteur spécial, Annuaire... 1999 
(voir supra la note 8), par. 207.

536 Ibid., par. 181 à 184.
537 Voir supra les paragraphes 85 et 109.
538 Voir supra les paragraphes 91 et 111.

effectivement à l’exclusion de l’État responsable hors du 
cadre défini par le traité; sinon, le remède, s’il s’agit bien 
d’un remède, consiste dans la suspension individuelle du 
traité539.

281. Pour ce qui est de l’invocation de la responsabilité, 
lorsque plusieurs États sont lésés (par exemple lorsque 
chacun est particulièrement affecté) par un seul et même 
fait internationalement illicite, il n’y a pas de difficulté à 
ce que chacun réclame la cessation, ou l’indemnisation du 
préjudice qu’il a lui-même subi (nonobstant le respect de 
la règle prohibant le double recouvrement)540. Il n’y a pas 
non plus de difficulté en principe à ce que chacun demande 
la satisfaction eu égard au fait illicite (illicite en ce qui 
le concerne). Le seul problème qui pourrait se présenter 
consisterait en ce que les États lésés soient en désaccord 
sur le fait d’accepter ou non une indemnisation au lieu de 
la restitution, en supposant que la restitution soit possible. 
En théorie, il pourrait être avancé que, étant donné le prin-
cipe de la priorité de la restitution sur l’indemnisation, le 
mode de réparation applicable est la restitution, sauf si 
tous les États lésés s’accordent pour en décider autrement. 
En pratique cependant, la solution semble être inverse. 
Ainsi, dans l’affaire des Forêts du Rhodope central, l’ar-
bitre se refusa à ordonner la restitution au lieu de l’indem-
nisation, dans une situation complexe où plusieurs autres 
personnes avaient un intérêt juridique mais n’avaient pas 
demandé la restitution541. Globalement, il ne semble pas 
que la situation dans laquelle il y a plusieurs États lésés 
par le même fait illicite ait causé des difficultés pratiques 
telles qu’elles requièrent une régulation spécifique dans le 
projet d’articles.

2. dIsposItIons proposées

282. En résumé, en l’absence d’une solution spécifique 
au problème de la pluralité d’États lésés ou d’États res-
ponsables, opposable par traité ou d’une autre manière, la 
position prise en général par le droit international semble 
simple. Tout État est responsable de son propre compor-
tement eu égard à ses propres obligations internationales. 
Tout État lésé (au sens strict proposé) est habilité à ré-
clamer à tout État responsable la réparation des pertes 
découlant du fait de cet État et clairement attribuables à 
ce dernier. De telles réclamations sont sujettes aux condi-
tions suivantes : d’une part, l’État lésé ne peut pas recou-
vrer, de quelque source que ce soit, une indemnisation  
supérieure à ce qu’il a perdu, et, d’autre part, lorsque 
qu’il y a plus d’un État responsable du même préjudice, 
des problèmes de contribution peuvent se présenter entre 
ceux-ci. Un facteur de complication, dans le cas des ré-
clamations impliquant une pluralité d’États responsables, 
réside dans la règle de l’Or monétaire542, mais cette règle 

539 Comme on l’a déjà noté, la suspension d’un traité peut ne pas 
aider du tout l’État lésé, et ne constitue pas, de manière générale, un 
« remède » à une violation.

540 Dans l’affaire du Vapeur « Wimbledon » (voir supra la note 201), 
quatre États entamèrent une procédure à propos d’un navire britannique 
opérant pour le compte d’une compagnie française transportant des mu-
nitions de l’Italie vers la Pologne. Seule la France réclamait une indem-
nisation, très certainement parce qu’en vertu des accords d’affrètement, 
le transporteur français devait assumer les pertes liées au retard et à la 
modification de l’itinéraire.

541 Voir supra le paragraphe 128 et la note 237.
542 Voir supra la note 519.
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relève de la recevabilité judiciaire et n’est pas un critère 
déterminant de la responsabilité en tant que telle543. Ces 
questions sont assez différentes du problème de savoir si, 
et dans quelles circonstances, les États membres peuvent 
être tenus responsables des faits des organisations inter-
nationales : ceci doit être considéré comme une partie du 
droit relatif aux organisations internationales et sort du 
champ du projet d’articles.

283. La question est de savoir s’il est nécessaire d’ex-
pliciter ces propositions dans le projet d’articles, ou si une 
explication dans le commentaire suffirait. De l’avis du 
Rapporteur spécial, une certaine clarification serait sou-
haitable, en raison de la fréquence avec laquelle ces ques-
tions se présentent, de leur importance et de l’incertitude 
qui les a entourées. Des dispositions sont ainsi proposées 
à cet effet.

C. – Conclusions relatives à la deuxième partie bis, 
chapitre premier

284. Pour ces raisons, le Rapporteur spécial propose les 
projets d’articles suivants dans la deuxième partie bis du 
chapitre premier.

« deuxIème partIe bis

« Mise en œuvre de la responsabilité des États

« chapItre premIer

« INVOCATION DE LA RESPONSABILITÉ
D’UN ÉTAT

« Article	40	bis.	–	Droit	d’invoquer	la	responsabilité	d’un	
État544

« Article	46	ter.	–	Invocation	de	la	responsabilité	par	
un	État	lésé

« 1. Un État lésé qui cherche à invoquer la responsa-
bilité d’un autre État en vertu du présent projet d’articles 
doit notifier sa réclamation à cet État et devrait préciser :

« a) Le comportement qui est selon lui requis de l’État 
responsable pour assurer la cessation de tout fait illicite 
ayant un caractère continu, conformément à l’article 36 
bis;

« b) La forme que devrait prendre la réparation.

« 2. La responsabilité d’un État ne peut pas être invo-
quée en vertu du paragraphe 1 si :

« a) La réclamation n’est pas posée conformément à 
toute règle applicable en matière de nationalité des récla-
mations;

« b) La réclamation est soumise à l’application de la 
règle de l’épuisement des voies de recours internes, et 
toutes les voies de recours internes effectives qui sont à 

543 Voir supra le paragraphe 240, pour la distinction entre la
recevabilité des réclamations en responsabilité et la recevabilité des 
procédures judiciaires.

544 Pour le texte de l’article 40 bis proposé par le Rapporteur spécial, 
voir supra le paragraphe 119.

la disposition de la personne ou de l’entité au nom de la-
quelle la réclamation est posée n’ont pas été épuisées.

« Article	46 quater.	–	Perte	du	droit	d’invoquer
la	responsabilité

« La responsabilité d’un État ne peut pas être invoquée 
en vertu du présent projet d’articles si :

« a) La réclamation a fait valablement l’objet d’une 
renonciation, soit sous la forme de l’acceptation sans 
condition d’une offre de réparation, soit d’une autre ma-
nière non équivoque;

« b) La réclamation n’est pas notifiée à l’État respon-
sable dans un délai raisonnable après que l’État lésé a 
pris connaissance de la lésion, et si les circonstances sont 
telles que l’État responsable pouvait raisonnablement 
croire que la réclamation ne serait plus maintenue.

« Article	46	quinquies.	–	Pluralité	d’États	lésés

« Lorsque deux États ou davantage sont lésés par le 
même fait internationalement illicite, chaque État lésé 
peut, pour ce qui le concerne, invoquer la responsabilité 
de l’État qui a commis le fait internationalement illicite.

« Article	46	sexies.	–	Pluralité	d’États	responsables
du	même	fait	internationalement	illicite

« 1. Lorsque deux États ou davantage sont respon-
sables du même fait internationalement illicite, la respon-
sabilité de chaque État doit être déterminée conformément 
au présent projet d’articles par rapport au fait de cet État.

« 2. Le paragraphe 1 : 

« a) Ne permet pas à un État, une personne ou 
une entité de recouvrer par le biais de l’indemnisation  
davantage que le dommage qu’il ou elle a subi;

« b) Est sans préjudice de :

 « i)  Toute règle relative à la recevabilité d’une 
procédure devant une cour ou un tribunal;

 « ii)  Toute exigence de contribution existant 
entre les États responsables. »

D. – Contre-mesures d’un État lésé

285. En ce qui concerne l’invocation de la responsa-
bilité par un État lésé, la question de la prise de contre- 
mesures doit encore être traitée. Conformément à  
l’approche adoptée jusqu’ici à l’égard de l’invocation de 
la responsabilité (deuxième partie bis), l’on se propose 
d’aborder en premier lieu le recours aux contre-mesures 
dans ce qui peut être considéré comme le cas « nor-
mal », c’est-à-dire lorsque l’État lésé fait face à l’État  
responsable (que ce soit seul ou à plusieurs). Dans une 
section ultérieure du présent rapport, le champ plus large 
des cas ayant trait aux contre-mesures dans le cadre 
d’obligations multilatérales sera abordé comme un aspect 
des problèmes généraux liés aux articles 19, 40 et 51 à 53 
tels qu’adoptés en première lecture.
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1. IntroductIon

286. Actuellement situées dans le chapitre III de la  
deuxième partie, les dispositions relatives aux contre-me-
sures ont fait l’objet d’un débat approfondi entre 1994 et 
1996, sur la base des rapports détaillés de M. Arangio- 
Ruiz545. Dans le cadre de la deuxième lecture, une pre-
mière discussion a eu lieu en 1999 sur le fondement 
du deuxième rapport du Rapporteur spécial actuel, qui 
soulevait un certain nombre de questions générales546.
Le résultat de ce débat est résumé comme suit dans le 
rapport de la Commission pour 1999 : 
une minorité de membres de la Commission préférait maintenir le lien 
entre les contre-mesures et la troisième partie. Mais ces membres ne 
défendaient pas pour autant l’inégalité que faisait naître le lien entre 
l’adoption de contre-mesures et le règlement des différends. En fait, on 
a appuyé l’idée d’établir un lien étroit entre ces deux questions, compte 
tenu du risque d’abus inhérent aux contre-mesures et de la nécessité de 
soumettre celles-ci autant que possible à un contrôle.

[La] proposition visant à dissocier les contre-mesures du règlement 
des différends ne préjugeait pas de la possibilité de soumettre à un 
règlement des différends les problèmes nés du recours à des contre-
mesures. En revanche, il était inconcevable de prévoir dans le projet 
d’articles que la procédure de règlement obligatoire des différends ne 
serait ouverte qu’à l’État qui avait commis le fait internationalement 
illicite. […]

[P]réconiser l’égalité de traitement entre les États dans le cadre du 
dispositif existant revenait en réalité à préconiser un régime général 
de règlement des différends en liaison avec le projet d’articles. […]  
[C]ela supposait que le projet d’articles revêtirait la forme d’un projet 
de convention, ce qui n’avait pas été encore décidé547.

Dans l’attente d’une réponse aux problèmes liés aux 
contre-mesures que soulèvent les articles 47 à 50, la Com-
mission n’a pas adopté en 1999 de formulation précise 
pour l’article 30, selon lequel est exclue l’illicéité d’un 
comportement pris par voie de contre-mesures548.

287. À la suite du débat préliminaire qui s’est tenu en 
1999, le Rapporteur spécial pense que les dispositions 
relatives aux contre-mesures devraient être incluses dans 
la deuxième partie bis, mais sans qu’un lien spécifique 
avec le règlement des différends soit établi. La raison qui 
motive l’inclusion dans la deuxième partie bis tient à ce 
que, de manière générale, les contre-mesures devraient 
être considérées comme remplissant une fonction instru-
mentale, celle d’assurer le respect de l’obligation, et non 
comme des mesures ou des sanctions punitives. La raison 
de la séparation entre contre-mesures et règlement des 
différends réside, pour être bref, en ce que le maintien 
d’un tel lien donne à l’État cible (par hypothèse, l’État 
qui a commis un fait internationalement illicite) le droit 
univoque d’invoquer le règlement par un tiers, alors que 
ce droit devrait être également conféré à l’État lésé, en 
lieu et place du recours aux contre-mesures. Si les contre-
mesures font l’objet d’un traitement détaillé dans la deu-
xième partie bis, il suffira d’y faire simplement référence 

545 Voir ses 4e, 6e et 7e rapports (voir supra la note 21). Pour le 
résumé des débats, voir Annuaire… 1992, vol. II (2e partie), par. 117 
à 276, p. 20 à 43, Annuaire… 1994, vol. II (2e partie), par. 275 à 288, 
p. 151 et 152, et par. 347 à 353, p. 160; et Annuaire… 1995, vol. II 
(2e partie), par. 340 à 343, p. 64.

546 Annuaire… 1999 (voir supra la note 8), et pour le résumé du 
débat, voir Annuaire… 1999, vol. II (2e partie), par. 426 à 453, p. 90 
à 93.

547 Annuaire… 1999, vol. II (2e partie), par. 450 à 452, p. 93.
548 Ibid., par. 332, p. 82.

dans le chapitre V de la première partie, au titre des cir-
constances excluant l’illicéité.

288. Cette position semble recevoir un appui général au 
sein de la Commission, comme hypothèse de départ tout 
au moins. Cependant, s’il s’avère impossible de parvenir 
à un accord sur le contenu des dispositions relatives aux 
contre-mesures (en ce qui concerne notamment le régime 
des contre-mesures dans le cadre des obligations multila-
térales), d’autres options devront peut-être être étudiées. 
Au nombre de celles-ci, la plus évidente consisterait à dé-
tailler davantage les conditions des contre-mesures dans 
le chapitre V de la première partie.

289. Il faut souligner que, dans son traitement des 
contre-mesures en l’affaire relative au Projet Gabčíkovo-
Nagymaros, la CIJ s’est montrée globalement favorable à 
l’équilibre trouvé dans le projet d’articles, tout en appor-
tant un certain nombre de clarifications. Dans un contexte 
bilatéral où la question des contre-mesures interdites ne se 
posait pas, la Cour a avalisé quatre éléments distincts du 
droit des contre-mesures : a) une contre-mesure doit être 
prise en réponse à un fait illicite549; b) elle doit être pré-
cédée d’une demande de l’État lésé visant à ce que l’État 
auteur du fait illicite s’acquitte de ses obligations550; c) la 
contre-mesure doit être proportionnée, par rapport « aux 
dommages subis compte tenu des droits en cause »551; 
d) enfin, elle doit avoir pour but « d’inciter l’État auteur du 
fait illicite à exécuter les obligations qui lui incombent en 
droit international, et […] doit partant être réversible »552. 
La Cour a, en particulier, fait sienne la conception des 
contre-mesures qui sous-tend l’article 47. Elle a égale-
ment adopté l’exigence de proportionnalité mais y a ad-
joint des éléments utiles de clarification, en retenant une 
approche plus stricte que celle que pourrait impliquer la 
rédaction de l’article 49.

290. Dans leurs commentaires sur les contre-mesures, 
les gouvernements ont à la fois abordé la question d’ordre 
général du maintien des articles 47 à 50 et des problèmes 
plus spécifiques de rédaction et d’équilibre553. D’un point 
de vue général, les gouvernements ont fait référence à :

a) La difficulté de distinguer en pratique les contre-
mesures des « mesures conservatoires » évoquées au  
paragraphe 1 de l’article 48;

b) La question de savoir si les contre-mesures devai-
ent avoir un lien avec la violation (c’est-à-dire la notion 
de contre-mesures réciproques);

c) L’éventualité des « mesures collectives » et des 
contre-mesures dans les cas de violation d’obligations 
multilatérales ou erga omnes;

d) L’impact de la distinction entre « crimes » et « dé-
lits » sur le régime des contre-mesures et, plus générale-
ment, la question de savoir si les contre-mesures ont une 
fonction punitive;

549 C.I.J. Recueil 1997 (voir supra la note 18), par. 83, p. 55 et 56.
550 Ibid., par. 84, p. 56. La Cour ne fit pas mention d’une exigence 

de négociations préalables. En l’espèce, des négociations approfondies 
avaient eu lieu, de sorte que la question ne se posait pas.

551 Ibid., par. 85, p. 56.
552 Ibid., par. 87, p. 56 et 57.
553 Voir le deuxième rapport du Rapporteur spécial, Annuaire... 1999 

(voir supra la note 8), par. 376 à 381, p. 101 et 102.
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e) L’impact des contre-mesures sur la situation écono-
mique de l’État cible et sur les droits de l’homme dans 
cet État, ainsi que les impacts possibles sur les États tiers;

f) La nature déséquilibrée des contre-mesures, qui 
favorisent uniquement les États les plus puissants.

291. Du point de vue du Rapporteur spécial, si ces cri-
tiques et questions doivent être examinées, elles ne mè-
nent cependant pas à la conclusion que les projets d’ar-
ticles devraient être supprimés. Selon lui, il convient 
de considérer les contre-mesures comme des aspects de 
l’invocation de la responsabilité des États (c’est-à-dire 
comme des « conséquences instrumentales », pour adop-
ter la terminologie de M. Arangio-Ruiz). Il est probable-
ment plus utile de mettre en place un régime équilibré des 
contre-mesures à même d’en contrôler les excès plutôt 
que de rester silencieux sur un sujet d’importance vitale, 
auquel, en outre, la Commission ne pourra certainement 
pas contribuer d’une autre manière. On peut également 
ajouter que, de manière générale, la réaction au travail 
mené jusqu’à présent par la Commission sur le sujet a 
été positive. Pour ces raisons, l’on se propose d’examiner 
dans la présente section les articles existants ainsi que les 
commentaires dont ils ont fait l’objet, en se plaçant dans 
la perspective des contre-mesures prises par un État lésé 
[au sens où ce terme est défini à titre de proposition dans 
l’article 40 bis, par. 1]. L’adoption de contre-mesures par 
rapport à des obligations multilatérales, lorsque le ou les 
États qui prennent les contre-mesures ne sont pas eux-
mêmes des États lésés, présente des problèmes globa-
lement plus difficiles, qui ne peuvent être traités qu’une 
fois résolues les questions fondamentales que posent les 
contre-mesures prises par un État lésé stricto sensu.

2. examen du chapItre III actuel (art. 47 à 50)

292. Les articles 47 à 50 forment actuellement un en-
semble relativement homogène, de sorte qu’il n’est pas 
possible de traiter des problèmes touchant par exemple 
l’article 47 sans tenir compte des articles ultérieurs. Par 
conséquent, l’on se propose de résumer tout d’abord le 
contenu du commentaire et des observations des gouver-
nements sur ces quatre articles, avant de débattre de ma-
nière thématique des questions qu’ils soulèvent.

a) Article 47 (Contre-mesures d’un État lésé)

293. L’article 47 dispose :
1. Aux fins des présents articles, on entend par contre-mesures 

le fait pour l’État lésé de ne pas s’acquitter d’une ou plusieurs de ses  
obligations envers l’État auteur d’un fait internationalement illicite 
pour l’inciter à s’acquitter de ses obligations au titre des articles 41 
à 46, aussi longtemps qu’il 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 afin qu’il s’en acquitte.

2. La prise de contre-mesures est soumise aux conditions et  
restrictions énoncées dans les articles 48 à 50.

3. Si une contre-mesure visant un État auteur d’un fait interna-
tionalement illicite entraîne la violation d’une obligation à l’égard d’un 
État tiers, cette violation ne peut être justifiée à l’encontre de l’État tiers 
au titre de ce chapitre.

L’article 47 est ainsi un hybride, qui donne une « défini-
tion » des contre-mesures, fait référence aux limitations 

auxquelles les articles 48 à 50 les soumettent et qui traite 
de la position des États tiers à leur égard.

294. Selon son commentaire, l’article 47 pose que 
« l’État lésé est en droit » de prendre une « contre- 
mesure licite »554. Pourtant, la définition illustrative donnée 
au paragraphe 1 ne dit pas que l’État lésé est en droit de  
prendre des contre-mesures, ou encore que celles-ci sont  
licites. Elle dit simplement ce que sont les contre- 
mesures. Leur illicéité n’est pas exclue par l’article 47 mais  
par l’article 30. L’ensemble reste cependant quelque peu 
évasif : le traitement des contre-mesures dans la deuxième 
partie telle qu’adoptée en première lecture est justifié par 
le fait qu’il s’agit de mesures pouvant être prises, dans 
certaines circonstances, pour inciter un État violant une 
obligation internationale à s’acquitter de ses obligations 
« secondaires » de cessation et de réparation. Le com-
mentaire les aborde de ce point de vue, tout en soulignant 
les limites posées à leur utilisation. À cet égard, il indique 
en particulier que : a) les contre-mesures peuvent seule-
ment être prises en réponse à un comportement effective-
ment illicite, la croyance de bonne foi en l’illicéité n’est 
pas suffisante555; b) leur but est limité à la « poursuite de 
la cessation et d’une réparation », il n’est, en particulier, 
pas punitif mais instrumental556; c) les contre-mesures 
« ne peuvent être adoptées qu’en dernier recours, quand 
les [autres] moyens […] en vue d’inciter l’État auteur du 
fait illicite à s’acquitter de ses obligations ont échoué, 
ou échoueraient manifestement557 »; d) elles ne peuvent 
être adoptées que dans la mesure « nécessaire » à cet ob- 
jectif558; et e) en évaluant leur nécessité, l’État lésé doit 
tenir compte de « la réponse faite à ses demandes par 
l’État auteur du comportement illicite », ce qui implique 
un dialogue entre l’État lésé et l’État visé sur les questions 
de cessation et de réparation559. À l’évidence, les contre-
mesures légitiment le comportement en question unique-
ment entre l’État lésé et l’État visé, bien que cela n’exclue 
pas la possibilité, « dans un monde interdépendant où les 
États sont de plus en plus souvent liés par des obligations 
multilatérales », de porter atteinte « de façon incidente à 
des États tiers »560. Selon le commentaire, cela sera « par-
ticulièrement utile dans les cas où l’État lésé pourrait être 
amené à contrevenir à des règles établissant des obliga-
tions erga omnes »561. Mais, malgré ce rappel, les articles 
relatifs aux contre-mesures ne prêtent quasiment aucune 
attention à la question des obligations erga omnes : le 
monde des articles 47 à 50 est celui où seuls l’État lésé et 
l’État responsable se font face. Ainsi qu’on l’a déjà noté, 
il est préférable de traiter en premier de cette situation, 
avant d’aborder les problèmes plus complexes des obliga-
tions et des contre-mesures collectives. Mais il faut déjà 
souligner combien il serait étrange d’envisager que l’État 
lésé puisse violer une obligation erga omnes en prenant 
une contre-mesure vis-à-vis d’un seul État.

554 Annuaire… 1996, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 47, 
par. 1, p. 71.

555 Ibid.
556 Ibid., par. 2, p. 72. À cet égard, la conception des contre-mesures 

dans la deuxième partie est plus étroite que celle que reflète l’article 30 
tel qu’adopté en première lecture, qui incluait certaines « sanctions ».

557 Ibid., par. 4, p. 72.
558 Ibid., par. 5.
559 Ibid., par. 6.
560 Ibid., par. 7.
561 Ibid. par. 8, p. 73.
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295. Seuls quelques gouvernements ont fait des com-
mentaires généraux sur l’article 47. À l’exception de la 
France, qui considère que « l’article 47 est un peu com-
posite » – la définition donnée au paragraphe 1 étant 
apparemment « sans rapport avec les deux autres para-
graphes »562 –, ils y sont globalement favorables et en-
couragent le renforcement et la clarification de certains 
des principes qu’il contient. Quelques gouvernements 
demandent à la Commission de ne pas se limiter à la co-
dification du droit coutumier relatif aux contre-mesures 
mais aussi d’élaborer « des règles limitant clairement les 
circonstances » dans lesquelles il est possible d’y avoir 
recours563. Ainsi, un gouvernement a proposé d’ajouter 
« que seuls les États directement lésés par un fait illicite 
devaient avoir le droit de réagir et que, même dans ce cas, 
ils devaient être tenus de prouver qu’ils avaient subi un 
dommage »564.

296. Les paragraphes 1 et 3 ont donné lieu à des ob-
servations plus détaillées. En ce qui concerne le para- 
graphe 1, un certain nombre de gouvernements ont ma-
nifesté leur préoccupation quant à la possible fonction 
punitive des contre-mesures, bien que ce point de vue ne 
soit pas universellement partagé. Ainsi, pour la Grèce, le 
chapitre III dans son entier semble « mieux convenir aux 
violations qualifiées de délits et moins bien à celles qui 
constitueraient des crimes internationaux »; elle ajoute 
que la rédaction du chapitre III devrait mieux refléter 
cette distinction565. En revanche, d’autres gouvernements 
ont fermement soutenu que « les contre-mesures ne  
devaient pas avoir un caractère punitif, mais devaient viser 
la restitution, la réparation ou l’indemnisation »566. Afin 
d’éviter toute ambiguïté sur ce point, l’Irlande suggère 
que les termes « la prise de contre-mesures n’inclut pas 
la prise de mesures à caractère punitif »567 soient ajoutés 
au paragraphe 1. À l’instar de tous les gouvernements qui 
ont commenté l’article 47568, l’Irlande soutient également 
le principe consacré au paragraphe 3 par rapport à la pr-
tection des États tiers mais propose d’y faire « un léger 
amendement » : « étant donné que d’autres personnes de 
droit international, par exemple une organisation interna-
tionale, peuvent être lésées par une contre-mesure dirigée 
contre un État », le gouvernement irlandais suggère que 
l’expression « tierce partie » remplace « État tiers »569.

297. La France et le Danemark (au nom des pays nor-
diques) ne remettent pas en question la substance du 

562 Annuaire… 1998 (voir supra la note 35), commentaires sur 
l’article 47, par. 1, p. 155.

563 A/CN.4/496 (voir supra la note 3), par. 121, p. 19.
564 Ibid.
565 Annuaire… 1999 (voir supra la note 43), commentaires sur le 

chapitre III, p. 121. Voir, pour un point de vue différent, les commen-
taires de la Mongolie [Annuaire… 1998 (voir supra la note 35, p. 153)].

566 A/CN.4/504 (voir supra la note 3), par. 74, p. 21. Singapour
critique « certaines contradictions » entre les commentaires des ar- 
ticles 30 et 47 à cet égard [Annuaire… 1998 (voir supra la note 35), 
commentaires sur le chapitre III].

567 Annuaire… 1998 (voir supra la note 35), commentaires sur l’ar-
ticle 47, par. 1.

568 Voir A/CN.4/496, par. 121, p. 19 et 20, et A/CN.4/504,
par. 74, p. 21 (voir supra la note 3). Singapour considère que le para-
graphe 3 « ne va peut-être pas assez loin » et que le projet d’article devrait 
répondre « à ces préoccupations afin de protéger les États tiers contre 
une telle éventualité » [Annuaire… 1998 (voir supra la note 35)].

569 Annuaire… 1998 (voir supra la note 35), commentaires sur l’ar-
ticle 47, par. 3. 

paragraphe 3 mais considèrent qu’elle serait mieux 
reflétée dans une disposition distincte570. Le Danemark 
soutient même une révision plus générale de l’article 47, 
conformément à un point de vue « plus prudent » visant à 
limiter le droit de recourir aux contre-mesures. Il propose 
ainsi de fondre les articles 47 à 49 dans un seul article 
intitulé « conditions du recours à des contre-mesures », 
qui poserait d’abord que le recours aux contre-me-
sures est illicite à moins que certaines conditions ne 
soient remplies, puis procéderait à l’énumération de ces 
conditions571.

b) Article 48 (Conditions de recours à
des contre-mesures)

298. L’article 48 pose certaines conditions procédurales 
à la prise de contre-mesures ou à leur maintien en vigueur. 
Des quatre articles adoptés en première lecture, il fut de 
loin le plus controversé. Il dispose :

1. Avant de prendre des contre-mesures, un État lésé s’acquitte de 
l’obligation de négocier prévue à l’article 54. Cette obligation est sans 
préjudice de l’adoption par cet État des mesures conservatoires qui sont 
nécessaires pour préserver ses droits et sont par ailleurs conformes aux 
conditions stipulées dans le présent chapitre.

2. Un État lésé qui prend des contre-mesures s’acquitte des obli-
gations relatives au règlement des différends découlant de la troisième 
partie ou de toute autre procédure de règlement obligatoire des dif-
férends en vigueur entre l’État lésé et l’État auteur du fait internatio- 
nalement illicite.

3. Sous réserve que le fait internationalement illicite ait cessé, 
l’État lésé doit suspendre les contre-mesures dans les cas et dans la 
mesure où la procédure de règlement des différends visée au para-
graphe 2 est appliquée de bonne foi par l’État qui a commis ledit fait, 
et où le différend est soumis à un tribunal qui est habilité à émettre des 
injonctions obligatoires pour les parties.

4. L’obligation de suspendre les contre-mesures prend fin en 
cas de défaut de l’État auteur du fait internationalement illicite de se  
conformer à une demande ou à une injonction émanant de la procédure 
de règlement du différend.

299. Le commentaire souligne une différence de vues 
essentielle sur l’article 48 au sein de la Commission. Tous 
ses membres ont certes soutenu l’idée selon laquelle les 
moyens pacifiques de règlement des différends devaient 
être suivis, mais la question demeurait de savoir dans 
quelle mesure il y avait là un pré-requis nécessaire au re-
cours aux contre-mesures, étant donné : a) l’éventualité 
qu’un État prolonge les négociations et s’engage dans des 
procédures dilatoires, et b) le fait que « certaines formes 
de contre-mesures (y compris quelques-unes qui sont 
parmi les plus facilement réversibles, comme le gel 

570 Ibid. Pour la France, ce principe « n’a guère sa place dans cet 
article (un État A ne peut évidemment pas se venger sur un État C de 
ce que l’État B lui a fait) » (ibid., commentaires sur l’article 47, par. 1).

571 Ibid., commentaires sur l’article 47. Selon le Danemark (au nom 
des pays nordiques), ces conditions sont les suivantes :

« a) Il y a bien eu fait internationalement illicite;
« b) L’État lésé a émis une protestation associée à une demande de 

cessation ou de réparation;
« c) L’État auteur du fait illicite a refusé de régler le différend à 

l’amiable, notamment grâce à des procédures de règlement obliga-
toire par tierce partie;

« d) L’État lésé a fait savoir de manière appropriée et en temps 
voulu qu’il avait l’intention de recourir à des contre-mesures;

« e) Le critère de proportionnalité est respecté, c’est-à-dire que les 
mesures prises par l’État lésé ne sont pas hors de proportion avec la 
gravité du fait internationalement illicite et de ses effets. ».
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d’avoirs), ne sont efficaces que si elles sont prises rapi-
dement »572. Pour tenter de résoudre l’opposition exis-
tant entre la garantie de l’effectivité des contre-mesures, 
d’une part, et la volonté d’empêcher qu’elles soient 
prises prématurément, d’autre part, une distinction est 
faite entre les « contre-mesures conservatoires » (dénom-
mées « mesures conservatoires ») et les autres mesures. 
Selon le commentaire, les « mesures conservatoires » 
sont celles qui sont nécessaires à l’État lésé « pour pré- 
server ses droits ». En revanche, tout « l’arsenal des 
contre-mesures » – une expression qui n’est pas employée 
dans les articles eux-mêmes – ne peut pas être utilisé sans 
que l’on ait d’abord tenté de régler le différend par la 
négociation573. Les mesures conservatoires sont présen-
tées comme intrinsèquement réversibles : « on peut ainsi 
comparer la saisie provisoire de biens et leur confiscation, 
ou la suspension d’une autorisation et sa révocation »574.

300. Une seconde manière d’atteindre un équilibre entre 
les intérêts de l’État prenant les contre-mesures et ceux de 
l’État visé est d’exiger que les contre-mesures soient sus-
pendues dans certaines conditions, lesquelles sont énon-
cées dans les paragraphes 3 et 4. Il est important de noter 
ici que les dispositions des articles 47 à 50 sont associées 
à celles qui concernent le règlement obligatoire par tierce 
partie des différends relatifs aux contre-mesures, qui ont 
été proposées en première lecture et auxquelles il a déjà 
été fait référence575. Le commentaire résume ainsi l’effet 
de ces dispositions :
si les conditions fondamentales du recours à des contre-mesures énon-
cées à l’article 47 sont réunies et si les négociations initiales n’ont pas 
abouti, l’État lésé peut prendre des contre-mesures sans recourir au 
préalable à des procédures de règlement des différends par tierce partie. 
Mais s’il prend des contre-mesures, l’État contre lequel elles sont prises 
peut recourir à l’arbitrage obligatoire […] ou à une autre procédure de 
règlement obligatoire du différend par tierce partie. Si l’État accusé du 
fait illicite recourt à une telle procédure et l’applique de bonne foi, et 
à condition que le fait illicite lui-même ait cessé, les contre-mesures 
doivent être suspendues576.

Cette suspension reste néanmoins conditionnelle; si l’État 
visé ne coopère pas au règlement du différend par tierce 
partie, ou n’honore pas l’ordonnance ou l’indication de 
mesures conservatoires émanant d’une tierce partie, la 
suspension des contre-mesures peut être écartée577. Se-
lon le commentaire, ce système « marque un net progrès 
par rapport aux dispositions qui existent pour le règlement 
des différends mettant en cause des contre-mesures », 
notamment en ce qu’« il atténuera l’élément du système 
des contre-mesures qui tendait à une escalade des réac-
tions »578.

301. La République tchèque et l’Irlande prennent note 
des « débats et controverses au sein de la Commission » 
sur l’article 48579. D’ailleurs, les commentaires des
gouvernements sur cette disposition reflètent également 

572 Annuaire… 1996, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 48, 
par. 2, p. 73.

573 Ibid., par. 3, p. 74.
574 Ibid., par. 4.
575 Voir supra le paragraphe 265.
576 Annuaire… 1996, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 48, 

par. 11, p. 75.
577 Ibid., par. 12, où est résumé l’effet de l’article 48, paragraphe 4.
578 Ibid., par. 13.
579 Annuaire… 1998 (voir supra la note 35), commentaires sur l’ar-

ticle 48; à cet égard, l’Irlande « doute qu’il soit sage d’établir un lien 

des points de vue largement différents, et parfois opposés. 
La Suisse, par exemple, se déclare « satisfaite des dispo-
sitions sur le règlement des différends relatifs aux contre-
mesures »580. D’autres gouvernements considèrent en 
revanche que l’article 48 devrait être, sinon supprimé, du 
moins profondément modifié. La France propose ainsi 
une rédaction entièrement nouvelle de la disposition581, 
tandis que les États-Unis estiment qu’elle devrait « figu-
rer dans un protocole facultatif consacré au règlement des 
différends »582. Indépendamment de la position géné-
rale qu’il a adoptée par rapport au traitement des contre- 
mesures dans le projet d’articles, le Royaume-Uni sug-
gère l’adjonction d’une disposition « correspondant à l’ar- 
ticle 45 de la Convention de Vienne de 1969 qui stipulerait 
qu’un État ne peut plus prendre de contre-mesures après 
qu’il a acquiescé à une violation de ses droits »583; il fau-
drait également prêter une attention particulière à la situa- 
tion où « [p]lusieurs États peuvent prendre des contre- 
mesures, mais l’État principalement affecté peut décider de  
ne pas en prendre, ou même consentir à l’infraction »584.

302. À côté de ces observations et suggestions de carac-
tère général, les gouvernements concentrent pour la plu-
part leurs commentaires sur les paragraphes 1 et 2. Deux 
questions principales sont abordées en ce qui concerne 
le paragraphe 1. La première a trait à l’obligation de né-
gocier, qui doit être remplie avant que soient prises des 
contre-mesures de plein exercice. Certains gouvernements 
soutiennent clairement cette disposition, en se fondant sur 
l’idée que les contre-mesures constituent une solution de 

entre ces dispositions sur le règlement des différends et les conditions 
ayant trait aux contre-mesures ».

580 Ibid. Voir aussi les commentaires du Japon, qui considère que 
« les articles 48 à 50 sont généralement bien rédigés dans la mesure où 
ils préviennent un usage abusif des contre-mesures en imposant des res-
trictions non seulement de procédure mais aussi de fond » [Annuaire… 
1999 (voir supra la note 43), commentaires sur l’article 48].

581 Cette proposition de la France se lit comme suit :
« 1. L’État lésé qui décide d’adopter des contre-mesures doit 

préalablement à leur entrée en vigueur :
« a) Inviter par demande motivée l’État auteur du fait dont il al-

lègue qu’il est internationalement illicite à s’acquitter de ses obliga-
tions;

« b) Notifier à cet État le contenu des contre-mesures qu’il envi-
sage de prendre;

« c) Accepter de négocier de bonne foi avec cet État.
« 2. L’État lésé peut toutefois procéder dès leur notification à la 

mise en œuvre, à titre conservatoire, des contre-mesures nécessaires 
à la préservation de ses droits.

« 3. Lorsque le fait internationalement illicite a pris fin, l’État 
lésé doit suspendre les contre-mesures dès lors qu’une procédure de 
règlement obligatoire du différend est appliquée par les parties et que 
des injonctions obligatoires peuvent être décidées.

« 4. L’obligation de suspendre les contre-mesures prend fin en 
cas de défaut de l’État auteur du fait internationalement illicite de se 
conformer à une injonction émanant de la procédure de règlement du 
différend. » [Annuaire… 1998 (voir supra la note 35), commentaires 
sur l’article 48, p. 155.]
582 Ibid. Ce gouvernement ajoute que, comme « système obliga-

toire de conditions de recours aux contre-mesures, [l’article 48] est en  
effet sans fondement en droit international coutumier » [voir aussi  
A/CN.4/496 (voir supra la note 3), par. 121, p. 18 et 19].

583 Annuaire… 1998 (voir supra la note 35), commentaires sur l’ar-
ticle 48, p. 156. Pour le Royaume-Uni, la Commission devrait se limiter 
à l’article 30 et supprimer les articles 47 à 50 (ibid., commentaires sur 
le chapitre III, p. 153).

584 Ibid., commentaires sur le chapitre III.
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dernier recours, une « ultima ratio »585, et non pas « une 
conséquence directe et automatique de l’accomplissement 
d’un fait internationalement illicite »586. D’autres, tout en 
ne contestant pas l’existence de l’obligation de négocier, 
l’interprètent de manière relativement restrictive : pour le 
Japon par exemple, lorsque les contre-mesures ont pour 
objet d’inciter l’État auteur du fait illicite à restaurer aussi 
rapidement que possible la situation préexistante, « il n’y 
a pas assez de temps pour négocier »; dès lors, l’inter-
prétation qui devrait prévaloir autoriserait l’État lésé à 
« prendre des contre-mesures si l’État auteur du fait illi-
cite n’a pas répondu de façon précise à sa proposition dans 
un délai raisonnable »587. D’autres gouvernements encore 
sont hostiles à l’adoption d’une telle disposition, essen-
tiellement au motif que l’obligation de négocier avant de 
prendre des contre-mesures n’appartient pas au droit in-
ternational coutumier, à l’inverse de la demande préalable 
de cessation et de réparation588. Pour le Royaume-Uni par 
exemple, le paragraphe 1 représente « une contrainte nou-
velle, injustifiée, peu pratique et utopique dans un monde 
moderne en pleine évolution »589. Les États-Unis vont 
plus loin et indiquent que le projet devrait refléter « la 
règle coutumière fondamentale qui veut que le recours 
aux contre-mesures est légitime avant les négociations et 
pendant les négociations »590.

303. La seconde question qui est soulevée au regard du 
paragraphe 1 a trait à la référence aux « mesures conser-
vatoires ». À l’exception du Danemark (au nom des pays 
nordiques), pour lequel « [o]n pourrait […] mentionner 
tout particulièrement le concept de mesures conserva-
toires »591, les autres gouvernements trouvent difficile en 
pratique « de distinguer les mesures conservatoires des 
contre-mesures proprement dites »592. Pour l’Argentine, 

585 Ibid. L’Argentine suggère d’« inverser la présomption de licéité 
des contre-mesures », envisagées comme « un fait simplement toléré » 
par le droit international; voir aussi A/CN.4/496, par. 120, p. 19, et 
A/CN.4/504, par. 74, p. 21 (voir supra la note 3).

586 Annuaire… 1998 (voir supra la note 35), commentaires sur 
l’article 48 formulés par la République tchèque, p. 157, qui ajoute que 
« [l]a fonction de ces préconditions est de réduire les possibilités de 
recours prématuré, et donc abusif, aux contre-mesures ». L’Autriche et 
la France – cette dernière estimant que « l’édiction de contre-mesures 
doit, dans toute la mesure du possible, être associée à un processus  
de règlement pacifique des différends » – sont aussi favorables à  
l’obligation préalable de négocier [ibid., p. 156 et 157; voir aussi  
A/CN.4/496 (voir supra la note 3), par. 121, p. 19 et 20].

587 Annuaire… 1999 (voir supra la note 43), commentaires sur l’ar-
ticle 48, p. 121. De même, l’Irlande considère que l’État qui souhaite 
prendre des contre-mesures « doit normalement négocier avec l’État » 
auteur du fait illicite pour obtenir la cessation de celui-ci et la réparation, 
mais qu’il est peu probable de pouvoir lui imposer « des obligations 
plus astreignantes avant de prendre des contre-mesures » [Annuaire… 
1998 (voir supra la note 8), commentaires sur l’article 48, p. 156].

588 États-Unis et Allemagne, cette dernière estimant « tout à fait dé-
raisonnable d’attendre de l’État lésé qu’il s’abstienne de prendre des 
contre-mesures » pacifiques jusqu’à épuisement de toutes les voies 
de règlement amical du différend [Annuaire… 1998 (voir supra la
note 35), commentaires sur l’article 48, par. 1, p. 156; voir aussi 
A/CN.4/504 (voir supra la note 3), par. 74, p. 21].

589 Annuaire… 1998 (voir supra la note 35), commentaires sur l’ar-
ticle 48, par. 1, p. 157.

590 Ibid.
591 Ibid., p. 155. La République tchèque semble aussi faire sienne la 

notion de mesures conservatoires lorsqu’elle souligne que leur suspen-
sion « viderait les contre-mesures de leur contenu » [ibid.; voir aussi 
A/CN.4/496 (voir supra la note 3), par. 121, p. 19 et 20].

592 Allemagne, qui ajoute que « cette nouvelle catégorie de “mesures 
conservatoires” ouvre la voie à des tentatives de la part de certains États 

« [c]e n’est pas par leur nature que [les mesures conser-
vatoires] se distingueraient des contre-mesures, mais par 
leur degré de sévérité et leur durée »593. Le Royaume-
Uni dénonce vigoureusement une terminologie malheu-
reuse « qui peut laisser sous-entendre un lien conceptuel 
parfaitement déplacé avec les mesures conservatoires 
de la CIJ »594. Les États-Unis se demandent si les me-
sures conservatoires seront illicites « au même titre que 
les contre-mesures, en l’absence d’un fait illicite géné-
rateur »; si elles ne le sont pas, elles lui semblent alors 
inutiles, mais, si elles le sont, « on voit mal comment on 
peut en appliquer concrètement la notion »595.

304. En ce qui concerne le paragraphe 2 de l’ar- 
ticle 48, même les gouvernements qui sont en principe 
favorables à l’existence d’un lien entre le recours aux 
contre-mesures et le régime de règlement des différends 
prévu dans la troisième partie du projet expriment des 
doutes quant à sa rédaction et aux conceptions qui le sous-
tendent. La République tchèque par exemple, bien qu’elle 
« ait des sympathies pour l’idée d’un contrôle, au moins 
a posteriori, de la licéité des contre-mesures », considère 
que le paragraphe 2 « introduit un lien organique assez 
rigide entre la deuxième et la troisième partie du projet » 
et préjuge ainsi de la question de la nature contraignante 
de cette dernière partie au détriment des « règles de fond 
concernant les contre-mesures »596. Pour les États-Unis, 
« [l]e paragraphe 2 présente deux difficultés du point 
de vue du dispositif d’arbitrage que prévoit le projet ». 
En premier lieu, le système d’arbitrage obligatoire que  
propose le paragraphe 2 de l’article 58 « n’est pas sanc-
tionné par le droit international coutumier, serait impos-
sible à faire fonctionner en pratique » et créerait « un dé-
séquilibre grave dans la manière dont sont traités, d’une 
part, l’État lésé et, d’autre part, l’État auteur », en im- 
posant « une charge inacceptable » au premier597. En
second lieu, la référence qui est faite à « toute autre procé-
dure de règlement obligatoire des différends en vigueur » 
entre les parties pourrait être interprétée « à tort comme  
signifiant qu’il y a consentement à la procédure de  
règlement quand la procédure existante exige qu’il y ait 
consentement mutuel… »598. Un autre gouvernement 
a  cependant suggéré que, même si aucun lien n’est 
établi entre la prise de contre-mesures et la procédure de  
règlement des différends, le recours aux contre- 
mesures devrait être conditionné au « rejet par l’État 

pour se soustraire aux limitations traditionnellement attachées à l’exer-
cice de représailles » (Annuaire… 1998 (voir supra la note 35), com-
mentaires sur l’article 48, par. 1, p. 156). Voir aussi l’Irlande, qui craint 
que cette distinction puisse « même alimenter le différend entre les 
États » (ibid., commentaires sur l’article 48), et le Japon, qui demande 
une définition plus claire des mesures conservatoires [Annuaire… 1999 
(voir supra la note 43), commentaires sur l’article 48, p. 121); voir aussi 
A/CN.4/504 (voir supra la note 3), par. 76, p. 21].

593 Annuaire… 1998 (voir supra la note 35), commentaires sur le 
chapitre III, p. 151.

594 Ibid., commentaires sur l’article 48, par. 1, p. 157.
595 Ibid.
596 Ibid., commentaires sur l’article 48, par. 2, p. 158.
597 Ibid. Voir aussi A/CN.4/504 (voir supra la note 3), par. 75, p. 21, 

où il est indiqué que l’État prenant les contre-mesures et l’État visé 
devraient avoir « les mêmes possibilités de recourir à des moyens 
de règlement pacifique », et Japon [Annuaire… 1999 (voir supra la
note 43), commentaires sur l’article 48, p. 121 et 122].

598 Annuaire… 1998 (voir supra la note 35), commentaires sur l’ar-
ticle 48, par. 2, p. 158.
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fautif d’une offre de régler le différend par une procédure 
de règlement obligatoire par tierce partie »599.

305. En ce qui concerne le paragraphe 3, le Japon 
est favorable à la disposition mais trouve sa rédaction  
« assez vague » : il suggère que, si la procédure mention-
née est judiciaire, cela devrait être indiqué clairement600. 
Les États-Unis considèrent quant à eux que l’exigence 
prévue au paragraphe 3 « peut offrir à l’État en faute  
l’occasion de nouveaux atermoiements et de nouvelles 
infractions »601.

c) Article 49 (Proportionnalité)

306. L’article 49 énonce comme condition de légitimité 
d’une contre-mesure l’exigence fondamentale de propor-
tionnalité. Il dispose que :

Les contre-mesures prises par un État lésé ne doivent pas être hors 
de proportion avec le degré de gravité du fait internationalement illicite 
ou ses effets sur l’État lésé.

307. Le commentaire décrit le principe de proportion-
nalité comme « une condition générale de la légitimité 
des contre-mesures ou des représailles […] un élément 
d’une importance cruciale pour déterminer la licéité d’une 
contre-mesure eu égard au risque intrinsèque d’abus qui 
découlent de l’inégalité de fait des États »602. La ques-
tion n’est pas de savoir si cette condition existe mais 
avec quelle rigueur elle doit être appliquée. La rédaction  
négative de l’article 49 (« ne doivent pas être hors de  
proportion ») est justifiée par le rappel des formulations 
retenues dans des affaires comme celles du Naulilaa603ou 
de l’Accord relatif aux Services aériens604. La condition 
de proportionnalité est ainsi d’application souple et per-
met que soient pris en considération à la fois la gravité 
du fait illicite et ses effets sur l’État lésé605. Elle n’a pas 
notamment pour but
de restreindre de manière injustifiée la capacité d’un État de prendre 
des contre-mesures efficaces en réaction à certains faits illicites  
mettant en jeu des obligations erga omnes, tels que des violations des 
droits de l’homme. En revanche, un État juridiquement lésé pourrait se  
trouver plus limité qu’un État matériellement lésé dans le choix du type 
et de l’intensité des mesures qui seraient proportionnées au préjudice  
juridique qu’il aurait subi606.

599 A/CN.4/504 (voir supra la note 3), par. 75, p. 21.
600 Annuaire… 1999 (voir supra la note 43), commentaires sur l’ar-

ticle 48, p. 122.
601 Annuaire… 1998 (voir supra la note 8), commentaires sur l’ar-

ticle 48, par. 3, p. 158.
602 Annuaire… 1995, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 13 

[actuel article 49], par. 2, p. 67.
603 Colonies portugaises (Incident de Naulilaa), Recueil des sen-

tences arbitrales, vol. II (Publication des Nations Unies, numéro de 
vente : 1949.V.1), p. 1028 (où sont exclues les « représailles hors de 
toute proportion avec l’acte qui les a motivées »). L’affaire concernait 
des représailles armées et non des contre-mesures au sens du cha- 
pitre III.

604 Accord relatif aux services aériens du 27 mars 1946 entre les 
États-Unis d’Amérique et la France, sentence arbitrale du 9 décembre 
1978, Recueil des sentences arbitrales, vol. XVIII (Publication des 
Nations Unies, numéro de vente : E/F.80.V.7), par. 83, p. 483 (mesures 
non « clairement disproportionnées à celles prises par la France »).

605 Annuaire… 1995 (voir supra la note 602), commentaire de 
l’article 49, par. 6 à 8, p. 68 et 69.

606 Ibid., par. 9, p. 69. Le texte du projet d’articles tel qu’adopté en 
première lecture ne fait cependant aucune distinction entre le « préju-
dice juridique » et le « préjudice matériel ».

308. Tous les gouvernements qui ont commenté l’ar-
ticle 49 s’accordent sur le fait que le principe de pro- 
portionnalité des contre-mesures appartient au droit  
international coutumier607; certains y voient un élément 
d’une « importance cruciale »608, ou l’une « des condi-
tions fondamentales à remplir pour que l’exercice des 
contre-mesures soit légitime »609. Quelques gouverne-
ments ont des réserves sur la rédaction de l’article 49610, 
mais  aucun ne met en doute la pertinence de la réfé-
rence au  « degré de gravité du fait internationalement 
illicite »611. La République tchèque considère que la 
« fonction du  principe de proportionnalité devient encore 
plus importante dans le cas des contre-mesures prises en 
relation avec un crime »; selon elle, « [l]es effets d’un 
crime  peuvent toucher à des degrés variables la com- 
munauté des États et, par conséquent, le principe de 
proportion- nalité devrait s’appliquer pour chaque État 
lésé individuellement… »612.

309. La question que soulèvent les États à l’égard de 
l’article 49 est plutôt de savoir s’il devrait être affiné par 
l’adjonction d’autres éléments pertinents dans la déter-
mination de la proportionnalité. L’Autriche par exemple, 
qui met en avant l’« effet régulateur » du principe de pro-
portionnalité, demande que le concept soit davantage dé-
taillé, tout au moins dans le commentaire de l’article613. 
L’Irlande comme les États-Unis estiment néanmoins 
qu’il est possible de définir la notion de manière plus ex- 
haustive dans le projet d’article, même si « [l]a proportion-
nalité est une question d’approximation et non de préci-
sion », qui ne demande ni une identité ni une équivalence 
exacte dans l’appréciation de la licéité d’une contre- 
mesure614. Ces deux gouvernements critiquent notam-
ment le fait que l’objet d’une contre-mesure ne soit pas 
pris en considération dans l’évaluation de la proportion-
nalité. Mentionnant l’application récente qui a été faite 

607 Voir, par exemple, Annuaire… 1998 (voir supra la note 35), 
commentaires sur l’article 49, Allemagne, mentionnant l’avis consul-
tatif de la CIJ sur la Licéité de la menace ou de l’emploi d’armes nu-
cléaires; Irlande (ibid., p. 136 et 137), États-Unis (ibid., p. 134 et 135); 
et A/CN.4/504 (voir supra la note 3), par. 74, p. 21.

608 Annuaire… 1998 (voir supra la note 35), commentaires de 
l’Autriche sur l’article 49, p. 158.

609 Ibid., commentaires de la République tchèque sur l’article 49, 
p. 160.

610 Ibid., commentaires de l’Irlande sur l’article 49. L’Irlande est 
favorable à la « formulation négative de la condition », mais la France 
propose de remplacer le membre de phrase « hors de proportion avec 
le degré de gravité du fait internationalement illicite ou ses effets sur 
l’État lésé » par les termes « hors de proportion avec les effets du fait 
internationalement illicite sur l’État lésé ainsi qu’avec son degré de 
gravité » (ibid., p. 159 et 160).

611 Voir, par exemple, les commentaires de l’Allemagne sur l’ar-
ticle 49, ibid. Pour les États-Unis cependant, la rédaction adoptée en 
première lecture « insiste trop » sur une « vague qualification » de 
gravité, qui « ne correspond qu’à un seul des aspects du droit inter- 
national coutumier » (ibid., p. 159).

612 Commentaires de la République tchèque sur l’article 49 (ibid., 
p. 160).

613 Commentaires de l’Autriche sur l’article 49 (ibid., p. 158). Selon 
l’Allemagne, « pour évaluer la proportionnalité des contre-mesures, 
il faut prendre en considération tous les éléments pertinents dans des 
circonstances données » (ibid.).

614 Commentaires des États-Unis sur l’article 49 (ibid., p. 159),
lesquels ajoutent « qu’une réponse d’un degré de gravité plus élevé que 
le fait qui l’a provoquée peut s’imposer dans certaines circonstances 
pour amener l’État en faute à honorer ses obligations »; voir aussi les 
commentaires de l’Irlande (ibid.).



90 Documents de la cinquante-deuxième session

du concept de proportionnalité par des organes interna- 
tionaux de protection des droits de l’homme comme la Cour 
européenne des droits de l’homme, l’Irlande déclare « que 
tant le but précis de la contre-mesure [la cessation et/ou 
la réparation] que la forme spécifique de la réparation re- 
cherchée, le cas échéant, peuvent effectivement être per-
tinents dans la détermination de la proportionnalité de 
la contre-mesure »615. De même, pour les États-Unis, la 
« “[p]roportionnalité” signifie essentiellement que les 
contre-mesures doivent être ainsi calculées pour qu’elles 
incitent l’État fautif à honorer ses obligations de droit 
international et que les dispositions prises à cette fin ne 
doivent pas s’aggraver d’elles-mêmes [mais] viser uni-
quement à régler le différend »616.

310. Deux autres questions ont été soulevées par rap-
port à l’article 49. L’Irlande s’interroge sur la distinction 
qu’effectue le commentaire entre préjudice juridique et 
matériel : elle souligne « que dans de nombreux cas de 
violations des droits de l’homme, le préjudice matériel 
sera subi par des nationaux de l’État qui commet le fait 
internationalement illicite », de sorte que « limiter l’exa-
men des effets d’un fait internationalement illicite au pré-
judice juridique subi par un État lésé serait peut-être trop 
restrictif ». Dans de telles hypothèses, « la conception 
classique du principe de proportionnalité dans le contexte 
des contre-mesures, qui considère le rapport entre l’État 
auteur du fait illicite et l’État lésé, est peut-être inadap-
tée »617. En second lieu, au cours des débats de la Sixième 
Commission de l’Assemblée générale, il a été suggéré 
d’« examiner la question de la responsabilité des États 
dans le cas de représailles sans proportion avec la viola-
tion les ayant motivées »618.

d) Article 50 (Contre-mesures interdites)

311. L’article 50 énumère cinq catégories de compor-
tement interdites par voie de contre-mesures. Il dispose :

Un État lésé ne doit pas recourir, à titre de contre-mesures :

a) À la menace ou à l’emploi de la force, interdits par la Charte des 
Nations Unies;

b) À des mesures de contrainte économique ou politique extrêmes 
visant à porter atteinte à l’intégrité territoriale ou à l’indépendance poli-
tique de l’État qui a commis le fait internationalement illicite;

c) À tout comportement qui porte atteinte à l’inviolabilité des 
agents, locaux, archives et documents diplomatiques ou consulaires;

d) À tout comportement qui déroge aux droits de l’homme fonda-
mentaux; ou

e) À tout autre comportement contrevenant à une norme impérative 
du droit international général.

312. Le long commentaire de l’article 50 commence 
par relever le chevauchement existant entre l’alinéa e et 
les alinéas a et d, qu’il justifie par le besoin d’éviter des 
débats relatifs au caractère impératif des normes concer-

615 Commentaires de l’Irlande sur l’article 49 (ibid., p. 160).
616 Commentaires des États-Unis sur l’article 49 (ibid.). Par consé-

quent, les États-Unis estiment que « le principe de proportionnalité veut 
que l’on considère les objectifs [que] visent [les contre-mesures], et 
aussi l’importance du principe enfreint par l’acte illicite initial » (ibid., 
p. 159).

617 Commentaires de l’Irlande sur l’article 49 (ibid., p. 160).
618 A/CN.4/504 (voir supra la note 3), par. 74, p. 21.

nées619. Il se poursuit par l’examen successif de chacune 
des exclusions :

a) Les représailles armées ou les contre-mesures im-
pliquant l’usage de la force armée sont expressément 
exclues par la Déclaration sur les relations amicales, en 
accord avec la Charte des Nations Unies620, ainsi que par 
la doctrine et la pratique modernes621;

b) Le commentaire est plus détaillé pour justifier 
l’exclusion des mesures « de contrainte économique ou 
politique extrêmes [qui] peuvent avoir des conséquences 
aussi graves que celles qui découlent de l’emploi de la 
force armée »622. Le problème qui se pose néanmoins à 
cet égard tient au fait que les contre-mesures sont, par 
définition, contraignantes : elles sont prises pour inciter 
un État à faire quelque chose qu’il est obligé mais refuse 
de faire. Pour autant que certaines mesures extrêmes sont 
exclues par la Charte des Nations Unies, il est évident 
qu’elles ne peuvent être légitimées par le projet d’articles; 
dans la mesure où elles ne le sont pas (et pourvu qu’elles 
remplissent les autres conditions posées dans le projet, en 
particulier l’exigence de proportionnalité), leur essence 
est d’être contraignantes. Le commentaire tente de traiter 
cette question. Il souligne « que s’il est formulé en termes 
trop généraux, l’alinéa b risque de revenir à une quasi-
interdiction des contre-mesures », mais ajoute que l’ar- 
ticle 50 limite « les comportements interdits aux mesures  
de contrainte économique ou politique extrêmes »; en outre,  
l’emploi de l’expression « visant à » […] dénote une in-
tention hostile ou punitive et exclut tout comportement 
susceptible de porter atteinte de manière vague et non in-
tentionnelle à l’intégrité territoriale ou à l’indépendance 
politique de l’État623;

c) En ce qui concerne l’inviolabilité diplomatique, le 
commentaire note que l’alinéa est limité aux « règles du 
droit diplomatique qui sont destinées à garantir la sécurité 
physique et l’inviolabilité des agents, locaux, archives et 
documents diplomatiques en toute circonstance, y com-
pris en cas de conflit armé »624. Cette protection s’avère 
particulièrement importante lorsque les relations entre les 
deux États sont très tendues, comme cela peut être le cas 
quand existe une menace de recourir à des contre-mesures 
ou quand celles-ci sont prises;

d) Pour ce qui touche à l’interdiction des contre-
mesures portant atteinte aux droits fondamentaux de 
l’homme, le commentaire souligne qu’elle trouve son ori-
gine historique dans l’interdiction des représailles contre 
les personnes protégées par le droit international humani-
taire et qu’elle fut ultérieurement élargie pour couvrir les 
protections offertes aux individus par le biais des normes 
relatives aux droits de l’homme non susceptibles de déro-
gations. La question qui se pose ici réside dans le fait que 

619 Annuaire… 1995 (voir supra la note 602), commentaire de l’ar-
ticle 14 [actuel article 50], par. 1, p. 69.

620 Telle qu’annexée à la résolution 2625 (XXV) de l’Assemblée 
générale en date du 24 octobre 1970.

621 Annuaire… 1995 (voir supra la note 602), par. 2, p. 70, men-
tionnant la résolution 2625 (XXV) de l’Assemblée générale, annexe, 
premier principe, par. 6.

622 Annuaire… 1995 (voir supra la note 602), commentaire de l’ar-
ticle 14 [actuel article 50], par. 5, p. 71.

623 Ibid., par. 12, p. 73.
624 Ibid., par. 14, p. 73.
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les contre-mesures prises envers un État ne peuvent par 
définition autoriser une violation des droits de l’homme 
non susceptibles de dérogation, dont les bénéficiaires 
sont par essence des tierces parties par rapport à l’État 
visé, même si elles en sont les ressortissants. Le problème 
est plutôt d’éviter les « conséquences inhumaines [qui] 
peuvent résulter […] indirectement de mesures dirigées 
contre l’État auteur d’un fait illicite »625. Le commentaire 
mentionne des exemples de boycotts et d’autres mesures 
qui épargnent les « articles destinés à soulager des souf-
frances humaines » ou les activités « directement axées 
sur l’assistance humanitaire »626. Ici encore, la difficulté 
tient au fait que ces exemptions n’impliquent pas nécessai-
rement pour l’État lésé un comportement que les normes 
relatives aux droits de l’homme requièrent juridiquement 
de lui : quelle que soit l’adéquation de ces exemptions à 
des considérations humanitaires, un État n’est pas géné-
ralement obligé par le droit des droits de l’homme de per-
mettre que des activités humanitaires soient menées par 
ses ressortissants ou ses agents sur le territoire d’un autre 
État. L’alinéa d trouve une justification plus convaincante 
dans l’idée que les contre-mesures sont essentiellement 
« une affaire entre les États concernés » et qu’elles de-
vraient avoir « le minimum d’effets sur les parties privées 
pour éviter la répression collective »627;

e) Enfin, en ce qui concerne l’exclusion résiduelle des 
comportements dérogeant aux autres normes impératives, 
le commentaire ne fournit pas d’exemples : il note même 
que l’alinéa e « n’est sans doute pas absolument nécessaire, 
puisque, par définition, il ne peut être dérogé aux règles 
du jus cogens à titre de contre-mesures ou autrement ». 
La mention des normes impératives permettrait cependant 
« d’assurer un ajustement graduel des articles à l’évolution 
du droit en la matière et aurait donc son utilité »628.

313. Les gouvernements qui ont fait des commentaires 
sur l’article 50 semblent assez divisés sur son objet gé-
néral et son contenu. Certains d’entre eux (comme la Ré-
publique tchèque et l’Irlande) soulignent d’un côté que 
« les intérêts de la communauté internationale exig[ent] 
que certaines catégories de contre-mesures soient inter-
dites »629, et se montrent donc favorables aux interdictions 
énumérées, « dont la plupart relèvent du jus cogens »630. 
Bien qu’elle ait des réserves sur certains éléments par-
ticuliers de la liste, l’Irlande fait notamment remarquer 
que, dans les dernières décennies, « on a reconnu de plus 
en plus que certains comportements de la part d’un État 
devaient être interdits dans toutes circonstances, même 
en réponse à un fait illicite préalable d’un autre État »631. 
D’autres gouvernements sont d’avis, en revanche, que l’ar- 
ticle 50 ne reflète pas généralement la pratique étatique ou 

625 Ibid., par. 20, p. 76.
626 Ibid., par. 21, p. 76.
627 Ibid., par. 22, p. 77.
628 Ibid., par. 26, p. 78.
629 A/CN.4/496 (voir supra la note 3), par. 121, p. 20.
630 Annuaire… 1998 (voir supra la note 35), commentaires de la 

République tchèque sur l’article 50, p. 161. De même, l’Irlande « ap-
prouve pleinement le traitement réservé dans le projet d’article 50 aux 
restrictions de fond apportées aux mesures qui peuvent être licitement 
prises à titre de contre-mesures » (ibid., p. 161). Le Danemark (au nom 
des pays nordiques) conserverait une disposition sur les contre-mesures 
interdites « en suivant les lignes essentielles de l’article 50 » (ibid., 
p. 160).

631 Ibid., p. 161.

le droit international coutumier632. D’autres encore, 
comme Singapour, critiquent le fait que l’article 50 
n’aborde pas « la question essentielle de savoir si les 
mesures en question doivent avoir un lien quelconque 
avec le droit auquel on a porté atteinte »633. Les États-Unis
le trouvent « inutile » dans la mesure où la règle de pro-
portionnalité prévue à l’article 49 « limiterait la gamme 
des contre-mesures autorisées et interdirait le plus souvent 
le recours aux mesures visées à l’article 50 »634. Ils s’in-
quiètent également de ce que cette disposition « risque de 
superposer des règles de fond aux régimes existants sans 
expliciter les règles particulières applicables ni le droit 
de la responsabilité des États », en prenant pour exemple 
les règles relatives aux relations diplomatiques et consu-
laires635.

314. L’alinéa a n’a pas fait l’objet de nombreux com-
mentaires, bien que la France trouve sa rédaction 
« étrange » et propose une autre formulation, fondée 
sur l’article 52 de la Convention de Vienne de 1969636.
L’Irlande rappelle que, conformément à la résolution 2625 
(XXV) de l’Assemblée générale, les États ont le devoir 
de s’abstenir d’actes de représailles impliquant l’usage 
de la force, et déclare souscrire « sans réserve à la res-
triction apportée aux contre-mesures qui est énoncée dans 
cet alinéa », lequel « reconnaît implicitement le rôle des 
Nations Unies et de ses organismes dans ce domaine »637.

315. Les avis sur l’alinéa b sont en revanche contrastés. 
Au nombre des États qui y sont favorables se trouvent, 
au moins implicitement, ceux qui critiquent de manière 
générale l’utilisation des contre-mesures, au motif qu’elles 
avantagent « les États les plus puissants et risquerai[en]t 
de saper tout système fondé sur l’égalité et la justice »638. 
Ainsi, pour Singapour, les États les plus puissants
sur le plan économique ou politique auront plus de chances d’appliquer 
des contre-mesures efficaces que les États plus faibles, en particulier 
les pays en développement et les pays les moins avancés. De même, 
les États les plus faibles seront beaucoup plus affectés par des contre-
mesures639.

Certains gouvernements sont en revanche très hos-
tiles à cet alinéa. La France considère qu’il n’a aucun 

632 Commentaires des États-Unis sur l’article 50 (ibid., p. 160), 
lesquels ajoutent que la disposition peut « rendre les différends plus 
complexes au lieu d’en faciliter le règlement »; voir aussi les com-
mentaires de Singapour sur le chapitre III (ibid.) et doc. A/CN.4/496 
(voir supra la note 3), par. 120, p. 19.

633 Annuaire… 1998 (voir supra la note 35), commentaires de
Singapour sur le chapitre III, p. 153; voir aussi les commentaires des 
États-Unis sur l’article 50 (ibid., p. 160).

634 Ibid., commentaires sur l’article 50.
635 Ibid. Le Royaume-Uni déclare que les restrictions posées dans 

l’article 50 « ne sont pas satisfaisantes » (ibid., p. 161).
636 Commentaires de la France sur l’article 50 a (ibid., p. 161). La 

disposition se lirait comme suit : « à la menace ou à l’emploi de la force 
en violation des principes du droit international incorporés dans la 
Charte des Nations Unies ».

637 Annuaire… 1998 (voir supra la note 35), commentaires sur l’ar-
ticle 50 a, p. 161; voir aussi A/CN.4/504 (voir supra la note 3), par. 74, 
p. 21, où il est souligné que « les contre-mesures armées [sont] inter-
dites par le paragraphe 4 de l’Article 2 de la Charte des Nations Unies, 
qui [est] devenu une règle du droit international coutumier ».

638 Annuaire… 1998 (voir supra la note 35), commentaires de
Singapour sur le chapitre III, p. 154; voir aussi les commentaires de 
l’Argentine (ibid.); et A/CN.4/496 (voir supra la note 3), par. 120, p. 19.

639 Annuaire… 1998 (voir supra la note 35), commentaires de
Singapour sur le chapitre III, p. 154.
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fondement en droit international coutumier et devrait être 
supprimé640. Le Japon craint qu’il « n’interdise pratique-
ment toutes les contre-mesures »641. Le Royaume-Uni 
comme les États-Unis critiquent sa formulation vague et 
subjective642, le Gouvernement du Royaume-Uni ajoutant 
que, « si l’acte illicite initial était l’imposition, à l’État lésé, 
d’une mesure » de contrainte économique ou politique 
extrême « , on voit mal pourquoi l’État lésé ne devrait pas 
répondre de la même manière »643. L’Irlande et la Suisse 
sont plus favorables à cet alinéa. Pour le Gouvernement 
irlandais, l’interdiction est confortée par des éléments de la 
pratique étatique, bien qu’il doute « qu’il y ait accord uni-
versel pour admettre que de telles mesures sont interdites 
en toutes circonstances » : la disposition appartient dès 
lors à la lex ferenda644. Le même gouvernement estime en 
outre « qu’il est souhaitable de limiter ainsi le recours aux 
contre-mesures », même si le mot « extrême » manque 
de précision. De son point de vue, ce problème pourrait 
être résolu par l’insistance sur la protection des « intérêts 
vitaux de la population de l’État auteur d’un fait illicite, 
par opposition aux intérêts vitaux de l’État lui-même » : 
les contre-mesures ne devraient pas, en particulier, avoir 
pour résultat « de priver la population d’un État de ses 
moyens de subsistance »645. Dans le même ordre d’idées, 
la Suisse se demande pourquoi l’interdiction de l’alinéa b 
n’est pas étendue à d’autres types de contrainte, comme 
« dans le domaine de l’environnement », et propose de 
supprimer les termes « économique ou politique »646.

316. Peu de commentaires ont été livrés sur l’alinéa c. 
L’Irlande estime ici encore qu’il relève de la lex ferenda, 
dans la mesure où l’inviolabilité des agents, locaux, ar-
chives et documents diplomatiques et consulaires ne vaut 
pas « en toutes circonstances »; il est néanmoins claire-
ment en faveur de cette disposition et souligne qu’

[i]l existe d’autres mesures qui peuvent être prises licitement à la suite 
d’un fait internationalement illicite en ce qui concerne le personnel 
et les biens diplomatiques ou consulaires et qui ne seraient pas aussi  
nuisibles pour le fonctionnement du système juridique international, par  
exemple, la rupture des relations diplomatiques entre l’État lésé et 
l’État auteur du fait illicite647.

De même, les États-Unis appuient « fermement » l’ali- 
néa c mais ajoutent qu’il « ne doit pas être interprété 
comme interdisant les mesures fondées sur la récipro- 
cité »648.

317. L’alinéa d soulève un débat similaire à celui de 
l’alinéa b. Pour certains États, sa formulation, et notam-
ment l’expression « droits de l’homme fondamentaux », 

640 Ibid., commentaires sur l’article 50 b, p. 161.
641 Annuaire… 1999 (voir supra la note 43), commentaires sur l’ar-

ticle 50, p. 122.
642 Annuaire… 1998 (voir supra la note 35), commentaires sur l’ar-

ticle 50 b; pour le Royaume-Uni, « il est difficile, de toute façon, de 
définir des mesures “extrêmes” ».

643 Ibid.
644 Ibid.
645 Ibid.; voir aussi les commentaires de Singapour, qui mentionne 

« l’ironie » de la souffrance qu’une contre-mesure peut potentiellement 
causer à une population qui « souffre déjà d’un régime répressif » 
(ibid., commentaires sur le chapitre III, p. 154).

646 Ibid., commentaires sur l’article 50 b, p. 162.
647 Ibid., commentaires sur l’article 50 c.
648 Ibid., commentaires sur l’article 50, par. 1, p. 160.

n’est pas « clairement définie »649, et est susceptible 
d’engendrer des difficultés dans la mesure où il y a peu 
de cas « dans lesquels il existe un consensus sur ce qui 
constitue des “droits de l’homme fondamentaux” »650. Le 
Royaume-Uni trouve cette rédaction « difficile à cerner et 
beaucoup trop générale », même si l’alinéa suscite « une 
certaine sympathie ». Soulignant que « la plupart des 
contre-mesures ne visent pas des individus et qu’un État y 
a recours à l’encontre d’un autre État », le Royaume-Uni 
se demande comment une contre-mesure au sens propre 
du terme pourrait être équivalente à un comportement 
qui déroge « à des droits fondamentaux de cette nature », 
voire aux « autres droits de l’homme généralement recon-
nus ». À son avis, l’alinéa d soulève des questions de droit 
matériel, ce qui confirme qu’il ne faut pas « chercher à 
réglementer les contre-mesures dans le détail » dans le 
projet d’articles651. L’Irlande, en revanche, « approuve […] 
l’idée maîtresse de la limitation » aux droits de l’homme 
fondamentaux. Comme d’autres pays, elle considère que 
l’expression « droits de l’homme fondamentaux » est 
« trop générale et imprécise », mais estime « possible 
de déterminer certains droits auxquels on ne saurait dé-
roger », même en temps de guerre ou en cas d’urgence. 
L’Irlande indique à cet égard que les listes de droits aux-
quels il n’est pas possible de déroger, fournies dans plu-
sieurs traités relatifs aux droits de l’homme, « se recoupent 
dans une large mesure »652. Se fondant notamment sur l’ar-
ticle 4 du Pacte international relatif aux droits civils et 
politiques, elle propose d’incorporer dans l’article 50 du  
projet la liste que livre cette disposition. Par conséquent, 
elle recommande d’interdire expressément toute
contre-mesure impliquant une dérogation à l’un quelconque des droits 
énoncés au paragraphe 2 de l’article 4 du Pacte international relatif 
aux droits civils et politiques ainsi que les contre-mesures qui ont un  
caractère discriminatoire pour l’un quelconque des motifs mentionnés 
au paragraphe 1 de l’article 4653.

318. En ce qui concerne l’alinéa e, l’Irlande propose 
sa suppression. De son point de vue, « [s]i la notion de 
norme impérative du droit international général est lar-
gement acceptée, l’identification et la formulation de 
normes spécifiques ne recueille pas le même consensus »; 
dès lors, l’alinéa ne peut être suffisamment précisé654. 
Les États-Unis font aussi remarquer que « la teneur des 
normes impératives est difficile à déterminer en dehors 
des domaines du génocide, de l’esclavage et de la tor-
ture »655. La France demande également la suppression 
de cet alinéa, conformément à l’approche qu’elle retient 
actuellement du concept de jus cogens656. D’un autre côté, 
on a suggéré à la Commission d’« examiner les mesures 
adoptées au cours des dernières années contre des États 

649 Japon, qui recommande la suppression de la disposition si elle ne 
peut être clarifiée davantage [Annuaire… 1999 (voir supra la note 43), 
commentaires sur l’article 50, p. 122].

650 Annuaire… 1998 (voir supra la note 35), commentaires des 
États-Unis sur l’article 50 d, p. 162

651 Ibid., p. 163; le Royaume-Uni souligne également que certaines 
questions abordées dans le commentaire (comme le refus d’étendre 
les embargos « aux articles de première nécessité et aux fournitures à  
caractère humanitaire ») font actuellement l’objet de débats au sein  
du Conseil de sécurité et de l’Assemblée générale.

652 Ibid., p. 162.
653 Ibid., p. 163.
654 Ibid., commentaires de l’Irlande sur l’article 50 e.
655 Ibid.
656 Ibid.
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“parias” qui étaient coupables d’avoir violé les normes 
fondamentales du droit international »657.

319. Enfin, la France, qui veut « souligner le carac-
tère par essence conditionnel et provisoire des contre- 
mesures », propose d’ajouter au projet un article 50 bis 
relatif à la cessation des contre-mesures, qui se lirait 
comme suit :

Les contre-mesures doivent prendre fin dès que les obligations 
violées sont exécutées et qu’une réparation intégrale est obtenue par 
l’État lésé658.

3. révIsIon des dIsposItIons sur les 
contre-mesures d’un état lésé

320. Dans ce contexte, on peut identifier les cinq 
questions fondamentales suivantes : 

a) La définition des contre-mesures;

b) Les obligations qui ne sont pas soumises au régime 
des contre-mesures;

c) Les conditions du recours à des contre-mesures et 
de leur maintien;

d) La cessation des contre-mesures;

e) La formulation de l’article 30.

On se penchera sur ces questions chacune à leur tour.

a) Définition des contre-mesures

321. L’article 47, comme on l’a déjà noté, est une dis-
position hybride « définissant » les contre-mesures prises 
par un État lésé et affirmant la restriction selon laquelle les 
contre-mesures ne peuvent porter atteinte aux droits des 
États tiers659. Cet article a soulevé un nombre important 
de commentaires et de propositions de la part des gouver-
nements. Ces réactions témoignent d’un souci concernant 
le double caractère des projets d’articles sur les contre-
mesures. Leur inclusion dans la deuxième partie (ou dans 
la deuxième partie bis) est justifiée parce que les contre-
mesures sont des moyens – parfois le seul moyen – d’in-
citer un État responsable à s’acquitter de ses obligations 
de cessation et de réparation, et sont, dans cette mesure, 
permises par le droit international. Cependant, ces pro-
jets d’articles se concentrent sur la régulation des contre-
mesures, ce qui correspond à la principale préoccupation 
des gouvernements – celle de l’abus possible des contre-
mesures. L’inélégance de la « définition » des contre- 
mesures dans l’article 47 tient au fait que la Commission 
n’était pas préparée à devoir dire, de manière si détaillée, 
que les contre-mesures qui remplissent les conditions  
posées constituent des réponses licites (ou « légitimes ») 
à la violation d’une obligation internationale. Il est tout 
à fait normal de chercher à prévenir l’abus de contre- 
mesures, mais il ne peut s’agir là que d’un effet  
secondaire de leur inclusion dans cette partie, et non la 
raison d’être de celle-ci.

657 A/CN.4/496 (voir supra la note 3), par. 121, p. 20.
658 Annuaire… 1998 (voir supra la note 35), proposition de nouvel 

article 50 bis., p. 163.
659 Voir supra les paragraphes 271 à 275.

322. Paradoxalement, certaines préoccupations quant à 
l’étendue des contre-mesures permises et quant au carac-
tère hybride de l’article 47 pourraient être résolues par 
une formulation plus directe. L’élément essentiel réside 
dans le fait que les contre-mesures, qui sont par définition 
des mesures qui, dans tout autre circonstance, constitue-
raient une violation des obligations de l’État lésé envers 
l’État responsable, ne sont légitimes ou permises que 
dans le cadre des relations entre ces deux États, c’est-à-
dire de manière relative660. L’article 47 n’affirme cela – si 
même il l’affirme véritablement – que de manière impli-
cite, et les références, dans le paragraphe 3 de l’article 47, 
aux violations des obligations envers des États tiers, et, 
dans l’article 50 d, aux violations des droits de l’homme, 
contribuent à obscurcir la question. Plutôt que de le  
présenter comme une définition, il vaudrait mieux  
formuler l’article 47 comme une affirmation de l’habili-
tation d’un État lésé à prendre des contre-mesures contre 
un État responsable dans le but et sous les conditions  
précisés par les articles concernés661.

323. La conception des contre-mesures qui se trouve 
ainsi affirmée ne va cependant pas sans soulever d’autres 
problèmes. Deux d’entre eux doivent en particulier être 
mentionnés. Le premier concerne la relation entre le non-
respect d’une obligation et la suspension de cette obliga-
tion. Le second a trait à la question du champ essentiel 
des contre-mesures : peuvent-elles, ainsi que l’article 47 
semble l’impliquer, être étendues, ou devraient-elles être 
limitées d’une manière ou d’une autre – soit par référence 
aux contre-mesures « réciproques » (prises par rapport à 
une obligation identique ou similaire à la première), soit 
en mentionnant au moins l’existence d’un critère de ré-
versibilité?

i) Contre-mesures et suspension d’obligations, en
particulier d’obligations conventionnelles

324. Des difficultés se sont souvent manifestées en 
raison de la confusion qui est faite, de façon peut-être 
compréhensible, entre la prise de contre-mesures qui 
constitueraient, dans toute autre circonstance, une vio-
lation d’une obligation internationale, et la suspension 
d’une obligation. Les commentateurs ont insisté sur les 
contraintes significatives qui pèsent, dans le cadre de la 
Convention de Vienne de 1969, sur la suspension des trai-
tés, et se sont demandé comment celles-ci pourraient être 
contournées, au moins en apparence, par le recours aux 
contre-mesures662. Par implication, la prise de contre-

660 Pour reprendre les termes de la Cour dans l’affaire relative au 
Projet Gabčíkovo-Nagymaros, une contre-mesure doit être « dirigée 
contre » l’État responsable [C.I.J. Recueil 1997 (voir supra la note 18), 
par. 83, p. 55].

661 De la même manière, la question des effets sur des États tiers 
peut être traitée dans le contexte de l’article 50. La définition même des 
contre-mesures exclut les mesures dirigées contre des États tiers. Le 
problème est plutôt celui des conséquences des contre-mesures sur les 
États tiers (voir infra les paragraphes 347 et 348).

662 Un traité ne peut ainsi être suspendu, en tout ou partie, qu’en 
raison d’une violation « substantielle », alors que la condition cardinale 
du recours aux contre-mesures est la proportionnalité, et non l’impor-
tance. Voir par exemple Greig, « Reciprocity, proportionality and the 
law of treaties », p. 395, qui traite de la suspension des traités comme 
d’une « forme de réparation » et avance l’argument selon lequel les  
limitations prévues par les articles 42, par. 2, et 60 de la Convention de 
Vienne de 1969 sont rendues « lettre morte » si l’on autorise des contre-
mesures pour des violations non substantielles.
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mesures est considérée comme un équivalent de la sus-
pension d’une obligation. La CIJ semble avoir avalisé à 
cette position dans l’affaire relative au Projet Gabčíkovo-
Nagymaros, lorsqu’elle a affirmé que :

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, puis rejeté ce traité. 
Le comportement de la Hongrie à l’époque ne peut être interprété que 
comme traduisant sa volonté de ne pas exécuter au moins certaines  
dispositions du traité et du protocole du 6 février 1989, telles que  
précisées dans le plan contractuel conjoint. L’effet du comportement 
de la Hongrie a été de rendre impossible la réalisation du système 
d’ouvrages que le traité qualifiait expressément d’« unique et indivi-
sible »663.

Il est clair que la Hongrie avait fait preuve de sa volonté 
de ne pas respecter certaines des dispositions du traité de 
1989, par la suspension des travaux requis par le traité; il 
est clair également qu’une fois que les raisons données 
par la Hongrie pour justifier son action furent reconnues 
comme juridiquement insuffisantes, ce refus entraînait 
la responsabilité de la Hongrie pour la violation de ces 
mêmes dispositions. Il est possible aussi que ce que la 
Hongrie a cherché à faire, en 1989-1990 (bien qu’elle ne 
l’ait jamais affirmé dans ces termes), était, en réalité, de 
suspendre les parties du traité qu’elle désapprouvait. Mais 
il est clair qu’une différence juridique existe entre la sus-
pension d’un traité et le refus, qu’il soit ou non justifié, de 
le respecter. La suspension d’un traité (ou de parties sépa-
rables d’un traité), si elle est juridiquement justifiée, place 
le traité dans une sorte de limbes : il cesse de constituer 
un cadre juridique applicable pour les parties aussi long-
temps qu’il est suspendu et jusqu’à ce que soit entreprise 
une action pour le remettre en vigueur664. Par contraste, 
un comportement non conforme aux termes d’un traité 
en vigueur, s’il est justifié en tant que contre-mesure, n’a 
pas pour effet de suspendre le traité; le traité continue à 
s’appliquer et la partie prenant des contre-mesures doit 
continuer à justifier son non-respect par rapport aux cri-
tères permettant de prendre des contre-mesures (néces-
sité, proportionnalité, etc.), aussi longtemps que dure ce 
non-respect. Les contre-mesures ne sont pas plus un motif 
de suspension d’un traité que ne l’est la nécessité665.

325. Il y a par conséquent une distinction claire entre 
l’action entreprise dans le cadre du droit des traités, tel 
qu’il est codifié par la Convention de Vienne de 1969, et 
le comportement qui soulève des questions de responsa-
bilité des États, exclues de la Convention. Le droit des 
traités porte essentiellement sur le contenu de règles pri-
maires et sur la validité des tentatives de les modifier. Le 
droit de la responsabilité admet l’existence des règles 
primaires (qu’elles soient fondées sur un traité ou d’une 
autre manière) et traite de la question de savoir si un com-
portement incompatible avec ces règles peut être excusé 
et, s’il ne le peut pas, quelles sont les conséquences d’un 
tel comportement. Ainsi, lorsque l’on traite des problèmes 
de suspension, il est cohérent d’appliquer les règles de la 

663 C.I.J. Recueil 1997 (voir supra la note 18), par. 48, p. 39.
664 Voir la Convention de Vienne de 1969, art. 72. La Convention ne 

dit pas comment un traité suspendu peut être remis en vigueur, c’est-
à-dire s’il peut l’être par consentement des parties ou par un acte uni-
latéral de l’État qui l’a suspendu, et dans ce dernier cas, dans quelles 
circonstances. Cf. cependant art. 72, par. 2.

665 Comme la Cour l’a affirmé (C.I.J. Recueil 1997, par. 101, p. 63).

Convention sur les violations substantielles et la possi-
bilité de séparer les dispositions d’un traité, et, lorsque 
l’on traite des contre-mesures, d’appliquer les règles pro-
posées dans le projet d’articles concernant la proportion-
nalité, etc.

ii) L’étendue des contre-mesures

326. Selon l’article 47, les contre-mesures signifient 
« le fait pour l’État lésé de ne pas s’acquitter d’une ou 
plusieurs de ses obligations envers l’État auteur d’un 
fait internationalement illicite ». Il est vrai que le projet 
d’articles limite ensuite les contre-mesures de diverses 
manières : a) par l’exigence que le recours à des contre-
mesures soit « nécessaire » pour assurer le respect des 
obligations secondaires de cessation et de réparation;  
b) par l’imposition de certaines conditions matérielles 
et procédurales à la prise et la continuation de contre- 
mesures, en particulier la proportionnalité; et c) par l’ex-
clusion totale de certaines mesures (notamment celles qui 
impliquent l’emploi de la force ou la violation des droits 
de l’homme fondamentaux). Malgré cela, l’article 47 pro-
pose une formulation des contre-mesures extrêmement 
large. Un État qui confisque la propriété d’un autre État, 
ou détruit son ambassade, ne s’acquitte pas « d’une ou 
plusieurs de ses obligations envers l’État auteur d’un fait 
internationalement illicite ». Il semble néanmoins difficile 
de justifier de telles mesures comme étant simplement des 
instruments pour assurer le respect des obligations secon-
daires de l’État visé.

327. Le recours à la notion de « mesures de récipro-
cité », initialement proposée par le Rapporteur spécial 
Riphagen, est une façon possible de limiter l’étendue des 
contre-mesures666. De telles contre-mesures impliquent la 
suspension de l’exécution d’obligations à l’égard de l’État 
responsable, « si lesdites obligations correspondent ou 
sont directement liées à l’obligation qui a été violée »667.

328. La notion de contre-mesures réciproques a comme 
un attrait viscéral, lié à l’instinct de la vengeance – « œil 
pour œil, dent pour dent » –, et à l’idée qu’un État peut 
difficilement se plaindre, si, ayant fait quelque chose à 
un autre État, cette même chose lui est faite, ou la même 
obligation est violée à son égard. On peut cependant 
soulever des objections sérieuses contre le fait de consi- 
dérer la notion de contre-mesures réciproques comme 
une condition limitative du recours aux contre-mesures668. 
Celles-ci peuvent être résumées brièvement. Premiè-
rement, les contre-mesures réciproques exigent de ma-
nière évidente que l’État lésé ait la possibilité d’imposer 
les même mesures que celles prises par l’État respon-
sable, ou des mesures similaires, et le fait qu’il en aille 
ainsi est surtout une question de hasard. Par exemple, 
l’État A peut ne pas être en mesure de confisquer les avoirs 
de l’État B sur son propre territoire (en réponse à la saisie 

666 Annuaire… 1985 (voir supra la note 117), p. 3; voir aussi An-
nuaire… 1999 (voir supra la note 8), par. 325, 361 et 385.

667 Annuaire... 1985 (voir supra la note 117), art. 8, p. 11. Willem 
Riphagen admet aussi les « représailles », impliquant la suspension de 
l’exécution d’autres obligations qui ne sont pas connexes mais restent 
soumises à une condition de réciprocité [formulée de manière assez 
vague]; voir, ibid., art. 9, p. 11.

668 Annuaire… 1996, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 47, 
par. 1, p. 67.
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de ses  avoirs par l’État B), si l’État B n’y dispose d’aucun 
avoir.  Deuxièmement, la notion de contre-mesures réci-
proques suppose que les obligations internationales soient 
réciproques, ce qui n’est pas nécessairement vrai : ainsi, 
une obligation peut être unilatérale, ou un État A peut avoir 
déjà accompli de manière irrévocable ce qui était requis 
de lui. Troisièmement, les considérations d’ordre et d’hu-
manité excluent de nombreuses mesures, que l’on soit ou 
non victime d’une action similaire : si un État A expulse 
arbitrairement de son territoire tous les ressortissants d’un 
État B, cela ne peut justifier le fait, pour l’État B, d’en faire 
autant. La notion de contre-mesures réciproques, enten-
due comme une limitation du droit de prendre des contre- 
mesures, donnerait la prime aux outrages de l’État respon-
sable, dont l’État lésé n’était pas disposé à se rendre coupable.

329. Cette conclusion (à laquelle la Commission était 
parvenue lors de la première lecture), ne met cependant 
pas un terme au débat. Il est plus probable que les contre-
mesures puissent satisfaire les conditions de nécessité et 
de proportionnalité si elles sont prises par rapport à la 
même obligation ou à une obligation similaire, comme 
par exemple dans l’Accord relatif aux services aériens669. 
Si un État outrepasse le contexte immédiat d’un différend, 
que celui-ci implique les services aériens ou les accès por-
tuaires d’un autre État, et impose des mesures sans rapport 
dans un autre domaine, le différend risque d’être exacerbé 
plutôt que résolu. On peut avancer sur ce point une pré-
somption en faveur des contre-mesures réciproques – que 
l’on pourrait exprimer, par exemple, par une disposition 
prévoyant que, dans le cas où des contre-mesures réci-
proques sont raisonnablement envisageables, tout mesure 
prise eu égard à des obligations n’ayant aucun rapport  
serait présumée disproportionnée. Il y aurait cependant des  
difficultés à estimer à quoi correspond, dans ce cas, ce qui 
est « envisageable de manière raisonnable » et, tout bien 
considéré, le Rapporteur spécial estime que le lien entre 
la réciprocité et la proportionnalité peut être suffisamment 
explicité dans le commentaire.

330. Cela laisse ouverte la question de savoir si une 
restriction supplémentaire doit ou non être imposée à 
l’étendue des contre-mesures, même si celles-ci ne sont 
pas en définitive strictement réciproques. Dans l’affaire 
relative au Projet Gabčíkovo-Nagymaros, la CIJ a estimé 
qu’une contre-mesure devait être « réversible ». Après 
avoir conclu que « le détournement du Danube effectué 
par la Tchécoslovaquie n’était pas une contre-mesure  
licite, faute d’être proportionnée », la Cour affirma n’avoir
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 inter-
national, et que la mesure doit partant être réversible670.

Le problème qui se pose alors tient au fait que, si une 
mesure peut être réversible (on peut débloquer les avoirs 
gelés, l’aviation civile peut reprendre son activité), ses 
effets pendant le temps où elle a été exécutée seront ra-
rement complètement réversibles, des pertes ayant été 
subies par voie de conséquence, par l’État visé et par des 
tierces parties. Par exemple, la compagnie aérienne qui a 
subi la suspension d’un accord de services aériens aura 

669 Recueil des sentences arbitrales (voir supra la note 604), p. 483 
et suiv.

670 C.I.J. Recueil 1997 (voir supra la note 18), par. 87, p. 57.

perdu des revenus (il se peut même qu’elle soit conduite 
à la presque insolvabilité ou à une véritable liquidation). 
Il n’a pourtant jamais été suggéré d’exiger d’un État 
ayant pris avec succès des contre-mesures, qu’il indem-
nise tout ceux qui ont pu souffrir de pertes dues à ces 
mesures – et exiger cela empêcherait effectivement le 
recours aux contre-mesures dans de nombreux cas671.

331. La notion de réversibilité garde néanmoins sa 
pertinence. Ce qui importe à propos des contre-mesures, 
c’est qu’elles sont instrumentales; elles sont prises dans le 
but d’atteindre un résultat précis (le respect par l’État visé 
de ses obligations internationales de cessation et de répa-
ration) et elles ne sont justifiées que pour autant qu’elles 
continuent à être nécessaires à cette fin. Un dommage ir-
rémédiable, infligé à l’État visé qui a violé une obligation  
internationale de l’État prenant les contre-mesures, équi-
vaudrait à une punition ou à une sanction pour non- 
respect de cette obligation, et non à une contre-mesure telle  
que celle-ci est conçue dans le projet d’articles. Ce qui 
est difficile, c’est précisément de faire comprendre cette 
idée. Plutôt que d’utiliser l’expression « réversibilité », il 
paraît suffisant à cet effet que le paragraphe 2 de l’article 
47 définisse les contre-mesures comme une comporte-
ment impliquant la suspension de l’exécution d’une obli-
gation envers l’État visé672. Ceci impliquera clairement 
que la contre-mesure ne saurait être telle qu’elle empêche 
le retour à l’exécution de l’obligation, et les commen-
taires pourront expliciter cette exigence de manière plus 
détaillée.

iii) Autres aspects de l’article 47

332. Les autres aspects de la rédaction de l’article 47 
portent moins à controverse. Il est évident que la prise 
de contre-mesures est soumise aux conditions et restric-
tions décrites dans les articles suivants. Cela doit sans 
nul doute être précisé mais ne requiert pas un paragraphe 
distinct. Il est clair, également, que selon le projet d’ar-
ticles, les contre-mesures ont un but instrumental, et non 
punitif. Elles ne peuvent être prises que pour inciter l’État 
responsable à s’acquitter de ses obligations de cessation 
et de réparation. De même, il est nécessaire, avant que 
des contre-mesures soient prises, que l’État lésé ait som-
mé l’État responsable de s’exécuter, et que celui-ci ait  
manqué ou refusé de le faire673. La nécessité justifiant les 
contre-mesures se présente non pas en raison de la viola-
tion en tant que telle, mais en raison du non-respect des 
obligations qui s’ensuivent. Pour que ce manquement 
puisse être établi, il faut évidemment que l’État respon-
sable ait été d’abord sommé de s’exécuter.

671  Il y a bien sûr une distinction entre ceux dont les droits vis-à-
vis de l’État lésé sont atteints par une contre-mesure, et ceux qui sont 
indirectement affectés par une telle mesure. Un embargo commercial 
contre un État B peut très bien affecter le commerce de tierces par-
ties avec l’État B ou sur le territoire de ce dernier; mais cela est bien 
différent d’un embargo commercial dirigé directement contre ces 
tierces parties elles-mêmes.

672 Dans cette perspective, le Rapporteur spécial propose de revenir 
à la formulation proposée par M. Riphagen dans son sixième Rapport 
[Annuaire… 1985 (voir supra la note 117), p. 11 et 12].

673 Comme la Cour l’a souligné dans l’affaire relative au Projet 
Gabčíkovo-Nagymaros, C.I.J. Recueil 1997 (voir supra la note 18), 
par. 84, p. 56, en affirmant que : « l’État lésé doit avoir invité l’État 
auteur du fait illicite à mettre fin à son comportement illicite ou à en 
fournir réparation ».
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333. Le Rapporteur spécial propose ci-dessous une 
version de l’article 47 conforme à ces conclusions674.

b) Obligations non soumises au régime
des contre-mesures

334. Tel qu’il est actuellement rédigé, l’article 50 (sur 
les contre-mesures interdites) combine un certain nombre 
d’interdictions assez différentes les unes des autres675. 
Quelques alinéas ont pour but d’exclure de manière géné-
rale certaines formes de contre-mesures [alinéas a, c et e]. 
L’un au moins des alinéas [l’alinéa b] porte sur l’effet des 
contre-mesures et prévoit qu’elles ne peuvent impliquer 
certaines formes de « contrainte […] extrêmes ». Un autre 
alinéa (l’alinéa d), qui exclut les dérogations aux « droits 
de l’homme fondamentaux »), est inspiré par certaines in-
terdictions de représailles bien établies dans le domaine 
du droit international humanitaire, mais soulève aussi une 
autre question, celle de savoir si le problème de l’effet des 
contre-mesures portant atteinte indirectement aux droits 
de l’homme fondamentaux ne devrait pas être traité. Il 
semble préférable et plus clair, cependant, de distinguer 
entre les obligations qui ne peuvent être suspendues au 
titre des contre-mesures et celles qui doivent être respec-
tées lorsque des contre-mesures sont prises – en d’autres 
termes, entre l’objet des contre-mesures et leur effet. L’ar-
ticle 50 peut être divisé de manière utile en deux parties : 
un article qui traite de la première question (en relation 
avec l’article 47), et un autre qui traite de la seconde.

i) Contre-mesures impliquant l’emploi de la force

335. Lorsque l’on se penche sur la question des contre-
mesures, l’exclusion qui se présente en premier et qui 
est la moins sujette à controverse, est celle des contre- 
mesures impliquant l’emploi de la force (article 50 a
actuel).  Les règles relatives à l’usage de la force par les 
États dans leurs relations internationales sont des règles 
primaires qui sont contenues, ou auxquelles il est fait 
référence, dans la Charte, ainsi que, peut-être, certaines 
autres règles reposant sur la pratique internationale gé-
néralement acceptée. Dans la mesure où ces règles sont 
contenues dans la Charte, l’article 103 leur confère une 
primauté effective; de toute façon, on s’accorde généra-
lement à penser que s’il y a des règles de droit interna-
tional qui ont le rang de normes impératives, ce sont bien 
celles-ci. En termes de distinction entre obligations pri-
maires et secondaires, ces règles sont primaires. Ce n’est 
pas la fonction du projet d’articles que de les soumettre à 
conditions ou d’étendre leur domaine par le développe-
ment de règles secondaires, quand bien même cela serait 
possible676. Il n’y a, en tous les cas, aucun fondement en 
droit international contemporain pour des contre-mesures 
impliquant l’emploi de la force tel qu’il est interdit par la 
Charte.

674 Voir infra le paragraphe 367.
675 Pour le texte et les commentaires sur l’article 50, voir supra les 

paragraphes 311 à 319.
676 Ceci vaut aussi pour les règles portant sur les représailles de 

belligérance – dans la mesure où elles sont encore reconnues en droit 
international –, qui sont des règles primaires relatives au comportement 
permis dans un conflit armé et non des règles secondaires sur la res-
ponsabilité.

336. La seule question est alors celle de la formulation 
de l’alinéa a. La France propose une nouvelle rédaction 
fondée sur l’article 52 de la Convention de Vienne de 
1969677. C’est là une amélioration, mais des ajustements 
supplémentaires sont nécessaires pour tenir compte de la 
conception suggérée de l’article 50, selon laquelle celui-
ci doit exclure a priori certaines obligations du recours 
possible à des contre-mesures. En conséquence, l’ar- 
ticle 50 a devrait exclure du régime des contre-mesures 
« les obligations relatives à la menace ou à l’emploi de la 
force prévues dans la Charte des Nations Unies ».

ii) Obligations minimales nécessaires pour maintenir 
l’inviolabilité diplomatique et consulaire

337. Une deuxième exclusion, contenue dans l’alinéa c, 
porte sur le « comportement qui porte atteinte à l’invio-
labilité des agents, locaux, archives et documents diplo-
matiques ou consulaires ». À la différence de l’alinéa a, 
elle répond à une préoccupation fonctionnelle. Ce n’est 
pas que l’inviolabilité diplomatique et consulaire soit une 
norme impérative et non susceptible de dérogations. Le but 
de l’alinéa c est plutôt de chercher à maintenir un niveau
minimal de communication diplomatique entre deux 
États, à un moment où, par définition, les relations qu’ils 
entretiennent sont probablement tendues. Cette exclusion 
cherche aussi à éviter la situation dans laquelle le per-
sonnel et les locaux diplomatiques deviennent de fait des 
otages potentiels, des cibles permanentes pour des contre-
mesures. Dans ce contexte, les remarques faites par la 
CIJ dans l’affaire relative au Personnel diplomatique et 
consulaire des États-Unis à Téhéran sont significatives. 
La Cour nota que même les activités prétendument crimi-
nelles des États-Unis contre l’Iran n’auraient pas justifié 
des atteintes à l’inviolabilité diplomatique et consulaire : 
« le droit diplomatique lui-même fournit les moyens de dé-
fense nécessaires ainsi que des sanctions contre les activités 
illicites de membres de missions diplomatiques ou consu-
laires »678. La Cour poursuivit en présentant les règles 
du droit diplomatique comme « un régime se suffisant à 
lui-même » et en soulignant que « le principe de l’inviola-
bilité des personnes des agents diplomatiques et des locaux 
des missions diplomatiques est l’un des fondements mêmes 
de ce régime établi de longue date »679. Évidemment, la 
Cour n’a pas considéré qu’une violation d’une autre 
obligation internationale pourrait constituer une justifica-
tion ou une excuse pour une atteinte à l’inviolabilité.

338. On peut noter qu’aucun gouvernement n’a proposé 
de supprimer le paragraphe c680. Il est vrai que, comme 
un gouvernement l’a exprimé dans son commentaire, une 
telle inviolabilité ne peut pas exister « en toutes circons-
tances »681. Il faudrait cependant expliquer dans le com-
mentaire que ce qui est préservé, c’est précisément l’obli-
gation de respecter l’inviolabilité telle qu’elle existe entre 
deux États conformément aux règles applicables du droit 
international. Bien entendu, cette obligation est, dans le 

677 Voir supra le paragraphe 314.
678 C.I.J. Recueil 1980, par. 83, p. 40, faisant référence, entre autres, 

à l’article 9 de la Convention de Vienne sur les relations diplomatiques.
679 Ibid., par. 86, p. 40.
680 Voir supra le paragraphe 316.
681 Annuaire… 1998 (voir supra la note 35), commentaires de

l’Irlande, p. 162.
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cadre défini par ces règles, entièrement sans préjudice 
des autres droits de l’État d’accueil (par exemple celui 
de mettre un terme à la mission, de déclarer le personnel 
persona non grata, d’imposer des restrictions réciproques 
à liberté de mouvement, etc.). Un autre gouvernement, au 
moins implicitement, a soulevé la question de savoir si 
l’inviolabilité des locaux et des personnels diplomatiques 
et consulaires pouvait être soumise à des contre-mesures 
réciproques : en d’autres termes, il s’agissait de savoir 
si la saisie, par un État B, des locaux ou du personnel  
diplomatique de l’État A pouvait justifier le fait, pour l’État 
A, de détenir également le personnel ou les locaux de 
l’État B682. Il ne semble pas exister cependant d’exemples 
contemporains où des atteintes à l’inviolabilité diploma-
tique ou consulaire (à la différence d’autres privilèges) 
aient été justifiées à titre de contre-mesures, et – nonobs-
tant la formulation catégorique retenue par la Cour, dans 
le passage déjà cité – il ne paraît pas souhaitable d’insti-
tuer un tel système aux fins exclusives de l’alinéa c. Ce 
paragraphe devrait être maintenu tel qu’il est.

iii) Obligations dans le domaine du règlement des
différends

339. Une autre nécessité fonctionnelle dans les périodes 
de conflit entre États consiste à maintenir en vigueur 
toutes les dispositions existant en matière de règlement 
des différends. Comme la Cour l’a souligné dans l’af-
faire relative au Personnel diplomatique et consulaire 
des États-Unis à Téhéran, en faisant référence à un traité 
bilatéral d’amitié, « aucune violation du traité commise 
par l’une ou l’autre des parties ne saurait avoir pour ef-
fet d’empêcher cette partie d’invoquer les dispositions du 
traité relatives au règlement pacifique des différends »683. 
Quoique cette question ne soit pas abordée dans l’ar- 
ticle 50, elle est implicite dans le paragraphe 2 de l’ar- 
ticle 48, qui exige de l’État lésé qu’il s’acquitte de « toute 
[…] procédure de règlement obligatoire des différends » 
en vigueur entre lui-même et l’État visé. Il est néanmoins 
souhaitable de dire explicitement dans l’article 50 qu’une 
obligation se rapportant au règlement des différends ne 
peut être suspendue à titre de contre-mesure.

iv) Obligations relatives aux droits de l’homme et au 
droit humanitaire

340. Le paragraphe d exclut du champ des contre-
mesures « tout comportement qui déroge aux droits de 
l’homme fondamentaux ». Comme l’a noté un gouver-
nement684, cela soulève une difficulté, puisque les obli-
gations relatives aux droits de l’homme ne sont pas, au 
moins en première instance, dues à des États particuliers, 
et il est par conséquent difficile de concevoir comment 
des obligations relatives aux droits de l’homme pour-
raient elles-mêmes faire l’objet de contre-mesures légi-
times. Il est bien sûr possible que l’État A, en prenant des 

682 Voir supra le paragraphe 316, pour le commentaire des États-
Unis à cet effet; pour la discussion des contre-mesures réciproques, 
voir les paragraphes 327 à 329.

683 C.I.J. Recueil 1980 (voir supra la note 65), par. 53, p. 28. Il y a 
là une contrepartie, dans le domaine des contre-mesures, au principe 
de l’autonomie des clauses d’arbitrage. Voir, par exemple, la Conven-
tion de Vienne de 1969, art. 65, par. 4, et Schwebel, International
Arbitration: Three Salient Problems, chap. Ier.

684 Voir supra le paragraphe 317.

contre-mesures contre l’État B (par exemple en procédant 
au gel des avoirs de l’État B sur son territoire), viole les 
droits d’une personne donnée, que celle-ci soit ou non res-
sortissante de l’État B. Il est cependant évident d’après 
la rédaction proposée pour l’article 47 que le caractère 
licite ou légitime du comportement adopté à l’égard de 
l’État B n’implique pas qu’il soit licite envers des tierces 
parties, notamment des individus. Quoi qu’il en soit, ce 
n’est pas la mesure elle-même qui serait interdite dans un 
tel cas, mais simplement ses effets sur une tierce partie685. 
Une réserve sur les droits de l’homme « fondamentaux » 
peut être nécessaire dans l’article 48, qui traite des condi-
tions du recours à des contre-mesures, mais elle n’a pas sa 
place dans l’article 50.

341. Il se peut cependant qu’il y ait besoin de refléter 
dans l’article 50 l’interdiction essentielle des représailles 
contre les individus, qui existe en droit international hu-
manitaire. En vertu de la Convention pour l’amélioration 
du sort des blessés dans les armées en campagne et des 
Conventions de Genève du 12 août 1949, ainsi que du 
Protocole additionnel I, les représailles sont notamment 
interdites contre certaines catégories déterminées de per-
sonnes protégées, et ces interdictions sont très largement 
acceptées686. Il est clair que, lorsque des règles appli-
cables du droit international général ou des traités mul-
tilatéraux interdisent un certain comportement à titre de 
représailles, les obligations correspondantes ne peuvent 
en aucun cas être suspendues, notamment par le biais de 
contre-mesures, réciproques ou autres687. Une disposition,
modelée sur l’article 60, paragraphe 5, de la Convention 
de Vienne de 1969, a bien sa place dans le projet d’articles. 
La question plus large des contre-mesures dont l’effet est 
de porter atteinte aux droits de l’homme fondamentaux 
sera abordée plus loin688.

v) Obligations relevant d’autres normes impératives

342. Enfin, l’alinéa e interdit, à titre de contre-mesures, 
« tout autre comportement contrevenant à une norme 

685 Comme le Tribunal l’a souligné dans l’affaire Cysne, « [l]es re-
présailles ne sont admissibles que contre l’État provocateur. Il se peut, 
il est vrai, que des représailles légitimes, exercées contre un État offen-
seur, atteignent des ressortissants d’un État innocent. Mais il s’agira là 
d’une conséquence indirecte, involontaire, que l’État offensé s’effor-
cera, en pratique, toujours d’éviter ou de limiter autant que possible », 
Recueil des sentences arbitrales, Responsabilité de l’Allemagne à 
raison des actes commis postérieurement au 31 juillet 1914 et avant 
que le Portugal ne participât à la guerre (voir supra la note 16),
p. 1057.

686 Voir Partsch, « Reprisals », p. 203 et 204; et Oeter, « Methods 
and means of combat », p. 204 à 207, avec références aux dispositions 
pertinentes.

687 Voir l’article 60, par. 5, de la Convention de Vienne de 1969, qui 
interdit à un État de répondre à une violation matérielle en suspendant 
ou en mettant un terme aux dispositions « relatives à la protection de 
la personne humaine contenues dans des traités de caractère humani-
taire, notamment aux dispositions excluant toute forme de représailles 
à l’égard des personnes protégées par lesdits traités ». Le paragraphe 5 
fut ajouté à la Conférence des Nations Unies sur le droit des traités 
suite à un vote de 87 voix contre 0 et 9 abstentions [Documents officiels 
de la Conférence des Nations Unies sur le droit des traités, deuxième 
session, Vienne, 9 avril – 22 mai 1969, Comptes rendus analytiques 
des séances plénières et des séances de la Commission plénière 
(Publication des Nations Unies, numéro de vente : F.70.V.6), 
21e séance plénière, par. 68, p. 123]. Il est répété sans modification dans 
la Convention de Vienne de 1986, article 60, par. 5.

688 Voir infra les paragraphes 349 à 351.
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impérative du droit international général ». Il est évident 
qu’une norme impérative, qui n’est pas susceptible de 
dérogations entre deux États, fût-ce par le moyen d’un 
traité, ne peut donner lieu à dérogation par le biais d’une 
action unilatérale prenant la forme de contre-mesures. 
Un certain nombre de gouvernements, néanmoins, ont 
exprimé leur préoccupation à ce sujet, soit en raison de 
leur position générale à l’égard des normes impératives, 
soit du fait du manque de précision de cette catégorie689. 
La véritable difficulté, cependant, consiste à identifier les 
normes impératives existantes dont l’application n’est pas 
déjà exclue, soit par la conception des contre-mesures 
elle-même, soit par d’autres exclusions spécifiques. Par 
exemple, des questions comme l’interdiction du géno-
cide, de l’esclavage et de la torture sont évidemment ex-
clues (à la fois par la conception fondamentale des contre- 
mesures contre un État et par l’équivalent proposé à l’article 
50 d qui traite des droits de l’homme fondamentaux)690. 
Les contre-mesures impliquant l’usage de la force sont 
exclues par l’alinéa a, sur le fondement du fait que les 
règles relatives à l’emploi de la force dans les relations 
internationales (largement reconnues comme n’étant pas 
susceptibles de dérogations) régissent la question691. Il 
est ainsi possible de proposer la suppression de l’alinéa e, 
au motif qu’il est inutile. D’un autre côté, de nouvelles 
normes impératives peuvent être reconnues, et si la com-
munauté internationale dans son ensemble vient à consi-
dérer une règle particulière comme n’étant susceptible 
d’aucune dérogation, quelles que soient les circonstances, 
il devrait s’ensuivre que les contre-mesures dérogeant à 
cette règle soient interdites. Pour cette raison, l’alinéa e 
doit être conservé.

343. Il existe en réalité des raisons d’élargir l’alinéa e 
à d’autres règles de droit international en vigueur entre 
l’État lésé et l’État visé, dont il est admis qu’elles ne sont 
pas susceptibles de dérogations, qu’elles soient consi-
dérées ou non comme impératives en droit international 
général. D’un autre côté, l’exemple type de norme non 
susceptible de dérogation apparaît dans le domaine des 
conventions régionales sur les droits de l’homme, et les 
problèmes de l’effet des contre-mesures sur les droits 
de l’homme sont traités par d’autres biais. En outre, 
l’absence d’une clause dérogatoire dans un traité multi-
latéral ne signifie pas que des dérogations peuvent être 
faites librement; elles ne peuvent l’être en réalité qu’en 
présence d’une telle clause. Un traité bilatéral ou multi-
latéral peut bien sûr écarter la possibilité que des contre-
mesures soient prises, s’il se trouve violé ou du fait de son 
champ d’application. C’est par exemple le cas des trai-
tés sur l’Union européenne, qui ont leur propre système 
de mise en œuvre692. L’OMC prévoit qu’une permission 
spéciale doit être obtenue pour prendre des mesures de 
rétorsion, et cela exclurait tout droit résiduel de recourir à 
des contre-mesures en vertu du droit international général 
en cas de violations des accords de l’OMC ou d’accords 

689 Voir supra le paragraphe 318.
690 Voir infra les paragraphes 349 à 351.
691 Voir supra le paragraphe 335.
692 Sur l’exclusion des contre-mesures unilatérales dans le droit

européen, voir, par exemple, les affaires jointes 90 et 91/63 (Commis-
sion c. Luxembourg et Belgique, 1964, Rec., p. 631); l’affaire 52/75 
(Commission c. Italie, 1976, Rec., p. 284); l’affaire 232/78 (Commis-
sion c. France, 1979, Rec., p. 2792).

connexes693. Dans la mesure où les clauses dérogatoires 
et les autres dispositions conventionnelles (par exemple 
celles qui interdisent les réserves) sont interprétées de 
manière adéquate comme indiquant que les dispositions 
du traité sont « intransgressibles », elles peuvent impli-
quer une exclusion des contre-mesures694. Le même ré-
sultat peut cependant être obtenu par l’opération de la lex
specialis (art. 37 actuel) et il est suffisant de mentionner 
cette possibilité dans le commentaire de l’article 50.

c) Conditions de recours à des contre-mesures
et de leur maintien

344. Tel qu’adopté en première lecture, l’article 48 
traite exclusivement des conditions procédurales du 
recours à des contre-mesures et de leur maintien695. Pour 
les raisons déjà exposées, il est nécessaire d’examiner 
sous la présente rubrique à la fois les questions de procé-
dure et les questions de fond.

i) Conditions de fond

345. Quatre questions doivent être examinées : la pro-
portionnalité, l’effet sur les droits des États tiers, l’effet 
sur les droits de l’homme et les situations de « contrainte 
extrême ». Elles faisaient respectivement l’objet des 
articles 49, 47, paragraphe 3, 50 d et 50 b adoptés en
première lecture.

a. Proportionnalité

346. Nul ne doute que la proportionnalité soit une 
contrainte majeure dans la prise de contre-mesures, et le 
maintien d’un article distinct en traitant fait l’objet d’un 
large appui696. Le problème est plutôt de savoir comment 
formuler un tel article. Il est clair qu’il faut tenir compte à 
la fois du degré de gravité de la violation et de ses effets 
sur la victime (qui, toutefois, peut être ou ne pas être un 
État). Un certain nombre de gouvernements ont, quant à 
eux, proposé que la condition de proportionnalité soit for-
mulée plus rigoureusement, et ceci donne à penser que la 
formulation actuelle, doublement négative – [les contre-
mesures] « ne doivent pas être hors de proportion » – doit 
être revue. Dans d’autres domaines du droit où la propor-
tionnalité intervient, il est normal d’énoncer cette condi-
tion en termes positifs, même si, dans ces domaines égale-
ment, ce qui est proportionnel ne peut être déterminé avec 
précision697. La CIJ a agi de la sorte dans l’affaire relative 

693 Voir l’article 3, par. 7, du Mémorandum d’accord sur les règles 
et procédures régissant le règlement des différends (voir supra la
note 319), et pour un exemple d’une telle autorisation, voir OMC, Com-
munautés européennes – Régime applicable à l’importation, à la vente et 
à la distribution des bananes – Recours des Communautés européennes 
à l’arbitrage au titre de l’article 22.6 du Mémorandum d’accord sur 
le règlement des différends – Décision des arbitres (WT/DS27/ARB,
9 avril 1999).

694 Pour utiliser le synonyme adopté par la Cour dans son avis sur la 
Licéité de la menace ou de l’emploi d’armes nucléaires (voir supra la 
note 607), par. 79, p. 257.

695 Voir supra les paragraphes 298 à 305.
696 Voir supra le résumé des commentaires des gouvernements, 

par. 308 et 309.
697 C’est pour cette raison que dans l’affaire concernant l’Accord 

relatif aux services aériens, le tribunal arbitral a adopté la formulation 
négative (voir supra la note 604). Mais il était bien entendu confronté 
à une contre-mesure réciproque, prise dans le même domaine, celui 
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au Projet Gabčíkovo-Nagymaros, lorsqu’elle a déclaré 
que les contre-mesures « doivent être proportionnées aux 
dommages subis compte tenu des droits en cause »698. 
Cette formulation positive semble nettement préférable. 
La question est de savoir s’il est aussi utile d’introduire 
dans l’article 49 la notion d’objet, c’est-à-dire d’exiger 
que la proportionnalité des contre-mesures soit évaluée 
en se demandant si elles sont « calculées pour qu’elles 
incitent l’État fautif à honorer ses obligations de droit in-
ternational »699. Il s’agit bien d’une condition, mais c’est 
un aspect du critère de la nécessité énoncé à l’article 47. 
La proportionnalité est sans aucun doute liée à la néces-
sité, en ce qu’on peut très bien considérer qu’une mesure 
manifestement disproportionnée n’était pas non plus né-
cessaire. Mais elle constitue une limitation même pour les 
mesures qui sont nécessaires au sens où, si elles ne sont 
pas prises, il est peu probable que l’État qu’elles visent 
exécute ses obligations. Dans tous les cas, une contre-me-
sure doit être proportionnée au préjudice subi, et cette exi-
gence a une fonction en partie indépendante de la question 
de savoir si la contre-mesure était nécessaire pour parvenir 
à un résultat défini. C’est pourquoi le Rapporteur spécial 
propose que les contre-mesures soient « proportionnelles 
au préjudice subi, compte tenu de la gravité du fait inter-
nationalement illicite et de ses effets » sur la partie lésée.

b. Effets sur des États tiers

347. Le paragraphe 3 de l’article 47 indique clairement 
que des contre-mesures ne justifient une violation du 
droit international qu’à l’encontre de l’État responsable. 
En fait, ceci découle de l’effet relatif et conditionnel des 
contre-mesures, déjà souligné au paragraphe 1 de l’ar-
ticle 47; ceci devrait aussi découler de l’inclusion des 
contre-mesures parmi les circonstances excluant l’illicéité 
à l’article 30 de la première partie. Les gouvernements 
n’ont pas émis de doutes sur ce point, bien que certains 
aient contesté que le paragraphe 3 de l’article 47 soit à 
sa place, et qu’un au moins ait estimé qu’il devait être 
formulé plus largement700. Le Rapporteur spécial, pour 
sa part, doute qu’une disposition distincte soit néces-
saire : puisqu’il est déjà clair que les contre-mesures ne 
permettent à l’État lésé (ou, peut-être, un autre ou plu-
sieurs autres États agissant pour le compte de celui-ci)  
de suspendre l’exécution d’une obligation qu’à l’égard 
de l’État responsable, il n’y a à proprement parler nul 
besoin d’envisager la situation des États tiers. Par défini-
tion, leurs droits (c’est-à-dire l’exécution par l’État lésé 
des obligations dont il est débiteur à leur égard) ne sont 
pas affectés. Ceci ne signifie pas que des États tiers ne 
peuvent pas être affectés par les conséquences des contre-
mesures. Des contre-mesures (par exemple sous la forme 

des services aériens, que la mesure restrictive française à laquelle elle 
constituait une réaction. Le Rapporteur spécial Riphagen n’a pas ex-
pressément appliqué le critère de la proportionnalité aux contre-mesures 
réciproques, même s’il a bien fait observer que « la “proportionnalité” 
et la “sauvegarde des droits” sont des éléments inhérents aux mesures 
de réciprocité » [Annuaire... 1985 (voir supra la note 117), commen-
taire de l’article 8, par. 2, p. 11]. Il a adopté un critère « manifestement 
disproportionné » pour les contre-mesures non réciproques ou repré-
sailles, selon la terminologie qu’il employait (ibid., art. 9, par. 2).

698 C.I.J. Recueil 1997 (voir supra la note 18), par. 85, p. 56.
699 Annuaire… 1998 (voir supra la note 35), commentaires des 

États-Unis sur l’article 49, p. 159. Voir aussi supra le paragraphe 306.
700 Voir supra les paragraphes 296 et 297.

d’une interruption des relations commerciales, à supposer 
qu’une telle interruption constitue une violation du droit 
international vis-à-vis de l’État qui est visé)701 peuvent 
avoir des effets ou des conséquences indirects pour des 
États tiers, mais ceci est un autre problème. De fait, on 
peut arguer qu’une limitation distincte en ce qui concerne 
les droits des États tiers est non seulement inutile mais 
aussi indésirable, puisqu’elle donne, a contrario, l’im-
pression que les contre-mesures opèrent objectivement, 
c’est-à-dire à l’encontre de tout le monde – ce qui n’est 
pas le cas702.

348. L’effet relatif et limité des contre-mesures, qui 
n’exclut l’illicéité que vis-à-vis de l’État responsable, 
devrait être clairement indiqué à l’article 30 et au para-
graphe 1 de l’article 47. S’il l’est, le problème de savoir 
si des contre-mesures justifient des manquements à des 
obligations envers des États tiers ne peut à strictement 
parler se poser. Toutefois, la proposition de l’Irlande703 en 
faveur d’une disposition plus large qui protège la position 
des tierces parties n’est pas sans mérite; une telle dispo-
sition préciserait en même temps que les contre-mesures 
ne peuvent justifier des manquements à des obligations 
envers des États tiers.

c. Effets sur les droits de l’homme

349. La situation en ce qui concerne les droits de 
l’homme est d’un certain point de vue la même qu’en ce 
qui concerne les droits des États tiers. À l’évidence, les 
obligations en matière de droits de l’homme ne sont pas 
dues aux États en qualité de premiers bénéficiaires, même 
si ceux-ci sont habilités à invoquer ces obligations et à 
veiller à leur respect. En outre, les obligations en matière 
de droits de l’homme ont leur propre régime de condi-
tions et de dérogations, un régime qui tient compte de 
considérations telles que les situations d’urgence. Il est 
donc évident que les obligations en matière de droits de 
l’homme (qu’on les qualifie ou non de « fondamentaux » 
ou « essentiels ») ne peuvent elles-mêmes faire l’objet 
de contre-mesures ou, en d’autres termes, que les obli-
gations relatives aux droits de l’homme ne peuvent être 
suspendues à titre de contre-mesures et qu’un comporte-
ment incompatible avec ces obligations n’est ni justifiable 
ni excusable, excepté dans la mesure où le régime des 
droits de l’homme applicable le prévoit lui-même. Le vrai 

701 Voir supra le paragraphe 322. Sur la mesure dans laquelle les 
boycotts économiques peuvent violer le droit international, voir, 
par exemple, Neff, « Boycott and the law of nations: economic warfare 
and modern international law in historical perspective ».

702 Il est utile de comparer les contre-mesures aux mesures prises dans 
l’exercice des droits de belligérance. Il existe un corpus complexe de 
règles concernant la position des tiers dans un conflit armé; ils peuvent, 
par exemple, voir des droits de poursuite et de saisie être exercés à 
leur encontre en haute mer et leurs nationaux, même s’ils ne peuvent 
être visés comme tels, peuvent être victimes d’armes véritablement 
dirigées contre un belligérant. Voir, par exemple, International Institute 
of Humanitarian Law, San Remo Manual on International Law Appli-
cable to Armed Conflicts at Sea; Schindler, « Transformations in the 
law of neutrality since 1945 »; et Bothe, « Neutrality in naval warfare: 
what is left of traditional international law ? ». Il ne semble pas y avoir 
d’équivalent spécifique à cet ensemble de règles dans le domaine des 
contre-mesures, car le recours à des contre-mesures n’a jamais donné 
naissance en droit international à un « statut » équivalant au statut de 
belligérant.

703 Voir supra le paragraphe 297.
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problème est différent. Il concerne le cas où des mesures 
prises contre un État ont par voie de conséquence des ef-
fets sur des individus, voire sur la population de l’État en 
tant que telle.

350. Ce problème a le plus souvent été examiné eu égard 
à l’impact des sanctions du Conseil de sécurité sur les po-
pulations civiles et spécialement les enfants, un sujet qui 
ne relève pas du projet d’articles. On peut toutefois no-
ter que l’observation générale nº 8 (1997) du Comité des 
droits économiques, sociaux et culturels s’applique tout 
autant aux sanctions prises par des États ou des groupes 
d’États au titre de contre-mesures qu’à celles imposées 
par le Conseil de sécurité. Cette observation générale sou-
ligne que « ces sanctions devraient toujours tenir pleine-
ment compte, en toute circonstance, des dispositions du  
Pacte international relatif aux droits économiques,  
sociaux et culturels »704, et poursuit :

En examinant la question des sanctions, il est essentiel de faire 
une distinction entre leur objectif premier, qui est d’exercer une pres-
sion politique et économique sur l’élite dirigeante du pays visé pour 
l’amener à se conformer au droit international, et leurs effets indirects, 
à savoir les souffrances infligées aux groupes les plus vulnérables de 
ce pays705.

On peut tirer des analogies d’autres éléments du droit 
international général. Par exemple, le paragraphe 1 
de l’article 54 du Protocole I de 1977 additionnel aux 
Conventions de Genève du 12 août 1949 stipule incondi-
tionnellement : « Il est interdit d’utiliser contre les civils 
la famine comme méthode de guerre ». La dernière phrase 
du paragraphe 2 de l’article premier commun aux deux 
Pactes internationaux relatifs aux droits de l’homme est 
ainsi libellée : « En aucun cas, un peuple ne pourra être 
privé de ses propres moyens de subsistance » : cette dis-
position est à l’origine du paragraphe 3 de l’article 42 du 
projet d’articles adopté en première lecture706.

351. Ainsi, toute une série de préoccupations ont 
été exprimées en ce qui concerne l’impact des contre- 
mesures sur les droits de l’homme, et il semble néces-
saire de donner des éclaircissements, un peu comme le 
fait l’alinéa d de l’actuel article 50. Pour éviter de donner 
l’impression que les obligations en matière de droits de 
l’homme peuvent être suspendues en tant que telles par 
le biais de contre-mesures, la disposition proposée pour 
protéger les tiers en général devrait mentionner expres-
sément les droits de l’homme des personnes affectées707. 
Bien que certains gouvernements se soient demandé ce 
que l’on entend exactement par droits de l’homme « es-
sentiels » ou « fondamentaux »708, le projet d’articles ne 
peut trancher cette question dans un sens ou dans un autre. 
Elle ne peut l’être qu’en tenant compte des obligations 
relatives aux droits de l’homme que le droit convention-
nel et le droit international général mettent à la charge de 
l’État qui agit.

704 Nations Unies, Conseil économique et social, Relation entre les 
sanctions économiques et le respect des droits économiques, sociaux et 
culturels, doc. E/C.12/1997/8, 12 décembre 1997, par. 1.

705 Ibid., par. 4.
706 Voir supra les paragraphes 38 à 42.
707 Pour la disposition proposée, voir infra le paragraphe 367.
708 Voir supra le paragraphe 317.

d. Situations de « contrainte extrême »

352. Enfin, il convient de mentionner l’alinéa b de l’ar-
ticle 50 qui interdit de recourir, à titre de contre-mesures, 
à « des 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 ». Cet alinéa b a suscité des 
controverses, donnant lieu de la part des gouvernements à 
des commentaires très divers, y compris des propositions 
tendant à ce qu’il soit supprimé ou radicalement modi-
fié709. Le problème est que, d’une part, nombreux sont 
ceux qui craignent que les contre-mesures ne donnent 
lieu à des abus et que, d’autre part, l’essence même des 
contre-mesures est d’être des mesures de contrainte : il 
s’agit par définition de mesures prises pour inciter un État 
à s’acquitter de ses obligations internationales, des me-
sures autrement illicites mais qui sont nécessaires à cette 
fin. Ainsi, à l’interdiction de la « contrainte extrême » on 
peut objecter que : 1) la référence à la contrainte « ex-
trême » ne peut signifier qu’une contrainte qui est efficace 
pour atteindre l’objectif autorisé; 2) ce qui est « extrême » 
ne peut être défini; 3) conformément à la condition de 
proportionnalité renforcée, des mesures « extrêmes » ne 
peuvent légitimement qu’être des réactions à des mesures 
extrêmes et illicites de la part de l’État responsable. La 
référence dans l’alinéa b à des mesures « visant à porter 
atteinte à l’intégrité territoriale ou à l’indépendance poli-
tique » de l’État qui en est la cible soulève des questions 
analogues. On pourrait arguer qu’une mesure ne peut li-
citement « viser » à porter atteinte à l’intégrité territoriale 
d’un État parce que, premièrement, le recours à la force 
est exclu en tant que contre-mesure, et que, deuxième-
ment, l’intégrité territoriale d’un État ne peut en tant que 
telle faire l’objet de contre-mesures; comme la souverai-
neté territoriale, l’intégrité territoriale est un attribut per-
manent de l’État et ne peut faire l’objet de mesures de 
suspension. Quant à l’indépendance politique, si par por-
ter atteinte à l’indépendance politique d’un État on entend 
exiger de cet État qu’il fasse quelque chose qu’il refuse 
de faire – par exemple qu’il exécute ses obligations inter-
nationales – là encore on peut dire que c’est l’objet même 
des contre-mesures, alors que si l’on entend qu’on ne 
peut porter atteinte à l’indépendance politique d’un État 
à d’autres égards, la question se pose de savoir comment 
des contre-mesures par ailleurs licites en vertu du projet 
d’articles pourraient avoir cet effet.

353. Un autre problème est que l’alinéa b interdit uni-
quement les mesures qui impliquent une contrainte « ex-
trême » et qui visent à porter atteinte à l’intégrité terri- 
toriale ou à l’indépendance politique. Ceci donne à penser 
que des mesures moins extrêmes visant à porter atteinte à 
l’intégrité territoriale (par exemple des mesures de contre-
intervention ou des mesures anti-insurrectionnelles) 
peuvent être licites. Ainsi, si l’État A autorise un groupe 
sécessionniste ou rebelle à diffuser à partir de son terri-
toire des émissions contre l’État voisin B, cet État B pour-
rait pareillement autoriser un groupe rebelle souhaitant la 
dissolution de l’État A à diffuser des émissions à partir 
de son propre territoire. La diffusion, même si elle est 
illicite, n’est pas normalement une forme de « contrainte 
extrême ».

709 Voir supra le paragraphe 315.
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354. Ainsi, le libellé de l’alinéa b n’est pas satisfaisant, 
et la question se pose alors de savoir si la disposition peut 
être formulée autrement, de manière à donner, contre 
l’abus des contre-mesures, des garanties s’ajoutant aux 
limitations prévues dans les autres articles. Il y a des argu-
ments en faveur de la suppression de l’alinéa b, mais tout 
bien considéré, le Rapporteur spécial estime que les pré-
occupations auxquelles il vise à répondre sont réelles. Il 
propose une disposition indiquant que les contre-mesures 
ne doivent pas mettre en danger l’intégrité territoriale de 
l’État qui en est la cible ni équivaloir à une intervention 
dans son domaine réservé710. À l’évidence, l’exécution 
par cet État de ses obligations internationales de cessation 
et de réparation ne relève pas de son domaine réservé, 
mais les contre-mesures ne doivent pas servir de prétexte 
pour intervenir sur d’autres questions propres à l’État res-
ponsable, sans lien avec le problème de l’exécution de 
ses obligations internationales; ces questions continuent 
d’être protégées par le principe du domaine réservé.

ii) Conditions procédurales

355. Compte tenu des conclusions auxquelles la Com-
mission est parvenue en 1999, lors de sa cinquante-et-
unième session, et qui ont déjà été résumées711, il faut, 
lorsque l’on examine l’article 48, partir du principe que 
le projet d’articles n’établira pas de lien organique entre 
les contre-mesures et tel ou tel mode particulier de règle-
ment des différends. Il appartient à la Commission, au 
moins pour le moment, de proposer des dispositions sur 
les contre-mesures étant entendu : a) qu’elle s’efforce de 
formuler, dans le cadre de la codification et du dévelop-
pement progressif, des dispositions appropriées sur les 
contre-mesures en droit international général; et b) qu’en 
droit international général, les États ont le droit (et sont 
aussi tenus) de régler leurs différends par les moyens  
pacifiques de leur choix. Ceci ne signifie pas toutefois que 
le projet d’articles ne doit pas faire référence aux modes 
de règlement des différends qui peuvent être applicables 
aux parties dans une affaire donnée.

356. Les dispositions de l’article 48, et le vif débat au-
quel celui-ci a donné lieu, ont déjà été indiqués712. Trois 
questions distinctes doivent être examinées :

a) L’exigence initiale de notification du différend;

b) La relation entre le recours à des contre-mesures 
et l’obligation de négocier (ainsi que la disposition de 
compromis concernant les « mesures conservatoires »);

710 La Déclaration relative aux principes du droit international tou-
chant les relations amicales et la coopération entre les États conformé-
ment à la Charte des Nations Unies (voir supra la note 620) dispose, en 
ce qui concerne le principe de non-intervention :

« Aucun État [...] n’a le droit d’intervenir, directement ou indirec-
tement, pour quelque raison que ce soit*, dans les affaires intérieures 
ou extérieures d’un autre État. [...]

« Tout État a le droit inaliénable* de choisir son système politique, 
économique, social et culturel sans aucune forme d’ingérence de la 
part d’un autre État ».

Un grand nombre de résolutions, traités et autres textes contiennent des 
affirmations similaires.

711 Voir supra le paragraphe 265.
712 Voir supra les paragraphes 298 à 305.

c) La suspension des contre-mesures au cas où le dif-
férend est soumis de bonne foi à un règlement par tierce 
partie.
357. Sur le premier point, il est clair qu’un État lésé 
par une violation du droit international qui envisage de 
recourir à des contre-mesures en réaction à cette viola-
tion doit tout d’abord demander à l’État qui en est l’au-
teur d’exécuter ses obligations de cessation et de répa-
ration713. Quelle que soit la position que l’on prenne sur 
les conditions de forme de l’invocation de la responsa-
bilité714, un État ne peut recourir à des contre-mesures 
sans donner à l’État responsable la possibilité de répondre 
à ses griefs. C’est ce que stipule, très brièvement il est 
vrai, le paragraphe 1 de l’article 47 adopté en première 
lecture, selon lequel la nécessité des contre-mesures est 
appréciée à la lumière des réponses de l’État responsable 
aux demandes de l’État lésé. Mais rien n’est dit quant à la 
manière dont ces demandes doivent être formulées. Dans 
le nouveau libellé que la France propose pour l’article 48, 
l’État lésé devrait « inviter par demande motivée » l’État 
responsable à s’exécuter, lui notifier les contre-mesures 
qu’il envisage de prendre et accepter de négocier avec 
lui. Mais entre-temps (à compter de la date de la notifica-
tion), l’État lésé peut procéder à la mise en œuvre « à titre 
conservatoire, des contre-mesures nécessaires à la préser-
vation de ses droits »715. En fait, cette proposition réunit 
en un nouveau libellé, plus précis (et, pour le Rapporteur 
spécial, meilleur), les deux éléments figurant au para- 
graphe 1 de l’article 48 adopté en première lecture. Mais 
quelle que soit la position finalement prise sur le second 
élément, c’est-à-dire les mesures conservatoires, il semble 
souhaitable d’exiger expressément de l’État lésé qu’avant 
de prendre des contre-mesures, il ait demandé à l’État 
responsable d’exécuter ses obligations et que celui-ci ne 
l’ait pas fait ou ait refusé de le faire. Dans une situation 
où des contre-mesures sont ou peuvent être justifiées, un 
délai relativement bref pourrait être fixé pour la réponse 
de l’État responsable; toutefois, étant donné la diversité 
des situations possibles, il ne semble pas opportun de fixer 
un délai défini dans l’article 48 lui-même.
358. Sur le second point, de l’avis général, les parties 
à un différend pouvant donner lieu à des contre-mesures 
doivent appliquer toute procédure de règlement des 
différends en vigueur entre elles. C’est ce que dit le pa-
ragraphe 2 de l’article 48 actuel, et il devrait être main-
tenu. La question est néanmoins de savoir si l’obligation 
de négocier à propos du différend doit être une condition 
préalable du recours à des contre-mesures sous quelque 
forme que ce soit, ou, à tout le moins, autrement qu’à titre 
conservatoire. On peut faire à ce sujet les observations 
suivantes :

a) Que l’on adopte expressément ou non le critère de 
« réversibilité » des contre-mesures, la caractéristique 
essentielle des contre-mesures tient au fait qu’elles sont 
un instrument, et non une sanction, et qu’elles doivent 
prendre fin si l’État responsable s’acquitte de ses obliga-
tions internationales. Dans ce sens, elles ont toujours un 
caractère temporaire;

713 Selon la CIJ, cette obligation existe déjà en droit international 
général (voir supra la note 535).

714 Voir supra les paragraphes 234 à 238.
715 Voir supra la note 581 pour le texte intégral de la proposition 

française.
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b) L’expression « mesures conservatoires » employée 
au paragraphe 1 de l’article 48 n’est pas claire, parce 
qu’elle peut amener à confondre ces mesures avec les me-
sures conservatoires indiquées ou ordonnées par les juri-
dictions internationales716. La « définition » très brève de 
ces mesures n’est pas non plus satisfaisante;

c) Même si la formulation utilisée à cet égard au para-
graphe 1 de l’article 48 est malheureuse, il y a une diffé-
rence notable entre des mesures prises immédiatement et 
à titre provisoire en réponse à une violation (par exemple 
la suspension temporaire d’une licence, le gel temporaire 
d’avoirs) et des mesures qui, si l’on peut toujours y mettre 
fin, ont un effet plus définitif (par exemple le retrait d’une 
licence, même si celle-ci peut être de nouveau délivrée, 
ou le placement d’avoirs sous une forme ou une autre de 
gestion ou d’administration, même si ces avoirs peuvent 
être libérés). Le projet d’articles devrait encourager les 
réactions les plus mesurées, ainsi que la possibilité de né-
gociations si celles-ci peuvent avoir lieu sans qu’il soit 
porté définitivement atteinte aux droits de l’État lésé;

d) Bien que l’idée ait reçu un certain appui lors du dé-
bat auquel a donné lieu l’article 48 en première lecture, 
interdire toutes contre-mesures jusqu’à ce que les négo-
ciations soient achevées ou aient définitivement échoué 
ne semble pas satisfaisant717. Cette solution risquerait 
plutôt d’être source de retards et tergiversations.

Aussi problématique l’article 48 soit-il dans son libellé, le 
Rapporteur spécial pense pour ces raisons que l’équilibre 
indispensable qu’il réalise entre la notification et la négo-
ciation, d’une part, et la capacité de l’État lésé de prendre 
des mesures conservatoires pour protéger ses droits, de 
l’autre, est approprié. En outre, la proposition déjà men-
tionnée de la France semble respecter cet équilibre avec 
élégance. Le Rapporteur spécial propose une disposition 
assez similaire718.

359. Le troisième point concerne la suspension possible 
des contre-mesures une fois que des procédures de règle-
ment des différends ont été engagées et qu’une cour ou 
un tribunal est compétent pour ordonner ou indiquer des 
mesures conservatoires. Dans un tel cas – et tant que la 
procédure de règlement du différend est suivie de bonne 
foi – une action unilatérale ne semble pas justifiée. Les 
paragraphes 3 et 4 de l’article 48, qui énoncent ce prin-
cipe, n’étaient pas une simple invention de la Commis-
sion. Ils s’inspiraient des observations faites par le Tri-
bunal concernant l’Accord relatif aux services aériens719. 
De plus, ce principe a, dans l’ensemble, été accepté par 
les gouvernements qui ont commenté l’article 48720. 

716 Voir, par exemple, le Statut de la CIJ, art. 41, et la Convention 
des Nations Unies sur le droit de la mer, art. 290.

717 Cette position a été rejetée au regard du droit international
général par le Tribunal dans l’affaire concernant l’Accord relatif aux 
services aériens du 27 mars 1946 entre les États-Unis d’Amérique et la 
France (voir supra la note 604), par. 91, p. 485.

718 Voir infra le paragraphe 367 pour la disposition proposée. Voir 
aussi la note 717, pour une autre disposition possible qui ne fait aucune 
distinction entre les mesures « provisoires » et les autres.

719 Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales (voir supra la 
note 604), par. 94 à 96, p. 485 et 486.

720 Voir supra le paragraphe 305. La proposition française (voir 
supra la note 581) énonce le même principe en termes pratiquement 
identiques.

Pour le Rapporteur spécial, ces dispositions doivent être 
conservées.
360. Pour résumer les conclusions sur les trois ques-
tions recensées ci-dessus, il est proposé qu’aux termes du 
projet d’articles :

a) Avant que des contre-mesures puissent être prises, 
l’État responsable doit avoir été prié de s’acquitter de ses 
obligations et doit ne pas l’avoir fait ou avoir refusé de le 
faire;

b) Les contre-mesures ne devraient pas être interdites 
durant des négociations; la distinction adoptée en pre-
mière lecture entre les mesures « conservatoires » et les 
autres mesures devrait être maintenue, mais formulée plus 
clairement;

c) Les contre-mesures devraient être suspendues au 
cas où le différend est soumis de bonne foi à un règlement 
par tierce partie, à condition que la violation ne soit pas 
continue.

d) Cessation des contre-mesures

361. Comme on l’a déjà noté, la France propose une 
disposition sur la cessation des contre-mesures, selon la-
quelle il doit être mis fin aux contre-mesures dès que la 
situation qui les justifiait a pris fin, c’est-à-dire « dès que 
les obligations violées sont exécutées et que l’État lésé a 
obtenu réparation intégrale »721. Ceci est clair mais im-
plicite dans les articles existants et pourrait très bien être 
dit expressément722. Le Rapporteur spécial propose un ar-
ticle unique traitant de la suspension et de la cessation des 
contre-mesures, qui comprend aussi les dispositions de 
l’article 48 relatives à la suspension des contre-mesures 
adoptées en première lecture723.

e) Formulation de l’article 30
362. Reste la question de la formulation de l’article 30 
de la première partie. En supposant que des dispositions 
détaillées sur les contre-mesures figureront dans la deu-
xième partie bis, l’article 30 peut être très simple. Le Rap-
porteur spécial recommande qu’il se lise comme suit :

« 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 [47] à [50 bis] »724.

4. les contre-mesures et l’exceptIon d’InexécutIon

363. Dans son deuxième rapport, le Rapporteur spécial 
recommandait qu’une acception restreinte de l’excep-
tion d’inexécution (exceptio inadimplenti non est adim-
plendum) soit reconnue comme circonstance excluant
l’illicéité725. Cette proposition a reçu un accueil mitigé, 

721 Voir supra le paragraphe 319.
722 Voir infra le paragraphe 367 pour la disposition proposée.
723 Pour le texte de l’article proposé, voir infra le paragraphe 367.
724 Voir le deuxième rapport du Rapporteur spécial, Annuaire… 

1999 (voir supra la note 8), par. 394, p. 106.
725 Ibid., par. 316 à 331, p. 86 à 91. La version recommandée

(art. 30 bis, ibid., par. 358, p. 96) reposait sur le dictum ci-après de 
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et il a été décidé de la revoir après avoir réexaminé les 
dispositions relatives aux contre-mesures726. De même, 
les vues des gouvernements sur cette proposition, telles 
qu’elles se sont exprimées en 1999 à la Sixième Com-
mission, lors de sa cinquante-quatrième session, ont été 
mitigées727.

364. La première question est de savoir si l’exception 
d’inexécution doit être considérée comme une forme de 
contre-mesure. Il est clair que cette exception ne s’ap-
plique qu’aux obligations synallagmatiques (prestations), 
c’est-à-dire lorsque l’exécution d’une obligation par une 
partie est liée à celle de l’autre partie et lui est condition-
née. Il s’agira normalement d’exécuter la même obliga-
tion ou des obligations étroitement liées. Mais de l’avis 
du Rapporteur spécial, il est clair que l’exception d’inexé-
cution ne doit pas être assimilée à une contre-mesure au 
sens de l’article 47. Dans les cas où cette exception s’ap-
plique, la raison pour laquelle l’État A est en droit de ne 
pas s’exécuter tient simplement à ce que, l’État B n’ayant 
pas exécuté l’obligation connexe, le moment pour l’État 
A de s’exécuter n’est pas encore venu. Il est vrai que  
l’État A peut ne pas exécuter son obligation pour inciter 
l’État B à exécuter la sienne. Mais tel n’est pas l’objet 
de l’exception, à la différence des contre-mesures. Le 
mobile de l’État A n’a pas à être pris en considération; 
cet État peut tout simplement n’avoir pas intérêt à exé-
cuter son obligation si l’État B n’exécute pas la sienne. 
En outre, aucune obligation de notification ou de tenta-
tive de régler le différend par des voies diplomatiques ou 
autres ne conditionne l’application continue de l’excep-
tion. Plus simplement, à la suite d’un accord, concernant 
par exemple un échange de prisonniers de guerre ou le 
financement conjoint d’un projet, l’État A n’est pas tenu 
de livrer ses prisonniers de guerre à l’État B ou de four-
nir sa contribution si l’État B n’est pas lui-même prêt à  
exécuter sa part de l’accord. Ainsi, l’exception d’inexé-
cution doit être considérée soit comme une circonstance 
excluant l’illicéité en ce qui concerne une certaine catégo-
rie d’obligations (les obligations synallagmatiques), soit 
comme se limitant à une clause implicite dans certains 
traités. Par contraste, si le lien entre la violation et l’inexé-
cution est un élément pertinent s’agissant de la propor-
tionnalité, aucun lien n’est et ne doit être spécifiquement 
requis dans le droit des contre-mesures728.

365. Mais, même si l’exception d’inexécution est juri-
diquement distincte des contre-mesures, et alors même 
qu’elle est reconnue dans un nombre respectable de 
décisions internationales et d’ouvrages de doctrine729, son 

la CPJI dans l’affaire relative à l’Usine de Chorzów (voir supra la
note 47), p. 31 : « une Partie ne saurait opposer à l’autre le fait de ne pas 
avoir rempli une obligation [...] si la première, par un acte contraire au 
droit, a empêché la seconde de remplir l’obligation en question [...] ».

726 Voir Annuaire… 1999 (voir supra la note 12), par. 334 à 347, 
p. 78 à 80, pour un résumé du débat.

727 A/CN.4/504 (voir supra la note 3), par. 52, p. 16, dans lequel est 
résumée toute une série de réponses.

728 Voir supra les paragraphes 327 à 329.
729 Outre les références citées dans le deuxième rapport du Rappor-

teur spécial, Annuaire… 1999 (voir supra la note 8), par. 316 à 331; 
voir aussi Klöckner Industrie-Anlagen GmbH, Klöckner Belge S.A. et 
Klöckner Handelsmaatschappij c. République unie du Cameroun et 
Société camerounaise des engrais (SOCAME), CIRDI, sentence du 
21 octobre 1983, Journal du droit international, vol. 111, no 1, Paris, 

inclusion dans le projet d’articles parmi les circonstances 
excluant l’illicéité ne s’impose peut-être pas. La question 
essentielle est de savoir si elle doit, en droit international, 
être conçue comme limitée aux obligations contractuelles 
ou conventionnelles, c’est-à-dire comme devant être dé-
duite, au titre de l’interprétation, d’un échange d’obliga-
tions dans un traité, ou si elle a un fondement juridique 
plus large730. Si l’on retient la première solution, cette 
exception doit véritablement être considérée comme une 
règle primaire et n’a pas à figurer dans le projet d’articles.

366. Il ne semble guère douteux que, dans sa forme 
large, l’exception d’inexécution doit être considérée 
comme reposant sur une interprétation du traité ou du 
contrat, l’exécution d’obligations identiques ou connexes 
étant considérée comme conditionnelle731. Mais, avec le 
principe plus limité retenu par la Cour dans l’affaire rela-
tive à l’Usine de Chorzów732, la situation est différente. 
Il ne s’agit pas dans ce cas de la relation entre des obli-
gations synallagmatiques mais entre les comportements 
des deux parties : la violation d’une obligation par l’une 
des parties a « empêché » l’autre d’exécuter l’obligation 
en question. Il ne s’agit là que de l’application du prin-
cipe général selon lequel une partie ne doit pas pouvoir 
s’appuyer sur les conséquences de son propre comporte-
ment illicite. Pour le Rapporteur spécial, ce principe peut 
entraîner, dans le domaine de la responsabilité des États, 
de nouvelles conséquences qui seraient préservées par 
l’article 38 adopté en première lecture733. Quant à savoir 
si un aspect spécifique de ce principe général doit être in-
clus dans le projet d’articles, il s’agit là d’une question 
de jugement. Néanmoins, si l’on conserve l’article 38, il 
est loisible à la Commission de considérer que le principe 
énoncé dans l’affaire relative à l’Usine de Chorzów est 
suffisamment couvert734. Sur cette base, et à la lumière 
des réactions équivoques qu’il a suscitées, le Rapporteur 
spécial n’insiste pas pour que l’article 30 bis qu’il avait 
proposé soit retenu.

Jurisclasseurs Lexis-Nexis, janvier-mars 1984, p. 409 et suiv.; et O’Neil 
et Salam, « Is the exceptio non adimpleti contractus part of the new lex 
mercatoria? », p. 152.

730 Ceci rappelle nettement le débat sur le point de savoir si la doc-
trine du changement fondamental de circonstances reconnue en droit 
des traités repose sur une clause implicite dans le traité ou est une règle 
de droit autonome. L’article 62 de la Convention de Vienne de 1969 la 
considère comme une règle de droit et c’est maintenant l’opinion reçue; 
voir l’affaire de la Compétence en matière de pêcheries (Allemagne c. 
Islande), compétence de la Cour, arrêt, C.I.J. Recueil 1973, par. 36, 
p. 63.

731 Voir, par exemple, Ruzié, Droit international public, p. 48; Greig, 
loc. cit., p. 399 et 400.

732 Voir supra la note 47.
733 Voir supra le paragraphe 63.
734 En outre, sa formulation présente des difficultés. Lorsque la

violation de l’État A empêche absolument l’État B d’exécuter son 
obligation (par exemple lorsque l’État A interdit l’accès à son territoire 
ou aux  ressources indispensables à l’exécution par l’État B de son 
obligation),  l’État B pourra invoquer la force majeure. Si, par contre, 
il est toujours techniquement possible à l’État B d’exécuter son obliga-
tion (par  exemple en utilisant ses propres ressources au lieu de celles 
que l’État A aurait dû lui fournir), on ne peut dire que l’État A a effecti-
vement  empêché l’exécution : l’excuse de l’État B repose sur l’équité, 
non sur l’impossibilité. Ceci donne à penser qu’il faut faire preuve de 
souplesse dans l’application du dictum de l’affaire relative à l’Usine 
de Chorzów (voir supra la note 47), et justifie a fortiori que l’on se 
contente des dispositions de l’article 38 pour couvrir le principe, si cet 
article est conservé.
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5. conclusIons relatIves aux contre-mesures 
prIses par un état lésé

367. Pour ces raisons, le Rapporteur spécial recom-
mande que les dispositions suivantes, relatives aux contre-
mesures prises par un État lésé, soient incluses dans le 
chapitre II de la deuxième partie bis :

« deuxIème partIe bis

« La mise en œuvre de la responsabilité des États

« chapItre II

« Contre-mesures

«	Article	47.	–	Objet	et	contenu	des	contre-mesures

« 1. Sous réserve des articles suivants, un État lésé 
peut prendre des contre-mesures contre un État respon-
sable d’un fait internationalement illicite pour l’inciter à 
s’acquitter de ses obligations en vertu de la deuxième par-
tie, aussi longtemps qu’il ne s’est pas acquitté de ces obli-
gations et pour autant que cela soit nécessaire à la lumière 
de ses réponses à la demande qu’il s’en acquitte.

« 2. Les contre-mesures sont limitées à la suspension 
de l’exécution d’une ou plusieurs obligations internatio-
nales à la charge de l’État prenant ces mesures envers 
l’État responsable.

«	Article	47	bis.	 Obligations	non	soumises
à	des	contre-mesures

« Les obligations suivantes ne peuvent pas être suspen-
dues à titre de contre-mesures :

« a) Les obligations relatives à la menace ou à l’em-
ploi de la force prévues dans la Charte des Nations Unies;

« b) Les obligations relatives à l’inviolabilité des 
agents, locaux, archives ou documents diplomatiques ou 
consulaires;

« c) Toute obligation relative au règlement des diffé-
rends par tierce partie;

« d) Les obligations à caractère humanitaire excluant 
toute forme de représailles contre les personnes qu’elles 
protègent;

« e) Toute autre obligation existant en vertu des 
normes impératives du droit international général.

«	Article	48.	–	Conditions	du	recours	
à	des	contre-mesures

« 1. Avant de prendre des contre-mesures, un État 
lésé doit :

« a) Soumettre à l’État responsable une demande mo-
tivée l’appelant à remplir ses obligations;

« b) Notifier à cet État les contre-mesures qu’il a l’in-
tention de prendre;

« c) Accepter de négocier de bonne foi avec cet État.

« 2. L’État lésé peut, à partir de la date de la notifica-
tion, mettre en œuvre à titre provisoire les contre-mesures 
qui peuvent être nécessaires pour préserver ses droits en 
vertu du présent chapitre.

« 3. Si les négociations ne conduisent pas à la réso-
lution du différend dans un délai raisonnable, l’État lésé, 
agissant conformément au présent chapitre, peut prendre 
les contre-mesures en question735.

« 4. Un État ayant recours à des contre-mesures doit 
remplir les obligations qui lui incombent à l’égard du 
règlement des différends en vertu de toute procédure de 
règlement des différends en vigueur entre lui et l’État res-
ponsable.

«	Article	49.	–	Proportionnalité

« Les contre-mesures doivent être proportionnelles 
au préjudice subi, compte tenu de la gravité du fait in-
ternationalement illicite et de ses effets préjudiciables 
sur la partie lésée.

«	Article	50.	–	Contre-mesures	interdites

« Les contre-mesures ne doivent pas :

« a) Porter atteinte à l’intégrité territoriale ou consti-
tuer une intervention dans le domaine réservé de l’État 
responsable;

« b) Porter atteinte aux droits de tierces parties, 
notamment aux droits fondamentaux de l’homme.

«	Article	50	bis.	–	Suspension	et	cessation	des
contre-mesures

« 1. Les contre-mesures doivent être suspendues si :

« a) Le fait internationalement illicite a cessé, et

« b) Le différend est soumis à un tribunal ou un autre 
organe qui est habilité à émettre des injonctions ou à 
rendre des décisions obligatoires pour les parties.

« 2. Nonobstant le paragraphe 1, les contre-mesures 
peuvent être reprises en application du présent chapitre si 
l’État responsable ne se conforme pas à une demande ou 
à une injonction émanant du tribunal ou de l’organe, ou, 
d’une autre manière, ne met pas en œuvre de bonne foi la 
procédure de règlement des différends.

« 3. Il doit être mis fin aux contre-mesures dès que 
l’État responsable s’est acquitté des obligations qui lui 
incombent par rapport au fait internationalement illicite 
en vertu de la deuxième partie. »

735 Si la Commission décide de ne pas distinguer les mesures 
« conservatoires » des autres contre-mesures, la disposition suivante 
pourrait remplacer les paragraphes 1 à 3 :

« 1. Avant que des contre-mesures ne soient prises, l’État respon-
sable doit avoir reçu une demande visant à ce qu’il s’acquitte de ses 
obligations, conformément à l’article 46 ter, et doit ne pas l’avoir fait 
ou avoir refusé de le faire. »
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certain nombre de commentaires supplémentaires de 
la part des gouvernements741. Des positions déjà ex-
primées ont parfois été réaffirmées, mais une tendance 
s’est aussi dégagée en faveur de l’idée selon laquelle 
le développement systématique de concepts existants – 
obligations envers la communauté internationale dans 
son ensemble, normes impératives du droit interna- 
tional – associé à une catégorie de violations « graves » 
ou « flagrantes », pourrait apporter une réponse suffi-
sante aux préoccupations soulevées par l’article 19.

370. Il y a lieu de souligner qu’il est hautement souhai-
table, sinon essentiel, que le projet d’articles soit adop-
té avec le soutien général de la Commission. De l’avis 
du Rapporteur spécial, un consensus ne peut toujours 
pas être trouvé à propos de l’article 19 tel qu’adopté en 
première lecture. Mais cela est également vrai de toute 
proposition visant à supprimer l’article 19, sauf à l’assor-
tir d’une reconnaissance spécifique de l’importance, pour 
la responsabilité des États, des violations d’obligations 
envers la communauté internationale dans son ensemble, 
particulièrement dans le cas des violations les plus graves.

371. Dans les rapports qui ont suivi, le Rapporteur spé-
cial s’est efforcé de mettre en œuvre le mandat énoncé au 
paragraphe 369. Pour résumer :

a) Le respect des exigences d’une norme impérative 
de droit international général est reconnu comme une  
circonstance excluant l’illicéité (article 29 bis), et les 
obligations dérivant des normes impératives se voient  
reconnaître une primauté à d’autres égards (par. 2 a de 
l’article 33, alinéa e du projet d’article 47 bis);

b) L’état de nécessité ne peut être invoqué comme cir-
constance excluant l’illicéité lorsqu’il en résulterait une 
atteinte grave à un intérêt essentiel de la communauté in-
ternationale dans son ensemble (par. 1 b de l’article 33); 
l’existence d’un tel intérêt peut également jouer en faveur 
de l’État qui invoque la responsabilité;

c) La définition de « l’État lésé » consacre spécifique-
ment l’intérêt général des États à assurer le respect des 
obligations envers la communauté internationale dans son 
ensemble (projet d’article 40 bis).

En outre, les articles opèrent une distinction minutieuse 
entre la responsabilité des États pour violation d’obliga-
tions multilatérales, d’une part, et bilatérales, de l’autre.

372. La question qui se pose à présent est de savoir 
quels sont les points qui doivent encore être traités pour 

the draft articles on State responsibility adopted by the International 
Law Commission »; Rosenne, « State responsibility and international 
crimes: further reflections on article 19 of the draft articles on State 
responsibility »; Rosenstock, « An international criminal responsibility 
of States? »; Triffterer, « Prosecution of States for Crimes of State »;
Zemanek, « New trends in the enforcement of erga omnes obligations ».

741 Pour un résumé de ces opinions, voir A/CN.4/496, 1998, par. 110 
à 115; et A/CN.4/504, par. 23, et 78 à 81 (voir supra la note 3).

chapItre Iv

Invocation de la responsabilité envers un groupe d’États  
ou envers la communauté internationale

368. Les sections précédentes de ce rapport ont traité 
des diverses conséquences de la responsabilité pour 
l’État qui l’encourt, ainsi que de l’invocation de la res-
ponsabilité par le ou les État(s) lésé(s), que ce soit sous 
la forme d’une réclamation internationale ou, en dernière 
instance, de contre-mesures. Deux types de questions doi-
vent être encore réglées en vue d’achever le projet d’ar- 
ticles : a) celle de l’invocation de la responsabilité d’un 
État envers un groupe d’États autres que l’État directe-
ment lésé, en ce comprise l’hypothèse de l’invocation de 
la responsabilité due à la communauté internationale dans 
son ensemble, et b) la question des dispositions restantes 
et des clauses de sauvegarde qui devraient figurer dans la 
quatrième partie du projet d’articles. La présente section 
de ce rapport aborde ces deux questions tour à tour. Dès 
lors qu’elles ont déjà été discutées ou prises en considé-
ration dans le cadre des travaux menés sur le sujet depuis 
1998, elles ne seront traitées qu’au niveau des principes. 
Pour l’essentiel, et pour autant qu’il existe, le contexte 
juridique et pratique des propositions qui sont formulées 
ici a déjà été décrit736. 

A. – Considérations générales

369. Dans son premier rapport, le Rapporteur spécial a 
analysé en détail les diverses questions soulevées par les 
articles 19 et 51 à 53 en ce qui concerne les « crimes in-
ternationaux »737. À la suite d’un débat approfondi738, la 
Commission a provisoirement décidé d’aborder ces ques-
tions de la manière suivante :
[I]l a été pris note du fait qu’aucun consensus ne s’était réalisé sur la 
question du mode de traitement des « crimes » et des « délits » dans le 
projet d’articles et qu’il fallait étudier plus avant les manières possibles 
de régler les questions de fond qui se posaient. Il a donc été convenu 
que : a) sans préjudice des vues de quiconque parmi les membres de la 
Commission, le projet d’article 19 serait laissé de côté pour le moment 
pendant que la Commission poursuivrait l’examen d’autres aspects de 
la première partie du projet; b) il faudrait examiner si les questions sou-
levées 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 du jus cogens 
et une éventuelle catégorie regroupant les violations les plus graves 
d’obligations internationales;739. 

Cette question a suscité de nouveau une vague im-
portante de réflexions dans la doctrine740 ainsi qu’un 

736 Voir cependant, infra, les paragraphes 391 à 394 pour une ana-
lyse de la pratique étatique relative aux contre-mesures collectives.

737 Annuaire… 1998 (voir supra la note 23), par. 43 à 95, p. 10 à 25.
738 Décrit dans le détail in Annuaire... 1998, vol. II (2e partie), 

par. 241 à 331, p. 66 à 81.
739 Ibid., par. 331, p. 80 et 81.
740 Voir, par exemple, Abi-Saab, « The uses of article 19 »; Bowett, 

« Crimes of State and the 1996 report of the International Law Com-
mission on State responsibility »; Dominicé, « The international
responsibility of States for breach of multilateral obligations »; Gaja, 
« Should all references to international crimes disappear from the ILC 
draft articles on State responsibility ? »; Graefrath, « International 
crimes and collective security »; Pellet, « Can a State commit a crime? 
Definitely, yes! »; Pellet, « Vive le crime! Remarques sur les degrés 
de l’illicite en droit international »; Rao, « Comments on article 19 of 
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remplir le mandat de la Commission. À cet égard, cer-
taines remarques préliminaires sont nécessaires :

a) Tout d’abord, il faut admettre que dans l’état actuel 
des relations internationales, les premiers moyens de ré-
pondre aux situations d’urgence qui affectent l’existence 
même des États ou la sécurité des populations ne relèvent 
pas des règles secondaires relatives à la responsabilité des 
États. Ils sont du ressort, notamment, des organisations 
internationales compétentes, et en particulier du Conseil 
de sécurité et de l’Assemblée générale;

b) À l’évidence, il y a là des problèmes qui tou-
chent aux responsabilités et au bon fonctionnement du 
Conseil de sécurité ou d’autres organisations confron-
tées à de telles situations d’urgence. Il est important de 
relever, cependant, que ces questions concernent tout 
autant des inactions que des actions inappropriées – 
l’absence d’une intervention en temps opportun qui 
aurait, peut-être, pu éviter un désastre, la promesse  
formelle de protéger des « zones de sécurité » que 
l’inaction et le manque de volonté ont déshonorée742. 
À nouveau, quelles que soient les réformes institution-
nelles ou autres qui pourraient aider à résoudre ces 
problèmes, elles ne peuvent être menées à l’occasion 
de l’élaboration des règles générales secondaires sur la 
responsabilité des États;

c) C’est notamment pour ces raisons qu’il a été pro-
visoirement convenu de supprimer la notion de « sanc-
tions licites » qui ressort implicitement de l’article 30. 
Les sanctions adoptées dans le cadre du Chapitre VII de 
la Charte des Nations Unies, ou celles qui sont imposées 
valablement en vertu de traités internationaux, n’entrent 
pas dans le champ du projet d’articles et relèvent, respec-
tivement, des articles 39 et 37 et 38743;

d) L’un des traits fondamentaux de telles sanctions ré-
side dans le fait que leur imposition et leur surveillance 
nécessitent une action collective organisée. Ainsi, le sys-
tème des comités de sanctions, les procédures d’autorisa-
tions et d’exceptions, la prise en compte de l’indemnisa-
tion due aux États tiers affectés en vertu de l’Article 50 
de la Charte, le choix entre les différentes sanctions n’im-
pliquant pas le recours à la force, les mesures de maintien 
de la paix et autres – rien de tout cela ne peut être réalisé 
dans le cadre du projet d’articles, et il serait inutile de 
tenter de les reproduire par le biais d’éventuels systèmes 
parallèles744;

e) La création récente d’une Cour pénale internatio-
nale constitue un développement significatif à cet égard. 
Les événements qui se sont déroulés durant les années 
1990 ont montré à nouveau les limites afférentes aux 

742 Voir par exemple le « Rapport présenté par le Secrétaire géné-
ral en application de la résolution 53/35 de l’Assemblée générale : la 
chute de Srebrenica », (A/54/549), 15 novembre 1999; le « Rapport 
de la Commission indépendante d’enquête sur les actions de l’Orga-
nisation des Nations Unies lors du génocide de 1994 au Rwanda » 
(S/1999/1257, pièce jointe), 15 décembre 1999; et la lettre du Secrétaire 
général au Président du Conseil de sécurité, en date du 16 décembre 
1999 (S/1999/1257).

743 Pour l’article 38, voir supra les paragraphes 60 à 65; pour l’ar-
ticle 37, voir infra les paragraphes 415 à 421; pour l’article 39, voir 
infra les paragraphes 422 à 426.

744 Tout système de ce type devrait prendre la forme d’un traité, 
alors que la forme du projet d’articles n’a pas encore été décidée. Voir 
supra le paragraphe 6.

sanctions qui affectent des populations entières et le 
dilemme qui peut exister lorsque l’on donne l’im-
pression de punir beaucoup de personnes en vue de 
sanctionner seulement quelques individus au pouvoir. 
Lorsque des tragédies humanitaires ou autres sont pro-
voquées ou exacerbées par le comportement criminel de 
certains dirigeants (qu’ils soient ou non formellement 
au pouvoir), les réactions à l’encontre de « l’État » ou 
de sa population paraissent manquer leur objectif. Dans 
la majorité des cas concernant des comportements cri-
minels à grande échelle, la population de l’État en cause 
est elle-même victime, directement ou indirectement. 
Des mécanismes – au nombre desquels le Statut de 
Rome ne représente qu’un élément – sont actuellement 
mis au point afin que les individus impliqués soient te-
nus pour responsables. La responsabilité de l’État a un 
rôle à jouer dans cette entreprise, mais il ne s’agit que 
d’un rôle secondaire745;

f) En particulier, il n’a pas été suggéré que la res-
ponsabilité pénale individuelle puisse dépendre, en 
droit international, d’une constatation préalable de la  
responsabilité pénale de l’État concerné. Le contraire 
soulèverait des questions délicates, dans la mesure où il 
faudrait soit démontrer au préalable la responsabilité de 
l’État lui-même746 soit mettre en cause cet État devant la 
cour pénale en qualité d’accusé « absent ». Ce ne sont pas 
des solutions adéquates pour garantir un procès équitable, 
que ce soit à l’égard des États ou des individus747.

En bref, le droit général de la responsabilité des États ne 
peut jouer qu’un rôle secondaire dans ce domaine. Mais ce 
rôle existe. Conformément aux dispositions de la première 
partie du projet d’articles, les États peuvent être respon-
sables en tant que tels de violations graves d’obligations 
fondamentales et les conséquences d’une telle situation 
sont importantes : responsabilité envers la communauté 
internationale dans son ensemble, obligation de cesser 
la violation et de la réparer intégralement, notamment 
sous forme de restitution, possibilité enfin de prendre des 
contre-mesures significatives si ces obligations ne sont 
pas remplies. Afin de circonscrire ce rôle, il y a lieu de 
développer un certain nombre de points essentiels.

745 Pour le rôle que peuvent jouer, à titre de satisfaction, les sanc-
tions pénales ou disciplinaires contre des individus dans certains cas 
particuliers, voir supra le paragraphe 192.

746 Cf. la procédure en deux étapes appliquée aux « organisations 
criminelles » en vertu de l’Accord concernant la création d’un Tribunal 
militaire international, annexé à l’Accord de Londres du 8 août 1945 
concernant la poursuite et le châtiment des grands criminels de guerre 
des Puissances européennes de l’Axe (Nations Unies, Recueil des
Traités, vol. 82, p. 279), art. 9 à 11. Il est extrêmement douteux que 
ces dispositions (qui, bien entendu, n’ont pas été appliquées au gouver- 
nement allemand en tant que tel) figuraient parmi les « principes 
de droit international » consacrés par la résolution de l’Assemblée 
générale 95 (I) du 11 décembre 1946. Aucune résolution ni traité
international n’a repris de telles dispositions depuis lors.

747 Il est parfois affirmé que la participation d’un État à un crime au 
sens du droit international a pour effet de rendre cet État « transparent », 
ce qui a pour conséquence de priver de protection ses agents accusés de 
crimes internationaux. Cependant, le principe (consacré par l’article 7 
de la Charte du Tribunal militaire international et réaffirmé depuis lors) 
selon lequel la position officielle d’une personne accusée d’un crime 
international « ne sera considérée ni comme une excuse absolutoire, 
ni comme un motif à diminution de la peine » vaut indépendamment 
du point de savoir si le comportement de la personne entrait dans la 
constitution d’un « crime d’État ».
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blir une situation objective, le statu quo ante, dans l’in-
térêt des victimes de la violation)751. Ceci étant, il serait 
trop restrictif de confiner une invocation de cette nature 
aux cas où tous les États ou la plupart d’entre eux seraient 
d’accord pour agir. Tout État partie à une obligation éta-
blie dans l’intérêt collectif devrait à tout le moins se voir 
reconnaître le droit de protester, de demander la cessa-
tion, de solliciter une déclaration de manquement et, le 
cas échéant, de réclamer la restitution.

2. lImItes au droIt d’Invoquer la responsabIlIté 
pour le compte d’autruI

376. S’il est reconnu à chaque État un droit, à titre  
individuel, d’invoquer la responsabilité à propos d’obli-
gations dues à la communauté internationale dans son  
ensemble, il ne s’agit cependant pas d’un droit établi dans 
l’intérêt personnel de cet État, mais bien dans l’intérêt de 
la communauté. Cet intérêt est distinct de celui de l’État, 
de la personne ou de l’entité qui est la victime particu-
lière de la violation (comme un État qui fait l’objet d’une 
attaque armée, un peuple qui se voit refuser le droit à 
l’autodétermination…). Les États non directement affec-
tés752 qui font valoir un intérêt juridique au respect de ces 
obligations ne demandent pas la cessation ou la réparation 
pour leur propre compte, mais pour celui des victimes de 
la violation et dans l’intérêt public. Il semble donc que les 
dispositions relatives à l’invocation de la responsabilité 
au nom de la communauté internationale devraient recon-
naître la primauté des intérêts des véritables victimes. En 
vue de déterminer comment cet objectif peut être atteint, 
il faut considérer séparément le cas où la victime est un 
État tiers et celui où il s’agit d’un groupe de personnes ou 
d’une autre entité. 

a) L’État victime

377. Lorsqu’il est possible d’identifier un État victime, 
les mesures collectives prises en son nom, y compris en 
ce qui concerne la réparation, devraient être décidées 
avec son accord753. Des difficultés peuvent surgir lorsque 
le gouvernement de l’État victime a été éliminé ou ren-
versé, par exemple à la suite d’une intervention extérieure 
illicite ou d’un coup d’État, et que l’État victime ne dis-
pose pas de représentants légaux. Ce cas extrême n’est 
pas sans précédent, mais il doit être résolu par application 
du droit en vigueur et de la pratique relatifs à la représen-
tation de l’État en cas d’urgence, et par les organisations 
internationales compétentes754. Il ne devrait pas venir
embrouiller la situation normale où l’État victime conti-
nue d’être représenté valablement au niveau international.

b) Les victimes autres que les États :
les peuples et les populations

378. En principe, la même solution pourrait être en-
visagée lorsque la victime principale n’est pas un État 

751 Voir supra le paragraphe 113.
752 Comme l’Éthiopie et le Libéria dans les affaires du Sud-Ouest 

africain, C.I.J. Recueil 1966 (voir supra la note 168), p. 6.
753 Voir supra le paragraphe 109.
754 Pour une analyse de ces cas, voir Talmon, Recognition of

Governments in International Law: with Particular Reference to 
Governments in Exile, qui propose de résoudre ces problèmes au moyen 
de la doctrine de la reconnaissance des gouvernements en exil.

1. droIt de chaque état d’Invoquer la 
responsabIlIté pour les vIolatIons d’oblIgatIons 

envers la communauté InternatIonale

373. Dans le cadre de la responsabilité des États, il est 
nécessaire d’envisager en premier lieu la notion d’obli-
gations envers la communauté internationale dans son 
ensemble. L’on peut considérer que le contenu de ces 
obligations est largement similaire à celui des normes 
impératives. Par définition, une norme impérative doit 
avoir le même statut à l’égard de tous les États748. Elle 
dérive du droit international général et il n’est pas permis 
d’y apporter des dérogations locales ou conventionnelles. 
On peut concevoir qu’une obligation puisse valoir erga 
omnes tout en étant sujette à modification entre deux États 
particuliers en vertu d’un accord entre eux. Il s’ensuivrait 
que l’obligation en cause n’était pas impérative. Cela im-
pliquerait en outre que, dans l’hypothèse d’une déroga-
tion, la même obligation n’était pas due à la communauté 
internationale dans son ensemble.

374. Quoi qu’il en soit, on propose de considérer comme 
noyau essentiel des obligations à l’égard de la communau-
té internationale dans son ensemble les quelques normes 
qui sont généralement acceptées comme étant d’appli-
cation universelle, non susceptibles de dérogation, et au 
respect desquelles tous les États ont un intérêt juridique. 
Il s’agit de la catégorie de normes que la Cour paraît avoir 
eu à l’esprit dans son dictum en l’affaire de la Barcelona
Traction, Light and Power Company, Limited749. Il est 
inutile (et d’ailleurs inopportun) que le projet d’articles 
cite des exemples de telles normes. Elles comprennent 
l’interdiction de l’usage de la force dans les relations 
internationales, l’interdiction du génocide et de l’escla-
vage, le droit à l’autodétermination et les autres droits de 
l’homme et obligations du droit humanitaire qui sont re-
connues par le droit international général comme n’étant 
pas susceptibles de dérogations. Le commentaire devrait 
mettre en évidence le fait que cette catégorie comprend 
uniquement un nombre restreint de normes universelle-
ment acceptées.

375. En ce qui concerne cette catégorie d’obligations, 
tout État devrait se voir reconnaître un intérêt juridique à 
ce qu’elles soient respectées, qu’il soit ou non spéciale-
ment affecté par leur violation750. Ceci implique que tous 
les États possèdent, au minimum, un intérêt juridique leur 
permettant d’obtenir la cessation de toute violation de ces 
normes et d’obtenir des assurances et garanties de non-
répétition appropriées. Le projet d’articles devrait consa-
crer ce droit. On peut relever l’absence de tout risque de 
conflit ou de contradiction dans l’hypothèse où quelques 
États ou beaucoup d’entre eux demandent la cessation de 
la violation ou une déclaration de manquement (ou le cas 
échéant, la restitution, pour autant qu’il s’agisse de réta-

748 Voir l’article 53 de la Convention de Vienne de 1969.
749 C.I.J. Recueil 1970 (voir supra la note 164), par. 33, p. 32;

voir aussi supra le paragraphe 97.
750 Voir supra les paragraphes 106 et 107, ainsi que le tableau 1. 

Une analogie peut être faite ici avec l’idée du locus standi dans l’intérêt
public. On peut relever que les traités relatifs aux droits de l’homme 
ainsi que de nombreux autres traités confèrent de façon générale aux 
États parties le droit d’invoquer la responsabilité, en vue au moins 
d’obtenir une déclaration de manquement, et ce sans exiger strictement 
que l’État soit spécialement affecté.
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mais un groupe humain ou une personne. Pour des 
raisons évidentes, cependant, il peut être extrêmement dif-
ficile d’obtenir une représentation légitime de ces groupes 
ou de ces personnes et, en l’absence de manifestations 
valables de leur volonté755, de limiter le droit des autres 
États de soulever la question du respect des obligations au 
niveau international. En toute hypothèse, ces États peu-
vent très bien être concernés par des questions de légalité 
internationale, sans pour autant s’identifier aux victimes 
ou chercher à les représenter. Il a déjà été suggéré que 
la deuxième partie et la deuxième partie bis ne devraient 
pas traiter du problème de l’invocation de la responsa-
bilité par des entités autres que des États, et l’adoption 
d’une clause de sauvegarde dans le chapitre premier de la 
deuxième partie a été recommandée à cet effet756. En ce 
qui concerne l’invocation de la responsabilité par un État 
dans les cas où la victime principale n’est pas un État, 
le projet d’articles devrait prévoir que tout État partie à 
l’obligation collective en cause devrait avoir le droit d’in-
voquer la responsabilité en réclamant la cessation, des  
assurances et garanties de non-répétition et, le cas échéant, 
la restitution.

c) Les violations « sans victime » d’obligations
envers la communauté

379. Lorsqu’il n’y a pas de victimes spécifiques ou iden-
tifiables (comme cela peut être le cas à propos de certaines 
obligations erga omnes dans le domaine de l’environne-
ment, par exemple celles dont la violation crée un préju-
dice aux « biens communs ») et si la restitution s’avère 
matériellement impossible, les autres États ne peuvent 
alors que demander la cessation, une satisfaction et des 
assurances de non-répétition. Une fois encore, il s’agit de 
demandes importantes en elles-mêmes, et tout État partie 
à l’obligation collective en cause devrait être habilité à 
invoquer la responsabilité dans cette perspective.

3. questIons relatIves aux amendes 
et à la procédure

380. À l’évidence, les questions de cessation, de non- 
répétition et de restitution n’épuisent pas les conséquences 
potentielles qui peuvent découler de la violation d’obli-
gations à l’égard de la communauté internationale dans 
son ensemble. Parmi les autres conséquences possibles 
se trouvent l’imposition de dommages-intérêts substan-
tiels correspondant à la gravité de la violation, voire des 
amendes pures et simples. Bien entendu, les versements 
d’argent se situent tout au bas de l’échelle des consé-
quences possibles757. Cependant, la question des amendes 
et des dommages-intérêts punitifs fournit un exemple in-
téressant. Il convient de rappeler que le projet d’articles 
tel qu’adopté en première lecture ne prévoyait pas de 
dommages-intérêts punitifs même pour les « crimes inter-

755 Cf. le problème de représentation mentionné par le juge
Vere-shchetin dans son opinion individuelle en l’affaire du Timor
oriental, C.I.J. Recueil 1995 (voir supra la note 205), p. 135.

756 Voir supra le paragraphe 99, et, pour le texte du projet d’article, 
voir le paragraphe 119.

757 Cf. les diverses conséquences envisagées dans le cas de l’Iraq 
après l’invasion du Koweït, ou dans le cas de l’Allemagne de 1945 à la 
suite de l’Holocauste et de la seconde guerre mondiale.

nationaux » définis dans l’article 19758. L’exclusion des 
dommages-intérêts punitifs en droit international a même 
reçu le soutien de gouvernements qui sont par ailleurs fa-
vorables à l’article 19759. En effet, la thèse selon laquelle 
les dommages-intérêts punitifs n’existent pas en droit in-
ternational peut se prévaloir de précédents importants760. 
De l’avis du Rapporteur spécial, alors que la responsa-
bilité peut être invoquée par les États individuellement 
en vue d’obtenir la cessation et la restitution dans tous 
les cas impliquant des violations d’obligations envers 
la communauté internationale dans son ensemble761, il 
convient aussi de s’interroger sur la possibilité d’imposer 
des amendes ou des dommages-intérêts punitifs, au moins 
dans le cas des violations graves ou flagrantes. Si cette 
possibilité est écartée, le projet d’articles ne pourra avoir, 
dans ce domaine, qu’un rôle limité, et la détermination 
de conséquences secondaires sous forme d’amendes pour 
des violations graves devra attendre des développements 
futurs. Il en sera ainsi quelle que soit la justification avan-
cée pour écarter ce type de mesures, que ce soit l’absence 
de disposition prévoyant des dommages-intérêts punitifs 
en droit international, l’absence d’un mécanisme pour les 
imposer, leur caractère inacceptable pour les États pour 
des motifs pragmatiques, ou l’impossibilité d’instaurer un 
tel régime dans un texte qui ne bénéficie pas de la portée 
d’un traité largement accepté762.

381. Malgré le débat important qui a accompagné l’éla-
boration de l’article 19 et la notion de crimes interna-
tionaux des États, il convient de souligner qu’il n’existe 
quasiment aucune pratique en la matière. Certes, des me-
sures énergiques ont été prises pour mettre en œuvre la 
responsabilité pénale internationale pour certains crimes 
au sens du droit international, et les principes existants 
de la responsabilité internationale ont été appliqués, sous 
les auspices du Conseil de sécurité, à certaines violations 
graves, notamment à la situation qui a résulté de l’invasion 
du Koweït par l’Iraq en 1990. Toutefois, les dispositifs ju-
ridiques et institutionnels pour tenir les États responsables 
des pires violations du droit international demeurent  
essentiellement ce qu’ils étaient lorsque l’article 19 fut 
proposé pour la première fois et adopté.

382. Cette situation peut être comparée à celle qui 
prévaut dans le cadre du droit de l’Union européenne, 
qui offre à ce jour le système réglementaire supranational 
le plus élaboré. L’on peut se référer en particulier à l’ar-
ticle 228 du Traité instituant la Communauté européenne 
(ancien article 171) qui prévoit : 

758 Il n’est pas fait mention des dommages-intérêts punitifs à 
l’article 53. Ainsi qu’on l’a déjà montré, en adoptant le paragraphe 2 
c de l’article 45, la Commission n’avait pas l’intention d’instaurer des 
dommages-intérêts punitifs (voir supra le paragraphe 190).

759 Voir Annuaire… 1998 (voir supra la note 23), A/CN.4/490, 
par. 54, p. 14.

760 Voir les décisions mentionnées, ibid., par. 57; et voir supra le 
paragraphe 190.

761 Voir supra le paragraphe 375.
762 Ceci n’épuise pas le catalogue des raisons envisageables. La com-

munauté internationale commence à prendre au sérieux l’imposition 
d’amendes aux individus qui ont commis des crimes internationaux im-
portants, y compris lorsqu’il s’agit de personnalités gouvernementales 
actuelles ou anciennes. L’on pourrait estimer que cette tâche est plus 
immédiate et urgente que celle de pénaliser des États et (indirectement) 
leurs populations.
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1. Si la Cour de Justice reconnaît qu’un État membre a manqué à 
une des obligations qui lui incombent en vertu du présent traité, cet État 
est tenu de prendre les mesures que comporte l’exécution de l’arrêt de 
la Cour de Justice. 

2. Si la Commission estime que l’État membre concerné n’a pas 
pris ces mesures, elle émet, après avoir donné à cet État la possibilité 
de présenter ses observations, un avis motivé précisant les points sur 
lesquels l’État membre concerné ne s’est pas conformé à l’arrêt de la 
Cour de Justice. Si l’État membre concerné n’a pas pris les mesures 
que comporte l’exécution de l’arrêt de la Cour dans le délai fixé par 
la Commission, celle-ci peut saisir la Cour de Justice. Elle indique le  
montant de la somme forfaitaire ou de l’astreinte à payer par l’État 
membre concerné qu’elle estime adapté aux circonstances. Si la Cour 
de Justice reconnaît que l’État membre concerné ne s’est pas conformé 
à son arrêt, elle peut lui infliger le paiement d’une somme forfaitaire ou 
d’une astreinte763.

En 1996, la Commission européenne a élaboré des lignes 
directrices concernant la mise en œuvre de cette disposi-
tion et, en 1997, elle en a adopté d’autres, relatives cette 
fois aux méthodes de calcul des astreintes. La première 
affaire dans laquelle ces règles ont été effectivement ap-
pliquées contre un État est survenue au cours de l’année 
2000, lorsque la Cour de Justice des Communautés euro-
péennes a imposé une astreinte pour violation continue 
du droit européen d’un montant de 20 000 euros par jour. 
Cette astreinte fut imposée en réponse au déversement 
continu de déchets toxiques dans une rivière. Dans sa dé-
cision, la Cour a résumé comme suit la portée des commu-
nications sur les astreintes élaborées par la Commission :

[l]a communication 96/C 242/07 précitée prévoit notamment que la  
détermination du montant de l’amende ou de l’astreinte doit être guidée 
par l’objectif même de cet instrument, à savoir assurer l’application 
effective du droit communautaire. La Commission estime ainsi que le 
montant doit être calculé en fonction de trois critères fondamentaux, 
à savoir la gravité de l’infraction, la durée de celle-ci et la nécessité 
d’assurer l’effet dissuasif de la sanction elle-même pour faire cesser 
l’infraction et éviter les récidives.

La communication 97/C 63/02, précitée, identifie les variables mathé-
matiques utilisées pour calculer le montant d’une astreinte, à savoir un 
forfait de base uniforme, un coefficient de gravité, un coefficient de 
durée, ainsi qu’un facteur destiné à refléter la capacité de paiement de 
l’État membre, tout en visant le caractère à la fois proportionné et dis-
suasif de l’astreinte, calculé à partir du produit intérieur brut des États 
membres et de la pondération de leurs voix au Conseil764.

Pour la Cour, ces directives « contribuent à garantir la 
transparence, la prévisibilité, et la sécurité juridique de 
[l’action de la Commission], tout en visant la proportion-
nalité des montants des astreintes qu’elle entend propo-
ser »765. Elle a approuvé la proposition selon laquelle le 
montant des astreintes devait tenir compte du PIB natio-
nal et de la pondération des votes de l’État au Conseil, au 
motif que ce système « permet de refléter la capacité de 
paiement de cet État membre tout en maintenant un écart 

763 Il est prévu que cette procédure s’applique sans préjudice de 
l’article 227, lequel autorise tout État membre qui considère qu’un 
autre État membre a manqué à l’une des obligations qui lui incombent 
en vertu du traité de porter l’affaire devant la Cour de façon, en pra-
tique, à obtenir une déclaration réparatoire. Mais l’article 228 institue 
l’unique procédure par laquelle une astreinte peut être imposée aux 
États membres.

764 Cour de justice des Communautés européennes, affaire 
C-387/97, Commission des Communautés européennes c. République 
hellénique, arrêt du 4 juillet 2000, par. 85 et 86, citant la communica-
tion 96/C 242/07 du 21 août 1996 (Journal officiel des Communautés 
européennes, 1996, nº C 242, p. 6) et la communication 97/C63/02 du
28 février 1997 (ibid., 1997, nº C 63, p. 2).

765 Arrêt du 4 juillet 2000 (voir supra la note 764), par. 87.

raisonnable entre les divers États membres »766. La Cour 
conclut que
les critères de base qui doivent être pris en considération pour assurer la 
nature coercitive de l’astreinte en vue de l’application uniforme et effec-
tive du droit communautaire sont, en principe, la durée de l’infraction, 
son degré de gravité et la capacité de payer de l’État membre en cause. 
Pour l’application de ces critères, il y a lieu de tenir compte en par-
ticulier des conséquences du défaut d’exécution sur les intérêts privés 
et publics et de l’urgence qu’il y a à amener l’État membre concerné à 
se conformer à ses obligations.

En l’espèce, il y a lieu de relever que, au regard de la nature des man-
quements en cause, qui perdurent jusqu’à ce jour, le paiement d’une 
astreinte constitue effectivement le moyen le plus adapté aux circon-
stances de l’espèce767.

En réduisant l’astreinte proposée par la Commission, la 
Cour a tenu compte du fait que toutes les violations conti-
nues de l’arrêt précédent alléguées par la Commission 
n’avaient pas été prouvées. Il n’en demeurait pas moins 
que les violations continues devaient être considérées 
comme « particulièrement graves » eu égard au risque 
qu’elles comportaient « de mettre directement en danger 
la santé de l’homme et de porter préjudice à l’environne-
ment », ainsi qu’à leur incompatibilité avec la politique 
environnementale de l’Union européenne768.

383. La manière dont la procédure d’astreinte prévue à 
l’article 228 évoluera reste à observer et, bien évidem-
ment, cette procédure est uniquement applicable en droit 
européen, et non en droit international. Il est cependant 
possible de faire un certain nombre de remarques :

a) La procédure montre qu’en dépit des affirmations 
en sens contraire qui sont parfois avancées, ni la notion 
d’État ni l’existence de relations juridiques fondées sur 
des traités n’excluent a priori l’imposition d’astreintes;

b) Les astreintes en vertu de l’article 228 ne sont pas 
qualifiées de « pénales », et leur objectif, à la base du 
moins, est d’assurer l’exécution des obligations qui in-
combent aux États en vertu du traité769;

c) Elles sont imposées uniquement dans des cas par-
ticuliers, à la demande d’un organe collectif, à la suite 
d’une procédure en deux étapes devant une cour de 
compétence générale et obligatoire, et avec toutes les 
garanties d’un procès équitable;

d) Elles sont imposées dans le cadre d’un système où 
les contre-mesures sont exclues770. 

384. Dans l’état actuel du développement du droit in-
ternational, il paraît clair au Rapporteur spécial que les 
conditions de l’imposition régulière d’astreintes aux États 
n’existent pas et ne pourraient être créées qu’avec grande 
difficulté. La Cour de Justice a insisté sur les exigences 
de transparence, de certitude et de proportionnalité. 

766 Ibid., par. 88; cf., ibid., par. 89, où les communications de la 
Commission sont décrites comme une « base de référence utile ».

767 Ibid., par. 92 et 93.
768 Ibid., par. 94.
769 La Cour de Justice a rejeté l’argument du défendeur selon lequel 

l’action était irrecevable en raison du caractère rétroactif de l’astreinte. 
Elle a relevé que « l’argument soulevé […] relatif à la prise en compte, 
aux fins de fixation de l’astreinte, d’éléments et de critères faisant ré-
férence au passé se confond en substance avec l’examen de l’affaire 
sur le fond et notamment de l’objet de l’astreinte visée à l’article 171, 
paragraphe 2, du traité » (ibid., par. 42).

770 Voir supra le paragraphe 343.
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Il s’agit là des conditions juridiques générales d’un procès 
équitable en matière pénale. Elles ne sont pas confinées 
à des sous-systèmes juridiques comme celui de l’Union 
européenne.

385. S’il est difficile d’imposer aux États des amendes 
ou des sanctions similaires en l’absence d’institutions et 
de procédures adéquates, il existe en revanche une pra-
tique consistant à prendre des contre-mesures afin d’inci-
ter un État à s’acquitter de ses obligations internationales. 
Hormis certains régimes spéciaux, de telles contre- 
mesures ne requièrent pas l’épuisement préalable des 
voies de recours judiciaires, ni même une autorisation ju-
diciaire préalable771. Si l’État lésé est en droit de prendre 
des contre-mesures comme moyen décentralisé pour ob-
tenir réparation, alors on peut se demander pourquoi il 
ne pourrait être soutenu dans son entreprise par d’autres 
États qui ont eux-mêmes un intérêt reconnu au respect de 
l’obligation violée. La question se pose aussi de savoir si 
des « contre-mesures collectives » pourraient être prises 
par un ou plusieurs États confrontés à la violation d’une 
obligation envers la communauté internationale dans son 
ensemble qui ne lèse directement aucun État (par exemple 
dans le domaine des droits de l’homme ou des conflits 
armés internes).

B. – Contre-mesures collectives772

386. Une section précédente de ce rapport a traité des 
dispositions sur les contre-mesures telles qu’adoptées en 
première lecture, pour autant qu’elles aient eu pour objet 
des actions entreprises par des États lésés, au sens étroit 
de ce terme (c’est-à-dire selon la définition proposée au 
paragraphe 1 de l’article 40 bis). La question demeure de 
savoir dans quelle mesure d’autres États peuvent légiti-
mement affirmer leur droit de réagir aux violations d’obli-
gations collectives auxquelles ils sont parties, quand bien 
même ils ne sont pas lésés en ce sens. Par souci de simpli-
cité, ces cas seront discutés sous la rubrique des « contre-
mesures collectives ». Ils ne se limitent pas aux situations 
où plusieurs, voire de nombreux États agissent de concert. 
L’élément collectif peut aussi être fourni par le fait que 
l’État qui réagit affirme son droit de répondre, dans l’in-
térêt public, à la violation d’une obligation multilatérale 
à laquelle il est partie, bien qu’il ne soit pas individuelle-
ment lésé par cette violation, ou encore par le fait que les 
mesures sont coordonnées par un certain nombre d’États 
impliqués.

387. Il importe de distinguer, d’une part, les contre- 
mesures individuelles, que celles-ci soient prises par un 
État ou par un groupe d’États agissant chacun de son 
propre fait et par le biais de ses propres organes, et, d’autre 
part, les réactions institutionnelles adoptées dans le cadre 
d’organisations internationales. Ce dernier cas – lorsque, 
par exemple, une telle action est entreprise sous l’égide 
du Chapitre VII de la Charte des Nations Unies – n’est 

771 Voir supra le paragraphe 355.
772 Ces questions sont abordées de manière intéressante par Sicilia-

nos, Les réactions décentralisées à l’illicite, p. 110 à 175. Voir aussi 
Akehurst, « Reprisals by Third States »; Charney, loc. cit.; Frowein, 
loc. cit.; Hutchinson, loc. cit; et Simma, « From bilateralism to commu-
nity interest in international laws ».

pas couvert par le projet d’articles773. De manière plus 
générale, le projet d’articles ne couvre pas les hypothèses 
où l’action est menée par une organisation internationale, 
même si les États membres dirigent ou contrôlent son 
comportement774.

388. En second lieu, il est nécessaire de faire une autre 
distinction entre des réactions « inamicales » mais non 
illicites au comportement d’un autre État (mesures de ré-
torsion) et les réactions qui ne sont pas en conformité avec 
les obligations internationales de l’État et qui, si elles sont 
justifiées, le sont seulement à titre de contre-mesures 
légitimes. Si cette distinction peut parfois être difficile 
à établir en pratique, en particulier dans le cadre d’une 
action collective, elle est cruciale aux fins de la respon-
sabilité des États. Seules les contre-mesures proprement 
dites entrent dans le champ du projet d’articles775. Les 
contre-mesures n’incluent donc pas les politiques de non- 
reconnaissance collective, que cette dernière soit obliga-
toire776 ou optionnelle.

389. Troisièmement, les contre-mesures n’impliquant 
pas l’usage de la force doivent être clairement distinguées 
des réactions qui comportent l’emploi de celle-ci. Les 
mesures impliquant l’usage de la force dans les relations 
internationales, ou celles qui font autrement l’objet de 
l’Article 2, paragraphe 4, de la Charte, sont régies par les 
règles primaires pertinentes et n’entrent donc pas dans le 
champ des obligations secondaires couvertes par le projet 
d’articles. On l’a déjà souligné dans le contexte de l’ar-
ticle 50 existant777.

390. Ceci posé, l’on se propose, dans un premier temps, 
de passer en revue brièvement quelques exemples ré-
cents de la pratique des contre-mesures collectives, telles 
qu’elles ont été définies; deuxièmement, d’entreprendre 
une évaluation de cette pratique; et, troisièmement, de 
spécifier, à la lumière de cette pratique, les dispositions 
qui devraient être formulées dans le projet d’articles. Il 
convient d’insister sur le fait qu’il ne s’agit pas d’intro-
duire dans le projet d’articles des dispositions sur les 
contre-mesures collectives. Tel qu’il a été adopté en pre-

773 Voir l’article 39 existant, qui est discuté, infra, aux para-
graphes 422 à 426.

774 Voir infra le paragraphe 428 sur la proposition d’exclure du
projet d’articles les questions concernant la responsabilité pour les faits 
des organisations internationales.

775 Ainsi, les boycotts diplomatiques collectifs, le fait d’éviter les 
visites d’États ou les rencontres sportives, etc., ne violent pas le droit 
international et, bien que leur intention puisse être hostile ou inami-
cale, ne constituent pas des contre-mesures. L’action collective enga-
gée par l’OUA contre le système de l’apartheid en Afrique du Sud ne 
semble pas non plus avoir impliqué de contre-mesures au sens strict, 
en l’absence d’obligations conventionnelles avec l’Afrique du Sud, 
dans le domaine du commerce ou du transport aérien notamment. Voir 
Ferguson-Brown, « The legality of economic sanctions against South 
Africa in contemporary international law »; cf. Dugard, « The organi-
zation of African unity and colonialism; an enquiring into the plea of 
self-defence as a justification for the use of force in the eradication of 
colonialism », p. 157 (qui se réfère à la légitime défense plutôt qu’aux 
contre-mesures). Les mesures collectives contre la Rhodésie furent 
prises en conformité avec le Chapitre VI, puis avec le Chapitre VII de 
la Charte; cf. Gowlland-Debbas, Collective Responses to Illegal Acts in 
International Law: United Nations Action in the Question of Southern 
Rhodesia, p. 365 à 422.

776 Comme par exemple dans le cas de la situation examinée par 
la Cour dans son avis consultatif sur la Namibie, C.I.J. Recueil 1971
(voir supra la note 169), p. 16.

777 Voir supra le paragraphe 335.
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mière lecture, le projet permet à tout État lésé (au sens de 
la définition extensive donnée par l’article 40 initial) de 
prendre des contre-mesures pour son propre compte, sans 
prendre en considération ce qu’un autre État peut être en 
train de faire et, notamment, sans se préoccuper du point 
de vue ou des réponses de l’État victime. Les faiblesses 
d’une approche aussi large des contre-mesures collectives 
ont déjà été mises en lumière778. Dès lors, la question est 
plutôt de savoir comment les dispositions sur les contre-
mesures collectives, créées par la combinaison de l’ar-
ticle 40 et de l’article 47, qui ne font actuellement l’objet 
d’aucune restriction ou tentative de coordination, peuvent 
être limitées et contrôlées.

1. examen de la pratIque des états

391. Dans un certain nombre de cas, des États ont 
réagi contre des violations d’obligations collectives, bien 
qu’ils n’aient pu prétendre être lésés au sens défini au 
paragraphe 1 de l’article 40 bis. Ces réactions ont pris la 
forme de sanctions économiques (en contradiction avec 
des obligations conventionnelles) ou d’autres mesures 
(comme la rupture des liaisons aériennes en violation 
des traités aériens bilatéraux, ou comme le gel d’avoirs). 
On peut citer, entre autres, les exemples suivants : 

a) États-Unis–Ouganda (1978). En octobre 1978, le 
Congrès américain adopta une législation interdisant l’ex-
portation de biens et de technologie et toutes les importa-
tions, en direction et en provenance de l’Ouganda779. En 
tant que membres du GATT, les États-Unis et l’Ouganda 
avaient l’obligation de n’introduire, dans leurs relations 
économiques, ni restrictions générales à l’exportation 
ni quotas780. Les États-Unis ne s’appuyèrent cependant 
pas sur les exceptions du GATT : la législation soulignait 
que « le Gouvernement de l’Ouganda […] a commis un 
génocide contre les Ougandais » et que « les États-Unis 
devaient prendre des mesures pour se dissocier de tout 
gouvernement étranger qui commet le crime international 
de génocide »781;

b) Certains États occidentaux – Pologne et Union 
soviétique (1981). Le 13 décembre 1981, à la suite du 
mouvement des troupes soviétiques le long de la frontière 
orientale de la Pologne, le gouvernement polonais imposa 
la loi martiale et, par la suite, réprima les manifestations 
et interna 12 500 dissidents782. Après les condamnations 
verbales de certains membres des Nations Unies, les 
États-Unis et d’autres pays occidentaux engagèrent une 
action contre la Pologne et l’Union soviétique. Outre des 
actions inamicales, les mesures adoptées comportaient la 
suspension, avec effet immédiat, des traités conférant des 
droits d’atterrissage à Aeroflot aux États-Unis et à LOT en 
Autriche, aux États-Unis, en Grande-Bretagne, en France, 

778 Voir supra les paragraphes 109 et 114.
779 Loi nº 95-435 du 10 octobre 1978 relative à l’embargo contre 

l’Ouganda (Uganda Embargo Act), United States Statutes at Large 
1978, vol. 92, tome 1, Washington, United States Government Printing 
Office, 1980, p. 1051 à 1053.

780 Cf. Accord général sur les tarifs douaniers et le commerce 
(GATT), art. XI (Élimination générale des restrictions quantitatives), 
par. 1.

781 Uganda Embargo Act (voir supra la note 779), vol. 22, p. 1052, 
sect. 5 a à d.

782 Rousseau, « Chronique des faits internationaux », p. 603 et 604.

aux Pays-Bas et en Suisse783. Dans tous ces cas, les pro-
cédures de suspension prévues par les traités concernés ne 
furent pas respectées, ces mesures constituant par consé-
quent (à moins que leur illicéité fût exclue) autant de 
violations du droit international784;

c) Mesures collectives contre l’Argentine (1982). En 
avril 1982, lorsque l’Argentine prit le contrôle d’une  
partie des îles Malouines, le Conseil de sécurité appela 
à un retrait immédiat785. À la suite d’une demande du 
Royaume-Uni, les membres de la Communauté euro-
péenne, l’Australie, la Nouvelle-Zélande et le Canada 
dépassèrent le stade des condamnations verbales et adop-
tèrent des sanctions commerciales. Celles-ci incluaient 
l’interdiction temporaire de toutes les importations de 
produits argentins, interdiction qui était contraire à l’ar- 
ticle XI (par. 1) et peut-être aussi à l’article III du GATT. 
On peut douter de ce que ces mesures aient pu être 
justifiées par l’exception de sécurité nationale prévue par 
l’article XXI b (iii) du GATT786. Plus encore, l’embargo 
adopté par les pays européens constituait également une 
suspension des droits dont l’Argentine jouissait en vertu 
de deux accords sectoriels sur le commerce des textiles 
et celui du mouton et de l’agneau787, accords par rapport 
auxquels les exceptions de sécurité du GATT ne s’appli-
quaient pas;

d) États–Unis-Afrique du Sud (1986). Lorsqu’en 
1985, le gouvernement sud-africain déclara l’état d’ur-
gence dans de larges parties du pays, le Conseil de sécuri-
té des Nations Unies recommanda l’adoption de boycotts 
économiques sectoriels et le gel des relations sportives et 
culturelles788. Par la suite, certains pays introduisirent des 
mesures qui dépassaient les recommandations du Conseil 
de sécurité et qui impliquaient, prima facie, des violations 
du droit international. Ainsi, le Congrès des États-Unis 
adopta en octobre 1986 la loi générale contre l’apartheid 
[Comprehensive Anti-Apartheid Act (CAA)], qui suspen-
dait, avec effet immédiat, les droits d’atterrissage des 
compagnies aériennes sud-africaines sur le territoire amé-
ricain789. Cette suspension immédiate était contraire aux 
termes de l’accord aérien de 1947 entre les États-Unis et 

783 Sicilianos, op. cit., p. 161 et 162; et Rousseau, loc. cit., p. 607.
784 Voir par exemple l’article 15 de l’accord signé à Varsovie le 

19 juillet 1972 entre la Pologne et les États-Unis d’Amérique, relatif 
au transport aérien (Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1279, 
nº 21084, p. 245); et l’article 17 de l’accord signé à Washington le
4 novembre 1966 entre les États-Unis et l’Union des Républiques 
socialistes soviétiques, relatif aux transports aériens civils (Nations 
Unies, Recueil des Traités, vol. 675, nº 9606, p. 3).

785 Résolution du Conseil de sécurité 502 (1982), en date du 3 avril 
1982.

786 La volonté des pays occidentaux de s’appuyer sur cette disposi-
tion fut contestée par d’autres membres du GATT; cf. le communiqué 
des pays occidentaux, GATT, doc. L. 5319/Rev.1, et les déclarations du 
Brésil et de l’Espagne, GATT, doc. C/M/157, p. 5 et 6. Voir l’analyse 
de Hahn, Die einseitige Aussetzung von GATT-Verpflichtungen als
Repressalie, p. 328 à 334; Sicilianos, p. 163.

787 Ces traités sont reproduits au Journal officiel des Communautés 
européennes, nº L 298, 26 novembre 1979, p. 2, et, ibid., nº L 275,
18 octobre 1980, p. 14.

788 Résolution 569 (1985) du Conseil de sécurité en date du
26 juillet 1985. Pour des références supplémentaires, cf. Sicilianos, 
op. cit., p. 165.

789 Comprehensive Anti-Apartheid Act, loi générale nº 99-440, in 
ILM, vol. 26, nº 1, janvier 1987, p. 79 (sect. 306) et ordonnance de
mise en œuvre, ibid., p. 104.
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l’Afrique du Sud790 et fut justifiée comme une mesure qui 
devait encourager le gouvernement sud-africain à « adop-
ter les mesures à même de conduire à l’établissement 
d’une démocratie qui ne soit pas raciale »791;

e) Mesures collectives contre l’Iraq (1990). Le
2 août 1990, les troupes iraquiennes envahirent et oc-
cupèrent le Koweït. Le Conseil de sécurité des Nations 
Unies condamna immédiatement l’invasion comme une 
rupture de la paix et de la sécurité internationales et, à 
partir du 6 août, adopta une série de résolutions légiti-
mant les réactions des États membres en vue de restaurer 
le gouvernement koweïtien. Avant même que l’action des 
États membres fût autorisée par le Conseil de sécurité, 
les États membres des Communautés européennes et les 
États-Unis mirent en place des embargos commerciaux et 
décidèrent de geler les avoirs iraquiens792. Cette action 
fut entreprise en réponse directe à l’invasion iraquienne 
et, au moins initialement, n’était pas légitimée par les ré-
solutions du Conseil de sécurité;

f) Mesures collectives contre la Yougoslavie (1998). 
En réponse à la crise humanitaire au Kosovo, les États 
membres de la Communauté européenne adoptèrent une 
législation permettant de geler les fonds de la République 
fédérale de Yougoslavie et d’interdire immédiatement 
ses vols793. Pour un certain nombre de pays, tels que
l’Allemagne, la France et le Royaume-Uni, cette dernière 
mesure impliquait la violation d’accords aériens bilaté-
raux794. En raison des doutes existant sur la légitimité de 
cette action, le gouvernement britannique s’était initiale-
ment préparé à suivre la procédure de dénonciation d’un 
an prévue à l’article 17 de son accord avec la Yougosla-
vie. Cependant, il modifia ensuite sa position et refusa les 
vols avec effet immédiat. Pour justifier cette mesure, le 
gouvernement britannique affirma que « l’action du Prési-
dent Milošević à l’encontre des droits de l’homme empire 
et signifie que, pour des raisons morales et politiques, il 
a perdu le droit de son gouvernement de se reposer sur 
la notification de 12 mois qui devrait normalement s’ap-
pliquer »795. La République fédérale de Yougoslavie dé-
nonça ces mesures comme étant illicites, unilatérales et 
exemplaires d’une politique de discrimination796.

790 Accord entre les États-Unis d’Amérique et l’Union sud-africaine 
relatif aux services aériens entre leurs territoires respectifs, signé au 
Cap le 23 mai 1947 (Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 66, nº 857, 
p. 233), art. VI.

791 ILM (voir supra la note 789), p. 105.
792 Voir, par exemple, les décrets présidentiels (Executive Orders) du 

Président Bush, en date du 2 août 1990, reproduits in American Journal 
of International Law, vol. 84, nº 4, Washington, octobre 1990, p. 903 
à 905.

793 Positions communes du 7 mai et du 29 juin 1998, Journal officiel 
des Communautés européennes, 1998, L 143 (p. 1) et L 190 (p. 3); 
mises en œuvre par les Règlements de la Communauté, 1295/98 (L 178, 
p. 33) et 1901/98 (L 248, p. 1).

794 Voir par exemple Royaume-Uni, Treaty Series nº 10, Londres, 
HM Stationary Office, 1960; et Recueil des Traités et Accords de la 
France, nº 69, 1967.

795 Cf. British Year Book of International Law, 1998, vol. 69, p. 580 
et 581. La position britannique est à nouveau résumée, ibid., 1999, 
vol. 70, p. 555 et 556.

796 Déclaration du Gouvernement de la République fédérale de
Yougoslavie sur la suspension des vols des compagnies aériennes 
yougoslaves, 10 octobre 1999, reproduite par Weller, The Crisis in
Kosovo 1989-1999, p. 227.

392. Dans d’autres cas, des États « intéressés » ont, 
de façon similaire, suspendu des droits conventionnels 
dans le but d’exercer une pression sur des États violant 
des obligations collectives. Cependant, ils ne se sont pas 
appuyés sur le droit de prendre des contre-mesures, mais 
ont avancé plutôt le droit de suspendre un traité en raison 
d’un changement fondamental des circonstances. Deux 
exemples peuvent en être donnés : 

a) Pays-Bas–Suriname (1982). En 1980, un gouver-
nement militaire prit le pouvoir au Suriname, ancienne 
colonie hollandaise. En réponse à la répression des mou-
vements d’opposition par le nouveau gouvernement en 
décembre 1982, le gouvernement hollandais suspendit 
un traité bilatéral relatif à l’aide au développement, aux 
termes duquel le Suriname avait droit au versement d’une 
aide financière jusqu’en 1985797. Alors que le traité lui-
même ne contenait aucune clause suspensive ou permet-
tant d’y mettre fin, le gouvernement hollandais déclara 
que les violations des droits de l’homme au Suriname 
constituaient un changement fondamental des circons-
tances qui donnait lieu à un droit de suspension798;

b) États membres de la Communauté européenne–
Yougoslavie (1991). Un raisonnement similaire fut avan-
cé par les États membres de la Communauté européenne 
dans leurs relations avec la Yougoslavie. À l’automne 
1991, en réponse à la reprise des combats en Yougoslavie, 
les États membres de la Communauté européenne suspen-
dirent, puis dénoncèrent, l’accord de coopération de 1983 
avec la Yougoslavie799. Cela conduisit à un retrait géné-
ral des préférences commerciales sur les importations et 
outrepassa donc les limites de l’embargo sur les armes 
ordonné par le Conseil de sécurité dans sa résolution 713 
du 25 septembre 1991. Cette réaction était incompatible 
avec les termes de l’accord de coopération, qui ne pré-
voyait pas de suspension immédiate, mais seulement la 
possibilité de dénoncer le traité après un préavis de six 
mois800. Pour justifier la suspension, les États membres de 
la Communauté européenne mentionnèrent explicitement 
la menace à la paix et à la sécurité dans la région. Cepen-
dant, comme dans le cas du Suriname, ils s’appuyèrent 
sur un changement fondamental des circonstances, plutôt 
que de mettre en avant un droit de recourir à des contre-
mesures801.

393. Ces exemples sont donnés à titre d’illustration 
plutôt qu’ils ne visent à l’exhaustivité. Ils témoignent 
d’une certaine volonté, de la part de certains États, de re-
courir à des contre-mesures en réponse à des violations 
d’obligations collectives. Dans d’autres cas, il n’est pas 
toujours facile de déterminer si les actions impliquaient 

797 Lindemann, « Die Auswirkungen der Menschenrechtsverlet-
zungen auf die Vertragsbeziehungen zwischen den Niederlanden und 
Surinam », p. 68 et 69. Le traité en question est reproduit in Tracta-
tenblad van het Koninkrijk der Nederlanden, nº 140, La Haye, 1975.

798 Siekmann, « Netherlands State practice for the parliamentary 
year 1982-1983 », p. 321

799 Voir Journal officiel des Communautés européennes, 1991,
nº L 315, p. 1, pour la suspension; et nº L 325, 1991, p. 23, pour la 
dénonciation.

800 Art. 60, par. 2, de l’accord de coopération.
801 De la même manière, la Cour européenne de Justice s’appuya 

sur le droit des traités et non sur le droit de la responsabilité des États 
pour confirmer la validité du règlement communautaire en question; 
voir l’affaire C-162/96, A. Racke GmbH & Co. c. Hauptzollamt Mainz, 
arrêt du 16 juin 1998, par. 53 à 59.
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déjà un comportement non conforme aux obligations in-
ternationales ou si elles constituaient des cas d’actions 
inamicales mais licites, sous forme de rétorsion. On peut 
mentionner par exemple les mesures prises par les pays 
occidentaux contre l’Union soviétique à la suite de l’inva-
sion de l’Afghanistan. Si la plupart de ces mesures consti-
tuaient probablement des actes de rétorsion, la réaction 
la plus controversée, à savoir l’embargo des États-Unis 
sur les exportations de céréales, a pu constituer une viola-
tion des engagements des États-Unis à l’égard de l’Union 
soviétique dans le cadre de leurs accords bilatéraux802.

394. Dans un certain nombre d’autres cas, il semble que 
les États « intéressés » aient au moins affirmé un droit de 
recourir à des contre-mesures en réponse à des violations 
d’obligations collectives, bien que leurs réponses elles-
mêmes ne puissent être considérées comme des contre-
mesures. À cet égard, on peut mentionner diverses dé-
clarations adoptées lors des sommets du G7, lançant des 
appels à l’action collective contre les pays accueillant des 
pirates de l’air803. La réaction de certains États qui ont 
soutenu les États-Unis, à leur demande, lors de la crise 
du personnel diplomatique et consulaire, suggère que 
les États qui ont ainsi réagi étaient prêts à recourir à des 
contre-mesures, bien que les mesures prises en réalité 
soient restées, de manière assez claire, de simples actes 
de rétorsion804.

2. une évaluatIon

395. Ce passage en revue montre que dans un nombre 
important de cas, des États, qui n’étaient pas « lésés » au 
sens de l’article 40 bis, paragraphe 1, ont pris des mesures 
contre un État visé en réponse à des violations antérieures 
d’obligations collectives commises par cet État. En outre, 
dans certains cas au moins, ces mesures constituaient 
elles-mêmes des violations (ou auraient, dans tout autre 
circonstance, constitué des violations) d’obligations de 
l’État prenant les mesures, envers l’État visé. Cela semble 
suggérer que le droit de recourir à des contre-mesures ne 
peut être restreint aux victimes de la violation en question, 
mais peut aussi dériver de violations d’obligations collec-
tives, telles que celles-ci ont été précédemment définies 
dans ce rapport805. 

396. Ce constat doit néanmoins être nuancé sur un cer-
tain nombre de points.

a) Premièrement, il faut admettre franchement que 
la pratique est dominée par un groupe particulier d’États 
(les pays occidentaux). Il y a peu de cas dans lesquels 

802 Lorsque les termes de l’accord étaient encore respectés, le 
gouvernement américain avait unilatéralement autorisé l’achat de plus 
grandes quantités de céréales. Ces achats furent annulés par l’embargo 
américain (voir Sicilianos, op. cit., p. 158).

803 Voir la Déclaration commune sur la piraterie aérienne, adoptée au 
Sommet économique de Bonn (16 et 17 juillet 1978), ILM, vol. XVII, 
nº 5, septembre 1978, p. 1285. Les déclarations qui ont suivi peuvent 
être consultées (en anglais) in ILM, vol. XX, nº 4, juillet 1981, p. 956; 
et, ibid., vol. XXV, nº 4, juillet 1986, p. 1005.

804  Cf. l’analyse de Frowein, loc. cit., p. 417; et Sicilianos, op. cit., 
p. 159 et 160.

805 Voir supra les paragraphes 83 et 92.

des États d’Afrique ou d’Asie, par exemple, ont pris des 
contre-mesures collectives806;

b) Deuxièmement, la pratique est sélective : dans la 
majorité des cas impliquant des violations d’obligations 
collectives, aucune réaction n’a eu lieu, en dehors de 
condamnations verbales;

c) Troisièmement, même lorsque des mesures contrai-
gnantes ont été prises, elles n’ont pas toujours été pré-
sentées comme des contre-mesures. La décision du gou-
vernement hollandais de s’appuyer sur le changement 
fondamental de circonstances dans le but de suspendre 
son traité avec le Suriname semble indiquer une préfé-
rence pour d’autres concepts807.

397. On doit admettre que la pratique ne permet pas de 
tirer des conclusions claires quant à l’existence d’un droit 
des États de recourir aux contre-mesures, s’ils ne sont pas 
lésés au sens de l’article 40 bis, paragraphe 1. D’un autre 
côté, un certain nombre d’observations peuvent être faites.

398. Premièrement, il ne semble pas exister de distinc-
tion fondée sur la source juridique de l’obligation collec-
tive qui a été violée. Dans les exemples donnés, les États 
ont réagi à des violations du droit international aussi bien 
conventionnel que coutumier. Bien entendu, le recours à 
des contre-mesures sera exclu s’il répond à des violations 
de traités qui écartent globalement l’application des règles 
générales du droit international, ou qui contiennent leurs 
propres dispositions sur l’autorisation des mesures collec-
tives. D’un autre côté, cependant, la simple existence de 
dispositifs conventionnels comportant des mécanismes 
de contrôle (par exemple dans le domaine des droits de 
l’homme) n’a pas été considérée comme excluant le re-
cours aux contre-mesures.

399. De plus, en dépit du caractère sélectif de la pra-
tique, aucun des cas cités ne concerne des violations mi-
neures ou isolées d’obligations collectives. Lorsque des 
États ont eu recours à des contre-mesures en réponse à une 
violation d’obligations collectives, cette violation avait 
été considérée comme ayant atteint un certain seuil808. 
Les exemples qui ont été mentionnés portent en effet sur 
certaines des crises politiques les plus graves survenues 
récemment. En observant toute la prudence nécessaire, 

806 En ce qui concerne, néanmoins, l’action collective à l’égard de 
l’Afrique du Sud, voir supra la note 169.

807 Voir supra le paragraphe 392 a. On peut noter que des conditions 
strictes sont applicables au changement fondamental de circonstances 
selon l’article 62 de la Convention de Vienne de 1969, telle qu’il a 
été interprété et appliqué par exemple dans l’affaire relative au Projet 
Gabčíkovo-Nagymaros, C.I.J. Recueil 1997 (voir supra la note 18). 
On peut par conséquent douter que cette doctrine soit applicable dans 
beaucoup de ces cas. Il reste cependant que les gouvernements ont 
préféré, dans certains cas, s’appuyer sur des fondements – peut-être 
inapplicables – permettant de mettre fin aux traités plutôt que sur des 
contre-mesures.

808 Ce n’est pas le rôle du Rapporteur spécial ou de la Commission de 
déterminer, dans des cas particuliers, si des perceptions, plus ou moins 
largement partagées, de violations exceptionnelles correspondent bien 
à la réalité des faits. Les États qui prennent des contre-mesures le font à 
leurs risques et périls, et la question de savoir si elles sont justifiées dans 
tel ou tel cas relève d’une appréciation objective (voir supra le para-
graphe 289). Ce qui importe est plutôt que les États qui prennent ces 
mesures montrent qu’elles étaient justifiées sur la base – et, par claire 
implication, seulement sur la base – du fait que les raisons invoquées 
étaient réelles, sérieuses et qu’elles méritaient une telle réponse si elles 
étaient établies.
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il semble possible d’affirmer que ces réactions n’ont eu 
lieu qu’en réponse à des violations graves d’obligations 
collectives.

400. Enfin, dans les cas impliquant un État directement 
lésé (c’est-à-dire l’État victime ainsi que d’autres États tiers 
« intéressés »), la réaction de l’État victime semble avoir 
été considérée comme juridiquement pertinente, sinon dé-
cisive, pour tous les autres États. Ainsi, durant le conflit 
des Malouines et la crise des otages à Téhéran, les États 
autres que, respectivement, le Royaume-Uni et les États-
Unis, n’ont agi qu’à l’appel de ceux-ci, qui étaient les vic-
times directes, et seulement dans les limites de leur appel. 
Lorsqu’un État est victime d’une violation (et que l’intérêt 
des autres États dans la violation, s’il existe, est d’un carac-
tère plus général), il semble approprié que l’État victime se 
trouve en position de décider si des contre-mesures doivent 
être prises et lesquelles, dans les limites générales posées 
par le projet d’articles. Des États tiers ne devraient pas 
pouvoir, en effet, intervenir dans un différend en prenant 
des contre-mesures, si les parties principales souhaitent le 
résoudre par d’autres moyens. Il y a ici une analogie avec 
la légitime défense collective. Dans l’affaire des Activités 
militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, 
la CIJ a souligné qu’une action menée au titre de la légitime 
défense collective ne pouvait être entreprise par un État 
tiers, sauf à la demande du premier bénéficiaire de l’obli-
gation (l’État qui a subi l’attaque armée)809. Les règles re-
latives à l’usage de la force donnent cependant naissance, 
bien entendu, à des obligations erga omnes : elles consti-
tuent des obligations collectives. L’affaire des Activités mi-
litaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci a 
été mentionnée par la Cour dans l’affaire relative au Projet 
Gabčíkovo-Nagymaros comme étant pertinente au regard 
du droit des contre-mesures810; cette analogie, si elle n’est 
pas décisive, semble du moins raisonnable. Si un État A 
ne peut agir dans le cadre de la légitime défense collective 
de l’État B sans le consentement de ce dernier, il ne paraît 
pas approprié de considérer que l’État A peut prendre des 
contre-mesures (collectives) dans les cas où l’État B est 
victime d’une violation, sans tenir compte des souhaits de 
l’État B. D’un autre côté, si l’État A, membre de la commu-
nauté internationale à laquelle l’obligation est due, ne peut 
pas recourir à des contre-mesures proportionnées au nom 
de l’État B, victime de la violation, l’État B est alors laissé 
seul face à l’État responsable, et une relation juridique fon-
dée sur une obligation multilatérale est en réalité convertie, 
au moment de sa mise en œuvre, en une relation bilatérale. 
Cela ne semble pas plus acceptable en principe.

3. conclusIon possIble

401. Les conclusions que l’on peut tirer de la pratique 
examinée ci-dessus doivent nécessairement être consi-
dérées avec prudence; la pratique est assez clairsemée 
et implique un nombre limité d’États. Néanmoins, elle 
permet de soutenir l’idée qu’un État lésé par la violation 
d’une obligation multilatérale ne devrait pas être laissé 
seul dans la recherche d’une réponse à cette violation. 
Si d’autres États sont en droit d’invoquer la responsabi-
lité par rapport à ces violations, au moins pour deman-
der la cessation du fait illicite et des assurances de non- 

809 Voir supra la note 207.
810 C.I.J. Recueil 1986 (voir supra la note 18), par. 83, p. 55.

répétition, ainsi que la restitution au nom de l’État lésé811, 
il ne semble pas incohérent, en principe, qu’ils soient 
reconnus comme étant habilités à prendre des contre- 
mesures avec le consentement de cet État. Bien entendu, 
de telles contre-mesures devraient respecter les condi-
tions posées pour l’État lésé lui-même812 et leur caractère 
« collectif » devrait aussi être reconnu. Ainsi toutes les 
contre-mesures prises par rapport à une violation donnée 
devraient être prises en considération pour déterminer si la 
réponse est, globalement, proportionnée. De plus, si l’État 
responsable coopère avec l’État lésé dans la résolution du 
différend, les autres États devraient respecter ce proces-
sus. On peut atteindre ce résultat en limitant l’action des 
États « tiers » aux contre-mesures qui auraient été légi-
times si elles avaient été prises par l’État lésé lui-même.

402. L’on se propose par conséquent de modifier la 
position du projet d’articles sur la question des contre- 
mesures collectives, en limitant la mesure dans laquelle 
des États, qui ne sont pas eux-mêmes directement lésés  
par la violation d’une obligation multilatérale, peuvent agir  
par le biais de contre-mesures. Par contraste avec la po-
sition adoptée en première lecture, le projet d’articles de-
vrait expliciter le fait que la distinction, que l’on propose 
d’incorporer dans l’article 40 bis, entre les États lésés et 
les autres État habilités à invoquer la responsabilité, a des 
répercussions sur le droit d’un groupe d’États plus large 
de recourir à des contre-mesures. Dans les cas où la viola-
tion d’une obligation collective lèse directement un État, 
les autres États liés par cette obligation et qui répondent à 
la définition proposée au paragraphe 2 de l’article 40 bis 
devraient être habilités à prendre des contre-mesures au 
nom de l’État lésé, à la demande et avec le consentement 
de ce dernier et dans les limites de ce consentement. De 
plus, il sera nécessaire d’adapter le régime des contre- 
mesures prises par un État lésé pour son propre compte, 
afin de répondre à la situation où plusieurs États pren-
nent, ou sont habilités à prendre, des contre-mesures dans  
l’intérêt collectif. En particulier, le comportement de  
chacun des États qui prend de telles mesures devrait être 
pris en considération dans l’estimation de la proportion-
nalité. Ces conditions et ces restrictions sont reprises dans 
la disposition proposée, infra, au paragraphe 413.

403. Un second type de situation concerne le recours 
à des contre-mesures collectives dans les cas où aucun 
État n’est « lésé », au sens du paragraphe 1 de l’ar- 
ticle 40 bis – notamment dans le cas de violations d’obli-
gations relatives aux droits de l’homme, qui sont dues à 
la communauté internationale dans son ensemble mais 
n’affectent que les ressortissants de l’État responsable. 
La difficulté tient ici au fait que, presque par définition, 
les parties lésées vont manquer d’organes représentatifs 
à même d’exprimer valablement leurs souhaits au plan 
international. Il y a également un risque important que 
de tels cas s’aggravent si les États tiers sont autorisés à 
prendre librement des contre-mesures sur la base de leur 
propre appréciation de la situation. D’un autre côté, il est 
difficile d’imaginer que des État tiers, confrontés à des 
violations évidentes, graves et persistantes, d’obligations 
envers la communauté, n’aient aucun droit à réagir.

811 Voir supra le paragraphe 377.
812 Voir supra le paragraphe 367, pour les conditions dans lesquelles 

il est proposé qu’un État lésé soit habilité à prendre des contre-mesures.
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404. Dans divers contextes, notamment ceux qui 
concernent les droits de l’homme et le droit humanitaire, 
une distinction est faite entre les violations isolées d’obli-
gations collectives et les violations qui ont un caractère 
grave et systématique. En outre, cette distinction est faite 
même lorsque la règle sous-jacente est identique pour les 
violations isolées et pour les violations graves et systéma-
tiques (comme c’est souvent le cas). Par exemple :

a) La Cour européenne des droits de l’homme a distin-
gué les plaintes individuelles des affaires qui impliquent 
des violations systématiques équivalant à une pratique de 
traitements ou de châtiments inhumains ou dégradants, 
en considérant que la règle de l’épuisement des voies de  
recours internes n’était pas applicable dans le second  
cas813;

b) La procédure établie par la résolution 1503 
(XLVIII) du Conseil économique et social, en date du  
27 mai 1970, vise les cas impliquant « l’existence d’un 
ensemble de violations flagrantes et systématiques, dont 
on a des preuves dignes de foi, des droits de l’homme et 
des libertés fondamentales »814;

c) La définition des crimes contre l’humanité en droit 
international général implique un seuil de violations sys-
tématiques ou étendues, soit explicitement soit (comme 
pour le génocide ou l’apartheid) par implication néces-
saire de la définition même des actes interdits815.

Il faut aussi attirer l’attention sur la justification donnée 
à l’interdiction du trafic aérien vers la Yougoslavie, telle 
qu’elle a été formulée par le Conseil de la Communau-
té européenne dans son règlement nº 1901/98 du 7 sep-
tembre 1998. La liste énumérait, entre autres :

la violence aveugle et la répression brutale à l’encontre de ses propres 
citoyens, ce qui constitue une violation grave des droits de l’homme et 
du droit international humanitaire816.

405. En termes de politique, les préoccupations et les 
doutes portant sur les contre-mesures collectives – en 
particulier, le souci d’une procédure équitable pour l’État 
présenté comme responsable, le problème de l’interven-
tion dans un différend et le risque d’aggraver ce dernier 
– sont substantiellement réduits si la violation en question 
est grave, bien établie, systématique et qu’elle continue à 
être perpétrée. Ne pas autoriser des contre-mesures col-
lectives dans ce type de cas ne semble pas approprié. Cela 
pourrait en effet contribuer à exercer sur les États une 
pression accrue pour qu’ils interviennent d’une façon dif-
férente et peut-être moins souhaitable. Ce n’est pas le rôle 
de la Commission que d’examiner dans le cadre présent la 
licéité de l’intervention humanitaire en réponse aux viola-

813 Irlande c. Royaume-Uni (voir supra la note 175), discuté dans le 
deuxième rapport du Rapporteur spécial, Annuaire… 1999 (voir supra 
la note 8), par. 125.

814 Pour une évaluation de la procédure de la résolution 1503, voir, 
par exemple, Alston, « The Commission on Human Rights », p. 145  
à 155.

815 Voir, par exemple, la définition des « crimes contre l’humanité » 
dans l’article 7 du Statut de Rome de la Cour pénale internationale, 
reflétant la définition donnée par la Commission dans l’article 18 du 
Projet de code des crimes contre la paix et la sécurité de l’humanité 
[Annuaire... 1996, vol. II (2e partie), par. 50, p. 47].

816 Journal officiel des Communautés européennes, nº L 248, 
8 septembre 1998, p. 1.

tions graves des obligations envers la communauté817. On 
peut au moins dire, cependant, que le droit international 
devrait offrir aux États qui ont un intérêt légitime au res-
pect de telles obligations, des moyens d’assurer ce respect 
qui n’impliquent pas l’usage de la force.

406. Pour ces raisons, le Rapporteur spécial propose 
que le projet d’articles autorise les États parties à une obli-
gation due à la communauté à prendre des contre-mesures 
collectives en réponse à une violation grave et bien éta-
blie de cette obligation, notamment dans le but d’assurer 
la cessation de la violation et d’obtenir des assurances et 
garanties de non-répétition au nom des victimes non éta-
tiques818. De telles contre-mesures devraient respecter les 
autres conditions posées dans le projet d’articles au sujet 
des contre-mesures, et, en particulier, elles ne devraient 
pas, prises dans leur ensemble, enfreindre l’exigence de 
proportionnalité. Le texte devrait refléter cette restriction 
plutôt que d’impliquer – comme le faisaient les articles 
40 et 47 adoptés en première lecture – que les contre- 
mesures individuelles sont le corollaire de toutes les 
formes de préjudice défini en un sens très large.

C. – Conséquences supplémentaires des 
« violations graves » d’obligations dues à la 

communauté internationale dans son ensemble

407. La question qui se pose à présent est de savoir si 
d’autres conséquences peuvent être rattachées à la catégo-
rie des violations graves, flagrantes ou systématiques des 
obligations dues à la communauté internationale dans son 
ensemble819. Évidemment, les conséquences juridiques 
générales de la responsabilité s’appliqueront à ces viola-
tions et leur incidence en sera d’autant plus importante, 
proportionnellement à la gravité de la violation. Mais 
existe-t-il des conséquences juridiques supplémentaires, 
applicables aux « violations graves » en tant que telles ? 
Il est nécessaire de distinguer ici la question des obliga-
tions supplémentaires pesant sur l’État responsable des 
conséquences possibles pour les autres États.

817 Comme la CIJ l’a noté dans les affaires relatives à la Licéité de 
l’emploi de la force, mesures conservatoires, ordonnance du 2 juin 
1999, C.I.J. Recueil 1999, par. 16 : « l’emploi de la force en Yougo-
slavie […], dans les circonstances actuelles, […] soulève des problèmes 
très graves de droit international ».

818 Voir aussi supra les paragraphes 115 et 116, ainsi que le
tableau 2.

819 Dans le projet d’articles adopté en première lecture, il fut noté 
que « des formules comme « un fait internationalement illicite de nature 
grave » ou « un fait illicite d’une exceptionnelle gravité » pourraient 
être substituées au terme « crime » [Annuaire… 1996, vol. II (2e partie), 
art. 40, par. 3, note (*), p. 67]. Il convient de souligner que certaines 
de ces violations graves constituent des faits illicites distincts en eux-
mêmes, dans la mesure où la définition du fait illicite garantit que seuls 
des cas graves ou extrêmes seront couverts (par exemple le génocide ou 
les crimes contre l’humanité). D’autres violations (comme la torture) 
constituent des faits illicites généraux qui peuvent entrer dans la catégo-
rie susmentionnée en cas d’application extrême ou systématique. Pour 
clarifier ce point, l’addition d’un projet d’article a été suggérée. Celui-ci 
pourrait être situé dans le chapitre premier de la deuxième partie et 
pourrait prévoir que :

« Les obligations de l’État responsable énoncées dans la présente 
partie peuvent être dues à un autre État, à plusieurs États, à tous les 
autres États parties ou à la communauté internationale dans son en-
semble, selon la nature et le contenu de l’obligation internationale 
et les circonstances de sa violation, qu’un État soit ou non le bénéfi-
ciaire final de l’obligation. »
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408. En ce qui concerne l’État responsable lui-même, il 
faut remarquer que le projet d’articles adopté en première 
lecture ne proposait que les conséquences suivantes pour 
les crimes définis dans l’article 19 :

a) La restitution était exigée, même si la charge de 
la fournir était hors de toute proportion avec l’avantage 
qu’y gagnait l’État lésé par comparaison à une indem-
nisation (article 52 a, écartant l’article 43 c en cas de 
crimes);

b) La restitution pouvait menacer sérieusement l’indé-
pendance politique ou la stabilité économique de l’État 
responsable (article 52 a, écartant l’article 43 d);

c) Les mesures prises au titre de la satisfaction pou-
vaient porter atteinte « à la dignité » de l’État responsable 
(article 52 b, écartant l’article 45, paragraphe 3).

Si, comme cela a été recommandé, l’article 43 d est 
supprimé820, seules la première et la troisième de ces 
« conséquences » subsisteront mais il est très difficile de 
concevoir des hypothèses pratiques dans lesquelles elles 
pourraient faire une différence. Pour la première, si la 
partie lésée ne choisit pas de manière valable l’indemni-
sation au lieu de la restitution821, cette dernière (si elle 
est possible) sera effectivement obligatoire, au regard de 
l’importance des valeurs qui se rattachent aux obligations 
dues à la communauté internationale dans son ensemble 
et de la nécessité de ne pas pardonner leur violation. 
Pour la troisième de ces conséquences, la proportion-
nalité constitue l’élément principal de l’article 45, para- 
graphe 4, tel qu’il est à présent proposé822, et il n’est pas 
besoin d’« humilier » un État, même lorsqu’il a commis 
une violation grave d’une obligation due à la commu- 
nauté. De l’avis du Rapporteur spécial, ces « consé-
quences » sont triviales, incidentes et irréalistes; elles  
devraient être supprimées.

409. En revanche, si l’on veut tenir dûment compte des 
valeurs qui sous-tendent l’article 19 – qui sont pertinentes 
que l’on accepte ou non le terme de « crimes » pour les 
exprimer – il est envisageable que des dommages-intérêts 
soient octroyés pour des violations graves, d’une manière 
qui correspondra à la gravité de la violation et préviendra 
sa commission dans l’avenir. On a indiqué que l’impo-
sition d’amendes par le biais d’une procédure judiciaire 
centralisée, équivalente à celle qu’instaure l’article 228 du 
Traité des Communautés européennes, est hors de la por-
tée du présent projet et nécessiterait un régime réglemen-
taire spécifique qui fait aujourd’hui défaut et que le projet 
d’articles ne peut pas créer de manière réaliste823. Néan-
moins, le problème des dommages-intérêts punitifs ne se 
pose pas nécessairement dans les mêmes termes et l’on 
peut envisager qu’un État lésé soit habilité à en demander. 
En réalité, à la suite de violations graves et systématiques 
d’obligations dues à la communauté, il y aura toujours un 
groupe beaucoup plus large de personnes affectées indi-
rectement ainsi qu’un important travail de restauration à 

820 Voir supra le paragraphe 144 d.
821 Dans la mesure où la restitution concerne la poursuite de l’exé-

cution de l’obligation primaire, il se peut que l’État lésé lui-même ne 
puisse pas valablement y renoncer (voir supra les paragraphes 134 
et 253).

822 Voir supra le paragraphe 194.
823 Voir supra les paragraphes 382 et 383.

accomplir. Aux fins du débat, le Rapporteur spécial pro-
pose qu’en cas de violations graves d’obligations envers 
la communauté, l’État responsable soit obligé de verser 
des dommages-intérêts punitifs. Sinon, pour autant que 
la formulation actuelle de l’article 45, paragraphe 2 c, ne 
soit pas retenue à l’égard des violations en général824, elle 
pourrait s’appliquer à la catégorie des violations graves.

1. oblIgatIons supplémentaIres pour les autres 
états confrontés à des vIolatIons graves 

d’oblIgatIons envers la communauté

410. Si l’article 52 tel qu’adopté en première lecture 
envisageait peu d’obligations supplémentaires, sinon au-
cune, à la charge de l’État responsable, l’article 53 pré-
voyait – paradoxalement – de telles obligations pour les 
États tiers. Dans le cas des violations graves mentionnées 
à l’article 19, les États tiers étaient obligés :

a) De ne pas reconnaître comme licite la situation créée par le 
crime;

b) De ne pas prêter aide ou assistance à l’État qui a commis le crime 
pour maintenir la situation ainsi créée;

c) De coopérer avec les autres États pour exécuter les obligations 
énoncées aux alinéas a et b; et

d) De coopérer avec les autres États pour appliquer les mesures
visant à éliminer les conséquences du crime.

Ces conséquences ont été analysées dans un rapport anté-
rieur825. Il y a été noté que, si on laisse de côté la termi-
nologie controversée des « crimes », elles sont générale-
ment acceptables, pour autant néanmoins qu’elles n’aient 
pas d’implications a contrario pour les violations qui ne 
sont pas flagrantes, systématiques ou graves. Les États 
ne peuvent pas reconnaître comme licite, par exemple, 
l’acquisition unilatérale d’un territoire par la force, même 
si l’usage de celle-ci pouvait en l’occurrence être licite. 
Les États ne peuvent pas non plus favoriser de manière 
licite la détention d’otages, même dans des cas isolés. Ici 
encore, aux fins du débat, le Rapporteur spécial propose 
une version consolidée des articles 51 à 53. Le commen-
taire devrait indiquer clairement que les conséquences 
énumérées peuvent également s’appliquer dans d’autres 
cas, en fonction du contexte et du contenu de la règle pri-
maire en cause.

2. préserver la possIbIlIté de 
futurs développements

411. Il est évident que les questions de prééminence et 
de mise en œuvre des obligations envers la communauté 
connaissent un développement rapide826. Les anciennes 
structures de la responsabilité étatique bilatérale sont tout 
à fait inadéquates pour traiter des violations graves des 
droits de l’homme et du droit humanitaire ou encore des 
situations qui menacent la survie des États et des peuples. 
On ne peut espérer que le projet d’articles anticipe ces 
développements futurs et il est par conséquent néces-
saire de réserver pour l’avenir les conséquences supplé-
mentaires, pénales et autres, qui pourront s’attacher à un 

824 Comme cela a été proposé supra au paragraphe 191.
825 Annuaire… 1998 (voir supra la note 23), par. 51.
826 Voir supra les paragraphes 372 et 392; voir aussi le para-

graphe 382.
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comportement internationalement illicite en raison de son 
appartenance à la catégorie des crimes ou des violations 
d’obligations dues à la communauté internationale dans 
son ensemble. Une telle clause peut, peut-être, être inter-
prétée comme l’admission d’une défaite dans la recherche 
d’alternatives à l’article 19 actuel qui soient adéquates et 
fondées en principe. Mais, de l’avis du Rapporteur spé-
cial, elle constitue plutôt une reconnaissance réaliste des 
limites de la codification et du développement progressif 
dans une période de changements institutionnels et poli-
tiques rapides.

D. – Résumé des conclusions relatives à la deuxième 
partie, chapitre III, et à la deuxième partie bis

412. Pour ces raisons, le Rapporteur spécial propose 
que le texte de la deuxième partie, chapitre III, soit rédigé 
comme suit :

« [chapItre III

« VIOLATIONS GRAVES D’OBLIGATIONS DUES 
À LA COMMUNAUTÉ INTERNATIONALE 

DANS SON ENSEMBLE

«	Article	51.	–	Conséquences	des	violations	graves	
d’obligations	dues	à	la	communauté	
internationale	dans	son	ensemble

« 1. Ce chapitre s’applique à la responsabilité interna-
tionale qu’entraîne la violation grave et manifeste par un 
État d’une obligation due à la communauté internationale 
dans son ensemble.

« 2. Une telle violation fait naître, pour l’État qui en est 
responsable, toutes les conséquences juridiques découlant 
de tout autre fait internationalement illicite et, de surcroît, 
[des dommages-intérêts punitifs] [des dommages-intérêts 
correspondant à la gravité de la violation].

« 3. Elle fait également naître, pour tous les autres 
États, les obligations :

« a) De ne pas reconnaître comme licite la situation 
créée par la violation;

« b) De ne pas prêter aide ou assistance à l’État qui 
a commis la violation pour maintenir la situation ainsi 
créée;

« c) De coopérer pour appliquer les mesures visant à 
mettre fin à la violation et, autant que possible, à en élimi-
ner les conséquences.

« 4. Les paragraphes 2 et 3 sont sans préjudice des 
conséquences pénales ou autres supplémentaires que la 
violation peut faire naître en droit international.] »

Dans la mesure où le chapitre III proposé se suffit à lui-
même et puisque l’article 19 adopté en première lecture 
ne jouait aucun rôle particulier dans la première partie, cet 
article peut lui-même être supprimé si le chapitre III est 
adopté. Il faudra expliquer de façon plus détaillée dans le 
commentaire le contenu limité de la catégorie à laquelle 
s’applique le chapitre III et le caractère non exclusif des 
conséquences énumérées au paragraphe 3.

413. Un certain nombre de dispositions doivent égale-
ment être ajoutées à la deuxième partie bis déjà proposée. 
En premier lieu, l’article 40 bis préalablement présenté 
devrait indiquer clairement les cas dans lesquels la caté-
gorie d’États plus large (mentionnée au paragraphe 2) est 
en droit d’invoquer la responsabilité, conformément aux 
recommandations qui ont déjà été faites827. Les condi-
tions de l’invocation de la responsabilité posées dans la 
deuxième partie bis devraient aussi s’appliquer autant que 
nécessaire à ces États828. De surcroît, les dispositions sui-
vantes devraient être ajoutées à cette partie :

«	Article	50	A829.	–	Contre-mesures
au	nom	d’un	État	lésé

Tout autre État habilité à invoquer la responsabilité 
d’un État en vertu de [l’article 40 bis, paragraphe 2] 
peut prendre des contre-mesures à la demande et au 
nom d’un État lésé, sous réserve des conditions posées 
par cet État et dans la mesure où cet État est lui-même 
habilité à prendre ces contre-mesures.

«	Article	50	B.	–	Contre-mesures	en	cas	de	violations	
graves	d’obligations	dues	à	la	communauté	

internationale	dans	son	ensemble

« 1. Dans les cas mentionnés à l’article 51 où aucun 
État particulier n’est lésé par la violation, tout État peut 
prendre des contre-mesures, sous réserve du présent 
chapitre et conformément à celui-ci, afin de garantir la 
cessation de la violation et la réparation dans l’intérêt 
des victimes.

« 2. Lorsque plus d’un État prennent des contre-
mesures en vertu du paragraphe 1, ces États doivent 
coopérer pour s’assurer que les conditions posées dans 
le présent chapitre pour recourir à des contre-mesures 
sont remplies. »

827 Voir supra les paragraphes 378 et 379.
828 On peut atteindre ce résultat en ajoutant au projet d’article 40 

bis des dispositions prévoyant qu’un État lésé peut invoquer toutes les 
conséquences d’un fait internationalement illicite conformes à la deu-
xième partie. En outre, le paragraphe suivant devrait être ajouté par 
rapport à la catégorie d’États plus large actuellement mentionnée dans 
l’article 40 bis, paragraphe 2 :

« Un État mentionné au paragraphe 2 peut demander :
a) La cessation du fait internationalement illicite, conformément 

à l’article 36 bis;
b) Au nom de l’État lésé et avec son consentement, la réparation 

due à cet État conformément à l’article 37 bis et au chapitre II;
c) Lorsqu’il n’y a pas d’État lésé :

i)  La restitution dans l’intérêt de la personne ou de l’entité 
lésée, conformément à l’article 43, et 

ii)  [des dommages-intérêts punitifs] [des dommages-intérêts 
correspondant à la gravité de la violation], conformément 
à l’article 51, paragraphe 2, à la condition que ces dom-
mages-intérêts soient utilisés au bénéfice des victimes de 
la violation ».

De plus, l’article 46 ter déjà proposé (voir supra le para-
graphe 284) peut s’appliquer à tout État qui invoque la responsa- 
bilité, qu’il soit ou non un État lésé.

829 Ces articles seraient placés avant l’article 50 bis (Suspension 
et cessation des contre-mesures) qui a été proposé supra au para-
graphe 367.
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République tchèque soulève la question du lien existant 
entre l’article 37 et la notion de « crimes » dont traite 
l’article 19, et suggère qu’il serait utile de revoir la for-
mulation du projet d’article 37 « afin de faire apparaître 
plus clairement que les dispositions de la deuxième par-
tie, lorsqu’elles ont trait au régime applicable en cas de 
“crimes”, n’ont alors plus un caractère simplement sup-
plétif »834. Cet État souligne que, si les « crimes » consis-
tent en des violations de règles impératives dites de jus 
cogens, les règles secondaires qui leur sont applicables 
doivent « de ce fait également avoir un caractère impéra-
tif, sans qu’il soit possible d’y déroger par un accord inter 
partes »835.

418. La Suisse souligne le lien existant entre le projet 
d’article 37 et l’article 60 des Conventions de Vienne de 
1969 et 1986. Elle note que, selon la formulation actuelle 
de l’article 37, l’extinction d’un traité en vertu de l’une 
de ces dispositions « pourrait être considérée comme ex-
cluant toutes autres conséquences, à savoir celles dérivant 
du projet sur la responsabilité des États »836. Le gouver-
nement helvétique souligne l’importance de clarifier cette 
situation et précise qu’il serait peut-être approprié d’in-
clure une réserve relative à l’article 60 des Conventions 
de Vienne837.

419. En ce qui concerne la place du projet d’article, le 
Japon suggère qu’il devrait être inséré dans le chapitre 
premier de la première partie du projet838. Pour sa part, 
la France considère qu’il pourrait faire partie des disposi-
tions introductives ou finales, dans la mesure où, à l’instar 
des articles 38 et 39, il traite « des rapports entre le projet 
d’articles et les règles extérieures, en soulignant le carac-
tère supplétif de ce texte »839.

420. Les États prévoient souvent des dispositions spé-
cifiques relatives aux conséquences juridiques de la vio-
lation de règles particulières. La question est de savoir si 
ces conséquences sont exclusives, c’est-à-dire si de telles 
dispositions excluent les conséquences qui résulteraient 
autrement du droit international général. Il s’agira tou-
jours d’une question d’interprétation dans chaque cas, 
qu’aucune disposition du type de l’article 37 ne peut pré-
juger. Dans certains cas, il découlera clairement du texte 
du traité ou d’un autre texte que seules les conséquences 
qui y sont spécifiées s’appliqueront. Dans d’autres cas, 
seul un aspect du droit international général se trouvera 

commentaires et observations faits dans le cadre de la Sixième  
Commission selon lesquels « la Commission devait partir de l’hypo-
thèse que la règle de la lex specialis devait être transformée en principe 
général » [A/CN.4/496 (voir supra la note 3), par. 127, p. 21].

834 Annuaire… 1998 (voir supra la note 35), p. 136.
835 Ibid.
836 Ibid.
837 La discussion au sein de la Sixième Commission a également 

souligné l’importance de respecter « le parallélisme entre le droit des 
traités et le droit de la responsabilité internationale, tout en indiquant 
clairement que le projet d’articles était complémentaire de la Conven-
tion de Vienne » [A/CN.4/496 (voir supra la note 3), par. 127, p. 21].

838 Annuaire… 1999 (voir supra la note 43), p. 120.
839 Annuaire… 1998 (voir supra la note 35), p. 136.

chapItre v

Quatrième partie. Dispositions générales

414. Enfin, il est nécessaire de rassembler certaines 
clauses de sauvegarde adoptées en première lecture ou 
proposées ultérieurement, et d’examiner si d’autres dis-
positions de nature générale sont susceptibles d’être in-
cluses dans la quatrième partie. Il faut concevoir cette par-
tie comme une partie générale et finale qui vise à clarifier 
certains points dont le projet d’articles ne traite pas et à 
préciser certains liens entre le projet d’articles et d’autres 
règles et domaines du droit international.

A. – Dispositions actuelles

1. artIcle 37 (lex specialis)

415. L’article 37 tel qu’adopté en première lecture est 
intitulé « lex specialis ». Il prévoit que :

Les dispositions de la présente partie ne s’appliquent pas dans les 
cas ou dans la mesure où les conséquences juridiques d’un fait inter-
nationalement illicite d’un État sont déterminées par d’autres règles de 
droit international qui se rapportent spécifiquement à ce fait.

416. Le très bref commentaire de l’article 37 souligne 
« le caractère supplétif des dispositions de la deuxième 
partie »830 et note que les États peuvent « déterminer 
quelles seront entre eux les conséquences juridiques du 
fait internationalement illicite en cause », soit dans l’ins-
trument créant l’obligation primaire concernée soit d’une 
autre manière. Selon le commentaire, la seule limite à 
cette faculté réside dans le fait que les États ne peuvent 
prévoir, même inter se

des conséquences juridiques qui autoriseraient des actes contraires à 
des normes impératives du droit international général ou qui seraient 
soustraites à la surveillance des organes compétents des Nations Unies 
dans l’exercice de leurs responsabilités à l’égard du maintien de la paix 
et de la sécurité internationales831.

417. Les commentaires des gouvernements relatifs au 
projet d’article 37 appuient ce principe832. Bon nombre de 
gouvernements ont même suggéré qu’il devrait être ap-
pliqué de façon générale à tout le projet d’articles833. La 

830 Annuaire… 1983, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 2 
[actuel article 37], par. 1, p. 45. Aucun exemple n’est fourni.

831 Ibid., par. 2, p. 45.
832 Voir le débat au sein de la Sixième Commission dans le cadre 

duquel « on a dit qu’il fallait continuer à respecter la lex specialis »
[A/CN.4/496 (voir supra la note 3), par. 127, p. 21]. La Sixième Com-
mission a souligné que les régimes conventionnels spécifiques com-
portant leurs propres normes relatives à la responsabilité des États 
continueraient normalement de prévaloir sur les dispositions du projet 
d’articles, quelle que soit la forme qu’il prendrait en définitive (ibid.). 
De même, lors de sa cinquante-quatrième session, on a souligné que 
le projet d’articles « ne s’appliquerait pas aux régimes juridiques 
autonomes, tels que ceux mis en place ces dernières années dans les 
domaines de l’environnement, des droits de l’homme et du commerce 
international » [A/CN.4/504 (voir supra la note 3), par. 15, p. 9].

833 Voir les commentaires de l’Allemagne [Annuaire… 1998 (voir 
supra la note 3), p. 136)], des États-Unis (ibid.), du Royaume-Uni 
(ibid.) et du Japon (« 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 »  
[Annuaire… 1999 (voir supra la note 43, p. 120)]. Voir aussi les 
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modifié, les autres aspects demeurant applicables. Un 
exemple de la première hypothèse réside dans le Mé-
morandum d’accord sur le règlement des différends de 
l’OMC, relatif aux voies de recours et de réparation840. 
L’article 41 (ancien article 50) de la Convention euro-
péenne des droits de l’homme fournit un exemple du deu-
xième cas de figure841. Bien que ces deux exemples visent 
des problèmes traités dans la deuxième partie du projet 
d’articles, les mêmes considérations s’appliquent en prin-
cipe à la première partie. Ainsi, un traité donné pourrait 
imposer des obligations à un État, mais définir « l’État » 
à cette fin d’une façon qui produirait des conséquences 
différentes de celles découlant autrement des règles d’at-
tribution prévues au chapitre II de la première partie842.

421. Le Rapporteur spécial partage l’avis de ceux pour 
qui l’article 37 devrait s’appliquer au projet d’articles 
de manière générale et devrait par conséquent être pla-
cé dans la quatrième partie. Une version de l’article 37 
laissant ouverte la question de l’interprétation est ainsi 
proposée843.

2. artIcle 39. relatIon avec la charte 
des natIons unIes

422. L’article 39 se lit comme suit :
Les conséquences juridiques d’un fait internationalement illicite 

d’un État énoncées dans les dispositions de la présente partie sont, s’il y 
a lieu, soumises aux dispositions et procédures de la Charte des Nations 
Unies relatives au maintien de la paix et de la sécurité internationales.

423. Les commentaires des gouvernements sur l’ar-
ticle 39 sont relativement partagés. Pour un certain nombre 
d’États, la priorité accordée aux mécanismes de maintien 
de la paix et de la sécurité internationales prévus par la 
Charte, par rapport aux dispositions de la deuxième partie 
du projet d’articles, ne paraît pas poser de problème844. 
Ainsi, les États-Unis
approuvent l’objectif du projet d’article, à savoir souligner que la 
Charte attribue la responsabilité du maintien de la paix et de la sécurité 
au Conseil de sécurité, et que le fait d’un État dûment accompli en  
application d’une décision prise au titre du Chapitre VII de la Charte ne 
saurait être qualifié de fait internationalement illicite845.

840 Voir supra le paragraphe 157 et la note 319.
841 Voir supra le paragraphe 156 et la note 312.
842 Voir par exemple les clauses « fédérales » dans certains traités, 

qui permettent à certaines unités constitutives d’un État d’être exclues 
du champ du traité (par exemple la Convention sur le règlement des dif-
férends relatifs aux investissements entre États et ressortissants d’autres 
États, art. 70 et 72), ou qui limitent les obligations en ce qui concerne 
ces unités (par exemple la Convention pour la protection du patrimoine 
mondial, culturel et naturel, art. 34).

843 Voir infra le paragraphe 429.
844 Voir les commentaires de la République tchèque (discutant des 

réponses aux « crimes internationaux » et notant que dans le domaine 
du maintien de la paix et de la sécurité internationales « un méca-
nisme spécifique existe d’ores et déjà, et il est convenablement pris 
en compte par l’article 39 du projet d’articles » [Annuaire… 1998
(voir supra la note 8, p. 137)]; de la Mongolie [soulignant que le texte 
doit « tenir pleinement compte de la situation actuelle concernant 
les mesures prises par l’Organisation des Nations Unies en vertu du 
Chapitre VII de la Charte » (ibid.)] et du 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 d’articles, la Charte des 
Nations Unies prévaut sur le projet d’articles » [Annuaire… 1999
(voir supra la note 43), p. 120].

845 Annuaire… 1998 (voir supra la note 35, p. 137).

Cet État souligne qu’en plus d’établir « la prééminence 
de la Charte, l’Article 103 indique clairement que les 
accords subséquents ne sauraient imposer d’obligations 
contradictoires aux États ». Il en résulte que

le projet d’articles ne saurait donc entamer la responsabilité du Conseil 
de sécurité pour ce qui est du maintien ou du rétablissement de la paix 
et de la sécurité internationales846.

424. Pour la France, en revanche, l’article 39 proposé 
« paraît contraire à l’Article 103 de la Charte des Nations 
Unies, qui ne procède à aucune distinction selon les dis-
positions de la Charte »847; le projet d’article aurait aussi 
« pour effet de restreindre les prérogatives du Conseil de 
sécurité »848. La France considère qu’il serait préférable 
de préciser que les dispositions du projet d’articles ne 
portent pas atteinte aux dispositions et procédures de la 
Charte des Nations Unies, conformément à l’Article 103 
de celle-ci, et elle propose de reformuler l’article 39 de la 
manière suivante : 

« Les dispositions du présent projet ne portent pas 
atteinte aux dispositions et procédures de la Charte des 
Nations Unies, conformément à son Article 103 »849.

Bien que le Royaume-Uni appuie le principe de la pré-
éminence de la Charte reflété par l’Article 103 de celle-
ci et l’article 39 du projet, il s’oppose à ce que le projet 
d’articles traite de la relation existant entre les droits et les 
obligations des États découlant de la Charte et ceux qui 
découlent du droit de la responsabilité des États. À son 
avis, cette question « soulève des problèmes complexes 
qui concernent non seulement les Nations Unies mais aus-
si d’autres organisations internationales et régionales qui 
pourraient agir en collaboration avec les Nations Unies  
ou s’acquitter de tâches que leur assigne la Charte »850.

425. En ce qui concerne la place de l’article, la France 
est d’avis qu’il pourrait faire partie des dispositions intro-
ductives ou finales du projet puisque, à l’instar des articles 
37 et 38, il traite « des rapports entre le projet d’articles et 
les règles extérieures, en soulignant le caractère supplétif 
de ce texte »851. Le Japon préfère que l’article soit placé 
dans le chapitre premier de la première partie puisque 
« l’article 39 vaut pour l’ensemble du projet »852.

426. Le Rapporteur spécial appuie en principe cette  
position mais, en raison du contenu du chapitre premier 
de la première partie, il considère préférable d’inclure  
l’article 39 dans la quatrième partie. Il est également 
d’avis qu’il n’est pas nécessaire de mettre en avant les  
dispositions de la Charte relatives au maintien de la paix 
et de la sécurité internationales ou d’utiliser un terme 
conditionnel tel que « s’il y a lieu », qui a une charge  

846 Ibid. Les États-Unis notent de plus que « le Conseil de sécu-
rité peut tenir compte des principes relatifs à responsabilité des États 
lorsqu’il prend ses décisions mais le projet d’articles ne saurait régir 
celles-ci ».

847 Ibid.
848 Ibid.
849 Ibid.
850 Ibid.
851 Ibid.
852 Annuaire… 1999 (voir supra la note 43), p. 120.
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expressive mais manque de signification réelle853. L’ar-
ticle 103 de la Charte est complet et catégorique : son  
effet, quel qu’il soit en réalité, peut être préservé par le 
biais d’une simple disposition854.

B. – Ajouts proposés à la quatrième partie

427. Les textes proposés par la Commission (pour qu’ils 
soient adoptés sous une forme conventionnelle ou autre) 
comportent habituellement une série de clauses de sau-
vegarde et d’autres dispositions à caractère général. Leur 
objet est de délimiter le champ du texte et de préserver les 
questions juridiques connexes. Il en est ainsi, par exemple 
de la Convention de Vienne de 1969, qui réserve les ques-
tions liées à la succession d’États, à la responsabilité des 
États et au déclenchement des hostilités (article 73), ou 
encore celles que pose le cas d’un État agresseur (ar- 
ticle 75). Quelle que soit la fonction que peut avoir ce 
dernier article, elle est ici remplie par l’article 39. De plus, 
il ne semble pas nécessaire de mentionner les problèmes 
de succession d’États dans le projet d’articles855. En re-
vanche, un degré d’incertitude et de confusion marque 
encore la relation existant entre la suspension et l’ex-
tinction des traités et l’inexécution d’obligations conven-
tionnelles, par la voie de contre-mesures par exemple. Il 
semble approprié que le projet d’articles rende la politesse 
de l’article 73 de la Convention et réserve expressément 
toute question relative à la validité, la suspension, l’ex-
tinction ou au contenu d’un traité856. En réalité, on peut se 
demander s’il ne serait pas approprié d’effectuer une ré-
serve similaire relativement au contenu et à l’applicabilité 
à un État de toute règle substantielle du droit international 
coutumier, c’est-à-dire de toute règle précisant le contenu 
d’une obligation internationale. Pour faciliter la discus-
sion, une proposition à cet effet est formulée ci-après. 

428. D’autres clauses de sauvegarde pourraient traiter 
des questions suivantes :

a) Réserve relative à la responsabilité des organisa-
tions internationales ou pour les faits de celles-ci. Une 
telle proposition a déjà été approuvée de manière provi-
soire par la Commission en 1998857;

b) Hypothèses de protection diplomatique. En re-
vanche, la relation entre le projet d’articles et le projet 
de la Commission sur la protection diplomatique ne peut 
être traitée en termes d’exclusion. Le projet d’articles 
couvre les hypothèses de responsabilité des États dans 

853 Le texte de l’article 39 tel qu’adopté en première lecture a été 
sévèrement critiqué par Arangio-Ruiz, « Article 39 of the ILC draft 
articles on State responsibility ». L’auteur propose soit la suppres-
sion pure et simple de l’article 39, soit l’adoption d’une disposition 
qui n’aille pas « au-delà de l’Article 103 de la Charte d’une façon qui 
pourrait engendrer des distorsions du régime de la responsabilité des 
États ». Pour les raisons données dans le texte, le présent Rapporteur 
spécial propose une simple clause de sauvegarde eu égard à l’article 39, 
et penche donc vers la seconde option.

854 Voir infra le paragraphe 429.
855 La question des circonstances d’une éventuelle succession à la 

responsabilité d’un État est controversée. Le projet d’articles ne traite 
pas de ce problème, qui relève du droit de la succession plutôt que de 
la responsabilité.

856 Voir supra la proposition formulée par la Suisse au para-
graphe 418.

857 Voir Annuaire... 1998, vol. II (2e partie), par. 424, p. 89.

le domaine de la protection diplomatique, de même que 
dans le domaine du préjudice interétatique direct, et ce 
même si le travail de la Commission apportera davantage 
de précisions quant aux règles secondaires relatives à la 
protection diplomatique. Il ne semble pas nécessaire de 
le préciser dans le texte, la question pouvant être clarifiée 
dans le commentaire;

c) Questions de nullité et de non-reconnaissance. La 
question de la validité fondamentale des faits d’un État 
n’entre pas dans le champ du projet d’articles, même si, 
dans certains cas au moins, elle peut être consécutive à 
un comportement internationalement illicite. Il en va de 
même des questions générales de non-reconnaissance, qui 
concernent, le cas échéant, soit des problèmes de validité 
soit des enjeux politiques de l’État. Là encore, il ne semble 
pas nécessaire d’inscrire cette précision dans le texte, une 
explication dans le commentaire étant suffisante;

d) Non-rétroactivité du projet d’articles. Les traités 
issus du travail de la Commission disposent souvent qu’ils 
ne s’appliquent pas comme tels à des événements s’étant 
produits avant leur entrée en vigueur, sans préjudice tou-
tefois de l’effet potentiel de toute règle du traité reflétant 
le droit international général858. Puisqu’aucune décision 
n’a été encore prise quant à la forme que prendra le projet 
d’articles, il ne semble pas nécessaire de considérer une 
telle clause à ce stade;

e) Clauses de définitions. La stratégie adoptée dans le 
projet d’articles est de définir les termes en tant que de 
besoin aux fins des articles concernés. Il ne semble pas 
nécessaire de prévoir une clause de définitions distincte.

C. – Résumé des conclusions relatives 
à la quatrième partie

429. Pour ces motifs, le Rapporteur spécial propose que 
le texte de la quatrième partie se lise comme suit :

« quatrIème partIe

« DISPOSITIONS GÉNÉRALES

«	Article	37. – Dispositions	particulières	prévues	par	
d’autres	règles	applicables

« Les dispositions des présents articles ne s’appliquent 
pas dans les cas et dans la mesure où les conditions d’un 
fait internationalement illicite d’un État ou ses consé-
quences juridiques sont déterminées exclusivement par 
d’autres règles de droit international qui se rapportent à 
ce fait.

«	Article	A. – Responsabilité	d’une	organisation
internationale	ou	pour	le	comportement	de	celle-ci

«	Les présents articles sont sans préjudice de toute 
question qui peut se présenter au regard de la responsa-

858 Voir, par exemple, l’article 4 de la Convention de Vienne de 
1969. Il n’y a pas d’équivalent ni dans la Convention de Vienne sur 
les relations diplomatiques ni dans la Convention  de Vienne sur les 
relations consulaires.
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bilité d’après le droit international d’une organisation 
internationale ou d’un État pour le comportement d’une 
organisation internationale. 

«	Article	B. – Règles	déterminant	le	contenu	d’une	
obligation	internationale

« Les présents articles sont sans préjudice de toute 
question relative à l’existence ou au contenu d’une obli-

gation internationale d’un État, dont la violation peut en-
traîner la responsabilité des États.

«	Article	39. – Relation	avec	la	Charte	des	Nations	Unies

« Les conséquences juridiques d’un fait internationa-
lement illicite d’un État d’après les présents articles sont 
sans préjudice de l’Article 103 de la Charte des Nations 
Unies. »
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1. On se souviendra que la Commission du droit in-
ternational a finalisé en première lecture, en 1998, une 
série de 17 articles concernant le thème subsidiaire de 
la prévention. Le projet d’articles a été communiqué à 
l’Assemblée générale dans un rapport sur les travaux de 
la Commission à sa cinquantième session1. Lorsqu’elle 
a communiqué le texte du projet d’articles sur le thème 
subsidiaire de la prévention, la Commission a également 
sollicité les observations des États sur les trois questions 
ci-après :

a) L’obligation de prévention devrait-elle toujours 
être considérée comme une obligation de moyens ? Ou 

1 Voir Annuaire… 1998, vol. II (2e partie), texte des projets d’articles 
sur la responsabilité internationale pour les conséquences préjudiciables  
découlant d’activités qui ne sont pas interdites par le droit inter- 
national (prévention des dommages transfrontières résultant d’activités  
dangereuses) provisoirement adoptés par la Commission en première  
lecture, p. 21 à 23. Comme l’a expliqué M. Baena Soares, Président  
de la Commission [Documents officiels de l’Assemblée générale, cin-
quante-troisième session, Sixième Commission, 13e séance (A/C.6/53/
SR.13), par. 11], ce projet d’articles s’inspirait des textes adoptés par le  
Groupe de travail de la Commission en 1996, que la Commission avait  
réexaminés à la lumière de la décision qu’elle avait prise de s’intéresser  
d’abord à la question de la prévention et aux faits nouveaux récemment  
intervenus dans ce domaine, notamment l’adoption de la Convention de  
1997 sur le droit relatif aux utilisations des cours d’eau internationaux  
à des fins autres que la navigation [adoptée à New York le 21 mai 1997  
(Documents officiels de l’Assemblée générale, cinquante et unième ses-
sion, Supplément nº 49, résolution 51/229, annexe].

un manquement à cette obligation devrait-il entraîner des 
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 prendre – 
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 États ont participé aux travaux consacrés à 
la question de la responsabilité internationale et ont fait 
des observations sur le projet d’articles. Les observations 
des États sur les trois questions soulevées par la Commis-
sion ont fait l’objet du deuxième rapport du Rapporteur 
spécial2. Les États ont ensuite été invités à présenter leurs 
commentaires écrits avant la fin de l’année 1999 afin que 
la Commission puisse commencer la deuxième lecture 
du projet d’articles sur la prévention. Cinq États se sont 

2 Annuaire… 1999, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/501.
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1996, p. 283 à 299.
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Law, Londres, Graham & Trotman, 1991, p. 187 à 201.
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exécutés3. Les États ayant fait part de leurs points de vue 
à la fois durant les travaux de la Sixième Commission 
de l’Assemblée générale en 1998 et en 1999 et dans les 

3 Au 12 avril 2000, la France, le Liban, les Pays-Bas, le Royaume-
Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord et la Turquie avaient 
présenté leurs commentaires; voir le document A/CN.4/509 (reproduit 
dans le présent volume).

commentaires qu’ils ont présentés par écrit, le moment est 
venu de réexaminer les différents articles relatifs à la pré-
vention élaborés lors de l’examen en première lecture par 
la Commission. Il pourrait se révéler utile de résumer les 
observations présentées par les États avant d’envisager de 
procéder aux éventuelles modifications que ces derniers 
proposent.

3. Une fois que la Commission a décidé de traiter 
d’abord la question de la prévention, en la dissociant de 
celle de la responsabilité, les États ont vu l’intérêt de fina-
liser le projet d’articles avant la fin de l’année4. Plusieurs 
gouvernements, tout en se déclarant satisfaits des grandes 
lignes du projet d’articles sur la prévention, étaient fer-
mement convaincus que la Commission ne devait pas 
s’écarter du principal objet de son mandat, c’est-à-dire 
de l’examen de la question de la responsabilité interna-
tionale pour les conséquences préjudiciables découlant  
d’activités qui ne sont pas interdites par le droit inter-
national5. Selon ces gouvernements, la Commission 
devait traiter la question de la responsabilité, qui était, 
avec la prévention, l’un des principaux éléments de 
l’équation. Un État au moins a recommandé à la Com-
mission de ne pas aborder la question de la responsa-
bilité trop rapidement et avant que les tendances ac-
tuelles en matière de décision ne se soient confirmées6.

4 Voir Documents officiels de l’Assemblée générale, cinquante
troisième session, Sixième Commission, 13e à 22e séance (A/C.6/53/
SR.13 à 22).

5 Ibid. Le Bangladesh (« La Commission a adopté une approche po-
sitive et concrète », 16e séance, A/C.6/53/SR.16, par. 2) et le Mexique 
(« Les projets d’articles […] constituent un document complet et 
équilibré », ibid., par. 6), par exemple, voulaient que la Commission 
aborde la question de la responsabilité. Voir aussi les déclarations de 
l’Irlande (ibid., 20e séance, A/C.6/53/SR.20, par. 49), du Vietnam (ibid., 
par 38), de la Hongrie (ibid., 19e séance, A/C.6/53/SR.19, par. 15), de 
la Nouvelle-Zélande (ibid., 16e séance, A/C.6/53/SR.16, par. 44), de 
l’Autriche (ibid., 15e séance, A/C.6/53/SR.15, par. 7), de Sri Lanka 
(ibid., 22e séance, A/C.6/53/SR.22, par. 24), de la Suède (au nom des 
pays nordiques) (ibid., 17e séance, A/C.6/53/SR.17, par. 3), de l’Égypte 
(ibid., 22e séance, A/C.6/53/SR.22, par. 18), du Portugal (ibid.,
20e séance, A/C.6/53/SR.20, par. 28), du Guatemala (ibid., 13e séance, 
A/C.6/53/SR.13, par 58), de la République-Unie de Tanzanie (ibid., 
par. 59), de Bahreïn (ibid., 21e séance, A/C.6/53/SR.21, par. 12), de 
la Roumanie (ibid., 18e séance, A/C.6/53/SR.18, par. 1), de la Jama-
hiriya arabe libyenne (ibid., par. 42), de Cuba (ibid., par. 50), de la 
Tunisie (ibid., par. 60), du Nigéria (ibid., 17e séance, A/C.6/53/SR.17, 
par. 33), de l’Uruguay (ibid., 16e séance, A/C.6/53/SR.16, par. 73), de la
Mongolie (ibid., 15e séance, A/C.6/53/SR.15, par. 40), de l’Argentine 
(ibid., par. 94), de la Slovaquie (ibid., 22e séance, A/C.6/53/SR.22,
par. 28) et du Liban (A/CN.4/509, reproduit dans le présent volume).

6 Par exemple, les États-Unis d’Amérique ont fait observer ceci : 
« Une fois que la seconde lecture aura été achevée […] il pourrait être 
utile que la Commission fasse une pause dans ses travaux pour per-
mettre à la pratique internationale de se développer dans ce domaine. 
Le Gouvernement des États-Unis estime que dans le domaine de la res-
ponsabilité, l’activité normative internationale doit prendre la forme de 
négociations poussées sur des sujets particuliers, comme la pollution 
par les hydrocarbures ou les déchets dangereux, ou en ce qui concerne 
des régions particulières, et ne doit pas viser à élaborer un régime mon-
dial unique. Une fois que la pratique des États se sera développée, l’on 
pourra demander à la Commission de reprendre ses travaux à la lumière 
des précédents ainsi établis » (Documents officiels de l’Assemblée gé-
nérale, cinquante-quatrième session, Sixième Commission, 19e séance, 
A/C.6/54/SR.19, par. 38).

4. Quant au champ du sujet, certains gouvernements ont 
regretté que la Commission ait décidé d’exclure les acti-
vités qui avaient des conséquences préjudiciables. On se 
souviendra que le Groupe de travail de la Commission 
avait examiné en 1996 le paragraphe b du projet d’article 
premier, et l’avait fait figurer entre crochets. Il avait été 
suggéré que les dispositions s’appliquent aux dommages 
« présents » aussi bien que « futurs »7. Un État n’était 
pas certain que les articles soient censés s’appliquer aux 
groupes d’activités qui, prises individuellement, auraient 
un impact minime mais, prises collectivement, pourraient 
provoquer des dommages importants8. Il a été proposé 
d’inclure dans les articles la notion de dommage causé à 
l’indivis mondial9.

7 Voir les observations faites par le Guatemala (Documents officiels 
de l’Assemblée générale, cinquante-troisième session, Sixième Com-
mission, 13e séance, A/C.6/53/SR.13, par. 56). La Suède (au nom des 
pays nordiques) a insisté sur le fait que la notion de prévention non 
seulement s’imposait lorsque l’on traitait des activités comportant un 
risque […] mais entrait aussi en ligne de compte quand il s’agissait de 
maîtriser et d’atténuer au maximum les effets néfastes de l’exécution 
normale d’activités dangereuses et des accidents (ibid., cinquante- 
quatrième session, Sixième Commission, 25e séance, A/C.6/54/
SR.25, par. 124; voir aussi cinquante-troisième session, Sixième 
Commission,17e séance, A/C.6/53/SR.17, par. 2). En outre, l’hypothèse 
sur laquelle reposait le paragraphe 13 du commentaire relatif à l’article 
premier était que la distinction qu’il conviendrait plutôt de faire oppose-
rait les événements qui étaient certains à ceux qui l’étaient moins ou qui 
étaient même improbables (Autriche, ibid., 15e séance, A/C.6/53/SR.15, 
par. 5).

8 Voir les commentaires présentés par le Royaume-Uni de Grande-
Bretagne et d’Irlande du Nord, qui « suppos[ait] que les articles 
n’étaient pas censés s’appliquer aux groupes d’activités qui, prises in-
dividuellement, auraient un impact transfrontière minime mais, prises 
collectivement, pourraient provoquer des dommages transfrontaliers ». 
Le Royaume-Uni était d’avis qu’« il serait bon de préciser le sens de 
l’article premier en disposant que le projet d’articles s’appliquait à toute 
activité “(au singulier)” qui n’est pas interdite par le droit international 
mais comporte un risque de dommages transfrontières significatif » 
(A/CN.4/509; reproduit dans le présent volume).

9 Tout en estimant que le projet d’articles était à la fois « logique, 
complet et modéré », l’Italie a recommandé qu’il inclue aussi la no-
tion de dommage causé à l’indivis mondial; en approuvant « la dis-
tinction introduite entre activités préjudiciables et activités simplement 
dangereuses, c’est-à-dire susceptibles de produire des dommages 
transfrontières significatifs », l’Italie a fait observer que « bien qu’elle 
en comprenne les raisons, elle ne souscri[vait] pas à l’idée de limiter 
l’obligation de prévention aux seuls dommages causés aux territoires 
ou autres zones placés sous la juridiction ou la souveraineté d’un autre 
État ». Elle a fait valoir que la CIJ, dans son avis consultatif sur la 
Licéité de la menace ou de l’emploi d’armes nucléaires (C.I.J. Recueil 
1996), se réfère à la prévention expressément en ce qui concerne les 
zones sur lesquelles aucun État n’exerce sa souveraineté » (Documents 
officiels de l’Assemblée générale, cinquante-troisième session, Sixième 
Commission, 15e séance, A/C.6/53/SR.15, par. 64 et 65). Voir aussi le 
point de vue exprimé par les Pays-Bas (A/CN.4/509, reproduit dans le 
présent volume) et l’avis contraire exprimé par la Chine (Documents 
officiels de l’Assemblée générale, cinquante-troisième session, Sixième 
Commission, 14e séance, A/C.6/53/SR.14, par. 40, p. 6).
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dommage provenant de l’État d’origine et se manifestant 
dans l’État touché devrait être explicitement mis en évi-
dence14.

7. Certains États étaient d’avis qu’il conviendrait de 
préciser le type d’activités entrant dans le champ d’ap-
plication du projet d’articles afin d’éviter toute confu-
sion inutile15. D’autres estimaient que cela n’était pas 
indispensable et que cette tâche ne pourrait être menée 
à bien étant donné la rapide évolution de la science et de 
la technologie16. On a également avancé qu’en l’absence 
d’une disposition contraignante relative au règlement des 
différends, la Commission devrait expliciter davantage le 
concept de « dommage significatif » ou bien purement et 
simplement supprimer l’adjectif « significatif »17. Selon 
un avis contraire, le seuil de « dommage significatif » était 
peu élevé et il conviendrait de lui donner plus d’impor-
tance en le qualifiant de « grave » ou de « substantiel ».  
On a également fait observer à cet égard que l’élément 
d’innocuité ne devait pas prendre une place qu’il ne mé-
ritait pas18. Plusieurs États étaient d’autre part favorables 
à la notion de seuil appliquée au « dommage significa-
tif »19. Un État a précisé que l’obligation de moyen était 
fondée non sur la notion absolue de réduction des risques, 
dont il serait difficile de déterminer les limites, mais sur 
l’exigence fondamentale de l’équilibre des intérêts entre 
les États intéressés. Il faudrait donc intégrer la notion 

14 Le Royaume-Uni a proposé le libellé ci-après : « Le terme “dom-
mage transfrontière” désigne le dommage causé par une activité sur le 
territoire ou en d’autres lieux placés sous la juridiction ou le contrôle 
de l’État d’origine qui s’est produit sur le territoire ou en d’autres lieux 
placés sous la juridiction ou le contrôle d’un autre État, que les États 
concernés partagent ou non une frontière commune » (A/CN.4/509, 
p. 9). Voir aussi le commentaire présenté par le Venezuela (Documents 
officiels de l’Assemblée générale, cinquante-troisième session, Sixième 
Commission, 15e séance, A/C.6/53/SR.15, par. 27).

15 Inde (Documents officiels de l’Assemblée générale, cinquante-
troisième session, Sixième Commission, 15e séance, A/C.6/53/SR.15, 
par. 91); Israël (ibid., par. 19); Malawi (ibid., 16e séance, A/C.6/53/
SR.16, par. 71); Pays-Bas et Royaume-Uni (A/CN.4/509, reproduit 
dans le présent volume).

16 Japon (Documents officiels de l’Assemblée générale, cinquante-
troisième session, Sixième Commission, 14e séance, A/C.6/53/SR.14, 
par. 19); Venezuela (ibid., 15e séance, A/C.6/53/SR.15, par. 26); Uru-
guay (ibid., 16e séance, A/C.6/53/SR.16, par. 90); Tunisie (ibid., 18e 
séance, A/C.6/53/SR.18, par. 60); Chili (ibid., 14e séance, A/C.6/53/
SR.14, par. 21); et Indonésie (ibid., 15e séance, A/C.6/53/SR.15, 
par. 36).

17 Pakistan (ibid., 17e séance, A/C.6/53/SR.17, par. 21); voir 
également les observations du Viet Nam (ibid., 20e séance, A/C.6/53/
SR.20, par. 40).

18 Éthiopie (ibid., 15e séance, A/C.6/53/SR.15, par. 42 et 45).
19 La République tchèque a ainsi fait observer que le terme « signifi-

catif » a suscité de longs débats par le passé, notamment lors des négo-
ciations de la Convention de 1997 sur le droit des utilisations des cours 
d’eau internationaux à des fins autres que la navigation, au point qu’il 
semble bien que la controverse soit maintenant épuisée. Cela étant, le 
choix du terme « significatif » semble se justifier (ibid., 15e séance, 
A/C.6/53/SR.15, par. 56). Selon le Mexique, en ce qui concerne le seuil 
de dangerosité, et bien que les expressions employées impliquent tou-
jours un jugement de valeur, le fait d’inclure les activités comportant le 
risque de «causer un dommage significatif» apporte une certaine préci-
sion […] « Significatif » est le terme le plus approprié (ibid., 16e séance, 
A/C.6/53/SR.16, par. 11). Voir également les observations faites par la 
Grèce (ibid., 22e séance, A/C.6/53/SR.22, par. 43) et la Chine (ibid.,
14e séance, A/C.6/53/SR.14, par. 40). Plusieurs autres pays étaient d’une 
manière générale favorables au projet d’articles : Allemagne (ibid., 
15e séance, A/C.6/53/SR.15, par. 76), Italie (ibid., par. 64), Mongolie 
(ibid., par. 39), Indonésie (ibid., par. 36) et Malaisie (ibid., par. 32).

5. Certains États estimaient que le projet d’articles au-
rait dû traiter des dommages à l’écosystème en y faisant 
référence de manière appropriée dans l’article premier, en 
s’inspirant des articles 20 et 22 de la Convention de 1997 
sur le droit relatif aux utilisations des cours d’eau à des 
fins autres que la navigation10. La plupart des États étaient 
toutefois satisfaits de la portée du projet d’articles sous sa 
forme actuelle11. Bien qu’aucun État ne le conteste, l’em-
ploi de l’expression « activités qui ne sont pas interdites 
par le droit international » dans l’article premier a été lon-
guement débattu par les spécialistes du droit international. 
La principale question qui se pose est celle du lien entre la 
responsabilité de l’État et la responsabilité internationale. 
Il s’agit également de déterminer correctement les consé-
quences d’une activité par opposition avec la licéité ou le 
bien-fondé de l’activité elle-même. Il semblerait que très 
peu d’activités soient interdites par le droit international 
et qu’il soit fondamentalement erroné de classer les acti-
vités comme autorisées ou comme non interdites par le 
droit international12.

6. Une délégation estimait que le paragraphe a de l’ar-
ticle 2 du projet suggérant l’existence d’une variété ou 
d’un éventail de risques incluant celui qui était visé par le 
projet d’articles, était ambigu et pourrait être remanié13. 
En ce qui concerne le paragraphe c de l’article 2, il a été 
fait observer que le lien « causal » ou « spatial » entre un 

10 Voir supra la note 1. Voir aussi les observations présentées par 
la Suisse (ibid., cinquante-troisième session, Sixième Commission,
13e séance, A/C.6/53/SR.13, par. 64). Voir aussi les observations faites 
par le Chili, qui proposait à la Commission d’envisager la possibilité de 
créer une entité ou une institution qui serait habilitée à agir au nom de 
la communauté internationale en cas de dommages aux espaces extra-
territoriaux, sous forme peut-être d’un haut commissariat à l’environ-
nement, comme on l’a déjà suggéré. Le Chili estimait que l’observateur 
de la Suisse avait émis à cet égard une idée intéressante en évoquant à 
une séance précédente la notion de dommages aux écosystèmes (ibid., 
14e séance, A/C.6/53/SR.14, par. 22). L’Autriche semblait partager 
cette préoccupation mais évoquait plus directement la pollution « ram-
pante » qui affectait l’environnement et a déclaré que « le projet laissait 
entendre que le devoir qu’a l’État de prévenir un “dommage transfron-
tière significatif” qui arrivera inéluctablement* peut être accompli par 
cet État en prenant des mesures qui préviendront ou réduiront au mi-
nimum le risque d’accident. La présomption que la conduite de l’État 
qui comporte le risque de créer un dommage transfrontière significatif 
inévitable* n’entraîne pas en tant que telle l’obligation pour cet État 
de mettre fin à la conduite dangereuse est tout à fait sujette à caution. 
Elle renvoie à une conception anachronique de l’équilibre fondamental 
des droits et des obligations des États dans les cas où il y a dégradation 
significative de l’environnement » (ibid., 15e séance, A/C.6/53/SR.15, 
par. 5).

11 La France a par exemple fait observer que le projet pouvait être 
considéré comme restrictif, pour deux raisons, et que cette restriction 
par rapport au projet d’articles de 1996 était la bienvenue (A/CN.4/509, 
reproduit dans le présent volume). Voir aussi les observations présen-
tées par les États-Unis d’Amérique, qui se félicitaient que la Commis-
sion ait réorienté son travail pour l’axer davantage sur la prévention 
des dommages transfrontières (Documents officiels de l’Assemblée
générale, cinquante-troisième session, Sixième Commission, 14e séance 
(A/C.6/53/SR.14, par. 44). Les États-Unis se réjouissaient en outre 
que la Commission ait achevé la première lecture du projet d’articles, 
« malgré la difficulté de la tâche et le temps qu’il a fallu y consacrer » 
et constatait que la Commission avait « procédé à une étude exhaus-
tive et approfondie de la question de la prévention et de l’obligation de 
diligence » (ibid., cinquante-quatrième session, Sixième Commission,
19e séance, A/C.6/54/SR.19, par. 37).

12 Voir Brownlie, System of the Law of Nations: State Responsibility.
13 Guatemala (Documents officiels de l’Assemblée générale, cinquante-

troisième session, Sixième Commission, 13e séance, A/C.6/53/SR.13, 
par. 56).
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d’équilibre des intérêts dans l’article 3 en s’inspirant de 
l’article 5 de la Convention des Nations Unies sur les  
utilisations des cours d’eau internationaux à des fins 
autres que la navigation20.

8. Certains États ont souligné que le devoir de préven-
tion ne privait pas un État du droit souverain qui était le 
sien de mettre en valeur ses richesses naturelles dans l’in-
térêt du bien-être économique de sa population21. Il a été 
fait observer que la souveraineté des États devait être mise 
en avant, ainsi que le droit au développement et au ren-
forcement des capacités, afin que les États soient mieux à 
même de s’acquitter de leur devoir d’exercer la diligence 
voulue ou de respecter les précautions requises22. Un État 
a contesté le fait que le projet d’articles ne mette pas l’ac-
cent sur le développement durable, et regretté l’absence 
de dispositions relatives à l’aide financière et autre et à la 
reconnaissance de l’existence d’une responsabilité com-
mune mais différenciée s’agissant de réaliser l’objectif 
qu’est la préservation du milieu23. D’autres États ont éga-
lement relevé que le projet d’articles devrait contenir des 
dispositions qui reflètent les intérêts des pays en dévelop-
pement24.

9. Tout en notant que le devoir de prévention visé à 
l’article 3 était un devoir de due diligence, certains États 
ont suggéré d’intégrer cet élément directement au texte 

20 République tchèque (ibid., 15e séance, A/C.6/53/SR.15, par. 57). 
Voir supra la note 1.

21 Malaisie (ibid., 15e séance, A/C.6/53/SR.15, par. 32) et Indonésie 
(ibid., par. 36).

22 La Chine, tout en approuvant les grandes lignes des articles 
concernant la prévention, qui étaient essentiels à la protection de l’en-
vironnement et ne s’appliquaient qu’aux activités qui comportaient le 
risque de causer un dommage transfrontière significatif, a noté que le 
fait que l’on ne « voyait [dans le projet d’articles] aucune disposition 
répondant à la nécessité d’accorder une attention particulière à la situa-
tion spéciale du monde en développement » était une « lacune ». La 
Chine a fait observer que tant à l’avantage des pays en développement 
que pour le bien commun, « il sera nécessaire [...] de favoriser le trans-
fert de technologie à des conditions équitables, [d’]instituer un fonds 
commun de soutien financier et [de] prévoir des activités de forma-
tion et de coopération technique » (ibid., 14e séance, A/C.6/53/SR.14, 
par. 42).

23 L’Inde, faisant observer que la référence à la question du juste 
équilibre des intérêts à l’article 12 et le rapport établi entre le renfor-
cement des capacités et les objectifs en matière de prévention, au para-
graphe 16 du commentaire à l’article 3, ne suffisaient pas, estimait que 
« Le projet d’articles omet certains principes importants, comme celui 
du droit souverain qu’ont les États d’exploiter leurs propres richesses 
naturelles aux fins de leurs propres politiques, celui de la responsabilité 
commune mais différenciée et celui, sur lequel la communauté inter-
nationale s’entend, du droit au développement. À cet égard, on peut 
regretter qu’aucun des projets d’articles ne soit précisément consacré à 
l’équilibre à établir entre l’environnement et le développement, comme 
l’a réaffirmé la Conférence des Nations Unies sur l’environnement et le 
développement » (ibid., 15e séance, A/C.6/53/SR.15, par. 87).

24 Hongrie (ibid., 19e séance, A/C.6/53/SR.19, par. 17); Cuba (ibid., 
18e séance, A/C.6/53/SR.18, par. 5); Tunisie (ibid., par. 60); Malawi 
(ibid., 16e séance, A/C.6/53/SR.16, par. 72); Égypte (« C’est un sujet 
qu’il faut aborder avec une grande circonspection car il renvoie à des 
questions techniques et juridiques et met en question des normes qui 
varient d’un État à l’autre », ibid., 22e séance, A/C.6/53/SR.22, par. 18); 
République de Corée (« Il est indispensable d’établir un équilibre entre 
les intérêts de l’État d’origine et ceux de l’État ou des États suscep-
tibles d’être affectés, entre les problèmes relatifs au développement et à 
l’environnement et entre pays développés et pays en développement », 
ibid., 16e séance, A/C.6/53/SR.16, par. 22).

dudit article au lieu de renvoyer au devoir qu’avait l’État 
de prendre « toutes les mesures appropriées »25.

10. Un avis a toutefois été exprimé selon lequel le 
devoir de prévention visé à l’article 3 était essentiellement 
ramené à un « devoir négociable » entre l’État d’origine 
et les États susceptibles d’être affectés, compte tenu du 
devoir de coopération en général, du devoir de consultation 
(art. 11) et du juste équilibre des intérêts auquel il fallait 
parvenir (art. 12)26. Cet avis ne fait cependant pas 
l’unanimité. D’autre part, il a été fait observer que le 
devoir de due diligence tel que le définit la Commission 
correspondait aux réalités actuelles de la pratique des États 
et du droit international27. Par ailleurs, plusieurs États 
ont expressément marqué leur accord quant au devoir 
de coopération et au devoir de consultation et quant à la 
nécessité de parvenir à un juste équilibre des intérêts afin 
de parvenir à un équilibre acceptable entre les intérêts des 
États concernés28.

25 Suisse (ibid., 13e séance, A/C.6/53/SR.13, par. 65); Pays-Bas
(A/CN.4/509, reproduit dans le présent volume).

26 Dans un document écrit joint à la déclaration qu’elle a faite à 
la Sixième Commission de l’Assemblée générale (ibid., 15e séance, 
A/C.6/53/SR.15, par. 18), l’Autriche a fait remarquer que le caractère 
problématique de l’avis de la Commission quant à la répartition des 
droits et des obligations internationaux entre les États qui causent les 
risques et les États qui sont exposés à ces risques était une nouvelle 
fois souligné dans les articles 11 et 12 du projet. Essentiellement, le 
paragraphe 1 de l’article 11 conditionnait les mesures à adopter pour 
réduire au minimum un risque de dommage transfrontière (significatif) 
à l’engagement d’une procédure de consultation et, en dernier ressort, 
à des négociations entre les États concernés. Le Royaume-Uni semble 
partager les préoccupations de l’Autriche mais seulement jusqu’à un 
certain point et pas entièrement, puisqu’il fait observer qu’il « approuve 
la formulation de l’obligation générale de prévention à l’article 3 et 
considère qu’elle reflète le droit international existant. Bien que voyant 
l’intérêt de prévoir un devoir de consultation et de fixer la notion de 
juste équilibre des intérêts, il s’inquiète toutefois de ce que, tels qu’ils 
sont formulés actuellement, les articles 11 et 12 ont pour effet d’affai-
blir l’obligation générale de prévention. En tout état de cause, le lien 
entre ces articles devrait être éclairci » (A/CN.4/509, reproduit dans le 
présent volume). En fait, le Royaume-Uni avance que ce qui ressort 
comme étant l’objectif correct de l’article 11 relatif aux consultations 
constituerait un éclaircissement pertinent, et fait observer que « Pour ce 
qui est de la teneur de ces consultations, le Royaume-Uni suppose que 
le but recherché n’est pas de permettre à l’État d’origine de se soustraire 
à l’obligation de prévention que lui impose l’article 3 mais au contraire 
d’étudier un ensemble de mesures mutuellement acceptables pour don-
ner effet à cette obligation » (ibid.).

27 Ainsi, la Fédération de Russie a fait observer que : « L’obligation 
de prévention implique naturellement une obligation de diligence mais 
[…] cette obligation ne peut être identique pour tous les pays : des 
normes qui sont normales pour les pays développés peuvent ne pas être 
à la portée de pays connaissant des difficultés économiques. La Fédé-
ration de Russie est donc favorable à l’utilisation de procédures de vé-
rification de l’exécution de l’obligation de due diligence et de mesures 
d’incitation à cet égard, les sanctions ne devant être utilisées qu’en 
dernier recours ». Pour elle, « le projet d’articles ret[enait] la bonne  
approche et [était] conforme au droit international contemporain » 
(Documents officiels de l’Assemblée générale, cinquante-quatrième 
session, Sixième Commission, 28e séance, A/C.6/54/SR.28, par. 72).

28 Il s’agit de la Grèce (ibid., cinquante-troisième session, Sixième 
Commission, 22e séance, A/C.6/53/SR.22, par. 43), de la République-
Unie de Tanzanie, qui s’est félicitée de la formulation de l’article 12, 
notamment de l’alinéa a (ibid.,13e séance, A/C.6/53/SR.13, par. 61) et 
de la Suisse, qui a fait observer que « Le système proposé par les projets 
d’articles 7 et 8 et 10 à 13, qui consacre un devoir de notification assez 
étendu contrebalancé par le fait que l’obligation de prévention n’est 
pas absolue mais conditionnée par les paramètres équitables imposés à 
l’article 12, semble tout à fait acceptable » (ibid., 13e séance, A/C.6/53/
SR.13, par. 66).Voir aussi les observations faites par la République 
tchèque (ibid., 15e séance, A/C.6/53/SR.15, par. 57), l’Italie (qui a 

(Suite de la note page suivante.)
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11. Alors qu’un État a rejeté les articles 7 à 16 au mo-
tif qu’ils n’étaient pas conformes aux exigences de la loi, 
s’agissant en particulier de la notion de « consentement 
préalable » qui y était intégrée29, un autre État a expri-
mé des réserves sur l’obligation d’informer le public des 
risques potentiels (projet d’article 9) et sur le principe de 
non-discrimination (projet d’article 16)30. Il a été fait ob-
server qu’à moins que les États concernés n’aient des sys-
tèmes juridiques compatibles entre eux, la mise en œuvre 
de ces dispositions risquait de soulever d’infinis pro-
blèmes de juridiction et d’application. Le projet d’article 
16 ne pouvait être qu’une directive en matière de dévelop-
pement législatif progressif. Le même État rejetait l’idée 
d’un règlement obligatoire des différends par tierce partie, 
auquel il préférait la négociation entre les États. Il a éga-
lement été avancé qu’une telle procédure n’avait pas sa 
place, en tant que disposition, dans une convention-cadre.

12. Plusieurs autres propositions ont été formulées qui 
tendaient à accroître l’efficacité du système de prévention. 
Un État a suggéré d’inclure dans le projet d’articles 
une disposition relative à la préparation aux situations 
d’urgence et au devoir d’information lorsque de telles 
situations résultaient d’activités entrant dans le champ 
d’application du projet d’articles31. Il a également été 

 
 approuvé l’article 12 parce qu’il énonçait la nécessité d’équilibrer les 
intérêts de l’État d’origine et ceux des États susceptibles d’être affec-
tés par les activités dangereuses, ibid., 15e séance, A/C.6/53/SR.15, 
par. 66), l’Allemagne (favorable aux articles 11 et 12 en raison du fait 
qu’ils établissaient un équilibre entre les intérêts des États en cause 
(ibid., 15e séance, A/C.6/53/SR.15, par. 78), la Slovaquie (« À première 
vue, le projet d’articles sur la prévention semble bien conçu en ce qu’il 
met en avant le devoir de prévention et établit un juste équilibre entre  les 
intérêts des États concernés », ibid., 22e séance, A/C.6/53/SR.22, par. 28).

29 Voir l’avis exprimé par la Turquie (A/CN.4/509, reproduit dans 
le présent volume).

30 Voir l’avis exprimé par l’Inde (Documents officiels de l’As-
semblée générale, cinquante-troisième session, Sixième Commission,
15e séance, A/C.6/53/SR.15, par. 88 et 89).

31 Commentaire reçu des Pays-Bas (voir A/CN.4/509, reproduit 
dans le présent volume). Voir également les commentaires reçus de la 
Bulgarie (Documents officiels de l’Assemblée générale, cinquante-troisième
session, Sixième Commission, 16e séance, A/C.6/53/SR.16, par. 24).

proposé de donner plus d’importance à la coopération entre 
les États et les organisations internationales compétentes 
en ce qui concernait le devoir de prévention32. Certains 
États ont proposé de définir plus précisément le délai dont 
disposent les gouvernements en vertu des articles 10, 11 
et 1333. Il a par ailleurs été proposé de rappeler, au moins 
dans le préambule, le texte de l’ancien projet d’article 3 
adopté en 1996 par le Groupe de travail de la Commission 
au sujet de la liberté d’action de l’État sur son propre 
territoire, qui avait disparu de l’actuel projet d’articles34. 
Un certain nombre d’autres suggestions ont été faites 
qui concernaient essentiellement le libellé des articles et 
pourront être examinées par le Comité de rédaction35.

13. Les commentaires susmentionnés ont mis en lumière 
des questions concernant la portée du sujet, la nécessité de 
préciser les activités couvertes, le fait qu’il était souhai-
table d’énoncer plus clairement le concept de « dommage 
significatif », le lien entre devoir de prévention et obli-
gation, obligation et responsabilité, les conséquences de 
l’application du critère des intérêts protégés sur le devoir 
de due diligence et l’utilité de préciser le délai fixé aux 
États pour échanger entre eux les informations visées aux 
articles 10, 11 et 13, et divers autres amendements ou ad-
jonctions de nature rédactionnelle.

32 Pays-Bas (A/CN.4/509, reproduit dans le présent volume).
33 Suisse (Documents officiels de l’Assemblée générale, cinquante-

troisième session, Sixième Commission, 13e séance, A/C.6/53/SR.13, 
par. 66); Mexique (ibid., 16e séance, A/C.6/53/SR.16, par. 14); Grèce 
(ibid., 22e séance, A/C.6/53/SR.22, par. 43). Pour un avis différent, voir 
les observations de l’Allemagne concernant l’emploi du terme « dans 
un délai raisonnable » (ibid., 15e séance, A/C.6/53/SR.15, par. 77).

34 France (A/CN.4/509, reproduit dans le présent volume). Voir éga-
lement les observations reçues de la Chine (l’ancien article 3 pourrait 
être le point de départ du système de prévention, Documents officiels 
de l’Assemblée générale, cinquante-troisième session, Sixième Com-
mission, 14e séance, A/C.6/53/SR.14, par. 41). Pour un avis contraire, 
voir les observations du Guatemala selon lesquelles l’ancien article 3 
était inutile et devrait être supprimé (ibid., 13e séance, A/C.6/53/SR.13, 
par. 56).

35 Voir les commentaires reçus des gouvernements sur les ar-
ticles premier à 17 (A/CN.4/509, reproduit dans le présent volume).

(Suite de la note 28.)

chapItre II

Portée du sujet et questions connexes
14. La portée du sujet a été soigneusement étudiée à 
diverses étapes de l’examen. Tant au sein de la Commis-
sion que lors des débats de la Sixième Commission, des 
avis divergents ont été exprimés quant à la nécessité de 
l’étendre aux problèmes environnementaux en général 
et au patrimoine naturel international en particulier. La 
question de savoir s’il fallait qu’elle englobe les dom-
mages résultant de l’interaction d’éléments multiples ou 
des effets cumulatifs a également été soulevée. La Com-
mission a choisi de limiter le sujet aux seules activités 
susceptibles de causer un dommage significatif. Elle était 
d’avis que les questions concernant d’autres dommages 
devraient être traitées différemment et ne devraient pas 
être rattachées au présent sujet, à savoir la prévention des 
dommages transfrontières significatifs. On a estimé qu’il 
était essentiel de limiter le champ du sujet si l’on voulait 
achever les première et deuxième lectures du projet d’ar-

ticles pendant le quinquennat en cours. La Commission 
a jugé nécessaire d’exclure du champ d’application l’ali-
néa b du projet d’article premier proposé en 1996 par le 
Groupe de travail de la Commission afin de s’attacher en 
priorité aux questions relatives à la prévention36. 

36 Pour le débat sur les diverses questions relatives à la portée du 
sujet, voir le premier rapport du Rapporteur spécial, Annuaire… 1998, 
vol. II (1re partie), document A/CN.4/487 et additif 1, par. 71 à 98 et 
111 à 113. Pour ce qui est de la protection de l’environnement, voir : 
a) Kiss « The international protection of the environment ». Notant que 
la notion de « préoccupation commune à l’humanité » a pris une impor-
tance croissante à mesure que l’on s’est intéressé aux problèmes envi-
ronnementaux mondiaux, l’auteur a toutefois indiqué qu’il s’agissait 
là d’une situation différente de celle dans laquelle des États acceptent 
des obligations du fait de l’exploitation de ressources partagées, notam-
ment en matière de gestion des dommages transfrontières; b) Wolfrum, 
« Liability for environmental damage: a means to enforce environ- 
mental standards ? », fait observer que les régimes relatifs à la respon-
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15. Pour ce qui est de l’utilité de spécifier les activités 
entrant dans le champ d’application du présent projet 
d’articles, on peut rappeler que la Commission a étudié 
attentivement cette question. En 1995, le Groupe de tra-
vail a estimé qu’il n’était pas nécessaire de citer les acti-
vités auxquelles le projet d’articles pourrait s’appliquer. 
Compte tenu de l’évolution constante de la science et de 
la technologie, les activités entrant dans le champ d’ap-
plication du projet d’articles étaient appelées à changer 
au fil du temps. Quoi qu’il en soit, on comprenait bien les 
raisons qui motivaient l’exclusion de certaines activités. 
Par exemple, les activités ci-après n’entraient pas dans le 
champ d’application du projet d’articles : les activités qui 
causent des dommages dans le cadre de leur déroulement 
normal, à savoir celles pour lesquelles la notion de risque 
est exclue; les dommages causés par la pollution larvée, 
soit les dommages qui se déclarent après un certain temps, 
et suite à l’interaction d’éléments provenant de sources 
multiples, d’activités qui ne sont pas de nature physique 
et dont les conséquences découlent de décisions poli-
tiques dans les domaines monétaire ou socioéconomique 
ou dans des domaines connexes; les dommages causés 
à l’environnement en général ou au patrimoine naturel 
mondial en particulier.

16. La question du seuil à partir duquel un dommage 
devient significatif est étroitement liée à la définition de 
la portée du sujet. Dommage significatif s’entend de tout 
dommage qui est plus que détectable mais qui ne constitue 
pas nécessairement un dommage grave ou substantiel. Il 
doit avoir des conséquences préjudiciables dans d’autres 
États, notamment en ce qui concerne : la santé publique, 
l’industrie, la propriété, l’environnement ou l’agriculture. 
Ces effets nocifs doivent pouvoir être mesurés à l’aide 

sabilité en matière d’environnement sont lents à se doter de mécanismes 
contraignants et qu’ils ont un effet plus dissuasif que compensatoire; 
c) Taylor, An Ecological Approach to International Law: Responding 
to Challenges of Climate Change (La responsabilité internationale en 
tant que réponse juridique à l’effet de serre constitue un progrès en 
matière de responsabilité des États. Toutefois, elle présente le double

de critères concrets et objectifs. En outre, un dommage 
significatif est également défini comme l’association d’un 
risque et d’un dommage englobant d’une part les ac-
tivités qui présentent une forte probabilité de causer un 
dommage significatif et d’autre part celles présentant une 
faible probabilité de causer un tel dommage. Par ailleurs, 
la Commission est d’avis que le seuil de dommage signi-
ficatif devrait être fixé d’un commun accord selon l’acti-
vité considérée, sa dangerosité et le type de risque qu’elle 
présente. Les accords en la matière seraient non seule-
ment fonction de la situation socioéconomique des parties 
concernées mais également de l’état d’avancement de la 
science, du degré de sensibilisation du public aux consé-
quences des activités et de la disponibilité de ressources 
technologiques. La fixation d’un seuil est directement liée 
au niveau de tolérance de la communauté, ainsi qu’aux 
exigences concrètes du contexte dans lequel ce critère 
doit être retenu et appliqué d’un commun accord. Ainsi, 
il semble inutile, voire impossible, de définir une notion 
qui, par la force des choses, doit être définie d’un commun 
accord sur la base des données scientifiques et technolo-
giques disponibles et des réalités concrètes du contexte37.

inconvénient d’appliquer l’approche transfrontière, qui est incertaine 
quant à la protection de l’environnement en tant que telle et d’encoura- 
ger une approche fragmentaire de la réglementation de la lutte contre 
la dégradation de l’environnement). S’agissant du patrimoine naturel 
mondial, voir Arsanjani et Reisman, « The quest for an international 
liability regime for the protection of the global commons ». Après avoir 
examiné les efforts successifs qui ont été faits pour régler la question 
des dommages au patrimoine naturel mondial, les auteurs ont conclu 
que la quête pour un régime juridique efficace n’avait jusqu’à présent 
rencontré que des succès très limités; en outre, il est souhaitable d’éla-
borer des instruments juridiques visant à limiter les activités préjudi-
ciables pour le patrimoine mondial dans le cadre de la responsabilité 
des États pour des actes illicites (p. 488).

37 Pour un examen plus détaillé de la notion de dommage significa-
tif, voir Annuaire… 1998, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 2 
(achevé par la Commission en première lecture), par. 4 à 7, p. 26 et  27. 
Voir également Zemanek, « State responsibility and liability », en  
particulier p. 196 et 197.

chapItre III

Prévention et responsabilité internationale (liability)

17. Dans leurs observations, un certain nombre de gou-
vernements ont souligné que la Commission se devait 
d’examiner la question de la responsabilité internationale 
qui, à leur avis, était étroitement liée à celle de la préven-
tion des dommages transfrontières significatifs. On a fait 
valoir que, à moins de développer plus avant la question 
de la responsabilité internationale, le traitement du prin-
cipe de prévention resterait inadapté car les conséquences 
du dommage échapperaient au champ de la prévention. 
Bien que l’on puisse envisager le non-respect de l’obli-
gation de diligence raisonnable, qui est au cœur du prin-
cipe de prévention, dans le cadre de la responsabilité des 
États, le principe de la responsabilité internationale, qui 
était le propos principal de la Commission pour ce qui est 
du sujet à l’étude, demeurait un élément important. On a 
également noté qu’il existait un lien étroit entre l’obliga-

tion de diligence raisonnable et la responsabilité en cas 
de dommage.

18. Sans formuler aucun jugement de valeur sur la re-
lation étroite entre le sujet de la prévention et celui de la 
responsabilité internationale, on notera que la Commis-
sion a fait preuve de pragmatisme lorsqu’elle a décidé, en 
1999, d’aborder en premier lieu la prévention et d’adopter 
un projet de texte en deuxième lecture avant de détermi-
ner quelle orientation donner au sujet de la responsabilité 
internationale (liability).
19. Certaines délégations ont fait valoir l’importance 
de la diligence raisonnable et ont proposé d’examiner la 
question plus avant. Ce thème avait d’ailleurs fait l’objet 
du deuxième rapport du Rapporteur spécial38.

38 Annuaire… 1999 (voir supra la note 2), par. 18 à 30.



130 Documents de la cinquante-deuxième session

20. Le Rapporteur spécial a conclu que l’obligation de 
diligence raisonnable dans le cadre du devoir de préven-
tion comportait les éléments suivants39 : 

a) 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 ma-
nière permanente un appareil juridique et des ressources 
matérielles suffisants pour assurer normalement le res-
pect de ses obligations internationales. À cette fin, l’État 
doit créer et maintenir un appareil administratif d’une 
capacité suffisante. 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 maté-
rielles considérables et doté de systèmes et de structures 
de gouvernance évolués n’est pas le même que pour les 
États moins bien lotis. Même dans ce cas, on estime qu’un 
degré minimum de vigilance, la mise en œuvre de l’appa-
reil étatique et le suivi des activités dangereuses sont des 
attributs naturels de tout gouvernement;

39 Ibid., par. 31 à 34.

b) Le degré d’attention requis est aussi proportionnel 
à la dangerosité des activités en question. 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;

c) À cet égard, il convient de rappeler les divers prin-
cipes examinés par le Rapporteur spécial dans son Pre-
mier rapport40 : nécessité d’une autorisation préalable, 
étude d’impact environnemental et adoption de toutes les 
mesures de précaution nécessaires et raisonnables. Plus 
les activités sont dangereuses, plus il importe de respecter 
les obligations procédurales et d’adopter des mesures de 
prévention rigoureuses;

d) 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 lésées.

40 A/CN.4/487 et Add.1 (voir supra la note 36).

chapItre Iv

Obligation de diligence due et juste équilibre des intérêts

21. On a posé une question sur la relation entre l’article 12 
relatif au facteur d’un juste équilibre des intérêts entre 
les États concernés et le devoir de prévention consacré à 
l’article 3 et on s’est inquiété du risque d’abaissement du 
seuil de prévention et de diligence due. On met plutôt en 
garde contre ce risque. De toute façon, l’inquiétude expri-
mée à ce sujet n’est pas fondée. Il convient de souligner 
que l’obligation de parvenir à un juste équilibre des inté-
rêts ne s’applique que dans le contexte de l’obligation de 
coopération imposée aux États concernés. La recherche 
d’un juste équilibre des intérêts est censée conduire à la 
mise en place par les États concernés, d’un régime qui 
contribuerait au respect du devoir de prévention d’une 
manière satisfaisante pour tous les États concernés41.

22. On s’est demandé s’il fallait replacer le principe de 
prévention et l’obligation de diligence due dans le contexte 
plus large du développement durable et des obligations 
qui en découlent en matière de renforcement des capacités 
et de création de mécanismes de financement appropriés 
et notamment d’un fonds international pour aider les pays 
en développement et les pays en transition à adopter les 
normes indispensables et à acquérir les moyens techno-
logiques d’appliquer ces normes ou obligations. Il s’agit 
d’une question qui a été examinée en détail par la Com-
mission en 1998 dans le cadre de l’examen du premier rap-
port présenté par le Rapporteur spécial42. On avait estimé 
que le principe de prévention et l’obligation de diligence 
due étaient liés d’une manière générale aux questions de 
développement durable, de renforcement des capacités et 
de mécanismes internationaux de financement. De fait, 

41 Voir le commentaire et l’explication du Royaume-Uni (voir supra 
la note 26).

42 Voir supra la note 36.

c’est ce que disait expressément le commentaire à l’ar- 
ticle 3. Il était noté, par exemple, à propos du principe 11 
de la Déclaration de Rio sur l’environnement et le déve-
loppement43 que les normes appliquées par certains pays 
pouvaient être inadaptées et avoir un coût économique et 
social trop élevé pour d’autres pays, notamment des pays 
en développement. On a aussi fait remarquer que le niveau  
économique des États était un des facteurs à prendre en 
considération pour déterminer si un État s’était acquitté 
de son obligation de diligence due. Il était toutefois en-
tendu que le niveau économique d’un État ne pouvait être 
invoqué pour exonérer ce dernier de l’obligation qui lui 
incombait dans ce domaine. Par ailleurs, la Commission 
notait aussi que les États participent à des mécanismes 
mutuellement bénéfiques et en évolution constante dans 
les domaines du renforcement des capacités, du transfert 
des techniques et des ressources financières. Ces dispo-
sitifs étaient considérés comme servant l’intérêt de tous 
les États en mettant au point des normes internationales 
uniformes applicables à l’obligation de prévention.

23. Par conséquent, il a été rappelé que l’application 
du principe de prévention et de l’obligation de diligence 
due ne devait pas se faire de façon isolée ou sans tenir 
compte du contexte plus large du développement durable 
et de considérations liées aux besoins et aux pratiques des 
pays en développement et des pays en transition. À cet 
égard, il est également entendu que chaque État est libre 
de choisir les priorités de son développement économique 
conformément à ses propres politiques nationales et pour 

43 Rapport de la Conférence des Nations Unies sur l’environnement 
et le développement, Rio de Janeiro, 3-14 juin 1992, vol. I : Résolutions 
adoptées par la Conférence (Publication des Nations Unies; numéro de 
vente : F.93.I.8 et rectificatifs), résolution 1, annexe II.
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ce faire, d’exploiter et de mettre en valeur les ressources 
naturelles situées sur son territoire ou dans des zones rele-
vant de sa juridiction ou sous son contrôle conformément 
aux principes de la souveraineté et de la souveraineté 
permanente sur les ressources naturelles. L’obligation de 
diligence due qui est associée au principe de prévention 
est conforme au droit au développement tout comme la 
protection de l’environnement et le développement sont 
jugés compatibles44. Il s’agit d’autant de questions au 

44 La protection de l’environnement est directement liée au déve-
loppement, au développement durable, à l’équité entre les générations 
et aux responsabilités partagées mais différentes. Pour le point de vue 
de l’Institut de droit international (résolution du 4 septembre 1997), 
voir Hand, « The environment: international rights and responsibilities ».
En ce qui concerne la participation publique, l’étude d’impact sur
l’environnement et le principe du pollueur-payeur, il est très douteux 
que leur statut de principes du droit international général soit reconnu. 
Cette situation est liée dans une certaine mesure à la difficulté de fixer 
le droit coutumier en fonction des dispositions des traités qui soit sont 
ambiguës, soit n’ont pas encore fait l’objet d’une pratique uniforme 
et répétée. Voir Malanczuk, « Sustainable development: some critical 
thoughts in the light of the Rio Conference », p. 43. Sur le principe 
de la responsabilité commune mais différente des États et son appli-
cation dans le contexte plus large du développement durable, voir 

sujet desquelles les États mènent des négociations au sein 
de différentes instances bilatérales, régionales et multila-
térales. Les projets d’articles ne portent que sur le devoir 
de prévention et l’obligation de diligence due dans un 
contexte limité. Le régime recommandé n’a pour but que 
d’être à la base d’accords plus complets et particuliers que 
concluraient les États en ce qui concerne une ou plusieurs 
des activités réalisées. En ce sens, il ne fournit rien d’autre 
qu’un cadre de référence.

24. Compte tenu de l’intensité des sentiments exprimés, 
il a été jugé bon de renvoyer à certains de ces principes 
dans le préambule pour donner à la question la perspec-
tive qui s’impose.

Chowdhury, « Common but differentiated State responsibility in inter-
national environmental law: from Stockholm (1972) to Rio (1992) », 
p. 322 à 342 [l’auteur avance que cette notion ne constitue pas un chan-
gement par rapport à la conception habituelle de la responsabilité des 
États mais s’inspire plutôt d’un effort de mieux définir la responsabilité 
des États dans le contexte conceptuel et stratégique actuel des liens entre 
la protection de l’environnement et le développement durable dans un 
ordre mondial plus équitable (p. 322)]. Voir aussi Hossain, « Evolving 
principles of sustainable development and good governance ».

chapItre v

Responsabilité internationale (liability) et responsabilité des
États (responsibility) : dualité des régimes

25. Il importe de se demander, lorsque l’on délimite 
le champ des activités couvertes par le projet d’articles, 
s’il faudrait les définir comme des activités qui ne sont 
pas interdites par le droit international. On se souviendra 
que la Commission avait d’abord examiné cette question 
dans le contexte de l’étude de la responsabilité des États. 
Il avait alors été jugé préférable d’examiner séparément 
la question de l’obligation incombant aux États de ré-
parer tout dommage transfrontière résultant d’activités 
conduites sur un territoire placé sous leur juridiction ou 
dans d’autres lieux placés sous leur contrôle (telles que 
les activités faisant appel à des objets spatiaux et à des 
réacteurs nucléaires), en particulier les activités qui, de 
par leur nature, comportent certains risques mais ne sont 
pas en elles-mêmes illicites.

26. La Commission a conclu son examen de la ques-
tion en reconnaissant l’importance non seulement des 
questions relatives à la responsabilité pour faits interna-
tionalement illicites, mais encore des questions relatives 
à l’obligation de réparer tout dommage résultant de cer-
taines activités licites, en particulier celles qui, de par leur 
nature, comportent certains risques. Cette dernière caté-
gorie de questions ne saurait être traitée en même temps 
que la première45.

27. La responsabilité des États (responsibility) découle 
donc de la violation d’un droit international subjectif-

45 Annuaire… 1977, vol. II (2e partie), par. 17, p. 7 et 8. Le Rappor-
teur spécial sur la responsabilité des États a décrit les questions relevant 
de la responsabilité comme « des questions qui touchent à la responsa-
bilité découlant de l’accomplissement de certaines activités licites […] 
[étant donné] le fondement entièrement distinct de la responsabilité 
dite pour risque » (Annuaire… 1970, vol. II, document A/CN.4/233,
par. 6 (B), p. 190).

même lorsqu’aucun dommage matériel ne s’est produit46. 
D’un autre côté, la responsabilité internationale (interna-
tional liability) est fondée sur la survenance d’un dom-
mage significatif et non sur une violation d’une obligation 
internationale ou d’un droit subjectif international d’un 
État47. Le régime de responsabilité pourrait dans une 
certaine mesure recouvrir les circonstances conduisant à 
l’illicéité : c’est la raison pour laquelle la Commission a 
évité de classer le sujet comme traitant exclusivement des 
activités « licites »48. Ainsi, les actes illicites constituent 
l’axe principal de la responsabilité des États (responsibili-
ty) tandis que la réparation des dommages constitue l’axe 
principal de la responsabilité internationale (liability). La 
question de la prévention est, quant à elle, liée à celle de 
la gestion des risques.

28. La question se pose donc de savoir si la référence 
aux « activités qui ne sont pas interdites par le droit in-
ternational » est pertinente dans un régime qui établit une 
distinction entre le devoir de prévention et la notion plus 

46 Wolfrum « Internationally wrongful acts », par. 276, p. 271 à 277. 
Voir également Zemanek, « Causes and forms of international liabil-
ity », note 12, p. 323.

47 Voir Premier rapport sur la prévention des dommages trans-
frontières résultant d’activités dangereuses, A/CN.4/487 (voir supra la 
note 36), par. 41 à 44.

48 Voir Boyle, « State responsibility and international liabil-
ity for injurious consequences of acts not prohibited by international 
law: a necessary distinction? ». Sur la question des différences entre 
responsabilité des États (responsibility) et responsabilité internationale 
(liability), voir : a) Bedjaoui, « Responsibility of States: fault and
strict liability »; b) Zemanek, « State responsibility and liability »;
c) Berwick, « Responsibility and liability for environmental damage: a 
roadmap for international environmental regimes »; et d) Sucharitkul, 
« State responsibility and liability in transnational relations ».
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vaste de responsabilité internationale (liability). Il semble-
rait à cet égard que peu d’activités sont en soi interdites 
par le droit international. On a toujours considéré que les 
conséquences des activités déterminent si celles-ci sont 
autorisées, licites ou illicites, interdites ou non interdites 
ou délictueuses. On a fait valoir que les États sont en droit 
d’établir des règles primaires par la voie de traités ou selon 
la coutume et que c’est la teneur de ces règles qui est dé-
terminante : il est donc inutile et fondamentalement erroné 
d’établir une distinction générale entre activités licites 
et activités illicites. Il s’agit là d’un aspect d’autant plus 
important que le projet d’articles portait uniquement sur 
la prévention et non pas sur l’obligation de réparer, qui 
échappe au champ d’application des présents articles49. 
Les défenseurs de ce point de vue recommandent donc 
de supprimer du projet d’article premier la référence aux 
« activités qui ne sont pas interdites par le droit interna-
tional ».

29. Selon un autre point de vue, la mention des « acti-
vités qui ne sont pas interdites par le droit international » 
en est venue à indiquer une distinction marquée entre la 
question de la responsabilité des États (State responsibi-
lity) et la question plus large de la responsabilité interna-
tionale (international liability), dont le principe de pré-
vention n’est qu’un thème subsidiaire. La mention de ces 
activités est donc non seulement utile mais essentielle. 
Il a en outre été fait observer qu’il conviendrait d’établir 
une distinction entre « actes » et « activités »50. Si l’on a 
convenu que quelques activités seulement (par exemple, 
les essais nucléaires atmosphériques, le génocide ou 
l’agression) étaient interdites par le droit international, les 
conséquences ou les répercussions d’une activité ont tou-
jours été au cœur de la question de l’obligation de réparer 
(liability)51.

49 Le principal partisan de ce point de vue est Ian Brownlie, op. cit., 
p. 50 : « [l’]auteur adhère à la proposition ci-après : les relations entre 
des États souverains voisins sont bien entendu régies par les principes 
habituels de la responsabilité internationale et ces principes peuvent 
étayer la responsabilité internationale pour les conséquences d’activités 
présentant des risques extrêmes. » « Le concept de la responsabilité 
objective pour les dommages infligés à l’environnement et l’équilibre 
des intérêts que recherchent les rapporteurs sont les seuls éléments de 
la question qui justifient les efforts déployés par la Commission pour 
élaborer un régime distinct » (ibid., p. 22). Voir également Horbach : 
« The confusion about State responsibility and liability »; Horbach est 
« favorable à une étude séparée de la question, non au titre de l’étude 
de la responsabilité des États mais en tant qu’effort visant à codifier 
et à approfondir les aspects du droit environnemental international et, 
partant, les règles primaires normatives » (ibid., p. 72).

50 M. Julio Barboza explique à ce sujet que « L’activité occasionne 
une quantité innombrable d’actes particuliers qui lui sont intimement 
liés, et il peut y avoir parmi eux quelques actes illicites qui ne rendent 
pas pour autant l’activité illicite », Annuaire… 1986, vol. II (1re partie), 
document A/CN.4/402, par. 68, p. 166.

51 Voir Magraw, « Transboundary harm: the International Law Com-
mission’s study of international liability ». Selon Magraw, « il ne va 

30. Il conviendrait d’insister sur l’importance de l’utili-
sation de l’expression en question (« activités qui ne sont 
pas interdites par le droit international ») pour indiquer 
que les litiges liés à la non-application du principe de pré-
vention ou au manquement à l’obligation de diligence due 
n’impliqueraient en aucun cas que l’activité elle-même 
est illicite ou interdite. Elle permet seulement aux États 
susceptibles d’être affectés d’insister sur l’exécution des 
obligations créées et sur l’arrêt de l’activité concernée 
lorsque les mesures de sécurité pertinentes n’ont pas été 
prises avant la survenance du dommage52. Dans cette me-
sure, la responsabilité des États pourrait être engagée en 
termes d’exécution de l’obligation, notamment pour ce 
qui a trait à la responsabilité civile ou aux devoirs de l’ex-
ploitant53. Il est erroné de considérer que l’interdiction est 
le résultat inévitable de la responsabilité des États pour 
faits illicites et qu’il n’est pas possible d’équilibrer les 
avantages et les inconvénients d’activités utiles à la so-
ciété si l’on n’établit pas clairement cette distinction dans 
le cadre de la responsabilité des États. Car, ainsi qu’on 
l’a fait observer, c’est la teneur de la règle pertinente et 
le caractère absolu ou relatif de l’obligation en jeu qui 
importent. Tout au plus, semble-t-il, est-ce le dommage 
causé par l’activité (comme dans l’affaire de la Fonderie 
de Trail)54 qui est interdit, et non l’activité elle-même55.

pas de soi qu’une difficulté d’ordre doctrinal pourrait apparaître si l’on 
cherchait à établir distinctement de la responsabilité de l’État la res-
ponsabilité engagée du fait des conséquences préjudiciables d’activités 
licites, en particulier lorsque Brownlie lui-même reconnaît que l’État 
est responsable des activités extrêmement dangereuses mais licites 
qu’il mène ». Magraw pense en outre que « l’approche énoncée dans 
l’ébauche de plan représente une tentative tardive d’admettre un fait 
de plus en plus courant de la coexistence internationale » (p. 321) et 
qu’« il sera primordial de définir le champ du sujet avec la prudence 
voulue de façon à ne pas encourager le non-respect » (p. 322). Voir éga-
lement les points de vue exprimés par Zemanek, Berwick et Sucharitkul 
(voir supra la note 45), qui ne semblaient pas remettre en question la 
distinction entre responsabilité internationale (liability) et responsabi-
lité des États (responsibility) fondée sur les « activités qui ne sont pas 
interdites par le droit international ».

52 Zemanek, op. cit., p. 197. Voir également le deuxième rapport sur 
la responsabilité internationale pour les conséquences préjudiciables 
découlant d’activités qui ne sont pas interdites par le droit international 
(prévention des dommages transfrontières résultant d’activités dange-
reuses), Annuaire… 1999 (voir supra note 2), par. 35 à 37.

53 Pour une étude des liens qui existent entre la responsabilité et 
les obligations incombant aux États et les régimes de responsabilité 
civile internationale, voir Rosas, « State responsibility and liability 
under civil liability regimes ». Différents critères de responsabilité et 
concernant la charge de la preuve et les recours s’appliquent toutefois à 
la responsabilité et aux obligations des États. Voir également Berwick, 
loc. cit.

54 Recueil des sentences arbitrales, vol. III (Publication des Nations 
Unies, numéro de vente : 1949.V.2), p. 1905.

55 Voir Akehurst, « International liability for injurious consequences 
arising out of acts not prohibited by international law »; et Boyle, 
loc. cit., p. 13.
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chapItre vI

Recommandations

31. L’expression « activités qui ne sont pas interdites 
par le droit international » a été choisie uniquement pour 
indiquer que le sujet de la responsabilité internationale 
est envisagé en tant qu’obligation principale par opposi-
tion aux obligations secondaires, qui ont trait aux consé-
quences d’un acte illicite et relèvent de la responsabilité 
de l’État. En outre, l’emploi de cette expression vise à 
mettre en lumière le fait que, si un dommage transfrontière 
se produit, il y a obligation de compenser la perte subie 
sans qu’il soit nécessaire pour la victime de prouver que 
la perte résulte d’un comportement illicite ou illégal ou 
de faire de ce comportement un comportement illicite ou 
illégal. On a jugé nécessaire d’éliminer ou tout au moins 
d’alléger la charge de la preuve afin de mettre en place un 
régime juridique qui permette à la fois de dissuader ceux 
qui mènent des activités dangereuses et d’apporter une 
aide rapide aux victimes et de les dédommager promp-
tement s’il existe des risques environnementaux majeurs 
et qu’il est difficile d’établir le lien de causalité avec une 
certitude scientifique ou selon le critère de la personne 
« raisonnable et prudente ».

32. Ces observations sont justifiées mais semblent por-
ter sur la responsabilité des États pour les dommages 
causés; elles échappent donc au champ d’application 
du projet d’articles, lequel a pour objet la gestion des 
risques en tant que moyen de prévenir la survenance de 
dommages transfrontières significatifs. En privilégiant le 
« lien physique », et en limitant ainsi strictement le champ 
d’application du projet d’articles, on pourrait établir plus 
facilement et beaucoup plus directement le lien de causa-
lité ou le lien géographique pour des dommages résultant 
d’activités couvertes par le projet d’articles que pour des 
dommages ayant d’autres origines.

33. Le critère de l’équilibre des intérêts qui est repris 
aux articles 3, 10, 11 et 12 s’appliquerait à toutes les acti-
vités, à l’exception de celles qui sont expressément inter-
dites en vertu d’une convention, d’un accord ou du droit 
international coutumier. Les activités de développement 
ne font pas l’objet d’une interdiction aussi absolue ni 
aussi générale. Étant donné l’interdépendance croissante, 

en particulier au niveau régional, les États commencent à 
appliquer des techniques de gestion intégrée des risques 
inhérents à leurs activités de développement, dont ils par-
tagent les avantages et les coûts.

34. Le présent projet d’articles met également l’accent 
sur un autre axe de réflexion, à savoir le fait que le de-
voir de coopération et de consultation entre tous les États 
concernés ne donne pas de droit de veto aux États sus-
ceptibles d’être affectés, mais leur donne seulement le 
droit de demander à participer à la conception et, le cas 
échéant, à la mise en œuvre du système de gestion des 
risques qu’ils partagent avec l’État d’origine.

35. Compte tenu de ce qui précède, on pourrait envi-
sager de supprimer l’expression « activités qui ne sont 
pas interdites par le droit international » dans l’article 
premier du projet d’articles. Il est bien entendu que toute 
décision que la Commission prendrait à cet égard le serait 
sans préjudice de la décision qu’elle a prise à sa dernière 
session56.

36. Enfin, un certain nombre de suggestions concer-
nant le libellé des dispositions ont été faites durant les 
travaux que la Sixième Commission a consacrés à cette 
question lors des sessions de l’Assemblée générale tenues 
en 1998 et en 1999, et dans les commentaires qui ont été 
ensuite présentés par certains États. Ces suggestions ont 
été soigneusement examinées par un groupe de travail 
de la Commission au cours de la première partie de la  
cinquante-deuxième session. On trouve en annexe au 
présent rapport le texte du projet d’articles révisé, qui a 
été établi dans le cadre de consultations et est présenté 
à la Commission pour examen et adoption en deuxième  
lecture. Étant donné la nature des travaux que cela sup-
pose, il est recommandé que le projet d’articles soit  
adopté en tant que convention-cadre.

56 « ... de suspendre ses travaux sur la question de la responsabilité 
internationale jusqu’à ce qu’elle ait achevé la seconde lecture des pro-
jets d’articles sur la prévention des dommages transfrontières résultant 
d’activités dangereuses. » [Annuaire… 1999, vol. II (2e partie), par. 18, 
p. 17 et 18].
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ANNEXE

projet d’artIcles révIsé recommandé en seconde lecture 
à l’Issue de son examen par le groupe de travaIl

dommages catastrophiques recouvre une faible probabilité 
de causer un dommage désastreux et une forte probabilité 
de causer d’autres dommages significatifs;

b) Le terme « dommage » s’entend du dommage causé 
aux personnes, aux biens ou à l’environnement;

c) Le terme « dommage transfrontière » désigne 
le dommage causé sur le territoire ou en d’autres lieux 
placés sous la juridiction ou le contrôle d’un État autre 
que l’État d’origine, que les États concernés aient ou non 
une frontière commune;

d) Le terme « État d’origine » désigne l’État sur 
le territoire ou sous la juridiction ou le contrôle duquel 
s’exercent les activités visées au projet d’article premier;

e) Le terme « État susceptible d’être affecté » désigne 
l’État sur le territoire duquel le dommage transfrontière 
significatif est susceptible de se produire ou qui exerce 
une juridiction ou un contrôle sur tout autre lieu où ce 
dommage est susceptible de se produire;

f) Le terme « États intéressés » désigne l’État 
d’origine et les États susceptibles d’être affectés.

Article	3.	–	Prévention

Les États d’origine prennent toutes les mesures 
appropriées pour prévenir les dommages transfrontières 
significatifs ou pour réduire le risque au minimum.

Article	4.	–	Coopération

Les États intéressés coopèrent de bonne foi et au 
besoin cherchent à obtenir l’assistance d’une ou plusieurs 
organisations internationales compétentes pour prévenir 
un dommage transfrontière significatif ou pour en réduire 
le risque au minimum.

Article	5.	–	Mise	en	œuvre

Les États intéressés prennent les mesures législatives, 
administratives et autres, y compris la mise en place 
d’un mécanisme de surveillance approprié, nécessaires 
pour mettre en œuvre les dispositions du présent projet 
d’articles.

Article	6	[7]1.	–	Autorisation

1. L’autorisation préalable d’un État d’origine est 
requise pour :

a) Toutes les activités entrant dans le champ 
d’application du présent projet d’articles qui sont 
menées sur le territoire d’un État ou à un autre titre 
sous sa juridiction ou son contrôle;

Prévention des dommages 
transfrontières significatifs

L’Assemblée générale,

Ayant à l’esprit le paragraphe 1 a de l’Article 13 de la 
Charte des Nations Unies,

Rappelant sa résolution 1803 (XVII) en date du 
14 décembre 1963, qui contenait le texte de la Déclaration 
relative à la souveraineté permanente sur les ressources 
naturelles,

Rappelant également sa résolution 41/128 en date du 
4 décembre 1986, qui contenait le texte de la Déclaration 
sur le droit au développement,

Rappelant en outre la Déclaration de Rio sur 
l’environnement et le développement du 13 juin 1992,

Ayant à l’esprit que la liberté dont jouissent les États de 
conduire ou d’autoriser que soient conduites des activités 
sur leur territoire ou en d’autres lieux précis sous leur 
juridiction ou sous leur contrôle n’est pas illimitée,

Consciente qu’il importe de promouvoir la coopération 
internationale,

Exprimant sa profonde gratitude à la Commission 
du droit international pour le travail fort utile qu’elle a 
accompli sur le sujet de la prévention des dommages 
transfrontières significatifs,

Adopte la Convention sur la prévention des dommages 
transfrontières significatifs, dont le texte figure en annexe 
à la présente résolution,

Invite les États et les organisations d’intégration écono-
mique régionale à devenir parties à ladite Convention.

Convention sur la prévention des dommages 
transfrontières significatifs

Article	premier.	–	Activités	auxquelles	s’appliquent
les	présents	projets	d’articles

Les présents projets d’articles s’appliquent aux activités 
non interdites par le droit international qui comportent un 
risque de causer un dommage transfrontière significatif de 
par leurs conséquences physiques.

Article	2.	–	Termes	employés

Aux fins des présents articles :

a) L’expression « risque de causer un dommage 
transfrontière significatif » recouvre les risques dont il 
est fort probable qu’ils causeront un dommage significatif 
et ceux dont il est peu probable qu’ils causeront des 

1 L’article 6 a été déplacé à la fin du projet d’articles et les articles 
suivants ont été renumérotés en conséquence. L’ancien numéro de l’ar-
ticle du projet figure entre crochets.
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à adopter pour prévenir un dommage transfrontière 
significatif ou en réduire le risque au minimum. Les États 
fixent ensemble un délai d’une durée raisonnable pour 
la tenue de ces consultations, au moment où ils les 
engagent.

2. Les États intéressés recherchent des solutions 
fondées sur un juste équilibre des intérêts, à la lumière de 
l’article 11 [12].

2 bis. Au cours des consultations, l’État d’origine, 
si les autres États le lui demandent, fait en sorte de 
prendre les mesures pratiques voulues pour réduire 
au minimum le risque de l’activité en question et, le 
cas échéant, pour la suspendre pendant une période 
d’une durée raisonnable de six mois, sauf s’il en est 
autrement convenu2.

3. Si les consultations visées au paragraphe 1 ne 
permettent pas d’aboutir à une solution concertée, l’État 
d’origine tient néanmoins compte des intérêts des États 
susceptibles d’être affectés s’il décide d’autoriser la 
poursuite de l’activité, sans préjudice des droits de tout 
État susceptible d’être affecté.

Article	11	[12].	–	Facteurs	d’un	juste	équilibre
des	intérêts

Pour parvenir à un juste équilibre des intérêts selon 
les termes du paragraphe 2 de l’article 10 [11], les États 
intéressés prennent en considération tous les facteurs et 
circonstances pertinents, notamment :

a) Le degré de risque d’un dommage transfrontière 
significatif et la mesure dans laquelle il existe des moyens 
de prévenir ce dommage ou d’en réduire le risque au 
minimum ou de le réparer;

b) L’importance de l’activité, compte tenu des avan-
tages globaux d’ordre social, économique et technique 
qui en découlent pour l’État d’origine par rapport au 
dommage qui peut en résulter pour les États susceptibles 
d’être affectés;

c) Le risque de dommage significatif pour 
l’environnement et la mesure dans laquelle il existe des 
moyens de prévenir ce dommage ou d’en réduire le risque 
au minimum, et de réhabiliter l’environnement;

d) La mesure dans laquelle l’État d’origine et, le cas 
échéant, les États susceptibles d’être affectés sont prêts à 
assumer une partie du coût de la prévention;

e) La viabilité économique de l’activité, compte tenu 
du coût de la prévention et de la possibilité de mener 
l’activité ailleurs ou par d’autres moyens ou encore de la 
remplacer par une autre activité;

f) Les normes de prévention appliquées à la même 
activité ou à des activités comparables par les États 
susceptibles d’être affectés et celles qui sont appliquées 
à des activités comparables au niveau régional ou 
international.

b) Toute modification substantielle d’une activité 
visée à l’alinéa a;

c) Le cas où il est envisagé d’introduire dans une 
activité une modification qui risque de la transformer 
en une activité entrant dans le champ d’application du 
présent projet d’articles.

2. La règle de l’autorisation instituée par un État est 
rendue applicable à toutes les activités déjà en cours 
entrant dans le champ d’application des présents projets 
d’articles. Les autorisations déjà données par un État 
pour la conduite d’activités déjà engagées doivent être 
réexaminées en vue de leur mise en conformité avec les 
dispositions du présent projet d’articles.

3. Dans le cas où les conditions attachées à l’autorisation 
ne sont pas respectées, l’État qui l’a accordée d’origine 
prend les mesures appropriées, y compris, au besoin, le 
retrait de l’autorisation.

Article	7	[8].	–	Évaluation	de	l’impact	sur	
l’environnement

Toute décision relative à l’autorisation d’une activité 
entrant dans le champ d’application du présent projet 
d’articles repose, en particulier, sur une évaluation du 
dommage transfrontière possible du fait de cette activité.

Article	8	[9].	–	Information	du	public

Les États intéressés, par les moyens appropriés, 
tiennent le public susceptible d’être affecté par une 
activité entrant dans le champ d’application du présent 
projet d’articles informé de ladite activité, du risque 
qu’elle comporte et du dommage qui pourrait en résulter, 
et ils s’informent eux-mêmes de son opinion.

Article	9	[10].	–	Notification	et	information

1. Si l’évaluation visée à l’article 7 [8] fait apparaître 
un risque de dommage transfrontière significatif, l’État 
d’origine, en attendant de prendre une décision sur 
l’autorisation de l’activité, en donne en temps utile 
notification du risque et de l’évaluation aux États 
susceptibles d’être affectés et leur communique les 
informations techniques et toutes autres informations 
pertinentes disponibles sur lesquelles l’évaluation est 
fondée.

2. L’État d’origine ne prend aucune décision sur 
l’autorisation préalable de l’activité avant d’avoir 
reçu, dans un délai raisonnable et en tout cas dans 
les six mois, la réponse des États susceptibles d’être 
affectés.

[2. La réponse des États susceptibles d’être affectés est 
fournie dans un délai raisonnable.]

Article	10	[11].	–	Consultations	sur	les	mesures	
préventives

1. Les États intéressés engagent des consultations, à 
la demande de l’un quelconque d’entre eux, en vue de 
parvenir à des solutions acceptables concernant les mesures 

2  Ancien article 13, par. 3, auquel a été ajouté le terme « raison-
nable ».
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Article	12	[13].	–	Procédures	en	cas	d’absence	
de	notification

1. Si un État a des motifs raisonnables de penser qu’une 
activité projetée ou menée dans l’État d’origine sur 
le territoire ou à un autre titre sous la juridiction ou le 
contrôle d’un autre État risque de causer un dommage 
transfrontière significatif, il peut demander à cet autre 
État d’appliquer les dispositions de l’article 9 [10]. La 
demande doit être accompagnée d’un exposé documenté 
qui en explique les raisons.

2. Si l’État d’origine conclut néanmoins qu’il n’est pas 
tenu de donner notification en vertu de l’article 9 [10], 
il en informe le premier État dans un délai raisonnable 
en lui adressant un exposé documenté expliquant les 
raisons de sa conclusion. Si cette conclusion ne satisfait 
pas le premier État, les deux États, à la demande de ce 
premier État, engagent promptement des consultations de 
la manière indiquée à l’article 10 [11].

3. Au cours des consultations, l’État d’origine, si le 
premier État le lui demande, fait en sorte de prendre 
des mesures appropriées et applicables pour réduire 
au minimum le risque de l’activité en question et, le cas 
échéant, pour suspendre celle-ci durant une période de 
six mois, sauf s’il en est autrement convenu3.

Article	13 [14].	–	Échange	d’informations

Pendant le déroulement de l’activité, les États intéressés 
échangent en temps voulu toutes les informations 
disponibles utiles pour prévenir un dommage transfrontière 
significatif ou en réduire le risque au minimum.

Article	14	[15].	–	Sécurité	nationale
et	secrets	industriels

L’État d’origine n’est pas tenu de communiquer des 
données et informations qui sont vitales pour sa sécurité 
nationale ou pour la protection de ses secrets industriels ou 
de ses droits de propriété intellectuelle, mais il coopère 
de bonne foi avec les autres États intéressés pour fournir 
autant d’informations que les circonstances le permettent.

Article	15	[16].	–	Non-discrimination

À moins que les États intéressés n’en soient convenus 
autrement pour protéger les intérêts des personnes, 
physiques ou morales, qui peuvent être ou sont exposées au 
risque d’un dommage transfrontière significatif résultant 
d’activités entrant dans le champ d’application du présent 
projet d’articles, un État ne fait pas de discrimination 
fondée sur la nationalité, le lieu de résidence ou le lieu 
où le préjudice pourrait survenir dans l’octroi auxdites 
personnes, conformément à son système juridique, 
de l’accès à des procédures judiciaires ou autres pour 
demander protection ou à d’autres recours appropriés.

Article	16.	–	Préparation	aux	situations	d’urgence

Les États d’origine établissent des plans d’action en 
cas de catastrophe, en coopération, le cas échéant, avec 
d’autres États susceptibles d’être affectés et avec les 
organisations internationales compétentes.

Article	17.	–	Notification	en	cas	d’urgence

Les États d’origine informent, sans tarder et en 
utilisant les moyens les plus rapides dont ils disposent, 
les autres États susceptibles d’être affectés par une 
situation d’urgence concernant une activité entrant 
dans le champ d’application du présent projet 
d’articles.

Article	18	[6].	–	Relations	avec	d’autres	règles	du	
droit	international

Les obligations découlant du présent projet d’articles 
sont sans préjudice de toutes autres obligations dont les 
États peuvent être tenus en vertu des traités ou des règles 
du droit international coutumier applicables.

Article	19	[17].	–	Règlement	des	différends

1. Tout différend concernant l’interprétation ou l’appli-
cation du présent projet d’articles est résolu dans les 
meilleurs délais par des moyens pacifiques choisis d’un 
commun accord entre les parties, comprenant notamment 
la soumission du différend à une procédure de médiation, 
de conciliation, d’arbitrage ou de règlement judiciaire.

2. À défaut d’accord sur ce point au terme d’un délai 
de six mois, les parties intéressées constituent, à la de-
mande de l’une quelconque d’entre elles, une commission 
d’enquête indépendante et impartiale. Le rapport de la 
Commission est examiné de bonne foi par les parties.

Note

Les articles 3, 11 et 12 ont des liens de réciprocité. 
L’article 3 concerne l’obligation de prévention qui 
incombe à un État d’origine, l’article 11 précise la 
nécessité pour cet État et pour les États susceptibles 
d’être affectés d’engager des consultations sur la base 
des critères énoncés à titre indicatif à l’article 12. 
L’objectif de ces consultations est de permettre aux 
États intéressés de mettre en place d’un commun 
accord un système de gestion du risque ou d’aider à 
prévenir le risque de dommage transfrontière. Il ne 
s’agit en aucune manière d’exonérer l’État d’origine 
de l’obligation qui lui incombe en vertu de l’article 3, 
mais seulement d’aider l’État en question à mieux 
s’en acquitter à la satisfaction de tous les États intéres-
sés. Si un dommage transfrontière s’est effectivement 
produit, tout accord à cet égard devra se faire sans 
préjudice d’éventuels litiges liés à l’obligation de 
réparer ou à la responsabilité de l’État.3 Ce paragraphe a été déplacé au paragraphe 2 bis de l’article 11.



137

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)

[Point 4 de l’ordre du jour]

DOCUMENT A/CN.4/509

Commentaires et observations reçus des gouvernements

Rapport du Secrétaire général

[Original : arabe/anglais/français]
[17 avril 2000]

TABLE DES MATIÈRES

Pages

Instruments multilatéraux cités dans le présent rapport ............................................................................................. 138

IntroductIon ............................................................................................................................................................. 139

commentaIres et observatIons reçus des gouvernements

Remarques générales
   France ............................................................................................................................................................ 139
   Liban .............................................................................................................................................................. 139
   Pays-Bas ........................................................................................................................................................ 140
   Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord .............................................................................. 140
   Turquie ........................................................................................................................................................... 140

Forme que devrait revêtir le projet d’articles
   Pays-Bas ........................................................................................................................................................ 142

  Article 1. Activités relevant du champ d’application du projet d’articles ........................................................ 142
   Pays-Bas ........................................................................................................................................................ 142
   Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord .............................................................................. 142
   Turquie ........................................................................................................................................................... 142

  Article 2. Termes employés ............................................................................................................................... 143
   France ............................................................................................................................................................ 143
   Pays-Bas ........................................................................................................................................................ 143
   Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord .............................................................................. 143
   Turquie ........................................................................................................................................................... 143

  Article 3. Prévention ......................................................................................................................................... 143
   Pays-Bas ........................................................................................................................................................ 143

  Article 4.  Coopération ...................................................................................................................................... 144
   France ............................................................................................................................................................ 144
   Pays-Bas ........................................................................................................................................................ 144

  Article 5.  Mise en œuvre ................................................................................................................................... 144
   France ............................................................................................................................................................ 144
   Pays-Bas ........................................................................................................................................................ 144

  Article 6.  Relations avec d’autres règles du droit international ....................................................................... 144
   Pays-Bas ........................................................................................................................................................ 144

  Article 7.  Autorisation ....................................................................................................................................... 144
   France ............................................................................................................................................................ 144
   Pays-Bas ........................................................................................................................................................ 144
   Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord .............................................................................. 145



138 Documents de la cinquante-deuxième session

Pages

  Article 8.  Évaluation de l’impact ...................................................................................................................... 145
   France ............................................................................................................................................................ 145
   Pays-Bas ........................................................................................................................................................ 145
   Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord .............................................................................. 145

  Article 9.  Information du public ........................................................................................................................ 145
   Pays-Bas ........................................................................................................................................................ 145
   Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord .............................................................................. 145

  Article 10.  Notification et information .............................................................................................................. 145
   Pays-Bas ........................................................................................................................................................ 145
   Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord .............................................................................. 146

  Article 11.  Consultations sur les mesures préventives ...................................................................................... 146
   Pays-Bas ........................................................................................................................................................ 146
   Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord .............................................................................. 146

  Article 12.  Facteurs d’un juste équilibre des intérêts ....................................................................................... 146
   France ............................................................................................................................................................ 146
   Pays-Bas ........................................................................................................................................................ 147
   Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord .............................................................................. 147

  Article 13.  Procédures en cas d’absence de notification .................................................................................. 147
   France ............................................................................................................................................................ 147

  Article 14.  Échange d’informations .................................................................................................................. 147
   Pays-Bas ........................................................................................................................................................ 147

  Article 15.  Sécurité nationale et secrets industriels .......................................................................................... 147
   France ............................................................................................................................................................ 147
   Pays-Bas ........................................................................................................................................................ 147

  Article 16.  Non-discrimination ......................................................................................................................... 148
   France ............................................................................................................................................................ 148
   Pays-Bas ........................................................................................................................................................ 148

  Article 17.  Règlement des différends ................................................................................................................. 148
   France ............................................................................................................................................................ 148
   Pays-Bas ........................................................................................................................................................ 148
   Turquie ........................................................................................................................................................... 148

Instruments multilatéraux cités dans le présent rapport

Sources
Convention des Nations Unies sur le droit de la mer (Montego Bay, 

10 décembre 1982)
Nations Unies, Recueil 

des Traités, vol. 1833, 
nº 31363, p. 3.

Convention sur l’évaluation de l’impact sur l’environnement dans un 
contexte transfrontière (Espoo, 25 février 1991)

Ibid., vol. 1989, nº 34028, 
p. 309.

Convention sur la protection et l’utilisation des cours d’eau 
transfrontières et des lacs internationaux (Helsinki, 
17 mars 1992)

Ibid., vol. 1936, nº 33207, 
p. 269.

Convention sur les effets transfrontières des accidents industriels 
(Helsinki, 17 mars 1992)

Ibid., vol. 2105, nº 36605, 
p. 457.

Convention sur le droit relatif aux utilisations des cours d’eau 
internationaux à des fins autres que la navigation 
(New York, 21 mai 1997)

Documents officiels de 
l’Assemblée générale, 
cinquante et unième 
session, Supplément 
nº 49, vol. III, 
résolution 51/229, 
annexe.

Convention sur l’accès à l’information, la participation du public 
au processus décisionnel et l’accès à la justice en matière 
d’environnement (Aarhus, 25 juin 1998)

ECE/CEP/43.



 Responsabilité internationale pour les conséquences préjudiciables découlant d’activités non interdites 139

chapIntroduction

2. Dans une note datée du 11 février 1999, le Secré-
taire général a invité les gouvernements à présenter 
leurs commentaires conformément au paragraphe 2 de 
la résolution 53/102 de l’Assemblée générale.

3. Au 12 avril 2000, des réponses avaient été reçues 
des cinq États suivants (à la date indiquée) : Liban (19 
mai 1999), France (13 août 1999), Pays-Bas (24 jan-
vier 2000), Turquie (7 mars 2000) et Royaume-Uni 
de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord (24 mars 
2000). Les observations et commentaires relatifs au 
projet d’articles sur la responsabilité internationale 
pour les conséquences préjudiciables découlant d’ac-
tivités qui ne sont pas interdites par le droit interna-
tional (prévention des dommages transfrontières ré-
sultant d’activités dangereuses) figurent ci-dessous  
et sont présentés article par article. Les réponses  
additionnelles seront publiées en tant qu’additif au 
présent rapport.

1. Le 8 décembre 1998, l’Assemblée générale a 
adopté la résolution 53/102 intitulée « Rapport de la 
Commission du droit international sur les travaux de 
sa cinquantième session ». Au paragraphe 2 de cette 
résolution, l’Assemblée a appelé l’attention des gou-
vernements sur le fait qu’il importait qu’ils commu-
niquent à la Commission leurs vues sur les projets 
d’article sur la responsabilité internationale pour les 
conséquences préjudiciables découlant d’activités 
qui ne sont pas interdites par le droit international 
(prévention des dommages transfrontières résultant 
d’activités dangereuses) que cette dernière avait adop-
tés en première lecture1 et les a invités à soumettre par 
écrit, le 1er janvier 2000 au plus tard, leurs commen-
taires et observations.

chapItreCommentaires et observations reçus des gouvernements

Remarques générales

France

1. La France se félicite des nouvelles orientations don-
nées à des travaux qui semblaient bloqués et qui concer-
nent un sujet important : la prévention des dommages 
transfrontières pouvant résulter d’activités licites mais 
dangereuses.

2. Dans l’ensemble, le projet d’articles est satisfaisant. 
Il tente de mettre en pratique le principe, dégagé depuis 
longtemps par la jurisprudence internationale, de l’utilisa-
tion non dommageable du territoire de l’État. En insistant 
sur l’obligation de diligence, le projet d’articles définit, 
de manière satisfaisante, des règles primaires qui s’inspi-
rent largement de celles de la Convention du 21 mai 1997 
sur l’utilisation des cours d’eau internationaux à des fins 
autres que la navigation.

3. Le projet d’articles peut être considéré comme res-
trictif, pour deux raisons :

a) D’une part, il ne concerne, en effet, que les dom-
mages causés aux États et non aux espaces ne relevant 
d’aucune souveraineté (haute mer et espace extra- 
atmosphérique). La question se pose de savoir s’il serait 
opportun – ce qui n’est pas évident – d’élargir le champ 
d’application du projet d’articles;

b) D’autre part, il met l’accent sur le « risque de cau-
ser un dommage transfrontière significatif ». Il y a, par 
rapport au projet d’articles de 1996, une restriction qui est 
la bienvenue.

4. On peut regretter la disparition de l’ancien article 3 du 
projet d’articles de 1996. Cette disposition, qui concernait 

« la liberté d’action de l’État et ses limites », a disparu de 
la version de 1998. Il serait pourtant opportun de rappe-
ler que la liberté de l’État d’exercer des activités sur son 
territoire n’est pas illimitée et qu’elle est soumise à l’obli-
gation de prévenir ou de réduire au minimum le risque 
de causer un dommage transfrontière significatif. Un tel 
principe devrait être rappelé, pas nécessairement dans le 
dispositif, mais dans le préambule. L’ancien article 3 fai-
sait également référence aux conséquences du dommage, 
en rappelant que l’État qui a causé un dommage a des 
obligations spécifiques à l’égard de l’État qui l’a subi. Là 
encore, il serait opportun de rappeler, d’une manière ou 
d’une autre, ce principe.

Liban

1. Le titre du projet d’articles « Responsabilité interna-
tionale pour les conséquences préjudiciables découlant 
d’activités qui ne sont pas interdites	par le droit interna-
tional (prévention des dommages transfrontières résultant 
d’activités dangereuses) » donne à penser que le sujet trai-
té est celui de la responsabilité positive découlant d’acti-
vités licites mais dangereuses.

2. Les projets d’article semblent porter sur la série 
d’obligations qui incombent aux États qui sont à l’origine 
d’un préjudice causé par leurs activités licites mais dan-
gereuses qui ont provoqué des dommages transfrontières 
ayant eu des répercussions sur l’environnement, la popu-
lation ou les biens d’autres États.

3. Si les États faillissent à ces obligations, et provoquent 
des dommages transfrontières, leur responsabilité pour 
faute sera engagée, auquel cas on ne pourra plus parler de 
responsabilité positive.

1 Le texte des projets d’article et de leurs commentaires figure dans 
le rapport de la Commission sur les travaux de sa cinquantième session,  
Annuaire… 1998, vol. II (2e partie), par. 55, p. 21 à 23.
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4. Cette contradiction doit être éliminée.

5. Le projet d’articles est incomplet car il ne traite pas 
des conséquences de la non-exécution des obligations 
qu’il impose aux États, ne contient pas de dispositions 
concernant la responsabilité en découlant et ne définit pas 
les conditions et circonstances applicables. Il s’en trouve 
privé de toute utilité pratique, ce qui ne peut que créer 
des différences entre les États qui n’ont pas opté pour une 
solution juridique.

6. Il faut attendre que la Commission ait terminé l’éla-
boration du projet d’articles lors de ses futures sessions 
avant de formuler des vues détaillées sur tous les articles.

Pays-Bas

1. Les Pays-Bas sont déçus par l’approche minimaliste 
adoptée dans le projet d’articles sur diverses questions. 
Les sujets abordés sont traités en détail dans plusieurs 
conventions en vigueur, ne serait-ce qu’au niveau sec-
toriel. Or jusqu’à présent, on s’est abstenu entièrement 
dans le projet de la Commission d’envisager la ques-
tion de la responsabilité en cas de dommages. Même 
en ce qui concerne la prévention – question sur laquelle 
porte essentiellement le texte –, le projet va moins loin 
que les conventions sectorielles en vigueur, puisqu’il 
traite exclusivement d’activités dangereuses qui sont 
plus ou moins légales (par opposition aux activités qui 
sont effectivement cause de dommages). D’autre part, 
les Pays-Bas notent qu’il ne figure dans ce projet au-
cun article sur les cas d’urgence, contrairement à ce 
que l’on trouve dans d’autres textes, par exemple : l’ar- 
ticle 28 de la Convention sur le droit relatif aux utilisa-
tions des cours d’eau internationaux à des fins autres que  
la navigation; le principe 18 de la Déclaration de Rio sur  
l’environnement et le développement1; et la résolution 
no 2/1982 de l’Association de droit international sur les 
aspects juridiques de la protection de l’environnement2. 
Les Pays-Bas déplorent l’absence dans ce projet d’une 
disposition relative à l’obligation de prévenir les dom-
mages qui pourraient être causés dans des zones d’inté-
rêt commun, c’est-à-dire dans des zones situées au-delà 
des limites de la juridiction nationale.

2. Les Pays-Bas notent que dans son commentaire sur 
l’article 2, la Commission se réfère à toute une gamme 
d’activités allant des activités comportant « une faible 
probabilité de causer un dommage désastreux » aux 
activités comportant « une forte probabilité de causer 
d’autres dommages significatifs »3. Ils se demandent s’il 
faut entendre par là que les activités comportant une forte 
probabilité de causer un dommage désastreux sortent du 
champ d’application du projet d’articles du fait qu’il se-
rait présumé qu’il s’agit d’activités illégales. Aussi bien le 

texte de l’article 2 que le commentaire dont il fait l’objet 
demandent à être explicités sur ce point.

3. Les paragraphes 94 et 96 du premier rapport du Rap-
porteur spécial sur la prévention des dommages transfron-
tières découlant d’activités dangereuses4 ne répondent ni 
l’un ni l’autre plus clairement à la question de savoir si 
les activités mentionnées relèvent ou non de ces articles, 
encore qu’il semble que ce soit ce que l’on implique. Les 
activités entrant dans la catégorie considérée sont évi-
demment censées être interdites en droit international par 
opposition aux activités couvertes par le projet d’articles.

4. Les Pays-Bas souhaiteraient que les termes « res-
ponsable de l’activité » soient définis à l’article 2 et que 
l’on précise dans d’autres parties du texte le rôle joué par 
celui-ci. Cela ne change rien au fait que les obligations 
définies dans le projet d’articles se rapportent à des États 
et non à des personnes ou sociétés privées telles que les 
« responsables des activités ».

5. Enfin, les Pays-Bas présument que les activités mili-
taires restent en dehors du champ d’application du projet 
d’articles.

4 Annuaire… 1998, vol. II (1re partie), document A/CN.4/487 et 
Add.1, p. 197

Royaume-Uni de Grande-Bretagne 
et d’Irlande du Nord

1. Le Royaume-Uni félicite la Commission pour le  
projet d’articles sur la prévention des dommages trans-
frontières résultant d’activités dangereuses qu’elle a 
adopté en première lecture à sa cinquantième session 
en 1998. Il se réjouit que ces articles apportent une  
contribution utile à la codification et au développement  
du droit international dans ce domaine.

2. Le Royaume-Uni approuve la formulation de l’obli-
gation générale de prévention à l’article 3 et considère 
qu’elle reflète le droit international existant. Bien que 
voyant l’intérêt de prévoir un devoir de consultation et de 
fixer la notion de juste équilibre des intérêts, il s’inquiète 
toutefois de ce que, tels qu’ils sont formulés actuellement, 
les articles 11 et 12 ont pour effet d’affaiblir l’obligation 
générale de prévention. En tout état de cause, le lien entre 
ces articles devrait être éclairci.

3. Il faudrait également améliorer la formulation du pro-
jet d’articles pour lever d’autres ambiguïtés et reconnaître 
le poids que donne actuellement le droit international re-
latif à l’environnement au principe de précaution, au dé-
veloppement durable et au principe du pollueur-payeur.

Turquie

1. La Turquie est attachée au maintien de relations ami-
cales entre les États dans le monde en général et dans 
sa région en particulier et considère que la coopération 
entre les États pour la protection de l’environnement ne 
peut que renforcer ces bonnes relations; c’est pourquoi 
elle accorde une grande importance aux règles du droit 
international régissant la prévention des dommages trans-
frontières résultant d’activités dangereuses. En effet, 

1 Rapport de la Conférence des Nations Unies sur l’environnement 
et le développement, Rio de Janeiro, 3-14 juin 1992 (Publication des 
Nations Unies; numéro de vente : F.93.I.8 et correctifs), vol. I : Réso-
lutions adoptées par la Conférence, résolution 1, annexe I.

2 Résolution nº 2/1982 relative aux aspects juridiques de la préser-
vation de l’environnement, adoptée par l’Association de droit interna-
tional à sa soixantième conférence, tenue à Montréal du 29 août au 
4 septembre 1982. 

3 Annuaire… 1998, vol. II (2e partie), par. 1, p. 26.
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élaborées et appliquées internationalement, ces règles ser-
viraient de base à la protection de l’environnement com-
mun aux États d’une même région. Les règles relatives à la 
prévention des dommages transfrontières devraient donc 
être fondées sur la compréhension et le respect mutuels 
des droits de chaque État, et, en premier lieu, le respect de 
leurs droits souverains. Des solutions viables et rencon-
trant l’agrément général pourraient être codifiées à partir 
de ces principes, qui sont ceux qui ont servi jusqu’ici à 
forger les règles coutumières en la matière.

2. Dans le commentaire des projets d’article, dans l’en-
semble du projet, il est fait mention de certaines conven-
tions, notamment des suivantes : Convention sur le droit 
relatif aux utilisations des cours d’eau internationaux à 
des fins autres que la navigation, Convention des Nations 
Unies sur le droit de la mer, Convention sur la protection 
et l’utilisation des cours d’eau transfrontières et des lacs 
internationaux, Convention sur les effets transfrontières 
des accidents industriels et Convention sur l’accès à l’in-
formation, la participation du public au processus déci-
sionnel et l’accès à la justice en matière d’environnement. 
Ces conventions, dont certaines ne sont pas encore en-
trées en vigueur, ne peuvent pas être considérées comme 
des règles coutumières et ne peuvent donc pas être utili-
sées comme référence pour l’élaboration de règles sur la 
prévention des dommages transfrontières résultant d’acti-
vités dangereuses.

3. Il y a lieu de rappeler à ce propos que la Turquie 
est l’un des États qui ont voté contre la Convention sur 
le droit relatif aux utilisations des cours d’eau interna- 
tionaux à des fins autres que la navigation. En effet, cette 
convention, qui n’a été ratifiée jusqu’ici que par sept 
États – nombre bien inférieur à celui qui est requis pour 
son entrée en vigueur – va au-delà d’une simple conven-
tion-cadre et, contrairement à son objet et à sa nature, 
prévoit un mécanisme applicable lorsque des mesures sont  
prévues, qui n’a de fondement ni en droit international 
général, ni en droit international coutumier. De plus, 
ce mécanisme crée une inégalité évidente entre les 
États puisqu’il prévoit que, pour mettre en œuvre les 
mesures qu’il se propose de prendre, un État relevant 
d’une  certaine catégorie doit obtenir le consentement 
préalable – ce qui équivaut à un droit de veto – d’un 
autre État relevant d’une autre catégorie. Il n’appartient 
pas à une convention-cadre de prévoir des règles contrai-
gnantes concernant le règlement des différends au lieu de  
laisser cette question à la discrétion des États concer-
nés. En outre, la Convention ne fait aucune référence au  
principe incontestable de la souveraineté des États du 
cours d’eau sur les parties des cours d’eau interna- 
tionaux situées sur leur territoire. La Convention aurait dû  
clairement établir la primauté des principes fondamentaux 
de l’utilisation équitable et raisonnable sur l’obligation de 
ne pas causer de dommage significatif.

4. Pour les raisons qui précèdent, la Turquie a déclaré 
que la Convention n’avait pas et n’aurait jamais d’effet 
juridique à son égard au titre du droit international général 
ou coutumier.

5. Certaines des dispositions du présent projet d’articles 
ont tendance à suivre la Convention sur le droit rela-
tif aux utilisations des cours d’eau internationaux à des 
fins autres que la navigation, ce qui inquiète beaucoup la 

Turquie. Les principaux points qu’elle juge préoccupants 
sont exposés ci-après :

6. Il semble que l’on tente de mettre en place, dans les 
articles 7 à 16 en particulier, certains mécanismes appli-
cables à des activités projetées dès le stade de la planifi-
cation. Même si des mécanismes similaires sont prévus 
dans de précédentes conventions, il y a lieu de souligner 
que ces dispositions ne sont pas des règles coutumières, 
mais des règles de portée régionale ne concernant qu’un 
nombre limité de participants. Un mécanisme exigeant 
le consentement préalable de tous les États concernés 
n’a donc pas de précédent en droit international coutu-
mier. On pourrait en conclure qu’en rédigeant le présent  
projet d’articles, la Commission a pris le parti de codifier  
certaines règles avant même qu’elles n’aient été consa-
crées par le droit coutumier.

7. Un mécanisme de cette nature risque de créer des iné-
galités entre les États. Ceux qui auront atteint un niveau 
de développement industriel assez avancé lorsque le pro-
jet d’articles sera adopté auront simplement à faire preuve 
de la diligence voulue dans la gestion de leurs entreprises 
déjà existantes; par contre, les États moins développés 
ou en développement devront respecter plusieurs autres 
conditions prévues par le projet d’articles, à savoir : au-
torisation (art. 7), évaluation de l’impact (art. 8), infor-
mation du public (art. 9), consultations sur les mesures 
préventives (art. 11), échange d’informations (art. 14), 
et même suspension des activités en question (art. 13, 
par. 3). Ces règles sont de nature à créer une discrimi-
nation entre États développés et États en développement.

8. Contrairement aux précédents documents interna-
tionaux se rapportant à la question – par exemple : la  
Déclaration finale de la Conférence des Nations Unies sur 
l’environnement (Déclaration de Stockholm1,1 la Déclara-
tion de Rio sur l’environnement et le développement22 et 
Action 213

3 –, le projet d’articles ne fait aucune référence 
au principe incontestable de la souveraineté des États sur 
leurs ressources naturelles à l’intérieur de leurs frontières, 
ce qui est une grave lacune.

9. La Turquie a toujours été d’avis que les États de-
vaient respecter les obligations qui leur incombent en ma-
tière d’environnement et elle a pris plusieurs initiatives à 
cet égard dans sa région. Les principes du droit interna-
tional et les règles coutumières qui s’appliquent dans le 
domaine du droit de l’environnement prévoient déjà des 
moyens de protéger l’environnement. Il ne faudrait pas 
porter atteinte aux règles du droit coutumier en vigueur 
en élaborant les articles relatifs à la prévention des dom-
mages transfrontières résultant d’activités dangereuses. Il 
y a lieu de souligner en outre qu’un mécanisme exigeant 
le consentement préalable de tous les États concernés et 
une procédure contraignante de règlement des différends 
ne font pas partie des règles du droit international coutu-
mier en la matière. Seul pourra être accepté par le plus 

1 Rapport de la Conférence des Nations Unies sur l’environnement, 
Stockholm, 5-16 juin 1972 (publication des Nations Unies; numéro de 
vente : F.73.II.A.14 et correctif), première partie, chapitre Ier.

2 Rapport de la Conférence des Nations Unies sur l’environne-
ment et le développement, Rio de Janeiro, 3-14 juin 1992 (Publication 
des Nations Unies; numéro de vente : F.93.I.8 et rectificatifs), vol. I : 
Résolutions adoptées par la Conférence, résolution 1, annexe I.

3 Ibid., annexe II.
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grand nombre un ensemble de dispositions ne s’écartant 
pas des règles coutumières en vigueur.

Forme que devrait revêtir le projet d’articles

Pays-Bas

En ce qui concerne la forme que le projet d’articles 
devrait revêtir – convention, convention-cadre ou loi ou 
règles types –, les Pays-Bas estiment qu’il est difficile de 
trancher cette question au stade actuel. S’il apparaît, d’un 
côté, qu’un instrument n’ayant pas un caractère obliga-
toire au sens juridique du terme (c’est-à-dire une recom-
mandation, une loi type, des règles types) présenterait cer-
tains avantages par rapport à une convention qui risquerait 
de n’être ratifiée que par un trop petit nombre d’États, on 
peut soutenir, de l’autre, qu’une convention est bien l’ins-
trument approprié, le but recherché étant d’imposer une 
« obligation de prévention » se référant spécifiquement 
aux activités dangereuses encore que légales. Le projet 
d’articles n’a d’autre but que d’établir une réglementation 
spécifique dans le domaine considéré.

Article	premier.	–	Activités	relevant	du	champ	
d’application	du	projet	d’articles

Pays-Bas

1. Quoique conscients qu’il est souhaitable de circons-
crire le champ d’application des articles dans certaines 
limites, raison pour laquelle a été adoptée la formule 
« conséquences physiques », les Pays-Bas se demandent 
néanmoins si le terme « physiques » est suffisamment 
large aux fins considérées.

2. Étant donné que partout ailleurs dans le texte (voir, 
par exemple, le paragraphe 2 du commentaire de la Com-
mission concernant l’article 10)1

4 on se réfère aux activités 
menées par des entités privées, il conviendrait aussi que 
la distinction soit faite – soit dans le corps même de l’ar-
ticle, soit dans le commentaire s’y rapportant – entre les 
activités du secteur public et les activités du secteur privé.

3. Les Pays-Bas notent que la seule différence entre le 
paragraphe 11 du commentaire de la Commission5

2, qui 
traite de la notion de contrôle par opposition à celle de 
juridiction, et le paragraphe 10 tient à la durée pendant 
laquelle s’exerce ce « contrôle ». Il serait sans doute utile 
d’ajouter ici un exemple précis.

4. Pour ce qui concerne les paragraphes 12 et 13 du 
commentaire3,6 les Pays-Bas notent que si l’on se base 
sur la jurisprudence (voir en particulier l’affaire relative 
au Projet Gabčíkovo-Nagymaros4, qui, si elle concerne la 
responsabilité des États, peut également servir de référence 
dans les cas considérés ici), la notion de « risque » devrait 
comporter un élément de « prévisibilité ».

1 Annuaire… 1998, vol. II (2e partie), p. 35.
2 Ibid., p. 25.
3 Ibid.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne 
et d’Irlande du Nord

1. Cet article, qui a pour fonction de définir les activités 
relevant du champ d’application du projet d’articles, re-
vêt une importance cruciale. Il manque toutefois de clarté 
sur plusieurs points importants et doit être revu. Il serait 
essentiel de bien définir le champ d’application du projet 
d’articles s’il doit être adopté sous la forme d’un instru-
ment contraignant.

2. Pour commencer, on ne voit pas bien quelle est la na-
ture des activités visées. On pourrait éviter cet écueil de 
différentes façons, par exemple :

a) Pour identifier les activités relevant du champ d’ap-
plication de l’article premier, on devrait se reporter à une 
liste (formule retenue dans la Convention sur l’évaluation 
de l’impact sur l’environnement dans un contexte trans-
frontière);

b) L’État d’origine devrait aussi être obligé de signa-
ler les autres activités qui sont susceptibles de provoquer 
des dommages transfrontières significatifs du fait de leurs 
conséquences physiques (comme par exemple la Conven-
tion sur l’accès à l’information, la participation du public 
au processus décisionnel et l’accès à la justice en matière 
d’environnement, Convention d’Aarhus, art. 6, par.1);

c) L’article premier devrait fixer un cadre pour la 
conclusion d’accords spécifiques entre États voisins et/
ou États d’une zone particulière et/ou États riverains d’un 
même bassin hydrographique en vue de l’établissement 
de listes plus détaillées d’activités relevant de son champ 
d’application de cet article.

Il y a certainement d’autres moyens de mieux définir le 
champ d’application de l’article premier. Il faut de toute 
façon fournir des éclaircissements car cet article peut don-
ner lieu à différentes interprétations, ce qui provoquerait 
des différends, qui pourraient être évités, entre États au 
sujet de la portée des articles.

3. En outre, le Royaume-Uni suppose que les articles ne 
sont pas censés s’appliquer aux groupes d’activités qui, 
prises individuellement, auraient un impact transfrontière 
minime mais, prises collectivement, pourraient provo-
quer des dommages transfrontières. Si cette interpréta-
tion est la bonne, il serait bon de préciser le sens de l’ar- 
ticle premier en disposant que le projet d’articles s’ap-
plique à « toute activité » (au singulier) qui n’est pas 
interdite par le droit international mais comporte un risque 
de dommages transfrontières significatif.

Turquie

Le projet d’article premier, qui définit le champ d’ap-
plication du projet d’articles, se fonde sur quatre critères 
pour déterminer les activités visées. Le deuxième critère, 
que l’on trouve dans la définition du terme « État d’ori-
gine », à l’alinéa d de l’article 2, est que les activités aux-
quelles les mesures préventives s’appliquent sont celles 
qui s’exercent « sur le territoire ou sous la juridiction ou 
le contrôle » d’un État. Il est clair que le régime qui est 
appliqué dans les limites du territoire d’un État n’est pas 
le même que celui qui est appliqué dans d’autres lieux, 

4 Projet Gabčíkovo-Nagymaros (Hongrie/Slovaquie), arrêt, C.I.J. 
Recueil 1997, p. 7.
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par exemple en haute mer ou dans l’espace extra-atmo-
sphérique. Mais, l’explication donnée pour le deuxième 
critère, de même que la formulation de l’alinéa d de l’ar-
ticle 2, pourraient donner à penser que les régimes dis-
tincts appliqués dans les lieux différents susmentionnés 
convergent de plus en plus pour ne plus guère se distin-
guer sur un plan plus général. Il ne faudrait pas que les 
règles élaborées dans le projet d’articles réduisent les 
différences entre les régimes applicables à des lieux 
différents.

Article	2.	–	Termes	employés

France

1. En ce qui concerne l’article 2, il conviendrait de pré-
ciser ce que l’on entend, à l’alinéa a, par l’expression 
« dommage transfrontière significatif ». Le commentaire 
accompagnant cette disposition donne, certes, quelques 
indications, mais la rédaction de cet alinéa n’est pas as-
sez explicite. La définition du « dommage transfrontière 
significatif » est pourtant essentielle, puisque le champ 
d’application de l’obligation de prévention en dépend. Il 
serait donc nécessaire que la Commission du droit inter-
national travaille à nouveau sur cette définition. Il serait 
également préférable de retenir un critère alternatif et non 
cumulatif. L’expression « risque de causer un dommage 
transfrontière significatif » devrait recouvrir une faible 
probabilité de causer un dommage désastreux ou (et non 
et) une forte probabilité de causer d’autres dommages si-
gnificatifs. On aurait ainsi un rapport entre deux proba-
bilités.

2. La rédaction de l’alinéa c, relatif à la détermination 
des espaces couverts par le projet d’articles, est ambi-
guë. L’expression « lieux placés sous la juridiction ou 
le contrôle d’un État » semble viser des lieux tels que le 
plateau continental, la zone économique exclusive ou les 
plates-formes pétrolières. La question se pose de savoir 
si elle vise également les objets (navires ou aéronefs). De 
l’avis de la France, il n’est pas souhaitable d’inclure les 
objets. L’alinéa e semble d’ailleurs exclure les objets. Il 
est préférable de limiter le projet d’articles aux espaces 
relevant de la juridiction ou du contrôle des États.

3. S’agissant de l’alinéa e, l’expression « tout autre 
lieu » est trop vague et mériterait d’être précisée. Quant à 
l’expression « État susceptible d’être affecté », elle risque, 
dans certains cas, de conforter les titres usurpés qu’un État 
peut avoir sur un territoire. Le terme « contrôle » risque, 
dans certains cas également, de soulever des difficultés, 
même s’il ne permet, évidemment, pas de préjuger de la 
licéité, au regard du droit international, du contrôle exercé 
sur un territoire donné.

Pays-Bas

1. Se reporter aux remarques qui ont déjà été faites dans 
les observations générales concernant les activités com-
portant « une forte probabilité de causer des dommages 
significatifs ».

2. Les Pays-Bas estiment, d’autre part, qu’il ne convient 
pas d’utiliser le terme « attribuée » au paragraphe 9 du 
commentaire1, celui-ci évoquant par association d’idées 
le régime concernant la responsabilité des États.

3. Il faudrait aussi définir ici le terme « responsable des 
activités ». Se reporter à ce sujet aux observations géné-
rales ci-dessus.

1 Annuaire… 1998, vol. II (2e partie), p. 27.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne 
et d’Irlande du Nord

La définition du terme « dommage transfrontière » qui 
figure à l’alinéa c pourra devoir être revue car actuelle-
ment elle ne précise pas le lien de cause à effet entre les 
activités de l’État d’origine et le dommage transfrontière 
causé à l’autre État. Il faudrait la remplacer par le texte 
suivant : le terme « dommage transfrontière » désigne 
le dommage causé par une activité sur le territoire ou en 
d’autres lieux placés sous la juridiction ou le contrôle de 
l’État d’origine qui s’est produit sur le territoire ou en 
d’autres lieux placés sous la juridiction ou le contrôle 
d’un autre État, que les États concernés partagent ou non 
une frontière commune.

Turquie

Se reporter aux remarques faites plus haut au sujet de 
l’article premier.

Article	3.	–	Prévention

Pays-Bas

1. Les Pays-Bas estiment qu’il serait souhaitable d’in-
clure les termes « avec la diligence voulue » dans le  
corps de l’article afin d’insister sur l’obligation de ne  
négliger aucun effort et de faire preuve de la vigilance 
indispensable. L’obligation de prendre « toutes les me-
sures appropriées » pour prévenir le risque, telle qu’elle 
est présentement formulée, ne représente qu’une modalité 
de « la diligence voulue ».

2. Il est proposé de libeller comme suit l’article 3 : « Les 
États prennent avec la “diligence voulue” toutes mesures 
pour prévenir les dommages transfrontières significatifs 
et pour en réduire le risque au minimum ».

3. Au paragraphe 17 de son commentaire1,7 la Commis-
sion se réfère au « responsable de l’activité ». Les Pays-
Bas réitèrent les remarques concernant ces termes qu’ils 
ont faites plus haut dans leurs observations générales.

1 Annuaire… 1998, vol. II (2e partie), p. 29.
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Article	4.	–	Coopération

France

En ce qui concerne l’article 4, on remarque que le com-
mentaire accompagnant cet article porte davantage sur la 
bonne foi que sur la coopération. Cet article devrait, en 
fait, être divisé en deux parties : l’une consacrée à la coo-
pération de bonne foi entre les États, l’autre à la coopé-
ration entre les États et les organisations internationales.

Pays-Bas

1. Les Pays-Bas estiment que l’article 4 devrait être 
placé ailleurs. L’obligation de coopérer ne devrait pas 
être mentionnée avant que les obligations matérielles 
auxquelles se réfèrent les articles précédents n’aient été 
complètement élaborées.

2. L’expression « au besoin » est trop restrictive; il 
serait préférable d’employer « comme il convient ». En 
outre, les Pays-Bas proposent que l’on ajoute le qualifica-
tif « compétentes » après les mots « organisations inter-
nationales ». Certaines organisations telles que l’Agence 
internationale de l’énergie atomique et l’Organisation 
maritime internationale devraient peut-être être mention-
nées nommément dans le commentaire. Il conviendrait 
peut-être aussi de signaler que, dans ce contexte, les or-
ganisations non gouvernementales sont incluses dans les 
« organisations internationales ».

Article	5.	–	Mise	en	œuvre

France

En ce qui concerne l’article 5, aux termes duquel les 
États doivent prendre les mesures d’ordre interne, y com-
pris la mise en place d’un mécanisme de surveillance, 
pour mettre en œuvre les dispositions du projet d’articles, 
on peut se demander pourquoi il est placé dans la partie du 
projet d’articles relative à la prévention.

Pays-Bas

1. Les Pays-Bas souhaiteraient que l’on ajoute le quali-
ficatif « permanent » après les mots « mécanisme de sur-
veillance ».

2. L’expression « en devenant parties aux présents ar-
ticles », employée au paragraphe 1 du commentaire1, an-
ticipe à tort la forme juridique éventuelle que revêtiront 
ces articles.

1 Annuaire… 1998, vol. II (2e partie), p. 31.

Article	6.	–	Relations	avec	d’autres	règles	
du	droit	international

Pays-Bas

Les Pays-Bas estiment que cet article ne se trouve pas 
à sa place. Il interrompt la série d’obligations imposées 

aux États et devrait soit suivre immédiatement l’article 
premier, soit être placé à la fin du texte.

Article	7.	–	Autorisation

France

S’agissant de l’article 7, on peut se demander s’il ap-
partient au droit international public de prévoir les consé-
quences, en droit interne, du non-respect d’une mesure 
interne. On pourrait, à la rigueur, ajouter cette disposition 
à l’article 5.

Pays-Bas

1. Les Pays-Bas signalent les lacunes suivantes à l’ar-
ticle 7 :

a) L’obligation pour les États de désigner les activités 
qui doivent obligatoirement faire l’objet d’une autorisa-
tion n’est pas prise en considération;

b) Il manque, au paragraphe 3, une disposition pré-
voyant une période transitoire avant qu’il ne soit exigé 
que les conditions attachées à l’autorisation des activités 
entreprises soient remplies;

c) Le paragraphe 3 devrait être suivi d’une disposition 
faisant obligation aux États de mettre un terme à toute 
activité entreprise sans autorisation;

d) La possibilité d’une suspension ou de l’annulation 
de l’autorisation devrait être prévue au paragraphe 3 ac-
tuel ainsi que dans l’addition proposée;

e) Le but recherché étant d’assurer une prévention 
permanente, et par conséquent une surveillance constante, 
l’autorisation devrait être octroyée pour une période de 
temps déterminée.

2. Les Pays-Bas proposent de reformuler le para-
graphe 2 comme suit :

« La règle de l’autorisation instituée par un État est 
rendue applicable à toutes les activités déjà en cours en-
trant dans le champ d’application des présents articles. 
Les autorisations déjà accordées par l’État pour de telles 
activités seront réexaminées afin de les mettre en confor-
mité avec les présents articles ».

3. Pour ce qui est des autorisations accordées par des 
sociétés privées pour des activités particulières, les Pays-
Bas pensent qu’il faudrait établir un système de notifica-
tion de l’État par lesdites sociétés. En effet, ces sociétés 
auxquelles le projet d’articles accorde une certaine pro-
tection (voir le projet d’articles relatif au secret industriel) 
ont pas conséquent aussi certaines obligations.

4. Au regard, notamment, de l’article 5, les Pays-Bas 
estiment qu’il devrait être exigé des États qu’ils adoptent 
une législation imposant aux sociétés privées l’obligation, 
en toutes circonstances, d’informer l’État de toutes activi-
tés du type examiné ici.
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Royaume-Uni de Grande-Bretagne 
et d’Irlande du Nord

1. Le paragraphe 1 devrait être revu de façon à imposer 
clairement une obligation et non plus à énoncer simple-
ment un fait. Ainsi par exemple il pourrait être disposé 
que les États doivent obtenir une autorisation préalable 
pour les activités entrant dans le champ d’application du 
projet d’articles menées sur leur territoire ou en d’autres 
lieux placés sous leur juridiction ou contrôle ainsi que 
pour toute modification substantielle d’une activité ainsi 
autorisée.

2. Le paragraphe 3 devrait s’appliquer tant aux activités 
non autorisées qu’à celles qui ne respectent pas les condi-
tions attachées à l’autorisation. Pour qu’il fasse apparaître 
ce fait plus clairement, il faudrait le reformuler de façon 
qu’il dispose que, dans les cas où il n’a pas été obtenu 
d’autorisation préalable ou quand les conditions attachées 
à l’autorisation ne sont pas respectées, l’État d’origine 
prend les mesures appropriées, y compris, au besoin, le 
retrait de l’autorisation.

3. Il serait également utile de mentionner au para-
graphe 3 l’obligation pour l’État d’origine de prendre des 
mesures pour mettre fin à toute activité qui n’a pas été 
autorisée ou à laquelle l’autorisation a été retirée.

Article	8.	–	Évaluation	de	l’impact

France

S’agissant de l’article 8, il conviendrait de préciser 
que l’impact sur l’environnement, ce n’est pas seulement 
l’existence d’un dommage transfrontière, mais tout ce qui 
touche à l’environnement. Il serait opportun de revenir 
au principe qui avait été retenu par l’article 10 du projet 
d’articles de 1996, qui concernait l’évaluation du risque et 
obligeait l’État à évaluer les conséquences éventuelles de 
l’activité entreprise sur l’environnement des autres États.

Pays-Bas

1. Les Pays-Bas proposent que dans cet article, comme 
dans l’article 7, le terme « autorisation » soit accompagné 
du qualificatif « préalable ».

2. Les Pays-Bas souhaiteraient voir inclure dans ce 
projet d’articles un appendice dans lequel serait décrit 
le contenu minimal de l’évaluation des incidences envi-
ronnementales auquel il devrait être fait référence dans le 
corps de l’article.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne 
et d’Irlande du Nord

1. Le Royaume-Uni note que l’évaluation de l’impact 
imposée par l’article 8 semble se borner à une évaluation 
des dommages transfrontières éventuels causés par l’ac-
tivité en question. Il doute qu’il soit possible d’évaluer 
les dommages transfrontières causés par une activité sans 
réaliser une évaluation complète de l’impact sur l’en-
vironnement qui porte sur l’intégralité de l’impact de 

l’activité proposée sur l’environnement. La Commission 
pourra souhaiter revoir la formulation de cet article en 
conséquence.

2. En tout état de cause, comme l’article 10 et le titre  
de l’article 8 parlent en anglais d’« assessment » et non 
pas d’« evaluation », il faudrait, pour uniformiser, rem-
placer « evaluation » par « assessment » dans le corps de 
l’article 8.

Article	9.	–	Information	du	public

Pays-Bas

Les Pays-Bas proposent d’inclure ici, comme cela a été 
fait dans la Déclaration de Rio sur l’environnement et le 
développement1, un élément de participation publique au 
processus de prise de décisions. Ils proposent également 
que l’octroi de l’autorisation soit lié dans le présent article 
aux efforts faits pour informer le public et s’enquérir de 
son opinion, par exemple en ajoutant les mots « préalable-
ment à toute autorisation ».

1 Rapport de la Conférence des Nations Unies sur l’environnement 
et le développement, Rio de Janeiro, 3-14 juin 1992 (Publication des 
Nations Unies; numéro de vente : F.93.I.8 et rectificatifs), vol. I : Réso-
lutions adoptées par la Conférence, résolution 1, annexe I.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne 
et d’Irlande du Nord

1. Le Royaume-Uni est entièrement d’accord avec le but 
de cet article tel qu’il est formulé dans le commentaire s’y 
rapportant mais considère qu’il n’est pas reflété comme il 
se doit dans le texte de l’article. Il faudrait qu’il soit clair 
que le public susceptible d’être affecté comprend le pu-
blic de l’État d’origine ainsi que celui des autres États. Il 
pourrait aussi être souhaitable de faire figurer une défini-
tion de l’expression « le public susceptible d’être affecté » 
à l’article 2.

2. L’article devrait être d’une portée plus large et couvrir 
aussi les autres éléments du principe 10 de la Déclaration 
de Rio, qui figurent au paragraphe 4 du commentaire1, 
de façon que l’État d’origine soit tenu de donner au pu-
blic la possibilité de participer aux processus de prise de 
décisions et de lui assurer un accès effectif à des actions 
judiciaires et administratives, notamment des réparations 
et des recours.

1 Annuaire… 1998, vol. II (2e partie), p. 34.

Article	10.	–	Notification	et	information

Pays-Bas

1. Les Pays-Bas estiment que les termes « en donne 
notification » employés au paragraphe 1 sont ambigus. 
Visent-ils uniquement le risque décrit ou également les 
résultats de l’évaluation ? Ils proposent d’expliciter le 
sens que l’on entend donner à cette disposition en ajou-
tant le mot « toutes » devant les mots « autres informa-
tions pertinentes », et de substituer au mot « en » placé 
avant l’expression « donne ... notification » les mots « de 
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l’évaluation et du risque » qui viendraient après le mot 
« notification ».

2. Il est recommandé qu’il soit fait mention de l’affaire 
du Lac Lanoux1 dans le commentaire accompagnant le 
projet d’article 10.

3. Le paragraphe 1 de l’article 10 mentionne l’obliga-
tion pour l’État d’origine de notifier les États susceptibles 
d’être affectés, alors qu’au paragraphe 9 du commentaire 
qui accompagne cet article, il est reconnu que l’État d’ori-
gine peut ne pas être toujours en mesure d’identifier tous 
ces États. Ce problème est lié à celui qui a déjà été relevé 
par les Pays-Bas, à savoir que l’on a omis de traiter de 
la question du risque de dommages à des zones d’intérêt 
commun (voir plus haut le commentaire sur les observa-
tions générales).

1 Recueil des sentences arbitrales, vol. XII (Publication des Nations 
Unies; numéro de vente : 63.V.3), p. 281.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne 
et d’Irlande du Nord

Il ressort implicitement du paragraphe 2 que l’État 
d’origine est tenu d’attendre la fin du délai raisonnable 
accordé aux États susceptibles d’être affectés pour ré-
pondre avant de prendre sa décision finale sur l’autorisa-
tion. Cette condition devrait être explicitée par exemple 
en imposant à l’État d’origine d’attendre qu’un délai rai-
sonnable se soit écoulé avant de prendre une décision sur 
l’autorisation de l’activité afin que les États susceptibles 
d’être affectés aient la possibilité de répondre à la notifi-
cation.

Article	11.	–	Consultations	sur	les	mesures	préventives

Pays-Bas

Paragraphe 1

Alors que l’article 10 prévoit que la notification en 
question est donnée avant la prise de la décision autori-
sant l’activité, il est dit dans le commentaire concernant 
le paragraphe 1 de l’article 11 relatif aux consultations 
(qui devraient logiquement suivre la notification) que 
ces consultations peuvent avoir lieu avant l’autorisation 
ou à un stade ultérieur (c’est-à-dire alors que l’activité 
dangereuse a été entreprise). Les Pays-Bas souhaiteraient 
que l’on ajoute une disposition qui pourrait être libellée 
comme suit : « Ces consultations devraient de préférence 
avoir lieu avant l’octroi de l’autorisation »; une telle dis-
position non seulement protégerait les intérêts de l’État 
susceptible d’être affecté, mais aussi, indirectement, les 
intérêts de l’État d’origine.

Paragraphe 3

Les Pays-Bas ont pris acte de ce qu’un membre 
de la Commission a exprimé, au paragraphe 12 du 
commentaire1,8 une opinion divergente, à savoir que, 
en l’absence d’une solution concertée entre les États 
concernés, l’établissement d’une commission d’enquête 

1 Annuaire… 1998, vol. II (2e partie), p. 37.

indépendante et impartiale, comme prévu à l’article 17, 
devrait avoir la priorité sur une décision unilatérale d’en-
treprendre l’activité en question. Les Pays-Bas font ob-
server qu’un tel mécanisme d’enquête créé aux fins de 
l’article 11 devrait être considéré comme un mécanisme 
autonome, à distinguer – du point de vue de la chronolo-
gie aussi bien que du point de vue du contenu – du méca-
nisme prévu au projet d’article 17. Cette observation n’est 
pas en contradiction avec le point de vue des Pays-Bas sur 
la commission d’enquête telle qu’elle est envisagée (voir 
plus loin les observations des Pays-Bas sur l’article 17).

Royaume-Uni de Grande-Bretagne 
et d’Irlande du Nord

1. Il serait contraire au but de cet article de laisser l’État 
d’origine autoriser une activité ou entreprendre l’acti-
vité en question alors que les consultations requises se-
raient toujours en cours. Pour éviter ce cas de figure, il 
conviendrait d’ajouter un dernier paragraphe prévoyant 
que l’État d’origine ne doit pas autoriser une activité tant 
que les consultations menées en application de cet article 
n’ont pas abouti. Il faudrait à cet égard indiquer de quelle 
manière la durée des consultations devrait être fixée. La 
meilleure solution pourrait être de laisser les États concer-
nés convenir de la durée des consultations. La dernière 
partie de l’article 5 de la Convention sur l’évaluation de 
l’impact sur l’environnement dans un contexte transfron-
tière fournit un précédent utile : « Les Parties convien-
nent, au début des consultations, d’un délai raisonnable 
pour la durée de la période de consultations ».

2. Pour ce qui est de la teneur de ces consultations, le 
Royaume-Uni suppose que le but recherché n’est pas de 
permettre à l’État d’origine de se soustraire à l’obligation 
de prévention que lui impose l’article 3 mais au contraire 
d’étudier un ensemble de mesures mutuellement accep-
tables pour donner effet à cette obligation. Le lien entre 
ces articles doit être rendu plus clair dans le texte du pro-
jet d’articles.

Article	12.	–	Facteurs	d’un	juste	équilibre	des	intérêts

France

1. L’article 12, intitulé « Facteurs d’un juste équilibre 
des intérêts », a pour objectif de guider les États qui ont 
engagé des consultations pour essayer de parvenir à un 
juste équilibre des intérêts. Il s’agit de trouver un équi-
libre raisonnable entre les intérêts de l’État qui entreprend 
l’activité et les intérêts des États qui sont susceptibles 
d’être affectés. Ce faisant, on peut se demander si cet ar-
ticle ne risque pas de créer une inégalité compensatrice en 
obligeant les États susceptibles d’être affectés – au motif 
qu’ils ont un niveau de développement supérieur à celui 
qui a entrepris l’activité – à participer à la prise en charge 
du coût de la prévention. C’est en effet ce que l’on com-
prend à la lecture de l’alinéa d.

2. De l’avis de la France, la combinaison des alinéas c 
et f ne devrait pas permettre d’abaisser le seuil de préven-
tion.
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Pays-Bas

1. Les Pays-Bas considèrent que le fait que l’État d’ori-
gine a un intérêt économique dans les activités proposées 
devrait être pris en considération dans l’application de 
l’article 12.

2. Les Pays-Bas estiment qu’il est nécessaire de clarifier 
la distinction entre les alinéas a	et c.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne 
et d’Irlande du Nord

1. Le Royaume-Uni craint que, dans sa teneur, cet ar-
ticle ne s’éloigne trop de la notion d’obligation de pré-
vention consacrée à l’article 3; son acceptation dépendra 
à terme de la définition qui sera donnée à la relation entre 
l’obligation de prévention et la notion de juste équilibre 
(voir supra le dernier paragraphe du commentaire du 
Royaume-Uni concernant l’article 11).

2. En particulier, l’alinéa d semble contraire à cette obli-
gation car il sous-entend que l’État d’origine est libre de 
décider dans quelle mesure il est prêt à se conformer à 
l’article 3. La mesure dans laquelle l’État d’origine est 
prêt à participer à la prise en charge du coût de la préven-
tion ne devrait être évoquée que lorsque l’État susceptible 
d’être affecté propose des mesures qui vont au-delà de 
celles prévues par l’article 3, compte tenu par exemple 
des normes nationales en vigueur, et est prêt à participer 
aux frais supplémentaires. L’alinéa d	doit être soit éclairci 
soit supprimé.

3. En outre, le Royaume-Uni ne voit pas bien où situer 
le processus reposant sur le juste équilibre des intérêts 
proposé à l’article 12 par rapport à certains autres prin-
cipes internationalement acceptés du droit international 
de l’environnement, comme le développement durable, 
l’obligation de prévention, le principe du pollueur-payeur, 
qui sont repris dans la Déclaration de Rio sur l’environne-
ment et le développement19. Il faudrait envisager d’insister 
à l’article 12, ou ailleurs dans le projet d’articles, sur l’im-
portance que revêt la prise en compte des considérations 
suivantes dans les décisions prises au sujet des mesures 
visant à prévenir le dommage ou à en réduire le risque au 
minimum :

a) Les besoins de la génération actuelle ne doivent pas 
être satisfaits au détriment de la capacité des générations 
futures de satisfaire les leurs;

b) L’absence de certitude scientifique par suite du 
manque d’informations et de connaissances suffisantes 
concernant le risque de dommages transfrontières signi-
ficatifs ne doit pas empêcher l’État d’origine de prendre 
une décision sur une activité dans le but de prévenir ce 
dommage ou d’en réduire le risque éventuel au minimum;

c) Le coût des mesures de prévention, de contrôle et 
de réduction de la pollution devrait être supporté par le 
pollueur.

1 Rapport de la Conférence des Nations Unies sur l’environnement 
et le développement, Rio de Janeiro, 3-14 juin 1992 (Publication des 
Nations Unies; numéro de vente : F.93.I.8 et correctifs), vol. I : Résolu-
tions adoptées par la Conférence, résolution 1, annexe I.

Article	13.	–	Procédures	en	cas	d’absence	de	notification

France

1. On entre, avec l’article 13, dans une logique pré-
contentieuse. Le paragraphe 3 de l’article 13 est nou-
veau par rapport au projet d’articles de 1996. Il impose 
à l’État d’origine de prendre des mesures appropriées et 
applicables pour réduire le risque au minimum et, le cas 
échéant, suspendre l’activité en question pendant une pé-
riode de six mois si l’autre État lui en fait la demande au 
cours des consultations. On note une distinction entre l’ar-
ticle 11, paragraphe 3, et l’article 13, paragraphe 3 : dans 
le premier cas, c’est l’État d’origine qui prend l’initiative 
et qui est responsable des mesures nécessaires pour pré-
venir le dommage ou réduire le risque; dans le second cas, 
c’est l’État demandeur qui prend l’initiative. Dans ce der-
nier cas, la question se pose de savoir si l’État a la liberté 
de prendre les mesures qu’il juge lui-même appropriées 
ou s’il doit prendre lesdites mesures en consultation avec 
l’État à l’origine de la demande ou, le cas échéant, avec 
une organisation internationale.

2. De l’avis de la France, le paragraphe 3 de l’article 13 
pourrait être supprimé. Il fait peser les soupçons sur l’État 
qui n’a pas envisagé les conséquences de ses activités 
(sorte de présomption de mauvaise foi). D’autre part, le 
délai de six mois est problématique. Il serait préférable 
de prévoir un délai raisonnable en fonction des circons-
tances.

Article	14.	–	Échange	d’informations

Pays-Bas

Comme on l’a déjà noté dans les observations gé-
nérales, aucune disposition n’est prévue ici en ce qui 
concerne l’échange d’informations en cas d’urgence.

Article	15.	–	Sécurité	nationale	et	secrets	industriels

France

L’article 15 est opportun car l’État ne doit pas être 
tenu de divulguer certaines informations. Sa rédaction est 
néanmoins à revoir. L’expression « secrets industriels » 
est trop restrictive. Il serait préférable de lire : « données 
et informations qui sont vitales pour sa sécurité nationale 
ou qui sont protégées par les droits de propriété intel- 
lectuelle ».

Pays-Bas

Comme on l’a déjà noté aussi dans les observations  
générales, la position des « responsables de l’activité » 
mentionnée en divers endroits du texte demande à être 
éclaircie. Cette question se pose pareillement dans le 
contexte de l’article 15.
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Article	16.	–	Non-discrimination

France

S’agissant de l’article 16, la question se pose de savoir 
s’il est souhaitable de faire disparaître les voies de recours 
interétatiques prévues par l’article 21 du projet d’articles 
de 1996 et qui a disparu dans la version de 1998. L’intitulé 
de l’article devrait être modifié car son objet est de per-
mettre à des étrangers d’avoir accès aux juridictions d’un 
État. La non-discrimination n’est qu’un aspect procédural 
parmi d’autres de l’accès aux juridictions en question. Il 
serait donc préférable d’intituler l’article 16 « Accès aux 
juridictions ».

Pays-Bas

1. Les Pays-Bas estiment que ce projet d’articles, 
sous sa forme actuelle, est très insuffisant. L’essentiel 
de cette disposition, à savoir que l’État d’origine doit 
octroyer l’accès à des procédures judiciaires ou autres, 
devrait ressortir de façon beaucoup plus frappante 
du texte, et précéder la référence au principe de non- 
discrimination.

2. Les Pays-Bas proposent d’introduire l’élément de 
litispendance dans le texte, par exemple en se référant à 
l’action du Panel d’inspection de la Banque mondiale. 
En outre, une disposition antidiscrimination de plus 
large portée (relativement à l’accès aux tribunaux et aux 
voies de recours), telle celle qui figure dans la Conven-
tion sur les utilisations des cours d’eau internationaux à 
des fins autres que la navigation, pourrait être utile. Ils 
recommandent par conséquent, dans cette optique, de 
remplacer le membre de phrase « À moins que les États 
concernés n’en soient convenus autrement » par « Sans 
préjudice d’autres procédures et divers mécanismes 
de recours internationalement convenus », et les mots 
« demander protection » par « obtenir protection ».

3. En relation avec ce projet d’articles, les Pays-Bas 
rappellent l’existence d’une précédente version du pro-
jet (le projet d’articles élaboré par un groupe de travail 
de la Commission en 1996)1, dans lequel était inclus 
un projet d’articles intitulé « Nature et ampleur de l’in-
demnisation ou autre réparation ». Les Pays-Bas propo-
sent que cet article soit réinséré dans le projet d’articles 
après l’article 16.

1 Voir Annuaire… 1996, vol. II (2e partie), annexe I, p. 111.

Article	17.	–	Règlement	des	différends

France

1. Même si l’article 17, relatif au règlement des diffé-
rends, ne soulève pas de difficultés particulières, on peut 
néanmoins se demander comment sera constituée la com-
mission d’enquête indépendante et impartiale à laquelle 
le paragraphe 2 fait référence, et si cette commission ne 
pourrait pas également être une commission de concilia-
tion.

2. Cela dit, les dispositions sur le règlement des diffé-
rends n’ont pas vraiment leur place dans ce projet d’ar-
ticles, et il serait préférable de s’en remettre à la confé-
rence diplomatique chargée de négocier la convention.

Pays-Bas

1. En ce qui concerne la procédure applicable au rè-
glement des différends relatifs à l’application et à l’in-
terprétation des articles, les Pays-Bas préféreraient une 
procédure plus efficace que celle qui est présentement en-
visagée. Le libellé, notamment, de la disposition concer-
nant l’établissement d’une commission d’enquête est 
faible. On pourrait, par exemple, se référer utilement à 
la disposition concernant le règlement des différends pré-
vue à l’article 33 de la Convention sur les utilisations des 
cours d’eau internationaux à des fins autres que la navi-
gation, dans lequel ladite Commission est dotée de pou-
voirs beaucoup plus étendus, y compris celui de présenter 
des propositions de conciliation. Il serait également sou-
haitable de modifier le délai à respecter avant l’adoption 
d’une telle procédure et de le porter à trois mois, suivant 
en cela l’exemple de la Convention des Nations Unies sur 
le droit de la mer. 

2. Voir aussi les observations des Pays-Bas concernant 
le paragraphe 3 de l’article 11.

Turquie

Il faudrait éviter de prévoir des règles contraignantes 
pour le règlement des différends. Les dispositions rela-
tives aux mécanismes de règlement des différends de-
vraient être suffisamment souples pour permettre aux 
États concernés de décider par eux-mêmes quel est le 
meilleur moyen de résoudre tout problème les concer-
nant en fonction de la nature de celui-ci. Le principe du 
libre choix des moyens, tel qu’énoncé à l’Article 33 de 
la Charte des Nations Unies et réaffirmé dans plusieurs 
autres instruments internationaux, devrait être respecté.
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PREMIÈRE PARTIE

Introduction

1. Le présent rapport est, formellement, le cinquième 
que présente le Rapporteur spécial sur le sujet des ré-
serves aux traités. Toutefois, le quatrième rapport n’a été 
soumis que très partiellement à la Commission en 1999 
et tant la Commission que la Sixième Commission ont 
poursuivi, en 1999, l’examen du troisième rapport, com-
mencé en 1998. Aussi, au risque de redites, le présent 
chapitre reprend-il l’essentiel du chapitre introductif du 
quatrième rapport1, en y incluant les éléments de mise 
à jour nécessaires en ce qui concerne tant les éléments 
nouveaux intervenus en relation avec les travaux anté-
rieurs de la Commission sur le sujet que les initiatives 
prises par d’autres organismes en matière de réserves aux 
traités.

1 Annuaire… 1999, vol. II (1re partie), document A/CN.4/499, p. 143.

A. – Les travaux antérieurs de la Commission
sur le sujet

2. 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 Com-
mission sur le sujet et de leurs suites2. 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 aux premier et 

2 Annuaire… 1995, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/470, chap. Ier, 
« Les travaux antérieurs de la Commission relatifs aux réserves, et leurs 
suites », par. 8 à 90, p. 138 à 153.
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deuxième rapports3. Ces faits nouveaux concernent d’une 
part les suites des premier et deuxième rapports (sect. 1) 
et, d’autre part, la discussion des troisième et quatrième 
rapports au sein de la Commission elle-même et de la 
Sixième Commission de l’Assemblée générale et divers 
autres développements postérieurs (sect. 2).

1. les premIer et deuxIème rapports sur 
les réserves aux traItés et leurs suItes

a) Les suites du premier rapport (1995)

3. Dans son premier rapport, le Rapporteur spécial a 
examiné de manière sommaire les problèmes posés par 
le sujet et constaté que les Conventions de Vienne per-
tinentes (de 1969 sur le droit des traités, de 1978 sur la 
succession d’États en matière de traités, et de 1986 sur 
le droit des traités entre États et organisations inter- 
nationales ou entre organisations internationales) com-
portaient des lacunes et des ambiguïtés en matière de 
réserves, qui méritaient que le sujet soit réexaminé à la 
lumière de la pratique suivie par les États et les organi-
sations internationales4. Afin d’avoir une idée plus pré-
cise de cette pratique, conformément à l’autorisation de la 
Commission5, le Rapporteur spécial a préparé deux ques-
tionnaires détaillés en matière de réserves aux traités, afin 
de s’enquérir de la pratique suivie et des problèmes ren-
contrés par les États, d’une part, et par les organisations 
internationales, d’autre part. Par sa résolution 50/45 du 
11 décembre 1995, l’Assemblée générale a invité les 
États et les organisations internationales, en particulier 
celles qui étaient dépositaires de conventions, à répondre 
promptement à ces questionnaires6; elle a renouvelé cette 
demande par sa résolution 51/160 du 16 décembre 19967.

4. À la date de la rédaction du quatrième rapport8, 
32 États et 22 organisations internationales9 avaient ré-
pondu, partiellement ou complètement, à ces question-
naires. Depuis lors, un autre État, la Nouvelle-Zélande10, 
et deux nouvelles organisations internationales11 ont, à 
leur tour, fait parvenir leurs réponses au Secrétariat.

5. 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, 
encourageant et témoigne de l’intérêt suscité par le su-
jet en confirmant que son étude répond à un besoin 
réel. Il n’en est pas moins insuffisant en ce sens que les 

3 Voir Annuaire... 1998, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/491 et 
Add.1 à 6, « Introduction, A. Les travaux antérieurs de la Commission 
sur le sujet », par. 1 à 30, p. 223.

4  Ibid., par. 89 à 146, p. 243 à 251.
5 Voir Annuaire... 1995, vol. II (2e partie), doc. A/50/10, par. 489, 

p. 113.
6 Par. 5.
7 Par. 7.
8 Le 30 avril 1998 en ce qui concerne cette partie du rapport.
9 Voir la liste de ces États et organisations internationales dans 

le troisième rapport [Annuaire... 1998, vol. II (1re partie), doc.
A/CN.4/491 et Add.1 à 6, notes 7 et 9, p. 231].

10 En outre, quelques États, qui n’avaient adressé que des réponses 
partielles, les ont complétées. Le Rapporteur spécial tient à les en 
remercier vivement.

11 Il s’agit des Nations Unies elles-mêmes (Section des Traités), en 
1998, et de l’Organisation météorologique mondiale (OMM), en 1999. 
Le Rapporteur spécial leur adresse également ses vifs remerciements.

réponses n’émanent que de respectivement 33 des 188 
États Membres des Nations Unies et 24 des organisations 
internationales destinataires, soit, respectivement 18 et 
40  %. Au surplus, les réponses sont géographiquement 
réparties de manière peu satisfaisante : elles émanent, 
pour l’essentiel, des États européens (ou assimilés) (20 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 au questionnaire 
qui lui a été adressé.

6. 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 réactions12. 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 norma-
tives » 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. Telles sont les raisons pour lesquelles le Rapporteur 
spécial a souhaité, dans son quatrième rapport13, que la 
Commission veuille bien recommander à l’Assemblée 
générale de prier à nouveau les États et les organisations 
internationales qui ne l’ont pas encore fait de bien vou-
loir répondre au questionnaire et ceux qui ne l’ont fait 
que partiellement de compléter leurs réponses. Toutefois, 
malgré l’appel lancé en ce sens par la Commission dans 
son rapport sur sa cinquante et unième session14, celui-ci 
n’a pas été relayé par l’Assemblée lors de sa cinquante- 
quatrième session sinon par implication15 et aucune 

12 Voir notamment, infra, les paragraphes 32 à 50.
13 Annuaire… 1999 (voir supra la note 1), par. 6, p. 145.
14 « La Commission rappelle qu’à sa quarante-septième session 

(1995) un questionnaire sur le sujet a été adressé aux États et aux 
organisations internationales. Tout en remerciant les États et les or-
ganisations qui ont déjà répondu, la Commission prie à nouveau ins-
tamment les États et les organisations qui ne l’ont pas encore fait de 
bien vouloir répondre. De plus, la Commission recevra avec intérêt des 
réponses supplémentaires concernant les parties du questionnaire que 
les États et organisations ayant répondu n’ont pas traitées, en indiquant 
qu’ils le feraient ultérieurement » [Annuaire… 1998, vol. II (2e partie), 
par. 30, p. 19].

15 Voir le paragraphe 3 de la résolution 54/111 du 9 décembre 1999, 
« Rapport de la Commission du droit international sur les travaux de sa 
cinquante et unième session ».
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nouvelle réponse n’a été reçue par le Secrétariat depuis  
la fin de la dernière session. Peut-être la Commission  
voudra-t-elle bien réitérer cette demande ?

b) Les suites du deuxième rapport (1996-1997)

8. Faute de temps, la Commission n’a pu examiner le 
deuxième rapport sur les réserves aux traités16 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 des « 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 »17.

9. 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 travaux de 
sa quarante-neuvième session, aux présidents des organes 
de droits de l’homme institués au plan universel18 et les a 
appelés à bien vouloir communiquer ces documents aux 
Comités qu’ils présidaient et à lui faire part des observa-
tions qu’ils pourraient susciter. Il a également fait parve-
nir une lettre similaire aux présidents de plusieurs organes 
régionaux19.

10. 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 observations20. 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.

11. Par une lettre en date du 9 avril 199821, 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, 
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-
naires22 et souligne que la proposition énoncée au para-

16 Annuaire… 1996, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/477 et Add.1, 
p. 41 à 86.

17 Annuaire… 1997, vol. II (2e partie), par. 157, p. 57 et 58.
18 Il s’agit des présidents du Comité des droits économiques, 

sociaux et culturels, du Comité 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.

19 Il s’agit des présidents de la Commission africaine des droits de 
l’homme et des peuples, de la Commission et de la Cour européenne 
des droits de l’homme et de la Commission et de la Cour interaméri-
caines des droits de l’homme.

20 Le Rapporteur spécial se propose d’annexer le texte intégral de 
ces réponses à un rapport ultérieur; voir par. 18 ci-après.

21 Le principal paragraphe de cette lettre est reproduit dans le troi-
sième rapport sur les réserves aux traités [Annuaire... 1998 (voir supra 
la note 3), par. 16, p. 232].

22 « La Commission souligne que les présentes conclusions sont 
sans préjudice des pratiques et des règles mises en œuvre par les or-

graphe 1023 « devra être nuancé [e] au fur et à mesure que 
les pratiques et règles dégagées par les organes universels 
et régionaux de contrôle seront de plus en plus générale-
ment acceptées ». Elle ajoute :

À cet égard, il faut insister sur deux grands points. 

En premier lieu, s’agissant des traités relatifs aux droits de l’homme 
instituant un organe de contrôle, la pratique d’un tel organe en  
matière d’interprétation du traité considéré contribue – conformément à 
la Convention de Vienne – à préciser la portée des obligations découlant 
dudit traité.

Pour ce qui est de la compatibilité des réserves, les vues exprimées 
par les organes de contrôle font dès lors nécessairement partie du pro-
cessus de développement des pratiques et règles internationales y rela-
tives.

En second lieu, il convient de souligner que les organes universels 
de contrôle, tels que le Comité des droits de l’homme, doivent con-
naître l’étendue des obligations des États parties pour être à même de 
s’acquitter des fonctions leur incombant en vertu du traité par lequel ils 
ont été créés. Le rôle de contrôle suppose en lui-même d’avoir à déter-
miner la compatibilité des réserves aux fins d’établir si l’État partie se 
conforme à l’instrument considéré. Lorsqu’un organe de contrôle par-
vient à une conclusion sur la compatibilité d’une réserve, c’est sur elle, 
en conformité avec son mandat, qu’il fonde ses interactions ultérieures 
avec l’État partie. De surcroît, pour ce qui est des organes de contrôle 
habilités à recevoir des communications individuelles, une réserve au 
traité ou à l’instrument prévoyant de telles communications a des inci-
dences touchant à la procédure sur les travaux de l’organe lui-même. 
Lors de l’examen d’une communication individuelle, l’organe de con-
trôle est ainsi amené à statuer sur l’effet et la portée d’une réserve afin 
de se prononcer sur la recevabilité de la communication.

Le Comité des droits de l’homme partage l’opinion de la Commis-
sion du droit international, formulée dans le paragraphe 5 de ses Con-
clusions préliminaires, selon laquelle les organes de contrôle créés par 
un traité relatif aux droits de l’homme « ont compétence, en vue de 
s’acquitter des fonctions dont ils sont chargés, pour faire des obser-
vations et formuler des recommandations en ce qui concerne notam-
ment la licéité des réserves émises par les États ». Il en découle que les 
États parties devraient respecter les conclusions auxquelles un organe 
indépendant de contrôle chargé de surveiller l’application d’un instru-
ment donné parvient dans l’exercice du mandat qui lui a été conféré24.

12.  Dans une importante décision en date du 31 décem-
bre 199925, le Comité des droits de l’homme a pris posi-
tion en ce sens dans un cas concret. Il s’agissait d’appré-
cier la recevabilité d’une communication émanant d’un 
condamné à mort alors que la Trinité-et-Tobago avait, par 
une réserve introduite à la suite de la « re-ratification » 
du Protocole facultatif se rapportant au Pacte relatif aux 
droits civils et politiques qu’elle avait auparavant dé-
noncé, exclu la compétence du Comité « pour recevoir 
et examiner les communications relatives à un détenu 
condamné à mort et concernant de quelque manière que 
ce soit les poursuites engagées contre lui, sa détention, 
son procès, sa condamnation, la peine prononcée contre 
lui ou l’exécution de la peine de mort et toute question 

ganes de contrôle dans des contextes régionaux. » [Annuaire… 1997, 
(voir supra la note 17), par. 157, p. 58].

23 « La Commission note en outre qu’en cas d’illicéité d’une ré-
serve, 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; » (ibid., par. 157, p. 58).

24 Rapport du Comité des droits de l’homme, Documents officiels de 
l’Assemblée générale, cinquante-quatrième session, Supplément nº 40 
(A/54/40), vol. I, annexe VI.

25 Documents officiels de l’Assemblée générale, cinquante-
cinquième session, Supplément nº 40 (A/55/40), vol. II, annexe XI,
communication no 845/1999, Rawle Kennedy c. Trinité-et-Tobago,
p. 270.
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connexe »26. Malgré la thèse contraire soutenue par le 
Gouvernement de la Trinité-et-Tobago, le Comité a dé-
claré la plainte recevable en s’appuyant sur l’observation 
générale nº 24 :

Comme le fait observer le Comité dans l’observation générale 
nº 24, c’est à lui qu’il appartient, en tant qu’organe conventionnel com-
pétent pour ce qui est du Pacte international relatif aux droits civils 
et politiques et des Protocoles facultatifs s’y rapportant, d’interpréter 
les réserves concernant ces instruments et d’en déterminer la  
validité. Le Comité rejette l’affirmation de l’État partie selon laquelle 
il a outrepassé ses pouvoirs en enregistrant la communication et en  
décidant de demander des mesures provisoires conformément à 
l’article 86 du règlement intérieur. À cet égard, le Comité fait observer 
qu’il va de soi qu’il a nécessairement compétence pour enregistrer une 
communication afin de déterminer si celle-ci est recevable ou non en 
raison d’une réserve. Quant à l’effet de cette réserve, à supposer qu’elle 
soit valable, il semble à première vue, et l’auteur n’a pas soutenu le  
contraire, qu’il soit que le Comité n’aura pas compétence pour  
examiner la présente communication au fond. Le Comité doit cepen-
dant déterminer si une réserve de ce genre peut être faite valablement.

Il convient de noter tout d’abord que le Protocole facultatif ne 
se prononce pas sur l’admissibilité des réserves à ses dispositions.  
Conformément à l’article 19 de la Convention de Vienne sur le droit des 
traités et aux principes du droit international coutumier, des réserves 
peuvent donc être faites pour autant qu’elles soient compatibles avec 
l’objet et le but de l’instrument concerné. La question qui se pose donc est  
de savoir si la réserve émise par la Trinité-et-Tobago peut être considérée  
comme compatible avec l’objet et le but du Protocole facultatif.

Dans son observation générale nº 24, le Comité a exprimé l’avis 
qu’une réserve visant à exclure de la compétence conférée au Comité 
par le Protocole facultatif certaines dispositions du Pacte ne satisfaisait 
pas à la condition susdite :

« La fonction [du premier Protocole facultatif] est de permettre 
que les réclamations dont [les droits énoncés dans le Pacte] peu-
vent faire l’objet soient présentées au Comité. En conséquence, une 
réserve touchant l’obligation d’un État de respecter et de garantir 
un droit énoncé dans le Pacte, formulée au titre du premier Proto-
cole facultatif, alors qu’elle n’a pas été émise auparavant au titre 
du Pacte, ne porte pas atteinte au devoir de l’État de respecter ses 
obligations de fond. Une réserve ne peut être émise au Pacte par le 
biais du Protocole facultatif, la façon dont l’État remplit l’obligation 
considérée. Et comme l’objet et le but du premier Protocole faculta-
tif sont de permettre au Comité de vérifier que les dispositions ayant 
force obligatoire pour les États sont bien appliquées, une réserve 
tendant à l’en empêcher serait contraire à l’objet et au but du pre-
mier Protocole*, si ce n’est au Pacte11. »

La réserve en question ne vise pas à exclure de la compétence con-
férée au Comité par le Protocole facultatif une disposition particulière 
du Pacte mais l’ensemble du Pacte pour un groupe particulier de 
requérants, à savoir les détenus condamnés à mort. Elle n’en est pas 
pour autant davantage compatible avec l’objet et le but du Protocole 
facultatif. Au contraire, le Comité ne peut pas accepter une réserve qui 
vise expressément un groupe d’individus pour lui accorder une protec-
tion en matière de procédure moindre que celle dont bénéficie le reste 
de la population. De l’avis du Comité, cela constitue une discrimination 
qui va à l’encontre de certains principes fondamentaux consacrés dans 
le Pacte et les Protocoles s’y rapportant; pour cette raison, la réserve ne 
peut être déclarée compatible avec l’objet et le but du Protocole faculta-
tif. La conséquence est que le Comité n’est pas empêché d’examiner la 
présente communication en vertu du Protocole facultatif27.

11 [Documents officiels de l'Assemblée générale, cinquantième session,
Supplément nº 40 (A/50/40), annexe V, par. 13, p. 125.]27

13. 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 Commis-
sion lors de sa vingt et unième session (9 au 20 novembre 

26 Cf. Traités multilatéraux déposés auprès du Secrétaire général 
(Publication des Nations Unies, numéro de vente : F.99.V.5), p. 179.

27 Rawle Kennedy c. Trinité-et-Tobago (voir supra la note 25), 
par. 6.4 à 6.7.

1998) et qu’il partageait les vues exprimés par le Comité 
des droits de l’homme :

En outre, le Comité contre la Torture estime que l’approche des organes  
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.

14.  De son côté, le Président des huitième et neu- 
vième réunions des Présidents des organes créés en vertu 
d’instruments internationaux relatifs aux traités de droits 
de l’homme a, par une lettre en date du 29 juillet 1998, 
informé le Président 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 
le 25 juin 1993 par la Conférence mondiale sur les droits 
de l’homme, sur la nécessité de limiter le nombre et l’ex-
tension des réserves aux traités 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 préliminaires :

Ils ont cependant estimé que le projet dans sa teneur actuelle est in-
dûment 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 sur le même plan que d’autres traités aux caractéristiques 
différentes. 

Les Présidents estiment 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 de ce comité d’adopter une recommandation  
ultérieure sur ce sujet à l’occasion du cinquantième anniversaire de la 
Déclaration universelle des droits de l’homme. Les Présidents ont expri-
mé leur ferme soutien à l’approche reflétée dans l’observation générale 
nº 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 approche28.

15.  En outre, bien que ce document ne constitue pas 
à proprement parler une réaction aux conclusions préli-
minaires de la Commission, le Rapporteur spécial sou-
haite attirer l’attention de la Commission sur l’important 
rapport, en date du 28 juin 1998, du Groupe de travail 
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, adopté par le Comité lors de 
sa dix-neuvième session29. 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 traités30. Il se 

28 Documents officiels de l’Assemblée générale, cinquante-
troisième session, point 113 a de la liste préliminaire, document A/
53/125, annexe.

29 Ibid., cinquante-troisième session, Supplément nº 38 (A/53/38/
Rev.1), deuxième partie, par. 5 à 21.

30 Annuaire… 1996 (voir supra la note 16). Le Comité semble se 
référer notamment aux paragraphes 241 à 251, p. 84 et 85, bien que 
ceux-ci ne soient pas expressément mentionnés.
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déclare d’accord avec le Rapporteur spécial pour consi-
dérer que « les objections des États constituent souvent 
non seulement un moyen de pression sur les États réser-
vataires, mais aussi un guide utile pour l’appréciation de 
la licéité d’une réserve par le Comité lui-même »31, et il 
conclut :
qu’il a certaines responsabilités en sa qualité d’organe composé 
d’experts chargé d’examiner les rapports périodiques présentés en 
application de la Convention. À l’occasion de l’examen des rapports 
nationaux, il engage un dialogue constructif avec les États parties  
concernés et ne manque pas de déplorer dans ses conclusions les 
réserves formulées à l’égard des articles 2 et 1632 ou le refus des États 
parties de les retirer ou de les modifier33.

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’attention 
des États parties sur la vive préoccupation que lui inspirent le nombre 
et la portée des réserves illicites. Il constate par ailleurs avec inquiétude 
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 international34.

16. Par ailleurs, conformément à la recommandation 
contenue au paragraphe 2 de la résolution 52/156 de 
l’Assemblée générale en date du 15 décembre 199735, 
cinq États ont fait parvenir au Secrétariat des commen-
taires relatifs aux conclusions préliminaires adoptées par 
la Commission en 199736. D’une manière générale, ces 
États se félicitent de l’adoption des conclusions prélimi-
naires37 et de cette occasion de les commenter avant que 
la Commission se prononce définitivement sur les ques-
tions qui y sont abordées. Monaco et les Philippines (qui 
font quelques suggestions complémentaires) approuvent 
les conclusions préliminaires. La Chine insiste sur l’im-
portance qu’elle attache à la coopération avec les organes 
de droits de l’homme mais considère que ceux-ci doi-
vent rester dans le cadre strict de leur mandat, tel qu’il 
est défini dans les traités et ajoute que lorsque ceux-ci ne 
contiennent pas de disposition explicite, « la licéité des 
réserves aux traités n’entre pas dans le cadre des fonctions 

31 Documents officiels de l’Assemblée générale (voir supra la
note 29), par. 20, p. 51.

32 L’article 2 de la Convention sur l’élimination de toutes les formes 
de discrimination à l’égard des femmes énumère les obligations géné-
rales 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 ques-
tions découlant du mariage et dans les rapports familiaux.

33 Documents officiels de l’Assemblée générale, cinquante-troisième 
session, Supplément nº 38 (A/53/38/Rev.1), par. 23, p. 52.

34 Ibid., par. 24, p. 52.
35 « 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 pré-
liminaires de la Commission [du droit international] concernant les ré-
serves 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.

36 Aux trois États mentionnés dans le troisième rapport sur les 
réserves aux traités [le Liechtenstein, Monaco et les Philippines  
[(Annuaire… 1998, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/491, note 35, 
p. 234)] se sont ajoutées la Chine et la Suisse. Le Rapporteur spé-
cial tient à adresser ses vifs remerciements à ces États et se permet  
d’exprimer le vœu que d’autres États suivront ces exemples.

37 Le Liechtenstein se demande cependant si celles-ci ne sont pas 
prématurées.

et des pouvoirs des organes de contrôle »; elle suggère en 
outre qu’au paragraphe 6 l’expression « modalités tradi-
tionnelles » devrait être remplacée par « modalités bien 
établies »38 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 elles39. La Chine s’ac-
corde 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 
pratique40. 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 pra-
tique, en prenant en considération le facteur temporel; 

c) Des suggestions pratiques et concrètes pour l’avenir immédiat 
afin de remédier à l’état actuel des choses caractérisé par des incerti-
tudes en ce qui concerne l’application des traités multilatéraux particu-
lièrement 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 déposi-
taires des traités multilatéraux.

Quant à la Suisse, qui confirme les commentaires et ob-
servations 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 contradictoires 
des dispositions du paragraphe 5 des conclusions préli-
minaires (avec celles du paragraphe 4) et considéré que 
la compétence des organes de contrôle en matière de ré-
serves ne pouvait être appréciée qu’au regard de chaque 
instrument constitutif et en fonction de la volonté expri-
mée par les États parties41.

17. 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 

38 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 moda-
lités traditionnelles de contrôle pour 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 la note 17.]
39 Voir supra le texte du paragraphe 12 des conclusions prélimi-

naires dans la note 21.
40 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 la note 17.]
41 Documents officiels de l’Assemblée générale, cinquante-deuxième 

session, Sixième Commission, 22e séance (A/C.6/52/SR.22), par. 80 
à 87.
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estime cependant qu’il ne serait pas utile de discuter à 
nouveau à ce stade des conclusions préliminaires adop-
tées par la Commission en 1997.

18. Bien que, pour les raisons qu’il a tenté d’expliquer 
dans son troisième rapport42, l’adoption de ces conclu-
sions ne lui paraît 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 complèteront 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 questions de fond relatives au régime 
des réserves aux traités, ce qui devrait être chose faite 
en 2001 ou, au plus tard, en 2002. C’est à ce moment-là 
que, comme il l’a indiqué dans son troisième rapport43, 
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.

19. Par ailleurs, le Rapporteur spécial avait joint en  
annexe à son deuxième rapport une bibliographie  
concernant les réserves aux traités44. Comme cela avait été 
annoncé dans le troisième rapport, une version complétée 
de ce document a été jointe au quatrième rapport45.

2. les troIsIème et quatrIème rapports 
sur les réserves aux traItés et leurs suItes

20. Le troisième rapport sur les réserves aux traités46 
se composait de deux chapitres d’importance très iné-
gale. Le premier, intitulé « Introduction », avait la même 
« fonction » que le présent chapitre : il récapitulait les 
travaux antérieurs de la Commission sur le sujet et com-
portait une présentation générale du rapport, de nature 
essentiellement méthodologique47. Le second portait sur 
« la définition des réserves (et des déclarations interpréta-
tives) »48. Une annexe récapitulait les projets de directive 
proposés par le Rapporteur spécial au titre du Guide de la 
pratique49.

42 Annuaire… 1998, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/491 et Add.1 à 
6, par. 22, p. 233.

43 Ibid., par. 23, p. 234.
44 Annuaire… 1996 (voir supra la note 16), annexe I (A/CN.4.478), 

p. 89 à 100.
45 Annuaire... 1999 (voir supra la note 1), annexe (A/CN.4/478/

Rev.1), p. 157 à 168.
46 Annuaire... 1998 (voir supra la note 3).
47 Ibid., par. 1 à 46.
48 Ibid., par. 47 à 413. Malgré ce que le Rapporteur spécial espé-

rait – et avait annoncé initialement (cf. par. 43 et 46) –, il ne lui a pas été 
possible d’aborder dans son troisième rapport la question de la formula-
tion des réserves (et des déclarations interprétatives), des acceptations 
et des objections 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 interprétatives, 
celle des « alternatives aux réserves » (cf. par. 511), n’a pu être traitée.

49 Ibid., par. 512, p. 306 à 308.

21. Faute de temps, la Commission n’a pu examiner 
que partiellement le troisième rapport lors de sa cinquan-
tième session, en 1998. Elle a achevé cet examen lors de 
sa cinquante et unième session, en 1999. Entre-temps, 
le Rapporteur spécial avait présenté son quatrième rap-
port qui, compte tenu de cette circonstance, n’a comporté 
qu’un chapitre unique récapitulant les éléments nouveaux 
intervenus depuis l’examen du deuxième rapport50 et pro-
posant un réexamen du projet de directive relatif aux « dé-
clarations de non-reconnaissance »51.

a) L’examen du troisième rapport par la Commission

i) La cinquantième session

22. Lors de sa cinquantième session, en 1998, la Com-
mission a examiné le troisième rapport sur le droit des 
traités en trois temps :

a) 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- 
pondants52, qu’elle a renvoyés au Comité de rédaction;

b) En deuxième lieu, le Comité de rédaction ayant ap-
porté à ces projets un certain nombre de modifications, 
elle a examiné les textes ainsi amendés et a adopté six 
d’entre eux en apportant à certains des retouches relative-
ment mineures. En outre, la Commission a adopté le texte 
d’une directive « de sauvegarde », proposée par le Rap-
porteur spécial à la demande de plusieurs membres53. 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 relatives aux « ré-
serves extensives », ni la rédaction du Rapporteur spécial, 
ni celle retenue par le Comité lui-même ne semblant plei-
nement satisfaisantes;

c) En troisième lieu, la Commission a approuvé les 
commentaires des projets d’articles qu’elle avait adoptés, 
et qui sont reproduits dans son rapport sur sa cinquan-
tième session à l’Assemblée générale54.

23. À la fin de la cinquantième session, en 1998, le 
Rapporteur spécial a également pu présenter la partie de 
son troisième rapport55 consacrée à la distinction entre ré-
serves et déclarations interprétatives56. 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 direc-

50 Ces éléments sont largement repris dans le présent chapitre du 
cinquième rapport; voir supra le paragraphe 1.

51 Annuaire… 1999 (voir supra la note 1), par. 44 à 54, p. 151 à 153.
52 Annuaire... 1998 (voir supra la note 3), par. 47 à 413, p. 237

à 290; projets de directives 1.1 et 1.1.1 à 1.1.8 (ibid., par. 512, p. 306), 
devenus, dans la numérotation adoptée en 1999, 1.1.1 à 1.1.7 et 1.4.1 à 
1.4.3; un « tableau de correspondance » entre les numéros des projets 
de directives proposés par le Rapporteur spécial et ceux retenus par la 
Commission en 1999 figure en annexe I, à la fin du présent rapport.

53 Initialement non numéroté, ce projet de directive porte le nu-
méro 1.6 dans le texte adopté en 1999; voir Annuaire… 1998, vol. II 
(2e partie), par. 540, p. 103.

54 Annuaire… 1998, ibid.
55 Annuaire... 1998, vol. II (1re partie), doc.A/CN.4/491 et Add.1

à 6, par. 231 à 406.
56 Annuaire… 1998, vol. I, 2551e séance, p. 231 à 238; ibid., vol. II 

(2e partie), par. 505 à 519, p. 98 à 100.
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tive 1.2, relatif à la définition générale des déclarations in-
terprétatives, a pu être renvoyé au Comité de rédaction57.

ii) La cinquante et unième session

24. En 1999, lors de sa cinquante et unième session, 
la Commission était saisie des parties du troisième rap-
port qu’elle n’avait pu examiner l’année précédente, 
consacrées d’une part aux déclarations interprétatives 
et, d’autre part, aux « réserves » et aux déclarations in-
terprétatives relatives aux traités bilatéraux58. En outre, il 
lui fallait réexaminer les projets de directive relatifs aux 
« réserves extensives »59 et le nouveau projet de direc-
tive 1.1.7 se substituant à celui proposé par le Rapporteur 
spécial dans son troisième rapport au sujet des « réserves 
de non-reconnaissance »60.

25. En effet, à l’issue du débat en plénière lors de la 
cinquantième session, en 1998, le Rapporteur spécial 
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 mot61. En conséquence, 
il a proposé, dans son quatrième rapport62, un projet de
directive qui reflétait la position de la grande majorité des 
membres de la Commission et qui, avec quelques modifi-
cations, a été adopté par la Commission en tant que projet 
de directive 1.4.3.

26. En outre, comme elle l’avait envisagé lors de sa 
cinquantième session63, la Commission a réexaminé les 
projets de directives 1.1.1 et 1.1.3 relatifs respective-
ment à l’« objet des réserves » et aux « réserves à portée 
territoriale », à la lumière des débats concernant les 
déclarations interprétatives, ce qui l’a conduite à refor- 
muler la première64 mais à n’apporter aucune modifica-
tion à la seconde.

27. Lors de sa cinquante et unième session, en 1999, 
la Commission a donc pu adopter, avec des modifi- 
cations plus ou moins importantes, l’ensemble des 
projets de directive relatifs à la définition des réserves 
et des déclarations interprétatives qui lui avaient été 
proposés dans le troisième rapport du Rapporteur 
spécial65. Elle a également réexaminé et complété la

57 Cf. Annuaire… 1998, vol. I, 2552e séance, par. 56, p. 243.
58 Annuaire... 1998 (voir supra la note 3), par. 414 à 510, p. 290 à 

305.
59 Voir supra le paragraphe 22 b.
60 Annuaire… 1998 (voir supra la note 3), par. 177, p. 255.
61 Ibid., par. 164 à 177, p. 253 à 255.
62 Annuaire… 1999 (voir supra la note 1), par. 44 à 54, p. 151 à 153.
63 Voir Annuaire… 1998, vol. II (2e partie), note 220, p. 105; et 

note 241, p. 108.
64 Le texte initial se lisait ainsi :

« Une réserve peut porter sur une ou plusieurs dispositions d’un 
traité ou, d’une manière plus générale, sur la manière dont l’État ou 
l’organisation internationale entend mettre en œuvre l’ensemble du 
traité. »

(Annuaire… 1998, ibid., par. 540, p. 103.)

Le nouveau texte dispose : 
« Une réserve vise à exclure ou à modifier l’effet juridique de 

certaines dispositions d’un traité, ou du traité dans son ensemble 
sous certains aspects particuliers, dans leur application à l’État ou à 
l’organisation internationale qui la formule. »

[Annuaire… 1999, vol. II (2e partie), par. 470, p. 96 et suiv.]
65 Après discussion, et en accord avec le Rapporteur spécial, la 

Commission n’a pas repris les projets de directives 1.3.0., 1.3.0 bis 

« directive de sauvegarde » relative à la « portée des 
définitions » qu’elle avait adoptée provisoirement en 
199866. En outre, à l’initiative du Comité de rédaction, la
Commission a procédé à un réarrangement de l’ordre de 
présentation des 25 projets de directive adoptés jusqu’à 
présent. Ils sont désormais regroupés en six sections rela-
tives respectivement aux sujets suivants :

a) Définition des réserves (directives 1.1 et 1.1.1 à 1.1.7);

b) Définition des déclarations interprétatives (direc-
tives 1.2, 1.2.1 et 1.2.2);

c) Distinction entre réserves et déclarations interpré-
tatives (directives 1.3 et 1.3.1 à 1.3.3);

d) Déclarations unilatérales autres que les réserves 
et les déclarations interprétatives (directives 1.4 et 1.4.1 
à 1.4.5);

e) Déclarations unilatérales relatives aux traités bilaté-
raux (directives 1.5.1 à 1.5.3);

f) Portée des définitions (directive 1.6)67.

28. Le Rapporteur spécial souhaite saisir l’occasion du 
présent rapport pour s’expliquer sur le système de numé-
rotation des dispositions du Guide de la pratique qu’il a 
retenu et qui a fait l’objet de critiques de la part de certains 
membres de la Commission pour son apparente complica-
tion68. Ce système répond à un double souci. D’une part, 
il vise à se démarquer clairement de la présentation ha-
bituelle des traités internationaux, divisés en articles : le 
Guide de la pratique n’est pas un projet de traité et n’a en 
principe pas vocation à le devenir69. D’autre part, après 
les tâtonnements initiaux, cette présentation devrait per-
mettre l’insertion éventuelle de nouvelles dispositions au 
sein des sections existantes sans que soit remise en cause 
la structure générale de l’ensemble et sans recourir à la 
malencontreuse formule de dispositions « bis », « ter » ou 
« quater ». Peut-être les membres de la Commission qui 
ont pu, au départ, être troublés par le mode de numérota-
tion retenu conviendront-ils que, passé un temps d’adap-
tation, il ne pose pas de problème particulier70 ?

29. Chacun des projets de directive adoptés jusqu’à pré-
sent a fait l’objet d’un commentaire71.

et 1.3.0 ter qui énuméraient les critères de distinction entre réserves 
et déclarations interprétatives. Elle a considéré, à juste titre, que ces 
critères ressortaient suffisamment clairement des définitions elles-
mêmes (Annuaire… 1999, ibid., par. 468, p. 96).

66 Voir supra le paragraphe 22.
67 Voir le tableau de concordance entre les projets de directives 

proposés par le Rapporteur spécial et ceux adoptés par la Commission 
(annexe I) du présent rapport.

68 Voir notamment les observations de MM. Kabatsi et Kateka, 
2597e séance, p. 234 et 235, Annuaire… 1999, vol. I (1re partie); 
contra : M. Melescanu, ibid., par. 64, p. 235.

69 Cf. Annuaire… 1995, vol. II (2e partie), par. 467 à 470, p. 112; 
par. 483 et 484, et 487 b et c, p. 113 et 114.

70 Il est intéressant de relever que les représentants des États qui 
ont pris la parole devant la Sixième Commission lors des deux der-
nières sessions de l’Assemblée générale n’ont pas semblé éprouver de 
difficulté particulière à cet égard.

71 Les commentaires des directives 1.1, 1.1.2 à 1.1.4, et 1.1.7 sont 
reproduits dans Annuaire… 1998, vol. II (2e partie), doc. A/53/10, 
par. 540, p. 104 à 112. Ceux afférents aux autres directives le sont in 
Annuaire… 1999, vol. II (2e partie), par. 470, p. 96 à 134.
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30. Compte tenu de certaines incompréhensions72, il
paraît utile de rappeler que la section 1 du Guide de la 
pratique a pour seul objet de définir ce qu’il faut entendre 
par le mot « réserves » en distinguant celles-ci d’autres dé-
clarations unilatérales répondant à des critères différents, 
en particulier les déclarations interprétatives. Les projets 
de directive qui y figurent ne préjugent en aucune ma-
nière la licéité des unes ou des autres. Comme l’explique 
clairement le commentaire du projet de directive 1.6 
adopté par la Commission en 1999 :

Définir n’est pas réglementer. « Énonciation des qualités essen-
tielles d’un objet »73, une définition a pour seule fonction de déterminer 
à quelle catégorie générale se rattache telle ou telle déclaration. Mais 
cette classification ne préjuge nullement la validité des déclarations en 
cause : une réserve peut être licite ou illicite, elle demeure une réserve 
si elle répond à la définition retenue. A contrario,	elle n’est pas une 
réserve si elle ne répond pas aux critères énoncés dans ces projets de 
directives (et dans ceux que la Commission se propose d’adopter à la 
prochaine session), mais il n’en résulte pas forcément que ces déclara-
tions soient licites (ou illicites) au regard d’autres règles du droit inter-
national. Et il en va de même des déclarations interprétatives dont on 
peut concevoir qu’elles ne soient pas licites soit parce qu’elles déna-
tureraient le traité, soit parce qu’elles n’auraient pas été formulées au 
moment requis74, etc.75.

31. L’ensemble des projets de directive adopté en 1998 
et 1999 appelle une seconde remarque. Bien que le su-
jet retenu par la Commission avec l’accord de la Sixième 
Commission soit intitulé « Les réserves aux traités », la 
Commission s’est efforcée de définir non seulement les 
réserves proprement dites, mais aussi d’autres déclara-
tions unilatérales faites au sujet d’un traité et communé-
ment appelées « déclarations interprétatives », la frontière 
entre les unes et les autres étant souvent difficile à tracer. 
Pour cette raison, et compte tenu de l’ampleur prise par 
la pratique des déclarations interprétatives, le Rapporteur 
spécial estime, malgré ses hésitations initiales76, qu’il 
conviendra, dans les chapitres suivants du Guide de la 
pratique, de déterminer le régime juridique des réserves 
elles-mêmes, mais aussi celui des déclarations interpré-
tatives et, parmi celles-ci, de faire une distinction entre 
les « simples » déclarations interprétatives d’une part et 
les déclarations interprétatives conditionnelles77 d’autre 
part. On peut d’ailleurs penser que le régime juridique de 

72 Voir notamment l’article, proprement injurieux pour le Rappor-
teur spécial, publié par Zemanek, « Alain Pellet’s definition of a reser-
vation ». L’auteur, qui n’a pas pris la peine d’essayer de comprendre 
l’objet de la première partie du Guide de la pratique (ou, en tout  cas, 
ne l’a pas compris), s’en prend violemment au projet de directive 1.1.1 
qui, selon lui, légitimerait les réserves de nature générale (across-
the-board reservations). C’est confondre la définition des réserves avec 
leur validité. Comme le Rapporteur spécial l’a rappelé à plusieurs re-
prises (cf. Annuaire… 1998, vol. I, 2545e séance, par. 51; 2548e séance, 
par. 10, 22 et 35; 2549e séance, par. 4 et suiv.), il est absurde d’exclure 
les réserves illicites de la définition des réserves : en procédant ainsi, on 
se prive de toute possibilité de constater leur illicéité!

73 Grand Larousse encyclopédique en dix volumes, t. 3, Paris, 1961.
74 Ce problème peut fort bien surgir s’agissant des déclarations in-

terprétatives conditionnelles (voir le projet de directive 1.2.1 [1.2.4]).
75 Annuaire… 1999, vol. II (2e partie), doc. A/54/10, Rapport de la 

Commission du droit international sur les travaux de sa cinquante et 
unième session (3 mai-23 juillet 1999), par. 470, commentaire de la 
directive 1.6 (par. 2), p. 133.

76 Voir notamment Annuaire… 1998, vol. I, 2552e séance, par. 1 
et 15, p. 238 et 239; Annuaire… 1999, vol. I, 2581e séance, par. 2 à 14, 
p. 100 et 101; ou, ibid., 2583e séance, p. 114 à 118.

77 La définition des déclarations interprétatives conditionnelles est 
donnée par le projet de directive 1.2.1; voir Annuaire… 1999, vol. II 
(2e partie), doc. A/54/10, p. 109 à 112 (avec le commentaire adopté par 
la Commission).

ces dernières, auxquelles l’État ou l’organisation interna-
tionale déclarante subordonne son consentement à être lié 
par le traité, sera voisin de celui des réserves elles-mêmes.

b) L’examen des rapports de la Commission par la 
Sixième Commission

32. De même que la Commission a examiné en deux 
temps le troisième rapport du Rapporteur spécial 
(corrigé sur un point particulier par le quatrième rapport)78, 
de même, la Sixième Commission a débattu des rapports 
de la Commission sur la définition des réserves succes-
sivement lors de ses cinquante-troisième et cinquante- 
quatrième sessions en 1998 et en 1999.

33. Dans les deux cas, à l’occasion du débat sur la partie 
du rapport de la Commission relative aux réserves aux 
traités79, quelques délégations sont revenues sur certaines 
questions examinées les années précédentes, et beau-
coup ont pris position et fait des suggestions utiles sur les 
différents projets de directive adoptés par la Commission.

i) Remarques générales sur le sujet

34. Tant en 199880 qu’en 199981, nombre de délégations 
ont renouvelé le souhait que le régime de Vienne ne soit 
pas remis en cause, bien que certaines aient estimé qu’un 
régime de réserves particulier devrait s’appliquer aux trai-
tés de droits de l’homme82, d’autres, au contraire, s’y op-
posant radicalement83.

78 Annuaire… 1999 (voir supra la note 1), par. 44 à 54, p. 151 à 153.
79 Annuaire… 1998, vol. II (2e partie), doc. A/53/10, par. 469 à 

540, p. 94 à 112; et Annuaire… 1999, vol. II (2e partie), doc. A/54/10, 
par. 454 à 470, p. 94 à 136.

80 Documents officiels de l’Assemblée générale, cinquante-
troisième session, Sixième Commission, 14e séance (A/C.6/53/SR.14), 
par. 52 (États-Unis); 16e séance (A/C.6/53/SR.16), par. 64 (France);
17e séance (A/C.6/53/SR.17), par. 5 [(Suède), au nom des pays
nordiques]; ibid., par. 20 (Pakistan); 18e séance (A/C.6/53/SR.18),
par. 4 (Roumanie); ibid., par. 23 (Allemagne); ibid., par. 29 (Vene-
zuela); ibid.,  par. 55 (Cuba); ibid., par. 57 (Tunisie); 19e séance 
(A/C.6/53/SR.19), par. 23 (Hongrie); ibid., par. 27 (Singapour);
20e séance (A/C.6/53/SR.20), par. 9 (République islamique d’Iran);
ibid., par. 36 (Portugal); 21e séance (A/C.6/53/SR.21), par. 34 (Inde); 
22e séance (A/C.6/53/SR.22), par. 14 (Égypte).

81 Documents officiels de l’Assemblée générale, cinquante-
quatrième session, Sixième Commission, 16e séance (A/C.6/54/
SR.16), par. 3 (Chili); 17e séance (A/C.6/54/SR.17), par. 59 (Pakistan);
22e séance (A/C.6/54/SR.22), par. 35 (Slovénie); 25e séance (A/C.6/54/
SR.25), par. 51 (Croatie); 26e séance (A/C.6/54/SR.26), par. 50 
(Fédération de Russie); ibid., par. 14 (Jamahiriya arabe libyenne); 
ibid., par. 58 (Slovaquie); ibid., par. 86 (Chypre); 27e séance (A/C.6/54/
SR.27), par. 24 (Égypte); 28e séance (A/C.6/54/SR.28), par. 87 
(Koweït); ibid., par. 95 (Cuba).

82 Documents officiels de l’Assemblée générale, cinquante-
troisième session, Sixième Commission, 17e séance (A/C.6/53/SR.17), 
par. 6 [(Suède), au nom des pays nordiques]; 18e séance (A/C.6/53/
SR.18), par. 33 (Italie); ibid., cinquante-quatrième session, Sixième 
Commission, 24e séance (A/C.6/54/SR.24), par. 30 (Italie); ibid., 
par. 36 (Hongrie); 25e séance (A/C.6/54/SR.25), par. 108 (Niger); 
voir aussi, ibid., cinquante-troisième session, Sixième Commission, 
20e séance (A/C.6/53/SR.20), par. 50 (Irlande). La Grèce a indiqué 
qu’il conviendrait de reprendre l’étude du rôle des organes de contrôle 
des traités de droits de l’homme en matière de réserves [ibid., Sixième  
Commission, 28e séance (A/C.6/54/SR.28), par. 12].

83 Documents officiels de l’Assemblée générale, cinquante-troi-
sième session, Sixième Commission, 19e séance (A/C.6/53/SR.19), 
par. 27 et 28 (Singapour); 22e séance (A/C.6/53/SR.22), par. 15 (Égypte); 
et, ibid., cinquante-quatrième session, Sixième Commission, 27e séance 
(A/C.6/54/SR.27), par. 25 (Égypte); 17e séance (A/C.6/54/SR.17), 
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 35. Plusieurs délégations ont attiré l’attention sur l’in-
térêt croissant suscité par le sujet84 et insisté sur l’utilité 
pratique que présenterait, pour les États, le Guide de la 
pratique une fois achevé85. Ce point revêt une importance 
particulière aux yeux du Rapporteur spécial : c’est la pre-
mière fois que les États sont en mesure d’apprécier in 
concreto la forme que le Guide pourrait revêtir86. Il est ré-
confortant de constater que l’exercice a semblé convain-
cant aux États qui se sont exprimés sur ce point, et qu’au-
cun n’a radicalement critiqué la forme retenue.

36. Toutefois, deux États ont jugé le projet trop dé-
taillé87 et un autre a estimé que l’objectif final devrait 
être l’élaboration d’un projet de convention88; bien que la 
Commission n’ait jamais totalement écarté cette possibi-
lité, elle n’est guère conforme à l’orientation majoritaire 
de ses membres89 et le Rapporteur spécial demeure extrê-
mement réservé sur une telle éventualité. Un autre encore 
a suggéré que le projet soit complété par des déclarations 
types (model statements)90, ce qui paraît inclure non 
seulement des clauses types, comme la Commission l’a 
envisagé91, mais aussi des modèles d’acceptations, d’ob-
jections ou d’autres réactions aux réserves et déclarations 
interprétatives à l’image de ce qu’envisage le Conseil de 
l’Europe92; cette suggestion paraît en effet mériter consi-
dération.

par. 59 (Pakistan); A/C.6/54/SR.25, par. 29 (Tunisie); A/C.6/54/SR.28, 
par. 95 (Cuba); voir aussi, ibid., cinquante-troisième session, Sixième 
Commission, 20e séance (A/C.6/53/SR.20), par. 61 (Algérie), ainsi que 
la déclaration du Secrétaire général du CCJAA, 17e séance (A/C.6/53/
SR.17), par. 45.

84 Documents officiels de l’Assemblée générale, cinquante-
troisième session, Sixième Commission, 17e séance (A/C.6/53/SR.17), 
par. 4 et 6 [(Suède), au nom des pays nordiques]; 18e séance (A/C.6/53/
SR.18), par. 23 (Allemagne); A/C.6/53/SR.21, par. 33 (Inde); 
22e séance (A/C.6/53/SR.22), par. 44 (Grèce); voir aussi, ibid.,
cinquante-quatrième session, Sixième Commission, 28e séance 
(A/C.6/54/SR.28), par. 59 (Bahreïn); ibid., par. 90 (Portugal).

85 Documents officiels de l’Assemblée générale, cinquante
troisième session, Sixième Commission, 14e séance (A/C.6/53/SR.14), 
par. 15 (Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord); 
17e séance (A/C.6/53/SR.17), par. 26 (Japon); 18e séance (A/C.6/53/
SR.18), par. 33 (Italie); ibid., par. 57 (Tunisie); voir aussi, ibid., 
cinquante-quatrième session, Sixième Commission, 16e séance 
(A/C.6/54/SR.16), par. 2 (Chili); 19e séance (A/C.6/54/SR.19), par. 
32 (États-Unis d’Amérique), et 25e séance (A/C.6/54/SR.25), par. 83 
et 85 (États-Unis d’Amérique); 22e séance (A/C.6/54/SR.22), par. 35
(Slovénie); 25e séance (A/C.6/54/SR.25), par. 110 (Pologne);
26e séance (A/C.6/54/SR.26), par. 69 (République islamique d’Iran); 
ibid., par. 86 (Chypre); 28e séance (A/C.6/54/SR.28), par. 87 (Koweït).

86 La France [Documents officiels de l’Assemblée générale, cin-
quante-troisième session, Sixième Commission, 16e séance (A/C.6/53/
SR.16), par. 65; ibid., cinquante-quatrième session, Sixième Commis-
sion, 24e séance (A/C.6/54/SR.24), par. 38] et le Niger [ibid., 25e séance 
(A/C.6/54/25), par. 104] ont contesté l’utilisation du mot « directives » 
et préféreraient que l’on utilise l’expression « lignes directrices »; le 
Rapporteur spécial n’est guère convaincu que ce changement termino-
logique s’impose.

87 Documents officiels de l’Assemblée générale, cinquante-
quatrième session, Sixième Commission, 25e séance, (A/C.6/54/SR.25), 
par. 15 (Japon); et 27e séance (A/C.6/54/SR.27), par. 17 (Autriche).

88 Ibid., 27e séance (A/C.6/54/SR.27), par. 13 (Venezuela).
89 Voir Annuaire… 1995, vol. II (2e partie), doc. A/50/10, par. 467

à 470, p. 112; et par. 483 et 487, p. 113.
90 Documents officiels de l’Assemblée générale, cinquante-

quatrième session, Sixième Commission, 25e séance (A/C.6/54/SR.25), 
par. 50 (Croatie).

91 Cf. Annuaire… 1995, vol. II (2e partie), par. 487, p. 113.
92 Voir infra les paragraphes 54 à 56.

37. En ce qui concerne, plus précisément l’exer-
cice « définitionnel » auquel s’est livrée la Commis-
sion en 1998 et 1999, la plupart des délégations qui se 
sont exprimées ont jugé qu’il était utile, voire très im-
portant93, même si certaines ont estimé qu’il ne fallait 
pas s’en tenir là94. Ceci va de soi95; toutefois, comme 
l’ont fait remarquer certains délégués, et comme l’a re-
levé à nouveau le Rapporteur spécial lorsqu’il lui a été 
donné de prendre la parole devant la Sixième Commis-
sion conformément à l’heureuse pratique inaugurée  
en 199796, il convient de ne pas confondre la définition 
des réserves d’une part, et les conditions de leur licéité 
d’autre part : ce n’est qu’en déterminant précisément si 
telle ou telle déclaration unilatérale constitue ou non une 
réserve qu’il est possible de lui appliquer – ou non – le 
régime juridique des réserves et, donc, d’en apprécier la 
licéité97.

38. Telle est d’ailleurs la raison pour laquelle la  
quasi-totalité des délégations ont appuyé l’intention du  
Rapporteur spécial98 de définir les déclarations interpré-
tatives par rapport aux réserves et d’étudier parallèlement 
le régime juridique des unes et des autres99.

ii) Observations sur les projets de directive

39. En ce qui concerne les projets de directive adoptés, 
ils ont fait l’objet d’une approbation globale de la part  

93 Documents officiels de l’Assemblée générale, cinquante-
troisième session, Sixième Commission, 15e séance (A/C.6/53/SR.15), 
par. 16 (Autriche); 18e séance (A/C.6/53/SR.18), par. 33 (Italie); ibid., 
par. 57 (Tunisie); et 22e séance (A/C.6/53/SR.22), par. 41 (Slovaquie).

94 Voir surtout l’appréciation du Royaume-Uni [ibid., 14e séance 
(A/C.6/53/SR.14), par. 15]; voir aussi l’« Annex to United-Kingdom 
statement on 2 November 1999 » dans laquelle cet État se dit « plus 
convaincu que jamais que [la discussion des définitions] absorbe sans 
nécessité le temps de la Commission et la détourne des principaux 
problèmes sur lesquels les États ont besoin de directives » (ce n’est 
l’avis ni d’une majorité d’États, ni du Rapporteur spécial); voir aussi : 
ibid., cinquante-quatrième session, Sixième Commission, 24e séance 
(A/C.6/54/SR.24), par. 47 [(Suède), au nom des pays nordiques]; 
25e séance (A/C.6/54/SR.25), par. 16 (Allemagne); ainsi que le ré-
sumé thématique des débats tenus à la Sixième Commission pendant 
sa cinquante-quatrième session, établi par le Secrétariat (A/CN.4/504),  
par. 87 et 88.

95 Le Rapporteur spécial assume toute sa part dans le retard pris 
dans l’élaboration du Guide de la pratique. Pour sa « défense », il tient 
à préciser qu’il ne bénéficie d’aucune assistance autre que celle (dont 
il n’a qu’à se féliciter) que peut lui fournir le secrétariat de la Commis-
sion, qu’il ne peut solliciter à l’excès compte tenu de sa grande charge 
de travail, et que le sujet se révèle, décidément, fort tentaculaire et 
complexe.

96 Documents officiels de l’Assemblée générale, cinquante-troisième 
session, Sixième Commission, 20e séance (A/C.6/53/SR.20), par. 73 
à 84 (Rapporteur spécial).

97 Voir supra le paragraphe 30 et la note 72.
98 Voir supra le paragraphe 31.
99 Documents officiels de l’Assemblée générale, cinquante-

troisième session, Sixième Commission, 17e séance (A/C.6/53/SR.17), 
par. 5 [(Suède), au nom des pays nordiques]; 18e séance (A/C.6/53/
SR.18), par. 24 (Allemagne), par. 30 (Venezuela), par. 33 (Italie) et 
par. 57 (Tunisie); 21e séance (A/C.6/53/SR.21), par. 5 (Slovénie);
22e séance (A/C.6/53/SR.22), par. 41 (Slovaquie), par. 45 (Grèce), par. 47 
(Bosnie-Herzégovine), et par. 49 (République de Corée); ibid., cinquante-
quatrième session, Sixième Commission, 25e séance (A/C.6/54/SR.25),  
par. 105 (Niger), et 28e séance (A/C.6/54/SR.28), par. 104 (Suisse).
Seul le Royaume-Uni a semblé exprimer un doute sur ce point [ibid., 
cinquante-troisième session, Sixième Commission, 14e séance (A/C.6/53/
SR.14), par. 15].
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de plusieurs délégations100, même si d’autres leur ont 
adressé des critiques, en général sur des points de détail, 
ou ont fait des suggestions de rédaction intéressantes101. 
Toutes ne peuvent être reflétées ici et seules celles pouvant 
présenter un intérêt immédiat pour les travaux de la Com-
mission relatifs à l’adoption en première lecture du Guide 
de la pratique sont brièvement évoquées ci-après102.

40. S’agissant de la directive 1.1, qui présente la parti-
cularité d’être un amalgame des définitions des réserves 
données dans les Conventions de Vienne de 1969 et 1986, 
il est réconfortant de constater que la plupart des inter-
venants ont approuvé la méthode composite suivie pour 
adopter cette définition générale103. Trois d’entre eux ont 
cependant proposé des amendements à la directive 1.1, 
visant à y remplacer le mot « modifier » par « limiter » ou 
« restreindre »104 ou à y ajouter un renvoi à la directive 
1.1.1105. Toutefois, comme une délégation et le Rappor-
teur spécial l’ont fait remarquer, ceci reviendrait à modi-
fier la définition de Vienne106, ce que la Commission a 
décidé d’éviter dans toute la mesure possible107.

41. Quelques délégations ont cependant attiré l’atten-
tion sur les problèmes posés par l’incidence du phéno-
mène de la succession d’États sur le régime juridique 
des réserves aux traités, y compris en ce qui concerne la 
définition elle-même108. Elles ont convenu qu’il suffirait 
d’y revenir lorsque la Commission aborderait les réserves 
sous cet angle, ce qu’elle a prévu de faire dans un chapitre 
spécial du Guide de la pratique109.

100 Documents officiels de l’Assemblée générale, cinquante-
troisième session, Sixième Commission, 14e séance (A/C.6/53/SR.14), 
par. 52 (États-Unis); 15e séance (A/C.6/53/SR.15), par. 98 (Argentine); 
20e séance (A/C.6/53/SR.20), par. 62 (Algérie); 21e séance (A/C.6/53/
SR.21), par. 5 (Slovénie) et par. 34 (Inde); et, ibid., cinquante-
quatrième session, Sixième Commission, 22e séance (A/C.6/54/SR.22), 
par. 45 (Inde); 24e séance (A/C.6/54/SR.24), par. 46 [Suède, au nom des 
pays nordiques (à l’exception de la directive 1.1.3)].

101 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.

102 Les précieux résumés thématiques établis par le Secrétariat 
donnent un aperçu plus complet des positions prises par les États sur 
chacun des projets de directive; voir A/CN.4/496, par. 155 à 174, et A/
CN.4/504, par. 92 à 114.

103 Voir notamment : Documents officiels de l’Assemblée géné-
rale, cinquante-troisième session, Sixième Commission, 16e séance 
(A/C.6/53/SR.16), par. 77 (République tchèque); 18e séance (A/C.6/53/
SR.18), par. 29 (Venezuela) et 57 (Tunisie); 22e séance (A/C.6/53/
SR.22), par. 45 (Grèce) et 47 (Bosnie-Herzégovine); voir aussi supra 
les notes 80 et 81.

104 Ibid., 16e séance (A/C.6/53/SR.16), par. 66 (France); 20e séance 
(A/C.6/53/SR.20), par. 66 (Suisse).

105 Ibid., cinquante-quatrième session, Sixième Commission, 
25e séance (A/C.6/54/SR.25), par. 43 (Guatemala).

106 Ibid., 18e séance (A/C.6/54/SR.18), par. 16 (Mexique); Rappor-
teur spécial, ibid., 20e séance (A/C.6/54/SR.20), par. 74 et 75.

107 Voir supra la note 69.
108 Documents officiels de l’Assemblée générale, cinquante-

troisième session, Sixième Commission, 16e séance (A/C.6/53/SR.16), 
par. 81 à 83 (République tchèque); 20e séance (A/C.6/53/SR.20),
par. 67 (Suisse); 21e séance (A/C.6/53/SR.21), par. 5 (Slovénie);
22e séance (A/C.6/53/SR.22), par. 35 (Slovénie) et 47 (Bosnie-
Herzégovine); et 25e séance (A/C.6/54/SR.25), par. 52 (Croatie).

109 Voir le deuxième rapport, Annuaire… 1996 (voir supra la 
note 16), par. 37 et 46, p. 50 à 52.

42. Une seule délégation a semblé, dans un premier 
temps, mettre en doute la possibilité de réserves « trans-
versales » constatée par le projet de directive 1.1.1110; elle 
s’est, cependant, déclarée satisfaite par la nouvelle rédac-
tion du projet adopté en 1999111. D’une façon générale, 
celui-ci, qui, de l’avis du Rapporteur spécial, constitue 
un élément important de clarification, a été approuvé tant 
dans la version initiale adoptée en 1998112, qu’en 1999113, 
certaines délégations mettant cependant en garde contre 
une pratique qui doit être encadrée par des règles pré-
cises114 sur lesquelles il ne fait, en effet, aucun doute que 
la Commission devra s’interroger lorsqu’elle abordera la 
question cruciale de la licéité des réserves.

43. Sous réserve de la possibilité de faire référence 
aux notifications de succession en cas de succession 
d’États115, le projet de directive 1.1.2 a fait l’objet d’une 
approbation unanime116. Et il en est allé de même des di-
rectives 1.1.4117 et 1.1.7, dont plusieurs délégations ont 
expressément souligné, pour l’approuver, le caractère de 
développement progressif du droit international118.

44. Pour sa part, le projet de directive 1.1.3 a été géné-
ralement approuvé119 sous réserve, parfois, de quelques 
changements rédactionnels120. Toutefois, une délégation 

110 Documents officiels de l’Assemblée générale, cinquante-
troisième session, Sixième Commission, 16e séance (A/C.6/53/SR.16), 
par. 78 (République tchèque).

111 Le 3 novembre 1999; voir, ibid., cinquante-quatrième session, 
Sixième Commission, 25e séance (A/C.6/54/SR.25), par. 79 (Répu-
blique tchèque).

112 Voir, ibid., cinquante-troisième session, Sixième Commission, 
16e séance (A/C.6/53/SR.16), par. 67 (France); et 18e séance (A/C.6/53/
SR.18), par. 16 (Mexique).

113 Voir, ibid., cinquante-quatrième session, Sixième Commission, 
24e séance (A/C.6/54/SR.24), par. 26 (Italie) et 39 (France); 25e séance 
(A/C.6/54/SR.25), par. 111 (Pologne); et 28e séance (A/C.6/54/SR.28), 
par. 8 et 9 (Grèce).

114 Ibid., 24e séance (A/C.6/54/SR.24), par. 39 (France); voir aussi 
26e séance (A/C.6/54/SR.26), par. 46 (Burkina Faso).

115 Ibid., cinquante-troisième session, Sixième Commission, 
16e séance (A/C.6/53/SR.16), par. 82 (République tchèque); 20e séance 
(A/C.6/53/SR.20), par. 67 (Suisse); et, ibid., cinquante-quatrième 
session, Sixième Commission, 25e séance (A/C.6/54/SR.25), par. 112 
(Pologne). Voir aussi supra la note 108.

116 Voir notamment, ibid., cinquante-troisième session, Sixième 
Commission, 16e séance (A/C.6/53/SR.16), par. 68 (France); 18e séance 
(A/C.6/53/SR.18), par. 16 (Mexique) et 29 (Venezuela); 21e séance 
(A/C.6/53/SR.21), par. 17 (Bahreïn).

117 Voir notamment, ibid., 21e séance (A/C.6/53/SR.21), par. 18 
(Bahreïn); et 22e séance (A/C.6/53/SR.22), par. 46 (Grèce).

118 Voir notamment, ibid., 16e séance (A/C.6/53/SR.16), par. 84 
(République tchèque); 18e séance (A/C.6/53/SR.18), par. 18 (Mexique) 
et 34 (Italie); 20e séance (A/C.6/53/SR.20), par. 69 (Suisse); 21e séance 
(A/C.6/53/SR.21), par. 18 (Bahreïn); et 22e séance (A/C.6/53/SR.22), 
par. 46 (Grèce). La Chine a attiré l’attention sur les problèmes posés 
par les retraits et les modifications des réserves et des déclarations 
interprétatives formulées conjointement [ibid., cinquante-quatrième 
session, Sixième Commission, 25e séance (A/C.6/54/SR.25), par. 101]; 
la question est abordée ci-après dans le chapitre III du présent rapport.

119 Voir notamment, ibid.,16e séance (A/C.6/53/SR.16), par. 68 
(France); 18e séance (A/C.6/53/SR.18), par. 17 (Mexique) et 34 (Italie); 
et 21e séance (A/C.6/53/SR.21), par. 17 (Bahreïn). La délégation de 
Bahreïn fait cependant état d’une réserve sur un point du commentaire 
– expressément approuvé au contraire par la France, ibid., 16e séance 
(A/C.6/53/SR.16), par. 68 –, qui méritera réflexion lors de l’examen de 
la partie du présent rapport consacrée à la formulation des réserves). 
Voir aussi, ibid., 22e séance (A/C.6/53/SR.22), par. 46 (Grèce).

120 Ibid., 20e séance (A/C.6/53/SR.20), par. 68 (Suisse); et, ibid., 
cinquante-quatrième session, Sixième Commission, 25e séance (A/C.6/
54/SR.25), par. 113 (Pologne).
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s’est interrogée sur l’opportunité d’en étendre la portée en 
dehors des situations coloniales121 et deux autres ont ma-
nifesté des doutes sur le bien-fondé de la solution retenue 
ou, en tout cas, sur la possibilité de la généraliser122.

45. Curieusement, les projets de directives 1.1.5 et 
1.1.6, relatifs aux déclarations unilatérales par lesquelles 
un État entend accroître les droits découlant du traité ou 
s’acquitter de leurs obligations par équivalence, et 1.4.1 
et 1.4.2 sur les déclarations unilatérales visant à assumer 
des engagements unilatéraux ou à ajouter des éléments 
supplémentaires à un traité, qui ont fait l’objet de très 
longs débats au sein de la Commission123, n’ont pas ap-
pelé de commentaires particulièrement abondants de la 
part des États. Tout au plus peut-on relever que, alors que 
quelques-uns avaient estimé, en 1998, que le problème 
des « réserves extensives » devait être expressément 
abordé en vue de lever toute ambiguïté124, d’autres ont 
jugé la question théorique125.

46. Dès 1998, quelques États avaient appuyé la position 
du Rapporteur spécial au sujet de la définition des décla-
rations interprétatives126. Sur cet aspect important des 
travaux de la Commission en 1999, les délégations à la 
Sixième Commission n’ont manifesté aucune divergence 

121 Ibid., 18e séance (A/C.6/53/SR.18), par. 17 (Mexique); la dé-
légation du Mexique a étendu cette observation au projet de direc- 
tive 1.1.4 (ibid.).-

122 Ibid., cinquante-quatrième session, Sixième Commission, 
24e séance (A/C.6/54/SR.24), par. 46 (Suède, au nom des pays nor-
diques); 26e séance (A/C.6/54/SR.26), par. 2 (Espagne); par ailleurs, le 
Royaume-Uni, qui n’est pas revenu sur ce point lors du débat public en 
1999, a fait parvenir au Rapporteur spécial en juillet 1999 une longue 
note, fortement argumentée, intitulée « Draft guidelines on reservations 
to treaties provisionally adopted by the International Law Commission 
on first reading », dans laquelle il conclut que la pratique des États dé-
ment la position retenue par la Commission, dans la mesure où celle-ci 
inclut les déclarations unilatérales ayant pour effet d’exclure l’applica-
tion de l’ensemble d’un traité à un territoire non métropolitain. Cette 
note est parvenue trop tard au Rapporteur spécial pour pouvoir être 
utilisée lors des débats de la Commission en 1999; elle devra constituer 
un élément important de réflexion lors de la seconde lecture du Guide 
de la pratique.

123 Voir supra le paragraphe 22.
124 Cf. ibid., cinquante-troisième session, Sixième Commission, 

16e séance (A/C.6/53/SR.16), par. 69 (France); 20e séance (A/C.6/53/
SR.20), par. 70 (Suisse). La Suisse insiste sur l’utilité du projet de direc-
tive 1.1.5, mais se montre plus réservée sur celle de la directive 1.1.6; 
voir aussi, ibid., cinquante-quatrième session, Sixième Commission, 
28e séance (A/C.6/54/SR.28), par. 102.

125 Ibid., cinquante-troisième session, Sixième Commission,
15e séance (A/C.6/53/SR.15), par. 16 (Autriche); 17e séance (A/C.6/53/
SR.17), par. 4 (Suède au nom des pays nordiques); ibid., cinquante-
quatrième session, Sixième Commission, 26e séance (A/C.6/54/SR.26), 
par. 57 (Fédération de Russie, au sujet de la seule directive 1.1.6). Le 
Guatemala a estimé que la directive 1.1.5 ne faisait guère plus qu’énon-
cer une évidence (ibid., 25e séance (A/C.6/54/SR.25), par. 45); voir 
aussi Documents officiels de l’Assemblée générale, cinquante-troisième 
session, Sixième Commission, 20e séance (A/C.6/53/SR.20), par. 42 
(Guatemala). Plusieurs États ont considéré que les déclarations visant 
à assumer des engagements unilatéraux (directive 1.4.1) constituent en 
réalité des actes unilatéraux (cf. Documents officiels de l’Assemblée
générale, cinquante-quatrième session, Sixième Commission,
24e séance (A/C.6/54/SR.24), par. 28 (Italie); 25e séance (A/C.6/54/
SR.25), par. 29 (Tunisie); 27e séance (A/C.6/54/SR.27), par. 13
(Venezuela) et 17 (Autriche); 28e séance (A/C.6/54/SR.28), par. 58
(Bahreïn), ce que pense également le Rapporteur spécial [cf. le 
troisième rapport, Annuaire... 1998 (voir supra la note 3),  par. 212, 
projet de directive 1.1.5].

126 Ibid., cinquante-troisième session, Sixième Commission,
18e séance (A/C.6/53/SR.18), par. 15 (Mexique); 22e séance (A/C.6/53/
SR.22), par. 45 (Grèce).

avec les positions adoptées par la Commission et ont ap-
prouvé aussi bien la décision de définir les déclarations 
interprétatives dans le Guide de la pratique, que la défi-
nition retenue127 à quelques rares nuances près128, ou le 
critère de distinction de la directive 1.3129.

47. La distinction entre déclarations interprétatives 
« simples » d’une part et conditionnelles d’autre part a 
été approuvée par les États130. Plusieurs ont estimé que 
les secondes ressemblaient davantage à des réserves qu’à 
des déclarations interprétatives simples131, d’autres ont, 
au contraire, insisté sur les différences entre les deux no-
tions132.

48. D’assez nombreuses délégations à la Sixième Com-
mission ont formulé des observations, en général de 
détail, au sujet des projets de directive figurant dans la 
section 1.4 ou des commentaires y afférents133. On peut 
relever que la directive 1.4.3, sur les déclarations de non-
reconnaissance, au sujet de laquelle d’importantes diver-
gences de vue s’étaient manifestées au sein de la Com-
mission134, a été approuvée sur le fond par tous les États 
qui se sont prononcés135, quoique l’un d’eux ait considéré 
que, puisque ces déclarations ne constituent pas des ré-
serves, une telle disposition n’avait pas sa place dans le 
Guide de la pratique136.

49. En ce qui concerne les « réserves » aux traités bila-
téraux, les projets proposés par le Rapporteur spécial137 et 

127 Voir notamment Documents officiels de l’Assemblée géné-
rale, cinquante-quatrième session, Sixième Commission, 16e séance 
(A/C.6/54/SR.16), par. 5 (Chili); 24e séance (A/C.6/54/SR.24), par. 29 
(Italie) et 41 (France); 25e séance (A/C.6/54/SR.25), par. 53 (Croatie) 
et 114 (Pologne); et 27e séance (A/C.6/54/SR.27), par. 13 (Venezuela).

128 Cf. les remarques du Guatemala [ibid., 25e séance (A/C.6/54/
SR.25), par. 48], qui considère que le mot « attribue » fait trop de 
place à la subjectivité du déclarant; de la République de Corée (ibid., 
par. 95), qui souhaiterait que la définition des réserves soit reprise a 
contrario; ou de l’Italie [ibid., 24e séance (A/C.6/54/SR.24), par. 41] et 
de la Suisse [ibid., 28e séance (A/C.6/54/SR.28), par. 103), qui suggère 
la réintroduction de limites temporelles.

129 De même, la directive 1.3.2 relative au libellé ou à la désignation 
des déclarations interprétatives ne semble pas avoir suscité d’oppo- 
sition.

130 Seul le Japon a critiqué ce qu’il semble considérer comme un 
élément de complication inutile [Documents officiels de l’Assemblée 
générale, cinquante-quatrième session, Sixième Commission, 25e sé-
ance (A/C.6/54/SR.25), par. 15].

131 Cf. ibid., 25e séance (A/C.6/54/SR.25), par. 96 (République 
de Corée); 26e séance [ibid., 26e séance (A/C.6/54/SR.26), par. 3
(Espagne)]. La Suisse a considéré que ceci ne pourrait être déterminé 
qu’ultérieurement [ibid., 28e séance (A/C.6/54/SR.28), par. 104].

132 Cf. ibid., 25e séance (A/C.6/54/SR.25), par. 75 (Israël); par. 81 
(République tchèque) et 100 (Chine).

133 Voir A/CN.4/504 et Add.1, par. 109 à 113.
134 Voir supra le paragraphe 25; ainsi que le quatrième rapport,

Annuaire… 1999 (voir supra la note 1), par. 44 à 54, p. 151 à 153.
135 Documents officiels de l’Assemblée générale, cinquante-

quatrième session, Sixième Commission, 24e séance (A/C.6/54/SR.24), 
par. 42 (France); 25e séance (A/C.6/54/SR.25), par. 81 (République 
tchèque) et 115 [Pologne (qui suggère que la question des effets de 
telles déclarations devrait être examinée par la Commission dans le 
cadre du sujet sur les actes unilatéraux)]; 26e séance (A/C.6/54/SR.26), 
par. 2 (Espagne).

136 Ibid., 25e séance (A/C.6/54/SR.25), par. 77 (Israël); contra : 
ibid., par. 102 (Chine).

137 Voir, ibid., cinquante-troisième session, Sixième Commission, 
15e séance (A/C.6/53/SR.15), par. 30 (Venezuela) et 98 (Argentine).
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adoptés par la Commission en 1999 ont été unanimement 
approuvés138 à quelques points de détail près.

50. Les quelques délégations qui ont commenté le pro-
jet de directive « de sauvegarde » 1.6 (portée des défini-
tions) l’ont également approuvée139.

B. – Les initiatives prises par d’autres organismes

51. 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 les-
quels la Commission entretient des rapports de coopéra-
tion : le Conseil de l’Europe et le CCJAA140. Ces orga-
nismes ont, depuis lors, poursuivi leurs réflexions sur ce 
thème en 1998-1999.

52. 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 1998141. Au 
cours de cette session, une réunion spéciale a été consa-
crée, le 14 avril 1998, aux réserves aux traités.

53. Il ressort du rapport établi par M. W. Z. Kamil142, 
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 1997143. Il appert de leurs discussions les 
principaux points de convergence suivants :

a) Le régime des réserves retenu par la Convention de 
Vienne de 1969 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;

c) Il ne serait pas satisfaisant d’introduire des diffé-
rences dans le régime applicable aux différentes caté-

138 Y compris, ce qui mérite d’être noté du fait de l’abondante 
pratique de ce pays en la matière, par les États-Unis, ibid., cinquante-
quatrième session, Sixième Commission (A/C.6/54/SR.54, par. 97). 
Voir aussi Hongrie, A/C.6/54/SR.24, par. 37; France, ibid., par. 44; 
République tchèque, A/C.6/54/SR.25, par. 82; Niger, ibid., par. 106; 
Pologne, ibid., par. 116, ou Espagne, A/C.6/54/SR.26, par. 4 (l’Es-
pagne relève, non sans quelque raison, que l’intitulé du projet de direc- 
tive 1.5.1 n’est guère satisfaisant).

139 Ibid., cinquante-troisième session, Sixième Commission,
16e séance (A/C.6/53/SR.16), par. 70 (France); 19e séance (A/C.6/53/
SR.19), par. 27 (Singapour). La délégation de Bahreïn a cependant  
estimé que la question de la définition ne pouvait être séparée de celle 
de l’admissibilité des réserves [ibid., 21e séance (A/C.6/53/SR.21), 
par. 19]; sur ce point, voir supra le paragraphe 26. Le Guatemala a 
suggéré d’élargir la portée de cette disposition [ibid., cinquante-
quatrième session, Sixième Commission, 25e séance (A/C.6/54/SR.25), 
par. 47].

140 Annuaire... 1998 (voir supra la note 3), par. 27 à 30.
141 Ibid., par. 30.
142 « Report of the Rapporteur of the Special Meeting on the Res-

ervations to Treaties held on 14 April 1998 », annexé au document 
préparé par le secrétariat du CCJAA, Notes and Comments on Selected 
Items Before the Fifty-Third Session of the General Assembly of the 
United Nations, doc. AALCC/UNGA/LIII/98/2, p. 67 à 76. Ce même 
document présente un résumé de la partie du rapport de la Commission 
consacrée aux réserves (p. 33 à 38).

143 Voir supra le paragraphe 8.

gories 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 préliminaires144.

54. De son côté, le Groupe de spécialistes sur les ré-
serves aux traités internationaux (DI-S-RIT) institué 
par le Comité des ministres du Conseil de l’Europe145 a
poursuivi ses travaux et tenu plusieurs réunions marquées 
par des progrès importants. Au cours d’une réunion, tenue 
à Paris du 14 au 16 septembre 1998, le Groupe a procédé 
à un rapide échange de vues avec le Rapporteur spécial 
sur l’avancement des travaux au sein de la Commis-
sion, et entendu une communication de M. Pierre-Henri 
Imbert, Directeur général des droits de l’homme au 
Conseil de l’Europe et éminent spécialiste de la ques-
tion des réserves aux traités146. Il a en outre examiné des 
« 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 et un document néerlandais intitulé « Key Issues 
Regarding	Reservations at the Various Stages of the Pro-
cess 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].

55. Sur proposition de ce groupe, transformé en Groupe 
d’experts sur les réserves aux traités internationaux 
(DI-E-RIT), le Comité des ministres du Conseil de 
l’Europe a adopté, le 18 mai 1999, la Recommandation 
nº R (99) 13 sur les réactions face aux réserves aux traités 
internationaux considérées comme irrecevables, appelant 
les gouvernements des États membres à s’inspirer des 
« modèles de réaction face à des réserves indéterminées » 
annexés à la recommandation147.

56. Lors de sa deuxième réunion148, le Groupe a discuté 
le rapport de la Commission sur les réserves149 et débattu, 
sur la base d’un document néerlandais, des « Éléments es-
sentiels concernant la formulation de réserves aux traités 
internationaux », dont une nouvelle version a été adoptée 
à l’occasion de la troisième réunion150; ce document, très 
pragmatique, aborde plusieurs problèmes importants et 
sera évoqué dans la suite du présent rapport en fonction 

144 Voir supra la note 142, Report of the Rapporteur of the Special 
Meeting on the Reservations to Treaties held on 14 April 1998, p. 72 
à 74.

145 Voir le troisième rapport, Annuaire... 1998 (voir supra la 
note 3), par. 28, p. 234.

146 Voir Conseil de l’Europe, CAHDI, doc. DI-S-RIT (98) 9/CADHI 
(98) 23; ce document expose clairement l’« approche de Strasbourg » et 
s’interroge sur sa transposabilité au plan universel.

147 Ces clauses types seront analysées dans un rapport ultérieur.
148 Strasbourg, 6 septembre 1999; voir Conseil de l’Europe, 

CAHDI, doc. DI-E-RIT (99) 9 rev.
149 Et marqué sa préoccupation face à l’état actuel d’avancement des 

travaux de la Commission sur le sujet; voir supra la note 95.
150 Berlin, 10 mars 2000. Le document adopté s’intitule doréna-

vant « Guide de la pratique concernant les réserves aux traités inter- 
nationaux; éléments essentiels concernant les réserves formulées aux 
divers stades du processus de conclusion des traités (négociation, 
signature et ratification) et à celui qui suit la ratification » (DI-E-RIT 
(2000) 2, annexe 3).
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des divers points qu’il aborde. En outre, durant les mêmes 
réunions, le Groupe a examiné, en tant qu’« Observatoire 
européen des réserves aux traités internationaux », une 
liste de réserves et déclarations aux traités internationaux 
et exprimé des doutes sur la licéité de certaines d’entre 
elles.

C. – Présentation générale du cinquième rapport

57. À l’issue de l’examen du premier rapport sur les 
réserves aux traités, le Rapporteur spécial a conclu que :

b)151 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, constitue-
raient des lignes directrices susceptibles de guider la pratique des États 
et des organisations internationales en matière de réserves; ces disposi-
tions 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 1986152.

58. Ces conclusions ont été généralement approuvées 
au sein tant de la Sixième Commission que de la Com-
mission elle-même et elles n’ont pas été remises en cause 
lors de l’examen des deuxième et troisième rapports153. 
De l’avis du Rapporteur spécial, elles constituent les di-
rectives générales sur lesquelles il convient de se fonder 
pour l’examen du sujet.

59. Le présent rapport a été rédigé conformément à la 
méthode générale décrite dans le troisième rapport sur les 
réserves aux traités154. Celle-ci est :

a) Empirique (le Rapporteur spécial n’est pas en me-
sure de dépouiller d’une manière aussi systématique qu’il 
le souhaiterait l’impressionnante documentation existante 
sur le sujet)155;

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 exposées aussi systéma-
tiquement que possible); et

c) « Composite » en ce sens que les dispositions per-
tinentes des Conventions de Vienne sont, chaque fois que 
leur objet s’y prête, agrégées en directives uniques, repro-
duites au début des différentes rubriques du Guide de la 
pratique.

60. Le troisième rapport, complété par le quatrième sur 
un point particulier, consacré à la définition des réserves 

151 Le point a portait sur le changement de titre du sujet, initialement 
intitulé « Le droit et la pratique des réserves aux traités ».

152 Annuaire… 1995 (voir supra la note 5), par. 487, p. 113.
153 Cf. Annuaire… 1997 (voir supra la note 17), par. 116 à 123, p. 52 

et 53.
154 Annuaire... 1998 (voir supra la note 3), par. 31 à 41, p. 235

et 236.
155 Voir supra la note 95.

a couvert l’essentiel du chapitre premier du « Schéma 
général provisoire de l’étude » présenté dans le chapitre 
introductif au deuxième rapport156. 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.

61. En ce qui concerne ce second point, l’omission a 
été délibérée. Comme le Rapporteur spécial l’indiquait 
dans son troisième rapport157, le régime juridique des dé-
clarations interprétatives pose des problèmes complexes 
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 »158, 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 pré-
senter systématiquement des projets d’articles du Guide 
de la pratique portant sur le régime juridique des décla-
rations interprétatives parallèlement aux dispositions 
correspondantes relatives aux réserves elles-mêmes159. 
Cette proposition a été approuvée tant par les membres 
de la Commission qui se sont exprimés sur ce point160 
qu’au sein de la Sixième Commission161. Telle est donc la 
démarche suivie dans le présent rapport et dans celui ou 
ceux qui suivront.

62. La seconde omission relevée dans le troisième rap-
port, qui n’a pas consacré de développements à la distinc-
tion entre les réserves d’une part et les autres procédés 
destinés à moduler l’application des traités d’autre part, 
est purement contingente et n’a tenu qu’au manque de 
temps. Cette question fait donc l’objet du chapitre pre-
mier du présent rapport.

63. Conformément aux prévisions du schéma général 
provisoire précité162, les chapitres suivants sont consa-
crés respectivement à la formulation et au retrait des ré-
serves, des acceptations des réserves et des objections aux 

156 Annuaire… 1996 (voir supra la note 16), par. 37, p. 50 et 51.
157 Annuaire... 1998 (voir supra la note 3), par. 45, p. 237.
158 Voir les développements du troisième rapport qui leur sont 

consacrés, voir, 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); Illueca (ibid., par. 39 à 43, p. 241); 
Addo (ibid., par. 44, p. 241 et 242); Gaja (Annuaire… 1999, vol. I, 
2582e séance, par. 46 et 47, p. 112); Elaraby (ibid., 2583e séance,
par. 23, p. 116 et 117); et Kamto (ibid., par. 24, p. 117).

159 Annuaire... 1998 (voir supra la note 3), par. 46, p. 236.
160 Annuaire… 1998, vol. I, 2552e séance. Voir les interventions de 

MM. Brownlie (par. 32, p. 240), Simma (par. 37, p. 241), Al-Baharna 
(par. 45, p. 242); Herdocia Sacasa (par. 46, idem); Economides (par. 47, 
idem); Bennouna (par. 48, idem); et Galicki (par. 49, idem). Voir aussi 
Annuaire… 1998, vol. II (2e partie), par. 533 à 539, p. 102 et 103.

161 Voir supra le paragraphe 38.
162 Voir supra la note 156.
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chapItre premIer

Les alternatives aux réserves et aux déclarations interprétatives

réserves et aux règles correspondantes en ce qui concerne 
les déclarations interprétatives.

64. En outre, le Rapporteur spécial consacre un dernier 
chapitre du présent rapport 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.

65. Le présent rapport suit donc le plan général suivant :

a) Chapitre premier : Les alternatives aux réserves et 
aux déclarations interprétatives;

b) Chapitre II : La formulation, la modification et le 
retrait des réserves et des déclarations interprétatives.

66. Dès son premier rapport, le Rapporteur spécial 
mentionnait un certain nombre de problèmes résultant de 
quelques techniques conventionnelles particulières qui 
apparaissent comme des institutions « concurrentes » des 
réserves. Comme elles, ces techniques « visent à moduler 
la participation aux traités mais, comme elles, [elles] me-
nacent l’universalité des conventions en cause (protocoles 
additionnels; bilatéralisation; acceptation sélective de cer-
taines dispositions; etc.) »163.

67. Comme l’indiquait le deuxième rapport, il paraît 
utile de lier l’étude de la définition des réserves à celle 
d’autres procédés qui, tout en n’étant pas des réserves, 
ont, également « pour objet et pour effet de permettre 
aux États de moduler les obligations résultant d’un traité 
auquel ils sont parties; il s’agit là d’alternatives aux ré-
serves et le recours à de tels procédés peut probablement 
permettre, dans des cas particuliers, de surmonter certains 
problèmes liés aux réserves »164.

68. Cette étude, à laquelle est consacré le présent cha-
pitre, poursuit deux objectifs165. En premier lieu, ces 
procédés peuvent constituer une source d’inspiration en 
vue du développement progressif du droit applicable aux 
réserves. En second lieu, et c’est en cela que leur des-
cription doit être rattachée à la définition des réserves, 
certains de ces procédés sont si proches de celles-ci que 
l’on peut se demander s’il ne convient pas d’assimiler 
purement et simplement les uns aux autres. Des projets 
de directive destinés à faciliter les distinctions entre ces 
procédés et les réserves à proprement parler complètent 
les développements; il est proposé de les faire figurer dans 
le chapitre premier du Guide de la pratique consacré aux 
« Définitions », qui devrait se trouver ainsi achevé.

69. Mutatis mutandis, le problème se pose de la même 
manière s’agissant des déclarations interprétatives.

70. Pour la commodité de l’exposé, le plus simple est 
probablement de présenter, dans un premier temps, un 
panorama rapide des nombreuses techniques destinées à 
moduler les engagements résultant d’un traité ou permet-
tant d’en préciser l’interprétation (sect. A) puis, dans un 
second temps, de confronter, de manière plus précise, les 
réserves, telles qu’elles sont définies dans les projets de 

163 Annuaire… 1995 (voir supra la note 2), par. 149, p. 164; voir 
aussi, ibid., par. 145 à 147, p. 163.

164 Annuaire… 1996 (voir supra la note 16), par. 39, p. 51.
165 Voir en ce sens la démarche suivie à propos des Conventions du 

Conseil de l’Europe par Spiliopoulou Åkermark, « Reservation clauses 
in treaties concluded within the Council of Europe », p. 506.

directive d’ores et déjà adoptés du Guide de la pratique, à 
ces procédés alternatifs (sect. B).

A. – Les différentes techniques de modulation 
ou d’interprétation des engagements conventionnels

71. Ni les réserves ni les déclarations interprétatives, 
telles que les définissent respectivement les sections 1.1 
et 1.2 du Guide de la pratique, ne constituent les seuls 
procédés à la disposition des parties pour, dans le premier 
cas, moduler les effets des dispositions d’un traité et, dans 
le second, en clarifier le sens.

1. dIversIté des procédés de modulatIon 
des effets d’un traIté

72. Non sans raison, dans le premier arrêt qu’elle a ren-
du, la CPJI s’est refusé
à voir dans la conclusion d’un traité quelconque, par lequel un État 
s’engage à faire ou à ne pas faire quelque chose, un abandon de sou-
veraineté. Sans doute, toute convention engendrant une obligation ap-
porte-t-elle une restriction à l’exercice des droits souverains de l’État, 
en ce sens qu’elle imprime à cet exercice une direction déterminée, 
mais la faculté de contracter des engagements internationaux est préci-
sément un attribut de la souveraineté de l’État166.

73. Il n’en reste pas moins qu’une fois conclus par l’ef-
fet de l’expression du libre consentement des parties, les 
traités se révèlent être des « pièges à volonté », dont les 
États (ou les organisations internationales) ne peuvent 
« s’échapper » qu’à de très strictes conditions, rarement 
remplies, codifiées et énumérées limitativement167 par la 
Convention de Vienne de 1969.

74. Pour éviter ce piège ou, du moins, en atténuer la ri-
gueur, les États et les organisations internationales s’in-
génient à préserver leur liberté d’action en limitant les 
contraintes conventionnelles. Au risque de porter atteinte 
à la sécurité juridique, « [l]’idéal, pour le diplomate et 
pour l’homme politique, c’est en définitive l’obligation 
non contraignante »168.

75. Cette « préoccupation de chaque gouvernement de 
préserver sa faculté de rejeter ou d’adopter [et d’adapter] 

166 Vapeur « Wimbledon », arrêt du 17 août 1923, C.P.J.I. série A, 
nº 1, p. 25.

167 Cf. l’article 42, par. 2, de la Convention de Vienne de 1969 sur 
le droit des traités.

168 Virally, « Des moyens utilisés dans la pratique pour limiter
l’effet obligatoire des traités », p. 7.
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le droit (préoccupation défensive, minimale) »169 est par-
ticulièrement présente dans deux hypothèses : soit lorsque 
le traité dont il s’agit touche des domaines spécialement 
sensibles ou comporte des obligations exceptionnellement 
contraignantes170, soit lorsqu’il lie des États se trouvant 
dans des situations très différentes et aux besoins desquels 
une réglementation uniforme ne répond pas forcément. 
C’est une considération de ce genre qui a conduit les au-
teurs de la Constitution de l’Organisation internationale 
du Travail (OIT) à préciser :

En formant une convention ou une recommandation d’une applica-
tion générale, la Conférence devra avoir égard aux pays dans lesquels 
le climat, le développement incomplet de l’organisation industrielle ou 
d’autres circonstances particulières rendent les conditions de l’industrie 
essentiellement différentes, et elle aura à suggérer telles modifications 
qu’elle considèrerait comme pouvant être nécessaires pour répondre 
aux conditions propres à ces pays171.

76. Selon l’OIT, qui se fonde sur cet article pour justifier 
le refus des réserves aux conventions internationales du 
travail :

On peut considérer qu’en imposant ainsi à la Conférence l’obligation 
de tenir compte, à l’avance, des conditions particulières de chaque 
pays, les rédacteurs des traités de paix ont entendu interdire aux États 
d’invoquer, après l’adoption d’une convention, une situation spéciale 
qui n’aurait pas été soumise à l’appréciation de la Conférence172.

Comme dans le cas des réserves, mais par un procédé dif-
férent, l’objectif est :
to protect the integrity of the essential object and purpose of the treaty 
while simultaneously allowing the maximum number of states to be-
come parties, though they are unable to assume full obligations.

(de protéger l’intégrité du but et de l’objet essentiels du traité, tout 
en permettant à un nombre maximum d’États de devenir parties,  
alors même qu’ils sont incapables d’assumer toutes les obligations 
conventionnelles)173.

La recherche de la conciliation de ces deux buts constitue 
l’objectif aussi bien des réserves proprement dites que des 
procédés alternatifs objets du présent chapitre.

77. Les réserves constituent l’un des moyens visant à 
réaliser cette conciliation174. Mais elles « ne sont pas », 
loin s’en faut, « la seule technique qui permette de diver-

169 De Lacharrière, La politique juridique extérieure, p. 31.
170 Tel est le cas, par exemple, des actes constitutifs d’organisations 

internationales « d’intégration » (cf. les traités créant les Communau-
tés européennes; voir aussi le Statut de Rome instituant la Cour pénale 
internationale).

171 Art. 19, par. 3. Cet article reprend les dispositions de l’ar-
ticle 405 du Traité de paix entre les Puissances alliées et associées et 
l’Allemagne (Traité de Versailles).

172 « Faculté de formuler des réserves dans les conventions géné-
rales », mémorandum du Directeur du Bureau international du Travail 
soumis au Conseil le 15 juin 1927, Société des Nations, Journal officiel, 
juillet 1927, p. 883. Voir aussi « Written statement of the International 
Labour Organization », in C.I.J., Mémoires, plaidoiries et documents – 
Réserves à la Convention pour la prévention et la répression du crime 
de génocide, p. 224 et 236.

173 Gormley, « The modification of multilateral conventions by 
means of “negociated reservations” and other “alternatives”: A compar-
ative study of the ILO and Council of Europe – Part one », p. 65. Fort 
de ces similitudes, cet auteur, au prix de confusions terminologiques 
troublantes, englobe dans une même étude « tous les mécanismes dont 
la mise en œuvre permet à un État de devenir partie à une convention 
multilatérale sans assumer immédiatement l’ensemble des obligations 
maximales prévues par le texte », ibid., p. 64.

174 Voir le deuxième rapport sur le droit des traités, Annuaire… 1996 
(voir supra la note 16), par. 90, p. 59.

sifier le contenu d’un traité dans son application aux par-
ties »175 tout en ne portant pas atteinte à son objet et à son 
but. Bien d’autres procédés sont utilisés.

78. Certains auteurs se sont efforcés de réduire à l’unité 
l’ensemble de ces procédés. Ainsi, Georges Droz, ancien 
Secrétaire général adjoint de la Conférence de La Haye 
de droit international privé, a proposé de regrouper ces 
alternatives aux réserves sous l’appellation unique de 
« facultés » :

Tout comme la réserve, elles portent atteinte à l’uniformité créée par le 
traité. Mais à la différence de la réserve, où l’on voit l’État réservataire 
se retirer en quelque sorte du traité sur un point particulier, la faculté 
permettra simplement une modification, une extension ou une précision 
des termes du traité dans un cadre et sous des limites expressément pré-
vues par celui-ci. Les réserves et les facultés ont pour objet de faciliter 
au plus grand nombre d’États l’accession au traité malgré les diver-
gences profondes qui peuvent exister dans leurs systèmes juridiques 
ou malgré certains intérêts nationaux, mais elles le font d’une manière 
différente. La réserve est un procédé « chirurgical » qui ampute le traité 
de certaines dispositions176, la faculté est un procédé plus « thérapeu-
tique » qui adapte le traité à certains besoins particuliers177.

79. Bien qu’elle ait été sévèrement critiquée178, la no-
tion de « facultés » a le mérite de montrer que les réserves 
ne sont pas l’unique moyen par lequel les parties à un trai-
té multilatéral peuvent moduler l’application des dispo-
sitions de celui-ci, auxquels de multiples autres procédés 
permettent de donner une flexibilité rendue nécessaire par 
la diversité des situations des États ou des organisations 
internationales ayant vocation à être liés.

80. Le point commun de ces procédés, qui en fait des 
alternatives aux réserves, est que, comme elles, ils visent 
« à exclure ou à modifier l’effet juridique de certaines dis-
positions du traité »179, ou « du traité dans son ensemble 
sous certains aspects particuliers »180 dans leur applica-
tion à certaines parties. Mais là s’arrêtent les similitudes 
et leur inventaire s’avère difficile « car l’imagination des 
juristes et des diplomates dans ce domaine s’est révélée 
sans limites »181. Au surplus, d’une part, certains traités 
combinent plusieurs de ces procédés (entre eux et avec 
celui des réserves) et, d’autre part, il n’est pas toujours 
aisé de les distinguer clairement les uns des autres182.

81. Si l’on s’y essaie cependant, il existe de multiples 
façons de les regrouper.

82. Certaines techniques de modulation des effets juri-
diques des dispositions d’un traité sont prévues dans le 
traité lui-même; d’autres lui sont extérieures. Telle a été 
la distinction choisie par Virally, l’un des rares auteurs 

175 Combacau et Sur, Droit international public, p. 133.
176 Ceci est une conception un peu réductrice de la réserve comme 

le montrent certains des projets de directives adoptés jusqu’à présent 
(cf. les directives 1.1.1, 1.1.3 et 1.1.6).

177 Droz, « Les réserves et les facultés dans les Conventions de La 
Haye de droit international privé », p. 383.

178 Notamment par Ferenc Majoros qui considère que « l’ensemble 
des “facultés” n’est qu’un groupe amorphe de dispositions qui ac-
cordent des options diverses » (« Le régime de réciprocité de la 
Convention de Vienne et les réserves dans les Conventions de 
La Haye », p. 88).

179 Voir le projet de directive 1.1 du Guide de la pratique.
180 Voir le projet de directive 1.1.1.
181 Virally, loc. cit., p. 6.
182 Ibid., p. 17.
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à s’être interrogé d’une façon globale sur les « moyens 
utilisés dans la pratique pour limiter l’effet obligatoire des 
traités » :
De façon générale, on peut dire que l’État dispose de deux méthodes. 
La première consiste à introduire des limites aux obligations [conven-
tionnelles] dans les textes mêmes où elles sont définies. La seconde 
consiste par contre à introduire ces limites dans l’application qui est 
faite des textes sur lesquels les États se sont engagés183.

83. Dans la première de ces deux catégories, on peut 
citer :

a) Les clauses restrictives, « qui limitent l’objet de 
l’obligation en lui apportant des exceptions ou des li-
mites »184 quant au domaine couvert par l’obligation ou 
à sa validité temporelle;

b) Les clauses d’exception, « qui ont pour objet 
d’écarter l’application des obligations générales dans 
des hypothèses particulières »185 et parmi lesquelles on 
peut distinguer et les clauses de sauvegarde et les déro-
gations186;

c) Les clauses facultatives ou d’opting [ou de contrac-
ting] in, que l’on a définies comme « celles auxquelles 
les parties n’adhèrent que par une acceptation spéciale, 
distincte de l’adhésion au traité dans son ensemble »187;

d) Les clauses d’exclusion ou d’opting [ou de contrac-
ting] out “under which a State will be bound by rules 
adopted by majority vote if it does not express its intent 
not to be bound within a certain period of time” (en vertu 
desquelles un État sera lié par les règles adoptées à la ma-
jorité s’il n’exprime pas l’intention de ne pas être lié dans 
un délai donné)188; ou

e) Celles qui offrent aux parties le choix entre plu-
sieurs dispositions; ou encore

f) Les clauses de réserves, qui permettent aux parties 
contractantes de formuler des réserves, en les soumettant, 
le cas échéant, à certaines conditions et restrictions.

84. Entrent dans la seconde catégorie, qui inclut l’en-
semble des procédés permettant aux parties de moduler 

183 Ibid., p. 8.
184 Ibid., p. 10. Cette notion correspond à la clause de « clawback » 

telle qu’elle a été définie par Rosalyn Higgins : « Par clause de ‘claw-
back’ on vise une disposition qui permet, dans les circonstances nor-
males, de ne pas respecter une obligation pour un certain nombre de 
raisons d’ordre public spécifiées à l’avance » (« Derogations under hu-
man rights treaties », p. 281; voir aussi Ouguergouz, « L’absence de 
clause de dérogation dans certains traités relatifs aux droits de l’homme : 
les réponses du droit international général », p. 296). D’autres auteurs 
proposent une définition plus restrictive; selon Gittleman, les clauses de 
clawback sont des dispositions « qui permettent à un État de réduire les 
droits accordés par la convention dans les limites permises par le droit 
interne » (« The African Charter on Human and People’s Rights: a legal 
analysis », p. 691, cité par Ergec, Les droits de l’homme à l’épreuve des 
circonstances exceptionnelles – Étude sur l’article 15 de la Convention 
européenne des droits de l’homme, p. 24).

185 Virally, loc. cit., p. 12.
186 Voir infra les paragraphes 138 et 139.
187 Virally, loc. cit., p. 13.
188 Simma, « From bilatelarism to community interest in inter-

national law », p. 329; voir aussi : Tomuschat, « Obligations arising for 
States without or against their will », p. 264 et suiv.

l’effet des dispositions du traité mais qui ne sont pas ex-
pressément envisagés par celui-ci :

a) Les réserves à nouveau, lorsque leur formulation 
n’est pas prévue ou réglementée par l’instrument sur  
lequel elles portent;

b) La suspension du traité189, dont les causes sont 
énumérées et codifiées dans la partie V des Conventions 
de Vienne de 1969 et de 1986, en particulier l’applica-
tion des principes rebus sic stantibus190 et non adimplenti 
contractus191;

c) Les amendements au traité, lorsqu’ils ne lient pas 
automatiquement toutes les parties à celui-ci192; ou

d) Les protocoles ou accords ayant pour objet (ou pour 
effet) de compléter ou de modifier un traité multilatéral 
entre certaines parties seulement193, y compris dans le 
cadre de la « bilatéralisation »194.

85. Parmi ces dernières techniques de modulation, les 
deux premières sont unilatérales mais relèvent du droit 
international général des traités, les deux dernières de 
l’initiative conjointe des parties au traité ou de certaines 
d’entre elles, postérieurement à son adoption.

86. Il existe, au demeurant, bien d’autres classements 
possibles de ces différents procédés de modulation des 
obligations conventionnelles.

87. On peut, par exemple, les regrouper en fonction des 
techniques utilisées. Certaines sont conventionnelles : 
elles sont prévues soit par le traité dont il s’agit de mo-
duler les effets (tel est le cas des clauses restrictives ou 
des amendements), soit par un traité distinct (protocoles). 
D’autres sont unilatérales (réserves en cas de silence du 
traité, suspension des dispositions du traité). La plupart 
sont « mixtes » en ce sens que, envisagés par le traité, 
ces procédés sont mis en œuvre par des déclarations 
unilatérales de l’État « bénéficiaire » (réserves prévues 
par le traité – y compris les « réserves négociées »195 –, 
déclarations unilatérales en application de clauses  
d’exception196, d’opting in ou out ou de choix entre les 
dispositions du traité).

88. Dans la plupart des cas, ces procédés visent à limi-
ter, en faveur d’une ou plusieurs parties contractantes, les 
obligations en principe imposées par le traité. Tel est l’ob-
jet non seulement des réserves197, mais aussi des clauses 
restrictives ou d’exception. Mais il peut arriver qu’ils ac-
croissent au contraire ces obligations, comme le montrent 

189 L’extinction du traité est de nature différente : elle met fin aux 
rapports conventionnels (voir infra le paragraphe 133).

190 Cf. l’article 62 des Conventions de Vienne de 1969 et 1986.
191 Ibid., art. 60.
192 Ibid., art. 40, par. 4, et 30, par. 4.
193 Ibid., art. 41 des Conventions.
194 Voir infra les paragraphes 120 à 130.
195 Voir infra les paragraphes 164 et 165 et 169 et 170.
196 Le caractère « mixte » de ce procédé est particulièrement marqué 

s’agissant des dérogations (par opposition aux sauvegardes) puisque 
celles-ci non seulement sont prévues par le traité mais doivent en outre 
être autorisées par les autres parties contractantes à la suite de l’initia-
tive de la partie bénéficiaire.

197 Voir les projets de directives 1.1.5 et 1.1.6.
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clairement les clauses d’opting in. Quant aux autres pro-
cédés énumérés ci-dessus ils sont « neutres » à cet égard 
puisqu’ils peuvent viser aussi bien, et selon les cas, à les 
limiter ou à les accroître (choix entre les dispositions du 
traité, amendements, protocoles).

89. Enfin, parmi ces divers procédés, certains sont « ré-
ciproques » et visent à moduler les effets des dispositions 
du traité dans leur application non seulement par le « bé-
néficiaire » mais aussi à son égard par les autres parties 
contractantes. Tel est le cas, à certaines conditions, des ré-
serves en vertu de l’article 21 des Conventions de Vienne 
de 1969 et 1986, mais aussi, en général, des clauses res-
trictives, des amendements et des protocoles (à moins 
qu’ils ne prévoient, expressément, des régimes discrimi-
natoires). Au contraire, les déclarations faites en vertu des 
clauses d’exception (dérogations ou sauvegardes) sont, 
par essence, non réciproques (quoique le traité puisse 
prévoir expressément le contraire)198. Quant aux méca-
nismes d’opting in ou out ou aux dispositions offrant un 
choix aux parties ils posent d’intéressants problèmes à cet 
égard (dont certains seront étudiés de manière plus appro-
fondie dans la section 2 ci-après), mais on peut considérer 
que, d’une manière générale, tout dépend de la manière 
dont les dispositions pertinentes sont rédigées ou de la na-
ture du traité concerné.

90. Ainsi, le célèbre article 36, paragraphe 2, du Statut 
de la CIJ limite clairement l’acceptation par les États de 
la juridiction obligatoire de la Cour aux seuls différends 
les opposant à des États ayant fait la même déclaration :
Les États parties au présent Statut pourront, à n’importe quel moment, 
déclarer reconnaître comme obligatoire de plein droit et sans conven-
tion spéciale, à l’égard de tout autre État acceptant la même obliga-
tion*, la juridiction de la Cour sur tous les différends d’ordre juridique 
ayant pour objet :

a. L’interprétation d’un traité;

b. Tout point de droit international;

c.  La réalité de tout fait qui, s’il était établi, constituerait la violation 
d’un engagement international;

d.  La nature ou l’étendue de la réparation due pour la rupture d’un 
engagement international199.

Il en va de même de l’article 5, paragraphe 2, de la 
Convention européenne d’entraide judiciaire en matière 
pénale :

Lorsqu’une Partie contractante aura fait une déclaration conformé-
ment au paragraphe 1er du présent article, toute autre Partie pourra 
appliquer la règle de la réciprocité.

91. Au contraire, la mise en œuvre des clauses d’ex-
ception figurant dans les traités de droits de l’homme est, 

198 Cf. l’article XIX, par. 3, de l’Accord général sur les tarifs doua-
niers et le commerce (GATT) de 1947.

199 La rédaction du paragraphe 3 de l’article 36 (« Les déclarations 
ci-dessus visées pourront être faites purement ou simplement ou sous 
condition de réciprocité… ») introduit un élément d’incertitude. Mais, 
dans les faits les déclarations facultatives du paragraphe 2 de l’article 
36 sont faites, en général, sous réserve de réciprocité et la Cour la fait 
strictement respecter (cf., parmi de nombreux exemples, C.P.J.I., arrêt 
du 14 juin 1936, Phosphates du Maroc, C.P.J.I., série A/B, nº 74, p. 22 
ou C.I.J., arrêts du 6 juillet 1957, Certains emprunts norvégiens, C.I.J. 
Recueil 1957, p. 23 et 24, ou du 11 juin 1998, Frontière terrestre et 
maritime entre le Cameroun et le Nigéria, C.I.J. Recueil 1998, p. 298 
et 299).

par essence, non réciproque et il n’est pas envisageable, 
par exemple, que, si un État partie à la Convention euro-
péenne des droits de l’homme fait usage de la faculté ou-
verte par l’article 15 de celle-ci200, les autres États parties 
soient déliés de leurs propres obligations en vertu de la 
Convention, fût-ce vis-à-vis des ressortissants de cet État.

92. La combinaison, assez fréquente, entre ces divers 
procédés complique encore leur nécessaire201 classifica-
tion. Pour n’en donner que trois exemples :

a) Les déclarations facultatives de l’article 36, para-
graphe 2, du Statut de la CIJ202 peuvent être – et sont fré-
quemment – assorties de réserves;

b) Les États peuvent formuler des réserves aux clauses 
restrictives contenues dans les dispositions d’exception fi-
gurant dans les conventions multilatérales; la réserve de 
la France à l’article 15 de la Convention européenne des 
droits de l’homme (qui est une clause d’exception et, plus 
précisément, une clause de sauvegarde)203 en constitue 
une illustration abondamment commentée204; et

c) L’entrée en vigueur des régimes dérogatoires pré-
vus par certaines conventions peut être subordonnée à la 
conclusion d’un accord complémentaire; tel est le cas, par 
exemple, du paragraphe 5 de l’article 23 de la Convention 
sur la reconnaissance des jugements étrangers en matière 
civile et commerciale, aux termes duquel :

Les États contractants ont la faculté dans les accords qu’ils concluront 
en vertu de l’article 21205 de s’entendre pour : …

5. Ne pas appliquer la Convention aux décisions qui ont été rendues 
au cours d’une procédure pénale.

200 Cf. les paragraphes 1 et 3 de l’article 15 de la Convention euro-
péenne des droits de l’homme :

« 1. En cas de guerre ou en cas d’autre danger public menaçant 
la vie de la nation, toute Haute Partie contractante peut prendre des 
mesures dérogeant aux obligations prévues par la présente Conven-
tion dans la stricte mesure où la situation l’exige et à la condition 
que ces mesures ne soient pas en contradiction avec les autres obli-
gations découlant du droit international.

« […]

« 3. Toute Haute Partie contractante qui exerce ce droit de déro-
gation tient le Secrétaire général du Conseil de l’Europe pleinement 
informé des mesures prises et des motifs qui les ont inspirées… »

201 Nécessaire toujours pour la même raison (voir supra le para-
graphe 30) : faute de distinctions et de définitions précises, il n’est pas 
possible de déterminer le régime juridique appliqué à une disposition 
ou à une déclaration unilatérale particulière.

202 Voir supra le paragraphe 90, et, infra, les paragraphes 191 à 193.
203 Réserve de la France, 3 mai 1974, in Nations Unies, Recueil 

des Traités, vol. 1496, Annexe A, p. 233. Voir aussi, infra, les para-
graphes 138 et 139.

204 Voir par exemple : Pellet, « La ratification par la France de la 
Convention européenne des droits de l’homme », p. 1358 à 1363; Cous-
sirat-Coustère, « La réserve française à l’article 15 de la Convention 
européenne des droits de l’homme »; Cohen-Jonathan, La Convention 
européenne des droits de l’homme, p. 564 à 566, ou le commentaire de 
Tavernier, « Article 15 », in Pettiti, Decaux et Imbert (dir.), La Conven-
tion européenne des droits de l’homme – Commentaire article par  
article, p. 493 et 494.

205 L’article 21 dispose : 
« Les décisions rendues dans un État contractant ne seront re-

connues ou déclarées exécutoires dans un autre État contractant 
conformément aux dispositions des articles précédents que si ces 
deux États, après être devenus Parties à la Convention, en sont ainsi 
convenus par accord complémentaire. »
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93. Le Rapporteur spécial a longuement hésité avant 
de proposer l’inclusion, dans le Guide de la pratique, de 
projets de directive relatifs aux alternatives aux réserves. 
À la réflexion, une telle inclusion lui a cependant paru 
utile pour des raisons comparables à celles qui ont conduit 
la Commission à y inclure une section 1.4 relative aux 
« déclarations unilatérales autres que les réserves et les 
déclarations interprétatives »206 : le Guide de la pratique a 
une vocation purement « utilitaire » et il n’est sans doute 
pas superflu de rappeler aux négociateurs de conven-
tions internationales l’existence dans le droit des traités, 
aux côtés des réserves, de divers procédés permettant de 
moduler, par le recours à des techniques différentes, les 
effets des traités.

94. Il paraît donc souhaitable d’insérer dans le Guide 
de la pratique un projet de directive 1.7.1207 ainsi rédigé :

« 1.7.1  Alternatives aux réserves
« Afin de moduler les effets des dispositions d’un 

traité dans leur application aux parties contractantes, 
les États et les organisations internationales peuvent  
recourir à des procédés autres que les réserves. »

95. La question se pose de savoir s’il convient d’énu-
mérer ces procédés dans le Guide de la pratique (étant 
entendu que, de toutes manières, une telle énumération 
ne saurait être exhaustive) ou si une telle liste ne devrait 
figurer que dans le commentaire. Toujours dans l’es-
poir de répondre au mieux aux besoins des utilisateurs, 
le Rapporteur spécial penche pour la première solution, 
étant entendu en revanche que les procédés qui ne feront 
pas l’objet de définition spécifique dans d’autres projets 
de directive devraient, pour leur part, être définis dans le 
commentaire. Dès lors que le Guide de la pratique n’a pas 
vocation à devenir un traité international, le recours à une 
telle énumération non limitative ne paraît pas présenter 
les mêmes inconvénients que lorsque ce genre de procédé 
est utilisé dans une convention de codification. Ceci pour-
rait faire l’objet du projet de directive suivant :

« 1.7.2	 	Variété des procédés permettant de moduler 
les effets des dispositions d’un traité

« 1. La modulation des effets des dispositions d’un 
traité par des procédés autres que des réserves peut  
notamment résulter de l’insertion dans le traité :
a) De clauses restrictives limitant l’objet des obliga-

tions résultant du traité en leur apportant des exceptions 
et des limites;

b) De clauses d’exception permettant aux parties 
contractantes d’écarter l’application des obligations 
générales dans des hypothèses particulières et pour une 
durée limitée;

c) De déclarations faites en vertu du traité par les-
quelles une partie contractante exprime sa volonté d’être 
liée par des obligations ne s’imposant pas à elle du seul 
fait de l’expression de son consentement à être lié par le 
traité.

206 Voir notamment les paragraphes 1 et 2 du commentaire du 
projet de directive 1.4, in Annuaire… 1999 (voir supra la note 75), 
doc. A/54/10, p. 118 et 119.

207 Cette numérotation est provisoire. La Commission préfèrera 
peut-être faire figurer la section provisoirement numérotée 1.7 relative

« 2. La modulation des effets des dispositions d’un 
traité peut également résulter :

a) De leur suspension, conformément aux dispositions 
des articles 57 à 62 des Conventions de Vienne de 1969 
et 1986;

b) D’amendements du traité n’entrant en vigueur 
qu’entre certaines parties; ou 

c) D’accords complémentaires et de protocoles ayant 
pour objet de modifier le traité dans les relations entre 
certaines parties seulement. »

2. les procédés d’InterprétatIon d’un traIté 
autres que les déclaratIons InterprétatIves

96. Pas plus que les réserves ne constituent le seul 
moyen à la disposition des parties contractantes pour 
moduler l’application des dispositions d’un traité, les 
déclarations interprétatives ne sont le seul procédé par 
lequel les États ou les organisations internationales 
peuvent en préciser ou en clarifier le sens ou la portée.

97. Si on laisse de côté les mécanismes d’interprétation 
par des tiers parfois prévus par le traité208, la diversité 
de ces procédés alternatifs est cependant moins grande en 
matière d’interprétation. À la connaissance du Rapporteur 
spécial, on ne peut guère faire état que de deux procédés 
de ce genre.

98. En premier lieu, il arrive très fréquemment que le 
traité lui-même précise l’interprétation qu’il convient 
de donner à ses propres dispositions. Telle est d’abord 
l’objet des clauses contenant la définition des termes em-
ployés dans le traité209. En outre, il est très fréquent qu’un
traité donne des indications sur la manière dont il convient 
d’interpréter les obligations incombant aux parties soit 
dans le corps même du traité210, soit dans un instrument
distinct211.

99. En second lieu, les parties, ou certaines d’entre 
elles212, peuvent conclure un accord aux fins d’interpréter 

aux alternatives aux réserves et aux déclarations interprétatives avant le 
projet de directive 1.6 sur la portée des définitions.

208 Cf. Simon, L’interprétation judiciaire des traités d’organi-
sations internationales (Morphologie des conventions et fonction 
juridictionnelle), p. 707 et suiv.

209 Cf., parmi d’innombrables exemples, l’article 2 des Conventions 
de Vienne de 1969 et de 1986 ou l’article XXX [Explication des termes 
employés] des Statuts du Fonds monétaire international (FMI).

210 Cf. ici encore parmi des exemples très nombreux, le para-
graphe 4 de l’article 13 du Pacte international relatif aux droits écono-
miques, sociaux et culturels : 

« Aucune disposition du présent article ne doit être interprétée 
comme portant atteinte à la liberté des individus et des personnes 
morales de créer et de diriger des établissements d’enseignement… »
211 Cf. « Annexe I – Notes et dispositions additionnelles » de 

l’Accord général sur les tarifs douaniers et le commerce. Ceci corres-
pond à l’hypothèse envisagée par le paragraphe 2 de l’article 30 des 
Conventions de Vienne de 1969 et 1986.

212 Lorsque toutes les parties à l’accord interprétatif le sont aussi au 
traité initial, l’interprétation est authentique [voir le commentaire final 
de la Commission sur le pararagraphe 3 a de l’article 27 du projet d’ar-
ticles sur le droit des traités – devenu le pararagraphe 3 a de l’article 30 
de la Convention de Vienne de 1969 (Annuaire… 1966, vol. II, par. 14, 
p. 241)]; pour ce qui concerne des traités bilatéraux, cf. le projet de 
directive 1.5.3.
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un traité précédemment conclu entre elles. Cette hypo-
thèse est expressément envisagée par l’article 31, para-
graphe 3 a, qui impose à l’interprète de tenir compte, « en 
même temps que du contexte » :

a) De tout accord ultérieur intervenu entre les parties au sujet de 
l’interprétation du traité ou de l’application de ses dispositions.

100. Il peut du reste arriver que l’interprétation soit 
« bilatéralisée »213. Tel est le cas lorsqu’une convention 
multilatérale renvoie à des accords bilatéraux la fonc-
tion de préciser le sens ou la portée de certaines dispo-
sitions. Ainsi, l’article 23 précité214 de la Convention sur 
la reconnaissance et l’exécution des jugements étrangers 
en matière civile et commerciale prévoit que les États 
contractants ont la faculté de conclure des accords com-
plémentaires aux fins, notamment de :

1. Préciser le sens des termes « en matière civile ou commer-
ciale », déterminer les tribunaux aux décisions desquels la Convention 
s’applique, déterminer le sens des termes « sécurité sociale » et définir 
les mots « résidence habituelle »;

2. Préciser le sens du mot « droit » dans les États qui ont plusieurs 
systèmes juridiques; etc.

101. Ne serait-ce que par souci de symétrie avec la pro-
position faite ci-dessus en ce qui concerne les alternatives 
aux réserves215, il paraît dès lors souhaitable d’insérer 
dans le Guide de la pratique, une disposition relative aux 
alternatives aux déclarations interprétatives. En revanche, 
étant donné le petit nombre de ces alternatives, il ne paraît 
pas nécessaire de consacrer un projet de directive distinct 
à leur énumération. Un projet de directive unique peut 
correspondre aux deux projets de directives 1.7.1 et 1.7.2.

102. Ce projet de directive pourrait être rédigé ainsi :

1.7.5 Alternatives aux déclarations interprétatives

« Afin de préciser ou de clarifier le sens ou la por-
tée d’un traité ou de certaines de ses dispositions, les 
parties contractantes peuvent recourir à des procé-
dés autres que les déclarations interprétatives. Elles  
peuvent notamment inclure dans le traité des dispo-
sitions expresses ayant pour objet de l’interpréter ou 
conclure des accords complémentaires à cette fin.»

103. Aucune disposition particulière concernant les 
alternatives aux déclarations interprétatives condition-
nelles216 ne paraît utile : les procédés alternatifs recensés 
ci-dessus sont de nature conventionnelle et ne supposent 
que l’accord des parties contractantes. Peu importe dès 
lors que l’interprétation agréée constitue ou non la condi-
tion de leur consentement à être liées.

B. – La distinction des réserves et des autres procédés 
de modulation des effets d’un traité

104. La distinction de diverses « facultés » ouvertes 
aux États en vue de moduler les effets d’un traité avec les 
réserves est parfois aisée; elle n’est quelquefois rien 
moins qu’évidente.

213 Sur la « bilatéralisation » des « réserves », voir infra les para-
graphes 120 à 130, et le projet de directive 1.7.4.

214 Voir supra le paragraphe 92.
215 Voir supra les paragraphes 93 et 94.
216 Voir le projet de directive 1.2.1.

105. Le fait que les possibilités de modulation des 
engagements conventionnels soient envisagées dans le 
traité lui-même ne donne donc aucune indication sur la 
qualification des procédés retenus comme étant ou non 
des réserves217. Le problème est d’autant plus délicat que, 
conformément à la définition de Vienne, reprise par le 
projet de directive 1.1 du Guide de la pratique, le libellé 
ou la désignation d’un acte unilatéral ne constitue pas un 
élément de sa définition en tant que réserve, si bien qu’un 
traité peut fort bien ne pas utiliser le mot « réserve » pour 
qualifier une technique de modulation des engagements 
conventionnels, alors que cette technique répond en tous 
points à la définition des réserves et doit donc être tenue 
pour telle218. Comme le relève M. Droz, « [l]a distinction 
entre réserve et faculté, quant au fond, est parfois difficile 
à faire. Certaines dispositions se présentent comme des 
facultés mais sont bien des réserves, d’autres dispositions 
qui “réservent” certaines possibilités aux États ne sont 
que des facultés »219.

106. Ainsi par exemple, il ne paraît guère douteux que 
les « déclarations » faites en vertu de l’article 25 de la 
Convention européenne sur la nationalité220 constituent 
des réserves alors même que ni l’intitulé, ni le texte de 
cette disposition n’emploient le mot « réserves ». Au 
contraire, par l’article 17 de la Charte européenne de 
l’énergie, « chaque partie contractante se réserve le droit 
de refuser le bénéfice de la présente partie… », alors 
même que l’on est en présence d’une clause restrictive 
bien davantage que d’une réserve.

107. Il reste que, dans certains cas, la distinction des 
« facultés » ou des « alternatives aux réserves » avec les 
réserves elles-mêmes ne pose aucun problème particulier. 
Il en va ainsi, essentiellement, dans deux hypothèses : 
d’une part, lorsque la modulation des effets du traité 
résulte non d’une déclaration unilatérale, mais d’un pro-
cédé conventionnel, malgré la confusion doctrinale entre-
tenue autour des notions de « réserves conventionnelles » 
ou de « bilatéralisation » et, d’autre part, lorsque la 
déclaration unilatérale d’un État a pour effet de suspendre 
l’application de certaines dispositions du traité ou du 
traité dans son ensemble ou d’y mettre fin. Beaucoup plus 
délicates sont les hypothèses dans lesquelles un traité 
prévoit que, par des déclarations unilatérales, les parties 
peuvent opérer un choix entre les dispositions du traité.

108. Pour la clarté de l’exposé, il y a sans doute avan-
tage à reprendre successivement l’examen de chacun  
de ces procédés et à les confronter à la définition des  
réserves.

217 Voir infra les paragraphes 110 et 111.
218 En ce sens, voir par exemple : Majoros, loc. cit., p. 88.
219 Droz, « Les réserves et les facultés dans les Conventions de

La Haye de droit international privé », p. 383.
220 « Chaque État peut, au moment de la signature ou au moment du 

dépôt de son instrument de ratification, d’acceptation, d’approbation 
ou d’adhésion, déclarer qu’il exclura le chapitre VII de l’application de 
cette Convention » (sur cette disposition, voir infra le paragraphe 153). 
Voir aussi, par exemple, l’article 10 de l’Accord sur des normes interna-
tionales de piégeage sans cruauté ou l’article 19 de la Convention-cadre 
sur la protection des minorités nationales.
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1. les technIques conventIonnelles 
de modulatIon des effets d’un traIté

109. On peut penser qu’il n’existe guère de risques de 
confusion entre, d’une part, les réserves, et, d’autre part, 
certains des procédés de modulation des effets d’un traité 
énumérés dans le projet de directive 1.7.2 ci-dessus, qui se 
traduisent non par des déclarations unilatérales mais par un 
ou des accords entre les parties au traité ou certaines d’entre 
elles. Cependant, qu’il s’agisse des clauses restrictives 
figurant dans le traité, des amendements n’entrant en 
vigueur qu’entre certaines parties au traité ou des procédés 
de « bilatéralisation », des problèmes peuvent se poser.

a) Les clauses restrictives
110. Le fait qu’une déclaration unilatérale visant à 
exclure ou à modifier l’effet juridique de certaines dis-
positions du traité, ou du traité dans son ensemble sous 
certains aspects particuliers, dans leur application à son 
auteur221, soit expressément envisagée par un traité ne 
suffit pas à caractériser une telle déclaration comme étant 
ou n’étant pas une réserve. Telle est, précisément, l’objet 
des « clauses de réserves » que l’on peut définir comme 
« des dispositions du traité [… prévoyant] les limites 
dans lesquelles les États devront222 formuler les réserves 
et même le contenu de ces dernières »223; mais d’autres 
clauses d’exclusion ayant le même effet, ou des effets voi-
sins ne sont pas, pour autant des réserves au sens exact du 
mot, tel que le définissent les Conventions de Vienne de 
1969 et 1986 et le Guide de la pratique.

111. Imbert donne deux exemples qui font bien ressor-
tir cette différence essentielle en opposant l’article 39 de 
l’Acte général révisé pour le règlement pacifique des dif-
férends internationaux224 à l’article 27 de la Convention  
européenne sur le règlement pacifique des différends225. 
Aux termes de l’article 39, paragraphe 2, de l’Acte géné-
ral révisé, des réserves limitativement énumérées et qui 
« devront être indiquées au moment de l’adhésion » :

pourront être formulées de manière à exclure des procédures décrites 
par le présent Acte :

a) Les différends nés de faits antérieurs, soit à l’adhésion de la 
Partie qui formule la réserve, soit à l’adhésion d’une autre Partie avec 
laquelle la première viendrait à avoir un différend;

b) Les différends portant sur des questions que le droit international 
laisse à la compétence exclusive des États.

Pour sa part, l’article 27 de ladite Convention européenne 
dispose :
Les dispositions de la présente Convention ne s’appliquent pas :

a) Aux différends concernant des faits ou situations antérieurs 
à l’entrée en vigueur de la présente Convention entre les Parties au 
différend;

221 Cf. les projets de directive 1.1 et 1.1.1.
222 Il serait sans doute plus exact d’écrire : « pourront ».
223 Imbert, Les réserves aux traités multilatéraux, p. 12. Si la Com-

mission décide de consacrer une partie du Guide de la pratique à des 
définitions (autres que celle des réserves et des déclarations interpréta-
tives), il serait sans doute bon d’y inclure une définition des clauses de 
réserves. Les « réserves négociées » (voir infra les paragraphes 164 et 
suiv.) entrent dans cette catégorie.

224 L’article 38 de l’Acte général d’arbitrage (Règlement pacifique 
des différends internationaux) du 26 septembre 1928 était rédigé de la 
même manière.

225 Imbert, op. cit., p. 10.

b) Aux différends portant sur des questions que le droit interna-
tional laisse à la compétence exclusive des États.

112. Les similitudes sont, évidemment, frappantes : 
dans les deux cas, il s’agit de faire échapper des caté-
gories identiques de différends aux modes de règlement 
prévus par le traité. Toutefois, les deux techniques « opè-
rent » différemment : dans la Convention européenne 
pour le règlement pacifique des différends, l’exclusion est 
générale et résulte du traité lui-même; dans l’Acte général 
révisé pour le règlement pacifique des différends inter-
nationaux, elle n’est qu’une possibilité ouverte aux États 
parties, permise par le traité, mais qui ne devient effec-
tive que si une déclaration unilatérale est faite au moment 
de l’adhésion226. L’article 39 de l’Acte général révisé est 
une clause de réserves; l’article 27 de la Convention euro-
péenne, une « clause restrictive limitant l’objet des obli-
gations résultant du traité en leur apportant des exceptions 
et des limites » pour reprendre les termes de la définition 
proposée ci-dessus, dans le projet de directive 1.7.2.

113. De telles clauses restrictives sont innombrables 
et se retrouvent dans des traités portant sur les sujets les 
plus divers, qu’il s’agisse du règlement des différends227, 
de la protection des droits de l’homme228 ou de l’envi-
ronnement229, du commerce230, et du droit des conflits 
armés231.

226 Il n’est donc pas tout à fait exact que, comme l’écrit Imbert, 
« [d] ans la pratique, l’article 27 de la Convention européenne entraîne 
le même résultat qu’une réserve à l’Acte général » (op. cit., p. 10). Ce 
n’est vrai que pour ce qui est des relations de l’État réservataire avec les 
autres parties à l’Acte général, mais pas dans celles de ces autres parties 
entre elles, auquel le traité s’applique dans son intégralité.

227 Outre l’article 27 de la Convention européenne pour le règlement 
pacifique des différends précitée, voir par exemple l’article premier du 
Traité franco-britannique d’arbitrage du 14 octobre 1903, qui a servi de 
modèle à de très nombreux traités ultérieurs : 

« Les différends d’ordre juridique ou relatifs à l’interprétation des 
traités existant entre les deux Parties contractantes, qui viendraient 
à se produire entre elles et qui n’auraient pu être réglés par la voie 
diplomatique, seront soumis à la Cour permanente d’arbitrage, 
établie par la Convention du 29 juillet 1899, à La Haye, à la condi-
tion, toutefois, qu’ils ne mettent en cause ni les intérêts vitaux, ni 
l’indépendance ou l’honneur des deux États contractants et qu’ils ne 
touchent pas aux intérêts de tierces Puissances. »

[J. De Clercq, Recueil des traités de la France, t. 22, 1901-1904, Paris, 
Pedone, 1907, p. 439 et 440.]

228 Cf. les clauses de clawback évoquées supra à la note 184. À titre 
d’exemple (ici encore, ils sont innombrables), voir l’article 4 du Pacte  
relatif aux droits économiques, sociaux et culturels : 

« Les États parties au présent Pacte reconnaissent que, dans la 
jouissance des droits assurés par l’État conformément au présent 
Pacte, l’État ne peut soumettre ces droits qu’aux limitations établies 
par la loi, dans la seule mesure compatible avec la nature de ces 
droits et exclusivement en vue de favoriser le bien-être général dans 
une société démocratique. »
229 Cf. l’article VII (« Dérogations et autres dispositions particu-

lières concernant le commerce ») de la Convention sur le commerce 
international des espèces de faune et de flore sauvages menacées d’ex-
tinction ou l’article 4 (« Exceptions ») de la Convention sur la respon-
sabilité civile des dommages résultant d’activités dangereuses pour 
l’environnement.

230 Cf. les articles XII (« Restrictions destinées à protéger l’équi-
libre de la balance des paiements »), XIV (« Exceptions à la règle 
de non-discrimination »), XX (« Exceptions générales ») ou XXI 
(« Exceptions concernant la sécurité ») de l’Accord général sur les 
tarifs douaniers et le commerce.

231 Cf. l’article 3, commun aux Conventions de Genève du 12 août 
1949 (« Dérogations »).
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114. À première vue, il n’existe aucun risque de 
confusion entre de telles clauses restrictives et des ré-
serves. Toutefois, non seulement le langage courant est 
trompeur et « il est fréquent de rencontrer des expres-
sions telles que “réserves d’ordre public” ou de “né-
cessités militaires” ou “de compétence exclusive” »232, 
mais encore les auteurs, et parmi les plus éminents, 
entretiennent une confusion qui n’a pas lieu d’être. 
Ainsi, par exemple, dans un passage souvent repris233 
de l’opinion dissidente qu’il a jointe à l’arrêt de la  
CIJ du 1er juillet 1952 dans l’affaire Ambatielos, le juge 
Zoricic a affirmé :
Une réserve est une stipulation convenue entre les parties à un traité en 
vue de restreindre l’application d’une ou plusieurs de ses dispositions 
ou d’en expliquer le sens234.

115. De façon plus ambiguë, mais néanmoins fâcheuse, 
Scelle entretient, lui aussi, la confusion en définissant la 
réserve comme « une clause conventionnelle* émanant
de l’initiative d’un ou de plusieurs* gouvernements si-
gnataires ou adhérents et instituant un régime juridique 
dérogatoire au régime normal du traité »235.

116. Bien que la confusion semble n’être que doctri-
nale, la Commission ferait sans doute œuvre utile en la 
dissipant par l’inclusion, dans le Guide de la pratique, 
d’un projet de directive qui pourrait être inclus dans la 
section 1.7 relative aux alternatives aux réserves236 et 
rédigé ainsi :

« 1.7.3 Clauses restrictives

« Une disposition figurant dans un traité et visant 
à limiter ou à restreindre la portée ou l’application de 
règles plus générales figurant dans le traité ne consti-
tue pas une réserve au sens du présent Guide de la 
pratique. »

b) Les amendements n’entrant en vigueur
qu’entre certaines parties à un traité

117. Il ne paraît pas nécessaire de s’attarder sur un autre 
procédé conventionnel qui est de nature à permettre une 

232 Imbert, op. cit., p. 10. Pour un exemple de « réserve d’ordre pu-
blic », voir le premier alinéa de l’article 6 de la Convention concernant 
la condition des étrangers sur les territoires des Parties contractantes : 
« Les États peuvent, pour des motifs d’ordre public ou de sécurité 
publique, expulser l’étranger domicilié, résidant ou simplement de 
passage sur son territoire. » Pour un exemple de « réserve de compé-
tence exclusive », voir le paragraphe 11 de l’article 3 de la Convention 
des Nations Unies contre le trafic illicite de stupéfiants et de subs-
tances psychotropes : « Aucune disposition du présent article [sur les 
“Infractions et sanctions”] ne porte atteinte au principe selon lequel la 
définition des infractions qui y sont visées et des moyens juridiques de 
défense y relatifs relève exclusivement du droit interne de chaque partie 
et selon lequel lesdites infractions sont poursuivies et punies confor- 
mément audit droit. »

233 Cf. Fitzmaurice, « The law and procedure of the International 
Court of Justice 1951-4: Treaty interpretation and other treaty points », 
p. 272 et 273; toutefois, bien qu’il cite cette définition avec une 
apparente approbation, l’éminent auteur s’en éloigne considérablement 
dans son commentaire.

234 Ambatielos, exception préliminaire, arrêt, C.I.J. Recueil 1952, 
p. 76.

235 Scelle, Précis de droit des gens (Principes et systématique), 
p. 472.

236 Une autre possibilité serait de l’inclure dans la section 1.1
relative à la définition des réserves.

flexibilité dans l’application du traité : celui des amende-
ments (et des protocoles additionnels) qui n’entrent en 
vigueur qu’entre certaines des parties au traité.

118. Envisagé par l’article 40, paragraphes 4 et 5237, 
l’article 30, paragraphe 4238, et l’article 41239 des 
Conventions de Vienne de 1969 et 1986240, ce procédé 
est d’application courante. Même si, dans son esprit et 
sous certains aspects de son régime juridique (respect des 
caractères essentiels du traité, quoique l’expression 
« l’objet et le but » du traité ne figure pas dans ces dis-
positions), il se rapproche de ceux qui caractérisent les 

237 Article 40. – Amendement des traités multilatéraux :

« 4. L’accord portant amendement ne lie pas les États qui sont 
déjà parties au traité et qui ne deviennent pas parties à cet accord; 
l’alinéa b du paragraphe 4 de l’article 30 s’applique à l’égard de 
ces États.

« 5. Tout État qui devient partie au traité après l’entrée en vi-
gueur de l’accord portant amendement est, faute d’avoir exprimé 
une intention différente, considéré comme étant :

a) Partie au traité tel qu’il est amendé; et

b) Partie au traité non amendé au regard de toute partie au traité 
qui n’est pas lié par l’accord portant amendement. »

238 Article 30. – Application de traités successifs portant sur la même 
matière :

« 3. Lorsque toutes les parties au traité antérieur sont également 
parties au traité postérieur, sans que le traité antérieur ait pris fin ou 
que son application ait été suspendue en vertu de l’article 59 [rela-
tif à l’extinction d’un traité ou à la suspension de son application 
implicites du fait de la conclusion d’un traité postérieur], le traité 
antérieur ne s’applique que dans la mesure où ses dispositions sont 
compatibles avec celles du traité postérieur.

« 4. Lorsque les parties au traité antérieur ne sont pas toutes 
parties au traité postérieur :

a) Dans les relations entre les États parties aux deux traités, la 
règle applicable est celle qui est énoncée au paragraphe 3;

b) Dans les relations entre un État partie aux deux traités et un 
État partie à l’un de ces traités seulement, le traité auquel les deux 
États sont parties régit leurs droits et obligations réciproques. »

239 Article 41. – Accords ayant pour objet de modifier des traités 
multilatéraux dans les relations entre certaines parties seulement :

« 1. Deux ou plusieurs parties à un traité multilatéral peuvent 
conclure un accord ayant pour objet de modifier le traité dans leurs 
relations mutuelles seulement :

a) Si la possibilité d’une telle modification est prévue par le 
traité; ou

b) Si la modification en question n’est pas interdite par le traité, 
à condition qu’elle :

i)  Ne porte atteinte ni à la jouissance par les autres parties 
des droits qu’elles tiennent du traité ni à l’exécution de 
leurs obligations; et

ii)  Ne porte pas sur une disposition à laquelle il ne peut être 
dérogé sans qu’il y ait incompatibilité avec la réalisation  
effective de l’objet et du but du traité pris dans son en-
semble.

« 2. À moins que, dans le cas prévu à l’alinéa a du para-
graphe 1, le traité n’en dispose autrement, les parties en ques-
tion doivent notifier aux autres parties leur intention de conclure  
l’accord et les modifications que ce dernier apporte au traité. »

240 Dans son commentaire aux projets d’articles correspondants 
[art. 40 (ancien projet d’article 36), par. 4 et 5; art. 30 (ancien projet d’ar- 
ticle 26), par. 4; et art. 41 (ancien projet d’article 37)], la Commission  
prend grand soin de distinguer les « amendements formels », d’une part,  
et les accords portant « modification », d’autre part [cf. Annuaire… 1966, 
vol. II, commentaire du chapitre IV, par. 3, p. 253, et commentaire 
de l’article 41 (ancien projet d’article 37), par. 1, p. 256]. Aux fins 
d’une comparaison avec les réserves, cette distinction ne semble pas 
pertinente.
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réserves, il n’en est pas moins très différent à maints 
égards :

a) La flexibilité qu’il réalise résulte non de la déclara-
tion unilatérale d’un État, mais de l’accord entre deux ou 
plusieurs parties au traité initial;

b) Cet accord peut intervenir à n’importe quel mo-
ment, en général, après l’entrée en vigueur du traité à 
l’égard des parties241, ce qui n’est pas le cas des réserves 
qui doivent être formulées au plus tard au moment de 
l’expression du consentement à être lié; et

c) Il ne s’agit pas ici « d’exclure ou de modifier
l’effet juridique de certaines dispositions du traité dans 
leur application », mais, bel et bien, de modifier les
dispositions en cause elles-mêmes242;

d) Au surplus, alors que les réserves ne peuvent que 
limiter les obligations conventionnelles de leurs auteurs 
ou prévoir des modes d’exécution du traité par équiva-
lence243, les amendements et les protocoles peuvent jouer 
dans les deux sens et étendre, aussi bien que limiter, les 
obligations des États ou des organisations internationales 
parties.

119. Aucune confusion n’étant à craindre avec les ré-
serves, aucune clarification ne s’impose et il semble inu-
tile de consacrer une directive spécifique du Guide de la 
pratique à préciser une distinction qui paraît assez évi-
dente. Il suffit de mentionner qu’il y a là une alternative 
possible aux réserves, dans le projet de directive 1.7.2, 
comme ceci est suggéré ci-dessus. Toutefois, certains ac-
cords particuliers conclus entre deux ou quelques États 
parties aux traités de base et visant à produire les mêmes 
effets que les réserves posent des problèmes particuliers 
et il serait possible (et sans doute souhaitable) d’englober 
les uns et les autres dans un projet unique de directive244.

c) La « bilatéralisation » des « réserves »

120. Ces accords particuliers, parfois assimilés à des 
réserves, relèvent de la technique, dite de la « bilatérali-
sation », dont la théorisation a été faite dans le cadre de la 
Conférence de La Haye de droit international privé à l’oc-
casion de l’élaboration de la Convention sur la reconnais-
sance et l’exécution des jugements étrangers en matière 
civile et commerciale.

121. Le régime de bilatéralisation a été décrit comme 
permettant « aux États contractants, tout en étant par-
ties à une convention multilatérale, de choisir les parte-
naires avec lesquels ils procèderont à la mise en œuvre 
du régime prévu »245. Il ne constitue pas une innovation 
de la Convention sur la reconnaissance et l’exécution 
des jugements étrangers en matière civile et commer-
ciale puisqu’on peut en trouver trace, par exemple, dans 

241 Il n’en va cependant pas toujours ainsi; cf. le très fameux Ac-
cord relatif à l’application de la partie XI de la Convention des Nations 
Unies sur le droit de la mer du 10 décembre 1982.

242 En ce sens, voir Ruda, « Reservations to Treaties », p. 107 
et 108.

243 Cf. les projets de directives 1.1.5 et 1.1.6 et, a contrario, 1.4.1, 
1.4.2 et 1.5.1.

244 Voir infra le projet de directive 1.7.4 et le paragraphe 130.
245 Van Hoogstraten, « L’état présent de la Conférence de La Haye 

de droit international privé », p. 387.

l’article XXXV, par. 1, de l’Accord général sur les tarifs 
douaniers et le commerce (GATT)246. De plus, plusieurs 
conventions de droit international privé adoptées anté-
rieurement dans le cadre de la Conférence de La Haye 
sur le droit international privé réalisaient déjà, au moins 
partiellement, cet objectif de libre choix des partenaires 
en donnant aux parties la possibilité de refuser d’être liés 
avec des États n’ayant pas participé à leur adoption247 ou 
subordonnant l’effet de l’adhésion de ceux-ci à un assen-
timent exprès des États contractants248. Il en va également 
ainsi de l’article 37, paragraphe 3, de la Convention euro-
péenne sur l’immunité des États adoptée dans le cadre du 
Conseil de l’Europe249.

122. Par lui-même, ce procédé ne relève pas d’un esprit 
comparable à celui qui inspire la technique des réserves : 
il permet à un État d’exclure, par son silence ou par une 
déclaration expresse, l’application du traité dans son 
ensemble dans ses relations avec un ou plusieurs autres 
États et non d’exclure ou de modifier l’effet juridique de 

246 « Le présent accord, ou l’article II du présent accord, ne s’appli-
quera pas entre une partie contractante et une autre partie contractante : 
a) si les deux parties contractantes n’ont pas engagé de négociations 
tarifaires entre elles, b) et si l’une des deux ne consent pas à cette appli-
cation au moment où l’une d’elles devient partie contractante. »
Voir Imbert, op. cit., p. 199. La pratique des « accords latéraux » 
(cf. Carreau et Juillard, Droit international économique, p. 54 à 56 
et 126) a accentué cette bilatéralisation. Voir aussi l’article XIII de 
l’Accord de Marrakech instituant l’Organisation mondiale du com-
merce.

247 Cf., par exemple, le paragraphe 4 de l’article 13 de la Convention 
concernant la reconnaissance de la personnalité juridique des sociétés, 
associations et fondations étrangères : « L’adhésion n’aura effet que 
dans les rapports entre l’État adhérant et les États qui n’élèveront pas 
d’objection dans les six mois à partir de cette communication ». (Cité 
par Imbert, op. cit., p. 200, qui mentionne également l’article 12 de la 
Convention supprimant l’exigence de la légalisation des actes publics 
étrangers, l’article 31 de la Convention concernant la reconnaissance 
et l’exécution de décisions relatives aux obligations alimentaires, et  
l’article 42 de la Convention sur l’administration internationale des 
successions.) Pour des exemples plus récents, voir le paragraphe 3 
de l’article 44 de la Convention de La Haye sur la protection des en-
fants et la coopération en matière d’adoption internationale, le para- 
graphe 3 de l’article 58 de la Convention concernant la compétence, la  
loi applicable, la reconnaissance, l’exécution et la coopération en ma-
tière de responsabilité parentale et de mesures de protection des enfants 
ou le paragraphe 3 de l’article 54 de la Convention sur la protection 
internationale des adultes.

248 Cf., par exemple, l’article 17, paragraphes 2 et 3, de la Conven-
tion concernant la reconnaissance et l’exécution des décisions en ma-
tière d’obligations alimentaires envers les enfants :

« La Convention entrera en vigueur, entre l’État adhérant et l’État 
ayant déclaré accepter cette adhésion, le soixantième jour après la 
date du dépôt de l’acte d’adhésion.

« L’adhésion n’aura d’effet que dans les rapports entre l’État 
adhérant et les États contractants qui auront déclaré accepter cette 
adhésion (…) »

(Cité, par Imbert, op. cit., p. 200, qui mentionne également : l’ar-
ticle 13 de la Convention sur la compétence du for contractuel en 
cas de vente à caractère international d’objets mobiliers corporels; 
l’article 21 de la Convention concernant la compétence des auto-
rités et la loi applicable en matière de protection des mineurs; l’ar-
ticle 39 de la Convention sur l’obtention des preuves à l’étranger en 
matière civile ou commerciale; l’article 28 de la Convention sur la 
reconnaissance des divorces et des séparations de corps;  l’article 18 de 
la Convention sur la loi applicable en matière d’accidents de la circula-
tion routière; voir aussi Jenard, « Une technique originale : la bilatéra-
lisation de conventions multilatérales », p. 389.)

249 «  … si l’adhésion d’un État non membre fait l’objet, avant sa 
prise d’effet, d’une objection notifiée au Secrétaire général du Conseil 
de l’Europe par un État qui a adhéré antérieurement à la Convention, 
celle-ci ne s’applique pas aux relations entre ces deux États ».
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certaines dispositions du traité ou du traité dans son en-
semble sous certains aspects. À ce titre, il peut plutôt être 
comparé aux déclarations de non-reconnaissance lorsque 
celles-ci visent à exclure l’application du traité entre 
l’État déclarant et l’entité non reconnue250.

123. Mais, à la suite d’une proposition belge, la 
Convention sur la reconnaissance et l’exécution des juge-
ments étrangers en matière civile et commerciale va plus 
loin que ces techniques traditionnelles de bilatéralisa-
tion. Non seulement elle subordonne l’entrée en vigueur 
de la Convention dans les relations entre deux États à la 
conclusion d’un accord complémentaire251, mais encore 
elle permet aux deux États de moduler leur engagement 
inter se dans les limites précises fixées à l’article 23252 :

Les États contractants ont la faculté dans les accords qu’ils 
concluront en application de l’article 21 de s’entendre pour : …

Suit une liste de 22 facultés diverses de modulation de la 
Convention, dont les buts, tels qu’ils ont été synthétisés 
dans le rapport explicatif de Charalambos N. Fragistas, 
sont notamment les suivants :

1. Préciser quelques termes techniques utilisés par la Convention 
et dont le sens de pays à pays peut varier (article 23 de la Convention, 
nos 1, 2, 6 et 12);

2. Étendre le domaine de l’application de la Convention à des
matières qui ne tombent pas dans son ressort (article 23 de la Conven-
tion, nos 3, 4 et 22);

3. Faire appliquer la Convention dans des cas dans lesquels 
les conditions normalement prévues par elle ne sont pas réalisées
(article 23 de la Convention, nos 7, 8, 9, 10, 11, 12 et 13);

4. Exclure de l’application de la Convention des matières qui
normalement lui appartiennent (article 23 de la Convention, nº 5);

5. Rendre quelques dispositions inapplicables (article 23 de la 
Convention, nº 20);

6. Rendre obligatoires quelques dispositions facultatives de la 
Convention (article 23 de la Convention, nos 8 bis et 20);

7. Régler des questions non résolues par la Convention ou adapter 
quelques formalités exigées par elle aux dispositions du droit interne 
(article 23 de la Convention, nos 14, 15, 16, 17, 18 et 19)253.

124. Selon Imbert, beaucoup de ces variantes possibles 
« sont de simples facultés permettant aux États de définir 
des mots ou de prévoir des procédures; mais certaines res-
treignent l’effet de la Convention et sont de véritables ré-
serves (en particulier celles prévues aux paragraphes 5, 8, 
13, 19 et 20) »254. Le Rapporteur spécial ne le pense pas.

125. Certes, ces facultés, qui permettent aux États 
concluant un accord complémentaire d’exclure l’applica-
tion de la Convention à certaines catégories de décisions 
juridictionnelles ou de ne pas appliquer certaines de ses 

250 Cf. le projet de directive 1.4.3 et les paragraphes 5 à 9 du com-
mentaire, in Annuaire… 1999 (voir supra la note 75), p. 122.

251 Voir supra la note 205 pour le texte de l’article 21 de la Conven-
tion.

252 Article mentionné aux paragraphes 92 et 100. La proposition 
belge initiale n’envisageait pas cette possibilité de modulation qui ne 
s’est imposée qu’ultérieurement durant l’avancement des discussions 
(cf. Jenard, « Une technique originale : la bilatéralisation de conven-
tions multilatérales », p. 392 et 393).

253 Conférence de La Haye, Actes et documents de la session extra-
ordinaire, 1966, p. 364. Voir aussi Droz, « Le récent projet de Conven-
tion de La Haye sur la reconnaissance et l’exécution des jugements 
étrangers en matière civile et commerciale », p. 240.

254 Imbert, op. cit., p. 200.

dispositions, en règle générale ou dans certaines circons-
tances, visent à exclure ou à modifier l’effet juridique 
de certaines dispositions de la Convention ou de celle-ci 
dans son ensemble sous certains aspects particuliers, dans 
leur application aux deux États. Mais, et c’est là une diffé-
rence fondamentale, ces exclusions ou ces modifications 
résultent non pas d’une déclaration unilatérale, forme qui 
constitue cependant un élément essentiel de la définition 
des réserves255, mais d’un accord entre deux des États 
parties à la convention de base, qui ne produit aucun effet 
à l’égard des autres parties contractantes à la première.

126. Comme l’écrit Droz, « [p]révues dans le corps 
même du Traité, de telles dispositions auraient consti-
tué de véritables réserves256, mais par le biais de la bi-
latéralisation elles sont réduites aux relations entre deux 
partenaires. Le désir d’éliminer le système classique des 
réserves est évident »257.
Le système aboutit à l’élaboration de deux instruments : la convention 
multilatérale, d’une part, et l’accord complémentaire, d’autre part, qui, 
s’il trouve son support dans la convention multilatérale, a néanmoins 
une existence propre258.

L’accord complémentaire est, en quelque sorte, un « acte-
condition » nécessaire non pas à l’entrée en vigueur de 
la convention mais pour lui faire produire des effets dans 
les relations entre les deux États qui le concluent, quitte à 
ce que ses effets soient amoindris (et c’est en cela que la 
similitude avec le procédé des réserves est la plus 
évidente) ou accrus; mais la nature conventionnelle 
retenue exclut toute assimilation avec les réserves.

127. La Convention sur la reconnaissance et l’exécution 
des jugements étrangers en matière civile et commerciale 
n’est pas le seul traité faisant usage de ce procédé de 
jumelage entre une convention de base et un accord com-
plémentaire permettant d’apporter à celle-ci des variations 
dans son contenu même si elle en constitue l’exemple type 
et, probablement, le plus achevé. On peut citer également, 
parmi d’autres259 : l’article 20 de la Convention relative 
à la signification et la notification à l’étranger des actes 
judiciaires et extrajudicaires en matière civile ou commer-
ciale qui permet aux États contractants de « s’entendre 
pour déroger » à certaines de ces dispositions; « mais son 
application ne [repose] pas sur le libre choix du parte-
naire »260;	l’article 34 de la Convention sur la prescription 
en matière de vente internationale des marchandises, qui 
appelle la même remarque; les articles 26, 56 et 58 de la 
Convention européenne de sécurité sociale qui, dans des 
termes voisins, prévient que :

L’application [de certaines dispositions] entre deux ou plusieurs 
Parties contractantes est subordonnée à la conclusion d’accords 

255 Cf. le projet de directive 1.1 : « L’expression réserve s’entend 
d’une déclaration unilatérale… ».

256 Voir supra les paragraphes 110 à 116, incluant le projet de 
directive 1.7.3.

257 Droz, « Les réserves et les facultés dans les Conventions de
La Haye de droit international privé », p. 391.

258 Jenard, Rapport du Comité restreint sur la bilatéralisation, 
Conférence de La Haye, Actes et documents de la session extra-
ordinaire, 1966, p. 145. Voir aussi le rapport explicatif de Fragistas, 
ibid., p. 363 et 364.

259 Ces exemples sont empruntés à Imbert, op. cit., p. 201.
260 Ibid.; voir aussi Droz, op. cit., p. 390 et 391. En fait, ce procédé 

se rapproche nettement des amendements entre certaines parties à la 
convention de base seulement.
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bilatéraux ou multilatéraux entre ces Parties, qui pourront en outre 
prévoir des modalités particulières appropriées;

ou, pour des exemples plus récents : l’article 39, para-
graphe 2, de la Convention sur la protection des enfants et 
la coopération en matière d’adoption internationale :

Tout État contractant pourra conclure avec un ou plusieurs autres 
États contractants des accords en vue de favoriser l’application de la 
Convention dans leurs rapports réciproques. Ces accords ne pourront 
déroger qu’aux dispositions des articles 14 à 16 et 18 à 21. Les États qui 
auront conclu de tels accords en transmettront une copie au dépositaire 
de la Convention261.

ou l’article 5 (Extension volontaire de la procédure) de 
la Convention sur les effets transfrontières des accidents 
industriels :

Les Parties concernées devraient, à l’initiative de l’une quelconque 
d’entre elles, engager des discussions sur l’opportunité de traiter  
comme une activité dangereuse une activité qui n’est pas visée à 
l’annexe I … Si les Parties concernées en sont d’accord, la Convention 
ou une partie de celle-ci s’applique à l’activité en question comme s’il 
s’agissait d’une activité dangereuse.

128. Il ne paraît pas utile de consacrer un projet de di-
rective à la bilatéralisation en tant que telle dans la mesure 
où ce procédé conventionnel a un effet non pas ratione 
materiae mais ratione personae. En revanche, d’assez 
fortes raisons militent en faveur d’un projet de directive 
consacré aux « réserves bilatéralisées » qui visent à pro-
duire, dans les relations des parties à l’accord complé-
mentaire, le même effet que les réserves proprement dites, 
auxquelles elles sont parfois, à tort, assimilées.

129. Ce projet pourrait se lire ainsi :

« 1.7.4  [Réserves bilatéralisées] [Accords entre États 
ayant le même objet que des réserves]

« Un accord [, conclu en vertu d’une disposition  
expresse d’un traité,] par lequel deux ou plusieurs 
États visent à exclure ou à modifier l’effet juridique de 
certaines dispositions [du] [d’un] traité ou du traité 
dans son ensemble dans leur application à leurs rap-
ports inter se ne constitue pas une réserve au sens du 
présent Guide de la pratique. »

130. Les titres alternatifs proposés pour ce projet de di-
rective sont destinés à indiquer que deux conceptions sont 
concevables : ou bien la Commission entendra le limiter 
strictement aux accords complémentaires de « bilatéralisa-
tion » et, dans ce cas, le titre logique est le premier (même 
si l’utilisation des guillemets n’est pas très heureuse)262 
et il paraît souhaitable d’inclure dans le texte la mention 
entre crochets; ou bien l’on préfèrera une formulation plus 
générale, visant, d’une manière globale, tous les accords 
dérogatoires, c’est-à-dire aussi bien les « réserves bilaté-
ralisées » que les amendements et les protocoles entre cer-
taines parties aux traités seulement, et la seconde solution 

261 À nouveau, on ne peut véritablement parler de bilatéralisation au 
sens strict en ce sens que cette disposition n’implique pas le choix du 
partenaire. Voir aussi l’article 52 du projet de Convention concernant 
la compétence, la loi applicable, la reconnaissance, l’exécution et la 
coopération en matière de responsabilité parentale et de mesures de 
protection des enfants, ou l’article 49 de la Convention sur la protection 
internationale des adultes.

262 Elle a été retenue dans le titre du projet de directive 1.5.1 consa-
cré aux « “Réserves” aux traités bilatéraux », mais ce procédé a été 
critiqué par le représentant de l’Espagne à la Sixième Commission 
(voir supra la note 135).

(sans la mention entre crochets), paraît préférable. Pour 
sa part, le Rapporteur spécial penche en faveur de cette  
dernière par souci d’être aussi complet que possible, même 
si, comme cela est indiqué ci-dessus263, les amendements 
et les protocoles ne posent pas de véritables problèmes 
de définition par rapport aux réserves. Dans les deux cas, 
les nuances entre les formulations possibles devront être 
expliquées dans le commentaire de ce projet.

2. les déclaratIons unIlatérales vIsant à la 
suspensIon d’un traIté ou de certaInes 

de ses dIsposItIons

131. À la différence des procédés étudiés ci-dessus, 
qui traduisent l’accord des parties au traité ou de cer-
taines d’entre elles, les notifications dont il est question 
dans le présent paragraphe sont des déclarations unila-
térales comme le sont les réserves. Et, comme celles-ci, 
elles peuvent viser à exclure l’effet juridique de certaines 
dispositions du traité dans leur application à l’auteur de 
la notification, mais seulement à titre temporaire. Elles 
peuvent aussi tendre à suspendre l’application du traité 
dans son ensemble; dans ce cas, elles sont soumises au 
même régime juridique que les notifications de retrait ou 
de terminaison du traité. Bien qu’elles soient en général 
étudiées sous un angle différent, les notifications faites en 
vertu d’une clause de dérogation ou de sauvegarde ne se 
distinguent des précédentes que par leur fondement juri-
dique (la disposition conventionnelle les prévoyant et non 
le droit international général des traités).

a) Les notifications de suspension,
de dénonciation ou de terminaison d’un traité

132. Aux termes de l’article 65, paragraphe 1, des 
Conventions de Vienne de 1969 et 1986 :

La partie qui, sur la base des dispositions de la présente Conven-
tion264, invoque soit un vice de son consentement à être liée par un 
traité, soit un motif de contester la validité d’un traité, d’y mettre fin, de 
s’en retirer ou d’en suspendre l’application, doit notifier sa prétention 
aux autres parties. La notification doit indiquer la mesure envisagée à 
l’égard du traité et les raisons de celle-ci.

133. On est, ici, indiscutablement en présence de décla-
rations unilatérales. Toutefois, là s’arrêtent les comparai-
sons possibles avec les réserves. Ces notifications visent 
non pas « à exclure ou à modifier l’effet juridique de 
certaines dispositions* du traité » « ou du traité dans son 
ensemble sous certains aspects particuliers* »265 mais 
à mettre fin à l’instrument que constitue le traité (dans 
le cas de la notification de terminaison)266, aux rapports 
conventionnels (dans le cas de la notification de retrait ou 
de dénonciation d’un traité multilatéral)267 ou à libérer les 
parties « entre lesquelles l’application du traité est sus-
pendue de l’obligation d’exécuter le traité [dans son en-
semble] dans leurs relations mutuelles pendant la période 
de suspension »268.

263 Voir supra les paragraphes 117 à 119.
264 Voir supra le paragraphe 73.
265 Cf. les projets de directives 1.1 et 1.1.1.
266 Cf. le paragraphe 1 de l’article 70 des Conventions de Vienne de 

1969 et 1986.
267 Ibid., par. 2.
268 Ibid., par. 1 a de l’article 72.
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134. Le problème d’un éventuel rapprochement avec les 
réserves pourrait cependant se poser dans l’hypothèse où 
la suspension ne porte pas sur le traité dans son ensemble, 
mais sur certaines de ses dispositions seulement : dans 
ce cas269, il s’agit bien d’exclure, momentanément, l’ef-
fet juridique de certaines dispositions du traité dans leur 
application à l’État ou l’organisation internationale ayant 
fait la notification de suspension partielle. Et le caractère 
temporaire de cette exclusion ne constitue pas un élément 
déterminant de différenciation avec les réserves puisque 
celles-ci peuvent n’être faites que pour une période déter-
minée270. Les clauses de réserves peuvent du reste impo-
ser un tel caractère provisoire271.

135. Toutefois, même dans le cas d’une notification de 
suspension partielle, un élément fondamental de la défini-
tion des réserves demeure absent puisque, par hypothèse, 
elle est faite (et ne peut être faite que) non pas « à la signa-
ture, à la ratification, à l’acte de confirmation formelle, à 
l’acceptation ou à l’approbation d’un traité ou quand un 
État fait une notification de succession à un traité »272 ou, 
plus généralement, au moment de l’expression par son au-
teur de son consentement à être lié273, mais, au contraire, 
après que le traité est entré en vigueur à l’égard de celui-
ci, ce qui suffit à distinguer clairement de telles déclara-
tions unilatérales des réserves.

136. Du reste, les Conventions de Vienne de 1969 et 
1986 les soumettent à un régime juridique clairement dis-
tinct de celui des réserves274.

b) Les notifications faites en vertu
d’une clause de dérogation ou de sauvegarde

137. Il peut se produire que la suspension de l’effet des 
dispositions d’un traité résulte d’une notification faite 

269 Cette hypothèse n’est pas écartée par les Conventions de Vienne 
(malgré leur évidente prudence); cf. les articles 57 a (suspension de 
l’application d’un traité en vertu de ses dispositions) et 44 des deux 
Conventions sur la « divisibilité des dispositions d’un traité »). Voir 
Reuter, « Solidarité et divisibilité des engagements conventionnels », 
p. 623 à 634, également reproduit in Reuter, Le développement de 
l’ordre juridique international – Écrits de droit international, p. 361 
à 374.

270 Frank Horn donne l’exemple de la ratification par les États-Unis 
de la Convention relative à l’extradition, sous réserve que certaines de 
ses dispositions ne leur seraient pas applicables « jusqu’à ce qu’elles 
soient ratifiées ultérieurement conformément à la Constitution des 
États-Unis » (Reservations and Interpretative Declarations to Multila-
teral Treaties, p. 100).

271 Cf. le paragraphe 1 de l’article 25 de la Convention européenne 
en matière d’adoption des enfants et le paragraphe 2 de l’article 14 de 
la Convention européenne sur le statut juridique des enfants nés hors 
mariage, rédigés dans les mêmes termes : 

« Chaque réserve aura effet pendant cinq ans à partir de l’entrée en 
vigueur de la présente Convention à l’égard de la Partie considérée. 
Elle pourra être renouvelée pour des périodes successives de cinq ans 
au moyen d’une déclaration adressée avant l’expiration de chaque 
période au Secrétaire général du Conseil de l’Europe »;

ou l’article 20 de la Convention sur la reconnaissance des divorces et 
des séparations de corps, qui autorise un État contractant ne connaissant 
pas le divorce à se réserver le droit de ne pas reconnaître un divorce, 
mais dont le paragraphe 2 dispose : 

« Cette réserve n’aura d’effet qu’aussi longtemps que la loi de 
l’État qui en a fait usage ne connaîtra pas le divorce. »

272 Projet de directive 1.1.
273 Projet de directive 1.1.2.
274 Cf., en particulier, les articles 65, 67, 68 et 72.

non pas, comme dans l’hypothèse envisagée ci-dessus, en 
vertu des règles du droit international général des traités, 
mais sur le fondement de dispositions particulières figu-
rant dans le traité lui-même.

138. Comme cela est indiqué ci-dessus275, ces clauses 
d’exception se répartissent en deux catégories276 : les 
clauses de dérogation d’une part, les clauses de sauve-
garde d’autre part. Bien que certains auteurs ne fassent 
pas nettement la distinction entre les unes et les autres277, 
on peut considérer que les sauvegardes permettent à une 
partie contractante de ne pas appliquer, temporairement, 
certaines disciplines du traité du fait des difficultés qu’elle 
rencontre dans leur mise en œuvre par suite de circons-
tances spéciales tandis que les dérogations (waivers), qui 
produisent le même effet, doivent être autorisées par les 
autres parties contractantes ou par un organe chargé du 
contrôle de la mise en œuvre du traité. Autrement dit, les 
notifications faites sur la base d’une clause de sauvegarde 
produisent des effets ipso facto, du seul fait qu’elles sont 
notifiées aux autres parties ou au dépositaire par l’État bé-
néficiaire, alors que seule l’autorisation des autres parties 
contractantes ou, plus souvent, d’un organe d’une organi-
sation internationale, donne effet à celles faites en vertu 
d’une clause de dérogation.

139. La comparaison des articles XIX, paragraphe 1 a, 
et XXV, paragraphe 5, de l’Accord général sur les tarifs 
douaniers et le commerce (GATT) fait bien ressortir la 
différence278. Aux termes du premier :

Si, par suite de l’évolution imprévue des circonstances et par l’effet 
des engagements, y compris les concessions tarifaires, qu’une partie 
contractante a assumés en vertu du présent accord, un produit est im-
porté sur le territoire de cette partie contractante en quantités tellement 
accrues et à des conditions telles qu’il menace de porter un préjudice 
grave aux producteurs nationaux de produits similaires, cette partie 
contractante aura la faculté, en ce qui concerne ce produit, dans la 
mesure et pendant le temps qui pourront être nécessaires pour prévenir 
ou réparer ce préjudice, de suspendre l’engagement en totalité ou en 
partie, de retirer ou de modifier la concession279.

Il s’agit d’une sauvegarde. Au contraire, la disposition 
générale du paragraphe 5 de l’article XXV (intitulé « Ac-
tion collective des parties contractantes ») constitue une 
clause de dérogation :

Dans les circonstances exceptionnelles autres que celles qui sont pré-
vues par d’autres articles du présent Accord, les Parties contractantes 

275 Par. 83.
276 Cf. Daillier et Pellet (et Nguyen Quoc), Droit international

public, p. 218 et 302.
277 Manin donne des « clauses de sauvegarde » une définition large, 

qui englobe à la fois les sauvegardes stricto sensu et les dérogations : 
« On désigne sous les termes de clauses de sauvegarde des dispo-

sitions contenues dans certains accords internationaux qui offrent la 
faculté aux cocontractants qui les invoquent de déroger temporaire-
ment, en tout ou en partie, aux autres dispositions que comportent 
lesdits accords lorsque et tant que des conditions particulières en jus-
tifient l’application, et ce, au terme d’une procédure fixée par chaque 
accord considéré » (« À propos des clauses de sauvegarde », p. 1).

Voir aussi Virally, loc. cit., p. 14 et 15, ou Ouguergouz, loc. cit., p. 290.
278 Cf. Carreau et Juillard, op. cit., p. 104. L’article 15 de la 

Convention européenne des droits de l’homme (voir supra la note 200)
constitue, dans un domaine très différent, un autre exemple célèbre de 
clause de sauvegarde.

279 Cette faculté a été réglementée mais non supprimée par
l’Accord sur les sauvegardes du GATT de 1994, inclus dans l’An- 
nexe I A à l’Accord de Marrakech instituant l’Organisation mondiale 
du commerce.
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pourront relever une Partie contractante d’une des obligations qui  
lui sont imposées par le présent Accord, à la condition qu’une telle dé-
cision soit sanctionnée par une majorité des deux tiers des votes émis 
et que cette majorité comprenne plus de la moitié des Parties contrac-
tantes280.

140. Le point commun à ces deux types de clauses est 
qu’elles autorisent les États parties au traité dans lequel 
elles figurent à suspendre temporairement les obligations 
conventionnelles. En cela elles s’apparentent aux ré-
serves, sans qu’il y ait lieu de s’attacher à la distinction 
entre sauvegardes et dérogations puisqu’il peut arriver 
qu’un traité subordonne la formulation d’une réserve aux 
réactions des autres parties281, ce qui l’apparente à une 
dérogation plus qu’à une sauvegarde.

141. Comme l’a écrit Manin,
[L]’identité de conception qui préside aux deux techniques mérite 
d’être signalée. L’une comme l’autre, en effet, sont en apparence 
peu soucieuses de l’intégrité de l’accord international à laquelle elles 
préfèrent une application plus universelle dudit accord. La faculté de 
formuler des réserves est un élément propre à favoriser une acceptation 
plus générale des traités internationaux. De même, la possibilité de se 
délier ou d’être délié, pour un temps déterminé, de ses obligations in-
ternationales est de nature à inciter l’État hésitant à adhérer finalement 
à un engagement qui lui offre certains avantages282.

142. « Là s’arrête toutefois le rapprochement entre les 
deux procédés »283. En effet, dans le cas de la réserve, les 
partenaires de l’État ou de l’organisation internationale 
réservataire sont informés ab initio des limites de l’en-
gagement de celui-ci, alors que, dans le cas d’une décla-
ration faite en vertu d’une clause d’exception, il s’agit de 
pallier des difficultés imprévisibles nées de l’application 
du traité. L’élément temporel inclus dans la définition 
des réserves est donc absent, comme il l’est s’agissant de 
toutes les déclarations unilatérales visant à la suspension 
des dispositions d’un traité284.

143. On pourrait, par souci d’être complet, songer à in-
clure une directive ainsi rédigée dans la section 1.4 du 
Guide de la pratique consacrée aux Déclarations unilaté-
rales autres que les réserves et les déclarations interpré-
tatives :

« Une déclaration unilatérale par laquelle un État ou 
une organisation internationale vise à notifier sa préten-
tion de suspendre l’application de [toutes ou] certaines 
dispositions d’un traité [que ce soit en application d’une 
clause de sauvegarde ou de dérogation ou en vertu des 
règles générales relatives à la suspension des traités] 
n’entre pas dans le champ d’application du présent Guide 
de la pratique. »

144. Toutefois, compte tenu de l’absence de risques de 
confusion sérieux entre ces notifications d’une part et les 
réserves d’autre part, l’inclusion d’une telle directive dans 
le Guide de la pratique ne paraît pas indispensable.

280 Il en va de même, par exemple, de l’article VIII [Obligations 
générales des États membres], section 2 a, des Statuts du FMI : 
« … aucun État membre n’impose, sans l’approbation du Fonds*,
de restrictions à la réalisation des paiements et transferts afférents à 
des transactions internationales courantes ».

281 Cf. les exemples donnés par Imbert, op. cit., p. 174 à 176.
282 Manin, loc. cit., p. 3.
283 Ibid.
284 Voir supra le paragraphe 135. En ce sens, voir aussi Spiliopoulou 

Åkermark, loc. cit., p. 501 et 502.

3. les procédés permettant un choIx entre 
les dIsposItIons d’un traIté par 

une déclaratIon unIlatérale

145. La distinction entre les réserves d’une part et les 
déclarations unilatérales faites sur la base d’une clause 
d’un traité permettant aux États d’effectuer un choix entre 
les dispositions de celui-ci, d’autre part, s’avère, en re-
vanche, beaucoup plus problématique.

146. Pour tenter de clarifier les choses à cet égard, il 
convient d’envisager successivement :

a) Les déclarations par lesquelles un État exclut, 
conformément à une possibilité ouverte par le traité, l’ap-
plication de certaines dispositions de celui-ci;

b) Celles par lesquelles il accepte, au contraire, des 
obligations que le traité présente expressément comme 
facultatives;

c) Celles enfin qui, toujours en vertu d’une faculté ou-
verte par le traité lui-même, opèrent un choix entre les 
obligations découlant du traité.

147. Trois remarques liminaires s’imposent :

a) En premier lieu, ici encore, l’objet même de ces 
déclarations unilatérales est de moduler l’application du 
traité sur lequel elles portent afin de faciliter l’adhésion; 
en cela elles se rapprochent toutes des réserves telles que 
les définissent les Conventions de Vienne de 1969 et 1986 
et le Guide de la pratique;

b) En deuxième lieu, comme cela a déjà été souli-
gné285, le fait que ces facultés soient ouvertes par le traité 
dont elles contribuent à moduler l’application ne suffit en 
aucune manière à opérer la distinction entre ces déclara-
tions unilatérales et des réserves : l’objet des clauses de 
réserves est, également, de permettre aux États d’écarter 
l’application de certaines dispositions du traité quitte à ce 
que cette possibilité soit assortie, le cas échéant, de cer-
taines conditions;

c) Enfin et en troisième lieu, la distinction de ces
trois procédés n’est, elle non plus, pas toujours évi- 
dente286 – d’autant plus qu’ils peuvent parfois être com-
binés. Il n’en reste pas moins qu’intellectuellement ils 
peuvent et doivent être étudiés séparément aux fins de les 
comparer aux réserves telles qu’elles sont définies par les 
projets de directives 1.1 et suivantes.

a) Les déclarations unilatérales excluant
l’application de certaines dispositions 

d’un traité en vertu d’une clause d’exclusion

148. L’hypothèse considérée ici est envisagée par le 
paragraphe 1er de l’article 17 des Conventions de Vienne 
de 1969 et 1986 :

Sans préjudice des articles 19 à 23, le consentement d’un État [ou 
d’une organisation internationale] à être lié par une partie d’un traité ne 
produit effet que si le traité le permet…

149. Cette disposition, qui a été adoptée sans modifi- 
cation par la Conférence des Nations Unies sur le droit 

285 Voir supra le paragraphe 110.
286 Pour des exemples, voir infra les paragraphes 180 et 203 et 204.
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des traités287, est expliquée ainsi par la Commission dans 
son rapport final de 1966 sur le projet d’articles sur le 
droit des traités :

Certains traités stipulent expressément au profit des États partici-
pants la faculté de ne s’engager que pour une ou certaines parties du 
traité ou de ne pas s’engager pour certaines parties du traité; dans ce 
cas-là, bien entendu, la ratification, l’acceptation, l’approbation ou l’ad-
hésion partielle est possible. Mais, en l’absence de dispositions de ce 
genre, la règle reconnue est que la ratification, l’adhésion, etc., doivent 
s’appliquer au traité dans son intégralité. S’il est possible de formuler 
des réserves à des dispositions déterminées du traité conformément aux 
dispositions de l’article 16 [19 dans le texte de la Convention], il est 
impossible de ne souscrire qu’à des parties déterminées du traité. En 
conséquence, le paragraphe 1 de l’article prévoit que, sans préjudice 
des dispositions des articles 16 à 20 [19 à 23] concernant les réserves à 
des traités multilatéraux, l’expression du consentement d’un État à être 
lié par une partie d’un traité ne produit effet que si le traité ou les autres 
États contractants permettent un tel consentement288.

150. Une première chose est frappante dans cette dis- 
position : alors qu’elle figure dans la section 1 de la 
partie II (Conclusion des traités), elle effectue un lien 
avec les articles 19 à 23, ceux qui, précisément, sont 
consacrés aux réserves. La question ne s’en pose que de 
manière plus pressante de savoir si les déclarations par 
lesquelles un État ou une organisation internationale ex-
prime son consentement à n’être lié que par une partie du 
traité lorsque celui-ci le permet sont ou non des réserves.

151. De telles clauses d’exclusion (opting ou contrac-
ting out) sont très fréquentes. On en trouve des exemples 
dans les conventions adoptées sous les auspices de la 
Conférence de La Haye de droit international privé, du 
Conseil de l’Europe, de l’OIT ou dans des conventions 
isolées289. Parmi ces dernières, on peut citer, à titre 
d’exemple, l’article 14, paragraphe 1, de la Convention 
de Londres de 1973 pour la prévention de la pollution par 
les navires :

Un État peut, lorsqu’il signe, ratifie, accepte ou approuve la présente 
Convention ou y adhère, déclarer qu’il n’accepte pas l’une quelconque 
ou l’ensemble des annexes III, IV et V (ci-après dénommées annexes 
facultatives) de la présente Convention. Sous réserve de ce qui précède, 
les Parties à la Convention sont liées par l’une quelconque des annexes 
dans son intégralité.

152. La Conférence de La Haye de droit international 
privé, que l’on peut sans doute considérer comme la plus 
inventive en matière de modulation des dispositions des 
traités élaborés sous ses auspices, a recouru à des clauses 
d’exclusion à plusieurs reprises :

a) Article 8, paragraphe 1, de la Convention pour ré-
gler les conflits entre la loi nationale et la loi du domicile :

Chaque État contractant, en signant ou ratifiant la présente Conven-
tion ou en y adhérant, peut déclarer qu’il exclut de l’application de la 
présente Convention les conflits de lois relatifs à certaines matières.

287 Voir Conférence des Nations Unies sur le droit des traités, 
première et deuxième sessions (Vienne, 26 mars au 24 mai 1968 et 
9 avril au 2 mai 1969), Documents de la Conférence (Publication des 
Nations Unies, numéro de vente : F.70.V.5), rapports de la Commission 
plénière, par. 156 et 157, p. 141.

288 Annuaire …1966 (voir supra la note 212), commentaire de l’ar-
ticle 14, par. 2, p. 219 et 220.

289 Les dispositions ci-dessous sont données à titre d’exemples et 
n’épuisent nullement la liste des clauses d’exclusion des conventions 
adoptées dans ces différents cadres. Pour d’autres exemples, voir, en 
général, Imbert, op. cit., p. 171 et 172.

b) Article 9 de la Convention concernant la reconnais-
sance de la personnalité juridique des sociétés, associa-
tions et fondations étrangères :

Chaque État contractant, en signant ou ratifiant la présente Conven-
tion ou en y adhérant, peut se réserver la faculté de limiter l’étendue de 
son application, telle qu’elle résulte de l’article premier.

153. L’insertion de clauses d’exclusion dans les conven-
tions conclues au sein du Conseil de l’Europe est égale-
ment fréquente290 :

a) Article 34, paragraphe 1, de la Convention euro-
péenne pour le règlement pacifique des différends :

Chacune des Hautes Parties contractantes peut, au moment du 
dépôt de son instrument de ratification, déclarer que son acceptation 
ne s’étend pas :

a) Au chapitre III relatif à l’arbitrage; ou

b) Aux chapitres II et III relatifs à la conciliation et à l’arbitrage.

b) Article 7, paragraphe 1, de la Convention sur la
réduction des cas de pluralité de nationalités et sur les 
obligations militaires en cas de pluralité de nationalités :

Chacune des Parties contractantes applique les dispositions des 
chapitres Ier et II.

Toutefois, chacune des Parties contractantes peut, au moment de 
la signature, ou au moment du dépôt de son instrument de ratification, 
d’acceptation ou d’adhésion, déclarer qu’elle n’appliquera que les 
dispositions du chapitre II. Dans ce cas, les dispositions du chapitre 
premier ne sont pas applicables à l’égard de cette Partie.

c) Article 25, paragraphe 1, de la Convention euro-
péenne sur la nationalité :

Chaque État peut, au moment de la signature ou au moment du 
dépôt de son instrument de ratification, d’acceptation, d’approbation 
ou d’adhésion, déclarer qu’il exclura le chapitre VII de l’application de 
cette Convention.

154. Les conventions internationales du travail recou-
rent également à cette technique, conforme à l’esprit de 
l’article 19 de la Constitution de l’OIT291 :

a) Article 2 de la Convention internationale du travail 
nº 63 concernant les statistiques des salaires et des heures 
de travail dans les principales industries minières et 
manufacturières, y compris le bâtiment et la construction, 
et dans l’agriculture :

1. Tout Membre qui ratifie la présente Convention peut, par une 
déclaration annexée à sa ratification, exclure de l’engagement résultant 
de sa ratification :

a) Ou l’une des parties II, III ou IV;

b) Ou les parties II et IV;

c) Ou les parties III et IV.

2. Tout Membre qui aura fait une telle déclaration pourra l’annuler 
en tout temps par une déclaration ultérieure.

3. Tout Membre à l’égard duquel est en vigueur une déclara-
tion faite conformément au paragraphe 1 du présent article doit in-
diquer chaque année, dans son rapport sur l’application de la présente 
Convention, dans quelle mesure un progrès quelconque a été réalisé en 
vue de l’application de la partie ou des parties de la convention exclues 
de son engagement.

290 Pour d’autres exemples, voir Spiliopoulou Åkermark, loc. cit., 
p. 504 et 505.

291 Voir supra le paragraphe 75.
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b) Article 17, paragraphe 1292, de la Convention inter-
nationale du travail nº 119 concernant la protection des 
machines :

Les dispositions de la présente Convention s’appliquent à tous les 
secteurs d’activité économique, à moins que le Membre ratifiant la 
Convention n’en restreigne l’application par une déclaration annexée 
à sa ratification.

155. On trouve également dans les conventions inter-
nationales du travail (et dans d’autres traités) des dispo-
sitions plus complexes qui peuvent être comparées à des 
clauses d’exclusion puisqu’elles reviennent, au bout du 
compte, à permettre aux États parties d’exclure l’appli-
cation de certaines dispositions de la Convention à leur 
égard en même temps qu’elles les obligent à en accepter 
d’autres, mais qui sont de nature assez différente293.

156. À la connaissance du Rapporteur spécial, une large 
majorité des auteurs qui se sont intéressés à la question 
de savoir si les déclarations faites en application de ces 
clauses d’exclusion constituent ou non des réserves y ré-
pond par l’affirmative294.

157. L’argument le plus fort en sens contraire tient 
sans doute à l’opposition constante et décidée de l’OIT 
à l’égard d’une telle assimilation, alors même que cette 
organisation recourt régulièrement au procédé de l’opting 
out. Dans sa réponse au questionnaire de la Commission, 
l’OIT écrit, dans un long passage qui mérite d’être inté-
gralement cité :

L’OIT a pour pratique, depuis longtemps et de façon constante, 
de ne pas accepter le dépôt d’instruments de ratification des conven-
tions internationales du travail lorsque ces instruments sont assortis 
de réserves. Selon un auteur, « le principe fondamental qui consiste 
à refuser toute réserve est aussi ancien que l’OIT elle-même » [W. P. 
Gormley, « The Modification of multilateral conventions by means of 
negotiated reservations and other alternatives: A comparative study of 
the ILO and Council of Europe – Part one », p. 65.]

Cette pratique n’est appuyée sur aucune disposition explicite de la 
Constitution, du Règlement de la Conférence ni des conventions inter-
nationales du travail, mais trouve son fondement logique dans la sin-
gularité des conventions du travail et le tripartisme de l’Organisation. 
On se réfère en général à deux mémorandums, qui seraient les sources 
primaires de ce principe rigoureux : d’abord, le Mémorandum présenté 
par le Directeur du BIT au Conseil de la Société des Nations sur la 
recevabilité des réserves aux conventions générales, ensuite, la Décla-
ration de l’Organisation internationale du Travail présentée par écrit en 
1951 dans le cadre de la procédure de la CIJ relative aux réserves à la 
Convention pour la prévention et la répression du crime de génocide 
[OIT, Bulletin officiel, vol. 34, no 3, 1951, p. 275 à 315.]

Dans son Mémorandum au Comité d’experts pour la codification 
du droit international, le Directeur général du BIT écrivait à propos des 
conventions du travail :

« Ces conventions ne sont pas établies par les Parties contrac-
tantes selon leurs propres idées : elles ne sont pas le fait de plé-
nipotentiaires mais le résultat d’une conférence qui a un caractère 
juridique particulier et qui accueille d’autres représentants que ceux 
des gouvernements. Même si tous les États qu’elles affectent les  
acceptaient, les réserves resteraient inadmissibles; en effet, les 
droits que les traités ont reconnus aux intérêts non gouvernemen-
taux en matière d’adoption des conventions internationales du  

292 Le paragraphe 2 réglemente les déclarations faites conformé-
ment au paragraphe 1 et restreignant l’application des dispositions de 
la Convention.

293 Voir infra les paragraphes 197 à 210.
294 Certains auteurs, cependant, sans prendre nettement position, 

consacrent des développements distincts à la technique du contracting 
out d’une part et des réserves d’autre part (cf. Simma, loc. cit., p. 329 
à 331).

travail seraient déniés si le consentement des gouvernements suffi-
sait à lui seul à modifier la teneur des conventions et à en détourner 
les effets » [Voir Société des Nations, Journal officiel, 1927, p. 882].

Dans la même veine, le mémorandum présenté à la CIJ en 1951 se 
lisait en partie comme suit :

« Les conventions internationales du travail sont adoptées et 
entrent en vigueur selon une procédure qui diffère par des aspects 
importants de celle qui s’applique aux autres instruments inter- 
nationaux. On a toujours considéré que les caractéristiques parti- 
culières de cette procédure faisaient des conventions internatio-
nales du travail des instruments intrinsèquement impossibles à 
ratifier avec des réserves. La position constante de l’Organisation 
internationale du Travail depuis sa création est que les réserves ne 
sont pas admissibles. Cette position trouve son origine et sa confir- 
mation dans la pratique invariable de l’Organisation internationale 
du Travail et dans celle de la Société des Nations entre 1920 et 
1946, quand la SDN était dépositaire des instruments de ratification 
des conventions internationales du travail » [Voir CIJ, Mémoires,
plaidoiries et documents, 1951, p. 217, 227 et 228.]

Wilfred Jenks, Conseiller juridique du BIT, a déclaré ce qui suit, à 
la Conférence de Vienne des Nations Unies sur le droit des traités en 
1968 :

« Les réserves aux conventions internationales du travail 
sont incompatibles avec le but et l’objet de ces conventions. 
Les dispositions de procédure qui concernent les réserves sont 
totalement inapplicables au cas de l’OIT, en raison de sa qualité 
d’institution tripartite où, selon sa Constitution même, les 
représentants des employeurs et des travailleurs ont un statut égal à 
celui des représentants des gouvernements. Une grande souplesse est 
évidemment nécessaire lorsque l’on applique certaines conventions 
internationales du travail dans des circonstances extrêmement 
variées, mais les dispositions que, dans son application collective, 
la Conférence internationale du Travail juge sages et nécessaires à 
cette fin sont consacrées dans le texte des conventions et, si elles se 
révèlent mal adaptées à leur objet, sont susceptibles d’être révisées 
à tout moment par la Conférence selon ses procédures ordinaires. 
Toute autre solution détruirait le Code international du travail en 
tant que code de normes communes. »

En bref, en ce qui concerne les conventions internationales du tra-
vail, un État membre de l’OIT doit opter soit pour une ratification sans 
réserve, soit pour une non-ratification. Conformément à cette pratique, 
le Bureau a refusé à plusieurs occasions des ratifications qui étaient 
offertes mais qui auraient été soumises à des réserves (dans les années 
20, par exemple, les Gouvernements de la Pologne, de l’Inde et de 
Cuba ont été informés que les ratifications assorties de réserves qu’ils 
envisageaient n’étaient pas acceptables) [Voir Bulletin officiel, vol. II, 
p. 18, et vol. IV, p. 290 à 297.]. De la même manière, le Bureau a refusé 
d’accepter les réserves proposées par le Pérou en 1936. Plus récemment 
(1989), il a refusé de prendre acte de la ratification de la Convention 
(nº 151) de 1978, concernant la protection du droit d’organisation et 
les procédures de détermination des conditions d’emploi dans la fonc-
tion publique, par le Belize, dont les instruments contenaient deux véri-
tables réserves. Dans chaque cas, soit la réserve a été retirée, soit l’État 
n’a pas pu ratifier la Convention.

Il est intéressant de noter que dans les premières années de 
l’Organisation, on considérait qu’une convention du travail pouvait 
être ratifiée avec une réserve particulière, à savoir que la ratification 
ne prendrait effet que lorsque certains autres États auraient eux-mêmes 
ratifié le texte [Voir Conférence internationale du Travail, troisième 
session, 1921, p. 220.] Comme le disait le Directeur général du BIT 
dans son mémorandum adressé en 1927 au Conseil de la Société des 
Nations :

« Ces ratifications ne contiennent réellement aucune réserve, 
elles ne font que fixer une condition à laquelle la prise d’effet est  
suspendue; lorsqu’elles entrent réellement en vigueur, leur  
effet est tout à fait normal et pas du tout restrictif. Ces ratifications 
conditionnelles sont valables et il ne faut pas les confondre avec 
les ratifications assorties de réserves qui modifient le fond réel des 
conventions adoptées par la Conférence internationale du Travail. » 
[Pour des exemples de ratifications soumises à des conditions  
suspensives, voir la déclaration écrite de l’OIT dans la procédure  
relative à la Convention pour la prévention et la répression du  
crime de génocide, CIJ, Mémoires, plaidoiries et documents, 1951, 
p. 264 et 265.]
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Il n’y a aucun exemple récent de cette pratique. En principe, tous les  
instruments de ratification prenaient effet 12 mois après leur dépôt  
auprès du Directeur général.

En dépit de l’interdiction des réserves, les États membres de l’OIT 
ont le droit, et parfois l’obligation, de faire des déclarations annexes, 
soit facultatives soit obligatoires. Une déclaration obligatoire définit par 
exemple l’étendue des obligations acceptées, ou donne certaines préci-
sions essentielles. Dans certains autres cas, une déclaration n’est néces-
saire que lorsque l’État ratificateur souhaite se prévaloir des exclusions, 
exceptions ou modifications qui sont autorisées. En somme, les déclara-
tions obligatoires et facultatives concernent les limitations autorisées 
par la Convention elle-même, et ne sont donc pas des réserves au sens 
juridique du terme. Comme le disait le BIT dans sa déclaration écrite 
dans l’affaire relative aux Réserves à la convention pour la préven-
tion et la répression du crime de génocide, « ces déclarations font donc 
partie des clauses de la Convention qu’a approuvées la Conférence 
lorsqu’elle a adopté le texte de celle-ci, et ne sont comparables à des 
réserves, ni d’un point de vue juridique ni d’un point de vue pratique ». 
[Voir CIJ, Mémoires, plaidoiries et documents, 1951, p. 234.] Pourtant, 
certains de ces mécanismes destinés à assouplir les conventions ont « à 
toutes fins pratiques les mêmes effets opérationnels que des réserves » 
(Voir Gormley, op. cit.,	p. 75.)295.

158. Ce raisonnement reflète une tradition respectable 
mais n’emporte guère la conviction :

a) En premier lieu, s’il n’est pas douteux que les 
conventions internationales du travail sont adoptées dans 
des conditions tout à fait particulières, il reste que ce sont 
des traités entre États et que la participation de représen-
tants non gouvernementaux à leur adoption ne modifie 
pas leur nature juridique;

b) En deuxième lieu, la possibilité que la Conférence 
internationale du Travail révise une convention qui se ré-
vèle inadéquate ne prouve rien quant à la nature juridique 
des déclarations unilatérales faites en application d’une 
clause d’exclusion : la convention révisée ne saurait s’im-
poser contre leur gré aux États qui ont fait de telles décla-
rations lors de leur adhésion à la convention initiale; et 
peu importe à cet égard qu’il s’agisse ou non de réserves;

c) Enfin et surtout, cette position traditionnelle de 
l’OIT témoigne d’une conception restrictive de la notion 
de réserves qui n’est pas celle retenue dans les Conven-
tions de Vienne de 1969 et 1986.

159. En effet, celles-ci n’excluent nullement que des  
réserves puissent être faites non pas en vertu d’une  
autorisation implicite du droit international général des  
traités, tel que le codifient les articles 19 à 23 des Conven-
tions de Vienne de 1969 et 1986, mais sur le fondement 
de dispositions conventionnelles spécifiques : les clauses 
de réserves296. Cela ressort clairement de l’article 19 b 
des Conventions, qui concerne les traités disposant « que 
seules des réserves déterminées* … peuvent être faites » 
ou de l’article 20, paragraphe 1, aux termes duquel  
« [u]ne réserve expressément autorisée par un traité n’a 
pas à être ultérieurement acceptée… ».

160. En fait, les clauses d’exclusion s’apparentent  
nettement aux clauses de réserves, et les déclarations uni-
latérales faites en conséquence, à de telles réserves « dé-
terminées » et « expressément autorisées » par un traité, 
y compris dans le cadre des conventions internationales 

295 Réponse au questionnaire, p. 3 à 5.
296 Voir supra le paragraphe 110.

du travail297. Elles sont bien des déclarations unilatérales 
formulées au moment de l’expression du consentement 
à être lié et visant à exclure l’effet juridique de certaines 
dispositions du traité dans leur application à l’État ou à 
l’organisation internationale qui la formule, ce qui corres-
pond très exactement à la définition même des réserves; 
et, à première vue en tous cas298, il ne semble pas qu’elles 
soient, ou doivent, être soumises à un régime juridique 
distinct.
161. Sauf l’absence du mot « réserve », on voit mal ce 
qui différencie les clauses d’exclusion précitées299 :

a) De l’article 16 de la Convention sur la célébration 
et la reconnaissance de la validité des mariages :

Un État contractant pourra se réserver le droit d’exclure l’application 
du chapitre premier,

dont l’article 28 précise qu’il prévoit la possibilité de 
« réserves »;

b) De l’article 33 de la Convention sur l’obtention des 
preuves à l’étranger en matière civile ou commerciale :

Tout État, au moment de la signature, de la ratification ou de l’adhésion, 
a la faculté d’exclure en tout ou en partie l’application des dispositions 
de l’alinéa 2 de l’article 4, ainsi que du chapitre II. Aucune autre réserve 
ne sera admise;

c) Ou de l’article 35, intitulé « Réserves », de la 
Convention sur la responsabilité civile des dommages 
résultant d’activités dangereuses pour l’environnement :

Tout signataire peut, au moment de la signature ou au moment du 
dépôt de son instrument de ratification, d’acceptation ou d’approbation,  
déclarer qu’il se réserve le droit :

[…]

c) de ne pas appliquer l’article 18.

Et l’on pourrait multiplier les exemples presque à l’infini.

162. Le seul élément troublant est constitué par la pré-
sence simultanée, dans certaines conventions (en tout 
cas du Conseil de l’Europe), de clauses d’exclusion et 
de clauses de réserves300. Le Rapporteur spécial ne voit 
pas d’autre explication à cette situation qu’une incerti-
tude terminologique301. Il est du reste frappant que, dans 
sa réponse au questionnaire de la Commission, l’OIT  
mentionne parmi les problèmes rencontrés en matière 
de réserves ceux tenant à l’article 34 de la Convention  

297 En revanche, il ne paraît guère douteux qu’une pratique acceptée 
comme étant le droit s’est développée à l’OIT en vertu de laquelle toute 
déclaration unilatérale visant à limiter l’application des dispositions 
des conventions internationales du travail non expressément prévue ne 
saurait être admise. Il en va sans doute ainsi également s’agissant des 
conventions adoptées dans le cadre de la Conférence de La Haye de 
droit international privé (cf. Droz, « Les réserves et les facultés dans les 
Conventions de La Haye de droit international privé », loc. cit., p. 388 
à 392). Mais c’est une question toute différente de celle de la définition 
des réserves.

298 Ceci demande à être vérifié mais il ne s’agit de toutes manières 
plus d’un problème de définition.

299 Par. 151 à 154.
300 Cf. les articles 7 (voir supra le paragraphe 153) et 8 de la 

Convention sur la réduction des cas de pluralité de nationalités et sur les 
obligations militaires en cas de pluralité de nationalités et les exemples 
donnés par Spiliopoulou Åkermark, loc. cit., p. 506, note 121.

301 Cette incertitude est également soulignée par Spiliopoulou 
Åkermark, loc. cit., p. 513.
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européenne pour le règlement pacifique des différends 
alors même que le mot « réserve » ne figure pas dans cette 
clause d’exclusion très typique302.

163. Le moins que l’on puisse dire est que la distinc-
tion n’apparaît pas avec la clarté de l’évidence303 et que, 
tant en ce qui concerne leur forme que leurs effets304, les 
déclarations faites lors de l’expression du consentement 
à être lié en vertu de clauses d’exclusion sont, en tous 
points, comparables à des réserves lorsque celles-ci sont 
limitativement prévues par des clauses de réserves.

164. En réalité, les clauses d’exclusion se présentent 
comme des « réserves négociées » dans l’acception cou-
rante (et trompeuse) de cette expression, apparue dans le 
cadre de la Conférence de La Haye de droit international 
privé et développée dans celui du Conseil de l’Europe305. 
Comme le relève Imbert, « [a]u sens strict du terme, elle 
signifie que c’est la réserve – et pas simplement le droit 
d’en formuler une – qui fait l’objet de négociations. C’est-
à-dire que, contrairement aux clauses traditionnelles, 
celles qui appliquent une telle procédure devraient per-
mettre de connaître à l’avance non seulement le contenu de 
la réserve mais aussi l’État qui la fera effectivement »306. 
Toutefois, au sein du Conseil de l’Europe, l’expression 
est utilisée dans un sens plus large et vise la « procédure* 
qui a pour objet d’énumérer soit dans le corps même de la 
Convention, soit dans une annexe, les limites des facultés 
offertes aux États de formuler une réserve »307.

165. Il ne s’agit donc nullement de « réserves » au sens 
propre du terme, mais de clauses de réserves limitatives 
et précisément définies durant la négociation du traité. 
À vrai dire, rien de plus308, y compris dans les très rares 
hypothèses où un État déterminé est mentionné dans la 
clause comme étant son seul bénéficiaire309.

166. De l’avis du Rapporteur spécial, ces précisions ter-
minologiques ont leur place dans le chapitre du Guide de 
la pratique consacré aux définitions, étant entendu, on ne 
saurait trop y insister, que, d’une part, elles ne préjugent 
pas du régime juridique particulier qui, le cas échéant, 
devrait être prévu pour telle ou telle catégorie de réserves, 
et que, d’autre part, rien, en tout état de cause, n’empêche 
les Parties à un traité de s’entendre sur un régime spéci-
fique ou dérogatoire.

302 Voir supra le paragraphe 154.
303 Dans le même sens, voir Imbert, op. cit., p. 169 ou Spiliopoulou 

Åkermark, loc. cit., p. 505 et 506.
304 Dans le même sens, voir Gormley, loc. cit., p. 75 et 76.
305 Voir Droz, « Les réserves et les facultés dans les Conventions de 

La Haye de droit international privé », p. 385 à 388; Golsong, « Le dé-
veloppement du droit international régional », p. 228; ou Spiliopoulou 
Åkermark, loc. cit., p. 489 et 490.

306 Imbert, op. cit., p. 196.
307 Golsong, loc. cit., p. 228; voir aussi Spiliopoulou Åkermark, 

loc. cit., p. 498, ainsi que p. 489 et 490.
308 En ce sens : Spiliopoulou Åkermark, loc. cit., p. 498 et 499; ou 

Imbert, op. cit., p. 197 à 199.
309 Cf. l’annexe à la Convention européenne relative à l’assurance 

obligatoire de la responsabilité civile en matière de véhicules automo-
teurs, qui ouvre à la Belgique la faculté de faire une réserve particulière 
durant trois ans ou le paragraphe 1 b de l’article 32 de la Convention 
européenne sur la télévision transfrontière, qui offre au seul Royaume-
Uni la possibilité de formuler une réserve spécifiée; exemples donnés 
par Spiliopoulou Åkermark, loc. cit., p. 499.

167. En ce qui concerne les déclarations unilatérales 
formulées lors de l’expression du consentement de leur 
auteur à être lié par le traité conformément à une clause 
d’exclusion, un projet de directive pourrait être ajouté à 
la section 1.1 du Guide de la pratique en vue de préci-
ser qu’il s’agit bel et bien de réserves, quel que soit leur 
libellé ou leur désignation. Un tel projet pourrait être 
rédigé ainsi :

« 1.1.8310	 Réserves formulées en vertu de clauses 
d’exclusion

« Une déclaration unilatérale faite par un État ou une 
organisation internationale à l’occasion de l’expression 
de son consentement à être lié par un traité ou quand un 
État fait une notification de succession, en conformité  
avec une clause expresse figurant dans ce traité autori- 
sant les parties ou certaines d’entre elles à exclure ou  
à modifier l’effet juridique de certaines dispositions du 
traité dans leur application à ces parties constitue une 
réserve. »

168. En revanche, et non sans hésitation, le Rappor-
teur spécial ne propose pas l’inclusion dans le Guide de 
la pratique d’un projet de directive définissant les « ré-
serves négociées ». Sans doute, cette expression est-elle 
trompeuse311, mais il ne paraît pas y avoir de raison 
déterminante de lui accorder un traitement différent 
de celui proposé ci-dessus pour les clauses de réserves  
elles-mêmes312.

169. Si, cependant, la Commission était d’un avis 
contraire, la définition suivante pourrait être envisagée (et 
probablement incluse dans la section 1.7 du Guide de la 
pratique) :

« “Réserves négociées”

« Une “réserve négociée”est [la disposition d’un 
traité] [une clause de réserves] indiquant de manière 
précise et limitative les réserves pouvant être ap- 
portées à [ce] [un] traité. »

Le choix de l’une ou l’autre des expressions entre crochets 
dépend de la question de savoir si l’expression « clause de 
réserves » sera ou non définie par ailleurs.

170. Le projet de directive 1.1.8 proposé ci-dessus est 
pleinement compatible avec les dispositions de l’arti-
cle 17, paragraphe 1, des Conventions de Vienne de 1969 
et 1986313. Comme on l’a relevé : « Quelle est la signifi-
cation juridique de la référence à l’article 17 (« sans pré-
judice des… ») aux articles 19 à 23 de la Convention de 
Vienne sur le droit des traités, sinon d’impliquer que, dans 
certains cas, les options sont en réalité des réserves ? »314.

171. Toutefois, à l’inverse, il apparaît que cette disposi-
tion est rédigée comme impliquant également que toutes 
les clauses offrant aux parties le choix entre diverses dis-
positions d’un traité ne sont pas des réserves.

310 Cette numérotation est provisoire; la Commission voudra 
peut-être placer ce projet après le projet de directive 1.1.2.

311 Voir supra le paragraphe 165.
312 Voir supra la note 223.
313 Citées, supra, au paragraphe 148.
314 Spiliopoulou Åkermark, loc. cit., p. 506.
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172. Comme cela est indiqué ci-dessous315, tel est cer-
tainement le cas des déclarations faites en vertu de clauses 
d’opting in. Mais on peut se demander si ce ne l’est pas 
également de certaines déclarations faites en application 
de clauses d’opting out.

173. Il arrive en effet que certains traités prévoient que 
les parties peuvent exclure, par une déclaration unilatéra-
le, l’effet juridique de certaines de leurs dispositions dans 
leur application à l’auteur de la déclaration non pas (ou 
pas seulement) au moment de l’expression du consente-
ment à être lié, mais après l’entrée en vigueur du traité à 
leur égard. Ainsi :

a) L’article 82 de la Convention internationale du Tra-
vail nº 102 concernant la norme minimum de sécurité so-
ciale autorise un État membre qui l’a ratifiée à dénoncer, 
10 ans après la date d’entrée en vigueur de la Convention, 
soit celle-ci dans son ensemble, soit l’une ou plusieurs des 
parties II à X;

b) L’article 22 de la Convention sur la reconnaissance 
des divorces et des séparations de corps autorise les États 
contractants à « déclarer à tout moment que certaines ca-
tégories de personnes qui ont sa nationalité pourront ne 
pas être considérées comme ses ressortissants pour l’ap-
plication de la présente convention »316;

c) L’article 30 de la Convention sur la loi applicable 
aux successions à cause de mort dispose :

Tout État Partie à la Convention pourra dénoncer celle-ci, ou 
seulement son chapitre III*, par une notification adressée par écrit au 
dépositaire;

d) L’article X de l’Accord-cadre de l’ASEAN sur les 
services autorise un État membre à modifier ou retirer tout 
engagement particulier pris en vertu du traité à certaines 
conditions, à n’importe quel moment une fois expiré un 
délai de trois ans après l’entrée en vigueur de l’engage-
ment.

174. Les déclarations unilatérales faites en vertu de 
dispositions de ce genre ne sont certainement pas des 
réserves317.

175. À cet égard, le seul fait qu’elles soient formu-
lées (ou puissent l’être) à un moment autre que celui du 
consentement à être lié n’est peut-être pas absolument dé-
cisif dans la mesure où rien n’interdit aux négociateurs de 
déroger aux dispositions des Conventions de Vienne de 
1969 et 1986 qui n’ont qu’un caractère supplétif et cette 
considération sera étudiée de manière plus approfondie 
dans le chapitre suivant du présent rapport.

176. Il n’en reste pas moins que les déclarations faites 
en vertu de ces clauses d’exclusion postérieurement à 

315 Voir infra les paragraphes 179 à 196.
316 Sur les circonstances dans lesquelles cette disposition a été adop-

tée, voir Droz, « Les réserves et les facultés dans les Conventions de La 
Haye de droit international privé », p. 414 et 415. Il s’agit là, typique-
ment, d’une « réserve négociée » au sens indiqué ci-dessus (par. 169) 
dont le bénéficiaire unique est le Royaume-Uni et qui a, en réalité, les 
mêmes effets qu’une clause facultative (voir infra le paragraphe 180).

317 De manière significative, l’article 22 précité (voir supra le para-
graphe 173) de la Convention sur la reconnaissance des divorces et des 
séparations de corps est exclu de la liste des clauses de réserves donnée 
à l’article 25.

l’entrée en vigueur du traité se distinguent profondément 
des réserves par le fait qu’elles ne conditionnent pas l’ad-
hésion de l’État ou de l’organisation internationale qui 
les font. Les réserves sont un élément de la conclusion 
et de l’entrée en vigueur du traité comme le montrent 
d’ailleurs l’inclusion des articles 19 à 23 des Conventions 
de Vienne de 1969 et 1986 dans leur deuxième partie in-
titulée « Conclusion et entrée en vigueur ». Ce sont des 
acceptations partielles des dispositions du traité sur lequel 
elles portent; et c’est pourquoi il paraît logique de consi-
dérer parmi les réserves les déclarations faites au moment 
de l’expression du consentement à être lié. Au contraire, 
les déclarations faites après que le traité a été en vigueur 
durant un certain temps à l’égard de leur auteur sont des 
dénonciations partielles qui, dans leur esprit, relèvent 
bien davantage de la partie V des Conventions de Vienne, 
relative à la nullité, l’extinction et la suspension d’appli-
cation des traités. Elles peuvent du reste être rattachées à 
l’article 44, paragraphe 1, qui n’exclut pas le droit pour 
une partie de se retirer partiellement du traité si ce dernier 
en dispose ainsi.

177. Il serait possible d’inclure dans la section 1.7 du 
Guide de la pratique un projet de directive donnant cette 
précision :

« Déclarations unilatérales formulées en vertu d’une 
clause d’exclusion après l’entrée en vigueur du traité

« Une déclaration unilatérale faite par un État ou 
une organisation internationale en conformité avec 
une clause expresse figurant dans ce traité autorisant 
les parties ou certaines d’entre elles à exclure ou à 
modifier l’effet juridique de certaines dispositions du 
traité dans leur application à ces parties après l’entrée 
en vigueur du traité à leur égard ne constitue pas une 
réserve. »

178. Toutefois, le Rapporteur spécial considère qu’une 
telle précision n’est pas indispensable. Elle n’est que la 
reprise, a contrario, des indications figurant dans le pro-
jet de directive 1.1.8 proposé ci-dessus et il suffit sans 
doute d’inclure ces explications dans le commentaire de 
celui-ci.

b) Les déclarations unilatérales acceptant
l’application de certaines dispositions d’un traité en 

vertu d’une clause facultative

179. Par opposition aux clauses d’exclusion en vertu  
desquelles sont formulées les déclarations unilaté- 
rales analysées ci-dessus, on peut réserver l’expression 
« clauses facultatives » (ou d’opting ou de contracting 
in) à la désignation des dispositions prévoyant que les 
parties à un traité peuvent accepter des dispositions qui, 
en l’absence d’acceptation expresse, ne leur seraient pas 
applicables318.

180. Paradoxalement la distinction entre les clauses 
facultatives et les clauses d’exclusion ne va pas toujours 
de soi. Outre les problèmes particuliers posés par les 

318 Ici encore, cette expression mériterait sans doute d’être définie 
dans le Guide de la pratique si la Commission décide d’inclure dans 
celui-ci la définition des termes employés (autres que les réserves et les 
déclarations interprétatives).
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clauses ouvrant un choix entre les dispositions d’un traité, 
dont certaines s’apparentent aussi bien aux unes qu’aux 
autres319, on peut noter l’existence de clauses, apparem-
ment d’exclusion, qui s’analysent en réalité comme des 
clauses facultatives en ce sens que les déclarations faites 
en vertu de ces dispositions reviennent en fait à accor-
der des droits supplémentaires aux autres parties au traité, 
donc à accroître les obligations de l’État ou de l’organisa-
tion internationale ayant fait la déclaration.

181. Tel est le cas, par exemple, de l’article 22 précité 
(par. 173) de la Convention sur la reconnaissance des  
divorces et des séparations de corps, dont la portée,  
complexe, a été expliquée en ces termes par Droz :
Cette faculté paraît bien mystérieuse. Il faut se souvenir que la Conven-
tion retient la compétence des autorités nationales des époux comme 
fondement de la reconnaissance d’un divorce étranger. La faculté a 
pour but de permettre au Royaume-Uni de préciser que certaines per-
sonnes qui sont des British subjects, mais qui ne sont pas ressortissants 
du Royaume-Uni lui-même (Angleterre, Écosse, Pays de Galles,  
Irlande du Nord), par exemple des ressortissants de Hong-Kong, ne  
seront pas considérés comme des « nationaux » pour l’application de la 
Convention. C’est-à-dire qu’un État lié par le Traité au Royaume-Uni 
reconnaîtra certes les jugements rendus au Royaume-Uni concernant des 
Anglais ou des Écossais, mais ne sera pas obligé de reconnaître, sur la 
seule base de la nationalité des époux, des jugements rendus à Londres 
au profit de deux ressortissants de Hong-Kong. Il s’agit bien ici d’une 
faculté permettant de donner une certaine précision et non pas d’une 
réserve. En effet, le Royaume-Uni ne cherche pas du tout à amoindrir 
à son égard l’effet de la Convention mais au contraire veut éviter à ses 
partenaires une extension considérable des obligations de la Convention 
qui serait due uniquement à la conception de la nationalité britannique320.

182. Au-delà de ces problèmes, souvent délicats, de 
« frontière » entre diverses catégories de dispositions 
conventionnelles permettant aux États d’opérer un choix 
entre les dispositions du traité, il reste que les clauses fa-
cultatives dont il s’agit ici ont en effet pour objet non pas 
d’amoindrir mais d’accroître les obligations découlant du 
traité pour l’auteur de la déclaration unilatérale.

183. La plus célèbre de ces clauses est l’article 36, 
paragraphe 2, du Statut de la CIJ321, mais il en existe 
bien d’autres, soit conçues sur le même modèle et se tra- 
duisant par l’acceptation de la compétence d’un certain 
mode de règlement des différends ou du contrôle par un 
organe créé par le traité comme le prévoit l’article 41, 
paragraphe 1, du Pacte international relatif aux droits 
civils et politiques :

Tout État partie au présent Pacte peut, en vertu du présent article, 
déclarer à tout moment qu’il reconnaît la compétence du Comité [des 
droits de l’homme] pour recevoir et examiner des communications dans 
lesquelles un État partie prétend qu’un autre État partie ne s’acquitte 
pas de ses obligations au titre du présent Pacte…322

319 Ces dispositions sont étudiées infra aux paragraphes 197 à 210.
320 Droz, « Les réserves et les facultés dans les Conventions de La 

Haye de droit international privé », p. 414 et 415.
321 Voir supra le paragraphe 90.
322 Comparer avec l’article premier du Protocole facultatif. Voir 

aussi les anciens articles 25 (Acceptation du droit de saisine individuelle 
de la Commission) et 46 (Acceptation des requêtes interétatiques) de 
la Convention européenne des droits de l’homme (ces articles ont été 
modifiés, dans le sens de la compétence obligatoire automatique par les 
articles 33 et 34 du Protocole 11 du 11 mai 1994) ou le paragraphe 1 de 
l’article 45 de la Convention américaine des droits de l’homme : « Tout 
État partie peut, au moment du dépôt de son instrument de ratification 
ou d’adhésion, ou ultérieurement, déclarer qu’il reconnaît la compé-
tence de la Commission pour recevoir et examiner les communications 
dans lesquelles un État partie prétend qu’un autre État a violé les droits 
de l’homme énoncés dans la présente Convention. »

soit présentant un caractère exclusivement normatif 
comme, parmi de très nombreux exemples, l’article 25 de 
la Convention concernant la reconnaissance et l’exécu-
tion de décisions relatives aux obligations alimentaires :

Tout État contractant peut, à tout moment, déclarer que les disposi-
tions de la Convention seront étendues, dans ses relations avec les États 
qui auront fait la même déclaration, à tout acte authentique dressé par-
devant une autorité ou un officier public, reçu et exécutoire dans l’État 
d’origine, dans la mesure où ces dispositions peuvent être appliquées 
à ces actes323.

184. Bien que, curieusement, un auteur ait cru pouvoir 
affirmer que les déclarations unilatérales faites en vertu 
de telles clauses facultatives « fonctionnent comme des 
réserves »324, elles présentent, en réalité, techniquement 
peu de points communs avec celles-ci mis à part le fait 
(important) qu’elles visent les unes et les autres à moduler 
l’application des effets du traité.

185. Il est tout à fait clair que « opt-out clauses seem to 
be much closer to reservations than opt-in clauses » (les 
clauses d’opting out semblent être bien plus proches des 
réserves que les clauses d’opting in)325. Non seulement en 
effet :	a) Les déclarations faites en vertu de ces dernières 
peuvent l’être, en général, à n’importe quel moment; mais 
encore	 b) Les clauses facultatives « partent de la pré-
somption selon laquelle les parties ne sont liées par rien 
d’autres que ce qu’elles ont expressément choisi »326, alors 
que les clauses d’exclusion, comme le mécanisme des ré-
serves partent de la présomption inverse; et	c) Les décla-
rations faites en vertu de clauses facultatives visent non 
pas à « exclure ou à modifier l’effet juridique de certaines  
dispositions du traité dans leur application » à leur  
auteur327 ou à limiter les obligations que lui impose le 
traité328, mais, au contraire, à les accroître alors que la 
seule entrée en vigueur du traité à son égard n’a pas cet effet.

186. On retrouve ici, d’une certaine manière, la  
problématique compliquée des « réserves extensives »329. 
Mais il ressort du projet de directive 1.4.1 adopté par la 
Commission à sa cinquante et unième session en 1999 qu’

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

323 Voir aussi les articles 16 et 17, alinéas 2, de la Convention sur 
l’obtention des preuves à l’étranger en matière civile ou commerciale, 
et l’article 15 de la Convention relative à la signification et la notifica-
tion à l’étranger des actes judiciaires et extrajudicaires en matière civile 
ou commerciale, ou l’article 4, paragraphes 2 et 4, de la Convention 
internationale du Travail nº 118 concernant l’égalité de traitement des 
nationaux et des non-nationaux en matière de sécurité sociale (voir aus-
si les exemples donnés dans le Mémorandum de l’OIT à la CIJ en 1951, 
in C.I.J., Réserves à la Convention sur le génocide, Mémoires, plaidoi-
ries et documents, p. 232), ou encore l’article 4, paragraphe 2 g, de la 
Convention-cadre des Nations Unies sur les changements climatiques.

324 « [I]t is valid to conclude that they function as reservations » 
(Gormley, loc. cit., p. 430). L’auteur fait cette remarque à propos de 
l’ancien article 25 de la Convention européenne des droits de l’homme; 
voir aussi, loc. cit., p. 68 à 75, à propos de clauses comparables figurant 
dans les conventions internationales du travail.

325 Spiliopoulou Åkermark, loc. cit., p. 479 à 514, note p. 505.
326 Ibid.
327 Projet de directive 1.1 du Guide de la pratique.
328 Projet de directive 1.1.5.
329 Annuaire... 1998 (voir supra la note 3), par. 213 à 222, p. 261 

à 263.



 Les réserves aux traités 189

187. La seule différence entre les déclarations visées 
par ce projet et celles dont il est question ici est que les 
premières sont formulées à la seule initiative de leur au-
teur, alors que les secondes sont faites en vertu du traité.

188. Étant données les grandes différences entre elles, 
une confusion entre réserves d’un côté et déclarations 
faites en vertu d’une clause facultative n’est guère à 
craindre, si bien que l’on peut se demander s’il est néces-
saire d’inclure une directive à l’effet de les distinguer dans 
le Guide de la pratique. Le Rapporteur spécial est cepen-
dant d’avis qu’il convient de répondre par l’affirmative à 
cette question : même si elles sont, à l’évidence, techni-
quement très différentes des réserves, auxquelles les dé-
clarations faites en vertu de clauses d’exclusion peuvent 
(et doivent être assimilées), celles qui sont fondées sur 
des clauses facultatives n’en sont pas moins le « revers » 
des précédentes et leur objectif général est trop proche 
pour que l’on puisse les passer sous silence, d’autant plus 
qu’elles sont souvent présentées conjointement330.

189. Il est donc proposé d’inclure dans la section 1.4 du 
Guide de la pratique le projet de directive suivant :

« 1.4.6331 Déclarations unilatérales formulées en 
vertu d’une clause facultative

« Une déclaration unilatérale faite par un État ou 
une organisation internationale en conformité avec 
une clause expresse figurant dans un traité autorisant 
les parties à accepter une obligation ne découlant pas 
de la seule entrée en vigueur du traité à leur égard 
n’entre pas dans le champ d’application du présent 
Guide de la pratique. »

190. Il va de soi que, si le traité le prévoit ou, dans le 
silence du traité, si cela est n’est pas contraire au but et 
à l’objet de la disposition en cause332, rien n’empêche 
qu’une telle déclaration soit assortie, à son tour, de res-
trictions visant à limiter l’effet juridique de l’obligation 
ainsi acceptée.

191. Tel est le cas des réserves fréquemment formu-
lées par les États lorsqu’ils acceptent la clause facultative 
d’acceptation de juridiction facultative de la CIJ en vertu 
de l’article 36, paragraphe 2, du Statut de celle-ci333.

330 Cf., par exemple, Virally, qui les englobe dans la même appella-
tion de « clauses facultatives », loc. cit., p. 13 et 14.

331 Cette numérotation est provisoire; la Commission voudra peut-
être placer ce projet après le projet de directive 1.4.1.

332 Dans l’affaire Loizidou (Loizidou c. Turquie) [CEDH, Série A : 
arrêts et décisions, exceptions préliminaires, arrêt du 23 mars 1995, 
vol. 310, par. 75, p. 139, Conseil de l’Europe, Strasbourg, 1995], la 
Cour européenne des droits de l’homme a estimé que « compte tenu de 
l’objet et du but de la Convention » européenne des droits de l’homme, 
les conséquences de restrictions à sa compétence « pour la mise en 
œuvre de la Convention et la réalisation de ses objectifs auraient une 
si grande portée qu’il eût fallu prévoir explicitement un pouvoir en ce 
sens. Or ni l’article 25 ni l’article 46 ne renferment pareille disposi-
tion » [Sur ces dispositions, voir supra la note 322.]

333 Bien que le Statut soit muet sur la possibilité d’assortir les décla-
rations facultatives du paragraphe 2 de l’article 36 de réserves autres 
que la condition de réciprocité, cette faculté, bien établie en pratique 
et confirmée par le Comité IV/1 de la Conférence de San Francisco de 
1945 [cf. Documents de la Conférence des Nations Unies sur l’Organi-
sation internationale, UNCIO (United Nations Conference on Interna-
tional Organization), vol. 13, p. 39], ne fait aucun doute. Cf. Rosenne, 
The Law and Practice of the International Court, 1920-1996, p. 767 à 
769; voir aussi l’opinion dissidente du juge Bedjaoui jointe à l’arrêt de 
la CIJ du 4 décembre 1998 dans l’affaire de la Compétence en matière 

192. Il ne saurait être question, dans le cadre du présent 
rapport, d’entrer dans une discussion détaillée de la nature 
juridique de ces réserves et conditions334. Il suffit sans 
doute de se rallier aux vues exprimées par Rosenne dans 
son maître-livre sur le droit et la pratique de la CIJ335 :

Il existe une différence marquée entre ces réserves et celles qui s’ap-
pliquent aux traités multilatéraux que l’on rencontre dans le droit des 
traités … Dès lors que toute l’opération d’acceptation de la compétence 
obligatoire est, par définition, unilatérale, individualisée et dépourvue 
de tout élément multilatéral ou de tout lien avec une négociation, la 
fonction des réserves dans une déclaration ne peut être d’exclure ou de 
modifier l’effet juridique d’une disposition existante à l’égard de l’État 
faisant la déclaration. Leur fonction, comme celle de la déclaration  
elle-même, est de définir les termes sur la base desquels cet État accepte 
unilatéralement la juridiction obligatoire – d’indiquer les différends qui 
sont couverts par l’acceptation, pour reprendre l’expression utilisée 
dans l’affaire du Droit de passage (fond)336.

193. Ces constatations sont conformes à la jurispru-
dence de la CIJ et, notamment à son récent arrêt du 4 dé-
cembre 1998 dans l’affaire de la Compétence en matière 
de pêcheries (Espagne c. Canada) :

Les conditions ou réserves, de par leur libellé, n’ont donc pas pour 
effet de déroger à une acceptation de caractère plus large déjà donnée. 
Elles servent plutôt à déterminer l’étendue de l’acceptation par l’État 
de la juridiction obligatoire de la Cour; […] Tous les éléments d’une 
déclaration faite en vertu du paragraphe 2 de l’article 36 du Statut, 
qui, pris ensemble, comportent l’acceptation de la compétence de la 
Cour par l’État auteur de la déclaration, doivent être interprétés comme  
formant un tout…337

194. Il en va de même s’agissant des réserves dont les 
États assortissent les déclarations faites en vertu d’autres 
clauses facultatives comme, par exemple, celles résultant 
de l’acceptation de la compétence de la CIJ en vertu de 
l’article 17 de l’Acte général d’arbitrage338 au sujet des-
quelles la Cour a souligné « le lien étroit et nécessaire qui 
existe toujours entre une clause juridictionnelle et les ré-
serves dont elle fait l’objet »339.

195. Il apparaît donc impossible d’assimiler purement 
et simplement les réserves figurant dans les déclarations 
unilatérales par lesquelles un État ou une organisation 
internationale accepte une disposition d’un traité en 
vertu d’une clause facultative à une réserve à un traité 

de pêcheries (Espagne c. Canada), par. 42, p. 533); et, pour une dis-
cussion récente de cette question, voir les plaidoiries dans l’affaire de 
l’Incident aérien du 10 août 1999 (Pakistan c. Inde), compétence de la 
Cour, arrêt, C.I.J. Recueil 2000, par. 37 et 38, p. 29 et 30.

334 Rosenne opère une distinction entre ces deux notions (ibid., 
p. 768 et 769) qui n’emporte pas la conviction du Rapporteur spécial, 
mais ceci est sans incidence aux fins du présent rapport.

335 En revanche, la seconde raison invoquée par Rosenne ne paraît 
pas déterminante : elle est fondée sur le contrôle exercé par la Cour sur 
la validité des réserves incluses dans les déclarations facultatives (ibid., 
p. 769 et 770); mais s’il n’est pas inhérent à l’institution des réserves 
aux traités, un tel contrôle peut également s’exercer, le cas échéant, sur 
les réserves aux traités multilatéraux [cf. Annuaire… 1996 (voir supra 
la note 16), par. 177 à 251, p. 73 à 85].

336 Rosenne, op. cit., p. 769. Le passage en question de l’arrêt relatif 
à cette affaire apparaît dans Droit de passage sur territoire indien, C.I.J. 
Recueil 1960, fond, arrêt du 12 avril 1960, p. 34.

337 C.I.J. Recueil 1998 (voir supra la note 333), par. 44, p. 453. Voir 
aussi par. 47, p. 454 : « Ainsi, les déclarations et les réserves doivent 
être considérées comme un tout. »

338 Ceci, sans préjudice de la nature juridique exacte de l’article 38 
de cet Acte; voir infra le paragraphe 200.

339 Plateau continental de la mer Égée, C.I.J. Recueil 1978, arrêt 
du 19 décembre 1978, par. 79, p. 33. Pour une discussion récente de 
cette question, voir à nouveau les plaidoiries dans l’affaire de l’Incident 
aérien du 10 août 1999  (voir supra la note 333).
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multilatéral. Sans doute est-il exact que leur objet ultime 
est de limiter l’effet juridique de la disposition que l’au-
teur de la déclaration reconnaît ainsi comme lui étant ap-
plicable. Mais la réserve en question n’est pas détachable 
de la déclaration et ne constitue pas, en elle-même, une 
déclaration unilatérale.

196. Compte tenu de l’extrême importance théorique et 
pratique340 de la distinction, il paraît nécessaire que celle-
ci soit reflétée par une directive du Guide de la pratique, 
qui constitue le complément nécessaire du projet de direc-
tive 1.4.6 proposé ci-dessus. Il pourrait être rédigé de la 
manière suivante :

« 1.4.7 Restrictions figurant dans les déclarations 
unilatérales adoptées en vertu d’une clause facultative

« Une restriction ou condition figurant dans une 
déclaration unilatérale adoptée en vertu d’une clause  
facultative ne constitue pas une réserve au sens du pré-
sent Guide de la pratique. »

c) Les déclarations unilatérales opérant un choix
entre les dispositions d’un traité

197. Alors que le paragraphe 1 précité341 de l’ar-
ticle 17 des Conventions de Vienne de 1969 et 1986 
concerne l’exclusion partielle des dispositions d’un trai-
té en vertu d’une clause d’exclusion, le paragraphe 2 de 
cette même disposition vise l’hypothèse, intellectuelle-
ment distincte, dans laquelle le traité contient une clause 
permettant le choix entre plusieurs de ses dispositions :

Le consentement d’un État [ou d’une organisation internationale] 
à être lié par un traité qui permet de choisir entre des dispositions dif-
férentes ne produit effet que si les dispositions sur lesquelles il porte 
sont clairement indiquées.

198. Le commentaire de cette disposition, reprise sans 
changement par la Conférence des Nations Unies sur le 
droit des traités342, est concis mais précise suffisamment 
l’hypothèse envisagée :

Le paragraphe 2 vise une pratique qui n’est pas très commune mais 
qu’on rencontre parfois, par exemple dans l’Acte général d’arbitrage 
(Règlement pacifique des différends internationaux) et dans quelques 
conventions conclues sous les auspices de l’Organisation internationale 
du Travail. Le traité offre à chaque État le choix entre des dispositions 
différentes du traité343.

199. Comme on l’a fait remarquer344, il n’est pas exact 
(ou, en tout cas, plus exact) qu’une telle pratique ne soit, 
aujourd’hui, « pas très commune ». Elle est, en réalité,  
assez répandue, du moins dans le sens apparemment 
assez vague que lui donnait la Commission en 1966. Mais 
celui-ci inclut deux hypothèses distinctes, qui ne se recou-
vrent pas entièrement.

200. La première est illustrée, par exemple, par les dé-
clarations faites en vertu de l’Acte général d’arbitrage 

340 Notamment en matière d’interprétation; cf. l’arrêt précité de la 
CIJ dans l’affaire de la Compétence en matière de pêcheries (voir supra 
la note 333), par. 42 à 56, p. 452 et suiv.

341 Voir supra le paragraphe 148.
342 Voir supra la note 287.
343 Annuaire…1966 (voir supra la note 212), commentaire de l’ar-

ticle 14 (devenu l’article 17 en 1969), par. 3, p. 220.
344 Voir Spiliopoulou Åkermark, loc. cit., p. 504.

(Règlement pacifique des différends internationaux)345 
dont l’article 38 (al. 1) dispose :

Les adhésions au présent Acte général pourront s’appliquer :

a) Soit à l’ensemble de l’Acte (chapitre Ier, II, III et IV);

b) Soit seulement aux dispositions relatives à la conciliation et au 
règlement judiciaire (chapitres Ier et II), ainsi qu’aux dispositions géné-
rales concernant cette procédure (chapitre IV).

201. Il en va de même de plusieurs conventions de 
l’OIT où cette technique, souvent reprise par la suite346, a 
été inaugurée par la Convention internationale du travail 
nº 102 concernant la norme minimum de sécurité sociale, 
dont l’article 2 dispose :
Tout membre pour lequel la présente Convention est en vigueur devra :

a) Appliquer :

 i) La partie I;

 ii)  Trois au moins des parties II, III, IV, V, VI, VII, VIII, IX et X;

 iii)  Les dispositions correspondantes des parties XI, XII et XIII; et

 iv)  La partie XIV.

202. On peut également citer dans le même esprit deux 
conventions de grande portée adoptées dans le cadre du 
Conseil de l’Europe :

a) La Charte sociale européenne, dont l’article 20,
paragraphe 1, prévoit un « “système d’acceptation 
partielle” facultatif »347 :

Chacune des Parties contractantes s’engage :

a) À considérer la partie I de la présente Charte comme une décla-
ration déterminant les objectifs dont elle poursuivra par tous les moyens 
utiles la réalisation, conformément au paragraphe introductif de ladite 
partie;

b) À se considérer comme liée par cinq au moins des sept articles 
suivants de la partie II de la Charte : articles 1er, 5, 6, 12, 13, 16 et 19;

c) À se considérer comme liée par un nombre supplémentaire 
d’articles ou paragraphes numérotés de la partie II de la Charte, qu’elle 
choisira, pourvu que le nombre total des articles et des paragraphes 
numérotés qui la lient ne soit pas inférieur à 10 articles ou à 45 para-
graphes numérotés;

Ce système complexe a été repris par l’article A, para-
graphe 1, de la Charte sociale européenne révisée de 
1996348;

b) La Charte européenne des langues régionales ou 
minoritaires, en son article 2, procède d’une manière 
comparable :

1. Chaque Partie s’engage à appliquer les dispositions de la par- 
tie II à l’ensemble des langues régionales ou minoritaires pratiquées sur 
son territoire, qui répondent aux définitions de l’article 1er.

2. En ce qui concerne toute langue indiquée au moment de la 
ratification, de l’acceptation ou de l’approbation, conformément à 
l’article 3, chaque Partie s’engage à appliquer un minimum de trente-
cinq paragraphes ou alinéas choisis parmi les dispositions de la 

345 L’Acte général d’arbitrage révisé ajoute une troisième possi-
bilité : 

« C. Soit seulement aux dispositions relatives à la conciliation 
(chap. I), ainsi qu’aux dispositions générales concernant cette 
procédure (chap. IV) ».

346 Voir Imbert, op. cit., p. 172.
347 Wiebringhaus, « La Charte sociale européenne : vingt ans après 

la conclusion du Traité », p. 936.
348 Voir aussi les articles 2 et 3 du Code européen de sécurité sociale.
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partie III de la présente Charte, dont au moins trois choisis dans chacun 
des articles 8 et 12 et un dans chacun des articles 9, 10, 11 et 13.

203. Une lecture superficielle de ces dispositions pour-
rait peut-être les faire considérer comme des clauses facul-
tatives au sens proposé ci-dessus349. Mais, en réalité, elles 
s’en distinguent très fortement : les déclarations qu’elles 
invitent les Parties à formuler sont non pas facultatives 
mais obligatoires et conditionnent l’entrée en vigueur du 
traité à leur égard350 et elles doivent nécessairement être 
faites à l’occasion du consentement à être lié par le traité.

204. De même, on ne peut assimiler complètement ces 
déclarations à celles faites en application d’une clause 
d’exclusion351. Sans doute, au bout du compte, revien-
nent-elles à exclure l’application des dispositions n’y fi-
gurant pas. Mais elles le font indirectement, par le biais 
d’une « acceptation partielle »352 et non en excluant l’ef-
fet juridique de celles-ci mais du fait du silence gardé par 
l’auteur de la déclaration à leur égard.

205. Il en va de même des déclarations faites en vertu 
de la seconde catégorie de clauses conventionnelles ou-
vrant, plus nettement encore, un choix entre les disposi-
tions du traité du fait qu’elles obligent les parties à retenir 
une disposition donnée (ou un ensemble de dispositions 
déterminé) ou, alternativement, une autre disposition (ou 
un ensemble d’autres dispositions). Il ne s’agit plus ici de 
choisir parmi les dispositions du traité mais entre elles, 
étant entendu que, contrairement à ce qui se passe dans 
le cas précédent, le cumul est exclu353 et l’acceptation du 
traité n’est pas partielle (même si les obligations en dé-
coulant peuvent être plus ou moins contraignantes selon 
l’option choisie).

206. Ces « clauses alternatives » sont plus rares que 
celles analysées ci-dessus. Elles n’en existent pas moins, 
comme le montrent, par exemple :

a) L’article 2 de la Convention internationale du tra-
vail nº 96 (révisée) de 1949 concernant les bureaux de 
placement payants354 :

1. Tout Membre qui ratifie la présente Convention indiquera dans 
son instrument de ratification s’il accepte les dispositions de la partie II, 
prévoyant la suppression progressive des bureaux de placement payants 
à fin lucrative et la réglementation des autres bureaux de placement, 
ou les dispositions de la partie III prévoyant la réglementation des bu-
reaux de placement payants, y compris les bureaux de placement à fin 
lucrative.

2. Tout Membre qui accepte les dispositions de la partie III de la 
convention peut ultérieurement notifier au Directeur général qu’il ac-
cepte les dispositions de la partie II; à partir de la date d’enregistrement 
d’une telle notification par le Directeur général, les dispositions de la 

349 Voir supra le paragraphe 179.
350 Ceci ressort du reste de la rédaction de l’article 17, paragraphe 2, 

précité des Conventions de Vienne de 1969 et 1986 (voir supra le 
paragraphe 197).

351 Voir supra les paragraphes 148 à 178.
352 Imbert, op. cit., p. 170.
353 L’article 287 de la Convention des Nations Unies sur le droit 

de la mer est intermédiaire entre les deux procédés : les États doivent 
choisir une ou plusieurs procédures obligatoires de règlement des dif-
férends aboutissant à des décisions obligatoires, faute de quoi la procé-
dure d’arbitrage prévue à l’annexe VII s’applique. Mais il peut exister 
un cumul des différentes procédures prévues.

354 Imbert souligne qu’il s’agit du « meilleur exemple » de ce type 
de clause permettant « aux États de procéder à un choix dans le sens 
restrictif » (op. cit., p. 172); voir aussi Horn, op. cit., p. 134.

partie III de la Convention cesseront de porter effet à l’égard dudit 
Membre et les dispositions de la partie II lui deviendront applicables;

b) Ou la section 1 de l’article XIV des Statuts du FMI, 
tel que modifié en 1978, aux termes duquel :

Chaque État membre doit notifier au Fonds s’il entend se prévaloir 
des dispositions transitoires prévues à la section 2 du présent article 
[« Restrictions de change »] ou s’il est prêt à assumer les obligations 
visées aux sections 2, 3 et 4 de l’article VIII [« Obligations générales 
des États membres »]. Dès qu’un État membre se prévalant des disposi-
tions transitoires est prêt à assumer les obligations susmentionnées, il 
en notifie le Fonds.

207. Comme on l’a écrit, « [o]ptional commitments 
ought to be distinguished from authorized reservations 
although they in many respects resemble such reserva-
tions »  (les engagements optionnels devraient être dis-
tingués des réserves même s’ils leur ressemblent à maints 
égards)355. Du reste, le silence du paragraphe 2 de l’ar-
ticle 17 des Conventions de Vienne de 1969 et 1986, qui 
contraste avec l’allusion du paragraphe 1 aux articles 19 
à 23 relatifs aux réserves356, constitue, par contraste avec 
les déclarations unilatérales faites en vertu d’une clause 
d’exclusion, un indice de la nette césure existant entre les 
réserves et ces engagements alternatifs.

208. Dans les deux formes qu’ils peuvent prendre, il 
s’agit, assurément, d’alternatives aux réserves en ce sens 
qu’ils constituent des procédés permettant de moduler 
l’application d’un traité en fonction des préférences des 
parties (même si ces préférences sont fortement encadrées 
par le traité). Au surplus, ils revêtent, comme les réserves, 
la forme de déclarations unilatérales faites à la signature 
ou lors de l’expression du consentement à être lié (même 
s’ils peuvent être modifiés par la suite – mais, à certaines 
conditions, les réserves peuvent l’être aussi). Et le fait 
qu’ils soient nécessairement prévus par le traité auquel ils 
se rattachent ne constitue pas non plus un facteur de dif-
férenciation avec les réserves qui peuvent également être 
limitativement prévues par une clause de réserves.

209. Mais les différences avec les réserves n’en sont 
pas moins frappantes du fait qu’à l’inverse de celles-ci 
elles sont la condition sine qua non, en vertu du traité, de 
la participation de l’auteur de la déclaration au traité. Au 
surplus, elles excluent, certes, l’application de certaines 
dispositions du traité à l’égard de l’État ou de l’organisa-
tion internationale qui fait la déclaration, mais cette ex-
clusion tient au traité lui-même et est inséparable de l’en-
trée en vigueur d’autres dispositions du traité à l’égard de 
l’auteur de la même déclaration.

210. Il paraît nécessaire de préciser, dans le Guide de 
la pratique, que les déclarations unilatérales répondant à 
cette définition ne constituent pas des réserves au sens de 
celui-ci. Ce pourrait être fait sous la forme du projet de 
directive suivant :

« 1.4.8 Déclarations unilatérales opérant un choix 
entre les dispositions d’un traité

« Une déclaration unilatérale faite par un État ou 
une organisation internationale en conformité avec une  
clause expresse figurant dans un traité obligeant les 

355  Horn, op. cit., p. 133.
356 Voir supra les paragraphes 150 et 170.
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parties à choisir entre deux ou plusieurs dispositions 
du traité n’entre pas dans le champ d’application du 
présent Guide de la pratique. »

Conclusion de la première partie

211. De l’avis du Rapporteur spécial, ce projet de direc-
tive devrait mettre un point final au chapitre premier du 
Guide de la pratique relatif à la définition des réserves et 
des déclarations interprétatives.

212. Il va de soi que les 34 projets de directive qui le 
composent ne peuvent avoir l’ambition de couvrir toutes 
les hypothèses pouvant se présenter ni de résoudre par 
avance tous les problèmes pouvant survenir tant est 
grande « l’imagination des juristes et des diplomates »357. 
Il reste qu’ils couvrent vraisemblablement l’ensemble 
des catégories de cas douteux dans lesquels on peut lé-
gitimement s’interroger sur le fait qu’un procédé visant à 

357 Virally, loc. cit., p. 6. Voir supra le paragraphe 80.

moduler l’application du traité est ou n’est pas une ré-
serve ou une déclaration interprétative.

213. Les parties suivantes du Guide de la pratique se-
ront strictement limitées aux déclarations unilatérales 
répondant aux définitions des unes ou des autres telles 
qu’elles figurent dans les sections 1.1 et 1.2. C’est à 
celles-ci seulement que le régime juridique des réserves et 
des déclarations interprétatives, tel qu’il sera précisé dans 
ces autres parties, s’applique, ce qui ne signifie ni qu’il 
s’agira nécessairement d’un régime uniforme pour cha-
cune de ces catégories358, ni que certains éléments de ces 
régimes ne sont pas transposables à d’autres déclarations 
unilatérales qui n’entrent pas dans le champ d’application 
du Guide de la pratique.

358 Ainsi, par exemple, la Commission semble s’orienter vers la 
définition d’un ensemble de règles applicables aux déclarations inter-
prétatives conditionnelles nettement plus proche du régime juridique 
des réserves que de celui des déclarations interprétatives « simples » 
[cf. Annuaire… 1999 (voir supra la note 75), commentaire du projet de 
directive 1.2.1, par. 13 à 18, p. 111 et 112].

DEUXIÈME PARTIE

Procédure relative aux réserves et aux déclarations interprétatives

Introduction

214. Dans son deuxième rapport, le Rapporteur spécial 
avait proposé un « schéma général provisoire de l’étude » 
sur les réserves359, que la Commission a endossé360. 
Conformément à ce schéma, les deux premières parties 
de l’examen du sujet sur les réserves aux traités devaient 
être consacrées respectivement à l’unité ou à la diversité 
du régime juridique des réserves aux traités multilatéraux 
(« Les réserves aux traités de droits de l’homme ») d’une 
part et à la définition des réserves d’autre part. Elles ont 
fait l’objet, pour la première, du chapitre II du deuxième 
rapport361 et, pour la deuxième, du troisième rapport362, 
complété par une petite partie du quatrième rapport363 et 
par le chapitre premier du présent rapport364.
215. Toujours en suivant ce schéma général, la troisième 
partie de l’étude doit être consacrée à la formulation et 
au retrait des réserves, des acceptations et des objections. 
Les grandes lignes de son articulation étaient présentées 
de la manière suivante dans le deuxième rapport :

III. formulatIon et retraIt des réserves, 
des acceptatIons et des objectIons

A. – Formulation et retrait des réserves

1. Moments où la formulation d’une réserve peut intervenir (1969 
et 1986, art. 19, chapeau);

359 Annuaire… 1996 (voir supra la note 16), par. 37, p. 50 et 51.
360 Voir Annuaire… 1996, vol. II (2e partie), par. 113, p. 85, et ibid., 

Annuaire… 1997, voir supra la note 17, par. 116 à 123, p. 52 et 53.
361 Annuaire… 1996 (voir supra la note 16), p. 54 à 86.
362 Annuaire... 1998 (voir supra la note 3), par. 47 à 413, p. 237 et 

suiv.
363 Annuaire… 1999 (voir supra la note 1), par. 44 à 54, p. 151 à 153.
364 L’ensemble des projets de directives relatifs à la définition des 

réserves figure dans l’annexe II du présent rapport.

2.	 Procédure de formulation (1969 et 1986, art. 23, par. 1 et 4);

3.	 Retrait (1969 et 1986, art. 22, par. 1 et 3 a, et 23, par. 4);

B. – Formulation des acceptations aux réserves

1. Procédure de formulation de l’acceptation (1969 et 1986, 
art. 23, par. 1 et 3);

2. Acceptation implicite (1969 et 1986, art. 20, par. 1 et 5);

3. Les obligations d’acceptation expresse (1969 et 1986, art. 20,  
par. 1, 2 et 3);

C. – Formulation et retrait des objections aux réserves

1. Procédure de formulation de l’objection (1969 et 1986, art. 23, 
par. 1 et 3);

2. Retrait de l’objection (1969 et 1986, art. 22, par. 2 et 3 b, et 23, 
par. 4)365.

216. Dans ses grandes lignes, ce schéma paraît toujours 
valable et le Rapporteur spécial se propose de le suivre 
dans le présent rapport.

217. Il lui est néanmoins apparu qu’il était nécessaire 
de lui apporter quelques aménagements du fait, essen-
tiellement, de l’inclusion, dans la partie I du Guide de la 
pratique, d’une série de définitions consacrées aux décla-
rations interprétatives366.

365 Annuaire… 1996 (voir supra la note 16), par. 37, p. 50. Les men-
tions entre parenthèses renvoient aux articles pertinents des Conven-
tions de Vienne de 1969 et 1986. En outre, une note de bas de page 
(ibid., note 59) précisait :

« Dans la mesure où le rôle des dépositaires semble, dans le système 
dominant, devoir être exclusivement “mécanique”, ce chapitre sera 
probablement le lieu privilégié, quoique probablement non exclusif, 
pour l’évoquer ».

366 Cf. les projets de directives 1.2, 1.2.1 et 1.2.2.
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218. En effet, alors qu’il espérait pouvoir traiter com-
plètement du « régime juridique des déclarations interpré-
tatives » dès son troisième rapport367, le Rapporteur spé-
cial a dû, lorsqu’il a rédigé celui-ci, constater qu’il n’était 
ni possible ni souhaitable de procéder ainsi368 : il n’est 
guère envisageable d’étudier le régime juridique de ces 
déclarations indépendamment de l’élément de référence 
que constitue celui des réserves369; et cette constatation 
s’impose tout particulièrement en ce qui concerne les dé-
clarations interprétatives conditionnelles, dont il n’est pas 
douteux que le régime juridique se rapproche (ou doit se 
rapprocher) considérablement de celui des réserves370.

219. Comme les autres parties de l’étude, la présente 
partie portera donc à la fois sur la procédure relative aux 
réserves (ainsi qu’aux acceptations et aux objections dont 
elles sont l’objet) et sur la formulation et le retrait des 
déclarations interprétatives (simples ou conditionnelles) 
ainsi qu’aux réactions dont elles sont l’objet.

220. Une fois encore, le Rapporteur spécial tient à préci-
ser qu’il a l’intention de s’en tenir strictement à l’approche 
proposée dans le schéma général provisoire de 1996 et de 
n’aborder, dans la présente partie de l’étude, que les ques-
tions, procédurales, de formulation de ces diverses décla-
rations unilatérales, à l’exclusion des questions relatives 
à leur licéité, qui feront l’objet de son prochain rapport. 
Au demeurant, ceci ne signifie pas que ces deux aspects 
soient dépourvus de tout lien l’un avec l’autre : le respect 

367 Annuaire… 1996 (voir supra la note 16), schéma général provi-
soire de l’étude, par. 37, p. 50 et 51.

368 Voir en ce sens, notamment, Annuaire… 1997, vol. II (2e partie), 
par. 115, p. 52; et Annuaire… 1998, vol. II (2e partie), par. 534 et 539, 
p. 102 et 103. Voir également les comptes rendus suivants de la Com-
mission : Annuaire… 1997, vol. I, 2487e séance, par. 15 (M. Pellet)
et 28 (M. Pambou-Tchivounda); 2500e séance, par. 35 (M. Addo); 
2552e séance, par. 4 (M. Lukashuk), par. 9 (M. Pambou-Tchivounda), 
par. 15 et 16 (M. Pelet), par. 29 à 31 (M. Hafner), par. 32 (M. Simma) 
et  par. 37 et 38 (M. Brownlie).

369 Dans un récent ouvrage, Sapienza admet que le régime juridique 
des réserves doit constituer un point de départ pour l’étude de celui des 
déclarations interprétatives, mais considère que ce dernier relève d’une 
problématique autonome (Dichiarazioni interpretative unilaterali e 
trattati internazionali, p. 222). Dans le même sens, voir Horn, op. cit., 
p. 243 et 244.

370 Voir Annuaire... 1998 (voir supra la note 3), par. 328, p. 279.

des formes étudié dans la présente partie constitue un élé-
ment de la licéité des réserves et conditionne leurs effets 
juridiques comme le montre bien la rédaction de la phrase 
introductive du paragraphe premier de l’article 21 des 
deux Conventions de Vienne de 1969 et 1986371 : « Une 
réserve établie à l’égard d’une autre partie conformément 
aux articles 19, 20 et 23*	… » produit les effets indiqués 
dans la suite de cette disposition.

221. Par ailleurs, comme cela a été le cas pour les défi-
nitions, et conformément à la décision prise par la Com-
mission en 1996372, il convient de partir systématique-
ment des dispositions pertinentes des Conventions de 
Vienne de 1969 et 1986, chaque fois que celles-ci, pour 
lacunaires qu’elles puissent être, comportent des règles 
relatives à certains des problèmes de procédure, objets de 
la présente partie. Tel est, bien évidemment, le cas de leur 
article 23, intitulé « Procédure relative aux réserves ». 
Mais d’autres dispositions des Conventions de Vienne 
comportent des règles relatives à la formulation des ré-
serves, de leur acceptation ou des objections qui y sont 
faites. Ces dispositions sont énumérées dans l’extrait du 
schéma général provisoire reproduit ci-dessus373; il s’agit 
du « chapeau » de l’article 19, pour partie de l’article 20, 
et de l’article 22. Dès lors, comme cela a été fait pour la 
définition des réserves374, le Rapporteur spécial proposera 
de reprendre ces dispositions dans le Guide de la pratique, 
en les adaptant au besoin à la forme et au plan de celui-ci.

222. Au bénéfice de ces remarques, la présente partie 
suivra le plan suivant :

a) Chapitre II : La formulation, la modification et le 
retrait des réserves et des déclarations interprétatives;

b) Ainsi que le chapitre à venir : La formulation et le 
retrait des acceptations et des objections aux réserves et 
des réactions aux déclarations interprétatives (le « dialo-
gue réservataire »).

371 En ce sens, voir Jennings et Watts, Oppenheim’s International 
Law, p. 1247.

372 Annuaire… 1995 (voir supra la note 5), par. 487 d, p. 113.
373 Voir supra le paragraphe 215.
374 Cf. le projet de directive 1.1.

chapItre II

La formulation, la modification et le retrait des réserves et des déclarations interprétatives

223. Selon Ruda, « [t]he procedure regarding reserva-
tions should necessary be analogous to the procedure for 
the conclusion of treaties, because a reservation modifies 
the application of the provisions of a treaty, i.e., it modi-
fies the substance of a contractual stipulation » ([l]a pro-
cédure relative aux réserves est, nécessairement analogue 
à celle suivie pour la conclusion des traités car une réserve 
modifie l’application des dispositions d’un traité, c’est-à-
dire la substance d’une stipulation contractuelle)375. Ceci 
est en partie exact, mais mésestime le fait que les réserves 

375 Ruda, loc. cit., p. 193.

sont, par définition, des déclarations unilatérales, carac-
tère essentiel qui les différencie profondément du traité 
lui-même sur lequel elles portent et qui explique les parti-
cularités procédurales de leur formulation.

224. Comme on l’a écrit, « [l]’apposizione di riserve ad 
un trattato è regolata da norme diplomatico-processuali, 
che concernono il momento in cui la riserva può essere 
posta; la forma, che essa deve assumere; la pubblicità, 
onde fa d’uopo che sia circondata; e, infine, la revoca-
bilità, che è propria della riserva stessa » (la formulation 
de réserves à un traité est réglementée par des normes
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diplomatico-procédurales, qui concernent le moment 
auquel la réserve peut être faite; la forme qu’elle doit revê-
tir; la publicité dont elle doit s’accompagner; et, enfin, la
révocabilité qui est le propre même de la réserve)376. Tou-
tefois, cette présentation néglige le fait que le retrait des 
réserves, conséquence de leur « révocabilité », est soumis 
à des règles particulières, qui ne sont pas entièrement sy-
métriques à celles applicables à leur formulation, étant 
entendu que la modification des réserves peut constituer 
une modalité de retrait partiel, qui ne laisse pas de poser 
des problèmes difficiles et qu’il y a donc sans doute inté-
rêt à étudier en même temps que le retrait stricto sensu.
225. Alors que la procédure relative à la formulation et 
au retrait des réserves fait l’objet de règles relativement 
précises dans les Conventions de Vienne elles-mêmes, 
celles-ci sont muettes en ce qui concerne les règles ap-
plicables aux déclarations interprétatives que l’on ne peut 
guère que s’essayer à « développer progressivement » par 
comparaison avec celles relatives à la formulation et au 
retrait des réserves, à la lumière d’une pratique assez in-
certaine, sans qu’il paraisse possible de leur consacrer des 
développements entièrement distincts.
226. Le présent chapitre sera donc divisé en deux sec-
tions portant respectivement sur : a) la formulation des 
réserves et des déclarations interprétatives; et b) sur leur 
retrait et leur modification.

A. – La formulation des réserves et 
des déclarations interprétatives

227. Alors que, dans les trois Conventions de Vienne 
de 1969, 1978 et 1986, les réserves sont définies comme 
étant « faites » à des moments déterminés377, c’est le 
verbe « formuler » qui est privilégié dans les dispositions 
substantielles consacrées aux réserves :

a) « Un État au moment de signer, de ratifier, d’accep-
ter, d’approuver un traité ou d’y adhérer, peut formuler* 
une réserve, à moins… » (article 19 de la Convention de 
Vienne de 1969378, « Formulation des réserves »);

b) « La réserve [doit] être formulée*	… par écrit… » 
(article 23, paragraphe 1, des Conventions de Vienne de  
1969 et 1986, « Procédure relative aux réserves »);

c) « Lorsqu’elle est formulée* lors de la signature 
du traité sous réserve de ratification, d’acceptation ou 
d’approbation, une réserve doit être confirmée formelle-
ment… » (article 23, paragraphe 2, de la Convention de 
Vienne de 1969)379;

d) « Lorsqu’un État nouvellement indépendant éta-
blit … sa qualité d’État contractant ou de partie à un traité 

376 Maresca, Il diritto dei trattati – La Convenzione codificatrice di 
Vienna del 23 maggio 1969, p. 299.

377 Cf. l’article 2, par. 1 d, des Conventions de Vienne de 1969 et 
1986 et l’article 2, par. 1 j, de la Convention de Vienne de 1978.

378 L’article 19 de la Convention de Vienne de 1986 est identique, à 
la seule différence que la faculté de formuler des réserves y est égale-
ment ouverte aux organisations internationales.

379 Le paragraphe 2 de l’article 23 de la Convention de Vienne de 
1986 est identique à la seule différence qu’il ajoute l’acte de confirma-
tion formelle à l’énumération des modes d’expression du consentement 
à être lié.

multilatéral … il est réputé maintenir toute réserve au 
traité qui était applicable, à la date de la succession d’États 
…, à moins que, lorsqu’il fait la notification de suc- 
cession, il n’exprime l’intention contraire ou ne for-
mule* une réserve se rapportant au même sujet que ladite
réserve » (article 20, paragraphe 1, de la Convention de 
Vienne de 1978);

e) « Lorsqu’il fait une notification de succession éta-
blissant sa qualité d’État contractant ou de partie à un 
traité multilatéral … un État nouvellement indépendant 
peut formuler* une réserve, à moins que la réserve ne soit 
de celles dont la formulation* serait exclue… » (article 20, 
paragraphe 2, de la Convention de Vienne de 1978);

f) « Lorsqu’un État nouvellement indépendant for-
mule* une réserve… » (article 20, paragraphe 3, de la 
Convention de Vienne de 1978).

228. L’emploi du verbe « formuler », plutôt que 
« faire », dans ces dispositions est le résultat d’un choix 
délibéré380 : les auteurs des Conventions ont entendu 
mettre en évidence le fait qu’une réserve ne se suffit pas 
à elle-même et ne produit des effets (donc n’est « faite ») 
que si elle est soit acceptée381, soit expressément autori-
sée par le traité382. Ce choix ne résout assurément pas tous 
les problèmes383 et la Commission aura l’occasion d’y re-
venir lorsqu’elle abordera la question des effets juridiques 
des réserves; il n’en montre pas moins, à juste titre, que 
la formulation d’une réserve s’inscrit dans un processus 
dont elle constitue le point de départ et qui se poursuit (en 
principe) par son acceptation (ou son rejet – par le biais 
d’une objection), qui font l’objet du chapitre suivant du 
présent rapport.

229. Dans l’immédiat, seul importe ce point de départ, 
à savoir le moment de la formulation d’une réserve (ou 
d’une déclaration interprétative), sa forme et la publicité 
dont elle doit bénéficier. En outre, il convient de s’inter- 
roger sur la « partie immergée de l’iceberg », la procé-
dure interne qui conduit à la formulation de la réserve ou 
de la déclaration interprétative et sur ses incidences inter- 
nationales.

380 Cf., en ce qui concerne le futur article 19 de la Convention 
de Vienne de 1969, les premier et quatrième rapports de sir Gerald 
Fitzmaurice sur le droit des traités (Annuaire… 1962, vol. II, commen-
taire des articles 17, 18 et 19, par. 1, p. 71, et commentaire de l’ar- 
ticle 17, par. 9, p. 74; et Annuaire… 1965, vol. II, par. 6, p. 53, et le 
rejet de la proposition de la Chine lors de la Conférence des Nations 
Unies sur le droit des traités, visant à « remplacer les mots “formu-
ler une réserve” par “faire des réserves” » [Conférence des Nations 
Unies sur le droit des traités, première et deuxième sessions, Vienne,
26 mars-24 mai 1968 et 9 avril-22 mai 1969, Documents de la
Conférence (Publication des Nations Unies, numéro de vente : 
F.70.V.5), Rapports de la Commission plénière sur la première 
session de la Conférence (A/CONF.39/14), par. 176 et 177 (ii), p. 145, et 
par. 183 b, p. 148].

381 Cf. l’article 20 des Conventions de Vienne de 1969 et 1986.
382 Raison pour laquelle le paragraphe 2 b de l’article 19 des 

Conventions de Vienne de 1969 et 1986 vise les « réserves détermi-
nées » qui « peuvent être faites »*.

383 Voir les développements consacrés par Imbert à « L’ambiguïté 
de l’expression : “formulation des réserves” » (op. cit., p. 83 à 86;
voir aussi p. 89 à 90; et Ruda, loc. cit., p. 179). En outre, on voit mal 
pourquoi le paragraphe 1 d de l’article 2 des Conventions de Vienne 
de 1969 et 1986 utilise le mot « faire » dans la définition des réserves.
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1. le moment de la formulatIon des réserves 
et des déclaratIons InterprétatIves

230. Bien que le moment auquel une réserve et une 
déclaration interprétative conditionnelle peuvent être 
formulées soit mentionné dans leurs définitions mêmes384, 
il est nécessaire d’y revenir : d’une part, la simple énumé-
ration des « cas dans lesquels une réserve peut être for- 
mulée », pour reprendre l’intitulé retenu par la Com-
mission pour le projet de directive 1.1.2, ne suffit pas à 
résoudre toutes les questions qui se posent à cet égard; 
d’autre part, les Conventions de Vienne elles-mêmes 
abordent le problème à plusieurs reprises.

231. La limitation temporelle du moment auquel une 
déclaration unilatérale peut être formulée pour constituer 
une réserve selon l’article 2, paragraphe 1 d, est, en effet, 
confirmée par les articles 19 et 23, paragraphe 2, de la 
Convention de 1969 et les dispositions correspondantes 
de celle de 1986385 :

Article 19. – Formulation des réserves

Un État ou une organisation internationale, au moment de signer, de 
ratifier, de confirmer formellement, d’accepter, d’approuver un traité ou 
d’y adhérer, peut formuler u ne réserve, à moins : …

Article 23. – Procédure relative aux réserves

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

232. En outre, l’article 20 de la Convention de Vienne 
de 1978 admet qu’une réserve peut être maintenue ou for-
mulée au moment où « un État nouvellement indépendant 
établit par une notification de succession sa qualité d’État 
contractant ou de partie à un traité multilatéral ».

233. Il n’est pas utile de revenir sur les questions déjà 
abordées par la Commission à propos de la définition des 
réserves et tranchées par elle à cette occasion. On peut 
tenir pour acquis que :

a) L’énumération figurant dans l’article 19 des 
Conventions de Vienne de 1969 et 1986 inclut « l’en-
semble des modes d’expression du consentement à être lié 
par un traité mentionnés » dans ces deux conventions386;

b) Une réserve peut être formulée en relation avec un 
territoire donné à l’occasion d’une notification d’appli- 
cation territoriale387;

c) La lacune de l’énumération de l’article 19 en ce qui 
concerne la possibilité de formuler une réserve à l’occa-

384 Cf. les projets de directives 1.1, 1.1.2, 1.1.4 et 1.2.1.
385 Ce sont elles qui sont reproduites ci-dessus car elles incluent 

l’acte de confirmation formelle parmi les modes d’expression du 
consentement à être liés alors que la Convention de Vienne de 1969, 
exclusivement consacrée aux traités entre États, l’omet.

386 Voir le projet de directive 1.1.2 et son commentaire [Annuaire… 
1998 (voir supra la note 63), p. 107 à 108]; voir aussi le troisième rap-
port sur les réserves aux traités, ibid., vol. II (1re partie) (voir supra la 
note 3), par. 138 à 143, p. 250.

387 Voir le projet de directive 1.1.4 et son commentaire [Annuaire… 
1998, vol. II (2e partie), p. 110]; voir aussi le troisième rapport sur les 
réserves aux traités, ibid., vol. II (1re partie) (voir supra la note 3), 
par. 144 à 146, p. 250 et 251.

sion d’une succession d’État a été comblée, au moins par-
tiellement, par l’article 20 de la Convention de Vienne de 
1978388; et

d) Il n’est pas utile de préciser expressément qu’un 
traité peut prévoir qu’une réserve peut être formulée à 
tout autre moment puisque toutes les directives du Guide 
de la pratique ont un caractère supplétif de volonté et que 
les Parties contractantes à un traité peuvent toujours y 
déroger si elles le jugent nécessaire389.

234. En ce qui concerne ce dernier point, on peut cepen-
dant se demander s’il ne serait pas bon d’indiquer dans 
le Guide de la pratique qu’une telle faculté doit être ex-
pressément prévue dans le traité ou unanimement accep-
tée par les parties. Ceci rejoint le problème plus général 
des réserves tardives (voir infra les paragraphes 279 à 
306). En outre, il convient de préciser un certain nombre 
de points concernant la formulation des réserves et des 
déclarations interprétatives ratione temporis (voir infra 
les paragraphes 235 à 278).

a) La formulation ratione temporis des réserves
et des déclarations interprétatives

i)	 	Les travaux préparatoires aux articles 19 et 23, para-
graphe 2, des Conventions de Vienne de 1969 et 1986

235. Le texte de l’article 23, paragraphe 2, de la Conven-
tion de Vienne de 1986390, qui exige la confirmation des 
réserves à la signature lorsqu’elles ont été formulées 
« sous réserve de ratification, d’un acte de confirmation 
formelle, d’acceptation ou d’approbation », est reproduit 
ci-dessus (par. 231).

236. Cette disposition a pour origine la proposi-
tion, faite, dans son premier rapport, par sir Humphrey 
Waldock, d’inclure une disposition (le projet d’article 17, 
paragraphe 3 b) s’inspirant « du principe que la réserve 
sera présumée avoir été abandonnée si l’instrument de 
ratification n’indique pas qu’elle est maintenue »391. Le 
Rapporteur spécial ne dissimulait pas que, « [d]e toute 
évidence, les avis peuvent différer quant au point de 
savoir quelle est exactement la règle en vigueur en la 
matière, à supposer qu’il en existe une »392 et mention-
nait notamment l’article 14 d 393 du projet de la Faculté 

388 Voir le projet de directive 1.1 et les paragraphes 5 a et 8 b de 
son commentaire [Annuaire… 1998 (voir supra la note 63), p. 104]; 
voir aussi le troisième rapport sur les réserves aux traités, ibid., vol. II 
(1re partie) (voir supra la note 3), par. 70 à 72 et par. 138. Les problèmes 
spécifiques liés à la succession d’États feront l’objet d’une étude dis-
tincte et d’une partie spécifique du Guide de la pratique. 

389 Voir notamment le deuxième rapport sur les réserves aux traités 
[Annuaire… 1996 (voir supra la note 16), par. 133 et 163, p. 65 et 70], 
et le troisième rapport, Annuaire... 1998 (voir supra la note 3), par. 102 
et 103 et 138 à 140, p. 245 et 250; voir aussi Annuaire… 1997 (voir 
supra la note 17), par. 122, p. 53; Annuaire… 1998, vol. II (2e partie), 
commentaire du projet de directive 1.1.2, par. 5, p. 107 et 108.

390 Celui de la même disposition de la Convention de Vienne de 
1969 est identique à la seule différence qu’il ne mentionne pas la procé-
dure à suivre par une organisation internationale.

391 Annuaire… 1962 (voir supra la note 380), commentaire de 
l’article 17, par. 11, p. 75.

392 Ibid.
393 Sir Humphrey Waldock citait, par erreur, l’article 15 d.
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de droit de Harvard sur le droit des traités qui posait la 
présomption contraire394.

237. Les membres de la Commission, tout à la discus-
sion des dispositions portant sur la licéité des réserves, 
n’ont guère attaché d’importance à cette partie du projet 
de ce qui était alors l’article 17 lors de la discussion en 
plénière395. À la suite de deux examens successifs, le Co-
mité de rédaction retint le principe proposé par le Rappor-
teur spécial, tout en apportant quelques modifications (pas 
toutes très heureuses)396 à la rédaction initiale397.

238. Le commentaire à cette disposition (devenu le pro-
jet d’article 18, paragraphe 2) est intéressant en ce qu’il 
explique de manière concise la raison d’être de la règle 
retenue par la Commission :

Il arrive qu’une réserve soit énoncée au cours des négociations et 
qu’elle soit dûment consignée dans les procès-verbaux. On s’est parfois 
fondé sur ces embryons de réserves pour affirmer par la suite qu’elles 
équivalaient à des réserves formelles. Or, il semble indispensable que 
l’État intéressé confirme officiellement d’une certaine manière sa 
déclaration de façon à manifester clairement son intention de formuler 
effectivement une réserve398.

239. Les gouvernements n’ont guère fait d’observations 
sur la substance du projet d’article 18. Mises à part celles 
du Danemark et de la Finlande qui portaient sur des points 
mineurs de rédaction399, on peut néanmoins noter que la 
Suède relevait que les articles 18 et 19, qui portaient sur 
l’acceptation des réserves et les objections aux réserves, 
contenaient de nombreuses dispositions qui ne faisaient 
« qu’illustrer ce que les parties peuvent prescrire, ainsi 
que de nombreuses règles de pure procédure qui seraient 
plus à leur place dans un code des pratiques recomman-
dées »400. Suite à ces observations, le Rapporteur spécial, 
sir Humphrey Waldock, proposa, dans son quatrième 
rapport, un nouvel article 20 traitant de la question des 
réserves sous l’angle procédural401. Les deux premiers 
paragraphes de cet article, intitulé « Procédure applicable 
aux réserves » correspondaient aux paragraphes 2 et 3 de 

394 « If a State has made a reservation when signing a treaty its later 
ratification will give effect to the reservation in the relations of that 
State with other States which have become or may become parties to 
the treaty » (Si un État a fait une réserve lors de la signature d’un traité, 
sa ratification ultérieure donnera effet à la réserve dans ses relations 
de cet État avec d’autres États qui sont devenus ou peuvent devenir 
parties au traité); le projet de la « Harvard Law School » est reproduit 
in Yearbook …1950, vol. II, p. 243 et 244.

395 Cf. les comptes rendus analytiques des 651e à 656e séances
(25 mai à 4 juin 1962), Annuaire… 1962, vol. I, p. 155 à 195. Voir 
cependant les remarques de Castrén (652e séance, p. 165 et 166) et de 
sir Humphrey Waldock (656e séance, par. 33, p. 194 et 195).

396 Le Comité de rédaction évoquait notamment la confirmation de 
la réserve par l’État l’ayant formulée « lorsqu’il exécute [sic] l’acte par 
lequel il établit son consentement à être lié » (Annuaire… 1962, vol. I, 
663e séance, par. 3, p. 246).

397 Voir les comptes-rendus des 663e et 668e séances, Annuaire… 
1962, vol. I, p. 245 à 248 et 284.

398 Annuaire… 1962, vol. II, doc. A/5209, p. 199.
399 Annuaire… 1965 (voir supra la note 380), p. 48 et 49. Le Japon 

a aussi soumis des projets d’articles qui reprenaient grosso modo la 
rédaction de la Commission en ce qui concerne le moment de la formu-
lation des réserves [Annuaire… 1966 (voir supra la note 212), p. 348.]

400 Annuaire… 1965 (voir supra la note 380), p. 49. Cette allusion à 
un « code des pratiques recommandées » témoigne d’une intéressante 
prescience des besoins auxquels l’élaboration du Guide de la pratique 
s’efforce de répondre.

401 Ibid., p. 56 et 57.

l’article 18 et à l’article 19 de l’ancien projet et se lisaient 
comme suit :

1. Les réserves doivent être consignées par écrit. Si une réserve 
est émise postérieurement à l’adoption du texte du traité, elle doit être 
notifiée au dépositaire ou, lorsqu’il n’y a pas de dépositaire, aux autres 
États intéressés402.

2. Une réserve émise lors de l’adoption du texte du traité ou 
lors de la signature d’un traité soumis à ratification, acceptation ou 
approbation, ne produit effet que si l’État auteur de la réserve confirme 
formellement cette réserve lorsqu’il ratifie, accepte ou approuve le 
traité403.

240. Au cours des débats de la Commission en seconde 
lecture peu d’observations furent faites sur la formula-
tion des réserves404. Toutefois, des remarques intéressan-
tes ont été formulées au sujet du « statut » d’une réserve 
formulée au moment de la signature et dans l’attente de 
sa confirmation lors de la ratification405. À cet égard, le 
Rapporteur spécial pensait que les règles relatives à l’ac-
ceptation des réserves ne devraient trouver à s’appliquer 
qu’une fois la réserve confirmée, « sinon il pourrait être 
difficile d’établir une règle visant le cas du consentement 
tacite »406. Après que certains changements lui eurent été 
apportés par le Comité de rédaction, le nouvel article 20 
fut adopté par la Commission407.

241. Le projet d’article 20, paragraphe 2, finalement 
adopté ne diffère du texte actuel de l’article 23, para-
graphe 2, que par l’inclusion d’une mention des ré-
serves formulées « lors de l’adoption du texte »408, qui 
fut supprimée lors de la Conférence de Vienne dans des 
conditions que l’on a pu qualifier de « mystérieuses »409.
Le commentaire de cette disposition reprend, presque 
verbatim, le texte de 1962410 et ajoute :

Le paragraphe 2 a trait aux réserves faites à une phase ultérieure 
[après la négociation] – lors de l’adoption du texte ou lors de la signature 
du traité sous réserve de ratification, d’acceptation ou d’approbation. 
Ici encore, la Commission a jugé indispensable qu’un État, au moment 
où il accepte définitivement d’être lié par le traité, ne puisse laisser 
subsister aucun doute sur sa position définitive touchant la réserve. 
Il est donc exigé, dans ce paragraphe, que l’État auteur de la réserve la 
confirme formellement s’il désire la maintenir. Il y est, en outre, prévu 
qu’en pareil cas la réserve sera réputée avoir été faite à la date à laquelle 

402 Ce paragraphe reprend la clause liminaire du paragraphe 2, al. a, 
de l’ancien article 18 et, sous une forme simplifiée, le paragraphe 3 de 
cet article.

403 Ce paragraphe constituait une version légèrement simplifiée du 
paragraphe 2, alinéa b, de l’ancien article 18. Pour leur part, les para-
graphes 3 et 4 traitaient de l’acceptation expresse et tacite d’une réserve 
et les paragraphes 5 et 6 des objections aux réserves.

404 Voir cependant les observations de M. Ruda (Annuaire… 1965, 
vol. I, 797e séance, par. 71, p. 169 à 170) et de M. Rosenne (ibid.,
813e séance, par. 5 à 8, p. 288).

405 Voir, notamment, les remarques de MM. Bartos et Lachs (ibid., 
813e séance, p. 293).

406 Ibid., par. 74, p. 293.
407 Ibid., 816e séance, par. 55, p. 309.
408 « Lorsqu’elle est formulée lors de l’adoption du texte ou lors de 

la signature du traité… » [voir Annuaire… 1966, vol. II, p. 226].
409 « In paragraph 2, the phrase “on occasion of the adoption of the 

text” mysteriously disappeared from the ILC text, when it was finally 
approved by the Conference » (Dans le paragraphe 2, le membre de 
phrase « lors de l’adoption du texte » disparut de manière mysté-
rieuse du texte de la CDI, lorsqu’il fut approuvé définitivement par 
la Conférence) (Ruda, loc. cit., p. 195). Le Rapporteur spécial n’a, en 
effet, trouvé trace d’aucun amendement en ce sens dans les documents 
officiels de la Conférence.

410 Voir supra le paragraphe 238.
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elle a été confirmée, ce qui est important pour l’application du para-
graphe 5 de l’article 17 [20 dans le texte de la Convention]411.

242. La règle de l’article 23, paragraphe 2, de la Conven-
tion de Vienne de 1969 a été reprise dans son principe par 
le Rapporteur spécial Paul Reuter dans ses quatrième et 
cinquième rapports sur le droit des traités conclus entre 
États et organisations internationales ou entre deux ou 
plusieurs organisations internationales, avec les seules 
modifications rédactionnelles rendues nécessaires par 
la prise en considération des organisations internatio-
nales412, et l’introduction de la notion de « confirmation 
formelle » (avec les risques de confusion entre cette no-
tion et celle de « confirmation » – tout court – de la ré-
serve, que cela implique dans l’article 23)413. Cette dispo-
sition a été adoptée en première lecture avec les nouveaux 
aménagements rédactionnels rendus nécessaires par l’in-
troduction dans le projet de la notion de « confirmation 
formelle », équivalent de la ratification pour les organisa-
tions internationales mais sous la forme de deux articles 
distincts du fait de la dichotomie, un temps retenue, entre 
d’une part les traités entre plusieurs organisations interna-
tionales et, d’autre part, les traités entre des États et une 
ou plusieurs organisations internationales ou entre des 
organisations internationales et un ou plusieurs États414. 
Les deux articles 23 et 23 bis, qui n’ont fait l’objet
d’aucune observation de la part des gouvernements415, ont 
à nouveau été réunis en une disposition unique en seconde 
lecture. Celle-ci ne diffère de l’article 23 de la Conven-
tion de 1969 que par la mention des organisations inter- 
nationales et du mécanisme de la confirmation formelle 
(du traité lui-même)416. La Conférence de Vienne de 
1986 a adopté le texte de la Commission sans apporter de 
changement au texte français417.

411 Annuaire… 1966 (voir supra la note 212), par. 4, p. 227.
412 Annuaire… 1975, vol. II, doc. A/CN.4/285, p. 41, et Annuaire… 

1976, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/290 et Add.1, p. 154.
413 Voir les discussions à ce sujet lors de la 1434e séance du 6 juin 

1977, Annuaire… 1977, vol. I, p. 101 à 103. Lors de la même séance, 
une discussion s’est engagée sur la notion d’« organisations inter- 
nationales ayant qualité pour devenir parties au traité » (ibid.).

414 Voir le texte et son commentaire dans Annuaire… 1976 (voir 
supra la note 412), p. 154 (cinquième rapport de Paul Reuter) et
Annuaire… 1977, vol. II (2e partie), p. 115 et 116 (rapport de la
Commission – deux articles distincts; cette dichotomie a été abandon-
née en 1981 – voir le dixième rapport de Paul Reuter, Annuaire… 1981, 
vol. II (1re partie), p. 66). Voir aussi les débats des 1434e et
1451e séances (6 juin et 1er juillet 1977), Annuaire… 1977 (voir supra 
la note 413), p. 101 à 103 et 198 et 199.

415 Le Conseil de l’Europe a cependant indiqué que « la règle
figurant au paragraphe 2 de cet article est conforme » à sa pratique 
[Annuaire… 1962, vol. II (2e partie), annexe, par. 36, p. 151].

416 Dixième rapport de Paul Reuter, Annuaire… 1981 (voir supra la 
note 414), p. 66; et rapport de la Commission, Annuaire… 1982, vol. II 
(2e partie), p. 38.

417 Le Président du Comité de rédaction, M. Al-Khasawneh a in-
diqué (5e séance plénière, 18 mars 1986) qu’une correction avait été 
apportée au texte anglais, en remplaçant l’expression « by a treaty » 
(« par un traité ») par l’expression « by the treaty » (« par le traité ») 
[Official Records of the United Nations Conference on the Law of 
Treaties between States and International Organizations or between 
International Organizations, Vienna, 18 February-21 March 1986, 
vol. I, Summary records of the plenary meetings and of the meetings 
of the Committee of the Whole (United Nations publication, Sales
No. E.94.V.5, Vol. I), par. 63, p. 15].

ii)	 L’obligation de confirmer les réserves à la signature

243. Bien qu’il ne fasse guère de doute qu’au moment  
de son adoption le paragraphe 2 de l’article 23 de la 
Convention de Vienne de 1969 relevât davantage du  
développement progressif que de la codification stricto 
sensu418, on peut probablement considérer que l’obli-
gation de confirmation formelle des réserves formulées 
à la signature des traités en forme solennelle est passée 
dans le droit positif. Cristallisée par la Convention de 
1969, confirmée en 1986, la règle est suivie en pratique 
et semble répondre à une opinio necessitatis juris qui 
autorise à lui attribuer une valeur coutumière.

244. Ainsi, dans un aide-mémoire du 1er juillet 1976, 
le Conseiller juridique des Nations Unies, décrivant la 
« pratique du Secrétaire général en tant que dépositaire 
de traités multilatéraux en matière de … réserves et ob-
jections aux réserves se rapportant à des traités qui ne  
comportent pas de dispositions sur ce point », s’est fondé 
sur l’article 23, paragraphe 2, de la Convention de Vienne 
de 1969 pour conclure : « Formulée lors de la signature 
sous réserve de ratification, la réserve n’a qu’un effet  
déclaratif, ayant même valeur que la signature elle-
même. Elle doit être confirmée lors de la ratification, 
faute de quoi elle sera censée avoir été retirée »419. Le 
Conseil de l’Europe a modifié sa pratique en ce sens à 
partir de 1980420 et, dans leurs réponses au question-
naire de la Commission sur les réserves aux traités, les 
États qui ont répondu à la question 1.10.2421 ont, d’une 
manière générale, indiqué qu’ils avaient confirmé lors 
de la ratification ou de l’adhésion les réserves formulées 
à la signature422.

245. Curieusement, cependant, la pratique du Secrétaire 
général des Nations Unies n’est pas conforme à la convic-
tion qu’a exprimée le Conseiller juridique en 1976423, 
puisqu’il fait figurer dans la précieuse publication inti-
tulée Traités multilatéraux déposés auprès du Secrétaire 
général les réserves formulées à la signature qu’elles 

418 Voir le premier rapport de sir Humphrey Waldock (voir supra la 
note 380), et, supra, le paragraphe 236. Voir aussi : Greig, « Reserva-
tions: equity as a balancing factor? », p. 28; et Horn, op. cit., p. 41.

419 Annuaire juridique 1976 (Publication des Nations Unies, numéro 
de vente : F.78.V.5), p. 219. Voir aussi Whiteman (dir.), Digest of Inter-
national Law, p. 158 et 159.

420 Cf. Horn, op. cit., p. 41, ou Polakiewicz, Treaty-Making in the 
Council of Europe, p. 95 et 96.

421 « Si des réserves ont été formulées lors de la signature du 
traité, ont-elles fait l’objet d’une confirmation formelle au moment de 
l’expression par l’État de son consentement définitif à être lié ? » 
[Annuaire… 1996 (voir supra la note 16), annexe II, p. 103].

422 Cf. les réponses du Japon, de la Suisse (à l’exception cependant, 
semble-t-il, de la Convention internationale des télécommunications et 
de ses protocoles additionnels; mais aucune explication n’est donnée 
au sujet de cette exception), de la France et du Mexique. La Bolivie in-
dique avoir, en une occasion, formulée des réserves à la signature sans 
les confirmer puisqu’elles avaient fait l’objet d’un protocole annexe au 
traité. Dans sa réponse à la question 1.10.1 [« Le choix du moment 
où les réserves ont été formulées a-t-il répondu à des considérations 
particulières ? Si oui, lesquelles ? », Ibid], le Danemark, qui indique 
formuler toutes ses réserves lors de l’expression du consentement défi-
nitif à être lié, se fonde expressément sur le paragraphe 2 de l’article 23 
de la Convention de Vienne de 1969.

423 Voir supra le paragraphe 244.
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aient ou non été confirmées par la suite424 et ceci, même 
dans l’hypothèse où l’État a formulé d’autres réserves lors 
de l’expression de son consentement définitif à être lié.

246. En doctrine, la règle posée au paragraphe 2 de 
l’article 23 des Conventions de Vienne de 1969 et 1986 
fait l’objet d’une approbation qui semble aujourd’hui gé-
nérale425 même s’il n’en a pas toujours été ainsi dans le 
passé426. De toutes manières, quelles qu’aient pu être les 
raisons que l’on pourrait, éventuellement, faire valoir en 
sens contraire, elles ne seraient pas de nature à remettre 
en cause une règle claire figurant dans les Conventions de 
Vienne, que la Commission a décidé de suivre en prin-
cipe, sauf en cas d’objection dirimante.

247. En conséquence, il paraît à la fois nécessaire et 
souhaitable de reprendre, dans le Guide de la pratique, 
sous la forme d’un projet de directive, la règle posée au 
paragraphe 2 de l’article 23 de la Convention de Vienne 
de 1986427. Deux problèmes se posent cependant en ce 
qui concerne la formulation précise de ce projet.

248. En premier lieu, convient-il de reprendre purement  
et simplement la rédaction du paragraphe 2 de l’ar- 
ticle 23 ou celle-ci doit-elle être complétée pour tenir 
compte de la possibilité ouverte à un État successeur de 
formuler une réserve lorsqu’il fait une notification de  
succession conformément à ce que précise le projet de  
directive 1.1, qui complète ainsi la définition des réserves 
figurant au paragraphe 1 d de l’article 2 de la Convention 
de 1986 ? La réponse n’est pas très simple. A priori, l’État 
successeur peut soit confirmer ou infirmer une réserve 
existante, faite par l’État prédécesseur428, soit formuler 
une réserve nouvelle lorsqu’il fait la notification de suc-
cession429; dans aucune de ces deux hypothèses l’État 
successeur n’est donc amené à confirmer une réserve à 
la signature. Toutefois, en vertu des paragraphes 1 et 2 
de l’article 18 de la Convention de Vienne de 1978, un 
État nouvellement indépendant peut, à certaines condi-
tions, établir par une notification de succession, sa qualité 
d’État contractant ou de partie à un traité multilatéral qui 
n’est pas en vigueur à la date de la succession d’États et 
à l’égard duquel l’État prédécesseur était lui-même État 
contractant. Cependant, aux termes de l’article 2 f des 
Conventions de Vienne de 1969 et 1986, « l’expression 

424 Exemples de réserves formulées à la signature, et non confirmées 
par la suite : les réserves de la République islamique d’Iran et du Pérou 
à la Convention des Nations Unies contre le trafic illicite de stupéfiants 
et de substances psychotropes (Nations Unies, Traités multilatéraux 
déposés auprès du Secrétaire général, Recueil des Traités, vol. 1582, 
nº 27627, p. 398 et 402), celles de la Turquie à la Convention doua-
nière relative aux conteneurs [Traités multilatéraux déposés auprès du 
Secrétaire général (voir supra la note 26), p. 496]. Exemples de ré-
serves lors de la signature et confirmées lors de l’expression du consen-
tement à être lié : la réserve du Royaume-Uni de Grande-Bretagne et 
d’Irlande du Nord au Protocole à l’Accord pour l’importation d’objets 
de caractère éducatif, scientifique et culturel du 22 novembre 1950 
(ibid., p. 647), celles de l’Argentine ou du Venezuela à l’Accord por-
tant création du Fonds commun pour les produits de base (ibid., vol. II, 
p. 143 et 144) ou celle de la Slovaquie à la Convention sur la sécurité 
du personnel des Nations Unies et du personnel associé (ibid., p. 124).

425 Voir notamment Greig, loc. cit., p. 28, ou Imbert, op. cit., p. 285.
426 Cf. les auteurs cités, ibid., p. 283 et 284.
427 Plutôt que la formulation de 1969, moins complète, du fait de 

l’omission des organisations internationales.
428 Cf. le paragraphe 1 de l’article 20 de la Convention de Vienne 

de 1978.
429 Ibid., par. 2.

« État contractant » s’entend d’un État qui a consenti à être  
lié par le traité, que le traité soit entré en vigueur ou non » 
et non d’un simple signataire. Il s’en déduit, a contrario, 
qu’il ne peut y avoir de « succession à la signature » d’un 
traité (en forme solennelle)430, 431 et qu’il ne convient pas 
d’introduire dans le projet de directive 2.2.1 la notion de 
notification de succession432.

249. En second lieu, on peut se demander si la Com-
mission devrait tenir compte, dans la rédaction de ce pro-
jet, du projet de directive 1.1.2 (« Cas dans lesquels une 
réserve peut être formulée ») aux termes duquel :

Les cas dans lesquels une réserve peut être formulée en vertu 
de la directive 1.1 incluent l’ensemble des modes d’expression du 
consentement à être lié par un traité mentionnés à l’article 11 de la 
Convention de Vienne sur le droit des traités et de la Convention de 
Vienne sur le droit des traités entre États et organisations internationales.

Le problème ne se pose pas s’agissant de la désignation 
du moment auquel la confirmation doit intervenir puisque 
la formule figurant au paragraphe 2 de l’article 23 des 
Conventions de Vienne de 1969 et 1986 est équivalente à 
celle retenue par la Commission dans le projet de directive 
1.1.2 (« … au moment où il exprime son consentement 
à être lié »). En revanche, on pourrait estimer que l’énu-
mération des cas auxquels le paragraphe 2 de l’article 23 
semble limiter la possibilité de subordonner l’expression 
définitive du consentement à être lié (ratification, acte  
de confirmation formelle, acceptation ou approbation)  
est trop restreinte et ne correspond pas à celle de l’ar-
ticle 11.

250. Mais, de l’avis du Rapporteur spécial, un tel sou-
ci serait excessif : les différences de rédaction entre les 
articles 11 et 23, par. 2, des Conventions de Vienne de 
1969 et de 1986 tiennent à l’omission dans la seconde de 
ces dispositions de deux hypothèses envisagées dans la 
première : « l’échange d’instruments constituant un trai-
té », d’une part, et « tout autre moyen convenu », d’autre 
part433. La probabilité qu’un État ou une organisation

430 Voir infra les paragraphes 259 et 260.
431 La publication des Traités multilatéraux déposés auprès du 

Secrétaire général (voir supra la note 26) mentionne cependant, dans 
des notes de bas de page et sans commentaire particulier, les réserves 
à la signature formulées par un État prédécesseur et, apparemment 
non confirmées formellement par le ou les États successeurs; voir 
par exemple les réserves de la Tchécoslovaquie à la Convention des 
Nations Unies sur le droit de la mer signalées à propos de la République 
tchèque et de la Slovaquie (vol. II, ST/LEG/SER.E/18 (vol. II), numéro 
de vente : F.00.V.2, p. 247 à 248, note 6). En outre, indépendamment du 
problème des réserves, certains États ont expressément indiqué qu’ils 
entendaient succéder à la signature donnée par un État prédécesseur 
(voir, par exemple, les modifications de la République tchèque et de la 
Slovaquie concernant la Convention des Nations Unies sur le droit de la 
mer (ibid., p. 217) et la Convention des Nations Unies sur la succession 
d’États en matière de traités (ibid., p. 287).

432 Selon Pilloud, « il semble qu’on devrait admettre, en appliquant 
par analogie la règle prévue à l’article 23, chiffre 2, pour les réserves 
exprimées lors de la signature, que les États qui ont fait une déclaration 
de continuité » aux Conventions de Genève de 1949 « auraient dû, s’ils 
avaient entendu reprendre à leur compte les réserves exprimées par 
[l’État prédécesseur], le dire expressément dans leur “déclaration de 
continuité” » (« Les réserves aux Conventions de Genève de 1949 (I) », 
p. 135). Il est douteux qu’une telle analogie puisse être faite; le problème  
sera examiné dans un rapport ultérieur consacré à la succession aux 
réserves.

433 Pour une remarque semblable concernant la comparaison des ar-
ticles 2, par. 1 d, et 11, voir le commentaire du projet de directive 1.1.2, 
Annuaire… 1998 (voir supra la note 63), par. 8, p. 223.
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internationale subordonne l’expression de son consente-
ment définitif à être lié par un traité multilatéral suscep-
tible de réserves à l’une de ces modalités est suffisam-
ment faible pour qu’il ne paraisse pas utile de surcharger 
la rédaction du projet de directive 2.2.1 ou d’inclure, dans 
le chapitre 2 du Guide de la pratique, un projet de direc-
tive équivalent à la directive 1.1.2. Il suffira sans doute de 
mentionner ce point dans le commentaire.

251. Dans ces conditions, la rédaction du projet de di-
rective 2.2.1 peut être calquée sur celle du paragraphe 2 
de l’article 23 de la Convention de Vienne de 1986 :

« 2.2.1  Formulation des réserves à la signature et 
confirmation formelle

« Lorsqu’elle est formulée lors de la signature du 
traité sous réserve de ratification, d’un acte de confir-
mation formelle, d’acceptation ou d’approbation, une 
réserve doit être confirmée formellement par l’État ou 
l’organisation internationale qui en est l’auteur au 
moment où il exprime son consentement à être lié. En 
pareil cas, la réserve sera réputée avoir été faite à la 
date à laquelle elle a été confirmée. »

252. On peut se demander en outre si une réserve pour-
rait être formulée lors du paragraphe434 ou de la signa-
ture ad referendum, que l’article 10 des Conventions de 
Vienne de 1969 et 1986 mentionne, avec la signature, 
comme des modes d’authentification du texte du traité. 
La réponse à cette question est certainement affirmative : 
rien n’empêche un État ou une organisation internationale 
d’indiquer formellement à ses partenaires les « réserves » 
que lui inspire le texte adopté au stade de l’authentifica-
tion435 comme, d’ailleurs, à n’importe quel stade anté-
rieur de la négociation.

253. La Commission l’avait du reste envisagé dans le 
projet d’article 18 (devenu l’article 23 de la Convention de 
Vienne de 1969) dont le paragraphe 2, tel qu’il apparais-
sait dans le texte final du projet d’articles adopté lors de sa 
dix-huitième session en 1966 disposait : « Lorsqu’elle est 
formulée lors de l’adoption du texte … une réserve doit 
être confirmée formellement par l’État qui en est l’auteur 
au moment où il exprime son consentement à être lié par 
le traité. En pareil cas, la réserve sera réputée avoir été 
faite à la date à laquelle elle a été confirmée »436. Com-
mentant cette disposition, la Commission indiquait :

Dans la pratique, les déclarations exprimant une réserve se font 
à diverses étapes de la conclusion d’un traité. Ainsi, il n’est pas rare 
qu’une réserve soit formulée au cours des négociations et consignée 
au procès-verbal. On s’est parfois fondé sur ces embryons de réserves 
pour affirmer par la suite qu’elles équivalaient à des réserves formelles. 
La Commission a cependant jugé indispensable que l’État confirme 
formellement la réserve énoncée au moment où il signe, ratifie, accepte 
ou approuve le traité ou y donne son adhésion afin de manifester claire-
ment et définitivement son intention de faire la réserve. C’est pourquoi 
la déclaration faite au cours des négociations et exprimant une réserve 
n’est pas reconnue à l’article 16 [l’actuel article 19] comme constituant, 

434 Cf. Szafarz, « Reservations to multilateral treaties », p. 295.
435 Sur l’authentification « comme une phase distincte de la procé-

dure de conclusion du traité », voir le commentaire de l’article 9 du 
projet d’articles de la Commission sur le droit des traités (devenu l’ar-
ticle 10 lors de la Conférence des Nations Unies sur le droit des traités), 
Annuaire… 1966, vol. II, p. 212.

436 Voir Annuaire… 1966 (voir supra la note 212), p. 226 et 227.

par elle-même, un moyen de formuler une réserve, et ne fait pas non 
plus l’objet d’une mention dans le présent article437.

254. Comme ceci est indiqué ci-dessus438, la mention 
de l’adoption du texte a disparu du texte du paragraphe 2 
de l’article 23 de la Convention de Vienne de 1969 dans 
des conditions « mystérieuses » lors de la Conférence de 
Vienne sur le droit des traités, probablement par souci de 
cohérence avec la rédaction du « chapeau » de l’article 19 
(mais les comptes rendus de la Conférence ne donnent 
aucune indication sur ce point). La question se pose de 
savoir s’il ne conviendrait pas de la rétablir dans le cadre 
du Guide de la pratique.

255. De l’avis du Rapporteur spécial, la Commission 
apporterait une précision utile en procédant à ce rétablis-
sement, étant entendu que :

a) D’une part, toute réserve formulée avant l’expres-
sion du consentement définitif à être lié439 doit être confir-
mée par son auteur; c’est la raison d’être même de cette 
précision; et

b) D’autre part, il ne paraît exister aucune raison de
limiter celle-ci aux réserves « embryonnaires » formulées 
au moment de l’adoption ou de l’authentification du texte; 
l’obligation de confirmation formelle s’impose évidem-
ment et a fortiori lorsque l’« intention de réserve » est ex-
primée à un stade antérieur de la négociation.

256. Cette précision pourrait faire l’objet d’un projet de 
directive 2.2.2 rédigé de la manière suivante :

« 2.2.2  Formulation des réserves lors de la négocia-
tion, de l’adoption ou de l’authentification du 
texte du traité et confirmation formelle

« Lorsqu’elle est formulée lors de la négociation, de 
l’adoption ou de l’authentification du texte du traité, 
une réserve doit être confirmée formellement par l’État 
ou l’organisation internationale qui en est l’auteur au 
moment où il exprime son consentement à être lié. En 
pareil cas, la réserve sera réputée avoir été faite à la 
date à laquelle elle a été confirmée. »

257. Cette rédaction est reprise de celle du projet de 
directive 2.2.1440, elle-même calquée sur le paragraphe 2 
de l’article 23 de la Convention de Vienne de 1986, et l’on 
peut se demander s’il n’y aurait pas avantage à fusionner 
les deux projets. Il en résulterait une « économie » de dis-
positions, mais cela aurait l’inconvénient de « retoucher » 
le texte de la Convention de Vienne. On peut certes faire 
valoir que la Commission a procédé de même s’agissant 
du projet de directive 1.1; toutefois, le problème ne se 
posait pas exactement dans les mêmes termes : la défini-
tion des réserves retenue par ce projet « n’est autre que le 
texte composite des définitions figurant dans les Conven-
tions de Vienne de 1969, 1978 et 1986, auquel aucune 

437 Ibid., commentaire de l’article 18, par. 3, p. 227.
438 Par. 241.
439 Les « réserves négociées », c’est-à-dire les clauses de réserves 

insérées dans un traité durant la négociation (voir supra les para-
graphes 164 à 171), sont souvent adoptées à la suite de l’expression par 
un ou plusieurs États de leur désaccord avec certaines des dispositions 
envisagées que l’on peut considérer comme des « réserves embryon-
naires ».

440 Voir supra le paragraphe 251.
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modification n’a été apportée »441. La réunion en un seul 
projet des textes proposés pour les projets de directives 
2.2.1 et 2.2.2 ne présenterait pas ce caractère et revien-
drait à ajouter au texte des Conventions de Vienne une 
hypothèse qu’elles n’envisagent pas. Pour cette raison, le 
Rapporteur spécial penche plutôt en faveur de deux pro-
jets distincts.

258. Si une majorité de membres de la Commission 
étaient d’un avis différent, le texte du projet pourrait se 
lire ainsi :

« Formulation des réserves lors de la négociation,
de l’adoption ou de l’authentification ou à la 

signature du texte du traité et confirmation formelle

« Lorsqu’elle est formulée lors de la négociation,de 
l’adoption ou de l’authentification du texte du traité ou  
lors de la signature du traité sous réserve de ratification,  
d’un acte de confirmation formelle, d’acceptation ou  
d’approbation, une réserve doit être confirmée 
formellement par l’État ou par l’organisation inter- 
nationale qui en est l’auteur au moment où il exprime 
son consentement à être lié. En pareil cas, la réserve 
sera réputée avoir été faite à la date à laquelle elle a 
été confirmée. »

259. Quelle que soit la solution retenue à cet égard442, 
la rédaction proposée (qui est, de toutes manières, fidèle 
au texte de Vienne) implique évidemment que la règle 
ainsi codifiée n’est applicable qu’aux traités en forme  
solennelle, ceux qui n’entrent pas en vigueur du seul  
fait de leur signature443. S’agissant de traités qui, au 
contraire, ne nécessitent, pour entrer en vigueur, aucune 
formalité postérieure à la signature et que la doctrine  
francophone appelle « accords en forme simplifiée »444, 

441 Annuaire… 1998 (voir supra la note 63), commentaire du projet 
de directive 1.1, par. 1, p. 104.

442 Il ne s’agit pas d’un problème fondamental. Toutefois, la solution 
qu’arrêtera la Commission sur ce point constituera un précédent car 
la question ne manquera pas de se poser à nouveau au sujet d’autres 
dispositions des Conventions de Vienne. Compte tenu de l’intérêt qu’il 
y a à s’en écarter le moins possible, il semble au Rapporteur spécial 
que la Commission devrait y regarder à deux fois avant de procéder à 
l’amalgame des projets de directives 2.2.1 et 2.2.2 tel qu’il est envisagé 
au paragraphe 258 ci-dessus.

443 Sur la distinction entre traités en forme solennelle et accords en 
forme simplifiée, voir notamment : Chayet, « Les accords en forme 
simplifiée »; Daillier et Pellet (Nguyen Quoc), Droit international pu-
blic, p. 136 à 144; Smets, La conclusion des accords en forme simpli-
fiée. Cette distinction est plus courante parmi les auteurs de tradition 
romano-germanique que parmi ceux nourris à la common law qui s’in-
téressent davantage aux executive agreements, notion qui ne recouvre 
pas exactement celle d’accords en forme simplifiée (voir Horvath, 
« The validity of executive agreements », p. 105 à 131). Sir Ian Sinclair 
(The Vienna Convention on the Law of Treaties, p. 41) et Ian Brownlie 
(Principles of Public International Law, p. 611) mentionnent cependant 
la notion de « agreements » ou « treaties in simplified form », à propos 
des discussions sur le droit des traités au sein de la Commission.

444 Bien que le procédé des accords en forme simplifiée soit plus 
fréquemment utilisé pour la conclusion des traités bilatéraux que pour 
celle des traités multilatéraux, elle n’est nullement inconnue dans ce 
second cas, et l’on peut citer des accords multilatéraux importants qui 
sont entrés en vigueur du seul fait de leur signature. Tel est le cas, par 
exemple, de l’Accord général sur les tarifs douaniers et le commerce 
(GATT) de 1947 (au moins du fait de l’entrée en vigueur de l’essentiel 
de son contenu suite à la signature du Protocole d’application provi-
soire), de la Déclaration de Genève sur la neutralité du Laos ou l’Ac-
cord portant création d’un centre des techniques de l’alimentation et 
des engrais dans la région de l’Asie et du Pacifique. Il existe aussi des 

il va de soi que, si elle est formulée lors de la signature, la  
réserve produit ses effets immédiatement sans qu’une  
confirmation formelle soit nécessaire ni même envisa-
geable445.

260. Cette règle découle, à vrai dire, a contrario, du 
texte du paragraphe 2 de l’article 23 des Conventions 
de Vienne de 1969 et 1986 repris par le projet de direc-
tive 2.2.1 et complété par le projet de directive 2.2.2.  
Toutefois, étant donné le caractère pratique du Guide 
de la pratique, il ne serait sans doute pas superflu de  
préciser expressément ceci dans un projet de direc- 
tive 2.2.3 :

« 2.2.3  Non-confirmation des réserves formulées lors 
de la signature [d’un accord en forme sim- 
plifiée] [d’un traité entrant en vigueur du seul fait 
de sa signature]446

« Une réserve formulée lors de la signature d’un [ac-
cord en forme simplifiée] [d’un traité entrant en vigueur  
du seul fait de sa signature] ne nécessite aucune confir-
mation ultérieure. »

261. Il va de soi en revanche que, si une « réserve em-
bryonnaire » à un accord en forme simplifiée est formulée 
lors de la négociation, de l’adoption ou de l’authentifica-
tion du texte du traité, celle-ci doit être confirmée lors de 
la signature. Toutefois comme, dans ce cas, la signature 
constitue l’expression du consentement définitif à être lié, 
l’hypothèse est expressément couverte par les projets de 
directives 2.2.1 et 2.2.2 (« … au moment où il exprime 
son consentement à être lié ») et il paraît tout à fait inutile 
de le répéter dans un projet de directive distinct.

262. Il existe en outre une autre hypothèse dans laquelle  
la confirmation d’une réserve formulée lors de la signa-
ture paraît superflue : tel est le cas lorsque le traité lui-
même prévoit expressément une telle possibilité sans 
imposer de confirmation. Ainsi, par exemple, le para- 
graphe 1 de l’article 8 de la Convention sur la réduction 
des cas de pluralité de nationalités et sur les obligations 
militaires en cas de pluralité de nationalités prévoit que :

Chacune des Parties contractantes peut au moment de la signature de 
la présente Convention ou* au moment du dépôt de son instrument de 

traités « mixtes » pouvant, au choix des parties contractantes, entrer en 
vigueur du seul fait de leur signature ou sous réserve de ratification 
(cf. l’article XIX de l’Accord relatif à l’Organisation internationale des 
télécommunications par satellites « INTELSAT »; voir aussi la note 
suivante).

445 Le Rapporteur spécial n’a cependant connaissance d’aucun 
exemple clair de réserve à la signature d’un accord multilatéral en 
forme simplifiée. Cette éventualité ne peut cependant certainement 
pas être exclue – comme l’indique la note précédente, il existe du 
reste des « traités mixtes » qui peuvent, au choix des parties, entrer en 
vigueur du seul fait de la signature ou à la suite d’une ratification, 
et qui sont susceptibles de réserves ou contiennent des clauses de 
réserves [cf. la Convention sur les substances psychotropes (art. 32), 
la Convention relative à un code de conduite des conférences maritimes 
et la Convention internationale sur la saisie conservatoire des navires 
(art. 12,  par. 2)].

446 Les rédactions alternatives qui sont proposées tiennent à ce 
que, comme indiqué dans la note précédente, l’expression « accords  
en forme simplifiée », bien connue des juristes formés dans la tradition 
du droit romain, pourrait dérouter ceux qui ont été formés à la common 
law.
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ratification, d’acceptation ou d’adhésion déclarer faire usage d’une ou 
de plusieurs réserves figurant à l’annexe à la présente Convention447.

263. Dans un cas de ce genre, il semble que la pra-
tique consiste à ne pas exiger qu’une partie qui formule 
une réserve lors de la signature la confirme au moment 
de l’expression de son consentement définitif à être liée. 
Ainsi, pour reprendre l’exemple précédent, la France a 
fait une réserve lorsqu’elle a signé la Convention sur la 
réduction des cas de pluralité de nationalités et sur les 
obligations militaires en cas de pluralité de nationalités et 
ne l’a pas confirmé ultérieurement448. De même, la Hon-
grie et la Pologne n’ont pas confirmé leur réserve à l’ar-
ticle 20 de la Convention contre la torture et autres peines 
ou traitements cruels, inhumains ou dégradants, dont le 
paragraphe 1 de l’article 28 prévoit qu’une telle réserve 
peut être faite à la signature, ou le Luxembourg celle qu’il 
avait faite à la Convention relative au statut des réfugiés 
ou l’Équateur à la Convention sur la prévention et la ré-
pression des infractions contre les personnes jouissant 
d’une protection internationale, y compris les agents di-
plomatiques449. Il est vrai que d’autres États450 ont néan-
moins confirmé cette même réserve lors de la ratification. 
De l’avis du Rapporteur spécial, les réserves faites lors 
de la signature de cette Convention contre la torture se 
suffisaient à elles-mêmes. Rien, cependant, n’empêchait 
les États réservataires de les confirmer451; mais rien ne 
les y obligeait : la règle énoncée au paragraphe 2 de l’ar- 
ticle 23 des Conventions de Vienne de 1969 et 1986 ne de-
vrait trouver à s’appliquer que dans le silence du traité, faute 
de quoi les dispositions prévoyant la possibilité de réser- 
ves à la signature se trouveraient privées de tout effet utile.

264. Malgré les incertitudes de la pratique – qui peuvent 
s’expliquer par le fait que si une confirmation formelle 
dans un cas de ce genre n’est pas indispensable, elle n’est 
pas non plus exclue –, il ne paraît pas inutile de consacrer 
la pratique « minimale », qui paraît logique dès lors que le 
traité prévoit expressément les réserves à la signature452, 
en la consacrant dans un projet de directive, qui pourrait 
se lire ainsi :

447 Voir aussi, parmi de très nombreux exemples, l’article 17 de 
la Convention sur la réduction des cas d’apatridie; l’article 30 de la 
Convention concernant l’assistance mutuelle en matière fiscale; l’ar-
ticle 29 de la Convention européenne sur la nationalité et l’article 24 
de la Convention sur la loi applicable aux successions à cause de mort.

448 Conseil de l’Europe, Comité européen de coopération juridique 
(CDCJ), Conventions du CDCJ et réserves auxdites Conventions, Note 
du Secrétariat, CDCJ (99) 36, Strasbourg, 30 mars 1999, p. 11; il en est 
allé de même des réserves de la Belgique à la Convention concernant 
l’assistance mutuelle en matière fiscale (ibid., p. 55).

449  Traités multilatéraux déposés auprès du Secrétaire général (voir 
supra la note 26), p. 221; p. 272; et vol. II, p.118. La réserve hongroise 
a été retirée par la suite.

450 Bélarus, Bulgarie (réserve retirée par la suite), Maroc, Tchéco-
slovaquie (réserve retirée par la suite par la République tchèque et la 
Slovaquie), Tunisie, Ukraine (réserve retirée par la suite); voir, ibid., 
p. 220 à 223 et 230 à 232.

451 Et de telles « confirmations de précaution » sont fort fréquentes 
(voir par exemple, les réserves de Bélarus, du Brésil (qui n’a cependant 
confirmé que deux de ses trois réserves initiales), de la Hongrie, de la 
Pologne, de la Turquie ou de l’Ukraine à la Convention de 1971 sur les 
substances psychotropes (ibid., vol. I, p. 333 à 336).

452 Si ce principe n’était pas reconnu, de nombreuses réserves non 
confirmées devraient être considérées comme illicites (ou sans portée), 
alors que les États qui les ont formulées se sont fondées sur le texte 
même du traité.

« 2.2.4  Réserves à la signature expressément prévues 
par le traité

« Une réserve formulée lors de la signature d’un 
traité, lorsque le traité prévoit expressément la faculté 
pour un État ou une organisation internationale de 
formuler une réserve à ce stade, ne nécessite pas une 
confirmation formelle au moment où l’État ou l’orga-
nisation internationale qui en est l’auteur exprime son 
consentement à être lié. »

iii)  Le moment de la formulation des déclarations inter-
prétatives (récapitulatif)

265. Le troisième rapport sur les réserves aux traités 
contient des développements relativement détaillés sur le 
moment auquel une déclaration interprétative peut être for-
mulée453. Il y est indiqué notamment qu’une déclaration 
interprétative « simple » peut, sauf disposition contraire 
du traité sur lequel elle porte, être formulée à tout moment 
alors qu’une déclaration interprétative conditionnelle, du 
fait qu’elle conditionne, par définition, la participation au 
traité de l’État ou de l’organisation internationale qui la 
formule, ne peut l’être qu’à la signature ou au moment de 
l’expression du consentement à être lié.

266. Ces vues ont été acceptées par la Commission et 
sont reflétées par les projets de directives 1.2, qui définit 
les déclarations interprétatives indépendamment de tout 
élément temporel454, et 1.2.1, qui précise au contraire 
qu’à l’image d’une réserve, une déclaration interprétative 
conditionnelle est « une déclaration unilatérale formulée 
par un État ou par une organisation internationale à la 
signature, à la ratification, à l’acte de confirmation for-
melle, à l’acceptation ou à l’approbation d’un traité ou à 
l’adhésion à celui-ci ou quand un État fait une notification 
de succession à un traité… »455.

267. Il reste que, dans cette seconde hypothèse, la Com-
mission avait noté que si la déclaration interprétative 
conditionnelle avait été formulée à la signature du traité, 
elle devait « probablement » « être confirmée lors de l’ex-
pression du consentement définitif à être lié »456. Aucune 
raison logique ne paraît en effet plaider en faveur d’une 
solution différente pour les réserves d’une part et pour les 
déclarations interprétatives conditionnelles.

268. En pratique, on constate que, d’une manière géné-
rale, les États qui entendent subordonner leur participa-
tion à un traité à une interprétation spécifiée de celui-ci, 
confirment cette interprétation lorsqu’elle est donnée à la 
signature ou à un moment quelconque antérieur des négo-
ciations. Ainsi, par exemple :

a) L’Allemagne et le Royaume-Uni ont confirmé, lors 
de leur ratification de la Convention de Bâle sur le contrôle 
des mouvements transfrontières de déchets dangereux et 

453 Annuaire... 1998 (voir supra la note 3), par. 328 à 339, p. 279 
et 280.

454 Annuaire… 1999 (voir supra la note 75), commentaire du projet 
de directive 1.2, par. 21 à 32, p. 107 et 108.

455 Ibid., commentaire du projet de directive 1.2.1, par. 15 à 18, 
p. 111 et 112.

456 Ibid., note 371, p. 112.
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de leur élimination, des « déclarations »457 dont on peut 
penser qu’elles avaient un caractère conditionnel458;

b) Monaco a procédé de même lorsqu’il a signé puis 
ratifié le Pacte international relatif aux droits civils et  
politiques459;

c) L’Autriche a consigné, dans son instrument de ra-
tification de la Convention européenne pour la protection 
du patrimoine archéologique, une déclaration faite à la 
signature460;

d) La Communauté européenne a également confirmé 
lors de l’approbation de la Convention sur l’évaluation 
de l’impact sur l’environnement dans un contexte trans- 
frontière, une déclaration qu’elle avait faite lors de la 
signature461.

269. Il convient par conséquent de transposer aux 
déclarations interprétatives conditionnelles les règles re-
latives à la confirmation formelle des réserves formulées 
à la signature (projet de directive 2. 2.1) ou lors de la 
négociation, de l’adoption ou de l’authentification du 
texte du traité (projet de directive 2.2.2). Deux problèmes 
se posent néanmoins.

270. En premier lieu, un problème de méthode : 
convient-il de prévoir un ou des projet(s) de directive(s) 
reproduisant la substance des projets correspondants 
relatifs à la confirmation des réserves formulées à la si-
gnature, ou suffit-il de suivre le procédé que la Commis-
sion a retenu dans le projet de directive 1.5.2 relatif aux 
« Déclarations interprétatives de traités bilatéraux »462 
et de renvoyer aux projets de directives 2.2.1 et 2.2.2 ? 
En fait, la principale raison qui justifiait le recours à ce 
procédé dans le projet de directive 1.5.2 tenait à la dé-
cision de la Commission de ne pas s’intéresser, dans la 
suite du Guide de la pratique, aux « réserves » aux traités 
bilatéraux463. Cette raison ne se retrouve pas en l’espèce : 
même si le Guide de la pratique doit être essentiellement 
consacré aux réserves, il a été convenu qu’il contiendrait 
également, chaque fois que cela serait utile, des directives 
relatives au régime juridique des déclarations interpréta-
tives (simples ou conditionnelles)464. Il semble donc sou-
haitable d’inclure dans le Guide des dispositions substan-
tielles relatives à l’obligation de confirmer formellement 
les déclarations interprétatives conditionnelles formulées 

457 Voir Traités multilatéraux déposés auprès du Secrétaire général 
(voir supra la note 26), vol. II, p. 365 à 367.

458 On peut du reste se demander si la confirmation d’une déclara-
tion interprétative faite à la signature ne constitue pas un indice (parmi 
d’autres) de son caractère conditionnel.

459 Traités multilatéraux déposés auprès du Secrétaire général ... 
(voir supra la note 26), vol. II, p. 146.

460 Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 788, nº 11212, p. 240; et, 
ibid., vol. 1338, nº 11212, p. 340.

461 Traités multilatéraux déposés auprès du Secrétaire général  
(voir supra la note 26), vol. II, p. 373. Voir aussi les déclarations de 
l’Italie et du Royaume-Uni concernant la Convention sur la diversité 
biologique (ibid., p. 389).

462 Ce projet de directive se lit ainsi : 
« Les projets de directives 1.2 et 1.2.1 sont applicables aux décla-
rations interprétatives relatives aussi bien aux traités multilatéraux 
qu’aux traités bilatéraux. ».
463 Voir le projet de directive 1.5.1 et les paragraphes 19 et 20 du 

commentaire de cette disposition [Annuaire… 1999 (voir supra la 
note 75), p. 127 et 131].

464 Voir supra le paragraphe 218.

avant l’expression du consentement définitif à être lié, 
quitte à ce que celles-ci transposent purement et simple-
ment les règles correspondantes relatives aux réserves465.

271. Si la Commission se montre d’accord avec cette 
première suggestion, il lui faudra encore prendre position 
sur un second problème de forme : convient-il de consa-
crer un ou deux projets de directive à la question de la 
confirmation formelle des déclarations interprétatives 
conditionnelles comme cela est le cas s’agissant des ré-
serves ? De l’avis du Rapporteur spécial, le problème se 
pose dans des termes différents. C’est le souci de ne pas 
« retoucher » les dispositions des Conventions de Vienne 
sur le droit des traités qui l’a conduit à manifester une 
nette préférence pour l’adoption de deux projets de di-
rective distincts à la confirmation des réserves formulées 
à la signature d’une part et durant la négociation d’autre 
part466. Or cette considération ne joue pas s’agissant 
des déclarations interprétatives, au sujet desquelles les 
Conventions de 1969 et de 1986 sont totalement muettes.

272. Il semble donc raisonnable de transposer les  
projets de directives 2.2.1 et 2.2.2 aux déclarations inter-
prétatives en les fusionnant, à l’instar de l’alternative pro-
posée ci-dessus au paragraphe 258 pour les réserves :

« 2.4.4  Formulation des déclarations interpréta-
tives conditionnelles lors de la négociation, 
de l’adoption ou de l’authentification ou à la 
signature du texte du traité et confirmation 
formelle

« Lorsqu’elle est formulée lors de la négociation, de 
l’adoption ou de l’authentification du texte du traité ou 
lors de la signature du traité sous réserve de ratifica-
tion, d’un acte de confirmation formelle, d’acceptation 
ou d’approbation, une déclaration interprétative condi-
tionnelle doit être confirmée formellement par l’État ou 
par l’organisation internationale qui en est l’auteur au  
moment où il exprime son consentement à être lié. 
En pareil cas, la déclaration sera réputée avoir été faite à 
la date à laquelle elle a été confirmée. »

273. Pour les mêmes raisons, il paraît légitime de trans-
poser aux déclarations interprétatives467 les projets de di-
rectives 2.2.3 et 2.2.4 relatifs à la non-confirmation des 
réserves formulées lors de la signature respectivement 
d’un accord en forme simplifiée ou d’un traité les pré-
voyant expressément. Ces projets de directive pourraient 
se lire ainsi :

« 2.4.5  Non-confirmation des déclarations interpré-
tatives formulées lors de la signature [d’un 
accord en forme simplifiée] [d’un traité 
entrant en vigueur du seul fait de sa signature]

« Une déclaration interprétative formulée lors de 
la signature d’un [accord en forme simplifiée] [d’un 

465 Ici encore (voir supra la note 447), le problème n’est pas fonda-
mental, mais la décision que prendra la Commission sur ce point consti-
tuera un précédent, qui devra probablement être suivi dans les parties et 
les chapitres suivants du Guide de la pratique.

466 Voir supra le paragraphe 257.
467 Sans qu’il y ait lieu de distinguer entre les déclarations inter-

prétatives conditionnelles et les déclarations interprétatives simples, 
puisqu’il n’existe, de toutes manières, pas d’obligation de confirmer 
ces dernières, qui, sauf disposition contraire, peuvent être formulées à 
tout moment (voir supra les paragraphes 265 et 266).
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traité entrant en vigueur du seul fait de sa signature] 
ne nécessite aucune confirmation ultérieure.

« 2.4.6  Déclarations interprétatives à la signature 
expressément prévues par le traité

« Une déclaration interprétative formulée lors de la 
signature d’un traité, lorsque le traité prévoit expres- 
sément la faculté pour un État ou une organisation 
internationale de formuler une telle déclaration à ce 
stade, ne nécessite pas une confirmation formelle au 
moment où l’État ou l’organisation internationale qui 
en est l’auteur exprime son consentement à être lié. »

274. En revanche, précisément parce qu’elles peuvent, 
en principe, être formulées à tout moment468, les déclara-
tions interprétatives simples posent un problème particu-
lier qui n’a pas été rencontré s’agissant des réserves (et 
qui ne se pose pas non plus en ce qui concerne les déclara-
tions interprétatives conditionnelles) : quid lorsque le trai-
té sur lequel elles portent prévoit expressément qu’elles ne 
peuvent être formulées qu’à un ou des moments spécifiés, 
comme c’est le cas, par exemple, de l’article 310 de la 
Convention des Nations Unies sur le droit de la mer469 ?

275. Il paraît clair que, dans un cas de ce genre, les par-
ties contractantes ne peuvent faire de déclarations inter-
prétatives du type de celles envisagées par la disposition 
les prévoyant que au(x) moment(s) spécifié(s) dans le 
traité. Ceci est, à vrai dire, tellement évident que l’on peut 
se demander s’il est nécessaire de le préciser dans une 
directive du Guide de la pratique.

276. Deux raisons militent cependant en faveur d’une 
telle disposition. En premier lieu, ce pourrait être l’occa-
sion de rappeler qu’une déclaration interprétative simple 
peut, en principe, être formulée à n’importe quel moment 
– ce qu’aucun des projets de directive adoptés jusqu’à 
présent ne fait actuellement, si ce n’est, par prétérition, 
le projet de directive 1.2 qui n’introduit aucun élément 
temporel dans la définition des déclarations interpréta-
tives470. En second lieu, une telle précision n’est, à vrai 
dire, ni plus, ni moins superflue que celles figurant, par 
exemple, aux alinéas a et b de l’article 19 des Conven-
tions de Vienne de 1969 et 1986 elles-mêmes au sujet de 
la faculté de présenter des réserves471.

468 Voir supra les paragraphes 265 et 266.
469 « L’article 309 [excluant les réserves] n’interdit pas à un État, 

au moment où il signe ou ratifie la Convention ou adhère à celle-ci*, 
de faire des déclarations, quels qu’en soient le libellé ou la dénomi-
nation, notamment en vue d’harmoniser ses lois et règlements avec la 
Convention, à condition que ces déclarations ne visent pas à exclure  
ou à modifier l’effet juridique des dispositions de la Convention dans 
leur application à cet État ». Voir aussi, par exemple, le paragraphe 2 
de l’article 26 de la Convention de Bâle sur le contrôle des mouve-
ments transfrontières de déchets dangereux et de leur élimination, ou 
l’article 43 de l’Accord aux fins de l’application des dispositions de 
la Convention des Nations Unies sur le droit de la mer relative à la 
conservation et à la gestion des stocks de poissons dont les déplace-
ments s’effectuent tant à l’intérieur qu’au-delà de zones économiques 
exclusives (stocks chevauchants) et des stocks de poissons grands mi-
grateurs et, d’autre part, d’autres ententes ou traités internationaux en 
matière de pêche.

470 Voir supra les paragraphes 265 et 266.
471 L’article 19 de la Convention de Vienne de 1969 dispose : « Un 

État … peut formuler une réserve, à moins : a) que la réserve ne soit 
interdite par le traité; b) que le traité ne dispose que seules des réserves 
déterminées, parmi lesquelles ne figure pas la réserve en question, peu-
vent être faites… ».

277. L’existence d’une disposition conventionnelle 
expresse limitant la faculté de formuler des déclarations 
interprétatives ne constitue pas la seule hypothèse dans la-
quelle un État ou une organisation internationale se trouve 
empêchée, ratione temporis, de formuler une déclaration 
interprétative. Il en va également ainsi lorsque cet État 
ou cette organisation a déjà formulé une interprétation sur 
laquelle ses partenaires se sont fondés ou étaient en droit 
de se fonder (estoppel). Dans ce cas, l’auteur de la dé-
claration initiale se trouve empêché de la modifier. Cette 
hypothèse est envisagée au paragraphe suivant (section b) 
avec les questions relatives à la modification des réserves 
et des déclarations interprétatives. Il convient néanmoins 
de la réserver dans le projet de directive 2.4.3.

278. Ce projet de directive doit également exclure les 
règles spéciales relatives aux déclarations interprétatives 
conditionnelles. Il pourrait se lire ainsi :

« 2.4.3  Moments auxquels une déclaration inter-
prétative peut être formulée

« Sous réserve des dispositions des directives 1.2.1, 
2.4.4, 2.4.7 et 2.4.8, une déclaration interprétative  
peut être formulée à tout moment à moins [qu’une  
disposition expresse du traité n’en dispose autrement] 
[que le traité ne dispose qu’elle ne peut être faite qu’à 
des moments spécifiés]. »

b) Les réserves et les déclarations
interprétatives tardives

i) La tardiveté des réserves

279. Sauf disposition contraire du traité, toujours pos-
sible, l’expression du consentement définitif à être lié 
constitue, pour les parties contractantes, le dernier (et, à 
vrai dire, du fait de l’exigence de confirmation formelle 
des réserves formulées lors de la négociation ou de la si-
gnature, le seul) moment où une réserve peut être formu-
lée472. Unanimement reconnue par la doctrine473, cette 
règle, qui résulte de la définition même des réserves et 
qu’implique également le « chapeau » de l’article 19 des 
Conventions de Vienne de 1969 et 1986, est largement 
respectée en pratique474. Elle a été considérée comme

472 Certaines clauses de réserves précisent cependant que
« [d]es réserves portant sur une ou plusieurs dispositions de la présente 
Convention peuvent être formulées à tout moment avant la ratification 
ou l’adhésion à la présente Convention… » (Convention sur la respon-
sabilité civile dans le domaine de l’énergie nucléaire, art. 18) ou « [t]out 
État pourra, au plus tard au moment de la ratification ou de l’adhésion, 
faire les réserves prévues aux articles… » (Convention concernant la 
compétence des autorités et la loi applicable en matière de protection 
des mineurs, art. 23); ces exemples sont cités par Imbert, op. cit., p. 163 
et 164).

473 Cette règle a été énoncée avec une particulière fermeté par Gaja :
« the latest moment in which a State may make a reservation is 
when it expresses its consent to be bound by a treaty ».

…le dernier moment auquel l’État peut faire une réserve est celui 
auquel il exprime son consentement à être lié par un traité [« Unruly 
treaty reservations », p. 310].
474 Elle explique du reste pourquoi les États s’efforcent parfois de 

tourner l’interdiction de formuler des réserves après l’entrée en vigueur 
du traité en intitulant « déclarations interprétatives » des déclarations  
unilatérales qui correspondent en réalité à la définition des réserves 
[voir le paragraphe 27 du commentaire au projet de directive 1.2
(« Définition des déclarations interprétatives »), in Annuaire… 1999 

(Suite de la note page suivante.)
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faisant partie du droit positif par la CIJ dans son arrêt du 
20 décembre 1988 relatif aux Actions armées frontalières 
et transfrontalières :
… l’article LV du Pacte de Bogota donne aux parties la possibilité de 
faire des réserves à cet instrument qui, « à titre de réciprocité, s’appli-
queront à tous les États signataires en ce qui concerne l’État qui les 
a faites ». En l’absence de dispositions procédurales spéciales, ces ré-
serves peuvent, conformément aux règles du droit international géné-
ral applicables en la matière, telles que codifiées par la convention de 
Vienne sur le droit des traités de 1969, être formulées seulement au 
moment de la signature ou de la ratification du pacte ainsi que de l’ad-
hésion à cet instrument475.

280. Elle a du reste des conséquences concrètes in-
téressantes – que le Rapporteur spécial se propose de  
développer et de préciser à l’occasion du rapport qu’il 
consacrera, en principe l’an prochain, à la licéité des  
réserves (car le problème essentiel est, évidemment, de 
savoir si une réserve tardive est illicite de ce seul fait). 
Deux de ces conséquences méritent cependant que l’on 
s’y arrête car elles permettent de préciser la portée de 
la règle impliquée par le « chapeau » de l’article 19 des 
Conventions de Vienne de 1969 et 1986476.

281. D’une part, le principe selon lequel une réserve ne 
peut être formulée après l’expression du consentement 
définitif à être lié a paru suffisamment établi à la Cour 
interaméricaine des droits de l’homme pour que celle-ci 
considère, dans son avis consultatif du 8 septembre 1983 
relatif aux Restrictions à la peine de mort, qu’une fois 
faite477, une réserve « échappe » à son auteur et ne peut 
être interprétée indépendamment du traité lui-même. La 
Cour ajoute :

Une approche contraire risquerait de conduire finalement à la 
conclusion qu’un État est seul juge de l’étendue de ses obligations in-
ternationales sur tous les points auxquels la réserve se rapporte, y com-
pris même à tous les points que l’État pourrait déclarer ultérieurement 
être couverts par la réserve.

Ce dernier résultat ne peut être concilié avec la Convention de 
Vienne, qui dispose qu’une réserve ne peut être faite qu’à la signature, 
la ratification, l’acceptation, l’approbation du traité ou à l’adhésion 
(Convention de Vienne, article 19)478.

282. D’autre part, suite à l’affaire Belilos479, le Gou-
vernement suisse a, dans un premier temps, modifié sa 
« déclaration interprétative » de 1974, considérée par 

 
(voir supra la note 75), p. 107 et 108; voir aussi le troisième rapport 
sur les réserves aux traités, Annuaire... 1998 (voir supra la note 3),  
par. 340, p. 280].

475 Actions armées frontalières et transfrontalières (Nicaragua 
c. Honduras), compétence et recevabilité, arrêt, C.I.J. Recueil 1988, 
p. 85.

476 Il ne paraît pas utile de reprendre formellement dans le Guide de 
la pratique la règle énoncée dans cette disposition : cela ferait double 
emploi avec la définition figurant dans les projets de directive 1.1 et 
1.1.2. Elle est cependant reprise pour introduire les exceptions pouvant 
y être apportées par le projet de directive 2.3.4 (voir infra le para-
graphe 286).

477 Le mot « faite » est, ici, probablement plus approprié que « for-
mulée » puisque la Cour interaméricaine des droits de l’homme consi-
dère (de façon peut-être discutable ) « a reservation becomes an integral 
part of the treaty » (une réserve devient partie intégrale du traité), ce qui 
ne se conçoit que si elle est « en vigueur ».

478 Restrictions à la peine de mort (Art. 4(2) et 4(4) Convention 
américaine relative aux droits de l’homme), avis consultatif OC-3/83 
du 8 septembre 1983, Série A, nº 3, par. 63 et 64. Gaja interprète cet avis 
consultatif de la même manière (loc. cit., p. 310).

479 Belilos c. Suisse, Cour européenne des droits de l’homme,
série A, nº 132, arrêt du 29 avril 1988.

la Cour européenne des droits de l’homme comme une 
réserve illicite, en assortissant sa nouvelle « déclaration » 
de certaines précisions480. Critiquée en doctrine481, la li-
céité de cette nouvelle déclaration a été contestée devant 
le Tribunal fédéral qui, par une décision Elisabeth B. c. 
Conseil d’État du canton de Thurgovie du 17 décembre 
1992, l’a invalidée, en considérant qu’il s’agissait d’une 
réserve nouvelle482 incompatible avec le paragraphe 1er 
de l’article 64 de la Convention européenne des droits de 
l’homme483. Mutatis mutandis, la limitation apportée à la 
formulation de réserves par l’article 64 de la Convention 
est similaire à celle résultant de l’article 19 des Conven-
tions de Vienne de 1969 et 1986 et l’on doit certainement 
considérer l’arrêt du Tribunal fédéral suisse comme une 
confirmation de l’interdiction de principe de réserves 
formulées après l’expression définitive du consentement 
à être lié et aussi, peut-être, de l’impossibilité de formu-
ler une réserve nouvelle sous couvert de l’interprétation 
d’une réserve existante484.

283. La décision de la Commission européenne des 
droits de l’homme dans l’affaire Chrysostomos et autres 
conduit à la même conclusion mais est riche d’un en-
seignement supplémentaire. Dans cette affaire, la Com-
mission européenne a estimé qu’il découlait « du clair 
libellé » de l’article 64, paragraphe 1, de la Convention 
européenne des droits de l’homme « qu’une Haute Partie 
Contractante ne peut pas, en reconnaissant ultérieurement 
le droit de recours individuel, modifier notablement ses 
obligations découlant de la Convention aux fins de pro-
cédures relevant de l’article 25 »485. Ici encore, on peut 
interpréter la décision de la Commission européenne 
comme la confirmation de la règle résultant du paragraphe 
introductif de cette disposition, avec l’importante préci-
sion qu’un État ne peut tourner l’interdiction de réserves 
postérieures à la ratification en assortissant une déclara-
tion faite en vertu d’une clause d’opting in (qui, par elle-

480 Voir Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 496, nº 2889, p. 234 
et 235; vol. 1525, p. 213; et vol. 1561, p. 386 et 387.

481 Voir notamment Cohen-Jonathan, « Les réserves à la Conven-
tion européenne des droits de l’homme (à propos de l’arrêt Belilos du 
29 avril 1988) », p. 314. Voir aussi les autres références données par 
Flauss, « Le contentieux de la validité des réserves à la CEDH devant 
le Tribunal fédéral suisse : requiem pour la déclaration interprétative 
relative à l’article 6 § 1 », note 28, p. 300.

482 Car la Cour européenne des droits de l’homme aurait annulé la 
« déclaration » de 1974 dans son ensemble : 

« La déclaration interprétative relative à l’article 6, paragraphe 1, 
CEDH formulée par le Conseil fédéral lors de la ratification ne 
pouvait par conséquent développer ses effets dans le domaine du 
droit pénal ni dans celui du droit civil. Il en résulte que la déclara-
tion interprétative de 1988 ne peut pas être considérée comme une 
restriction, une nouvelle formulation ou une précision de la réserve 
qui existait antérieurement. Elle représente bien plutôt une réserve 
formulée postérieurement » (Journal des Tribunaux, 1995, p. 536; 
texte allemand in Europäische Grundrechte Zeitschrift 1993, 
vol. 20, 1993, p. 72).

483 « Tout État peut, au moment de la signature de la présente 
Convention ou du dépôt de son instrument de ratification, formuler une 
réserve au sujet d’une disposition particulière de la Convention, dans la 
mesure où une loi alors en vigueur sur son territoire n’est pas conforme 
à cette disposition. Les réserves de caractère général ne sont pas autori-
sées aux termes du présent article ».

484 Sur les autres problèmes posés par cet arrêt, voir infra.
485 Conseil de l’Europe, Commission européenne des droits de 

l’homme, Décisions et rapports, Chrysostomos et autres c. Turquie,
requêtes nos 15299/89, 15300/89 et 15318/89, vol. 68, Strasbourg, 
1993, p. 216. Voir aussi la décision du 4 mars 1991, Revue universelle 
des droits de l’homme, vol. 3, nº 5, juillet 1991, par. 15, p. 200.

(Suite de la note 474.)
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même, ne constitue pas une réserve)486 de conditions ou 
de limitations ayant des effets identiques à ceux d’une ré-
serve, du moins, lorsque la clause facultative en question 
ne le prévoit pas.

284. Bien que, dans l’arrêt Loizidou, rendu dans la 
même affaire, la Cour européenne des droits de l’homme 
ne se soit pas montrée aussi précise, on peut voir dans le 
passage suivant la confirmation de cette position :
La Cour note au surplus que l’article 64 de la Convention autorise les 
États à formuler des réserves au moment de la signature de la Conven-
tion ou du dépôt de leurs instruments de ratification. Ce pouvoir prévu 
à l’article 64 est toutefois limité, puisqu’il se trouve circonscrit à des 
dispositions particulières de la Convention…487.

285. Les décisions des Cours interaméricaine et euro-
péenne des droits de l’homme et du Tribunal fédéral suisse 
confirment la rigueur de la règle posée dans le paragraphe 
introductif de l’article 19 des Conventions de Vienne de 
1969 et 1986 sur le droit des traités et en tirent des consé-
quences très directes et concrètes qui méritent certaine-
ment d’être explicitées dans le Guide de la pratique.

286. Ce projet de directive pourrait être rédigé de la ma-
nière suivante :

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

« Sauf disposition contraire du traité, une partie 
contractante à un traité ne peut exclure ou modifier l’effet 
juridique de dispositions du traité par le biais :

« a) De l’interprétation d’une réserve faite antérieu-
rement; ou

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

287. Le Rapporteur spécial est conscient que le pro-
jet de directive proposé ci-dessus revient sur certaines 
« alternatives » aux réserves qu’il a proposé d’exclure 
du champ d’application du Guide de la pratique dans le 
chapitre précédent du présent chapitre. Il lui semble ce-
pendant qu’un tel projet s’impose dès lors qu’il ne s’agit 
pas de réglementer ces procédés en tant que tels mais de 
rappeler qu’ils ne peuvent être utilisés pour tourner les 
règles relatives aux réserves elles-mêmes. En revanche, 
puisque le projet de directive 1.4.6488 définit les déclara-
tions unilatérales faites en vertu d’une clause facultative 
et fera l’objet d’un commentaire, il ne paraît pas néces-
saire de préciser davantage ici le sens de la règle énoncée 
à l’alinéa a; il suffira bien plutôt de renvoyer au projet de 
directive 1.4.6 et au commentaire y afférent.

288. Malgré la rigueur des conséquences qui s’y atta-
chent, le principe selon lequel une réserve ne peut être 
formulée après l’expression du consentement à être lié 
« n’a pas valeur d’“ordre public”. Il ne vaut que pour au-

486 Voir supra les paragraphes 179 à 196 du présent rapport, ainsi 
que les projets de directives 1.4.6 et 1.4.7.

487 Loizidou c. Turquie, Cour européenne des droits de l’homme, 
Publications de la Cour européenne des droits de l’homme, série A, 
vol. 310, exceptions préliminaires, décision du 23 mars 1995, Conseil 
de l’Europe, Strasbourg, 1995, par. 76, p. 28.

488 Voir supra le paragraphe 189.

tant que les États contractants n’autorisent pas conven-
tionnellement la formulation, sous une forme ou sous une 
autre, de réserves nouvelles »489.

289. Bien que cette hypothèse n’aie « jamais été envi-
sagée, ni devant la Commission ni au cours de la Confé-
rence de Vienne »490, elle est relativement fréquente491. 
Ainsi par exemple:

a) L’article 29 de la Convention de 1912 introduisant 
un règlement uniforme sur les lettres de change et les 
billets à ordre disposait:

L’État qui désire profiter d’une des réserves mentionnées dans l’ar- 
ticle premier, alinéa 2, ou dans l’article 22, alinéa 1, doit l’insérer dans 
l’acte de ratification ou d’adhésion…

L’État contractant qui, postérieurement*, désire profiter d’une des 
réserves492 ci-dessus mentionnées, notifie par écrit son intention au 
Gouvernement des Pays-Bas…493;

b) De même, en vertu de l’article XXVI du Protocole 
portant modification de la Convention pour l’unification 
de certaines règles relatives au transport aérien inter- 
national :

Il ne sera admis aucune réserve au présent Protocole. Toutefois, 
un État pourra à tout moment* déclarer par notification faite au Gou-
vernement de la République populaire de Pologne que la Convention 
amendée par le présent Protocole ne s’appliquera pas au transport de 
personnes, de marchandises et de bagages effectué pour ses autorités 
militaires à bord d’aéronefs immatriculés dans ledit État et dont la 
capacité entière a été réservée par ces autorités ou pour le compte de 
celles-ci;

c) L’article 38 de la Convention sur l’administration 
internationale des successions dispose :

Chaque État contractant qui désire faire usage d’une ou plusieurs 
des facultés prévues aux articles 4, 6, alinéa 2, 30, alinéas 2 et 3,  
et 31, le notifiera au Ministère des affaires étrangères des Pays-Bas soit 
au moment du dépôt de son instrument de ratification, d’acceptation, 
d’approbation ou d’adhésion, soit ultérieurement* 494;

489 Flauss, loc. cit., p. 302.
490 Imbert, op. cit., p. 12, note 14.
491 Outre les exemples donnés ci-dessous, voir ceux donnés par Im-

bert, op. cit., p. 164 et 165.
492 En réalité, il s’agit non pas de réserves, mais de clauses de ré-

serves.
493 Voir aussi les paragraphes 3 et 4 des articles premier de la 

Convention destinée à régler certains conflits de lois en matière de 
lettres de change et de billets à ordre et de la Convention portant loi 
uniforme sur les chèques : 

« … pour ce qui est des réserves visées aux articles … elles pourront 
être faites postérieurement à la ratification ou à l’adhésion, pourvu 
qu’elles fassent l’objet d’une notification au Secrétaire général de la 
Société des Nations ».
« Chacune des Hautes Parties Contractantes pourra, en cas d’ur-
gence, faire usage des réserves prévues par les articles… après la 
ratification ou l’adhésion… »

494 Voir aussi l’article 26 de la Convention sur la célébration et la 
reconnaissance de la validité des mariages : 

« Un État contractant qui connaît, à la date de l’entrée en vigueur 
de la Convention pour cet État, un système complexe d’allégeance 
nationale peut spécifier à tout moment*, par déclaration, comment 
une référence à sa loi nationale doit être entendue aux fins de la 
Convention ». 

Cette hypothèse peut viser une déclaration interprétative plutôt qu’une 
réserve.
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d) Aux termes de l’article 30, paragraphe 3, de la 
Convention concernant l’assistance administrative mu-
tuelle en matière fiscale :

Toute Partie peut, après l’entrée en vigueur de la Convention à son 
égard, formuler une ou plusieurs réserves visées au paragraphe 1 dont 
elle n’avait pas fait usage lors de la ratification, acceptation ou appro-
bation. De telles réserves entreront en vigueur le premier jour qui suit 
l’expiration d’une période de trois mois après la date de réception de la 
réserve par l’un des Dépositaires495;

e) De même encore, l’article 10, paragraphe 1, de la 
Convention internationale de 1999 sur la saisie conserva-
toire des navires dispose :

Un État peut, au moment de la signature, de la ratification, de 
l’acceptation, de l’approbation ou de l’adhésion, ou à tout moment par 
la suite*, se réserver le droit d’exclure du champ d’application de la 
présente Convention : …

290. En soi, ceci ne fait pas de problème particulier et 
est conforme à l’idée selon laquelle les règles de Vienne 
n’ont qu’un caractère supplétif (comme l’auront, à plus 
forte raison, les directives du Guide de la pratique)496. 
Toutefois, puisqu’il s’agit de déroger à une règle dont le 
caractère coutumier ne fait plus aucun doute, consacrée 
par les Conventions de Vienne, il semble indispensable 
qu’une telle dérogation soit expressément prévue par le 
traité.

291. Il est vrai que la Commission européenne des 
droits de l’homme fait, curieusement497, preuve de da-
vantage de souplesse à cet égard puisqu’elle a semblé 
admettre qu’un État partie à la Convention européenne 
des droits de l’homme pouvait invoquer la modification 
de sa législation nationale couverte par une réserve an-
térieure pour modifier du même coup la portée de cette 
réserve sans porter atteinte à la limitation temporelle mise 
à la faculté de formuler des réserves par l’article 64 de la 
Convention498. La portée de cette jurisprudence499 n’est 
cependant pas très claire et l’on peut se demander si la 
Commission n’a pas adopté cette position du fait qu’en 
réalité la modification de sa législation n’aboutissait pas, 
en réalité à une limitation supplémentaire des obligations 
de l’État concerné500.

495 Cette Convention est entrée en vigueur le 1er avril 1995; il ne 
semble pas qu’un État partie ait, depuis lors, fait usage de la faculté ou-
verte par cette disposition. Voir aussi l’article 5 du Protocole addition-
nel à la Convention européenne dans le domaine de l’information sur le 
droit étranger, « [t]oute Partie contractante qui est liée par l’ensemble 
des dispositions des chapitres I et II pourra à tout moment déclarer 
par voie de notification adressée au Secrétaire général du Conseil de 
l’Europe qu’elle ne sera liée que par les dispositions du chapitre I ou 
par celles du chapitre II. Cette notification prendra effet six mois après 
la date de sa réception ».

496 Voir supra le paragraphe 233 et la note 424.
497 Curieusement, car l’inclination des organes de la Convention 

européenne des droits de l’homme la conduit certainement à manifester 
peu de sympathie envers l’institution même des réserves.

498 Voir infra la note 509.
499 Voir notamment les affaires Association X c. Autriche, requête 

nº 473/59, Annuaire de la Convention européenne des droits de l’homme 
1958-1959, vol. 1-2, 1960, p. 405; X c. Autriche, requête nº 1731/62, 
Annuaire de la Convention européenne des droits de l’homme 1964, 
vol. 7, 1966, p. 193; et X c. Autriche, requête nº 88180/78, Conseil de 
l’Europe, Commission européenne des droits de l’homme, Décisions et 
rapports, vol. 20, p. 23.

500 Dans l’affaire X. c. Autriche, requête nº 1731/62, la Commis-
sion européenne a considéré que « la réserve souscrite par l’Autriche le 
3 septembre 1958 couvre … la loi du 5 juillet 1962, laquelle n’a pas eu 

292. Quoiqu’il en soit, l’exigence d’une clause expresse 
autorisant la formulation d’une réserve après l’expression 
du consentement à être lié paraît d’autant plus indispen-
sable que l’inclusion d’une limitation temporelle dans la 
définition même des réserves s’est imposée pour des rai-
sons pratiques particulièrement pressantes, qu’a relevées 
la Commission dans le commentaire au projet de direc-
tive 1.1.2 :
[L]’idée d’inclure des limitations dans le temps à la possibilité de faire 
des réserves dans la définition même des réserves s’est progressive-
ment imposée, tant seraient grands, pour la stabilité des relations ju-
ridiques, les inconvénients d’un système qui permettrait aux parties de 
formuler une réserve à n’importe quel moment. C’est, à vrai dire, le 
principe pacta sunt servanda lui-même qui se trouverait remis en cause 
puisqu’à tout moment une partie à un traité pourrait, par la formulation 
d’une réserve, remettre en cause les obligations conventionnelles lui 
incombant; en outre la tâche du dépositaire s’en trouverait compliquée 
à l’excès501.

293. Il convient donc certainement de préciser cette exi-
gence dans un projet de directive. Toutefois, comme il ne 
s’agit pas de la seule exception à la règle selon laquelle 
une réserve doit, en principe, être formulée au plus tard au 
moment de l’expression du consentement à être lié, il est 
sans doute préférable de faire figurer les deux exceptions 
dans un projet de directive unique. Il n’est d’ailleurs pas 
certain qu’elles soient aussi différentes l’une de l’autre 
qu’il y paraît.

294. Il ressort en effet de la pratique contemporaine 
que les autres parties contractantes peuvent accepter una-
nimement une réserve tardive et l’on peut voir dans cet 
acquiescement (qui peut être tacite) un accord collatéral 
étendant la faculté ratione temporis de formuler, sinon les 
réserves au traité concerné en général, du moins la ou les 
réserves en question.
295. On a vu dans cette possibilité la traduction du prin-
cipe selon lequel « the parties are the ultimate guardians 
of a treaty and may be prepared to countenance unusual 
procedures to deal with particular problems » (les parties 
sont les gardiens ultimes d’un traité et peuvent être dispo-
sées à approuver des procédures inhabituelles pour faire 
face à des problèmes particuliers)502. En tout cas, selon 
un autre auteur,

The solution must be understood as dictated by pragmatic conside-
rations. A party remains always at liberty to accede anew to the same 
treaty, this time by proposing certain reservations. As the result will 
remain the same whichever of these two alternative actions one might 
choose it seemed simply more expedient to settle for the more rapid 
procedure…

(La solution doit être comprise comme étant dictée par des considé-
rations pragmatiques. Une partie conserve toujours503 la liberté d’adhé-
rer à nouveau au même traité, cette fois en proposant certaines réserves. 
Comme le résultat sera le même quelle que soit celle des deux alterna-
tives que l’on choisirait, il a tout simplement semblé plus commode de 
s’en tenir à la procédure la plus rapide… 504).

pour effet d’élargir a posteriori le domaine soustrait au contrôle de la 
Commission »*, ibid., vol. 7, p. 203.

501 Annuaire… 1998 (voir supra la note 63), par. 3, p. 107; voir 
aussi le troisième rapport sur les réserves aux traités, Annuaire... 1998
(voir supra la note 3), par. 136, p. 249.

502 Greig, loc. cit., p. 28 et 29.
503 L’auteur évoque un traité particulier : la Convention portant 

loi uniforme sur les chèques (voir infra le paragraphe 296) dont l’ar-
ticle VIII prévoit expressément une possibilité de dénonciation; la pra-
tique s’étend néanmoins à des traités qui ne comportent pas de clause 
de retrait (voir infra le paragraphe 298).

504 Frank Horn, op. cit., p. 43.
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296. Dans un premier temps, fidèle à la grande pru-
dence qui l’inspire en la matière depuis les années 1950, 
le Secrétaire général des Nations Unies s’en était tenu à 
la position selon laquelle : « [e]n vertu de la pratique in-
ternationale constante à laquelle [il] se conforme dans ses 
fonctions de dépositaire, une réserve ne peut être formu-
lée qu’au moment de la signature, de la ratification ou de 
l’adhésion », et il avait considéré en conséquence qu’une 
partie à la Convention internationale sur l’élimination de 
toutes les formes de discrimination raciale qui n’avait 
pas fait de réserves au moment de la ratification n’avait 
pas la possibilité d’en formuler une plus tard505. Toute-
fois, deux ans plus tard, il a considérablement assoupli 
sa position dans une lettre à la mission permanente d’un 
État Membre506 auprès des Nations Unies qui envisageait 
de dénoncer la Convention portant loi uniforme sur les 
chèques pour y adhérer à nouveau avec de nouvelles ré-
serves. Se fondant sur le « principe général d’après lequel 
les parties à un accord international peuvent, par décision 
unanime, modifier les dispositions d’un accord ou prendre 
telle mesure qu’elles jugent opportune concernant l’ap-
plication ou l’interprétation de cet accord », le Conseiller 
juridique indique :

En conséquence, il semble que votre gouvernement pourrait 
adresser au Secrétaire général, sous la signature du Ministre des af-
faires étrangères, une lettre communiquant le projet de réserve avec, 
le cas échéant, l’indication de la date à laquelle il est souhaité que 
celle-ci prenne effet. Le projet de réserve serait communiqué aux États 
intéressés (États parties, États contractants et États signataires) par le 
Secrétaire général et, en l’absence de toute objection des États parties 
dans le délai de 90 jours à compter de ladite communication (délai 
traditionnellement retenu dans la pratique du Secrétaire général aux 
fins de l’acceptation tacite et qui correspond, en l’occurrence, au délai 
prévu par le troisième paragraphe de l’article premier de la Convention 
[de 1931] pour l’acceptation des réserves visées aux articles 9, 22, 27  
et 30 de l’annexe II), la réserve serait considérée comme prenant effet 
à la date indiquée507.

297. Ainsi fut fait : le Gouvernement français adressa au 
Secrétaire général, le 7 février 1979, une lettre conforme 
à ces indications; le Secrétaire général la diffusa le 10 fé-
vrier et « [e]n l’absence d’objection de la part des États 
contractants dans les 90 jours à compter de la diffusion 
de cette communication … la réserve a été considérée 
comme acceptée et a pris effet le 11 mai 1979 »; curieu-
sement, le Gouvernement de la République fédérale 
d’Allemagne fit savoir expressément, le 20 février 1980, 
qu’il n’avait « aucune objection à formuler à ce sujet »508.

298. Depuis lors, cette pratique semble être constam-
ment suivie par le Secrétaire général des Nations Unies 
dans l’exercice de ses fonctions de dépositaire509. Elle 

505 Mémorandum au Directeur de la Division des droits de l’homme, 
5 avril 1976, Annuaire juridique des Nations Unies 1976 (voir supra la 
note 419), p. 228.

506 Il s’agissait de la France (cf. Horn, op. cit., p. 42).
507 Lettre adressée à la mission permanente d’un État Membre 

auprès de l’Organisation des Nations Unies, en date du 14 septembre 
1978, Annuaire juridique 1978 (Publication des Nations Unies;
numéro de vente : F.80.V.1), p. 251 et 252.

508 Traités multilatéraux déposés auprès du Secrétaire général
(voir supra la note 26), vol. II, 2e partie, p. 432, note 5.

509 Outre les exemples donnés par Gaja, loc. cit., p. 310 à 312, voir 
notamment : la réserve de la Belgique (qui s’apparente d’ailleurs à une 
objection générale à des réserves formulées par d’autres parties) à la 
Convention de 1969 sur le droit des traités : alors que ce pays avait 
adhéré à la Convention le 1er septembre 1992, « [l]e 18 février 1993, 
le Gouvernement belge a fait savoir au Secrétaire général que son 
instrument d’adhésion à la Convention aurait dû être assorti de ladite 

a été formalisée dans un avis juridique du Secrétariat en 
date du 19 juin 1984 estimant qu’« une réserve peut tou-
jours, à quelque moment qu’elle soit formulée, être ac-
ceptée par les parties à un traité par décision unanime, 
que le traité soit silencieux sur la question ou même qu’il 
contienne des dispositions en sens contraire » et ceci, que 
le traité comporte ou non des dispositions expresses quant 
au moment où des réserves peuvent être formulées510.

299. Cette pratique n’est pas limitée aux traités dont le 
Secrétaire général est dépositaire. Dans l’avis juridique 
précité de 1978, le Conseiller juridique des Nations Unies 
s’était référé à un précédent relatif à une réserve tardive 
à la Convention douanière relative à l’importation tempo-
raire des emballages déposée auprès du Secrétaire général 
du Conseil de coopération douanière et dont l’article 20

dispose que chaque partie contractante pourra, au moment où elle si-
gnera et ratifiera la Convention, déclarer qu’elle ne se considère pas liée 
par son article 2. La Suisse, qui avait ratifié la Convention le 30 avril 
1963, a formulé le 21 décembre 1965 une réserve qui a été soumise par 
le dépositaire aux États intéressés et considérée comme acceptée, en 
l’absence d’objection, avec effet rétroactif au 31 juillet 1963511.

300. Plusieurs États parties au Protocole de 1978 relatif 
à la Convention internationale de 1973 sur la prévention 
de la pollution par les navires (Convention MARPOL 
73/78), entré en vigueur le 2 octobre 1983, ont aggravé 
leurs réserves antérieures512 ou ajouté de nouvelles ré-
serves après l’expression de leur consentement à être 
lié513.

301. De même, des réserves tardives à certaines conven-
tions du Conseil de l’Europe ont été formulées sans 
soulever d’objection. Tel a été le cas, par exemple :

a) De la réserve de la Grèce à la Convention euro-
péenne pour la répression du terrorisme514;

réserve. Aucune des Parties contractantes à la Convention n’ayant 
notifié d’objection au Secrétaire général, soit au dépôt lui-même, soit à 
la procédure envisagée, dans un délai de 90 jours à compter de la date 
de circulation (23 mars 1993), la réserve est considérée comme ayant 
été acceptée » [Traités multilatéraux déposés auprès du Secrétaire
général (voir supra la note 26), vol. II, p. 285, note 9].

510 Lettre adressée à une autorité gouvernementale d’un État 
Membre, Annuaire juridique des Nations Unies 1984, p. 206.

511 Lettre adressée à la mission permanente d’un État Membre 
auprès de l’Organisation des Nations Unies, 14 septembre 1978, 
Annuaire juridique des Nations Unies 1978, p. 251.

512 France (ratification le 25 septembre 1981; modification le
11 août 1982 – IMO, Status of Multilateral Conventions and Instru-
ments in Respect of Which the International Maritime Organization or 
its Secretary-General Performs Depositary or Other Functions as at 
31 December 1999, p. 77).

513 Libéria (ratification le 28 octobre 1980, nouvelles réserves le
27 juillet 1983 objet d’un procès-verbal de rectification le 31 août 
1983), ibid., p. 81; Roumanie (adhésion le 8 mars 1993, rectifiée par 
la suite en l’absence d’objection pour inclure des réserves votées 
par le Parlement), ibid., p. 83; États-Unis d’Amérique (ratification le 
12 août 1980, réserves communiquées le 27 juillet 1983, objet d’un procès 
verbal de rectification du 31 août 1983), ibid., p. 86; dans le cas du 
Libéria et des États-Unis, le Gouvernement français fit savoir qu’étant 
donné leur nature il ne s’opposait pas à ces rectifications, mais qu’une 
telle décision ne saurait constituer un précédent.

514 Ratification le 4 août 1988; rectification notifiée au Secrétaire 
général du Conseil de l’Europe le 6 septembre 1988. La Grèce invo-
quait une erreur : lors du dépôt de l’instrument de ratification, la réserve 
figurant expressément dans la loi autorisant la ratification n’avait pas 
été transmise (Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1525, nº 17828, 
p. 377).
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b) De celles du Portugal à la Convention d’entraide 
judiciaire en matière pénale515; et

c) De la « déclaration » des Pays-Bas du 14 octobre 
1987 restreignant la portée de leur ratification (en date du 
14 février 1969) de la Convention européenne d’extradi-
tion516, 517.

302. Ce tableau rapide (et incomplet) montre une 
chose : il n’est pas exclu que des réserves tardives soient 
considérées comme valablement faites, en l’absence d’ob-
jection de la part des autres parties contractantes consul-
tées par le dépositaire518. Mais il montre aussi qu’il s’est 
presque toujours agi de cas assez marginaux, soit que le 
retard avec lequel la réserve a été notifiée ait été minime, 
soit que cette notification ait été faite après la ratification 
mais avant l’entrée en vigueur du traité à l’égard de l’État 
auteur de la réserve519, soit encore que l’on soit à la
limite de la « rectification d’erreur matérielle », la réserve 
projetée ayant été dûment publiée dans les publications 
officielles, mais « oubliée » lors de l’instrument du dépôt 
de notification.

303. Dans une brochure publiée par le Conseil de 
l’Europe, M. Jörg Polakiewicz, chef adjoint au service du 
Conseil juridique et du Bureau des traités de l’organisa-
tion, insiste sur le caractère exceptionnel des dérogations 
aux règles conventionnelles de formulation des réserves 
qui ont été admises au sein de cette organisation et ajoute : 
« Accepting the belated formulation of reservations may 
create a dangerous precedent which could be invoked by 
other States in order to formulate new reservations or to 
widen the scope of existing ones. Such practice would 
jeopardize legal certainty and impair the uniform im- 
plementation of European treaties » (Accepter la formula-
tion tardive de réserves peut créer un précédent dangereux 
que d’autres États pourraient invoquer pour formuler des 
réserves nouvelles ou étendre la portée de celles qui ont 
déjà été faites. Une telle pratique menacerait la sécurité 
juridique et empêcherait la mise en œuvre uniforme des 

515 Dépôt de l’instrument de ratification : 27 septembre 1994; entrée 
en vigueur de la Convention à l’égard du Portugal : 26 décembre 1994; 
notification des réserves et déclarations : 19 décembre 1996; ici encore, 
le Portugal invoquait une erreur du fait de la non-transmission des 
réserves contenues dans la résolution parlementaire et le décret prési-
dentiel parus au Diário da República (Journal officiel de la République 
portugaise) [Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1934, nº A-6841, 
p. 328, et vol. 2045, p. 214].

516 Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 719, nº 5146, p. 341 
à 343, et vol. 1496, p. 325.

517 Voir aussi l’exemple des réserves tardives de la Belgique et du 
Danemark à l’Arrangement européen pour la protection des émissions 
de télévision donné par Gaja, loc. cit., p. 311.

518 Sur les modalités et les destinataires précis de cette consultation, 
voir infra.

519 Gaja cite à cet égard les deux réserves ajoutées le 26 octobre 
1976 par la République fédérale d’Allemagne à son instrument de rati-
fication (en date du 2 août 1976) de la Convention relative au statut des 
apatrides [cf. Traités multilatéraux déposés auprès du Secrétaire géné-
ral ... (voir supra la note 26), vol. I, p. 286, note 3] et fait remarquer que 
la position du Secrétaire général selon lequel en l’absence d’objection 
on pouvait considérer les réserves comme ayant été faites à la date de la 
ratification était « questionable, as the instrument of ratification could 
not be withdrawn » (douteuse, étant donné que l’instrument de ratifi-
cation ne pouvait être retiré) (Gaja, loc. cit., p. 310). Ceci est évidem-
ment exact; il reste que « l’écart » par rapport à la règle figurant dans la 
phrase introductive de l’article 19 des Conventions de Vienne de 1969 
et 1986 n’en est pas moins limité.

traités européens)520. Telles sont aussi les raisons pour 
lesquelles certains auteurs se montrent hésitants pour ad-
mettre l’existence d’une telle dérogation au principe de la 
limitation ratione temporis de la faculté de formuler des 
réserves521.

304. D’un autre côté, le fait est que « [a]ll the instances 
of practice here recalled point to the existence of a rule that 
allows States to make reservations even after they have 
expressed their consent to be bound by a treaty, provided 
that other Contracting States acquiesce to the making of 
reservations at that stage » (toutes les manifestations de la 
pratique rappelées ci-dessus établissent l’existence d’une 
règle permettant aux États de faire des réserves même 
après qu’ils ont exprimé leur consentement à être liés par 
un traité, à condition que les autres États contractants ac-
quiescent à la formulation de réserves à ce stade)522. Et, 
à vrai dire, on imagine difficilement ce qui pourrait inter-
dire à l’ensemble des États contractants de donner leur 
accord à une telle dérogation, que cet accord s’analyse 
en un amendement au traité ou que l’on y voie la marque 
d’une « collectivisation » du contrôle exercé sur la licéité 
des réserves523.

305. C’est cette exigence de l’unanimité, fût-elle pas-
sive, tacite, qui rend l’exception au principe acceptable 
et qui limite les risques d’abus. Elle est un élément indis-
sociable de cette dérogation, constatée dans la pratique 
contemporaine et conforme au rôle de « gardien » du 
traité que peuvent assumer collectivement les États par-
ties524. Mais cette exigence n’a de sens et ne répond à ses 
objectifs que si une seule objection rend la réserve impos-
sible, faute de quoi le principe même posé par la première 
phrase de l’article 19 des Conventions de Vienne de 1969 
et 1986 se trouverait réduit à néant: n’importe quel État 
pourrait ajouter à tout moment une nouvelle réserve à son 
acceptation du traité car il se trouverait bien toujours un 
autre État contractant pour ne pas objecter à cette réserve 
et l’on se trouverait ramené à la situation qui est celle où 
se trouvent les États ou les organisations internationales 
au moment où ils deviennent parties et où, avec les seules 
limites posées aux articles 19 et 20, ils jouissent d’une très 
large faculté de formuler des réserves.

306. Il ne paraît dès lors pas compatible avec l’esprit 
et de la « définition de Vienne » et du principe énoncé au 
début de l’article 19 de considérer que «an objection on the 
part of a Contracting State would arguably concern only 
the effects of the late reservations in the relations between 
the reserving and the objecting States» (l’on pourrait 
soutenir qu’une objection de la part d’un État contrac-
tant ne concerne que les effets des réserves tardives dans 
les relations entre les États réservataires, d’une part, et 

520 Polakiewicz, op. cit., p. 94.
521 Cf. Edwards, Jr., « Reservations to treaties », p. 383; et Baratta, 

Gli effetti delle riserve ai trattati, p. 27, note 65.
522 Gaja, loc. cit., p. 312.
523 Ce « contrôle » doit, bien sûr, être combiné avec celui des 

« organes de contrôle », lorsqu’ils existent. Dans les affaires Chrysos-
tomos et Loizidou le contrôle étatique sur la licéité ratione temporis 
des réserves (introduites par la Turquie par le biais de sa déclaration 
facultative d’acceptation des recours individuels) s’est effacé au pro-
fit des organes de la Convention européenne des droits de l’homme 
(voir supra les paragraphes 283 et 284).

524 Voir supra le paragraphe 295.
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objectants, d’autre part)525. Les prudences de la pratique 
et les explications données à plusieurs reprises par le 
Secrétaire général rejoignent les considérations doctri-
nales et les préoccupations liées au maintien de la sécurité 
juridique pour justifier, sur ce point précis, une applica-
tion stricte de la règle de l’unanimité – étant entendu que, 
contrairement à la règle traditionnelle (sauf en Amérique 
latine) applicable à toutes les réserves, cette unanimité 
concerne l’acceptation des (ou, au moins, de l’absence de 
toute objection aux) réserves tardives. Mais elle n’a aucun 
effet sur la participation de l’État (ou de l’organisation 
internationale) réservataire au traité lui-même : en cas 
d’objection, il demeure lié conformément à l’expression 
initiale de son consentement; et il ne peut se délier (pour, 
éventuellement, redevenir partie en formulant à nouveau 
les réserves rejetées) que conformément soit aux dis- 
positions du traité lui-même, soit aux règles générales 
codifiées par les articles 54 à 64 des Conventions de 
Vienne de 1969 et 1986.

307. On peut, cependant, se demander s’il ne convient 
pas de distinguer entre, d’une part, une objection de prin-
cipe à ce qu’une réserve tardive soit formulée et, d’autre 
part, une objection « classique » correspondant à celles 
qui peuvent être faites à une réserve en application du pa-
ragraphe 4 b de l’article 20 des Conventions de Vienne 
de 1969 et 1986. Cette distinction paraît s’imposer car 
on voit mal pourquoi les États ou organisations interna- 
tionales cocontractants n’auraient le choix qu’entre le tout 
ou rien : accepter et la réserve elle-même et sa tardiveté 
ou empêcher l’État ou l’organisation qui l’a formulée de 
la faire alors même qu’ils peuvent avoir pour cela des 
raisons jugées bonnes par leurs partenaires. Au surplus, 
faute de cette distinction, les États et organisations inter-
nationales non parties au moment de la formulation de la 
réserve tardive mais qui le deviendraient par la suite, par 
adhésion ou autrement se trouveraient mis devant le fait 
accompli et, paradoxalement, ils ne pourraient pas objec-
ter à une réserve tardive alors qu’ils le peuvent, en vertu 
de l’article 20, paragraphe 5526, s’agissant des réserves 
formulées au moment de l’expression de son consente-
ment à être lié par l’État réservataire527.

308. Il convient donc de considérer que le consentement 
unanime des autres Parties contractantes est exigé en ce 
qui concerne la formulation tardive de la réserve. En re-
vanche, les règles usuelles relatives à l’acceptation et aux 
objections aux réserves, telles qu’elles sont codifiées par 
les articles 20 à 23 des Conventions de Vienne de 1969 
et 1986, trouvent à s’appliquer normalement pour ce qui 
est du contenu même d’une réserve tardive à laquelle les 
autres parties doivent pouvoir objecter « normalement ».

309. Au bénéfice de ces remarques, la Commission 
pourrait adopter deux projets de directive. Le premier 
pourrait poser le principe de l’exigence d’une accepta-

525 Gaja, loc. cit., p. 312.
526 « ...une réserve est réputée avoir été acceptée par un État ou une 

organisation internationale si ces derniers n’ont pas formulé d’objection 
à la réserve soit à l’expiration des 12 mois qui suivent la date à laquelle 
ils en ont reçu notification, soit à la date à laquelle ils ont exprimé leur 
consentement à être liés par le traité, si celle-ci est postérieure* ».

527 Il serait tout aussi paradoxal d’admettre que les États ou organi-
sations internationales devenant parties au traité après l’établissement 
de la réserve peuvent y faire objection en vertu de l’article 20, par. 4 b, 
alors que les parties originaires ne le pourraient pas.

tion unanime des réserves tardives, tandis que le second 
expliciterait les conséquences d’une objection à une telle 
réserve.

310. S’agissant du principe, il y aurait sans doute intérêt 
à le présenter clairement comme une exception à celui, 
fondamental, de l’interdiction des réserves tardives. Dès 
lors, le projet de directive 2.3.1 pourrait être rédigé de la 
manière suivante :

« 2.3.1 Formulation tardive d’une réserve

« À moins que le traité n’en dispose autrement, un 
État ou une organisation internationale ne peut for- 
muler une réserve à un traité après l’expression de 
son consentement à être lié par le traité à moins que 
la formulation tardive de la réserve ne suscite aucune 
objection de la part des autres parties contractantes. »

311. Étant donné l’intérêt qui s’attache à éviter, autant 
que faire se peut, les réserves tardives, il convient d’inter-
préter strictement l’expression « à moins que le traité n’en 
dispose autrement », qui introduit le projet de directive 
proposé ci-dessus. Peut-être, dans ces conditions, serait-il 
bon que la Commission adopte, comme elle en a exprimé 
l’intention en 1995528, des « clauses types » indiquant aux 
États et aux organisations internationales le genre de dis-
positions qu’il y aurait intérêt à faire figurer dans un traité 
pour éviter toute ambiguïté à cet égard.

312. Ces clauses types pourraient s’inspirer des dispo-
sitions citées ci-dessus529, étant entendu que, pour éviter 
toute incertitude en ce qui concerne les réserves formulées 
après l’expression du consentement à être lié mais avant 
l’entrée en vigueur du traité, il serait sans doute préférable 
que ces clauses évitent de se référer à cette dernière. Elles 
pourraient se lire (alternativement, bien sûr) ainsi :

« Clause type 2.3.1 – Réserves formulées postérieu-
rement à l’expression du consentement à être lié

« a) Une Partie contractante peut formuler une 
réserve après l’expression de son consentement à être 
liée par le présent traité;

« b) Une Partie contractante peut formuler une ré-
serve au présent traité [ou aux articles X, Y et Z du 
présent traité] à la signature, à la ratification, à l’acte 
de ratification formelle, à l’acceptation ou à l’appro-
bation du traité ou à l’adhésion à celui-ci ou à tout 
moment par la suite;

« c) Une Partie contractante peut formuler une 
réserve au présent traité [ou aux articles X, Y et Z 
du présent traité] à tout moment par une notification 
adressée au dépositaire. »

528 Cf. le rapport de la Commission sur les travaux de sa quarante-
septième session : « La Commission devrait adopter un guide de la pra-
tique 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 principes directeurs susceptibles de guider la pratique des 
États et des organisations internationales en matière de réserves; ces 
dispositions seraient, le cas échéant, accompagnées de clauses types* » 
[Annuaire… 1995 (voir supra la note 5), par. 487 b, p. 113].

529 Par. 289.
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313. Quant au projet de directive 2.3.3, il pourrait se lire 
ainsi :

« 2.3.3  Objection à la formulation tardive d’une
réserve

« Si une partie contractante à un traité fait objection 
à la formulation tardive d’une réserve, le traité entre ou 
demeure en vigueur à l’égard de l’État ou de l’organisa-
tion internationale qui l’a formulée sans que la réserve 
soit établie. »

314. Les considérations qui expliquent les tâtonne-
ments de la pratique en matière de réserves tardives va-
lent également en ce qui concerne les délais dans lesquels 
le consentement des autres parties contractantes doit être 
donné et la forme que celui-ci doit revêtir530. D’une part, 
on ne saurait empêcher l’ensemble des Parties contrac-
tantes d’accepter une modulation de l’application du traité 
en faveur de l’une d’elles; d’autre part, cette possibilité 
doit être enfermée dans des limites étroites et précises, 
faute de quoi c’est le principe même posé à l’article 19 
des Conventions de Vienne de 1969 et 1986 qui se trouve-
rait remis en cause.

315. Pour ce qui est de la forme, de même que l’ac-
ceptation des réserves formulées dans les délais peut être 
tacite531, de même celle des réserves tardives doit pou-
voir l’être (qu’il s’agisse du principe de leur formulation 
tardive ou de leur contenu); et pour les mêmes raisons : 
il paraît assez évident qu’exiger un consentement una-
nime exprès reviendrait à vider de toute substance la règle 
(au moins en formation) selon laquelle, à certaines condi-
tions, les réserves tardives sont possibles car, en pratique, 
l’acceptation expresse des réserves, à quelque moment 
que ce soit, est fort rare.

316. Telle est du reste la pratique suivie tant par le 
Secrétaire général des Nations Unies532 que par celui du 
Conseil de coopération douanière [Organisation mondiale 
des douanes (OMD)]533 ou de l’Organisation maritime
internationale (OMI)534, qui ont tous considéré que la 
nouvelle réserve était entrée en vigueur en l’absence 
d’objection de la part des autres parties contractantes.

317. Reste à savoir, cependant, de combien de temps 
disposent les autres parties contractantes pour réagir à 
une réserve tardive. Le problème se pose en des termes 
comparables en ce qui concerne les modifications appor-
tées à des réserves existantes.

530 On pourrait considérer qu’il s’agit là de problèmes relatifs à la 
formulation des acceptations ou des objections aux réserves. En bonne 
logique abstraite, cela est exact. Toutefois, de l’avis du Rapporteur 
spécial, ces questions sont si étroitement liées à la problématique des 
réserves tardives qu’il y a intérêt, dans une perspective pratique, à en 
traiter en même temps que de celles-ci.

531 Cf. le paragraphe 5 de l’article 20 de la Convention de Vienne 
de 1986 : 

« …à moins que le traité n’en dispose autrement, une réserve est 
réputée avoir été acceptée par un État ou une organisation inter-
nationale si ces derniers n’ont pas formulé d’objection à la réserve 
soit à l’expiration des 12 mois qui suivent la date à laquelle ils en 
ont reçu notification, soit à la date à laquelle ils ont exprimé leur 
consentement à être liés par le traité ».

532 Voir supra les paragraphes 296 à 298.
533 Voir supra le paragraphe 299.
534 Voir supra le paragraphe 300.

318. S’agissant des réserves tardives proprement dites, 
la pratique est incertaine. À la connaissance du Rap-
porteur spécial, les Secrétaires généraux de l’OMI, du 
Conseil de l’Europe ou de l’OMD ont procédé de manière 
empirique et n’ont fixé aucun délai précis lorsqu’ils ont 
consulté les autres parties contractantes535. Il n’en est pas 
allé de même du Secrétaire général des Nations Unies.

319. Dans un premier temps, lorsque, à la fin des années 
1970, le Secrétaire général a inauguré sa pratique actuelle, 
il a imparti aux parties un délai de 90 jours pour objecter, 
le cas échéant, à une réserve tardive. Toutefois, le choix 
de ce délai semble avoir été quelque peu circonstanciel : 
il se trouve qu’il coïncidait avec celui prévu par les dispo-
sitions pertinentes de la Convention portant loi uniforme 
sur les chèques à laquelle la France prétendait faire une 
nouvelle réserve536. Il n’en a pas moins été maintenu par 
la suite chaque fois qu’un État s’est prévalu de la pos-
sibilité de formuler une réserve nouvelle ou de modifier 
une réserve existante après l’entrée en vigueur à son égard 
d’un traité dont le Secrétaire général est dépositaire537.

320. À l’usage, il s’est cependant révélé trop court : du 
fait des délais de transmission de la communication par 
les services du Conseiller juridique aux États, ceux-ci  
disposaient de très peu de temps pour examiner ces  
notifications et y réagir alors même que « de telles commu- 
nications sont susceptibles de soulever des questions de 
droit complexes, et [que] les parties à un traité peuvent 
juger nécessaire de se consulter avant de décider s’il 
convient ou non d’y réagir et de quelle façon »538. Il est 
du reste significatif que, dans les quelques hypothèses 
où des parties ont réagi, ces réactions ont été formulées 
bien après le délai de 90 jours qui leur était théoriquement  
imparti539.

321. C’est pourquoi, à la suite d’une note verbale du 
Portugal faisant état, au nom de l’Union européenne, des 
difficultés liées au délai de 90 jours, le Secrétaire géné-
ral a annoncé, par une circulaire adressée à l’ensemble 
des États Membres, un changement de sa pratique en la 
matière. Dorénavant,
lorsqu’un État qui aura déjà exprimé son consentement à être lié par 
un traité formulera une réserve à ce traité, les autres parties disposeront 
d’un délai de 12 mois après que le Secrétaire général leur aura notifié la 
réserve pour lui faire savoir qu’elles y font objection540.

322. Pour prendre cette décision, qui s’appliquera aus-
si en cas de modification d’une réserve existante, « le 

535 Il semble, cependant, que le Secrétaire général de l’OMI consi-
dère que, faute de réaction dans le délai d’un mois suivant la notifica-
tion, la réserve devient effective (cf. supra la note 512 et IMO, Sta-
tus of Multilateral Conventions and Instruments in Respect of which 
the International Maritime Organization or its Secretary-General 
Performs Depositary or other Functions as at 31 December 1999,
p. 81, s’agissant de la réserve du Libéria, et p. 86, de celle des 
États-Unis).

536 Voir supra les paragraphes 296 et 297.
537 Voir supra le paragraphe 298.
538 Note verbale du Conseiller juridique de l’ONU aux représentants 

permanents des États Membres auprès de l’Organisation des Nations 
Unies, 4 avril 2000, Manuel des Traités (Publication des Nations Unies, 
numéro de vente : F.02.V.2).

539 Cf. la réaction de l’Allemagne à la réserve française à la Conven-
tion portant loi uniforme sur les chèques, intervenue un an après la date 
de la communication française (voir supra le paragraphe 297).

540 Voir supra la note 537.
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Secrétaire général s’est inspiré du paragraphe 5 de l’ar- 
ticle 20 de la Convention de Vienne, selon lequel les gou-
vernements ont 12 mois pour examiner une réserve for-
mulée par un autre État et décider s’il convient ou non d’y 
réagir et de quelle façon »541. Elle répond aux préoccupa-
tions des États et s’inscrit dans la tendance actuelle visant 
à instaurer un « dialogue réservataire » entre un État qui 
entend formuler une réserve et les autres Parties contrac-
tantes, dont, par sa durée, elle permet l’instauration.

323. Ce long délai présente néanmoins un inconvé-
nient : durant les 12 mois suivant la notification par le 
Secrétaire général542, l’incertitude sur le sort de la réserve 
formulée est totale et il suffit qu’un seul État y objecte 
in extremis pour que celle-ci doive être réputée ne pas 
avoir été faite543. On peut dès lors se demander si une 
solution intermédiaire (six mois par exemple) n’aurait pas 
été plus sage. Toutefois, compte tenu des dispositions de 
l’article 20, paragraphe 5, des Conventions de Vienne de 
1969 et 1986 et de l’annonce récente de ses intentions par 
le Secrétaire général, il est sans doute plus raisonnable 
d’aligner sur celles-ci la position de la Commission qui, 
de toutes manières, relève du développement progressif et 
non de la codification stricto sensu.

324. De même, étant donné les pratiques différentes 
suivies par d’autres organisations internationales comme 
dépositaires544, il serait sans doute sage de réserver la 
possibilité pour une organisation agissant en tant que dé-
positaire de maintenir sa pratique habituelle dès lors que 
celle-ci n’a pas suscité d’objection particulière.

325. En s’inspirant des dispositions du paragraphe 5 
de l’article 20 de la Convention de Vienne de 1986 et en 
l’adaptant au cas particulier des réserves tardives, le pro-
jet de directive 2.3.2 pourrait dès lors être rédigé de la 
manière suivante :

« 2.3.2  Acceptation de la formulation tardive d’une 
réserve

« À moins que le traité n’en dispose autrement ou 
que la pratique habituellement suivie par le dépositaire 
soit différente, la formulation tardive d’une réserve est 
réputée avoir été acceptée par une partie contractante 
si celle-ci n’a pas formulé d’objection à cette formu-
lation à l’expiration des 12 mois qui suivent la date à 
laquelle elle en a reçu notification. »

ii) La tardiveté des déclarations interprétatives

326. De même que les réserves, les déclarations inter-
prétatives peuvent être tardives. C’est évidemment le cas 
pour les déclarations interprétatives conditionnelles, qui, 
comme les réserves elles-mêmes, ne peuvent être for-
mulées (ou confirmées) qu’au moment de l’expression 
du consentement définitif à être lié ainsi que le précisent 
les projets de directives 1.2.1 et 2.4.4. Mais ce peut l’être  
aussi s’agissant des déclarations interprétatives simples 

541 Ibid.
542 Et non la communication de l’État annonçant son intention de 

formuler une réserve tardive. Ceci est fort discutable.
543 Voir supra les paragraphes 304 et 305.
544 Voir supra le paragraphe 316.

qui, en principe, peuvent être formulées à tout moment545, 
soit que le traité lui-même fixe le délai dans lequel elles 
peuvent être faites, soit en raison des circonstances entou-
rant leur formulation546.

327. Les déclarations formulées le 31 janvier 1995 
par le Gouvernement égyptien, qui avait ratifié en 1993 
la Convention de Bâle sur le contrôle des mouvements 
transfrontières de déchets dangereux et de leur élimi- 
nation, constituent un exemple frappant de formulation 
tardive547.

328. Aux termes du paragraphe 2 de l’article 26 de la 
Convention de Bâle, un État ne peut, dans certaines li-
mites, formuler de telles déclarations que « lorsqu’il 
signe, ratifie, accepte ou approuve, ou confirme la pré-
sente Convention ou y adhère ». Plusieurs parties ont 
contesté la recevabilité des déclarations égyptiennes soit 
parce que, selon elles, elles constituaient en réalité des 
réserves (interdites par le paragraphe 1 de l’article 26), 
soit du fait de leur tardiveté548.

329. En conséquence, le Secrétaire général des Na-
tions Unies, dépositaire de la Convention de Bâle,  
« [c]onformément à la pratique suivie dans des cas ana-
logues … s’est proposé de recevoir en dépôt lesdites dé-
clarations sauf objection de la part d’un État contractant, 
soit au dépôt lui-même soit à la procédure envisagée, 
dans un délai de 90 jours à compter de la date de leur cir-
culation »549. Puis, face aux objections reçues de certains 
États contractants550, il s’est dit « de l’avis qu’il n’est pas 
en mesure de recevoir en dépôt les déclarations formu-
lées par l’Égypte »551 et s’est abstenu de les faire figurer 
dans la section relative aux « Déclarations » et ne les a  
reproduites que dans les « Notes », accompagnées des  
objections dont elles ont fait l’objet.

330. À vrai dire, qu’il s’agisse de déclarations condi-
tionnelles formulées après l’expression du consentement 
à être lié ou de déclarations interprétatives simples lorsque 
la formulation de celles-ci est enfermée dans certains 
délais, il ne semble y avoir aucune raison de s’écarter des 
règles applicables aux réserves tardives.

331. Celles-ci devraient donc être transposées aux dé-
clarations interprétatives tardives, qu’il s’agisse de décla-
rations interprétatives simples, lorsque le traité enferme 
la possibilité de faire de telles déclarations dans des 
délais spécifiés, ou de déclarations conditionnelles, dans 
des projets de directives 2.4.7 et 2.4.8 inspirés du projet 
de directive 2.3.1 :

« 2.4.7 Déclarations interprétatives tardives

« Lorsqu’un traité dispose qu’une déclaration 
interprétative ne peut être faite qu’à des moments 

545 Cf. le projet de directive 2.4.3.
546 Voir supra les paragraphes 274 à 277.
547 Voir Traités multilatéraux déposés auprès du Secrétaire général 

(voir supra la note 26), vol. II, p. 368 et 369.
548 Ibid., p. 359, observations du Royaume-Uni, de la Finlande, de 

l’Italie, des Pays-Bas et de la Suède.
549 Ibid.
550 Voir supra le paragraphe 328.
551 Traités multilatéraux déposés auprès du Secrétaire général 

(voir supra la note 26), p. 359.
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spécifiés, un État ou une organisation internationale 
ne peut formuler une déclaration interprétative de ce 
traité à un autre moment à moins que la formulation 
tardive de la déclaration interprétative ne suscite au-
cune objection de la part des autres parties contrac-
tantes.

« 2.4.8 Déclarations interprétatives conditionnelles 
tardives

« Un État ou une organisation internationale ne peut 
formuler une déclaration interprétative conditionnelle 
d’un traité après l’expression de son consentement à 

être lié par le traité à moins que la formulation tardive 
de la déclaration ne suscite aucune objection de la part 
des autres parties contractantes. »

332. Il va de soi que les orientations fixées par les projets 
de directives 2.3.2 et 2.3.3 sont également transposables 
aux acceptations de la formulation tardive des déclara-
tions interprétatives et aux objections à une telle formu-
lation. Toutefois, il n’est sans doute pas utile d’alourdir le 
Guide de la pratique par l’inclusion de projets de directive 
exprès en ce sens et il suffit probablement d’indiquer ceci 
dans le commentaire des projets de directive proposés  
ci-dessus.
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Annexe I

Tableau de concordance* entre les projets de directive proposés par
le Rapporteur spécial et ceux adoptés en première lecture par la Commission

Numérotation retenue par la Commission Numérotation du 
Rapporteur spécial

1 Définitions –
1.1 Définition des réserves 1.1
1.1.1 Objet des réserves 1.1.4
1.1.2 Cas dans lesquels une réserve peut être formulée 1.1.2
1.1.3 Réserves à portée territoriale 1.1.8
1.1.4 Réserves formulées à l’occasion d’une notification d’application territoriale 1.1.3
1.1.5 Déclarations visant à limiter les obligations de leurs auteurs 1.1.6
1.1.6 Déclarations visant à s’acquitter d’une obligation par équivalence –
1.1.7 Réserves formulées conjointement 1.1.1
1.2 Définition des déclarations interprétatives 1.2
1.2.1 Déclarations interprétatives conditionnelles 1.2.4
1.2.2 Déclarations interprétatives formulées conjointement 1.2.1
1.3 Distinction entre réserves et déclarations interprétatives 1.3

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

1.3.2 Libellé et désignation 1.2.2
1.3.3 Formulation d’une déclaration interprétative lorsqu’une réserve est interdite 1.2.3
1.4 Déclarations unilatérales autres que les réserves et les déclarations interprétatives –
1.4.1 Déclarations visant à assumer des engagements unilatéraux 1.1.5
1.4.2 Déclarations unilatérales visant à ajouter des éléments supplémentaires à un traité 1.1.6
1.4.3 Déclarations de non-reconnaissance 1.1.7
1.4.4 Déclarations de politique générale 1.2.5
1.4.5 Déclarations relatives à la mise en œuvre d’un traité au plan interne 1.2.6
1.5 Déclarations unilatérales relatives aux traités bilatéraux –
1.5.1 « Réserves » aux traités bilatéraux 1.1.9
1.5.2 Déclarations interprétées de traités bilatéraux 1.2.7

1.5.3 Effet juridique de l’acceptation de la déclaration interprétative d’un traité bilatéral par 
 l’autre partie 1.2.8

1.6 Portée des définitions [1.4]

* Ce tableau de concordance a été établi à la requête du président de la Commission lors de sa cinquante et unième session (Annuaire ... 1999, 
vol. I, 2597e séance, par. 59, p. 234).
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1

1.1 Définition des réserves2

L’expression « réserve » s’entend d’une déclaration 
unilatérale, quel que soit son libellé ou sa désignation, 
faite par un État ou par une organisation internationale à 
la signature, à la ratification, à l’acte de confirmation for-
melle, à l’acceptation ou à l’approbation d’un traité ou à 
l’adhésion à celui-ci ou quand un État fait une notification 
de succession à un traité, par laquelle cet État ou cette 
organisation vise à exclure ou à modifier l’effet juridique 
de certaines dispositions du traité dans leur application à 
cet État ou à cette organisation.

1.1.1 Objet des réserves3

Une réserve vise à exclure ou à modifier l’effet juri-
dique de certaines dispositions d’un traité, ou du traité 
dans son ensemble sous certains aspects particuliers, dans 
leur application à l’État ou à l’organisation internationale 
qui la formule.

1.1.2 Cas dans lesquels une réserve peut être formulée4

Les cas dans lesquels une réserve peut être formulée 
en vertu de la directive 1.1 incluent l’ensemble des modes 
d’expression du consentement à être lié par un traité men-
tionnés à l’article 11 de la  Convention de Vienne sur le 
droit des traités et de la Convention de Vienne sur le droit 
des traités entre États et organisations internationales.

1.1.3 Réserves à portée territoriale5

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

1.1.4 Réserves formulées à l’occasion d’une noti- 
fication d’application territoriale6

Une déclaration unilatérale par laquelle un État vise à 
exclure ou à modifier l’effet juridique de certaines dispo-

1 Le texte des projets de directives proposés dans le cinquième
rapport figure en italiques.

2 Pour le commentaire du projet de directive 1.1, voir Annuaire… 
1998, vol. II (2e partie), p. 104 et 105.

3 Pour le commentaire du projet de directive 1.1.1, voir Annuaire… 
1999, vol. II (2e partie), p. 98 à 100.

4 Pour le commentaire du projet de directive 1.1.2, voir Annuaire… 
1998 (voir supra la note 2), p. 107 et 108.

5 Pour le commentaire du projet de directive 1.1.3, voir, ibid., 
p. 108 à 110.

6 Pour le commentaire du projet de directive 1.1.4, voir, ibid., 
p. 110.

sitions d’un traité à l’égard d’un territoire au sujet duquel 
il fait une notification d’application territoriale du traité, 
constitue une réserve.

1.1.5 Déclarations visant à limiter les obligations de 
leur auteur7

Une déclaration unilatérale formulée par un État ou par 
une organisation internationale au moment où cet État ou 
cette organisation exprime son consentement à être lié par 
un traité par laquelle son auteur vise à limiter les obliga-
tions que lui impose le traité constitue une réserve.

1.1.6 Déclarations visant à s’acquitter d’une obligation 
par équivalence8

Une déclaration unilatérale formulée par un État ou par 
une organisation internationale, au moment où cet État ou 
cette organisation exprime son consentement à être lié par 
un traité, par laquelle cet État ou cette organisation vise à 
s’acquitter d’une obligation en vertu du traité d’une ma-
nière différente de celle imposée par le traité mais équiva-
lente, constitue une réserve.

1.1.7 Réserves formulées conjointement9

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

1.1.8	 Réserves	 formulées	 en	 vertu	 de	 clauses	 d’ex-	
clusion10

Une déclaration unilatérale faite par un État ou une 
organisation internationale à l’occasion de l’expression 
de son consentement à être lié par un traité ou quand un 
État fait une notification de succession, en conformité 
avec une clause expresse figurant dans ce traité autori-
sant les parties ou certaines d’entre elles à exclure ou 
à modifier l’effet juridique de certaines dispositions du 
traité dans leur application à ces parties, constitue une 
réserve.

7 Pour le commentaire du projet de directive 1.1.5, voir Annuaire… 
1999 (voir supra la note 3), p. 100 à 102.

8 Pour le commentaire du projet de directive 1.1.6, voir, ibid., p. 102 
et 103.

9 Pour le commentaire du projet de directive 1.1.7, voir Annuaire… 
1998 (voir supra la note 2), p. 110 à 112.

10 Sur le projet de directive 1.1.8, voir supra les paragraphes 148 
à 178.

Annexe II

DÉFINITIONS

Texte consolidé de l’ensemble des projets de directive consacrés aux définitions 
adoptés en première lecture ou proposés dans le présent rapport1
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1.2 Définition des déclarations interprétatives11

L’expression « déclaration interprétative » s’entend 
d’une déclaration unilatérale, quel que soit son libellé ou 
sa désignation, faite par un État ou par une organisation 
internationale, par laquelle cet État ou cette organisation 
vise à préciser ou à clarifier le sens ou la portée que le 
déclarant attribue à un traité ou à certaines de ses dispo-
sitions.

1.2.1 Déclarations interprétatives conditionnelles12

Une déclaration unilatérale formulée par un État ou 
par une organisation internationale à la signature, à la 
ratification, à l’acte de confirmation formelle, à l’accep-
tation ou à l’approbation d’un traité ou à l’adhésion à 
celui-ci ou quand un État fait une notification de succes-
sion à un traité, par laquelle cet État ou cette organisa-
tion internationale subordonne son consentement à être 
lié par ce traité à une interprétation spécifiée du traité ou 
de certaines de ses dispositions constitue une déclaration 
interprétative conditionnelle.

1.2.2 Déclarations interprétatives formulées conjoin-
tement13

La formulation conjointe d’une déclaration interpréta-
tive par plusieurs États ou organisations internationales 
n’affecte pas le caractère unilatéral de cette déclaration 
interprétative.

1.3 Distinction entre réserves et déclarations inter-
prétatives14

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

1.3.1 Méthode de mise en œuvre de la distinction entre 
réserves et déclarations interprétatives15

Pour déterminer si une déclaration unilatérale formu-
lée par un État ou une organisation internationale au sujet 
d’un traité est une réserve ou une déclaration interpréta-
tive, il convient d’interpréter cette déclaration de bonne 
foi suivant le sens ordinaire à attribuer à ses termes, à la 
lumière du traité sur lequel elle porte. Il sera dûment tenu 
compte de l’intention de l’État ou de l’organisation in-
ternationale concernés à l’époque où la déclaration a été 
formulée.

1.3.2 Libellé et désignation16

Le libellé ou la désignation donné à une déclaration 
unilatérale constituent un indice de l’effet juridique visé. 

11 Pour le commentaire du projet de directive 1.2, voir Annuaire… 
1999 (voir supra la note 3), p. 103 à 109.

12 Pour le commentaire du projet de directive 1.2.1, voir, ibid., 
p. 109 à 112.

13 Pour le commentaire du projet de directive 1.2.2, voir, ibid., 
p. 112 et 113.

14 Pour le commentaire du projet de directive 1.3, voir, ibid., p. 113.
15 Pour le commentaire du projet de directive 1.3.1, voir, ibid., 

p. 113 à 116.
16 Pour le commentaire du projet de directive 1.3.2, voir, ibid., 

p. 116 à 118.

Il en va ainsi en particulier lorsqu’un État ou une organi-
sation internationale formule plusieurs déclarations unila-
térales au sujet d’un même traité et en désigne certaines 
comme étant des réserves et d’autres comme étant des dé-
clarations interprétatives.

1.3.3 Formulation d’une déclaration unilatérale 
lorsqu’une réserve est interdite17

Lorsqu’un traité interdit les réserves à l’ensemble de 
ses dispositions ou à certaines d’entre elles, une déclara-
tion unilatérale formulée à leur sujet par un État ou une 
organisation internationale est réputée ne pas constituer 
une réserve, sauf si elle vise à exclure ou à modifier l’effet 
juridique de certaines dispositions du traité ou du traité 
dans son ensemble sous certains aspects particuliers dans 
leur application à son auteur.

1.4 Déclarations unilatérales autres que les réserves et 
les déclarations interprétatives18

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

1.4.1 Déclarations visant à assumer des engagements 
unilatéraux19

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

1.4.2 Déclarations unilatérales visant à ajouter des 
éléments supplémentaires à un traité20

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

1.4.3 Déclarations de non-reconnaissance21

Une déclaration unilatérale par laquelle un État indique 
que sa participation à un traité n’implique pas la recon-
naissance d’une entité non reconnue par lui constitue une 
déclaration de non-reconnaissance qui n’entre pas dans 
le champ d’application du présent Guide de la pratique, 
même lorsqu’elle vise à exclure l’application du traité 
entre l’État déclarant et l’entité non reconnue.

17 Pour le commentaire du projet de directive 1.3.3, voir, ibid., 
p. 118.

18 Pour le commentaire du projet de directive 1.4, voir, ibid., p. 118 
et 119.

19 Pour le commentaire du projet de directive 1.4.1, voir, ibid., 
p. 119 et 120.

20 Pour le commentaire du projet de directive 1.4.2, voir, ibid., 
p. 120 et 121.

21 Pour le commentaire du projet de directive 1.4.3, voir, ibid., 
p. 121 à 123.
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1.4.4 Déclarations de politique générale22

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

1.4.5 Déclarations relatives à la mise en œuvre d’un 
traité au plan interne23

Une déclaration unilatérale formulée par un État ou 
une organisation internationale par laquelle cet État ou 
cette organisation indique la manière dont il ou elle mettra 
en œuvre un traité au plan interne, mais qui ne vise pas à 
avoir d’incidence en tant que telle sur ses droits et obliga-
tions vis-à-vis des autres parties contractantes, constitue 
une déclaration informative qui n’entre pas dans le champ 
d’application du présent Guide de la pratique.

1.4.6	 Déclarations	 unilatérales	 faites	 en	 vertu	 d’une	
clause	facultative24

Une déclaration unilatérale faite par un État ou une or-
ganisation internationale en conformité avec une clause 
figurant dans un traité autorisant expressément les par-
ties à accepter une obligation ne découlant pas de la seule 
entrée en vigueur du traité à leur égard n’entre pas dans 
le champ d’application du présent Guide de la pratique.

1.4.7	 	Restrictions	 figurant	 dans	 les	 déclarations	
unilatérales	 adoptées	 en	 vertu	 d’une	 clause	
facultative25

Une restriction ou condition figurant dans une décla-
ration unilatérale adoptée en vertu d’une clause faculta-
tive ne constitue pas une réserve au sens du présent Guide 
de la pratique.

1.4.8	 Déclarations	unilatérales	opérant	un	choix	entre	
les	dispositions	d’un	traité26

Une déclaration unilatérale faite par un État ou une 
organisation internationale en conformité avec une 
clause expresse figurant dans un traité obligeant les 
parties à choisir entre deux ou plusieurs dispositions du 
traité n’entre pas dans le champ d’application du présent 
Guide de la pratique.

22 Pour le commentaire du projet de directive 1.4.4, voir, ibid., 
p. 123 et 124.

23 Pour le commentaire du projet de directive 1.4.5, voir, ibid., 
p. 125 et 126.

24 Sur le projet de directive 1.4.6, voir supra les paragraphes 179 
à 189.

25 Sur le projet de directive 1.4.7, voir supra les paragraphes 190 
à 196.

26 Sur le projet de directive 1.4.8, voir supra les paragraphes 197 
à 210.

1.5 Déclarations unilatérales relatives aux traités 
bilatéraux

1.5.1 « Réserves » aux traités bilatéraux27

Une déclaration unilatérale, quel que soit son libellé ou 
sa désignation formulée par un État ou par une organisa-
tion internationale après le paraphe ou la signature mais 
avant l’entrée en vigueur d’un traité bilatéral, par laquelle 
cet État ou cette organisation vise à obtenir de l’autre par-
tie une modification des dispositions du traité à laquelle il 
subordonne l’expression de son consentement définitif à 
être lié par le traité ne constitue pas une réserve au sens du 
présent Guide de la pratique.

1.5.2 Déclarations interprétatives de traités bila- 
téraux28

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

1.5.3 Effet juridique de l’acceptation de la déclaration 
interprétative d’un traité bilatéral par l’autre 
partie29

L’interprétation résultant d’une déclaration interpréta-
tive d’un traité bilatéral faite par un État ou une organisa-
tion internationale partie à ce traité et acceptée par l’autre 
partie constitue l’interprétation authentique de ce traité.

1.6 Portée des définitions30

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

1.7	 Alternatives	 aux	 réserves	 et	 aux	 déclarations	
interprétatives

1.7.1 Alternatives	aux	réserves31

Afin de moduler les effets des dispositions d’un traité 
dans leur application aux parties contractantes, les États 
et les organisations internationales peuvent recourir à 
des procédés autres que les réserves.

1.7.2	 Variété	 des	 procédés	 permettant	 de	 moduler	 les	
effets	des	dispositions	d’un	traité32

1.	 La modulation des effets des dispositions d’un 
traité par des procédés autres que des réserves peut  
notamment résulter de l’insertion dans le traité :

27 Pour le commentaire du projet de directive 1.5.1, voir Annuaire… 
1999, (voir supra la note 3), p. 127 à 131.

28 Pour le commentaire du projet de directive 1.5.2, voir, ibid., 
p. 131 et 132.

29 Pour le commentaire du projet de directive 1.5.3, voir, ibid., 
p. 132 et 133.

30 Pour le commentaire du projet de directive 1.6, voir, ibid., p. 133 
et 134.

31 Sur le projet de directive 1.7.1, voir supra les paragraphes 72 
à 94.

32 Sur le projet de directive 1.7.2, voir supra les paragraphes 72 
à 95.
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a)	 De clauses restrictives limitant l’objet des obliga-
tions résultant du traité en leur apportant des exceptions 
et des limites;

b)	 De clauses d’exception permettant aux parties 
contractantes d’écarter l’application des obligations gé-
nérales dans des hypothèses particulières et pour une du-
rée limitée;

c)	 De déclarations faites en vertu du traité par les-
quelles une partie contractante exprime sa volonté d’être 
liée par des obligations ne s’imposant pas à elle du seul 
fait de l’expression de son consentement à être liée par le 
traité;

2.	 La modulation des effets des dispositions d’un traité 
peut également résulter :

a)	 De leur suspension, conformément aux dispositions 
des articles 57 à 62 des Conventions de Vienne de 1969 
et 1986;

b)	 D’amendements du traité n’entrant en vigueur 
qu’entre certaines parties; ou

c)	 D’accords complémentaires et de protocoles ayant 
pour objet de modifier le traité dans les relations entre 
certaines parties seulement.

1.7.3	 Clauses	restrictives33

Une disposition figurant dans un traité et visant  
à limiter ou à restreindre la portée ou l’application  

33 Sur le projet de directive 1.7.3, voir supra les paragraphes 110
à 116.

de règles plus générales figurant dans le traité ne  
constitue pas une réserve au sens du présent Guide de la 
pratique.

1.7.4	 [«	Réserves	bilatéralisées	»]	 [Accords	entre	États	
ayant	le	même	objet	que	des	réserves]34

Un accord[, conclu en vertu d’une disposition expresse 
d’un traité,] par lequel deux ou plusieurs États visent  
à exclure ou à modifier l’effet juridique de certaines  
dispositions [d’un] traité ou du traité dans son  
ensemble dans leur application à leurs rapports inter 
se ne constitue pas une réserve au sens du présent Guide 
de la pratique.

1.7.5 Alternatives	aux	déclarations	interprétatives35

Afin de préciser ou de clarifier le sens ou la portée 
d’un traité ou de certaines de ses dispositions, les parties 
contractantes peuvent recourir à des procédés autres que 
les déclarations interprétatives. Elles peuvent notamment 
inclure dans le traité des dispositions expresses ayant 
pour objet de l’interpréter ou conclure des accords com-
plémentaires à cette fin.

34 Sur le projet de directive 1.7.4, voir supra les paragraphes 117
à 130.

35 Sur le projet de directive 1.7.5, voir supra les paragraphes 96 
à 103.
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11. À sa quarante-huitième session, en 1996, la Commis-
sion du droit international a défini la « protection diplo-
matique » comme l’un des trois sujets jugés se prêter à la 
codification et au développement progressif2. La même 
année, dans sa résolution 51/160 du 16 décembre 1996, 
l’Assemblée générale a invité la Commission à examiner 
plus avant le sujet et à en indiquer la portée et le conte-
nu en se fondant sur les commentaires et observations 
qui auraient été faits au cours du débat qui a eu lieu à la 
Sixième Commission ainsi que sur les commentaires que 
les gouvernements pourraient avoir soumis par écrit. En 
application de la résolution de l’Assemblée, la Commis-
sion, à sa quarante-neuvième session, en 1997, a consti-
tué à sa 2477e séance un Groupe de travail3. À la même 
session, le Groupe de travail a présenté un rapport, que la 
Commission a fait sien4, dans lequel il s’efforçait : a) De 
préciser autant que possible la portée du sujet; et b) De 
déterminer les questions à étudier dans le contexte du 
sujet. Le Groupe de travail a proposé un schéma sur le-
quel les gouvernements pourraient fonder leur examen du 
sujet, et la Commission a recommandé que le Rapporteur 
spécial lui soumette un rapport préliminaire établi à partir 
 

1 Le Rapporteur spécial tient à rendre hommage à Mme Zsuszanna 
Deen-Racsmany, assistante de recherche, dont les services ont été  
rétribués par la Fondation Cornelis van Vollenhoven de l’Université de 
Leyde, pour la contribution extrêmement précieuse qu’elle a apportée à 
l’établissement du présent rapport.

2 Annuaire… 1996, vol. II (2e partie), par. 248, p. 105, et an-
nexe II, additif 1, p. 150 et 151.

3 Annuaire… 1997, vol. II (2e partie), par. 169, p. 61.
4 Ibid., par. 171.

Introduction1

de ce même schéma proposé5. Elle a aussi décidé qu’elle 
s’efforcerait d’achever l’examen du sujet en première 
lecture d’ici à la fin du quinquennat.
2. À sa 2501e séance, le 11 juillet 1997, la Commission 
a désigné M. Mohamed Bennouna Rapporteur spécial 
chargé du sujet. Au paragraphe 8 de sa résolution 52/156, 
en date du 15 décembre 1997, l’Assemblée générale a 
approuvé la décision de la Commission d’inscrire à son 
ordre du jour le sujet intitulé « Protection diplomatique ».
3. La Commission a examiné le rapport prélimi-
naire [Annuaire… 1998, vol. II (2e partie), document
A/CN.4/484] présenté par le Rapporteur spécial de la 
2520e à la 2523e séances, tenues du 28 avril au 1er mai 
1998.
4. La Commission a constitué à sa 2534e séance,
tenue le 22 mai 1998, sous la présidence de M. Bennouna, 
Rapporteur spécial sur le sujet6, un groupe de travail à 
composition non limitée chargé d’étudier les conclu-
sions qui seraient éventuellement tirées de l’examen de la 
façon d’aborder le sujet et de fournir des orientations au 
Rapporteur spécial quant à l’objet du deuxième rapport, 
attendu pour la cinquante et unième session. Le Groupe 
de travail a tenu deux séances, les 25 et 26 mai 1998. En 
ce qui concerne la façon d’aborder le sujet, il a conclu ce 
qui suit :

a) Le traitement de la protection diplomatique dans 
le droit coutumier devrait servir de base au travail de la 
Commission sur le sujet;

5 Ibid., par. 189 et 190, p. 63 et 64.
6 Annuaire… 1998, vol. I, 2534e séance, par. 90, p. 123.
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b) Le sujet portera sur les règles secondaires du droit 
international se rapportant à la protection diplomatique; 
les règles primaires ne seront examinées que lorsque leur 
clarification est essentielle pour donner des orientations en 
vue de formuler clairement une règle secondaire précise;

c) L’exercice de la protection diplomatique est un 
droit de l’État. Quand il l’exerce, l’État doit tenir compte 
des droits et intérêts de ses nationaux à l’égard desquels il 
exerce la protection diplomatique;

d) Les travaux sur la protection diplomatique de-
vraient tenir compte du développement du droit interna-
tional qui accorde désormais une reconnaissance et une 
protection accrues aux droits des individus et permet à 
ces derniers d’avoir davantage accès directement et indi-
rectement aux instances internationales pour faire valoir 
leurs droits. Le Groupe de travail a estimé que les consé-
quences concrètes et particulières de cette évolution, dans 
le contexte du présent sujet, devraient être examinées à 
la lumière de la pratique des États et dans la mesure où 
elles sont en relation avec des questions spécifiques en jeu 
telles que l’exigence du lien de nationalité;

e) Le pouvoir discrétionnaire de l’État d’exercer la 
protection diplomatique ne l’empêche pas de prendre au-
près de ses nationaux l’engagement d’exercer ce droit. 
Dans ce contexte, le Groupe de travail a noté que dans le 
cadre de leur législation interne, des États reconnaissaient 
le droit de leurs nationaux à la protection diplomatique;

f) Le Groupe de travail a estimé qu’il serait utile de 
demander aux gouvernements de fournir à la Commission 
des informations sur leur législation interne la plus perti-

nente, les décisions prises par les tribunaux nationaux et 
leur pratique en matière de protection diplomatique;

g) Le Groupe de travail a rappelé la décision prise par 
la Commission à sa quarante-neuvième session en 1997 
d’achever l’examen du sujet en première lecture d’ici à la 
fin du quinquennat en cours7.

5. En ce qui concerne le deuxième rapport du Rappor-
teur spécial, le Groupe de travail a suggéré qu’il soit axé 
sur les questions soulevées dans le chapitre premier inti-
tulé « Le fondement de la protection diplomatique » du 
schéma proposé par le Groupe de travail de l’année der-
nière8.

6. À sa 2544e séance, tenue le 9 juin 1998, la Commis-
sion a examiné le rapport du Groupe de travail, qu’elle a 
fait sien.

7. En 1999, M. Bennouna a été élu juge au Tribunal pé-
nal international pour l’ex-Yougoslavie et a démissionné 
de ses fonctions à la Commission. En juillet 1999, la 
Commission a élu l’auteur du présent rapport rapporteur 
spécial du sujet de la protection diplomatique9.

8. En juillet 1999, la Commission a examiné le sujet 
lors d’une réunion officieuse du Groupe de travail.

7 Ibid., vol. II (2e partie), par. 108, p. 50.
8 Annuaire… 1997 (voir supra la note 3), par. 189, p. 63 et 64.
9 Annuaire… 1999, vol. II (2e partie), par. 19, p. 18.

chapItre premIer

Structure du rapport

9. Le présent rapport se compose de trois parties :

a) La présentation de la protection diplomatique, qui 
en retrace l’évolution historique et en définit la portée, et 
indique comment elle peut aller dans le sens des droits de 
l’homme, conformément aux valeurs de l’ordre juridique 
contemporain;

b) Un certain nombre de projets d’articles accompa-
gnés de commentaires. Ces projets soulèvent diverses 
questions controversées pour lesquelles le Rapporteur 
spécial sollicite les vues de la Commission pour l’orien-
ter dans ses futurs travaux. Ces questions auraient pu 
être soulevées dans le rapport préliminaire présenté par 
le Rapporteur spécial précédent pas nécessairement sous 
forme de projets d’article. Le présent rapport les formu-
lera de telle sorte qu’elles seront mieux mises en relief, ce 
qui facilitera le débat;

c) Un exposé des articles qui seront présentés dans les 
futurs rapports.

Introduction

10. La pratique et les précédents abondent en matière de 
protection diplomatique, sujet qui, pourtant, demeure l’un 
des plus controversés du droit international10.

11. Avant la seconde guerre mondiale et les conven-
tions relatives aux droits de l’homme, l’individu n’avait 
guère de recours en droit international pour faire valoir 
ses droits vis-à-vis de l’État auquel il ressortait. Mais, 
lorsque la violation à l’étranger de ces droits fondamen-
taux était le fait d’un autre État, l’État national pouvait 
intervenir pour le protéger et demander réparation pour 
les préjudices qu’il aurait subis. Dans la pratique, ce sont 
avant tout les nationaux des États occidentaux puissants 
qui ont bénéficié de ce privilège, car c’était ces États qui 
étaient toujours prêts à intervenir pour protéger leurs na-
tionaux quand le traitement qui leur était réservé n’était 

10 Lillich, The Human Rights of Aliens in Contemporary Inter-
national Law.
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pas conforme aux normes ordinaires de la civilisation, 
qu’ils fixaient eux-mêmes11. Il était inévitable qu’ainsi 
appliqué, le principe de la protection diplomatique finisse 
par être considéré par les nations en développement, par-
ticulièrement en Amérique latine, plutôt comme un exer-
cice discriminatoire du pouvoir que comme un moyen de 
protéger les droits de l’homme des étrangers.

12. Pour aggraver les choses, du point de vue des États 
non occidentaux, la protection diplomatique et l’interven-
tion étaient exaltées par la fiction selon laquelle le préju-
dice causé à un national était un préjudice causé à l’État. 
En 1924, la CPIJ a donné sa bénédiction judiciaire à cette 
fiction dans l’affaire des Concessions Mavrommatis en 
Palestine en déclarant que :

En prenant fait et cause pour l’un des siens, en mettant en mouvement, 
en sa faveur, l’action diplomatique ou l’action judiciaire internationale, 
cet État fait, à vrai dire, valoir son droit propre, le droit qu’il a de faire 
respecter en la personne de ses ressortissants le droit international12.

13. Cette fiction avait des conséquences importantes. 
Tout d’abord, elle offrait une justification à l’intervention 
militaire ou à la diplomatie de la canonnière. À un autre 
niveau, elle permettait aux États-Unis d’Amérique et aux 
puissances européennes de rejeter les efforts entrepris 
par l’Amérique latine pour obliger les étrangers exerçant 
des activités industrielles ou commerciales en Amérique 
latine à renoncer à la protection diplomatique, au motif 
qu’un national ne saurait renoncer à un droit qui appar-
tient à l’État dont il dépend13.

14. La protection diplomatique des étrangers a donné 
lieu à d’énormes abus. La guerre des Boers (1899-1902) 
a été justifiée par le Royaume-Uni en tant qu’intervention 
qui visait à protéger ses nationaux propriétaires des mines 
d’or du Witwatersrand. Les campagnes militaires améri-
caines entreprises sous le prétexte de défendre des Amé- 
ricains en Amérique latine se sont poursuivies jusqu’à 
une époque récente, comme le montrent les interventions 
à la Grenade en 198314 et au Panama en 198915. L’in-
tervention non militaire, sous forme de réclamation pour 
dommages causés à la personne ou aux biens des étran-
gers, a elle aussi fait l’objet d’abus16, encore que, selon un
auteur, le règlement des réclamations par voie d’arbitrage 
ait souvent épargné aux États latino-américains des inter-
ventions militaires menées à l’appui des revendications17.

11 Voir l’affaire Harry Roberts (États-Unis d’Amérique c. Mexique), 
1926, Recueil des sentences arbitrales, vol. IV (Publication des Nations 
Unies, numéro de vente : 1951.V.1), p. 77; et l’affaire L.F.H. et Pauline 
Neer (États-Unis d’Amérique c. Mexique), 1926, ibid., p. 60.

12 Affaire des Concessions Mavrommatis en Palestine (Grèce c. 
Royaume-Uni), 1924, C.P.J.I., Série A, nº 2, p. 12. Ce principe a été 
repris par la CPJI dans l’affaire du Chemin de fer Panevezys Saldutis-
kis (Estonie c. Lithuanie), arrêt du 28 février 1939, C.P.J.I., Série A/B, 
nº 76, p. 16.

13 On trouvera un exposé complet de la polémique autour de cette 
renonciation (la « clause Calvo ») dans Shea, The Calvo clause: A Pro-
blem of Inter-American and International Law and Diplomacy.

14 Nash Leich, « Contemporary practice of the United States relating 
to international law », 1984, p. 200.

15 Ibid., 1990, p. 545.
16 Voir l’opinion individuelle du juge Padilla Nervo dans l’affaire de 

la Barcelona Traction, Light and Power Company Limited, deuxième 
phase, arrêt, C.I.J. Recueil 1970, p. 246.

17 Dunn, The Protection of Nationals: A Study in the Application of 
International Law, p. 58.

15. La situation a bien changé en quelques années. Les 
normes de justice applicables aux individus dans leur 
pays et aux étrangers dans des pays tiers se sont profondé-
ment modifiées. À l’heure actuelle, près de 150 États sont 
parties au Pacte international relatif aux droits civils et 
politiques ou à ses homologues régionaux d’Europe, des 
Amériques et d’Afrique, qui fixent les normes de justice 
à observer dans les procès pénaux et dans le traitement 
des détenus. De plus, les particuliers sont habilités dans 
certains cas à saisir des organes internationaux tels que le 
Comité des droits de l’homme des Nations Unies, la Cour 
européenne des droits de l’homme, la Cour interaméri-
caine des droits de l’homme et la Commission africaine 
des droits de l’homme et des peuples.

16. La personne qui exerce une activité industrielle ou 
commerciale à l’étranger dispose elle aussi de nouveaux 
moyens. La Convention pour le règlement des différends 
relatifs aux investissements entre États et ressortissants 
d’autres États autorise les sociétés à engager une procé-
dure à l’encontre d’un État devant le Centre international 
pour le règlement des différends relatifs aux investisse-
ments, à condition que l’État défendeur et l’État de l’in-
vestisseur aient consenti au préalable à cette procédure. 
Les accords bilatéraux relatifs aux investissements offrent 
des recours similaires aux sociétés exerçant des activités 
industrielles ou commerciales à l’étranger18. Il ne fait au-
cun doute qu’avec la fin de la guerre froide et la généra-
lisation des principes de l’économie de marché dans le 
monde, la vie, et les capitaux, des investisseurs étrangers 
sont plus en sécurité que par le passé.

17. Du coup, certains ont prétendu que la protection 
diplomatique était périmée. Leur argumentation peut se 
résumer ainsi : le principe de l’égalité de traitement entre 
nationaux et étrangers et la norme internationale minimale 
relative au traitement des étrangers ont été remplacés par 
une norme internationale tirée des droits de l’homme, 
qui reconnaît aux nationaux et aux étrangers l’égalité de 
traitement, selon les dispositions essentielles de la Dé-
claration universelle des droits de l’homme19. L’individu 
est désormais un sujet de droit international, doté de la 
capacité de faire valoir ses droits fondamentaux dans la 
sphère internationale. Le droit qu’a l’État de réclamer au 
nom de son national doit être limité aux situations qui 
ne peuvent être réglées par aucun moyen de règlement 
convenu entre ce national et l’État auteur du préjudice, 
auxquels cas l’État protecteur intervient en tant qu’agent 
de l’individu et non en son nom propre. L’idée que l’État 
fait valoir son droit propre lorsqu’il intervient au nom de 
son national est une fiction dépassée qui doit être aban-
donnée – sauf peut-être dans le cas où l’intérêt national 
véritable de l’État est en cause20.

18. Cette argumentation est entachée de deux vices : 
d’abord, elle méprise à tort le rôle des fictions en droit, 
ensuite elle est présomptueuse quant à l’état actuel de la 
protection internationale des droits de l’homme.

18 Voir Laviec, Protection et promotion des investissements – Étude 
de droit international économique.

19 Adoptée et proclamée par l’Assemblée générale du 10 décembre 
1948 [résolution 217 A (III)]; voir García Amador, loc. cit., p. 421, et 
437 à 439; et Annuaire… 1957, vol. II, document A/CN.4/106, p. 130 
à 134. Voir également Bennouna, Annuaire… 1998, vol. II (1re partie), 
document A/CN.4/484, par. 34 à 37, p. 322.

20 García Amador, loc. cit., p. 472.
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19. Dans certaines situations, la violation des droits de 
l’homme d’un étranger engage les intérêts de l’État na-
tional21. Tel est notamment le cas lorsque cette violation 
est généralisée et atteste que l’État auteur impose une dis-
crimination systématique à tous les nationaux de l’autre 
État. Il est vrai toutefois que lorsqu’il s’agit d’un préju-
dice isolé, l’État intervenant agit en fait au nom de l’indi-
vidu lorsqu’il fait valoir les droits de celui-ci. Dans ce cas, 
la notion de préjudice causé à l’État lui-même est bien une 
fiction. Ce raisonnement est en particulier confirmé par 
deux règles, à savoir celle de l’épuisement des recours in-
ternes avant que l’État national puisse intervenir, et celle 
de la continuité de la nationalité, d’après laquelle l’indivi-
du doit être un national de l’État qui épouse sa cause non 
seulement au moment du préjudice mais également au 
moment de la présentation de la réclamation22. D’ailleurs, 
les décisions judiciaires précisent bien que, lorsque l’on 
évalue les dommages subis par l’État, il faut tenir compte 
des dommages subis par son national23.

20. La nature fictive de la protection diplomatique était 
au centre du rapport préliminaire de M. Bennouna, dans 
lequel celui-ci demandait à la Commission de l’orienter 
sur la question de savoir si, « en engageant une réclama-
tion internationale, l’État fait valoir son propre droit ou 
bien celui de son ressortissant lésé »24.

21. Le Rapporteur actuel ne partage pas le dédain pro-
fessé par son prédécesseur pour les fictions juridiques, 
que la plupart des systèmes juridiques connaissent. 
Le droit romain a fait largement usage des fictions de 
procédure pour réaliser l’équité25. Comme l’a affirmé
Oliver Wendell Holmes, président de la Cour suprême des 
États-Unis à la fin du xIxe siècle : « Le droit vit non pas de 
logique mais d’expérience. »26 Nous ne saurions rejeter 
une institution telle que la protection diplomatique, qui a 
une utilité réelle, parce qu’elle repose sur une fiction qui 
ne résiste pas à l’analyse.

22. L’idée que le développement des droits de l’homme 
a rendu la protection diplomatique désuète appelle une 
étude plus attentive. García Amador, premier Rapporteur 
spécial sur le sujet de la responsabilité des États, déclare 
que la notion traditionnelle de protection diplomatique, 
en vertu de laquelle un État pouvait engager une réclama-
tion au nom d’un de ses nationaux lésé appartient à une 
époque où les droits de la personne et les droits de l’État 

21 Brierly, « The theory of implied State complicity in international 
claims », p. 48. Voir également McDougal, Lasswell et Lung-chu Chen, 
« The protection of aliens from discrimination and world public order: 
responsibility of states conjoined with human rights », p. 442. Selon 
ces auteurs, « comme c’est aussi le cas pour d’autres constructions 
fictives, l’identification des intérêts de l’État et des intérêts de la personne
physique est considérée par les observateurs indépendants et par les 
demandeurs comme étant dans de nombreux contextes une repré-
sentation assez fidèle de la réalité sociale : les personnes physiques 
ont toujours constitué la grande base du pouvoir des communautés 
territoriales ».

22 Wyler, La règle dite de la continuité de la nationalité dans le 
contentieux international.

23 Usine de Chorzów (Allemagne c. Pologne), fond, arrêt nº 13, 
1928, C.P.J.I., Série A, nº 17, p. 28.

24 Annuaire… 1998 (voir supra la note 19), par. 54.
25 Sur l’actio ficticia en droit romain, voir Sohm, The Institutes: 

A Textbook of the History and System of Roman Private Law, p. 259 
et 260.

26 Annuaire… 1972, vol. I, 1167e séance, par. 53, p. 105.

étaient inséparablement liés. Cette situation a changé du 
tout au tout. Désormais, étrangers et nationaux jouissent 
de droits qui leur sont accordés en tant que personnes hu-
maines et non en tant que nationaux d’un certain État. Ce 
qui signifie, poursuit García Amador, que l’étranger est 
internationalement reconnu comme ayant la personnalité 
juridique, indépendamment de son État et qu’il est un 
véritable sujet* doté de droits internationaux27. Ce rai-
sonnement oblige à conclure que l’individu, dorénavant 
sujet de droit international, doté de droits et d’obligations 
de droit international, doit sauf exception se défendre de 
lui-même lorsqu’il s’aventure à l’étranger.

23. Il n’y a pas lieu de procéder ici à l’examen complet 
du statut de la personne physique en droit international 
contemporain. Il est indéniable qu’elle s’est vu accorder 
par ce droit des droits plus larges que ceux dont elle jouis-
sait il y a 50 ans. Mais cela ne résout pas la question de 
savoir si la personne physique est pour autant sujet de 
droit international.

24. Le débat sur la question de savoir si l’être humain 
est un simple « objet » (conception classique) ou plutôt 
« sujet » de droit international demeure stérile. Il vaut 
mieux envisager l’être humain comme participant à 
l’ordre juridique international28. À ce titre, il peut interve-
nir dans l’ordre juridique international par l’exercice des 
droits que lui confèrent les traités relatifs aux droits de 
l’homme ou les accords bilatéraux en matière d’investis-
sements. Mais il faut admettre parallèlement que même si 
un particulier peut avoir des droits en droit international, 
ses recours restent limités, circonstance qui n’a pas retenu 
l’attention de García Amador29.

25. Alors que la Convention européenne des droits de 
l’homme peut offrir de véritables voies de recours à des 
millions d’Européens, il est difficile d’affirmer que la 
Convention américaine sur les droits de l’homme ou la 
Charte africaine des droits de l’homme et des peuples en 
font autant. En outre, la majorité de la population mon-
diale, qui se trouve en Asie, n’est couverte par aucune 
convention régionale en matière de droits de l’homme. 
Affirmer que les conventions universelles relatives aux 
droits de l’homme, notamment le Pacte international re-
latif aux droits civils et politiques, offrent aux particuliers 
des recours efficaces pour faire respecter leurs droits fon-
damentaux relève de la fantaisie, laquelle, contrairement à 
la fiction, n’a pas sa place dans le raisonnement juridique. 
La triste vérité est qu’une poignée d’individus seulement, 
dans les quelques États qui admettent les recours indivi-
duels auprès des organes de contrôle nés de ces conven-

27 García Amador, loc. cit., p. 421.
28 Higgins, Problems and Process – International Law and How we 

Use it, p. 48 à 55.
29 Voir le commentaire ci-après de McDougal, Laswell et Chen

(loc. cit., p. 456), à propos du premier rapport du Rapporteur spécial, 
« noble “synthèse” du droit naissant relatif aux droits de l’homme et 
du droit plus ancien de la protection des étrangers » (ibid., p. 454), 
commentaire qui saisit le mieux la diversité des réactions devant cette 
« synthèse » :

« Certains estiment que sa proposition étend la protection
matérielle des étrangers bien au-delà de ce que l’on peut raison-
nablement attendre des États, et exacerbe les problèmes de co- 
opération entre des États ayant atteint divers degrés de socialisation. 
D’autres jugent qu’elle affaiblit, à juste titre peut-être, un grand 
moyen traditionnel de protection des étrangers, et cela avant qu’ait 
été mis en place un autre recours utile. »
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tions, ont pu ou pourront disposer de voies de recours 
satisfaisantes sur la base des textes en question.

26. La situation de l’étranger n’est pas meilleure. Les 
conventions universelles et régionales relatives aux droits 
de l’homme accordent effectivement leur protection à 
toute personne – national et étranger – se trouvant sur le 
territoire des États parties. Mais, hormis le cas des inves-
tissements, il n’existe aucune convention multilatérale 
ayant pour objet d’offrir à l’étranger le moyen de faire 
respecter ses droits30.

27. La Convention internationale sur la protection des 
droits de tous les travailleurs migrants et des membres 
de leur famille31 a été adoptée en 1991. Elle comporte 
une charte des droits des travailleurs migrants, doublée 
d’un organe de contrôle analogue au Comité des droits 
de l’homme des Nations Unies et offre la faculté d’un 
recours individuel. Le fait qu’un tel recours n’a pas pour 
objet de remplacer le droit à la protection diplomatique 
est stipulé à l’article 23 :

Les travailleurs migrants et les membres de leur famille ont le droit 
d’avoir recours à la protection et à l’assistance des autorités consulaires 
ou diplomatiques de leur État d’origine ou de l’État représentant les 
intérêts de cet État en cas d’atteinte aux droits reconnus par la présente 
Convention.

La Convention n’a pas encore reçu les 20 ratifications né-
cessaires à son entrée en vigueur ce qui donne à entendre 
que les États ne sont pas pressés d’accorder des droits aux 
travailleurs migrants.

28. En 1985, l’Assemblée générale a adopté la Décla-
ration sur les droits de l’homme des personnes qui ne 
possèdent pas la nationalité du pays dans lequel elles vi-
vent32, censée étendre aux étrangers les droits prévus par 
la Déclaration universelle des droits de l’homme. Cette 
Déclaration ne prévoit aucun mécanisme d’application, 
mais réaffirme le droit qu’a tout étranger de se mettre en 
rapport avec le consulat ou la mission diplomatique de 
son pays pour en réclamer la protection. C’est une illus-
tration éloquente de la situation actuelle, dans laquelle les 
étrangers peuvent bénéficier de droits dans la sphère inter-
nationale en tant qu’êtres humains, mais, en l’absence de 
traité relatif aux droits de l’homme, ne disposent d’aucun 
recours en droit international, en dehors de l’intervention 
de l’État dont ils possèdent la nationalité33.

29. Tant que la personne physique ne jouira pas en droit 
international de droits complets en matière de procédure, 
l’abandon de la protection diplomatique marquera un 
recul pour les droits de l’homme. Il s’agit d’une institu-
tion importante de ce point de vue, qui mérite d’être ren-
forcée et favorisée. Comme le soulignait Richard Lillich 
en 1975 :
En attendant la création d’un mécanisme international garantissant le 
règlement par une tierce partie des litiges entre les plaignants étrangers 
et les États, il est de l’intérêt des professionnels du droit international 
non seulement de soutenir la doctrine [de la protection diplomatique] 

30 Voir supra le paragraphe 14.
31 Pour cette convention, voir Cholewinski, Migrant Workers in 

International Human Rights Law: Their Protection in Countries of 
Employment.

32 Résolution 40/144 de l’Assemblée générale en date du 13 dé-
cembre 1985, annexe.

33 Geck, « Diplomatic Protection », p. 1059 et 1060.

mais également de s’opposer fermement à toute tentative visant à 
l’infirmer ou à la détruire34.

30. Franciszek Przetacznik, du Ministère des affaires 
étrangères de la Pologne, disait à peu près la même chose 
en 1968. Après avoir recensé les critiques générale-
ment formulées à l’égard de la protection diplomatique, 
il écrivait :

Même si l’on admet que ces reproches sont en partie justifiés, ils 
pêchent par exagération et par volonté délibérée de généraliser. Il est 
toutefois indéniable que la protection diplomatique a souvent été l’oc-
casion d’abus et que les États les plus puissants sont mieux armés pour 
l’exercer. Ainsi, les critiques portent essentiellement sur la brutalité de 
la pratique et non sur l’institution elle-même [...].

La protection diplomatique peut perdre une partie de sa raison d’être 
à mesure que se développent et se renforcent les droits de l’homme. 
Toutefois, il est peu probable que ceux-ci puissent se substituer entiè-
rement à celle-là.

Tant qu’il n’existe pas de recours plus efficace que la protection 
diplomatique, il est nécessaire de préserver celle-ci parce qu’elle est 
d’une utilité considérable et que, de toute manière, ses avantages  
l’emportent sur ses inconvénients35.

31. Le droit relatif aux droits de l’homme ne se résume 
pas aux conventions conclues en la matière. Il existe toute 
une série de traités et de coutumes, y compris celle de 
la protection diplomatique, qui forment ensemble les 
normes internationales relatives aux droits de l’homme. 
Le Pacte international relatif aux droits civils et poli-
tiques, la Convention européenne des droits de l’homme, 
la Convention américaine sur les droits de l’homme, la 
Charte africaine des droits de l’homme et des peuples 
et les autres instruments universels et régionaux relatifs 
aux droits de l’homme sont importants, notamment en ce 
qu’ils étendent leur protection tant aux étrangers qu’aux 
nationaux résidant sur le territoire des États parties36. 
Mais les recours qu’ils offrent sont d’une faible efficacité. 
La protection diplomatique, même si elle n’a pour objet 
que de protéger des particuliers contre un gouvernement 
étranger, est par contre une règle coutumière de droit in-
ternational d’application universelle, susceptible d’offrir 
un recours plus utile. La plupart des États prendront beau-
coup plus au sérieux la demande d’exercice de la protec-
tion diplomatique d’un autre État que la plainte déposée 
contre eux auprès d’un organe de contrôle du respect des 
droits de l’homme37.

34 Lillich, « The diplomatic protection of nationals abroad: an 
elementary principle of international law under attack », p. 359. Voir 
également Amerasinghe, State Responsibility for future Injuries to 
Aliens, p. 4 à 7.

35 « The protection of individual persons in traditional international 
law (diplomatic and consular protection) », p. 113.

36 Par exemple, le paragraphe premier de l’article 2 du Pacte inter-
national relatif aux droits civils et politiques stipule que les parties 
doivent respecter les droits reconnus dans le Pacte et les garantir à 
tout individu sur son territoire. Voir également l’article premier de la 
Convention européenne des droits de l’homme, ainsi que l’article 2 de 
la Charte africaine des droits de l’homme et des peuples.

37 Une plainte déposée par un particulier au titre de la Convention 
européenne des droits de l’homme et soutenue par un gouvernement 
étranger aura également probablement plus de poids. Voir Soering 
c. Royaume-Uni (publications de la Cour européenne des droits de 
l’homme, Série A : Arrêts et décisions, Conseil de l’Europe, Stras-
bourg, 1989, vol. 161), arrêt du 7 juillet 1989 (Allemagne de l’Ouest 
intervenant); Selmouni c. France, requête nº 25803/94, arrêt du
28 juillet 1999 (Pays-Bas intervenant); Danemark c. Turquie, requête 
nº 34382/97,  arrêt du 8 juin 1999.
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32. Les pactes internationaux contemporains relatifs 
aux droits de l’homme accordent aux nationaux et aux 
étrangers la même protection, laquelle dépasse de loin 
la norme internationale minimale applicable au traite-
ment des étrangers, fixée par les puissances occidentales 
à une autre époque. Cette évolution n’a pas pour autant 
rendu caduques les procédures traditionnelles consacrées 
par le droit international coutumier en matière de traite-
ment des étrangers38. Même si la panoplie des recours

38 Dans l’affaire de la Barcelona Traction (voir supra la note 16), 
p. 165, le juge Jessup déclare : « L’institution qu’est le droit d’accorder 
une protection diplomatique n’est sûrement pas caduque, quoique de 
nouvelles procédures fassent leur apparition ».

internationaux mis à la disposition des particuliers pour 
faire respecter leurs droits n’a jamais été aussi fournie, la 
protection diplomatique demeure une arme de choix pour 
la défense des droits de l’homme. Tant que l’État reste 
l’acteur principal des relations internationales, le fait qu’il 
prenne fait et cause pour ses nationaux en cas de violation 
de leurs droits est le moyen le plus efficace de promou-
voir les droits de l’homme. Au lieu de chercher à affai-
blir l’institution en l’écartant comme une fiction dépas-
sée dont on n’a plus l’usage, il faudrait au contraire tout 
faire pour renforcer les règles qui composent le droit de la 
protection diplomatique.

chapItre II

Projets d’article

Article	premier.	–	Champ	d’application

1. Aux fins des présents articles, on entend par 
protection diplomatique toute action engagée par un 
État contre un autre État à raison du préjudice causé à 
la personne ou au bien de l’un des nationaux du premier 
État, par un fait ou une omission internationalement 
illicite imputable au deuxième État.

2. Dans les circonstances exceptionnelles visées à 
l’article 8, la protection diplomatique peut s’étendre à 
des non-nationaux.

Commentaire

a. protectIon dIplomatIque

33. La doctrine de la protection diplomatique est étroi-
tement liée à la théorie de la responsabilité des États en 
cas de dommage causé à un étranger. L’idée qu’un fait 
ou une omission internationalement illicite qui cause un 
dommage à un étranger engage la responsabilité de l’État 
qui en est l’auteur avait largement fait son chemin dans 
la communauté internationale dès la fin des années vingt. 
D’une manière générale, il était admis que l’État n’était 
pas obligé d’accueillir des étrangers mais que s’il le fai-
sait, il était obligé à l’égard de l’État d’origine de leur 
fournir un certain niveau de protection matérielle et per-
sonnelle, conforme à la norme internationale minimale de 
traitement des étrangers39.

34. On a tenté à plusieurs reprises de codifier ce prin-
cipe. En 1927, l’Institut de droit international adoptait une 
résolution sur « La responsabilité internationale des États 
à raison des dommages causés sur leur territoire à la per-
sonne ou aux biens des étrangers », où il était stipulé que

L’État est responsable des dommages qu’il cause aux étrangers par 
toute action ou omission contraire à ses obligations internationales…40.

39 Joseph, Nationality and Diplomatic Protection: The Common-
wealth of Nations, p. 3; et Jennings et Watts (dir.), Oppenheim’s Inter-
national Law, p. 897 et 910 et 911.

40 Art. 1 du projet reproduit dans le premier rapport présenté par 
García Amador, Annuaire… 1956, vol. II, document A/CN.4/96, 
annexe 8, p. 228.

En 1930, la Troisième Commission de la Conférence de 
codification du droit international de La Haye adoptait en 
première lecture une disposition libellée comme suit :

Tout manquement aux obligations internationales d’un État du fait 
de ses organes, qui cause un dommage à la personne ou aux biens d’un 
étranger sur le territoire de cet État, entraîne la responsabilité interna-
tionale de celui-ci41.

Plus tard encore, le projet de convention sur la respon-
sabilité internationale des États à raison des dommages 
causés aux étrangers élaboré en 1969 par la Faculté de 
droit de Harvard proposait la formule suivante :

Un État est internationalement responsable de tout acte ou omission 
illicite en droit international qui lui est imputable et qui cause un dom-
mage à un étranger42.

Ce principe a été accepté comme règle de droit interna-
tional coutumier et appliqué dans un grand nombre de dé-
cisions judiciaires ou arbitrales. Pendant la période de la 
décolonisation, certains ont contesté l’idée qu’il s’appli-
quait universellement parce qu’il ouvrait la porte aux abus 
des puissances impérialistes, qu’il s’agissait d’une inven-
tion essentiellement occidentale et que les étrangers ne 
devaient pas bénéficier d’une protection plus large que les 
propres nationaux d’un État43. En dépit de ces critiques, 
la responsabilité de l’État à raison des dommages causés 
à un étranger est largement reconnue aujourd’hui44. Il est 
également admis que cette responsabilité s’accompagne 
de l’obligation de réparer45. Ainsi, dans le projet révisé 

41 Art. 1er, publications de la Société des Nations, V. Questions
juridiques, 1930.V.17 (document C.351(c) M.145(c).1930.V), repro-
duit dans Annuaire… 1956 (voir supra la note 40), p. 226.

42 Article 1, par. 1, du projet reproduit dans Sohn et Baxter, « Res-
ponsibility of States for injuries to the economic interests of aliens », 
p. 548.

43 Voir par exemple Guha Roy, « Is the law of responsibility of states 
for injuries to aliens a part of universal international law? ».

44 Voir García Amador, op. cit., p. 74 à 76. On le voit aussi au fait 
que de nombreux auteurs abordent le traitement réservé aux étrangers 
dans le cadre du sujet plus général de la responsabilité des États. Voir 
par exemple Jennings et Watts, op. cit., Brownlie, Principles of Public 
International Law; Harris, Cases and Materials on International Law; 
et Shaw, International Law.

45 Pour d’autres manifestations de ce principe, voir García Amador, 
loc. cit., p. 393 et 394.
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présenté à la Commission en 1961, le Rapporteur spécial 
M. García Amador proposait ce qui suit :

Aux fins du présent avant-projet, la « responsabilité internationale 
de l’État à raison des dommages causés sur son territoire à la personne 
ou aux biens des étrangers » comporte le devoir de réparer ces dom-
mages…46.

35. La présente série de projets d’article est faite es-
sentiellement de règles secondaires. C’est pourquoi on 
n’a pas cherché à y intégrer une disposition incorporant 
une règle primaire définissant les circonstances dans 
lesquelles la responsabilité d’un État se trouve engagée 
par le fait ou l’omission illicite qui cause un préjudice à 
un étranger. On n’a pas non plus tenté de formuler une 
disposition sur la réparation, la question étant réglée dans 
le projet d’articles sur la responsabilité des États47.

36. Le droit d’exercer la protection diplomatique appar-
tient historiquement à l’État dont la personne lésée a la 
nationalité. Il est fondé sur le principe qu’un dommage 
causé à un particulier équivaut à un dommage causé à 
l’État dont ce particulier est un national. Les origines de 
cette théorie, ou fiction, remontent au xvIIIe siècle, époque 
à laquelle Emmerich de Vattel déclarait :

Quiconque maltraite un citoyen offense indirectement l’État, qui doit 
protéger ce citoyen. Le souverain de celui-ci doit venger son injure, 
obliger, s’il le peut, l’agresseur à une entière réparation, ou le punir; 
puisqu’autrement le citoyen n’obtiendrait point la grande fin de 
l’Association civile, qui est la sûreté48.

Même si cette doctrine traditionnelle de la protection di-
plomatique a suscité des débats considérables – notam-
ment sur le point de savoir à qui appartiennent les droits 
qui sont invoqués quand l’État exerce sa protection diplo-
matique à l’égard de ses nationaux49 – le droit de protéger 
ses nationaux à l’étranger est une règle de droit interna-
tional coutumier largement acceptée. La compétence ter-
ritoriale appartient à l’État de résidence dans le cas des 
étrangers, mais l’État de nationalité de ceux-ci conserve 
sa compétence personnelle à leur égard même lorsqu’ils 
résident dans un autre État50. La formulation classique 
des conséquences de la compétence personnelle de l’État 
de nationalité a été donnée par la CPIJ dans l’affaire des 
Concessions Mavrommatis en Palestine :

C’est un principe élémentaire du droit international que celui qui au-
torise l’État à protéger ses nationaux lésés par des actes contraires au 
droit international commis par un autre État, dont ils n’ont pu obtenir 
satisfaction par les voies ordinaires. En prenant fait et cause pour l’un 
des siens, en mettant en mouvement, en sa faveur, l’action diplomatique 
ou l’action judiciaire internationale, cet État fait, à vrai dire, valoir son 
propre droit, le droit qu’il a de faire respecter en la personne de ses res-
sortissants, le droit international51.

46 Annuaire… 1961, vol. II, document A/CN.4/134 et Add.1, additif, 
p. 48.

47 Voir article 42, adopté provisoirement en première lecture, 
Annuaire… 1996 (voir supra la note 2), p. 70.

48 Vattel, Le droit des gens; ou Principes de la loi naturelle,
appliqués à la conduite et aux affaires des nations et des souverains, 
livre II, chap. vI (De la part que la nation peut avoir aux actions de ses
citoyens), p. 309.

49 Cet aspect est abordé plus en détail, infra, dans le commentaire 
de l’article 3.

50 Leigh, « Nationality and diplomatic protection », p. 453.
51 Voir supra la note 12.

Le droit qu’a l’État de nationalité d’exercer ainsi sa pro-
tection diplomatique a été confirmé par les tribunaux52 et 
par les publicistes53. Qui plus est, il a été codifié à l’ar-
ticle 3 de la Convention de Vienne sur les relations diplo-
matiques et à l’article 5 de la Convention de Vienne sur 
les relations consulaires. La première de ces dispositions 
inscrit parmi les fonctions des missions diplomatiques et 
consulaires le fait de 
Protéger dans l’État de résidence les intérêts de l’État d’envoi et de ses 
ressortissants, dans les limites admises par le droit international54.

37. Ce consensus général sur le droit à l’exercice de 
la protection diplomatique a conduit à donner de cette 
protection des définitions où l’on retrouve la conception 
classique centrée sur l’État. En 1915, Borchard écrivait :
La protection diplomatique est par nature une procédure internationale, 
qui est « un appel lancé par une nation à une autre pour que la deuxième 
honore les obligations qu’elle a envers la première en conséquence de 
leurs droits et devoirs respectifs »55.

Joseph, plus soucieux des dommages causés aux particuliers 
et de la responsabilité des États, estimait quant à lui que
La protection diplomatique peut être définie comme une procédure de 
mise en œuvre de la responsabilité de l’État en cas de préjudice causé 
à la personne ou aux biens d’un citoyen d’un État en violation du droit 
international56.

Charles de Vischer, que M. García Amador cite avec ap-
probation, définissait la protection diplomatique comme
la procédure par laquelle les États font valoir le droit de leurs ressortis-
sants à un traitement conforme au droit international57.

38. La définition proposée par Geck, dans l’Encyclo-
pedia of Public International Law, tient compte de l’évo-
lution de la protection fonctionnelle qui prévoit le cas des 
agents des institutions internationales :
La protection diplomatique est ... la protection accordée par un sujet 
de droit international à une personne physique ou morale, contre toute 
violation du droit international par un autre sujet de droit inter- 
national58.

52 Affaire du Chemin de fer Panevezys-Satdutiskis (voir supra la 
note 12), p. 16 et 17; et affaire Nottebohm, deuxième phase, jugement 
du 6 avril 1955, C. I. J. Recueil 1955, p. 24.

53 Voir par exemple Joseph, op. cit., p. 1; Leigh, loc. cit., p. 453; 
Geck, loc. cit., p. 1046; et Jennings et Watts, op. cit., p. 512.

54 Article 3, par. 1 b, de la Convention de Vienne de 1961 sur les 
relations diplomatiques. L’article 5 de la Convention de Vienne de 1963 
sur les relations consulaires est très proche, quoique un peu plus précis :

« Les fonctions consulaires consistent à :
a) Protéger dans l’État de résidence les intérêts de l’État d’envoi et 

de ses ressortissants, personnes physiques et morales, dans les limites 
admises par le droit international;

[...]
e) Prêter secours et assistance aux ressortissants, personnes phy-

siques et morales, de l’État d’envoi ».
La Convention européenne sur les fonctions consulaires consacre ce 
principe à l’article 2, par. 1.

55 Borchard, The Diplomatic Protection of Citizens Abroad or The 
Law of International Claims, p. 354, citant Blaine, Secrétaire d’État. 
Voir également, ibid., p. 357.

56 Joseph, op. cit., p. 1. Voir aussi Leigh, loc. cit., p. 453.
57 « Cours général de principes de droit international public », 

p. 507. García Amador cite cette définition pour soutenir l’idée que 
les définitions existantes mettent l’accent sur le droit des États à agir. 
Il n’a lui-même proposé aucune définition nouvelle, préférant renvoyer 
à d’autres auteurs et aux décisions judiciaires allant dans le même sens 
(loc. cit., p. 426 et 427).

58 Geck, loc. cit., p. 1046.
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La protection fonctionnelle accordée par une organisation 
internationale, dont le concept a été développé pour la 
première fois en 1949 dans l’affaire de la Réparation des 
dommages subis au service des Nations Unies59, est une 
institution importante pour la protection des droits des 
personnes à l’emploi d’une organisation internationale60. 
Mais il y a nécessairement de grandes différences entre la 
protection diplomatique classique de l’État et la protection 
fonctionnelle exercée par une organisation internationale. 
C’est pour cette raison que la protection fonctionnelle est 
exclue de la présente série d’articles61.

39. Il est permis de s’étonner que M. García Amador  
n’ait pas cherché une définition convaincante de la pro-
tection diplomatique. M. Bennouna, premier Rapporteur 
spécial sur le sujet, l’a simplement définie dans son rap-
port préliminaire comme :
un mécanisme ou une procédure pour la mise en œuvre de la responsa-
bilité internationale de l’État d’accueil des étrangers ...62.

Il a toutefois admis que :
la protection diplomatique a été conçue dès le départ comme le  
corollaire de la compétence personnelle de l’État sur sa population,  
lorsque des éléments de celle-ci, se trouvant en territoire étranger, ont 
subi un préjudice en violation du droit international63.

40. L’article premier ne prétend pas donner une défini-
tion de la protection diplomatique. Il ne fait qu’expliquer 
comment le droit international interprète le terme. Il re-
prend en grande partie le sens qui lui a été donné par le 
Groupe de travail sur la protection diplomatique, créé par 
la Commission en 1997 :

Sur le fondement de la nationalité des personnes physiques et/ou 
morales, les États font valoir, vis-à-vis d’autres États, le droit d’endosser 
leur cause et d’agir en leur faveur lorsqu’elles ont été victimes d’un 
préjudice et/ou d’un déni de justice dans un autre État. À cet égard, la 
protection diplomatique a été définie par la jurisprudence internationale 
comme un droit de l’État...64

L’article premier cherche à éviter tout ce qui pourrait faire 
croire qu’il s’agit d’une règle primaire, en excluant toute 
mention du « déni de justice ».

b. sIgnIfIcatIon du terme « actIon »

41. Les définitions de la protection diplomatique n’ex-
pliquent pas de manière satisfaisante la nature des moyens 
dont dispose l’État pour l’exercer.

42. Dans l’affaire du Chemin de fer Panevezys-
Saldutiskis, la CPJI semblait établir une distinction entre 

59 Réparation des dommages subis au service des Nations Unies, 
avis consultatif, C.I.J. Recueil 1949, p. 174.

60 L’avis consultatif de la CIJ au sujet du Différend relatif à l’immu-
nité de juridiction d’un rapporteur spécial de la Commission des droits 
de l’homme (C.I.J. Recueil 1999, p. 63) illustre comment le droit à la 
protection fonctionnelle peut être invoqué.

61 Le Groupe de travail créé en 1997 pour examiner la question de 
la protection diplomatique n’a pas pris « position sur le point de savoir 
si le sujet de la protection diplomatique devrait s’étendre à la protec-
tion revendiquée par les organisations internationales en faveur de leurs 
agents » [Annuaire… 1997 (voir supra la note 3), par. 187, p. 63].

62 Annuaire… 1998 (voir supra la note 19), par. 10, p. 319.
63 Ibid.
64 Annuaire… 1997 (voir supra la note 3), par. 182, p. 62.

« l’action diplomatique » et « l’action judiciaire »65,
distinction reprise par la CIJ dans l’affaire Nottebohm66 
et par le Tribunal irano-américain de réclamations dans 
l’affaire nº A/1867.

43. À l’opposé, les publicistes ne font pas cette distinc-
tion et estiment que la « protection diplomatique » couvre 
l’action consulaire, la négociation, la médiation. L’ac-
tion judiciaire ou arbitrale, les représailles, les mesures 
de rétorsion, la rupture des relations diplomatiques, les 
pressions économiques et, en dernier ressort, le recours 
à la force68. Dans son étude de 1932, Dunn soulignait à 
propos de l’expression « action diplomatique » :
Elle englobe d’une manière générale tous les cas de représentation  
officielle par un gouvernement de la personne ou des biens de ses 
nationaux, relevant de la juridiction d’un autre État, aux fins soit 
d’écarter la menace d’un dommage qui pourrait être causé en violation 
du droit international, soit d’obtenir réparation pour ce dommage 
lorsqu’il s’est produit.

[…]

Habituellement, l’exercice de la protection diplomatique signifie 
que le gouvernement de l’étranger lésé appelle l’attention du gouver- 
nement défaillant sur les faits de la réclamation et lui demande de 
prendre des mesures pour régler le différend.

[…]

L’expression « protection diplomatique » a ici une acception  
générale, couvrant l’ensemble du sujet de la protection des citoyens 
à l’étranger, y compris les cas dans lesquels des moyens autres que  
diplomatiques peuvent être mis en mouvement pour faire respecter une 
obligation...

On notera que seules les représentations et les demandes qui 
s’appuient explicitement ou implicitement sur la revendication d’un 
droit nous intéressent ici. Les gouvernements engagent souvent une 
action au nom de leurs ressortissants à l’étranger sans invoquer telle 
ou telle obligation internationale et sans que cette action relève de la 
protection au sens technique69.

44. Dans le rapport préliminaire sur la protection diplo-
matique qu’il a présenté à la Commission, M. Bennouna 
prend acte également de la diversité des moyens dont 
dispose un État pour exercer son droit à la protection 
diplomatique :

L’État conserve, en principe, le choix des moyens d’agir pour 
défendre ses ressortissants, dans le respect de ses engagements 
internationaux et des normes impératives du droit international. Il ne 
peut, notamment, recourir à la menace et à l’emploi de la force dans 
l’exercice de la protection diplomatique70.

65 Voir supra la note 12.
66 Voir supra la note 52.
67 Tribunal irano-américain de réclamations, affaire nº A/18, 

décision du 6 avril 1984, Iran-United States Claims Tribunal Reports, 
vol. 5, Cambridge, Grotius, 1985, p. 261.

68 Borchard, op. cit., p. 439 à 447; Geck, loc. cit., p. 1061 à 1063; et 
Weis, « Diplomatic protection of nationals and international protection 
of human rights », p. 645.

69 Dunn, op. cit., p. 18 à 20; Geck, loc. cit., p. 1046, affirme lui aussi 
clairement que les demandes qui ne sont pas formulées au titre d’un 
droit que l’on revendique ne relèvent pas de la protection diplomatique :

« [L]es actions diplomatiques ou consulaires visant à obtenir des 
concessions ou autres marchés publics en faveur des nationaux de 
l’État de résidence, ou à prendre des dispositions pour assurer la dé-
fense d’un national justement emprisonné ne relèvent pas, à notre 
avis, de la sphère de la protection diplomatique; elles ne sont en gé-
néral ni dirigées contre l’autre État ni fondées sur une violation réelle 
ou présumée du droit international. »

[Voir Annuaire… 1998 (voir supra la note 19), par. 12, p. 320.]
70 Ibid., par. 11.
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45. Le choix des moyens diplomatiques est limité par 
les restrictions imposées au mécanisme des contre-me-
sures par le droit international, et dont on trouve le reflet 
dans le projet d’articles sur la responsabilité des États71. 
La question de savoir si le droit de recourir à la force est 
entièrement exclu de l’exercice de la protection diploma-
tique est réglée à l’article 2.

46. La protection diplomatique d’un État est essentiel-
lement en rapport avec le traitement réservé à l’étranger 
à ses nationaux, personnes physiques ou morales. Dans 
des circonstances exceptionnelles, un État peut étendre 
sa protection diplomatique à des non-nationaux. C’est ce 
dont traitent les articles 8 et 10.

Article	2

Il est interdit de recourir à la menace ou à l’emploi 
de la force comme moyen de protection diplomatique, 
sauf pour sauver des nationaux lorsque :

a) L’État de protection n’a pas pu assurer la sécu-
rité de ses nationaux par des moyens pacifiques;

b) L’État auteur du préjudice ne veut pas ou ne 
peut pas assurer la sécurité des nationaux de l’État de 
protection;

c) Les nationaux de l’État de protection sont expo-
sés à un danger immédiat;

d) L’emploi de la force est proportionné aux
circonstances;

e) L’emploi de la force est limité dans le temps 
et l’État de protection retire ses forces dès que les 
nationaux sont sauvés.

Commentaire

47. Comme indiqué à l’article premier, les restrictions 
applicables aux moyens de l’action diplomatique ouverts 
à l’État de protection sont régies par les règles générales 
du droit international, en particulier celles qui concernent 
les contre-mesures, telles qu’elles sont définies dans le 
projet d’articles sur la responsabilité des États72. L’em-
ploi de la force en tant que moyen ultime de protection 
diplomatique est fréquemment considéré comme faisant 
partie de la question de la protection diplomatique; il y a 
donc lieu de lui accorder une attention particulière dans le 
présent projet d’articles.

48. L’histoire, tant passée que présente73, offre de nom-
breux exemples de cas dans lesquels la protection des na-
tionaux a servi de prétexte pour justifier une intervention 
militaire. Les écrits du juriste argentin Carlos Calvo, qui 
a cherché à restreindre le droit à la protection diploma-
tique, étaient une réaction à des interventions militaires 

71 Articles 47 à 50, Annuaire… 1996 (voir supra la note 2), p. 68; et 
Annuaire… 1999, vol. II (1re partie), document A/CN.4/498 et Add.1 
à 4, p. 3 et suiv.

72 Articles 47 à 50 (voir supra la note 71).
73 Les plus connues des interventions récentes de ce genre sont sans 

doute celles des États-Unis à la Grenade en 1983 (voir supra la note 14) 
et au Panama en 1989 (voir supra la note 15).

en Amérique latine74. La Doctrine Drago de 190375, qui 
visait à proscrire l’interven tion militaire pour le recouvre-
ment des dettes contractuelles dues à des ressortissants 
étrangers, était une réaction aux mesures prises en 1902 
par l’Italie, l’Allemagne et la Grande-Bretagne contre le 
Venezuela, qui n’avait pas payé des dettes contractuelles 
dues à des ressortissants de ces pays. C’est ainsi qu’a été 
adoptée par la suite la Convention Drago–Porter de 1907 
concernant la limitation de l’emploi de la force pour le 
recouvrement de dettes contractuelles (Convention II de 
la Conférence de la paix de La Haye de 1907), dont l’ar-
ticle premier faisait obligation aux États de « ne pas avoir 
recours à la force armée pour le recouvrement de dettes 
contractuelles réclamées au gouvernement d’un pays 
par le gouvernement d’un autre pays comme dues à ses 
nationaux ». Il ressortait toutefois de l’article que cette 
interdiction de recourir à la force n’était pas absolue 
puisqu’il était disposé plus loin dans le texte que :
cette stipulation ne pourra être appliquée quand l’État débiteur refuse 
ou laisse sans réponse une offre d’arbitrage, ou, en cas d’acceptation, 
rend impossible l’établissement du compromis, ou, après l’arbitrage, 
manque de se conformer à la sentence rendue76.

49. Ce sont ces précédents, auxquels s’ajoute l’inter-
diction du recours à la force prévue au paragraphe 4 de 
l’Article 2 de la Charte des Nations Unies, qui ont amené 
les précédents rapporteurs spéciaux de la Commission 
à affirmer que le recours à la force est interdit comme 
moyen de protection diplomatique.

50. En 1956, M. García Amador a présenté un rapport 
contenant plusieurs « bases de discussion » (en prélude 
au projet d’articles), dans lesquelles il soulignait que les 
réclamations faisant intervenir la protection diplomatique 
devaient être réglées par des moyens pacifiques et affir-
mait :

L’exercice direct de la protection diplomatique n’impliquera en au-
cun cas la menace ou l’emploi effectif de la force ou d’une autre forme 
quelconque d’intervention dans les affaires intérieures ou extérieures 
de l’État défendeur77.

Il ne ressort pas des débats de la Commission que ces 
dispositions aient suscité des objections, mais les seules 
opinions favorables qui aient été exprimées à leur endroit 
sont celles de M. Krylov et de M. Spiropoulos, qui les ont 
brièvement mentionnées pour les approuver78. Pourtant, 
elles n’ont jamais été reprises dans aucun des rapports 
ultérieurs.

51. Dans son rapport préliminaire, M. Bennouna a 
déclaré, sans y apporter de réserve, que l’État « ne peut, 
notamment, recourir à la menace et à l’emploi de la force 
dans l’exercice de la protection diplomatique »79.

52. Vouloir interdire la menace ou l’emploi de la 
force dans l’exercice de la protection diplomatique est 
louable, mais c’est faire peu de cas du droit international 

74 Voir supra la note 13.
75 Voir Annuaire… 1956 (voir supra la note 40), par. 230, p. 217; 

et Papers Relating to the Foreign Relations of the United States, with 
the annual message of the President transmitted to the Congress: 
December 7, 1903, Washington, Government Printing Office, p. 1 à 5.

76 Annuaire… 1956 (voir supra la note 40), p. 217.
77 Ibid., Base de discussion nº VII, par. 3, p. 221. Voir aussi, ibid., 

p. 216 à 219.
78 Annuaire... 1956, vol. I, 371e séance, p. 252 et 253.
79 Annuaire... 1998 (voir supra la note 19), par. 11, p. 320.
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contemporain tel qu’il ressort des interprétations de la 
Charte des Nations Unies et de la pratique des États. Dans 
leur ouvrage, Nguyen Quoc, Daillier et Pellet rendent 
bien compte du dilemme devant lequel se trouve actuel-
lement le droit international lorsqu’ils déclarent qu’il est 
interdit d’employer la force dans le cas de la protection di-
plomatique, mais considèrent ensuite comme « délicate » 
la question de la légalité des cas dans lesquels des États 
sont intervenus militairement pour protéger leurs natio-
naux80. Contrairement aux rapports précédents, le présent 
rapport rend compte de l’état actuel du droit international 
en la matière et les limites qu’il propose d’apporter au 
recours à la force sont celles qui ressortent de la pratique 
actuelle des États.

53. La Charte des Nations Unies prévoit une interdic-
tion générale de recourir à la force dans son Article 2, 
dont le paragraphe 4 se lit comme suit :

Les Membres de l’Organisation s’abs tiennent, dans leurs relations 
internationales, de recourir à la menace ou à l’emploi de la force, soit 
contre l’intégrité territoriale ou l’indépen dance politique de tout État, 
soit de toute autre manière incompatible avec les buts des Nations Unies.

La seule exception à cette disposition, qui autorise les 
États à recourir unilatéralement à la force, est prévue à 
l’Article 51, qui traite du droit de légitime défense.

54. Il est clair que le recours à la force aux fins du re-
couvrement de dettes contractuelles est interdit par le pa-
ragraphe 4 de l’Article 2 de la Charte81. Sont de même 
interdits la menace ou l’emploi de la force en guise de re-
présailles pour protéger des nationaux. Mais ce n’est pas 
ici le lieu de débattre des représailles et du recours à la 
force. Il suffit de dire que l’Assemblée générale a condam-
né les représailles comme étant contraires à la Charte des 
Nations Unies dans la Déclaration de 1970 relative aux 
principes du droit international touchant les relations ami-
cales et la coopération entre les États conformément à la 
Charte des Nations Unies82, conclusion qui a été confir-
mée par la CIJ dans son avis consultatif sur la Licéité de la 
menace ou de l’emploi d’armes nucléaires83 et dans des 
travaux scientifiques84. Si des spécialistes avancent que 
des représailles « raisonnables » sont tolérées par le droit 

80 Droit international public, p. 777 et 908. Voir aussi Verdross 
et Simma, Universelles Völkerrecht: Theorie und Praxis, par. 1338,
p. 905.

81 Jennings et Watts, op. cit., p. 441.
82 Résolution 2625 (XXV) de l’Assemblée générale en date du

24 octobre 1970, annexe, section 1. Dans la Déclaration, l’Assemblée 
générale proclame que « les États ont le devoir de s’abstenir d’actes de 
représailles impliquant l’emploi de la force ».

83 Licéité de la menace ou de l’emploi d’armes nucléaires, avis 
consultatif, C.I.J. Recueil 1996, par. 46, p. 246.

84 Tomuschat, « Article 2(3) », p. 105; Bowett, loc. cit., p. 1; 
Partsch, « Reprisals », p. 332; García Amador, premier rapport, An-
nuaire… 1956 (voir supra la note 40), p. 217, Harvard Law School, 
Research in International Law, II. Responsibility of States, p. 217 et 
218, cité dans García Amador, premier rapport, ibid., p. 216; Higgins, 
The Development of International Law through the Political Organs 
of the United Nations, p. 216 et 217; Brownlie, International Law and 
The Use of Force by States, p. 281; Verdross et Simma, op. cit., p. 294 
et 295; Schachter, International Law in Theory and Practice, p. 128
et 129; Bryde, « Self-Defence », p. 361 et 362; Partsch, « Self- 
Preservation », p. 218, se référant à la Déclaration relative aux principes 
du droit international touchant les relations amicales et la coopération 
entre les États conformément à la Charte des Nations Unies (Réso- 
lution 2625 (XXV), ainsi qu’à l’Acte final de la Conférence d’Helsinki 
de 1975 sur la sécurité et la coopération en Europe; et Barsotti, « Armed 
reprisals », p. 79 et 80.

international85, c’est parce qu’il est difficile de faire le 
partage entre les mesures de représailles qui sont parfois 
prises après une agression armée pour prévenir de futures 
agressions et la légitime défense. Aussi important que soit 
ce débat, il n’a rien à voir avec le recours à la force pour 
protéger des ressortissants, qui doit être une réaction im-
médiate pour assurer la sécurité de ressortissants et non 
une action punitive ultérieure.

55. Le recours à la menace ou à l’emploi de la force 
dans l’exercice de la protection diplomatique ne peut être 
justifié qu’en cas de légitime défense. C’est cette question 
qu’il faut étudier dans le cadre de la présente étude sur la 
protection diplomatique. Rien n’autorise à penser que la 
défense des ressortissants puisse être qualifiée d’interven-
tion humanitaire en dépit du fait que certains auteurs86 ne 
font pas clairement la distinction entre l’intervention hu-
manitaire pour protéger les ressortissants de l’État auteur 
du préjudice et l’intervention d’un État pour protéger ses 
propres ressortissants.

56. Le droit de légitime défense tel que le reconnaît le 
droit international a été formulé bien avant 1945. Confor-
mément à ce droit, toute mesure prise au titre de la légi-
time défense devait être une riposte, immédiate et com-
mandée par la nécessité, à une situation mettant en péril 
la sécurité de l’État et ses intérêts vitaux. La riposte ne 
devait pas être disproportionnée. Le droit était d’une por-
tée étendue, qui comprenait aussi bien les mesures prises 
par anticipation que les interventions pour protéger des 
ressortissants87.

57. L’Article 51 de la Charte des Nations Unies est 
moins généreux. Il prévoit ce qui suit :

Aucune disposition de la présente Charte ne porte atteinte au droit 
naturel de légitime défense, individuelle ou collective, dans le cas où un 
Membre des Nations Unies est l’objet d’une agression armée, jusqu’à 
ce que le Conseil de sécurité ait pris les mesures nécessaires pour main-
tenir la paix et la sécurité internationales. Les mesures prises par des 
Membres dans l’exercice de ce droit de légitime défense sont immédia-
tement portées à la connaissance du Conseil de sécurité et n’affectent 
en rien le pouvoir et le devoir qu’a le Conseil, en vertu de la présente 
Charte, d’agir à tout moment de la manière qu’il juge nécessaire pour 
maintenir ou rétablir la paix et la sécurité internationales.

Certains auteurs88 soutiennent que l’Article 51 donne 
une définition complète et exclusive du droit de légitime 
défense, qu’il limite aux cas dans lesquels un État a fait 
l’objet d’une agression armée, alors que d’autres affir-
ment que les mots « droit naturel » figurant dans l’Ar- 
ticle 51 sauvegardent le droit coutumier antérieur à 
la Charte89. Dans l’affaire des Activités militaires et

85 Voir Bowett, loc. cit., p. 3; Shaw, op. cit., p. 786; Dinstein, War, 
Aggression and Self-Defence, p. 222; Partsch, « Reprisals », supra, 
note 79, p. 332; Partsch, « Self-preservation », p. 218 et 219.

86 Ronzitti, Rescuing Nationals Abroad Through Military Coercion 
and Intervention on Grounds of Humanity; Verwey, « Humanitarian 
Intervention », p. 57; et Nguyen Quoc, Daillier et Pellet, op. cit., p. 908 
et 909.

87 Bowett, Self-Defence in International Law, p. 96 à 105.
88 Brownlie, International Law and the Use of Force by States, 

p. 272 à 275; Verdross et Simma, op. cit., par. 470, p. 288; et Kelsen, 
The Law of the United Nations: A Critical Analysis of its Fundamental 
Problems, p. 791.

89 Bowett, op. cit., p. 184 à 186; Waldock, « The regulation of the 
use of force by individual states in international law », p. 496 et 497; 
et Franzke, « Die militärische Abwehr von Angriffen auf Staatsan- 
gehörige im Ausland – insbesondere ihre Zulässigkeit nach der Satzung 
der Vereinten Nationen », p. 169 et 170.
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paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, la CIJ a 
adopté cette dernière façon de voir lorsqu’elle a constaté 
« que l’Article 51 de la Charte n’a de sens que s’il existe 
un droit de légitime défense “naturel” ou “inhérent”, dont 
on voit mal comment il ne serait pas de nature coutu-
mière, même si son contenu est désormais confirmé par 
la Charte et influencé par elle »90. Elle a confirmé cette 
façon de voir dans son avis consultatif sur la Licéité de 
la menace ou de l’emploi d’armes nucléaires, lorsqu’elle 
a déclaré que certaines des limites à l’exercice de la lé-
gitime défense « sont inhérentes à l’idée même de légi-
time défense », tandis que d’autres sont précisées à l’Ar- 
ticle 51. En outre, a déclaré la Cour,

La soumission de l’exercice du droit de légitime défense aux condi-
tions de nécessité et de proportionnalité est une règle du droit interna-
tional coutumier91.

58. Si l’Article 51 sauvegarde le droit de légitime dé-
fense tel qu’il existe en droit coutumier, il est difficile de 
soutenir que l’interdiction faite par la Charte de recou-
rir à la force s’étend à la protection des ressortissants à 
l’étranger92. Cela est d’autant plus difficile à soutenir si 
l’on considère la pratique des États depuis 1945, qui est 
largement en faveur de l’intervention militaire pour pro-
téger des ressortissants à l’étranger dans des situations 
de crise93 et le fait que ni les tribunaux94, ni les organes 
politiques95 des Nations Unies n’ont condamné cette pra-
tique. Comme l’a dit Oppenheim dans son ouvrage Inter-
national Law, « les États ne se sont guère montrés enclins 
à considérer que l’intervention dûment limitée à la pro-
tection des nationaux dans des situations de crise n’était 
pas justifiée »96.

90 Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre 
celui-ci (Nicaragua c. États-Unis d’Amérique), fond, arrêt, C.I.J.  
Recueil 1986, p. 94.

91 C.I.J. Recueil 1996 (voir supra la note 83), par. 40 et 41, p. 244 
et 245.

92 Bowett, op. cit., p. 87 à 105; Dinstein, op. cit., p. 213; Barrie, 
« Forcible intervention and international law: legal theory and reali-
ties », p. 800; et Dahm, Völkerrecht, p. 209. Pour un avis contraire, voir 
Brownlie, International Law and the Use of Force by States, p. 289 
à 301; affaire du Détroit de Corfou, fond, C.I.J. Recueil 1949, p. 35; 
Ronzitti, op. cit.; Tunkin, « Politics, law and force in the interstate 
system », p. 337 et 338; et Menzhinsky, Neprimeniie sily v mezhduna-
rodnyh otnosheniiah, p. 97 et 98. On voit mal quelles conclusions il faut 
tirer à ce sujet de l’arrêt de la CIJ dans l’affaire des Activités militaires 
et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci. La Cour n’a pas voulu 
se prononcer sur la question de la licéité de la légitime défense anticipée 
(voir supra la note 90), par. 194, p. 103, mais elle n’a pas fait mention 
du statut actuel du droit en matière de défense des nationaux en tant que 
forme de légitime défense.

93 Jennings et Watts, op. cit., p. 440 à 442.
94 Dans l’affaire relative au Personnel diplomatique et consulaire 

des États-Unis à Téhéran, C.I.J. Recueil 1980, p. 18, la CIJ n’a pas 
voulu se prononcer sur la licéité de la tentative malheureuse des États-
Unis pour sauver des otages « dans l’exercice de leur droit naturel de lé-
gitime défense ». Les juges Morozov (p. 57) et Tarazi (p. 64), toutefois, 
ont rejeté l’argument des États-Unis et conclu que l’opération de sau-
vetage n’était pas justifiée par l’Article 51 de la Charte. Voir D’Angelo, 
« Resort to force by States to protect nationals: The U.S. rescue mission 
to Iran and its legality under international law », p. 485.

95 Dans tous les cas où la force a été employée pour sauver ou pro-
téger des nationaux, le Conseil de sécurité a été dans l’impossibilité de 
parvenir à une décision approuvant ou désapprouvant l’intervention. 
Après le raid d’Entebbe, dans la nuit du 3 au 4 juillet 1976, une ré-
solution condamnant Israël – Documents officiels du Conseil de sécu-
rité, trente et unième année, projet de résolution du 12 juillet 1976, 
S/12139 – n’a pas été mise aux voix (résolution reproduite in ILM,  
vol. 15, 1976, p. 1226 et 1227).

96 Oppenheim, op. cit., p. 440.

59. Tous s’accordent généralement à reconnaître, toute-
fois, qu’il a été fait dans le passé un usage abusif du droit 
de recourir à la force pour protéger des ressortissants97 et 
que c’est un droit qui se prête à un usage abusif98. Il faut 
donc le formuler de façon limitative pour qu’il soit clair, 
premièrement, qu’il ne peut être invoqué pour protéger 
les biens nationaux d’un État à l’étranger99 et, deuxième-
ment, qu’il ne peut être invoqué que dans des situations 
d’urgence pour justifier le sauvetage de ressortissants 
étrangers. Le raid des commandos israéliens sur l’aéro-
port d’Entebbe (Ouganda)100 en 1976 est un exemple 
d’opération de sauvetage de ce genre. Le présent article, 
auquel ce précédent sert de base, a pour objet de limiter le 
droit de recourir à la force pour protéger des ressortissants 
aux situations d’urgence dans lesquelles ils sont exposés 
à un danger immédiat et l’État sur le territoire duquel ils 
se trouvent ne peut ou ne veut les protéger. Il semble en 
effet que cela corresponde plus exactement à la pratique 
des États qu’une interdiction absolue de recourir à la force 
(qui ne concorde pas avec la pratique actuelle des États) 
ou un droit général d’intervenir (qui ne concorde pas avec 
les protestations que de telles interventions ont soulevé 
de la part de l’État lésé ou d’États tiers). Du point de vue 
stratégique, il vaut mieux reconnaître l’existence d’un tel 
droit, quitte à le limiter strictement, que de feindre d’en 
ignorer l’existence, laissant ainsi les États libres d’invo-
quer les arguments traditionnels à l’appui d’un droit d’in-
tervention étendu, ce qui entraînera de nouveaux usages 
abusifs.

60. Dans la pratique, le droit de recourir à la force pour 
protéger des ressortissants a été invoqué pour protéger des 
non-ressortissants lorsqu’ils étaient menacés en même 
temps que des nationaux de l’État de protection101. Dans 
une situation d’urgence, il sera aussi difficile qu’inop-
portun de faire une nette distinction entre ressortissants 
et non-ressortissants. Rien ne s’oppose à ce que l’État 
de protection sauve des non-ressortissants exposés aux 
mêmes dangers immédiats que ses ressortissants, à condi-
tion que les personnes menacées soient en majorité des 
ressortissants de cet État. Lorsque les personnes mena-
cées sont en majorité des non-ressortissants, le recours à 
la force pourrait être considéré comme un acte d’humani-
té – ce qui le justifierait – mais non comme un acte de lé-
gitime défense relevant de la protection de ressortissants. 
La question de savoir si le droit international reconnaît 

97 Voir, par exemple, les critiques des interventions militaires des 
États-Unis à Grenade et au Panama (voir supra les notes 14 et 15); 
Joyner, « Reflexions on the lawfulness of invasion », p. 131; Nanda, 
« The validity of United States intervention in Panama under interna-
tional law », p. 494.

98 Voir Borchard, op. cit., p. 331 et 447; García Amador, premier 
rapport (voir supra la note 40), par. 277, p. 216; Guha Roy, loc. cit., 
p. 880 et 887; García Amador, op. cit., p. 79; Lillich, Human Rights, 
op. cit., p. 14 et 15; et Orrego Vicuña, « The changing law of nationality 
of claims ». Pour les opinions défavorables à l’idée qu’il existe un réel 
danger qu’il soit fait un usage abusif de la protection diplomatique, voir 
Dunn, op. cit., p. 19.

99 Jennings et Watts, op. cit., p. 441; Shaw, op. cit., p. 793; et 
Franzke, loc. cit., p. 171.

100 Voir Margo, « The legality of the Entebbe raid in international 
law », p. 306; Boyle, « The Entebbe hostage crisis », p. 32; Yearbook 
of the United Nations 1976 (Publication des Nations Unies, numéro de 
vente : E.76.I.1), p. 315 à 320; et ILM (voir supra la note 95), p. 1224.

101 Jennings et Watts, op. cit., p. 442.
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un droit d’intervenir par la force à des fins humanitaires 
n’entre pas dans le cadre de la présente étude.

Article	3

L’État de nationalité a le droit d’exercer la protec-
tion diplomatique à l’égard d’un de ses nationaux lésé 
par un autre État. Sous réserve de l’article 4, l’État de 
nationalité exerce ce droit à sa discrétion.

Commentaire

61. La question de savoir à qui appartiennent les 
droits qui sont revendiqués lorsque l’État de nationalité 
met en cause la responsabilité d’un autre État pour un 
préjudice causé à un de ses nationaux est l’aspect le plus 
controversé de la protection diplomatique. La conception 
classique veut que l’État de nationalité agisse en son 
nom propre, le préjudice causé à un de ses nationaux 
équivalant à un préjudice causé à l’État lui-même. Cette 
doctrine est aujourd’hui contestée car elle apparaît 
criblée d’inconsistances internes et relever de la pure 
fiction. L’évolution actuelle qui donne aux individus 
directement accès aux organes judiciaires internationaux 
pour revendiquer leurs droits aussi bien à l’égard d’États 
étrangers que dans l’État de nationalité va dans le sens des 
critiques dont elle fait l’objet.

62. La conception traditionnelle découle d’une 
déclaration de Vattel qui affirme que
Quiconque maltraite un citoyen offense indirectement l’État, qui doit 
protéger ce citoyen102.

C’est ce préjudice indirect qui, pendant des siècles, a 
constitué la base de la protection diplomatique. La thèse 
que l’État a un intérêt général dans le traitement réservé 
à ses nationaux à l’étranger, dans le respect du droit 
international, d’où découle nécessairement le corollaire 
qu’il revendique un droit qui lui est propre lorsqu’il engage 
une réclamation internationale pour un préjudice subi par 
un de ses nationaux, a été confirmée à maintes reprises 
par les tribunaux internationaux. C’est dans le jugement 
de la CPJI dans l’affaire des Concessions Mavrommatis 
en Palestine que l’on trouve formulée cette conception
classique :
En prenant fait et cause pour l’un des siens, en mettant en mouvement, 
en sa faveur, l’action diplomatique ou l’action judiciaire internationale, 
cet État fait à vrai dire valoir son droit propre, le droit qu’il a de faire 
respecter en la personne de ses ressortissants le droit international.

Il n’y a donc pas lieu, à ce point de vue, de se demander si, à 
l’origine du litige, on trouve un intérêt privé, ce qui d’ailleurs arrive 
dans un grand nombre de différends entre États. Du moment qu’un État 
prend fait et cause pour l’un de ses nationaux devant une juridiction 
internationale, cette juridiction ne connaît comme plaideur que le seul 
État103.

C’est à cette doctrine qu’adhère le rapport Guerrero adopté 
par le Sous-Comité du Comité d’experts de la Société 
des Nations pour la codification progressive du droit 

102 Vattel, op. cit., p. 309.
103 La CPJI a fait 15 ans plus tard une déclaration dans les mêmes 

termes que ceux utilisés dans l’affaire du Chemin de fer Panevezys-
Saldutiskis (voir supra la note 12).

international104 et le projet de convention de la Faculté 
de droit de Harvard de 1929105. Ce principe a également 
été réaffirmé par la CIJ dans l’affaire Nottebohm en 1955 
alors que la conception traditionnelle avait déjà fait l’objet 
de critiques106 :

La protection diplomatique et la protection par la voie judiciaire 
internationale constituent une mesure de défense des droits de l’État107.

À sa session de 1965 à Varsovie, l’Institut de droit 
international a conclu que :

Une réclamation internationale présentée en raison d’un dommage 
subi par un individu possède le caractère national de l’État lorsque 
cet individu est un national de cet État ou une personne que cet État 
est autorisé, en vertu du droit international, à assimiler à ses propres  
nationaux aux fins de la protection diplomatique108.

63. On a soutenu que c’était sur le droit de légitime 
défense, le droit à l’égalité de traitement et le droit de libre 
communication que se fondait le droit qu’avait l’État de 
veiller au respect du droit international dans la personne 
d’un de ses nationaux109. On trouvera une explication 
plus satisfaisante dans le commentaire fait par Brierly en 
1928 de l’assertion qu’un préjudice subi par un national 
est un préjudice causé à l’État de nationalité :

Une telle conception n’introduit pas, comme on le laisse entendre 
parfois, une fiction légale; elle ne découle pas davantage... de quelque 
chose d’aussi intangible que « l’honneur national blessé »; elle exprime 
simplement cette évidente vérité que les effets préjudiciables d’un déni 
de justice ne sont pas restreints à l’individu lésé ou à sa famille, mais 
ont pour conséquence de susciter la méfiance et un sentiment d’insé-
curité parmi les autres étrangers se trouvant en semblable situation... 
Le gouvernement concerné a alors plutôt intérêt à faire respecter les 
principes du droit international qu’à obtenir réparation pour un de ses 
nationaux dans un cas particulier110...

La conception de Brierly part du principe que l’indi- 
vidu n’a pas capacité pour présenter lui-même une récla-
mation internationale111, hypothèse sur laquelle insiste 
Geck dans l’Encyclopaedia of Public International Law, 
lorsqu’il affirme que la doctrine classique de la protection 
diplomatique découle nécessairement de l’absence d’un 
droit international correspondant au bénéfice de l’indi-
vidu lésé112.

64. La notion qu’un préjudice causé à un individu équi-
vaut à un préjudice causé à l’État n’est pas systémati- 
quement invoquée devant la justice. Lorsqu’un État 
intente une action au nom de ses nationaux, il est rare 
qu’il fasse valoir un droit propre et le plus souvent il se 

104 Annuaire… 1956 (voir supra la note 40), par. 99, p. 193.
105 Faculté de droit de Harvard (Harvard Law School), Projet de 

convention relatif à la responsabilité internationale des États à raison 
des dommages causés sur leur territoire à la personne ou aux biens 
d’étrangers, American Journal of International Law, vol. 23, supplé-
ment spécial, avril 1929, art. 1, p. 133.

106 Voir, à titre d’exemple de ces critiques, Jessup, A Modern Law 
of Nations, p. 116.

107 Voir supra la note 52.
108 Annuaire de l’Institut de droit international. Tableau des résolu-

tions adoptées (1957-1991), Paris, Pedone, 1992, art. 3, p. 59.
109 Borchard, op. cit., p. 353, où sont mentionnés Hall, Rivier,

Despagnet, Pomeroy et Oppenheim.
110 Voir, loc. cit., p. 48.
111 Ibid., p. 47.
112 Loc. cit., p. 1057. Voir également García Amador, loc. cit., 

p. 471.
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réfère à l’individu lésé comme étant le « plaideur »113. 
Dans l’affaire Interhandel, la CIJ dit de l’État demandeur 
qu’il « a fait sienne » la cause d’un de ses nationaux qui se 
serait vu dénier ses droits dans un autre État, en violation 
du droit international114.

65. Il n’est donc pas surprenant que certains auteurs115 
puissent soutenir que lorsqu’il exerce sa protection diplo-
matique, l’État agit au nom de l’individu lésé, pour faire 
appliquer le droit de ce dernier, plutôt qu’un droit qui lui 
est propre. L’absence de logique dans la doctrine clas-
sique, s’agissant de l’exigence de la continuité de la natio-
nalité, de la règle de l’épuisement des recours locaux, et la 
pratique consistant à mesurer le dommage subi par l’État 
en fonction du dommage subi par l’individu, vient à l’ap-
pui de ce point de vue. Certains auteurs se sont efforcés de 
dissimuler les faiblesses de la doctrine classique en expli-
quant que c’était à l’individu qu’appartenait concrètement 
le droit, mais que l’État conservait celui – procédural – de 
le faire appliquer116. D’autres se montrant moins indul-
gents à l’égard de la doctrine classique préfèrent l’écarter 
purement et simplement, considérant que c’est une doc-
trine fictive qui n’a plus sa place dans le droit moderne 
relatif à la protection diplomatique117.

66. L’évolution du droit international concernant les 
droits de l’homme, qui fait que le droit international ac-
corde une place plus importante à l’individu, a encore 
contribué à affaiblir la doctrine classique. Si un individu 
a le droit, en vertu des instruments relatifs aux droits de 
l’homme, de se prévaloir devant un organe international 
de ses droits fondamentaux à l’encontre de son propre État 
de nationalité ou d’un État étranger, on peut difficilement 
soutenir que lorsqu’un État exerce sa protection diploma-
tique au nom d’un individu, il fait valoir un droit qui lui 
est propre. Les traités concernant les investissements qui 
ouvrent des recours juridiques aux personnes physiques et 
morales devant des organes internationaux soulèvent des 
difficultés semblables à l’égard de la doctrine classique.

67. On ne prétend pas justifier la conception classique 
en arguant qu’il s’agit d’une doctrine cohérente. Ce 
serait tout à fait inexact; car ainsi que l’a noté Brierly, il 
est exagéré de dire que chaque fois qu’un national d’un 
État est lésé dans un État étranger, il s’ensuit que l’État de 
nationalité dans son ensemble est nécessairement lui aussi 
lésé118. En outre, en tant que doctrine, cette conception 

113 C’est le point de vue qui a été adopté par les auteurs du projet 
de convention de 1960, élaboré par la Faculté de droit de Harvard, re-
latif à la responsabilité internationale des États à raison des dommages 
causés sur leur territoire à la personne ou aux biens d’étrangers (voir 
Sohn et Baxter, loc. cit., article 21, par. 5, p. 578). En 1915, Borchard 
(op. cit., p. 353) décrivait déjà la protection diplomatique comme un 
recours légal extraordinaire ouvert au citoyen, à la discrétion de l’État.

114 Affaire de l’Interhandel (Suisse c. États-Unis d’Amérique),
exceptions préliminaires, arrêt, C.I.J. Recueil 1959, p. 27.

115 Pour un exposé plus détaillé de ces arguments, voir García
Amador, premier rapport (voir supra la note 40), p. 192 et 193; loc. 
cit., p. 413 à 428; et op. cit., p. 497 à 501; Annuaire… 1998 (voir supra 
la note 19), par. 15 à 37, p. 320 à 323, et par. 49 à 54, p. 324 et 325; 
Orrego Vicuña, « The changing law of nationality of claims », p. 1 à 6; 
Geck, loc. cit., p. 1057 à 1059; et Guha Roy, loc. cit., p. 877 et 878.

116 Geck, loc. cit., p. 1058; et Guha Roy, loc. cit., p. 878.
117 Annuaire… 1998 (voir supra la note 19), par. 34 à 37, p. 322 et 

323. Voir aussi Bennouna, « La protection diplomatique, un droit de 
l’État ? », p. 245.

118 The Law of Nations, p. 276.

est affaiblie par la pratique qui contredit la notion qu’un 
préjudice causé à un individu équivaut à un préjudice 
causé à l’État, et par l’évolution contemporaine du droit 
relatif aux droits de l’homme et du droit relatif aux inves-
tissements à l’étranger qui autorise un individu à intenter 
de son propre chef une action devant les tribunaux inter-
nationaux. On ne saurait par conséquent contester que la 
notion qu’un dommage causé à un national équivaut à un 
dommage causé à l’État est une pure fiction.

68. On se préoccupe davantage dans le présent rapport 
de l’utilité que peut avoir la conception classique que de 
savoir si elle repose sur des bases logiques. Comme on 
l’a dit dans l’introduction119, la protection diplomatique, 
même si elle est fondée sur de fausses prémisses, est une 
institution acceptée en droit international coutumier, et 
l’on continue de s’en prévaloir utilement pour protéger 
les droits de l’homme. Elle offre un recours potentiel per-
mettant de protéger des millions d’étrangers qui n’ont pas 
accès aux organes internationaux, et elle constitue un re-
cours utile pour ceux qui ont accès aux recours souvent 
peu efficaces que prévoient les instruments internationaux 
relatifs aux droits de l’homme.

69. Le débat concernant l’identité du détenteur du droit 
de protection diplomatique a d’importantes conséquences 
quant à l’étendue et l’efficacité de ce droit. Si le détenteur  
en est l’État, celui-ci peut le faire appliquer indépendam-
ment des recours dont peut éventuellement se prévaloir 
l’individu devant une instance internationale. Si, d’un 
autre côté, c’est l’individu qui est le détenteur du droit, 
il devient alors possible d’arguer que le droit de l’État est 
un droit purement supplétif et procédural – c’est-à-dire 
un droit qui ne peut s’exercer qu’en l’absence de recours 
accessible à l’individu. C’est là l’argumentation présentée 
par Orrego Vicuña dans son rapport final de 1999 soumis 
au Comité sur la protection diplomatique des personnes et 
des biens de l’Association de droit international :

Il semble plus approprié de n’accorder à la protection diplomatique 
qu’un rôle supplétif dans la mesure où un tel mécanisme ne pourrait in-
tervenir que lorsqu’aucune procédure internationale n’est directement 
accessible à l’individu lésé. Il convient de noter, toutefois, que si des 
recours sont directement accessibles, la protection diplomatique serait 
purement et simplement exclue, à l’exception, peut-être, des cas dans 
lesquels elle serait nécessaire pour assurer l’exécution d’une décision de 
réparation ou le respect d’une décision rendue en faveur de l’intéressé : 
il ne saurait, en particulier, être question de protection diplomatique 
une fois que celui-ci aurait eu recours, au lieu de se prévaloir de cette 
protection, à des procédures internationales.

Subsiste la possibilité d’actions parallèles dans lesquelles l’État 
pourrait s’associer à la réclamation, en même temps que l’individu 
concerné ferait entrer en action les remèdes directs, mais cette dou-
ble action ne manquerait pas de perturber de diverses manières le 
bon déroulement des procédures et risquerait en fin de compte d’en 
compromettre l’issue120.

Cette opinion reflète la position défendue par García 
Amador dans ses rapports à la Commission121.

119 Voir supra les paragraphes 17 à 31.
120 Orrego Vicuña, « The changing law of nationality of claims », 

p. 7 et 8.
121 Premier rapport, Annuaire… 1956 (voir supra la note 40), 

p. 215 à 219; troisième rapport, Annuaire... 1958, vol. II, document 
A/CN.4/111, p. 62 à 64; cinquième rapport, Annuaire… 1960, vol. II, 
document A/CN.4/125, p. 53 à 56; García Amador, loc. cit., p. 462 
à 473.
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70. Une solution de compromis a été proposée par Jes-
sup122 et Sohn et Baxter dans le projet de convention de 
la Faculté de droit de Harvard de 1960 relatif à la res-
ponsabilité internationale des États en raison des dom-
mages causés sur leur territoire à la personne ou aux 
biens d’étrangers123, qui autoriserait à la fois l’individu 
lésé et l’État de nationalité à engager des réclamations à 
l’encontre de l’État responsable, priorité étant toutefois 
donnée à la réclamation de l’État. L’article 3 est com-
patible avec une telle solution : il laisse à l’individu la 
possibilité de présenter une réclamation au niveau inter-
national – lorsqu’un tel recours lui est ouvert – mais il ne 
restreint en aucune manière la capacité qu’a l’État d’inter-
venir lui-même.

71. Doehring offre encore une autre solution en pro-
posant que l’État engage une réclamation lorsque ses 
propres droits sont affectés, ce qui s’appliquerait égale-
ment dans le cas où un national serait exproprié de ses 
biens. Lorsque seraient lésés les droits fondamentaux de 
l’individu, à la fois l’individu et l’État pourraient engager 
des réclamations. Cette proposition est également compa-
tible avec la proposition d’article 3124.

72. On peut aussi faire valoir un autre argument qui 
enlève à la protection diplomatique son caractère fictif. 
Cet argument, qui réduit considérablement la portée de 
la protection diplomatique, est le suivant : la conception 
selon laquelle un préjudice subi par un individu équivaut à 
un préjudice causé à l’État est fictive uniquement lorsque 
l’intervention de l’État vise à protéger un individu isolé 
ou un petit groupe d’individus dont les droits fondamen-
taux, y compris les droits de propriété, ont été violés par 
l’État sur le territoire duquel ils se trouvent. Lorsque le 
préjudice est systématique et vise un nombre important de 
nationaux, attestant ainsi d’une politique de discrimina-
tion visant les nationaux d’un État donné, l’État de natio-
nalité est en fait lui-même lésé, le comportement de l’État 
du territoire faisant offense à l’État de nationalité125.

122 Jessup, op. cit., p. 116 et 117. Jessup soutient que l’individu ne 
devrait être libre de recourir aux procédures internationales qu’une fois 
que l’État a décidé de ne pas intervenir.

123 Sohn et Baxter, loc. cit., p. 578 à 580. L’article 22 du projet de 
convention de la Faculté de droit de Harvard (Harvard Law School) 
autorise l’individu lésé à présenter directement sa propre réclamation à 
l’État responsable; et l’article 23 régit les réclamations présentées par 
l’État. Le paragraphe 1 de l’article 23 prévoit que :

« Si une réclamation est présentée à la fois par un individu et par 
l’État dont cet individu est un national, le droit qu’a le demandeur 
de présenter ou de maintenir sa réclamation est suspendu tant que 
l’État s’emploie à obtenir réparation. »

124 Doehring, « Handelt es sich bei einem Recht, das durch di-
plomatischen Schutz eingefordert wird, um ein solches, das dem die 
Protektion ausübenden Staat zusteht, oder geht es um die Erzwingung 
von Rechten des betroffenen Individuums? », p. 18 à 20. Voir égale-
ment les observations analogues de Ress et Stein (dir.), in Der diplo-
matische Schutz im Völker – und Europarecht: Aktuelle Probleme und 
Entwicklungstendenzen, p. 22 et 23.

125 Voir García Amador :
« [D]ans tous les cas mettant en cause la responsabilité d’un État 
en raison d’un dommage causé à la personne ou aux biens d’un 
étranger, les conséquences des actes ou omissions peuvent, de par 
leur gravité ou leur fréquence ou parce qu’elles sont le signe d’une 
attitude manifestement hostile à l’égard de l’étranger, avoir une por-
tée qui dépasse le dommage personnel causé. En d’autres termes, 
il peut se produire des situations dans lesquelles il y a eu actes ou 
omissions dont les conséquences vont bien au-delà du dommage 
spécifique causé à l’étranger. »

Dans le second cas, et dans le second cas seulement, l’État 
de nationalité peut intervenir.

73. L’article 3 codifie le principe de la protection diplo-
matique dans sa forme traditionnelle. Il reconnaît que la 
protection diplomatique est un droit attaché à l’État, que 
celui-ci est libre d’exercer à sa discrétion (sous réserve de 
l’article 4) chaque fois qu’un de ses nationaux est lésé par 
un autre État. L’État de nationalité n’est pas limité, en ce 
qui concerne son droit d’intervention diplomatique, aux 
cas où se produisent des violations massives et systéma-
tiques des droits de l’homme. Il n’est pas davantage tenu 
de s’abstenir d’exercer ce droit lorsque l’individu concer-
né peut se prévaloir d’un recours en vertu d’un traité re-
latif aux droits de l’homme ou aux investissements étran-
gers. Dans la pratique, un État s’abstiendra certainement 
de faire valoir son droit de protection diplomatique tant 
que la procédure de recours dont s’est prévalu un national 
lésé est en cours. Il peut aussi, lorsque cela est possible126, 
s’associer à l’individu pour faire valoir le droit reconnu à 
celui-ci en vertu du traité en question. Mais en principe, 
un État n’est pas tenu de se restreindre de la sorte dans la 
mesure où un droit qui lui est propre est violé lorsqu’un de 
ses nationaux est lésé.

74. Le pouvoir qu’a l’État d’intervenir à sa discrétion au 
nom d’un de ses nationaux est examiné dans le commen-
taire de l’article 4.

Article	4

1. À moins que la personne lésée ne puisse pré-
senter une réclamation pour le préjudice subi devant 
une cour ou un tribunal international compétent, 
l’État dont elle a la nationalité a l’obligation juridique 
d’exercer, à la demande, la protection diplomatique à 
l’égard de cette personne si celle-ci en fait la demande 
si le préjudice est le résultat d’une violation grave 
d’une norme de jus	cogens imputable à un autre État.

2. L’État de nationalité est déchargé de cette obli-
gation lorsque :

a) L’exercice de la protection diplomatique met-
trait sérieusement en danger ses intérêts supérieurs et/
ou ceux de ses citoyens;

b) Un autre État exerce la protection diplomatique 
à l’égard de la personne lésée;

c) La personne lésée n’a pas pour nationalité effec-
tive et dominante la nationalité de cet État.

3. Les États ont l’obligation de prévoir dans leur 
droit interne l’exercice de ce droit devant un tribunal 
national compétent ou d’autres autorités nationales 
indépendantes.

[Loc. cit., p. 422. Voir également, ibid., p. 466 et 467, et 473 et 474; 
Annuaire… 1956 (voir supra la note 40), p. 197 et 220 (Base de discus-
sion nº III, par. 2 b); Annuaire… 1958 (voir supra la note 122), p. 62
à 73; et Jessup, op. cit., p. 118 à 120.]

126 Voir, par exemple, Soering c. The United Kingdom; et Selmouni 
c. France (voir supra la note 37).
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Commentaire

75. Selon la doctrine traditionnelle de la protection 
diplomatique, un État a le droit, mais non l’obligation, de 
protéger ses nationaux. Par conséquent, le national d’un 
État qui subit un préjudice à l’étranger n’a pas droit à la 
protection diplomatique selon le droit international. Le 
fait que, selon ce droit, un État n’ait aucune obligation 
de protéger ses nationaux a été clairement formulé par 
Borchard en 1915 :

De nombreux auteurs127 considèrent que la protection diplomatique 
est tout autant une obligation de l’État que l’un de ses droits. S’il s’agit 
d’une obligation au plan international, elle n’est que morale, et non pas 
juridique, puisqu’il n’existe aucun moyen d’en assurer la réalisation. 
Dans la mesure où c’est l’État qui détermine à sa discrétion si le préju-
dice subi par l’un de ses citoyens est suffisamment grave ou l’intérêt 
politique suffisamment pressant pour justifier l’exercice au nom de ce 
citoyen des pouvoirs de protection de la collectivité – étant entendu que 
les intérêts de la majorité ne peuvent pas être sacrifiés – il est clair qu’en 
droit international, l’État n’a aucune obligation juridique d’exercer la 
protection diplomatique. La question de savoir s’il a cette obligation à 
l’égard de ce citoyen relève de son propre droit interne, la règle géné-
rale étant que, même dans la sphère interne, l’État n’a aucune obliga-
tion juridique d’exercer la protection diplomatique128.

Borchard a déclaré aussi catégoriquement qu’il n’existe 
aucun droit à la protection diplomatique pour le national 
lésé :
On peut difficilement [...] parler du pouvoir que peut avoir un citoyen 
d’invoquer la protection diplomatique du gouvernement comme d’un 
« droit » à la protection [...]; la demande d’intervention que ce citoyen 
fait à son gouvernement concerne le pouvoir discrétionnaire de celui-ci. 
Par conséquent, au mieux, il s’agit d’un droit imparfait [...]. Ce droit, 
qui n’est accompagné d’aucun pouvoir de coercition, se résume simple-
ment au privilège de demander protection. La protection que le gou-
vernement est censé devoir à ce citoyen est de nature politique et non 
juridique, et c’est la nation dans son entier, et non pas le citoyen à titre 
individuel, qui a la responsabilité de sa bonne exécution129.

Cette position a été reprise par la CIJ dans l’affaire de la 
Barcelona Traction en 1970 :

[...] dans les limites fixées par le droit international, un État peut exercer 
sa protection diplomatique par les moyens et dans la mesure qu’il juge 
appropriés, car c’est son droit propre qu’il fait valoir. Si les personnes 
physiques ou morales pour le compte de qui il agit estiment que leurs 
droits ne sont pas suffisamment protégés, elles demeurent sans recours 
en droit international. En vue de défendre leur cause et d’obtenir jus-
tice, elles ne peuvent que faire appel au droit interne, si celui-ci leur en 
offre les moyens [...].

L’État doit être considéré comme seul maître de décider s’il  
accordera sa protection, dans quelle mesure il le fera et quand il y  
mettra fin. Il possède à cet égard un pouvoir discrétionnaire dont  
l’exercice peut dépendre de considérations, d’ordre politique notam-
ment, étrangères au cas d’espèce130.

76. La plupart des auteurs adoptent la position tradi- 
tionnelle131, mais certains l’ont combattue. Charles 
de Visscher a déclaré que « l’entière discrétion poli-
tique laissée à l’État dans l’exercice de la protection 

127 Borchard cite Hugo Grotius, De jure belli ac pacis (1625), 
livre II, chap. 25, par. 1 et 2, et Vattel, op. cit., vol. I, chap. II, par. 13 à 16.

128 Borchard, op. cit., p. 29.
129 Borchard, ibid., p. 356.
130 C.I.J. Recueil 1970 (voir supra la note 16), par. 78 et 79, p. 44.
131 Greig, International Law, p. 523; Jennings et Watts, op. cit., 

p. 934; Geck, loc. cit., p. 1051 et 1052; García Amador, loc. cit., p. 427; 
et Van Panhuys, The Role of Nationality in International Law: An Out-
line, p. 103 et 221.

s’accorde assez mal avec le principe que le traitement dû à 
l’étranger relève du droit international »132. Orrego
Vicuña, dans son rapport de 1999 soumis au Comité sur 
la protection diplomatique des personnes et des biens 
de l’Association de droit international a déclaré que cet 
aspect constituait l’un des principaux « inconvénients » 
du système actuel133.

77. Même si l’institution de la protection diplomatique 
peut être perçue comme un instrument de protection 
internationale des droits de l’homme, il n’est pas pos-
sible de la définir comme étant un droit individuel fonda- 
mental134. C’est ce que confirment les deux instruments 
internationaux relatifs aux droits de l’homme qui traitent 
des droits des étrangers : la Déclaration sur les droits de 
l’homme des personnes qui ne possèdent pas la nationa-
lité du pays dans lequel elles vivent, adoptée par l’Assem-
blée générale des Nations Unies en 1985135 et la Conven-
tion internationale sur la protection des droits de tous les 
travailleurs migrants et des membres de leur famille, 
adoptée en 1990136, qui réaffirment le droit de tout étran-
ger d’avoir recours à la protection de ses missions consu-
laires ou diplomatiques mais ne font pas obligation à son 
État d’origine de le protéger137.

78. Les récents débats de la Sixième Commission de 
l’Assemblée générale des Nations Unies ont fait apparaître 
les divergences de vues qui existent sur cette question. La 
plupart des orateurs considèrent que la décision d’exercer 
la protection diplomatique constituait une prérogative de 
la souveraineté de l’État qui avait alors un pouvoir dis-
crétionnaire138. M. Baker (Israël) a déclaré qu’il pouvait 
arriver que des États soient influencés par d’importantes 
considérations de politique étrangère les amenant à re-
fuser d’exercer ce droit. De plus, comme il peut arriver 
qu’un particulier réclame la protection à mauvais escient 
ou qu’une plainte soit sans fondement en droit inter- 
national, l’exercice de la protection diplomatique devrait 
continuer de relever du pouvoir discrétionnaire de l’État 
afin d’éviter qu’un particulier ne mette l’État dans la 

132 Charles de Visscher, Théories et réalités en droit international 
public, p. 349.

133 Orrego Vicuña, « The changing law of nationality of claims », 
p. 7. Voir aussi Annuaire… 1998 (voir supra la note 19), par. 47 et 48, 
p. 324.

134 Skubiszewski, « Introduction », p. 10.
135 Annexe, art. 10 (voir supra la note 32).
136 Annexe, art. 23.
137 Warbrick, « Protection of nationals abroad: current legal 

problems », p. 1004.
138 M. Sepúlveda (Mexique), Documents officiels de l’Assem-

blée générale, cinquante-troisième session, Sixième Commission,
16e séance (A/C.6/53/SR.16); M. de Aguiar Patriota (Brésil), ibid.; 
M. Benítez Sáenz (Uruguay), ibid.; M. Reza (Indonésie), 15e séance 
(A/C.6/53/SR.15); M. O’Hara (Malaisie), ibid.; M. Gray (Australie), 
ibid., cinquante-deuxième session, Sixième Commission, 23e séance 
(A/C.6/52/SR.23); M. Longva (Norvège), ibid., cinquante-troisième 
session, Sixième Commission, 14e séance (A/C.6/53/SR.14); sir 
Franklin Berman (Royaume-Uni), ibid.; M. Orrego Vicuña (Chili), 
ibid.; M. Fomba (Mali), qui a fait valoir cependant que le dévelop-
pement des droits de l’homme devrait aussi être pris en compte, 
13e séance (A/C.6/53/SR.13); M. Caflisch (observateur de la Suisse), 
ibid.; M. Tomka (Slovaquie), ibid., 22e séance (A/C.6/53/SR.22); 
M. Omotosho (Nigéria), ibid., 17e séance (A/C.6/53/SR.17); et 
M. al-Baharna (Bahreïn), ibid., 21e séance (A/C.6/53/SR.21).
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position de l’auteur d’une plainte futile139. Par contre, tout 
en se disant d’avis que la protection diplomatique était 
d’abord et avant tout la prérogative des États, Mme Skrk 
(Slovénie) a proposé d’examiner la pratique législative 
des États qui reconnaissent déjà le droit à la protection 
diplomatique à leurs nationaux140.

79. Il y a eu aussi un débat sur la question de savoir si la 
protection diplomatique pouvait être considérée comme 
l’un des droits de l’homme. M. Cede (Autriche) a déclaré 
qu’on pouvait en douter sérieusement, l’idée n’ayant pas 
de fondement en droit international contemporain et ne 
pouvant s’intégrer dans un avenir proche à l’ordre juri-
dique international141. Se plaçant d’un point de vue moins 
rigoureux, M. Gray (Australie) a demandé que soit exa-
miné, à la lumière des vues et de la pratique des États, le 
fondement juridique du droit du particulier et il a souligné 
la nécessité de se demander s’il s’agissait là d’un droit 
de l’homme142. M. Pérez Giralda (Espagne) a soutenu 
apparemment que le droit à la protection diplomatique 
constituait l’un des droits de l’homme; il a fait valoir que 
le particulier avait droit à réparation pour la violation de 
ses droits mais aussi pour le défaut de protection diplo-
matique143.

80. Les débats de la Sixième Commission ont montré 
que certains représentants des milieux du droit interna-
tional considèrent que les particuliers doivent pouvoir 
réclamer la protection diplomatique à titre de droit. Une 
certaine pratique des États, bien que limitée, va dans 
ce sens. Les dispositions de la constitution d’un certain 
nombre d’États, notamment les pays de l’ancien bloc 
communiste, reconnaissent le droit des particuliers d’in-
voquer la protection diplomatique pour un préjudice subi 
à l’étranger. Sont dans ce cas l’Albanie, le Bélarus, la 
Bosnie-Herzégovine, la Bulgarie, le Cambodge, la Chine, 
la Croatie, l’Espagne, l’Estonie, l’ex-République yougos-
lave de Macédoine, la Fédération de Russie, la Géorgie, le 
Guyana, la Hongrie, l’Italie, le Kazakhstan, la Lettonie, la 
Lituanie, la Pologne, le Portugal, la République de Corée, 
la République démocratique populaire lao, la Roumanie, 
la Turquie, l’Ukraine, le Viet Nam et la Yougoslavie. Gé-
néralement ces dispositions comportent une formule di-
sant à peu près que « L’État protège les droits légitimes 
des citoyens de X à l’étranger » ou bien « Les citoyens de 
Y jouissent d’une protection lorsqu’ils résident à l’étran-
ger ». Les constitutions de l’Italie, de l’Espagne et de la 
Turquie présentent des formulations très vagues et géné-
rales, garantissant la protection de certains droits des tra-
vailleurs à l’étranger, ou, dans le cas de l’Espagne, préci-

139 M. Baker (Israël), Documents officiels de l’Assemblée géné-
rale, cinquante-troisième session, Sixième Commission, 15e séance 
(A/C.6/53/SR.15). Pour la première partie de l’argumentation, voir 
aussi M. Abraham (France), ibid., 14e séance (A/C.6/53/SR.14).

140 Mme Skrk (Slovénie), Documents officiels de l’Assemblée gé-
nérale, cinquante-deuxième session, Sixième Commission, 23e séance 
(A/C.6/52/SR.23).

141 M. Cede (Autriche), Documents officiels de l’Assemblée géné-
rale, cinquante-troisième session, Sixième Commission, 15e séance 
(A/C.6/53/SR.15).

142 M. Gray (Australie), Documents officiels de l’Assemblée géné-
rale, cinquante-deuxième session, Sixième Commission, 23e séance 
(A/C.6/52/SR.23).

143 M. Pérez Giralda (Espagne), Documents officiels de l’Assem-
blée générale, cinquante-troisième session, Sixième Commission,
18e séance (A/C.6/53/SR.18).

sant que l’État « s’efforce de protéger les droit sociaux et 
économiques » de ses citoyens travaillant à l’étranger144. 
La Constitution de l’ex-République yougoslave de Macé-
doine comporte une disposition encore plus restreinte à 
l’effet que l’État « pourvoit » au bien-être de ses citoyens 
à l’étranger. À l’autre extrémité de ce tableau, les Consti-
tutions de la République de Corée et du Guyana font à 
ces États le « devoir » de protéger leurs citoyens à l’étran-
ger. L’Ukraine « garantit » la protection et la Constitution 
polonaise mentionne le droit à la protection du citoyen 
à l’étranger, alors que la Constitution hongroise déclare 
que « les citoyens hongrois ont droit à jouir de la pro-
tection » de la Hongrie lorsqu’ils résident à l’étranger145. 
On voit mal si et dans quelle mesure le droit interne de 
ces pays assure le respect de ces droits et si ceux-ci sont 
davantage qu’un simple droit d’accès aux fonctionnaires 
consulaires à l’étranger146. Les constitutions citées n’en 
montrent pas moins que certains États jugent l’institu-
tion de la protection diplomatique souhaitable pour leurs 
citoyens à l’étranger.

81. Il est difficile de cerner la pratique des États en cette 
matière. Dans le rapport sur la protection diplomatique 
qu’il a présenté à l’Association de droit international147, 
Orrego Vicuña rappelle une loi chilienne du xIxe siècle qui 
voulait que le Ministère des affaires étrangères présente 
toute demande de protection diplomatique à l’Avocat gé-
néral de la Cour suprême afin d’obtenir un avis juridique 
ayant force de droit indiquant si le Gouvernement devait 
exercer la protection diplomatique en l’espèce. Geck, 
de son côté, fait mention de droits constitutionnels non 
écrits à la protection diplomatique reconnus aux particu-
liers par certains pays; il fait aussi mention de l’existence 
dans d’autres États d’une obligation constitutionnelle non 
écrite d’accorder la protection diplomatique148. Il décrit 
la tradition constitutionnelle qui s’est développée en Alle-
magne sous les Constitutions de 1866, de 1871 et de 1919 
et qui, sans qu’il y ait de disposition constitutionnelle 
qui le prévoit expressément, s’applique depuis 1949 en 
République fédérale d’Allemagne. Selon cette tradition, 
l’État allemand a l’obligation constitutionnelle d’assurer 
la protection diplomatique lorsque certaines conditions 
préalables sont remplies. La Cour constitutionnelle fé-
dérale (Bundesverfassungsgericht) et d’autres tribunaux 
allemands ont rendu des décisions où cette obligation des 
autorités allemandes se trouve confirmée149. Outre les 
conditions imposées par le droit international, la protec-
tion diplomatique ne peut être accordée que si « elle ne va 
pas à l’encontre des intérêts supérieurs de la République 

144 Constitution espagnole du 27 août 1992, art. 42.
145 Constitution de la République de Hongrie du 20 août 1949, telle 

que modifiée jusqu’en 1997, art. 69.
146 Lee, Consular Law and Practice, chap. 8, p. 124 et suiv. Lee 

doute que l’obligation de protéger les intérêts des nationaux faite aux 
fonctionnaires consulaires par plusieurs lois nationales soit une ques-
tion justiciable (ibid., p. 125 à 127).

147 Orrego Vicuña, « The changing law of nationality of claims », 
p. 8; « Chili », p. 138 à 141.

148 Geck, loc. cit., p. 1052.
149 Affaire Rudolf Hess, Cour constitutionnelle fédérale, arrêt du 

7 juillet 1975 (BVerfGE 55, p. 349), reproduit in ILR, 1992, vol. 90, 
p. 387; affaire des Traités conclus avec l’Est (Ostverträge), Cour consti-
tutionnelle fédérale, arrêt du 16 décembre 1980 (BVerfGE 40, p. 14), 
reproduit in ILR, vol. 78, 1988, p. 177. Voir aussi Klein, « Anspruch 
auf diplomatischen Schutz? », p. 125, et les commentaires pertinents.
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fédérale »150. Les tribunaux ont interprété cette condition 
comme reconnaissant aux autorités politiques le pouvoir 
discrétionnaire de décider si des intérêts supérieurs de 
l’État et du peuple dans son entier s’opposent à l’exercice 
de la protection diplomatique.

82. Même s’il n’y a en Israël aucune disposition légis-
lative formelle imposant à l’État l’obligation de protéger 
les citoyens israéliens à l’étranger, et même si cette pro-
tection est généralement perçue comme relevant de la dis-
crétion du Gouvernement, la Cour suprême a décidé en 
1952 que l’État avait l’obligation de protéger un national 
en pays ennemi « dans la mesure où il peut le défendre 
grâce aux bons offices d’un Gouvernement ami »151. La 
cour de district de Haïfa a rendu une décision semblable 
en 1954152.

83. En Suisse, le Gouvernement n’a pas l’obligation 
d’exercer la protection diplomatique à l’égard de ses ci-
toyens153 mais, comme l’a souligné Caflisch, certaines 
dispositions de la Constitution et le Règlement du Service 
diplomatique et consulaire suisse de 1967 reconnaissent 
que les missions consulaires suisses ont une obligation 
restreinte de protéger les citoyens suisses si cela n’est pas 
préjudiciable aux intérêts de la Confédération154.

84. Le Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande 
du Nord ne reconnaît pas aux particuliers le droit de 
faire appliquer par les tribunaux internes l’obli gation de 
protection diplomatique reconnue à la Couronne155. Ce-
pendant, selon Warbrick, on peut aujourd’hui soutenir 
que les citoyens britanniques ont tout au moins l’espoir 
« légitime » de bénéficier de la protection diplomatique 
si sont remplies les conditions établies dans les règles 
du Royaume-Uni applicables aux réclamations inter- 
nationales (continuité de la nationalité, épuisement des 
recours internes, etc.)156.

85. En France, le droit d’exercer la protection diploma-
tique est un acte de gouvernement, qui n’est pas soumis à 
l’examen des organes administratifs157. Aux États-Unis, 
même si l’exécutif n’a pas d’obligation générale d’exer-
cer la protection diplomatique à l’égard des Américains, 
la loi intitulée Hostage Act de 1868 fait obligation au Pré-
sident d’intervenir chaque fois qu’un citoyen américain a 
été « injustement privé de sa liberté par un Gouvernement 
étranger ou alors qu’il était sous son autorité ». En ce cas, 

150 Geck, loc. cit., p. 1052.
151 Blum, « Israël », p. 314, qui cite Hakim c. Ministre de l’intérieur, 

in Piskei-Din, vol. 6, 1952, p. 642.
152 Ibid., citant Procureur général c. Steiner, in Pesakim Mehoziim, 

vol. 9, 1954, p. 489.
153 C’est ce qui a été établi dans les décisions Héritiers Oswald c. 

Confédération helvétique, 1926, arrêts du Tribunal fédéral 52 II 235, et 
Gschwind c. Confédération helvétique, 1932, arrêts du Tribunal fédéral 
58 II 463, Schoenemann c. Confédération helvétique, 1955, arrêts du
Tribunal fédéral 81 I 159, cités par Caflisch, « Switzerland », p. 504 
et 505.

154 Caflisch, ibid., p. 506 à 508.
155 Mutasa c. Attorney-General, All England Law Reports 1979, 

vol. 3, Londres, Butterworths, 1979, p. 257, et 261 et 26; ILR,  
vol. 78, p. 490; R c. Secretary of State for Foreign and Commonwealth 
Affairs, ex Parte Ferhut Butt, jugement inédit de la cour d’appel rendu 
le 9 juillet 1999, ibid., vol. 116, 2000, p. 608. Voir aussi la réponse du 
Royaume-Uni à la Commission, juillet 1999, par. 3.

156 Loc. cit., p. 1009.
157 Nguyen Quoc, Daillier et Pellet, op. cit., p. 777.

le « Président peut employer tous les moyens qu’il juge 
nécessaires et convenables pour obtenir ou assurer la libé-
ration de ce citoyen, pourvu que ces moyens ne soient pas 
des actes de guerre et ne soient pas interdits par la loi »158.

86. Dans un certain nombre d’affaires, des demandeurs 
britanniques, néerlandais, espagnols, autrichiens, belges 
et français ont tenté d’établir un droit à la protection di-
plomatique159. Bien qu’ils aient perdu leur cause, une 
démarche montre bien qu’ils avaient quelques raisons de 
croire que ce droit leur appartenait.

87. En bref, il existe dans la pratique récente des États, 
les constitutions et la doctrine juridique, des signes fa-
vorables à l’idée que les États ont non seulement le droit 
mais aussi l’obligation légale de protéger leurs nationaux 
à l’étranger. Cela s’oppose clairement à la position tradi-
tionnelle. Cependant, c’est une idée qu’on ne peut rejeter 
sommairement parce qu’elle est dans le droit fil internatio-
nal contemporain, qui vise la promotion des droits fonda-
mentaux de l’être humain, plutôt que le développement du 
pouvoir souverain des États. La question vaut donc d’être 
examinée, s’il le faut, du point de vue du développement 
progressif. Cela irait dans le sens de l’idée présentée par 
Orrego Vicuña dans son rapport de 1999 soumis au Comité 
sur la protection diplomatique des personnes et des biens de 
l’Association de droit international :

La décision discrétionnaire du gouvernement qui refuse de prendre 
fait et cause pour un particulier devrait être soumise à un examen judi-
ciaire au titre de l’équité des procédures160.

88. L’article 4 cherche à donner effet à cette évolution 
comme il relève davantage du développement progres-
sif que de la codification, on a pris soin de restreindre le 
devoir des États aux cas particulièrement graves, ce qui 
leur laisse une grande marge de manœuvre, et d’en limiter 
le champ aux personnes ayant un lien de nationalité réel 
avec l’État dont il s’agit.

89. Il est aujourd’hui admis que les normes de jus
cogens expriment les valeurs les plus fondamentales 
de la communauté internationale et que, par consé-
quent, elles sont celles qui méritent le plus la protection 

158 United States Code, titre 22, section 1732, Washington, United 
States Government Printing Office, 1994, p. 755. Voir aussi Young, 
« Torture and inhumane punishment of United States citizens in Saudi 
Arabia and the United States Government’s failure to act », p. 663; 
et Hughes, « Hostages’ rights: The unhappy legal predicament of an 
American held in foreign captivity », p. 555.
Dans la décision Redpath c. Kissinger, la Cour a déclaré que le pou-
voir discrétionnaire reconnu au Président pour entreprendre des né-
gociations diplomatiques visant à assurer la libération d’un citoyen  
américain ne pouvait pas faire l’objet d’un examen judiciaire [415 F 
Supp. 566 (W.D.Tex.1976), confirmé à 545 F.2nd 167 (5th Cir. 1976)].

159 United States Code (voir supra la note 158), section 1004, 
p. 648; Mutasa c. Attorney-General (voir supra la note 155); R c.
Secretary of State for Foreign and Commonwealth Affairs, ex parte 
Ferhut Butt, 1999; affaire Van Damme, NCR Handelsblad, 5 janvier 
2000; HMHK c. The Netherlands, ILR, vol. 94, 1984, p. 342; Com-
mercial FSA c. Council of Ministers, ILR, vol. 88, 1992, p. 694; affaires 
citées dans Seidl-Hohenveldern, « Austria », p. 31; affaire Manderlier, 
1966, Journal des tribunaux, vol. 81, Bruxelles, p. 721, et Pasicrisie 
belge, vol. II, 1969, p. 246, affaire citée dans Waelbroeck, « Belgium », 
p. 59; ainsi que les affaires citées dans Weil, « France », p. 278 et 279.

160 Orrego Vicuña, « The changing law of nationality of claims », 
p. 26, clause 2.
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internationale161. Il n’est donc pas déraisonnable de de-
mander que la réaction d’un État soit de mettre en mouve-
ment la protection diplomatique si un autre État prend des 
mesures contre les nationaux qui constituent un manque-
ment grave à une norme de jus cogens162. Si un État partie 
à une convention relative aux droits de l’homme a l’obli-
gation d’assurer à quiconque relève de sa juridiction une 
protection efficace contre la violation des droits consacrés 
par cette convention et d’établir des recours adéquats163, 
il n’y a aucune raison pour que cet État ne soit pas tenu 
de protéger ses propres nationaux lorsque leurs droits les 
plus fondamentaux sont gravement violés à l’étranger.

90. Bien entendu, il faut reconnaître à l’État une grande 
marge de discrétion dans l’accomplissement de cette 
obligation. L’article 4, paragraphe 2 a, permet à l’État de 
refuser d’exercer la protection diplomatique lorsque cela 
risquerait de compromettre ses intérêts nationaux et inter- 
nationaux. Cependant, le paragraphe 3 assujettit la dé-
cision de l’État au contrôle d’un tribunal ou d’autres 
autorités nationales indépendantes. Cela suit l’idée expo-
sée par Orego Vicuña devant le Comité sur la protection 
diplomatique des personnes et des biens de l’Association 
de droit international164.

91. L’article 4, paragraphe 1, décharge l’État de l’obli-
gation de protection si son citoyen dispose lui-même 
d’un recours devant un organe international compétent. 
Par conséquent, lorsque l’État responsable du préjudice 
est partie à un instrument relatif aux droits de l’homme 
qui offre au particulier lésé un recours devant un tribunal 
ou un autre organisme, l’État de nationalité n’a aucune 
obligation d’exercer la protection diplomatique.

92. Dans certains cas, il se peut que le national lésé bé-
néficie de la protection d’un autre État. Ceci peut se pro-
duire lorsque l’intéressé est plurinational et qu’un autre 
État de nationalité a exercé sa protection diplomatique. 
Il est possible aussi qu’un autre État dont le particulier 

161 Voir l’article 53 de la Convention de Vienne de 1969. L’ar-
ticle 19 du projet d’articles de la Commission sur la responsabilité 
des États adopté en première lecture qualifie de crimes internationaux 
les manquements aux normes destinées à protéger les intérêts les plus 
fondamentaux de la communauté internationale. Bien que cette dis-
position ne fasse pas mention du jus cogens, il existe une corrélation 
claire entre les normes de jus cogens et les exemples cités, à savoir les 
actes d’agression, le refus du droit à l’autodétermination, l’esclavage, le  
génocide, l’apartheid et la pollution à grande échelle.

162 Doehring fait la distinction entre des normes fondamentales des 
droits de l’homme et d’autres normes destinées à la protection diploma-
tique et aux réclamations :

« Lorsque [...] une indemnisation ou une autre forme de réparation 
est prévue en cas de violation d’un droit qui relève des droits dits ab-
solus, c’est-à-dire ceux dont un être humain à toujours la jouissance 
à titre de sujet de droit international, [...] c’est aussi la personne 
lésée qui a un droit à la réparation* [...] ».

(Doehring, loc. cit., p. 19. Voir aussi, loc. cit., p. 14 et 15). De plus, 
et tout en faisant valoir que le droit international n’interdit ni n’éta-
blit l’obligation de protection de l’État ou ni le droit correspondant de 
l’individu en droit interne, il affirme que le devoir de protection peut 
découler de l’application du principe pacta sunt servanda en droit 
interne. Voir Doehring, Die Pflicht des Staates zur Gewährung diplo-
matischen Schutzes, p. 15.

163 Voir l’article 2 du Pacte international relatif aux droits civils et 
politiques, l’article 6 de la Convention internationale sur l’élimination 
de toutes les formes de discrimination raciale et les articles 13 et 14 de 
la Convention contre la torture et autres peines ou traitements cruels, 
inhumains ou dégradants.

164 Voir supra le paragraphe 88.

lésé n’est pas un national décide d’exercer à son égard la 
protection diplomatique165. Dans ce cas également, l’État 
de nationalité n’a pas à le faire lui-même.

93. Finalement, l’État n’a pas l’obligation d’assurer 
la protection d’une personne qui n’a pas de lien authen-
tique ou effectif avec lui. Bien que cette condition, qui a 
été hautement affirmée dans l’affaire Nottebohm166, soit 
écartée lorsque l’État d’origine décide d’exercer son droit 
d’intervenir au nom d’un national lésé (voir infra l’ar-
ticle 5) avec lequel il a un lien de bonne foi, il semble 
qu’il faille la retenir pour ce qui est du devoir d’exercer la 
protection diplomatique.

Article	5

Aux fins de la protection diplomatique des per-
sonnes physiques, l’« État de la nationalité » est l’État 
dont l’individu objet de la protection a acquis la na-
tionalité par sa naissance, son ascendance ou par une 
naturalisation de bonne foi.

Commentaire

94. Selon la doctrine traditionnelle, comme on l’a vu 
dans le commentaire relatif à l’article 3, le droit de l’État 
d’exercer sa protection diplomatique repose sur le lien de 
nationalité qui le lie à l’individu lésé. C’est pourquoi, sauf 
circonstances extraordinaires, un État ne peut étendre sa 
protection à des non-nationaux ni prendre fait et cause 
pour eux167.

95. En 1923, la CPJI a déclaré, dans l’affaire des Dé-
crets de nationalité promulgués en Tunisie et au Maroc :

Dans l’état actuel du droit international, les questions de nationalité 
sont, en principe, ... comprises dans ce domaine réservé168.

Ce principe a été confirmé par l’article premier de la 
Convention concernant certaines questions relatives aux 
conflits de loi en matière de nationalité :

Il appartient à chaque État de déterminer par sa législation quels 
sont ses nationaux.

165 Voir l’article 10. (Cet article concerne la question controversée 
de savoir si un État peut protéger un non-national dans le cas d’une 
violation erga omnes.)

166 Voir supra la note 52.
167 Van Panhuys, op. cit., p. 59 à 73; Jessup, op. cit., p. 99; Orrego 

Vicuña, « The changing law of nationality of claims », p. 8; García 
Amador, troisième rapport, Annuaire… 1958 (voir supra la note 121), 
par. 22, p. 68 et 69; Geck, loc. cit., p. 1049; Ohly, « A functional ana-
lysis of claimant eligibility », p. 284; García Amador, op. cit., p. 501; 
Jennings et Watts, op. cit., p. 512; affaire Nottebohm (voir supra la
note 52), p. 23; projet de convention de la Faculté de droit de Harvard 
(voir supra la note 105), art. 15 a; Base de discussion nº 28, Com-
mission préparatoire à la Conférence pour la codification du droit 
international (La Haye, 1930), publication de la Société des Nations, 
V. Legal, 1929.V.3 (document C.75.M.69.1929.V), reproduit dans
García Amador, Annuaire… 1956 ( voir supra la note 40), p. 225;
projet de convention de la Faculté de droit de Harvard (1960), art. 2 b et
art. 23, par. 3, dans Sohn et Baxter, loc. cit., p. 548 et 579; résolution 
de l’Institut de droit international (session de Varsovie, 1965), art. 1 a
(voir supra la note 108), p. 57.

168 Décrets de nationalité promulgués en Tunisie et au Maroc, 
C.P.J.I. 1923, avis consultatif, série B, nº 4, p. 24.
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96. Il a plus récemment été repris, en 1997, par la 
Convention européenne sur la nationalité169, dans son ar-
ticle 3, et il est difficile de ne pas conclure qu’il a acquis 
le statut de principe du droit coutumier170.

97. La déclaration par laquelle un État indique qu’un in-
dividu possède sa nationalité ne peut être mise en doute à 
la légère. Selon Jennings et Watts :

Elle crée une très forte présomption que l’individu possède la natio- 
nalité de cet État au regard du droit interne de celui-ci et que la nationa-
lité doit être reconnue aux fins internationales171.

98. Le droit de l’État de décider de la nationalité de l’in-
dividu n’est néanmoins pas absolu. C’est ce qu’a précisé 
la CPIJ dans l’affaire des Décrets de nationalité promul-
gués en Tunisie et au Maroc lorsqu’elle a déclaré que la 
question de savoir si une certaine matière – par exemple 
l’octroi de la nationalité – rentre ou ne rentre pas « dans 
le domaine exclusif d’un État » « est une question essen-
tiellement relative : elle dépend du développement des 
rapports internationaux »172. De plus, si en principe 
l’État a un droit absolu de décider qu’un individu est son 
national, d’autres États peuvent contester cette décision 
lorsqu’il n’y a pas suffisamment de liens entre l’État et 
l’individu en cause ou lorsque la nationalité a été irré- 
gulièrement conférée173.

99. L’article premier de la Convention concernant cer-
taines questions relatives aux conflits de loi en matière 
de nationalité dispose qu’« il appartient à chaque État de 
déterminer par sa législation quels sont ses nationaux » 
mais limite la portée de cette disposition en indiquant :

Cette législation doit être admise par les autres États, pourvu qu’elle 
soit en accord avec les conventions internationales, la coutume inter-
nationale et les principes de droit généralement reconnus en matière de 
nationalité174.

100. Aujourd’hui, des conventions, notamment dans le 
domaine des droits de l’homme175, exigent des États qu’ils 
observent certaines normes internationales lorsqu’ils oc-
troient leur nationalité. C’est ce qu’a souligné la Cour 
interaméricaine des droits de l’homme dans l’avis consul-
tatif qu’elle a rendu dans l’affaire des Amendements aux 
dispositions relatives à la naturalisation de la Constitu-
tion politique du Costa Rica, jugeant qu’il était nécessaire 
de concilier le principe qui veut que l’octroi de la natio-
nalité relève de la juridiction interne d’un État « avec un 
autre principe, selon lequel le droit international assujettit 
le pouvoir de l’État à certaines limites liées aux exigences 

169 Art. 3, par. 1 : « Il appartient à chaque État de déterminer par sa 
législation quels sont ses ressortissants. »

170 Bar-Yaacov, Dual Nationalities, p. 2.
171 Jennings et Watts, op. cit., p. 856.
172 Voir supra la note 168.
173 Manley O. Hudson, rapport sur la nationalité, y compris l’apatri-

die, doc. A/CN.4/50, in Annuaire… 1952, vol. II, p. 10; et Verdross et 
Simma, op. cit., par. 1192 et 1194, p. 788 et 789.

174 Voir aussi l’article 3, par. 2, de la Convention européenne de 
1997 sur la nationalité.

175 Voir l’article 20 de la Convention américaine des droits de 
l’homme, l’article 5 d (iii) de la Convention internationale sur l’éli-
mination de toutes les formes de discrimination raciale et l’article 9 
de la Convention sur l’élimination de toutes les formes de discrimi-
nation à l’égard des femmes; voir également le projet d’articles de la 
Commission sur la nationalité en relation avec la succession d’États,  
Annuaire… 1999, vol. I, doc. A/CN.4/L.573 [et Corr.2], p. 87 à 89.

imposées par le système international de protection des 
droits de l’homme »176.

101. La coutume internationale et les principes gé-
néraux du droit imposent de même certaines limites à 
l’octroi de la nationalité en décrivant les liens qui doi-
vent unir l’État et l’individu pour que la nationalité 
conférée par le premier soit reconnue par le droit inter-
national aux fins de la protection diplomatique. La nais-
sance, l’ascendance et la naturalisation sont les liens 
généralement reconnus par le droit international. La 
question de savoir si, outre ces liens, il faut, et en parti-
culier dans le cas de la naturalisation, qu’il y ait un lien 
« authentique » ou « effectif » entre l’État et l’individu, 
comme cela a été jugé dans l’affaire Nottebohm177, est 
une question qui mérite d’être examinée sérieusement.

102. La naissance (jus soli) et l’ascendance (jus sangui-
nis) sont reconnues par le droit international comme des 
facteurs de rattachement satisfaisants pour l’octroi de la 
nationalité. Pour certains auteurs, cette reconnaissance 
est une règle coutumière178, pour d’autres un principe 
général du droit179. Des traités180 et des décisions judi-
ciaires181 confirment cette reconnaissance.

103. En principe, la naturalisation est aussi reconnue 
comme un lien satisfaisant pour l’octroi de la nationalité 
aux fins de la protection diplomatique. Les circonstances 
dans lesquelles les États confèrent leur nationalité par natu-
ralisation varient considérablement d’un État à l’autre182. 
Certains confèrent leur nationalité de plein droit (sans le 
consentement de l’individu) par détermination de la loi183, 
par exemple en cas de mariage ou d’adoption. D’autres 
confèrent leur nationalité par naturalisation uniquement si 
l’individu en fait la demande après une certaine période de 
résidence ou lors du mariage avec un national184.

104. Le droit international ne reconnaît pas les natu- 
ralisations dans toutes les circonstances. C’est ainsi 
qu’une naturalisation frauduleusement acquise185 ou une 

176 Amendements aux dispositions relatives à la naturalisation de 
la Constitution politique du Costa Rica, avis consultatif OC-4/84 du 
19 janvier 1984, série A nº 4, in ILR, vol. 79, 1989, p. 296.

177 Voir supra la note 52.
178 Brownlie, Principles..., p. 390 et 391; Van Panhuys, op. cit., 

p. 160 et 161.
179 Brownlie, « The relations of nationality in public international 

law », p. 302 et 314.
180 Article 20 de la Convention américaine relative aux droits de 

l’homme : « 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 ».

181 Affaire Albert Flegenheimer, décision nº 182 du 20 septembre 
1958, Recueil des sentences arbitrales, tome XIV, p. 327 à 390.

182 Pour les circonstances dans lesquelles la nationalité peut être 
acquise par naturalisation, voir l’article 6 de la Convention européenne 
sur la nationalité.

183 Annuaire… 1952 (voir supra la note 173), p. 8.
184 Voir, d’une manière générale, Brownlie, Principles…, p. 394

à 397; O’Connel, International Law, p. 682.
185 Brownlie, Principles..., p. 402; Weiss, Nationality and Stateless-

ness in International Law, p. 218 à 220 et 244; Bar-Yaacov, op. cit., 
p. 143; affaire Albert Flegenheimer (voir supra la note 181), p. 338
à 340; affaire Salem (Égypte c. États-Unis), sentence du 8 juin 1932, in 
Recueil des sentences arbitrales, vol. II (Publication des Nations Unies, 
numéro de vente : 1949.V.1), p. 1184; et Esphahanian c. Bank Tejarat, 
réclamation nº 157, 29 mars 1983, Iran-United States Claims Tribunal 
Reports, Cambridge, Grotius, 1984, vol. 2, p. 166.
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naturalisation conférée de manière discriminatoire186 
pour des motifs tenant à la race ou au sexe pourront n’être 
pas reconnues. Il est probable qu’une nationalité conférée 
en l’absence de tout lien ou, peut-être, alors que le lien 
est très ténu, ne sera pas reconnue, car on estimera qu’il y 
a eu abus de droit de la part de l’État conférant sa natio-
nalité, la naturalisation étant ainsi viciée par la mauvaise 
foi187. La nationalité ne sera pas non plus reconnue dans 
le cas de naturalisation forcée, qu’il y ait ou non un lien 
substantiel entre l’État et l’individu188.

105. On présume néanmoins que l’État est de bonne 
foi189. De plus, comme la Cour interaméricaine des 
droits de l’homme l’a souligné dans l’affaire des Amen-
dements aux dispositions relatives à la naturalisation de 
la Constitution politique du Costa Rica, on doit laisser à 
l’État conférant sa nationalité une « marge d’apprécia-
tion » lorsqu’il décide des liens qu’il considère néces-
saires pour octroyer sa nationalité190.

106. L’affaire Nottebohm191 est considérée comme le 
fondement de l’opinion selon laquelle il doit y avoir un 
lien « effectif » (genuine and effective) entre l’individu 
et l’État de la nationalité, non seulement en cas de double 
nationalité ou de pluralité de nationalités (l’exigence d’un 
tel lien est généralement acceptée dans de tels cas)192, 
mais aussi lorsque le national ne possède qu’une nationa-
lité. C’est ainsi que la CIJ a déclaré :

Selon la pratique des États, les décisions arbitrales et judiciaires et 
les opinions doctrinales, la nationalité est un lien juridique ayant à sa 
base un fait social de rattachement, une solidarité effective d’existence, 
d’intérêts, de sentiments jointe à une réciprocité de droits et de devoirs. 
Elle est, peut-on dire, l’expression juridique du fait que l’individu 
auquel elle est conférée, soit directement par la loi, soit par un acte de 
l’autorité, en fait, plus étroitement rattachée à la population de l’État 
qui la lui confère qu’à celle de tout autre État. Conférée par un État, elle 
ne lui donne titre à l’exercice de la protection vis-à-vis d’un autre État 
que si elle est la traduction en termes juridiques de l’attachement de 
l’individu considéré à l’État qui en a fait son national193.

107. Avant de se demander si le droit international 
coutumier exige l’existence d’un lien « effectif » de na-
tionalité aux fins de la protection diplomatique, il faut 
souligner deux facteurs susceptibles à limiter la jurispru-
dence Nottebohm aux faits de l’affaire en question.

108. Premièrement, il semble que la Cour se soit sou-
ciée de la manière dont le Liechtenstein avait conféré sa 
nationalité à Nottebohm, car, pour tenir compte de l’ur-
gence de la demande de naturalisation de ce dernier, le 
Liechtenstein l’avait dispensé de satisfaire à certaines 
de ses propres règles concernant la durée de résidence 
requise. Devant juger soit que le Liechtenstein avait agi 
de mauvaise foi en conférant sa nationalité à Nottebohm, 

186 Amendements aux dispositions relatives à la naturalisation de la 
Constitution politique du Costa Rica (voir supra la note 176), p. 304.

187 Jennings et Watts, op. cit., p. 855. Voir aussi Van Panhuys,
op. cit., p. 158 à 165.

188 Fitzmaurice, « The general principles of international law
considered from the standpoint of the rule of law », p. 196 à 201; Jones, 
British Nationality Law and Practice, p. 15.

189 Brownlie, Principles..., p. 402 et 403.
190 Avis consultatif OC-4/84 du 19 janvier 1984 (voir supra la

note 176), p. 302 et 303.
191 Voir supra la note 52.
192 Voir infra les articles 6 et 7.
193 C.I.J. Recueil 1955 (voir supra la note 52), p. 23.

soit que ce dernier n’avait pas de « lien effectif » avec 
le Liechtenstein, la Cour a préféré cette dernière solution 
qui la dispensait de condamner le comportement d’un État 
souverain. Cette opinion, dans une certaine mesure confir-
mée par les opinions dissidentes194, suppose l’existence 
d’une prémisse judiciaire implicite au sein de la majorité 
des membres de la Cour, et elle ne saurait justifier une 
limitation de la portée de l’arrêt. Elle donne néanmoins 
à penser que le principe énoncé dans cet arrêt ne doit pas 
être appliqué trop systématiquement dans des situations 
différentes, dans lesquelles il n’y a aucun indice d’irrégu-
larité de la part de l’État de la nationalité.

109. Deuxièmement, la Cour était à l’évidence pré-
occupée par les liens « extrêmement ténus »195 entre
Nottebohm et le Liechtenstein alors que l’intéressé 
était étroitement lié au Guatemala depuis 34 ans. Elle a 
donc jugé injuste de permettre au Liechtenstein de pro-
téger Nottebohm contre le Guatemala. Ceci explique 
pourquoi elle a répété que le Liechtenstein « n’est pas 
fondé à étendre sa protection à Nottebohm à l’égard du 
Guatemala »196. Le dictum essentiel en l’espèce n’est 
donc pas celui visé ci-dessus relatif au « lien effectif »197, 
mais bien le passage suivant :

[Les] faits établissent clairement d’une part l’absence de tout lien 
de rattachement entre Nottebohm et le Liechtenstein, d’autre part 
l’existence d’un lien ancien et étroit de rattachement entre lui et le 
Guatemala, lien que sa naturalisation n’a aucunement affaibli. Cette 
naturalisation ne repose pas sur un attachement réel au Liechtenstein 
qui lui soit antérieur et elle n’a rien changé au genre de vie de celui à 
qui elle a été conférée dans des conditions exceptionnelles de rapidité 
et de bienveillance. Sous ces deux aspects, elle manque de la sincérité 
qu’on doit attendre d’un acte aussi grave pour qu’il s’impose au respect 
d’un État se trouvant dans la situation du Guatemala. Elle a été octroyée 
sans égard à l’idée que l’on se fait, dans les rapports internationaux, de 
la nationalité198.

110. La Cour n’entendait pas se prononcer sur le statut 
de la nationalité liechtensteinoise de Nottebohm vis-à-
vis de tous les États. Elle a pris soin de limiter son arrêt 
au droit du Liechtenstein d’exercer sa protection diplo-
matique au profit de Nottebohm vis-à-vis du Guatemala. 
Elle a donc laissé sans réponse la question de savoir si 
le Liechtenstein aurait pu protéger Nottebohm contre 
un État avec lequel celui-ci n’avait pas de lien étroit199.
C’est probablement par l’affirmative que l’on doit ré-
pondre à cette question, car la Cour n’entendait alors 
proposer qu’un critère relatif200, à savoir que les liens 
étroits de Nottebohm avec le Guatemala l’emportaient 
sur le lien – la nationalité – plus faible qui l’unissait au 
Liechtenstein. Dans ces conditions, l’exigence énoncée 
dans l’arrêt Nottebohm, à savoir un « rattachement effec-
tif », ne vaut que pour les faits particuliers de cette espèce 
et ne doit pas être considérée comme un principe général 
applicable à tous les cas de protection diplomatique.

194 Voir l’opinion contraire des juges Read, p. 37 à 39, et Klaested, 
p. 29 à 33; voir aussi Kunz, « The Nottebohm judgment 
(second phase) », p. 548 à 560; et Parry, « Some considerations upon 
the protection of individuals in international law », p. 707 et 708.

195 C.I.J. Recueil 1955 (voir supra la note 52), p. 25.
196 Ibid., p. 26.
197 Voir supra le paragraphe 106.
198 C.I.J. Recueil 1955 (voir supra la note 52), p. 26.
199 Voir Leigh, loc. cit., p. 468; et Van Panhuys, op. cit., p. 99.
200 Affaire Albert Flegenheimer (voir supra la note 181), p. 91; et 

affaire de la Barcelona Traction (voir supra la note 17), p. 42.
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111. L’idée que le principe énoncé dans l’affaire 
Nottebohm, à savoir la nécessité d’un lien effectif, consti-
tue une règle du droit international coutumier dans des 
cas où il y a double nationalité ou pluralité de nationalités 
n’est guère défendue. L’opinion dissidente de M. Read, à 
savoir que le principe ne recueille aucun appui en dehors 
du domaine de la double nationalité201, a été approuvée 
peu après par la Commission de conciliation Italie–États-
Unis dans l’affaire Albert Flegenheimer. Dans cette
décision, la Commission a limité l’applica bilité du prin-
cipe aux affaires de double nationalité, en déclarant :

Lorsqu’une personne n’a qu’une nationalité, acquise jure sanguinis 
ou jure soli, ou par une naturalisation valide entraînant la perte de la
nationalité antérieure, la théorie de la nationalité effective ne peut 
être appliquée sans risque de confusion. Il lui manque un fondement 
suffisamment positif pour qu’on puisse l’appliquer à une nationalité qui 
repose sur la législation d’un État202.

La Commission a en outre déclaré qu’il était douteux 
que la CIJ ait « eu l’intention d’établir une règle du droit 
international général » dans l’affaire Nottebohm203. Le 
fait que dans la pratique la tentative faite pour appliquer 
le principe du lien effectif aux navires204, un domaine 
dans lequel des considérations sociales et économiques 
justifient probablement une telle règle, ait échoué, atteste 
que les États ne souhaitent pas souscrire à ce principe. 
La pratique des États n’est pas non plus très favorable au 
principe Nottebohm205.

112. La doctrine est divisée sur cette question. Geck206, 
Randelzhofer207, Parry208, Kunz209 et Jones210 estiment 
que le critère du lien effectif n’est pas une règle du droit 
international coutumier. Nombre de ces auteurs font 
observer qu’il y a souvent peu de liens entre l’État et l’in-
dividu auquel la nationalité a été octroyée jure soli ou 
jure sanguinis et qu’il est difficile de limiter l’application 
du critère du lien effectif aux affaires de naturalisation. 
D’autres auteurs211 sont mieux disposés à l’égard du cri-
tère du lien effectif. Brownlie soutient qu’il est consacré 
par une doctrine et des décisions judiciaires antérieures 
à l’affaire Nottebohm et qu’il joue un « rôle de principe 
général avec diverses applications possibles »212 hors du 

201 C.I.J. Recueil 1955 (voir supra la note 52), p. 41 et 42.
202 Affaire Albert Flegenheimer (voir supra la note 181), p. 377.
203 Ibid., p. 376.
204 Article 91 de la Convention des Nations Unies sur le droit de la 

mer; et Convention des Nations Unies sur les conditions d’enregistre-
ment des navires. Voir art. III, par. 3, de l’Accord visant à promouvoir 
le respect des mesures internationales de conservation et de gestion par 
les navires de pêche en haute mer.

205 Les règles concernant les réclamations internationales faites 
par le Gouvernement britannique ne mentionnent pas la nécessité 
d’un « lien effectif » en relation avec les individus (règle I) (Warbrick, 
loc. cit., p. 1006). Voir la règle IV, dans laquelle ce principe est appliqué 
aux sociétés commerciales (Warbrick, loc. cit., p. 1007).

206 Geck, loc. cit., p. 1050.
207 Randelzhofer, « Nationality », p. 507.
208 Parry, loc. cit., p. 707.
209 Kuntz, loc. cit., p. 536.
210 Jones, « The Nottebohm case », p. 239 et 240, et 243 et 244.
211 Van Panhuys, op. cit., p. 158 et 161; Fitzmaurice, loc. cit., p. 206 

et 207; Ruzié, « Nationalité, effectivité et droit communautaire », 
p. 113; de Castro, « La nationalité, la double nationalité et la supra- 
nationalité », p. 582; et Bojars, Grazhdanstvo gosudarstv mira, p. 308
à 310.

212 Brownlie, « The relations of nationality », p. 349 et 364. Voir en 
outre Brownlie, Principles..., p. 412 et 415.

contexte de la double nationalité. Il précise néanmoins 
que ce principe ne doit pas être appliqué de manière « trop 
rigoureuse »213.

113. C’est ailleurs que le principe du lien effectif trouve 
des défenseurs. Plusieurs membres de la Commission 
l’ont appuyé lors du débat qui a eu lieu, à la cinquième 
session, sur la nationalité, y compris l’apatridie214. García 
Amador a proposé de codifier une règle analogue à l’ar-
ticle 23, paragraphe 3, figurant dans son dernier rapport à 
la Commission, en 1961 :

L’État ne peut présenter une réclamation au nom d’un particulier 
si le lien juridique de la nationalité n’a pas son origine dans un rapport 
authentique entre lui et l’intéressé215.

Plus récemment, l’un des corapporteurs du Comité de la 
protection diplomatique des personnes et des biens de 
l’Association de droit international, Francisco Orrego 
Vicuña, a proposé la disposition ci-après, dont il estime 
qu’elle reflète les « réalités » et les « tendances » contem-
poraines :

Le lien de nationalité avec l’État revendiquant doit être authentique 
et effectif (genuine and effective)216.

Il reconnaît néanmoins que cette règle devra être appli-
quée avec « plus de souplesse et être adaptée en fonction 
de l’évolution des besoins »217.

114. À l’article 19 de son projet d’articles sur la nationa-
lité en relation avec la succession d’États218, la Commis-
sion consacre la notion de lien effectif en relation avec la 
nationalité mais ne porte aucun jugement sur le statut qui 
est le sien dans le contexte de la protection diplomatique.

115. En 1965, l’Institut de droit international a adopté 
une résolution sur le caractère national d’une réclamation 
internationale présentée par un État en raison d’un dom-
mage subi par un individu, qui retient dans une certaine 
mesure le principe du lien effectif :

Une réclamation internationale présentée en raison d’un dommage 
subi par un individu possède le caractère national d’un État lorsque 
cet individu est un national de cet État ou une personne que cet État 
est autorisé, en vertu du droit international, à assimiler à ses propres 
nationaux aux fins de la protection diplomatique219.

116. L’affaire Nottebohm a été abondamment citée lors 
des plaidoiries devant la CIJ dans l’affaire de la Barcelona 
Traction220. Bien que la Cour ait distingué cette dernière 

213 Brownlie, Principles..., p. 423. D’autres auteurs soulignent 
aussi qu’il faut limiter le champ d’application du critère du lien effectif, 
Combacau et Sur, Droit international public, p. 325.

214 Annuaire... 1953, vol. I, par. 24, p. 180; par. 5 et 7, p. 186, 
par. 45 et 46, p. 239 (M. Yepes); par. 32 et 33; p. 181, par. 63, p. 218  
(M. Žourek); par. 57, p. 184; par. 24, p. 237 (M. François); par. 50, 
p. 239 (M. Amado).

215 Annuaire... 1961, vol. II (voir supra la note 46), p. 51.
216 Orrego Vicuña, « The changing law of nationality of claims », 

p. 27, clause 6.
217 Ibid., p. 12.
218 Annuaire… 1999 (voir supra la note 175). L’article 19 (ibid., 

p. 22) est ainsi libellé :
« Aucune disposition des présents articles n’oblige les États à 

traiter des personnes concernées n’ayant aucun lien effectif avec un 
État concerné comme des nationaux de cet État, sauf s’il devait en 
résulter que ces personnes seraient traitées comme des apatrides. »

219 Art. 4 c (voir supra la note 108).
220 C.I.J. Recueil 1970 (voir supra la note 16), p. 42.
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de l’affaire Nottebohm tant du point de vue des faits que 
du droit, elle a néanmoins jugé qu’il y avait un « rattache-
ment permanent » entre la société et le Canada221. Elle 
s’est cependant prudemment abstenue d’affirmer que le 
principe énoncé dans l’affaire Nottebohm était un principe 
du droit international coutumier.

117. Le critère de lien effectif proposé dans l’affaire 
Nottebohm érode sérieusement la doctrine classique de la 
protection diplomatique si on l’applique strictement, car 
il exclurait littéralement des millions de personnes du bé-
néfice de la protection diplomatique. À l’époque actuelle, 
marquée par la mondialisation de l’économie et les migra-
tions, des millions de personnes se sont éloignées de l’État 
de leur nationalité pour s’installer dans des États dont ils 
n’acquièrent jamais la nationalité222. De plus, d’autres, 
innombrables, ont acquis à la naissance, par leur ascen-
dance ou par détermination de la loi, la nationalité d’États 
avec lesquels ils ont un lien extrêmement ténu. Même les 
partisans du principe énoncé dans l’affaire Nottebohm, 
comme Brownlie et Van Panhuys, acceptent la nécessité 
d’appliquer ce principe avec souplesse223.

118. En droit international coutumier, une nationalité 
acquise par fraude, négligence ou erreur grave peut n’être 
pas reconnue224 et il appartient à un tribunal interna-
tional, compte dûment tenu de la présomption en faveur 
de la validité de l’octroi par l’État de sa nationalité225 et 
en laissant une marge d’appréciation à l’État de la natio-
nalité226, de mener des investigations et, si nécessaire, 
de ne pas tenir compte de l’octroi de la nationalité227.
Ce principe peut être consolidé en une exigence de bonne 
foi. La nationalité sera reconnue aux fins de la protec-
tion diplomatique dès lors qu’elle n’a pas été octroyée de 
mauvaise foi; c’est à l’État défendeur qu’il appartient de 
rapporter la preuve d’une telle mauvaise foi228.

119. En fait, la résolution 1965 de l’Institut de droit 
international fait droit à une telle règle, la nationalité 
conférée en l’absence de « tout lien de rattachement »229 
étant de prime abord conférée de mauvaise foi.

120. Dans l’affaire Nottebohm, la Cour était confrontée 
à une situation extrême, à savoir que le lien entre l’État 
défendeur et l’individu était très fort, alors que le lien de 
celui-ci avec l’État demandeur était très faible, avec la 
possibilité que la nationalité ait été octroyée de mauvaise 
foi. Il est donc plus sage de limiter la règle énoncée dans 

221 Ibid.
222 Voir Hailbronner, « Diplomatischer Schutz bei mehrfacher 

Staatsangehörigkeit », p. 36.
223 Brownlie, Principles..., p. 423; et Van Panhuys, op. cit., p. 99 

et 158.
224 Affaire Albert Flegenheimer (voir supra la note 181),

p. 348 et 349 et 379 et 380; affaire Salem (voir supra la note 185), 
p. 1185; Brownlie, Principles..., p. 422; Jennings, « General course 
on principles of international law », p. 458. Voir aussi la note 185; et 
Bar-Yaacov, op. cit., p. 150 à 152 et 158.

225 Voir supra les notes 174 et 189; et Jennings, loc. cit., p. 459.
226 Voir supra la note 190.
227 Affaire Albert Flegenheimer (voir supra la note 181), p. 336 à 

349, en particulier p. 338, 341 et 342, et 344; affaires Flutie, citées 
dans Ralston et Doyle, Venezuelan Arbitrations of 1903, p. 34; et
Van Panhuys, op. cit., p. 153 à 155.

228 Affaire Albert Flegenheimer (voir supra la note 181), p. 338 et 
339, et 344 et 347.

229 Art. 4 c (voir supra la note 108).

cette affaire aux faits particuliers de l’espèce et d’adopter 
une règle permettant de contester la nationalité au motif 
qu’elle a été octroyée de mauvaise foi.

Article	6

Sous réserve des dispositions du paragraphe 4 de 
l’article 9230, l’État de nationalité peut exercer sa pro-
tection diplomatique à l’égard d’un national qui a subi 
un préjudice à l’encontre d’un État dont la victime du 
préjudice est également un national lorsque la natio-
nalité [dominante] [effective] de celui-ci est celle du 
premier État en question.

Commentaire

121. La dualité ou la pluralité de nationalités est un fait 
de la vie internationale. Un individu peut acquérir plus 
d’une nationalité par le jeu simultané des principes du jus 
soli et du jus sanguinis et de l’acquisition de la nationa-
lité par naturalisation, qui n’entraîne pas la renonciation 
à la nationalité antérieure. Ce phénomène a donné lieu à 
des difficultés quant au respect des obligations militaires 
et à la protection diplomatique, lorsqu’un État cherche à 
protéger un double national contre un autre État dont l’in-
téressé a aussi la nationalité.

122. À l’issue de la Conférence pour la codification du 
droit international, tenue à La Haye en 1930, il a été dé-
cidé de restreindre ou d’abolir la dualité ou la pluralité 
de nationalités231 mais l’on a aussi fini par reconnaître 
leur existence à l’article 3 de la Convention de La Haye 
concernant certaines questions relatives aux conflits de 
lois sur la nationalité, qui dispose que :
… un individu possédant deux ou plusieurs nationalités pourra être 
considéré, par chacun des États dont il a la nationalité, comme son 
ressortissant.

Diverses tentatives ultérieures de la communauté inter-
nationale tendant à supprimer la dualité et la pluralité de 
nationalités ont également échoué. Ainsi, en 1963, les 
États européens ont adopté la Convention sur la réduction 
des cas de pluralité de nationalités et sur les obligations 
militaires en cas de pluralité de nationalités232 dont le pré-
ambule reconnaît que « le cumul des nationalités est une 
source de difficultés, et qu’une action commune en vue de 
réduire autant que possible, dans les relations entre États 
membres, les cas de pluralité de nationalités, répond au 
but poursuivi par le Conseil ». Une fois encore, l’objectif 
n’a pas été atteint. Les travaux sur la question ont conti-
nué au cours des décennies qui ont suivi, pour aboutir en 
1997 à la Convention européenne sur la nationalité233, qui 
traite de la double nationalité d’une manière plus libérale, 

230 Dont le texte se lira comme suit : « Un nouvel État de nationa-
lité ne pourra exercer sa protection diplomatique à l’encontre d’un État 
de nationalité antérieur dans le cas d’un préjudice subi au cours de la 
période durant laquelle l’intéressé était un national de ce dernier État 
seulement. » Voir également Fitzmaurice, loc. cit., p. 193.

231 Hudson, « The First Conference for the codification of inter-
national law », p. 450 et 451.

232 La Ligue des États arabes a fait des efforts dans le même 
sens avec la Convention sur la nationalité de 1954. Voir Brownlie, 
« The relations of nationality », p. 351.

233 Voir supra le chapitre V.
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reflétant la division des intérêts au sein du Conseil, dont 
les membres sont de plus en plus nombreux à accepter le 
phénomène.

123. Bien que de nombreux pays interdisent à leurs na-
tionaux d’avoir la nationalité [de détenir le passeport?] 
d’autres pays, le droit international ne prévoit aucune in-
terdiction de cette nature. Il est donc nécessaire de déter-
miner si un État de nationalité peut exercer sa protection 
diplomatique à l’encontre d’un autre État de nationalité à 
l’égard d’un national qui possède deux ou plusieurs natio-
nalités. Cette question est envisagée différemment selon 
qu’il s’agit des efforts de codification, de la pratique des 
États, des décisions des tribunaux ou de la doctrine, mais 
les textes semblent aller davantage dans le sens de la règle 
préconisée à l’article 6.

124. Le projet de convention de 1929 de la Faculté de 
droit de Harvard, relatif à la responsabilité internationale 
des États à raison des dommages causés sur leur territoire 
à la personne ou aux biens des étrangers dispose que :

Un État n’encourt aucune responsabilité si la personne lésée ou celle 
pour le compte de qui la réclamation est présentée était ou est un de ses 
ressortissants234.

Ce principe a été entériné par la Convention de La Haye 
concernant certaines questions relatives aux conflits de 
lois sur la nationalité, dont l’article 4 stipule que :

Un État ne peut exercer sa protection diplomatique au profit d’un de 
ses nationaux à l’encontre d’un État dont celui-ci est aussi le national.

Des opinions divergentes ont cependant été exprimées 
lors de la Conférence pour la codification du droit inter-
national. La proposition qui tendait à préciser la disposi-
tion susmentionnée en y ajoutant l’expression « s’il réside 
habituellement dans ce dernier État » a été rejetée par la 
majorité des participants. Certaines délégations auraient 
préféré que la disposition soit purement et simplement 
omise. Certaines propositions ont aussi été avancées qui, 
si elles avaient été adoptées, auraient rendu l’exercice de 
la protection diplomatique possible lorsque des intérêts 
humanitaires la justifiaient. La règle en question était 
donc le fruit d’un difficile compromis235.

125. L’article 5 de la Convention sur certaines questions 
relatives aux conflits de lois sur la nationalité indique 
clairement que le critère de nationalité dominante ou 
effective doit être pris en considération dans le cas des 
doubles nationaux :

Dans un État tiers, l’individu possédant plusieurs nationalités devra 
être traité comme s’il n’en avait qu’une. Sans préjudice des règles de 
droit appliquées dans l’État tiers en matière de statut personnel et sous 
réserve des conventions en vigueur, cet État pourra, sur son territoire, 
reconnaître exclusivement, parmi les nationalités que possède un tel  
individu, soit la nationalité du pays dans lequel il a sa résidence  
habituelle et principale, soit la nationalité de celui auquel, d’après les 
circonstances, il apparaît comme se rattachant le plus en fait.

Bien que ce traité soit entré en vigueur en 1937, une 
vingtaine d’États seulement y sont parties.

234 Article 16 a (voir supra la note 105), p. 135.
235 Flournoy, Jr., « Nationality convention, protocols and recom-

mendations adopted by the First Conference on the codification of 
international law », p. 471; et American Journal of International Law, 
vol. 24, 1930, p. 192 à 233.

126. Le projet de convention de 1960 de la Faculté de 
droit de Harvard relatif à la responsabilité internationale 
des États à raison des dommages causés sur leur territoire 
à la personne des étrangers236 ne reconnaît ni ne dénie 
clairement le droit d’un État de nationalité à intenter un 
recours au nom d’un double national à l’encontre d’un 
autre État de nationalité237, mais tend à favoriser l’idée 
d’un tel recours en stipulant que :

Un État peut présenter une réclamation de l’un de ses nationaux du 
fait du décès d’un tiers seulement si ce dernier n’était pas un national de 
l’État dont la responsabilité se trouverait engagée238.

127. En 1965, l’Institut de droit international a lui aussi 
tenté d’énoncer une règle à ce sujet. L’article 4 a de la 
résolution adoptée lors de la session tenue à Varsovie dis-
posait que :

Une réclamation internationale présentée par un État en raison 
d’un dommage subi par un individu qui possède en même temps la 
nationalité de l’État requérant et celle de l’État requis peut être rejetée 
par celui-ci et est irrecevable devant la juridiction saisie239.

Il est intéressant de noter que, bien que la réclamation soit 
irrecevable devant une juridiction, l’exercice de la protec-
tion diplomatique, par la voie diplomatique ou consulaire, 
par l’un des États de nationalité à l’encontre d’un autre 
n’est apparemment pas exclu en principe. La signification 
pratique de cette distance prise par rapport aux termes de 
l’article 4 de la Convention concernant certaines ques-
tions relatives aux conflits de lois sur la nationalité est 
toutefois limitée.

128. Avant 1930, un large courant était favorable à l’ap-
plication du principe de la nationalité dominante dans 
les procédures d’arbitrage concernant des doubles natio-
naux240. La première réclamation pour laquelle une dé-
cision a été prise sur la base de la nationalité dominante 
concernait l’affaire James Louis Drummond; Drummond, 
qui avait la double nationalité française et britannique, 
avait été dépossédé de ses biens par le Gouvernement 
français en 1792. Dans la décision qu’il a rendue en 1834, 
le Conseil privé britannique a rejeté la réclamation de 
Drummond en alléguant que :
Techniquement, Drummond était un sujet britannique, mais il était de 
fait un sujet français, était domicilié (au moment de la saisie de ses 
biens) en France, et avait toutes les caractéristiques et les attributs d’un 
Français… L’acte de violence qui a été commis contre lui a été perpétré 
par le Gouvernement français dans l’exercice de son autorité munici-
pale sur ses propres sujets241.

129. L’affaire Narcissa de Hammer et Amelia de
Brissot, relative aux indemnités à verser aux veuves et aux 
enfants de deux nationaux américains tués par des rebelles 

236 Sohn et Baxter, loc. cit., p. 548.
237 La définition du terme « national » visée à l’article 21, par. 3 a, 

est suffisamment large pour inclure les nationaux qui possèdent deux 
ou plusieurs nationalités et l’article 23, par. 1, relatif aux recours in-
tentés par l’État, ne dit rien des recours intentés au nom des nationaux 
possédant plusieurs nationalités à l’encontre d’un État de l’une de 
ces nationalités.

238 Ibid., article 23, par. 5, p. 579.
239 Voir supra la note 108.
240 Voir Joseph, op. cit., p. 19 à 21; Leigh, loc. cit., p. 462 à 464; 

Brownlie, Principles..., p. 403 et 404; Rode, « Dual nationals and the 
doctrine of dominant nationality », p. 140 et 141; et Weis, op. cit., 
p. 160 à 176.

241 Affaire James Louis Drummond, 2 Knapp, P.C. Rep., p. 295,
12 Eng. Rep., p. 492, cité par Rode, loc. cit., p. 140.



248 Documents de la cinquante-deuxième session

vénézuéliens, est également souvent citée. Les réclama-
tions des veuves (vénézuéliennes de naissance et améri-
caines par mariage) et de leurs enfants (qui possédaient 
la double nationalité du fait qu’ils étaient nés de père 
américain et de mère vénézuélienne au Venezuela) ont été 
rejetées par la Commission des réclamations États-Unis 
d’Amérique–Venezuela en 1885 au motif qu’en cas de 
conflit entre plusieurs nationalités, la nationalité acquise 
du fait de la naissance sur le territoire et de la domicilia-
tion devait être considérée comme décisive242.

130. Les décisions prises entre 1903 et 1905 par les 
Commissions d’arbitrage du Venezuela dans les affaires 
Miliani, Brignone, Stevenson et Mathison favorisent éga-
lement le principe de la nationalité dominante. L’affaire 
Mathison avait trait à une réclamation présentée à la Com-
mission mixte de réclamations Royaume-Uni–Venezuela 
par une personne possédant les nationalités britannique et 
vénézuélienne, en raison de pertes causées par le Gouver-
nement vénézuélien. Le surarbitre Plumley, ayant établi 
le fait que Mathison était un ressortissant britannique, a 
déclaré ceci :
Il est admis que si [le demandeur] est aussi vénézuélien en vertu des lois 
du Venezuela, alors la loi de l’État de résidence l’emporte et le deman-
deur n’a pas à se présenter devant la Commission mixte243.

131. L’affaire Canevaro244, tranchée par la Cour per-
manente d’arbitrage en 1912, peut également être citée 
à l’appui du principe de la nationalité dominante. Dans 
cette affaire, il était demandé à la Cour permanente d’ar-
bitrage si le Gouvernement italien pouvait présenter une 
réclamation à caractère financier au nom de Raphaël 
Canevaro, de nationalité italienne et péruvienne, au motif 
de dommages résultant du défaut de paiement de chèques 
par le Gouvernement péruvien. Après avoir examiné 
le passé de Canevaro et découvert qu’il avait plusieurs 
fois agi en tant que national péruvien et avait même été 
candidat au Sénat et consul général du Pérou aux Pays-
Bas, la Cour permanente d’arbitrage a conclu que le 
Gouvernement péruvien était en droit de rejeter la récla-
mation présentée par le Gouvernement italien.

132. L’affaire Hein concernait une réclamation présen-
tée aux fins du dédommagement de Hein, ressortissant 
britannique mais ancien citoyen allemand, pour les dom-
mages qu’il avait subis. À l’argument allemand selon le-
quel Hein était de nationalité allemande, ce qui dégageait 
la responsabilité de l’Allemagne sur le plan international 
pour les dommages qu’il avait subis, le Tribunal arbitral 
mixte anglo-allemand a maintenu que le fait que Hein soit 
encore ou ne soit plus un citoyen allemand n’avait aucune 
pertinence en l’occurrence, étant donné que :
il était devenu citoyen britannique, et puisqu’il résidait en Grande- 
Bretagne au moment de l’entrée en vigueur du Traité, il avait acquis le 
droit de présenter une réclamation245.

242 Moore, History and Digest of the International Arbitrations to 
which the United States has been a Party, p. 2456 à 2459.

243 Recueil des sentences arbitrales, affaire Mathison, p. 489. Voir 
également les affaires Brignone, Miliani et Stevenson, ibid., p. 710, 754 
à 761 et 438 à 455, respectivement.

244 Affaire Canevaro (Italie c. Pérou), sentence arbitrale du 3 mai 
1912, La Haye, Recueil des sentences arbitrales, vol. XI (Publication 
des Nations Unies, numéro de vente : 61.V.4), p. 397 à 410.

245 Sir John Fischer Williams et H. Lauterpacht (dir.), Annual Digest 
and Reports of Public International Law Cases 1919-22, affaire nº 148, 
Londres, Longmans, Green, 1932, p. 216.

133. La question s’est de nouveau posée en 1923, cette 
fois devant le Tribunal arbitral mixte franco-allemand, 
dans le cadre de l’affaire Blumenthal, à l’issue de laquelle 
le Tribunal était arrivé à une conclusion analogue246. En 
1925, il a été demandé au Tribunal de décider si un État 
pouvait réclamer que des dommages soient versés à un 
de ses nationaux qui était aussi un national de l’État dé-
fendeur. L’affaire en question concernait une réclama-
tion présentée par Mme Barthez de Monfort, citoyenne 
française de naissance devenue allemande par mariage. 
La Commission a estimé qu’elle était compétente pour 
connaître la demande puisque la requérante n’avait 
« jamais abandonné son domicile français » et que

le principe de la nationalité active, c’est-à-dire la détermination 
de la nationalité par divers éléments de fait et de droit, devait être  
appliqué par un tribunal international, et … [que] la requérante était 
donc une citoyenne française et pouvait prétendre à un jugement en 
conséquence247.

134. La Commission mixte de réclamations France-
Mexique a été saisie de la question du droit du Gouver-
nement mexicain à présenter une réclamation au nom de 
Georges Pinson, né au Mexique mais naturalisé Français 
par la suite. Les faits montrant que le Gouvernement 
mexicain avait toujours traité Pinson comme un citoyen 
français avant le dépôt de la réclamation, la Commission 
a conclu que même si la double nationalité de l’intéressé 
pouvait être établie, le Gouvernement mexicain ne serait 
pas habilité à intenter une action en son nom248.

135. Dans l’affaire Alexander Tellech, tranchée en 
1928 par la Commission des réclamations tripartite des 
États-Unis d’Amérique, de l’Autriche et de la Hongrie, 
les États-Unis avaient présenté une réclamation au nom 
d’Alexander Tellech pour obtenir que ce dernier soit dé-
dommagé d’avoir été soumis au service militaire obliga-
toire en Autriche. La réclamation avait été rejetée au motif 
que Tellech avait passé en Autriche 28 des 33 années de 
sa vie et qu’en résidant volontairement en Autriche, en 
tant que double national, il avait pris le risque d’avoir à 
s’acquitter des obligations qui lui incombaient en vertu 
des lois autrichiennes249.

136. L’interprétation de ces décisions a été remise 
en question par les juges iraniens du Tribunal des récla-
mations République islamique d’Iran–États-Unis d’Amé-
rique : ils ont conclu que l’interprétation correcte de 
certaines des affaires citées plus haut (y compris celles 
pouvant être interprétées comme allant dans le sens du 
principe de la nationalité dominante) allait dans le sens 
du principe de la non-responsabilité de l’État dans les 
réclamations présentées par des doubles nationaux. Ils 
ont estimé en outre que les autres décisions n’étaient pas 
pertinentes car elles émanaient de commissions et de 
tribunaux constitués par une Puissance victorieuse et 

246 Recueil des décisions des tribunaux arbitraux mixtes institués 
par les traités de paix, vol. III, Paris, Sirey, 1924, p. 616.

247 Arnold D. McNair et H. Lauterpacht (dir.), Annual Digest and 
Reports of Public International Law Cases 1925-26, affaire nº 206, 
Londres, Longmans, Green, 1929, p. 279.

248 Arnold D. McNair et H. Lauterpacht (dir.), Annual Digest and 
Reports of Public International Law Cases 1927-28, affaires nº 194 et 
195, p. 297 à 301, Londres, Longmans, Green, 1931.

249 Alexander Tellech (États-Unis) c. Autriche et Hongrie, 25 mai 
1928, Recueil des sentences arbitrales, vol. VI (Publication des Nations 
Unies, numéro de vente : 1955.V.3), p. 248 et 249.
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un État vaincu sur la base de traités, d’où une asymétrie 
fondamentale entre leurs juridictions respectives250. Il est 
cependant indéniable, comme le prouve l’affaire Narcissa 
de Hammer et Amelia de Brissot251, que certaines déci-
sions dans lesquelles le principe de la nationalité domi- 
nante a été retenu ont conduit au rejet des réclamations 
introduites par des nationaux de puissances victorieuses.

137. La règle de la non-responsabilité des États dans 
les réclamations présentées par des doubles nationaux 
a toutefois bénéficié d’un appui juridictionnel dans les 
décisions antérieures à l’affaire Nottebohm252.

138. L’une des plus célèbres décisions a pour contexte 
l’affaire Alexander, qui concernait une réclamation pré-
sentée par un individu possédant la double nationalité 
britannique et américaine devant la Commission des 
réclamations Royaume-Uni-États-Unis d’Amérique en 
vertu du Traité de Washington de 1871. Une fois établie 
la double nationalité d’Alexander, le Tribunal a rejeté sa 
demande au motif que :
Considérer sa plainte à l’encontre de cet autre État souverain comme 
une question internationale reviendrait à lui reconnaître une juridic-
tion équivalente à celle de l’autre nation dont il est aussi un sujet. Il en 
résulterait inévitablement des complications, car aucun gouvernement 
ne reconnaîtrait à un autre le droit d’intervenir dans ses affaires au nom 
d’un individu qu’il considère lui-même comme l’un de ses sujets253.

139. De la même manière, dans les affaires Oldenbourg 
et Honey jugées par la Commission de réclamations 
Royaume-Uni–Mexique en 1929 et 1931 respective- 
ment, la Commission a rejeté les réclamations présen-
tées en se référant au principe, qu’elle a ensuite consi-
déré comme une « règle acceptée en droit international », 
selon lequel 
un individu possédant une double nationalité ne peut faire de l’un des 
pays auquel il doit allégeance un défendeur devant un tribunal inter- 
national254.

Le représentant du Royaume-Uni a accepté cet avis 
et retiré toutes les réclamations présentées au nom de 
demandeurs ayant la double nationalité255. La même 
Commission est parvenue à des conclusions similaires 
dans l’affaire Frederick Adams et Charles Thomas Black-
more, en 1931256.

140. Dans un contexte assez différent, le Tribunal arbi-
tral saisi de l’affaire Salem devait examiner la réclama-
tion d’une personne née en Égypte, qui avait acquis la 

250 Opinion dissidente du juge Shafie Shafeiei sur la question de la 
double nationalité, affaires nº 157 et 211, Iran United States Claims
Tribunal Reports, Cambridge, Grotius, 1984, vol. 2, p. 194. Cette opi-
nion est partagée par Bar-Yaacov, op. cit., p. 214, 226 et 233 à 235.

251 Voir supra la note 242.
252 Voir supra la note 52.
253 Executors of R.S.C.A. Alexander v. The United States, American 

and British Claims Commission, 1871, in J. B. Moore, History and
Digest of the International Arbitrations to which the United States has 
been a Party, Washington, United States Government Printing Office, 
1898, vol. III, p. 2531.

254 Affaire Oldenbourg, Décisions et avis des membres de la
Commission, 5 octobre 1929-15 février 1930, p. 97, et affaire Honey, 
Autres décisions et avis des membres de la Commission, après le 
15 février 1930, p. 13. (Cité dans Rode, loc. cit., p. 141.)

255 Bar-Yaacov, op. cit., p. 212.
256 Frederick Adams et Charles Thomas Blackmore (Royaume-Uni 

c. Mexique), Recueil des sentences arbitrales, vol. V (Publication des 
Nations Unies, numéro de vente : 1952.V.3), p. 216 et 217.

nationalité américaine par naturalisation. Bien que Salem 
fût né en Égypte, les faits prouvaient qu’il était né natio-
nal perse et était par conséquent Perse plutôt qu’Égyptien 
de naissance. L’Égypte, qui était le défendeur dans cette 
affaire, arguait néanmoins du fait que le Tribunal n’était 
pas compétent du fait que la nationalité effective de l’in-
téressé était la nationalité égyptienne. Le Tribunal a fait la 
réponse suivante :
Le principe de la « nationalité effective » auquel se réfère le Gou-
vernement égyptien ne semble pas suffisamment établi en droit interna-
tional. Il a été utilisé dans la célèbre affaire Canevaro, mais la décision 
du Tribunal arbitral nommé à cette occasion demeure un fait ponctuel. 
Il est donc inutile que le Gouvernement égyptien se réfère à la règle de 
la « nationalité effective » pour s’élever contre la demande présentée 
par les États-Unis d’Amérique s’il peut uniquement prouver que Salem 
était un sujet égyptien257.

141. En 1949, dans l’avis consultatif qu’elle a rendu 
dans l’affaire Réparation des dommages subis au service 
des Nations Unies, la CIJ a qualifié de « pratique cou-
rante »258 la pratique des États consistant à ne pas pro-
téger leurs nationaux contre un autre État de nationalité. 

142. Les décisions rendues dans les affaires Notte-
bohm259 et Florence Strunsky-Mergé260 sont celles qui 
sont les plus favorables à l’application du principe de la 
nationalité dominante ou effective dans les demandes im-
pliquant des doubles nationaux.

143. L’affaire Nottebohm, dans laquelle la CIJ a tenu 
que la nationalité de l’État demandeur devait être effec-
tive et se fonder sur « un fait social de rattachement, une 
solidarité effective d’existence, d’intérêts, de sentiments, 
jointe à une réciprocité de droit et de devoirs »261, est exa-
minée en détail dans le commentaire de l’article 5. Bien 
que l’affaire en question soit un cas de simple nationalité, 
la Cour a essentiellement fondé son arrêt sur des précé-
dents relatifs à des cas de double nationalité. La Cour a 
conclu :
L’arbitre international a tranché de la même façon de nombreux cas de 
double nationalité où la question se posait à propos de l’exercice de la 
protection. Il a fait prévaloir la nationalité effective, celle concordant 
avec la situation de fait, celle reposant sur un lien de fait supérieur 
entre l’intéressé et l’un des États dont la nationalité était en cause. Les 

257 Recueil des sentences arbitrales (voir supra la note 185), 
p. 1187.

258 C.I.J. Recueil 1949 (voir supra la note 59), p. 186.
259 Voir supra la note 52.
260 Affaire Florence Strunsky-Mergé, Commission de conciliation 

italo-américaine, décision du 10 juin 1955, RGDIP, vol. 63, 1959, 
p. 125 et suiv. Selon Paul de Visscher (« Cours général de droit inter- 
national public », p. 163),

« C’est dans la matière de la protection diplomatique des doubles 
nationaux que la théorie du lien, conçue comme exigence propre du 
droit international, s’est frayée lentement et progressivement son 
chemin. »

Voir aussi Klein, « La protection diplomatique des doubles nationaux : 
reconsidération des fondements de la règle de non-responsabilité », 
p. 184; et Tunkin (dir.), Mezhdunarodnoye pravo, p. 221.
Selon Leigh, la décision rendue dans l’affaire Nottebohm

« aura peut-être pour effet de garantir qu’un État puisse présenter 
une réclamation au nom d’un national qui lui est effectivement 
rattaché, même si la réclamation est dirigée contre un autre État dont 
l’individu est aussi un national. Dans pareils cas, le principe de la 
nationalité effective permet de présenter les réclamations, alors que 
le principe de l’égalité des nationalités aurait fait obstacle à cette 
démarche. »

(Loc. cit., p. 469.)
261 C.I.J. Recueil 1955 (voir supra la note 52), p. 23.
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éléments pris en considération sont divers et leur importance varie d’un 
cas à l’autre : le domicile de l’intéressé y tient une grande place, mais 
il y a aussi le siège de ses intérêts, ses liens de famille, sa participation 
à la vie publique, l’attachement à tel pays par lui manifesté et inculqué 
à ses enfants, etc.262.

Dans son opinion dissidente, le juge Read a fait valoir que 
le critère du rattachement effectif ne jouait que dans les 
affaires de double nationalité263.

144. L’application du principe exposé dans l’affaire 
Nottebohm à des cas de double nationalité a été confir-
mée la même année par la Commission de conciliation 
italo-américaine dans l’affaire Florence Strunsky-Mergé. 
Florence Mergé, citoyenne américaine de naissance ayant 
acquis la nationalité italienne par mariage, prétendait être 
indemnisée pour la perte, qui était imputable à l’Italie, 
d’un piano et d’autres biens personnels. La Commission 
a tenu que :

Le principe fondé sur l’égalité souveraine des États, qui exclut la 
protection diplomatique en cas de double nationalité, doit céder le pas 
devant le principe de la nationalité effective lorsque celle-ci coïncide 
avec celle de l’État demandeur. Il n’en va pas de même lorsqu’une telle 
prédominance n’est pas établie, car le premier est un principe géné- 
ralement reconnu, qui peut servir, dans la pratique, à éliminer toute 
incertitude éventuelle264.

Dans l’avis qu’elle a rendu, la Commission a fait appa-
raître clairement que le principe de la nationalité effec-
tive et la notion de nationalité dominante n’étaient que 
les deux faces d’une même médaille. La règle ainsi adop-
tée et le critère susmentionné ont été appliqués par la 
Commission de conciliation italo-américaine dans plus 
de 50 autres affaires impliquant des binationaux. Dans 
chaque cas, la Commission s’est référée à la décision 
qu’elle a prise dans l’affaire Florence Strunsky-Mergé265.

145. Se fondant sur ces affaires, le Tribunal des récla- 
mations irano-américain a appliqué le principe de la na-
tionalité dominante dans de nombreuses affaires concer-
nant des réclamations introduites par des binationaux 
(irano-américains) contre l’Iran. Dans sa première affaire 
de double nationalité, l’affaire Esphahanian266, dans
laquelle le Tribunal a établi pour la première fois sa 
compétence pour ce genre d’affaires, sa deuxième 
chambre a pris une décision fondée sur la jurisprudence 

262 Ibid., p. 22.
263 Ibid., p. 41 et 42.
264 Affaire Florence Strunsky-Mergé (voir supra la note 260), p. 455 

(par. V.5). Voir aussi Recueil des sentences arbitrales (Publication des 
Nations Unies, numéro de vente : 65.V.4), vol. XIV, p. 247.

265 Voir, par exemple, affaire Spaulding, décision nº 149, ILR, 
vol. 24, 1957, p. 452; affaire Zangrilli du 21 décembre 1956, ibid., 
vol. 24, 1957, p. 454; affaire Cestra, décision nº 165 du 28 février 1957, 
ibid., vol. 24, 1956, p. 454; affaire Puccini, décision nº 173 du 17 mai 
1957, ibid., vol. 24, 1957, p. 454; affaire de la Succession Salvoni,
décision nº 169 du 9 mai 1957, ibid., vol. 24, 1957, p. 455;
affaire Ruspoli, décision nº 170 du 15 mai 1957, ibid., vol. 24, 1957,
p. 457; affaire Ganapini, décision nº 196 du 30 avril 1959, ibid.,
vol. 30, 1959, p. 366; affaire Turri, décision nº 209 du 14 juin 1960, ibid.,
vol. 30, 1960, p. 371; affaire Graniero, décision nº 186 du 20 janvier 
1959, ibid., vol. 30, 1959, p. 451; affaire Di Ciccio, décision nº 226 
du 9 novembre 1962, ibid., vol. 40, 1962, p. 148.Voir aussi Verdross et 
Simma, par. 1197, p. 791.

266 Affaire Esphahanian c. Bank Tejarat (voir supra la note 185), 
p. 157 à 170; voir aussi l’opinion dissidente du juge Shafie Shafeiei 
(voir supra la note 250), p. 178 à 225. Pour une critique de cette
décision, voir Khan, The Iran-United States Claims Tribunal: Contro-
versies, Cases and Contribution, p. 120; et Rezek, « Le droit inter-
national de la nationalité », p. 368.

susmentionnée, qui allait dans le sens de la doctrine. Les 
auteurs invoqués dans l’opinion majoritaire, à savoir 
Basdevant267, Maury268, et Paul de Visscher, confirmaient 
la validité et la prévalence de la théorie de la nationalité 
dominante269. La décision citait le passage suivant de
De Visscher :

La doctrine du lien effectif ou du rattachement dominant a été 
régulièrement appliquée au cours du xIxe siècle, mais parce qu’elle le 
fut généralement pour rejeter les demandes, la doctrine en est venue 
à enseigner qu’en règle générale les demandes formées au profit des 
doubles nationaux sont irrecevables ... l’idée s’est implantée que toute 
demande de protection introduite au profit d’un double national devait 
être déclarée irrecevable.

Cette règle ... que l’Institut de droit international a cru devoir réaf-
firmer en 1965, n’est pas l’expression correcte du droit en vigueur ... 
en prononçant l’arrêt Nottebohm, la Cour internationale a bel et bien 
entendu affirmer un principe général270.

Se tournant vers des sources plus récentes, la majorité 
(c’est-à-dire les juges Bellet et Aldrich) a trouvé des élé-
ments à l’appui de la théorie de la nationalité effective 
dans les travaux de Rousseau271, Batiffol et Lagarde272, 
Siorat273, Rode274 et de la Commission275. La majorité 
a soutenu par ailleurs que les tribunaux s’étaient géné-
ralement bornés à conclure qu’un État de nationalité ne 
pouvait pas introduire une demande au nom d’un bi- 
national si celui-ci se trouvait physiquement dans l’État 
de nationalité défendeur.

146. Dans son opinion dissidente, le juge Shafeiei276 
a souligné que les juristes étaient divisés quant à 
l’applicabilité du principe de la nationalité domi-
nante aux affaires impliquant des binationaux, ci-
tant, à l’appui du principe de la non-responsabilité, 
Borchard277, ainsi que le débat qui a eu lieu sur la 
question à l’Institut de droit international en 1965278,
Oppenheim279, Bar-Yaacov280, Nguyen Quoc, Dallier et 
Pellet281 et  Von Glahn282.

267 Basdevant, « Conflits de nationalités dans les arbitrages véné-
zuéliens de 1903-1905 », p. 41 à 63, cité par Verwilghen, « Conflit des 
nationalités », p. 459.

268 Maury, « Du conflit de nationalités et en particulier du conflit 
de deux nationalités étrangères devant les autorités et les juridictions 
françaises ».

269 Affaire Esphahanian c. Bank Tejarat (voir supra la note 185), 
p. 164.

270 Paul de Visscher, loc. cit., p. 162.
271 Rousseau, Droit international public, p. 112.
272 Batiffol et Lagarde, Droit international privé.
273 Siorat, « Protection diplomatique », fascicule 250-B.
274 Rode, loc. cit., p. 139.
275 Annuaire… 1961 (voir supra la note 46), p. 48 à 51.
276 Opinion divergente du juge Shafie Shafeiei (voir supra la

note 250), p. 199 à 201 et 207.
277 Borchard, « Protection diplomatique des nationaux à l’étranger », 

p. 289; et « La protection diplomatique des nationaux à l’étranger » 
(rapport supplémentaire), p. 278.

278 Annuaire de l’Institut de droit international, vol. 51, tomes I et II 
(session de Varsovie, septembre 1965), Bâle, 1965.

279 International Law: A Treatise, p. 348.
280 Op. cit., p. 238.
281 Op. cit., p. 774. Combacau et Sur doutent eux aussi que la règle 

traditionnelle exposée dans la Convention concernant certaines ques-
tions relatives aux conflits de lois sur la nationalité ait été contredite 
dans l’affaire Florence Strunsky-Mergé, op. cit., p. 327 et 328.

282 Law Among Nations, p. 207.
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147. La décision prise dans l’affaire Esphahanian 
a été confirmée par le Tribunal Full dans l’affaire 
nº A/18283. Là encore, la majorité284, constituée de juges 
non iraniens, comme la minorité285 ont fait appel aux au-
teurs faisant autorité pour étayer leurs positions respec-
tives.

148. Le Tribunal des réclamations irano-américain, créé 
par les Accords d’Alger conclus le 19 janvier 1981286, 
n’est pas censé connaître des réclamations introduites par 
des États au nom de leurs nationaux.

Il ne s’agit pas d’un exemple typique de protection diplomatique  
accordée à des nationaux, où un État, cherchant une forme de répara-
tion internationale pour ses nationaux, crée un tribunal auquel il est 
lui-même partie, en lieu et place de ses nationaux. Dans ce cas typique, 
l’État prend fait et cause pour ses nationaux et les dommages pour 
lesquels il demande réparation sont réputés être des préjudices qu’il  
a lui-même subis. Ici, le Gouvernement des États-Unis n’est pas  
partie à l’arbitrage des plaintes introduites par ses nationaux, pas  
même dans les affaires mineures où il fait office de conseil pour ses 
nationaux287.

En dépit de cette particularité institutionnelle, il ne fait 
aucun doute que la jurisprudence du Tribunal des ré-
clamations irano-américain abonde dans le sens du 
principe de la nationalité dominante288. Le Tribunal a 
été saisi de quelque 130 affaires impliquant des bi- 
nationaux289.

149. Une autre institution qui étaye le principe de 
la nationalité dominante est la Commission d’indem-
nisation des Nations Unies (UNCC) établie par le 
Conseil de sécurité pour indemniser ceux qui ont subi  
des préjudices du fait de l’occupation du Koweït par 
l’Iraq. La Commission n’examine les plaintes introduites 
par des ressortissants iraniens que s’ils ont par ailleurs  
la nationalité dûment établie d’un autre État290.

283 Voir supra la note 67.
284 La majorité a évoqué les auteurs suivants, qui sont en faveur 

du principe de la nationalité dominante : Reuter, Droit international 
public, p. 236; Yanguas Messia, « La protection diplomatique en cas 
de double nationalité », p. 556; Donner, The Regulation of Nationality 
in International Law, p. 94; Leigh, loc. cit., p. 453 et 475; et Griffin, 
« International claims of nationals of both the claimant and respondent 
States: the case history of a myth », p. 400 à 402.

285 Le volumineux dissentiment des juges iraniens s’appuyait sur les 
auteurs cités par le juge Shafie Shafeiei dans son opinion dissidente 
dans l’affaire Esphahanian c. Bank Tejarat (voir supra la note 250), 
ainsi que sur Fitzmaurice, loc. cit., p. 193 et Jessup, op. cit., p. 100. 
[Voir Iran-United States Claims Tribunal Report, affaire nº A/18 (voir 
supra la note 67), p. 327 et 328.]

286 Déclaration du Gouvernement de la République populaire et 
démocratique d’Algérie, in ILM, vol. 20, 1981, p. 224 à 229; et Décla-
ration du Gouvernement de la République populaire et démocratique 
d’Algérie, concernant le règlement des différends entre le Gouverne-
ment des États-Unis d’Amérique et le Gouvernement de la République 
islamique d’Iran, in ILM, vol. 20, 1981, p. 230 à 233.

287 Affaire Esphahanian c. Bank Tejarat (voir supra la note 185), p. 165.
288 Voir, de façon générale, Aldrich, The Jurisprudence of the Iran-

United States Claims Tribunal, p. 44 à 79; et Brower et Brueschke, The 
Iran-United States Claims Tribunal, p. 32 à 42, et 288 à 323.

289 Aghahosseini, « The claims of dual nationals before the Iran-
United States claims tribunal: some reflections », p. 22.

290 Décision prise par le Conseil d’administration de la Commission 
d’indemnisation des Nations Unies, durant sa troisième session, lors de 
la 18e séance, tenue le 28 novembre 1991, et telle que révisée lors de 
la 24e séance, tenue le 16 mars 1992 : Critères applicables à d’autres 
catégories de réclamations (S/AC.26/1991/7/Rev.1), par. 11.

150. Le principe de la nationalité dominante a été adop-
té par García Amador dans ses rapports à la Commission. 
Le paragraphe 4 de l’article 21 qu’il propose dans son 
troisième rapport énonce :

En cas de nationalité double ou multiple, le droit de présenter une 
réclamation internationale ne peut être exercé que par l’État avec lequel 
le ressortissant étranger a les liens juridiques ou autres les plus étroits 
et les plus authentiques291.

Le principe a aussi reçu le soutien d’Orrego Vicuña dans 
son rapport de 1999 soumis au Comité sur la protection 
diplomatique des personnes et des biens de l’Association 
de droit international292.

151. La Convention européenne sur la nationalité ne 
prend pas partie. L’article 17, paragraphe 2, prévoit que 
ses dispositions relatives à des nationalités multiples 
n’affectent en rien
les règles du droit international portant sur la protection diplomatique et 
consulaire d’un État partie en faveur d’un de ses nationaux qui possède 
simultanément une autre nationalité.

152. Comme en témoignent les décisions rendues par 
le Tribunal des réclamations irano-américain, les auteurs 
sont partagés quant au critère de la nationalité dominante 
dans des affaires impliquant des binationaux. Cependant, 
même les auteurs293 qui sont cités comme y étant op-
posés, acceptent l’utilité d’un tel critère. La dernière 
édition de Oppenheim’s International Law, qui souscrit 
à la règle contenue à l’article 4 de la Convention sur 
certaines questions relatives aux conflits de lois sur la 
nationalité (en précisant qu’il s’agit probablement d’une 
règle du droit international coutumier), concède que le 
conflit entre les articles 4 et 5 de la Convention est souvent 
tranché en faveur de l’article 5 dans les cas impliquant un 
État de nationalité contre l’autre, pourvu que la nationalité 
dominante de l’intéressé soit celle de l’État demandeur294.

153. Une des principales objections au principe de la 
nationalité dominante ou effective est son indétermina-
tion. Alors que certains mettent en avant le domicile295 
ou la résidence296 comme élément déterminant l’exis-
tence d’un lien effectif, d’autres soulignent l’importance 
de l’allégeance297 ou d’un acte de naturalisation298. 
La jurisprudence du Tribunal des réclamations irano- 
américain contribue pour beaucoup à élucider les fac-
teurs à prendre en considération pour déterminer le ca-
ractère effectif du lien d’un individu à l’égard de son État 
de nationalité. Les facteurs qu’il a examinés à la faveur 
d’un grand nombre d’affaires concernant sur la résidence 

291 Annuaire… 1958 (voir supra la note 121), p. 64.
292 Orrego Vicuña a proposé la règle suivante :

« En cas de nationalité double, le caractère effectif du lien devrait 
prévaloir sur toute autre considération, en permettant les réclama-
tions à l’encontre d’un État dont l’intéressé est aussi un ressor- 
tissant. »

(« The changing law of nationality of claims », p. 27, clause 11.)
293 Brownlie, Principles..., p. 404; Geck, loc. cit., p. 1051; et Parry, 

loc. cit., p. 699.
294 Jennings et Watts, op. cit., p. 516.
295 Borchard, op. cit., p. 589; et Parry, loc. cit., p. 711.
296 Article 5 de la Convention de La Haye; Bar-Yaacov, op. cit., 

p. 136 et 137, et 260; et Fitzmaurice, loc. cit., p. 193.
297 Opinion dissidente du juge Read dans l’affaire Nottebohm

(voir supra la note 52), p. 44 et 45; et Brownlie, Principles..., p. 422.
298 Jennings, loc. cit., p. 459; et Randelzhofer, loc. cit., p. 507.
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habituelle, le temps passé dans chacun des pays de natio-
nalité, la date de la naturalisation (durée pendant laquelle 
l’intéressé a eu la nationalité de l’État exerçant sa protection 
avant d’introduire la réclamation); l’endroit où l’intéressé 
a fait ses études, ainsi que le programme et la langue des 
cours; l’emploi et les intérêts financiers; l’endroit où vit la 
famille, les liens familiaux dans chaque pays, la natio- 
nalité des autres membres de la famille et l’enregis-
trement des naissances et des mariages à l’ambassade 
de l’autre État de nationalité; la participation à la vie 
sociale et publique; l’utilisation de la langue, l’imposition, 
le compte en banque, la sécurité sociale, les visites dans 
l’autre État de nationalité et les autres liens qu’il entre-
tient avec cet État; la possession et l’utilisation d’un pas-
seport de l’autre État; le renoncement à une nationalité; et 
le service militaire effectué dans un des États. Aucun de 
ces facteurs n’a été considéré comme décisif, et le poids 
attribué à chacun varie en fonction des circonstances de 
l’espèce299. Le Tribunal s’est aussi intéressé aux éléments 
indiquant une acquisition ou une utilisation abusive de 
nationalité300.

154. Les cas où un État a accordé sa protection diplo-
matique à des binationaux contre l’autre État dont ils 
étaient ressortissants sont rares dans la pratique des États. 
Toutefois, les documents dont on dispose vont dans le 
sens d’une acceptation du principe de la nationalité domi-
nante ou effective301.

155. Dans l’ouvrage qu’il a consacré à la double natio-
nalité, Bar-Yaacov indique que la pratique contemporaine 
des États-Unis consiste à refuser la protection diploma-
tique aux binationaux qui l’invo quent contre l’autre État 
de nationalité, surtout si les intéressés résident dans cet 
État. Aucune protection n’était accordée aux nationaux 
qui n’avaient pas opté pour la nationalité américaine ou 
à ceux qui, bien qu’ayant opté pour la nationalité des 
États-Unis, s’étaient ensuite établis dans leur autre État 
de nationalité. En ce qui concerne les citoyens natura- 
lisés, la position initiale des États-Unis consistait de 
ne pas leur accorder protection contre l’État d’origine. 
Cependant, en 1859, cette politique a été inversée. 

299 Brower et Brueschke, op. cit., p. 32 à 42.
300 Pour plus d’informations sur ces facteurs et les précautions 

à prendre concernant l’acquisition ou l’utilisation frauduleuse de la 
nationalité, voir, par exemple, affaire Esphahanian c. Bank Tejarat (voir 
supra la note 185), p. 166; Golpira c. Iran (1983), Iran-United States 
Claims Tribunal Reports, vol. 2, Cambridge, Grotius, 1985, p. 174;
Danielpour (M.) c. Iran (1989), ibid., vol. 22, p. 121; Danielpour 
(S. J.) c. Iran (1989), ibid., vol. 22, p. 126; Berookhim c. Iran (1990), 
ibid., vol. 25, p. 285; Nemazee c. Iran (1990), ibid., vol. 25, p. 159;
Golshani c. Iran (1989), ibid., vol. 22, p. 159; Etezadi c. Iran (1990), ibid.,
vol. 25, p. 270; Hemmat c. Iran (1989), ibid., vol. 22, p. 136; Ebrahimi 
c. Iran (1989), ibid., vol. 22, p. 144; Perry-Rohani c. Iran (1989), ibid., 
vol. 22, p. 198; Abrahamian c. Iran (1989), ibid., vol. 23, p. 287; 
Ghaffari (A.) c. Nioc (1990), ibid., vol. 25, p. 184; Mahmoud c. Iran 
(1985), ibid., vol. 9, p. 350; Malek c. Iran (1988), ibid., vol. 19, p. 52; 
Nourafchan c. Iran (1989), ibid., vol. 23, p. 310; etc. Voir aussi Aldrich, 
op. cit., p. 61 à 80; Brower et Brueschke, op. cit., p. 298 à 305, et 315 
et 316; et Bederman, « Nationality of individual claimants before the 
Iran-United States Claims Tribunal », p. 129.

301 S’agissant de la pratique des États et de l’évolution du droit en 
ce qui concerne la protection accordée par un État contre l’autre État 
de nationalité, Hailbronner fait observer que bien que la pratique ne 
soit pas uniforme dans ce domaine et que la majorité des États soient 
opposés à la protection dans de tels cas, une lente évolution semble 
se faire jour dans le sens de l’acceptation du principe de la nationalité 
effective dans ce contexte. (loc. cit., p. 30 à 36.) Pour un avis contraire, 
cf. Lee, op. cit., p. 159.

Rejetant la doctrine de la non-responsabilité, le Départe-
ment d’État a proclamé qu’une fois qu’un individu deve-
nait citoyen des États-Unis, son alliance avec les États-
Unis devenait exclusive. Sur la base de cet argument, le 
Gouvernement des États-Unis a essayé à plusieurs occa-
sions d’étendre sa protection diplomatique à des citoyens 
naturalisés américains contre l’État de leur autre nationa-
lité, même quand ils étaient réinstallés dans ce pays302. La 
pratique du Royaume-Uni paraît analogue. La protection 
contre l’autre État de nationalité était refusée si l’intéressé 
résidait dans cet État. Contrairement aux États-Unis, le 
Royaume-Uni n’étendait pas sa protection aux personnes 
naturalisées britanniques si elles décidaient de retourner 
dans leur pays d’origine303.

156. Cependant, comme les États-Unis et le Royaume-
Uni ont changé de politique, les conclusions de Bar 
Yaacov sont devenues caduques. Actuellement, le Dépar-
tement d’État des États-Unis applique le principe de la 
nationalité effective304 et, selon les règles adoptées en 
1985,
le Gouvernement britannique ne reprendra pas normalement à son 
compte la revendication d’un binational en tant que ressortissant britan-
nique si l’État défendeur est l’État de l’autre nationalité de l’intéressé, 
mais il peut le faire si le défendeur a, dans les circonstances qui ont 
donné lieu au préjudice, traité le demandeur comme un national britan-
nique305.

157. Dans les années 70, le Gouvernement chilien re-
fusait d’étendre sa protection diplomatique à l’encontre 
d’un autre État de nationalité306. À la même époque, la 
République fédérale d’Allemagne n’était pas opposée à 
exercer officieusement une telle protection307, alors que la 
Suisse, tout en considérant la non-responsabilité comme 
la règle générale, ne refusait pas en principe d’étendre sa 
protection à l’encontre d’un autre État de nationalité dans 
des cas exceptionnels308.

158. Inévitablement, l’application du principe de la na-
tionalité effective ou dominante à des affaires de double 
nationalité suppose que l’on jauge la force respective des 
liens de l’intéressé avec les États de nationalité. Les tribu-
naux devraient user de la plus grande prudence lorsqu’ils 
appliquent le principe de la prépondérance dans des af-
faires où la force des liens que le binational entretient 
avec ses deux États de nationalité est pratiquement équi-
valente, car cet exercice comporte un risque sérieux de 
porter atteinte à l’égalité des deux États de nationalité309.

159. On peut trouver un élément utile pour résoudre les 
différends entre des États de nationalité dans la mise en 

302 Bar-Yaacov, op. cit., p. 64 à 72 et 147 à 155.
303 Ibid., p. 72 à 75 et 155 à 157.
304 Brownlie, Principles..., p. 404, citant le Digest of US Practice, 

1979. Voir aussi Lee, op. cit., note 141, p. 160. Les Pays-Bas appliquent 
le même principe, ibid., p. 161.

305 Règle III du Règlement applicable aux revendications inter-
nationales, citée in Warbrick, loc. cit., p. 1007.

306 Orrego Vicuña, « Chili », p. 141.
307 Seidl-Hohenveldern, « Federal Republic of Germany », p. 247.
308 Caflisch, « Switzerland », p. 499.
309 Rezek, loc. cit., p. 266 et 267. Voir aussi Klein, loc. cit., p. 184. 

C’est dans ce sens que l’affaire Florence Strunsky-Mergé (voir supra 
la note 260), p. 455, par. V.5, citée supra dans le commentaire de l’ar-
ticle 6 (par. 144), a été interprétée; voir Van Panhuys, op. cit., p. 78; 
Verdross et Simma, op. cit., par. 1338, p. 905; Jürgens, Diplomatischer 
Schutz und Staatenlose, p. 206, et Leigh, loc. cit., p. 472.
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garde du Tribunal des réclamations irano-américain dans 
l’affaire nº A/18 :
Dans les cas où le Tribunal établit sa compétence sur la base de la  
nationalité dominante ou effective du demandeur, l’autre nationalité 
peut demeurer pertinente quant au fond310.

Selon cette règle, le Tribunal doit examiner les circons-
tances de l’espèce lors de l’examen quant au fond. S’il 
conclut que le binational a utilisé la nationalité de l’État 
défendeur pour obtenir des avantages auxquels ne peu-
vent prétendre que des nationaux de cet État, il peut re-
fuser de se prononcer en faveur de l’État demandeur311.

160. Pour la plupart, les auteurs sont en faveur du prin-
cipe de la nationalité dominante dans les affaires impli-
quant des binationaux. De plus, les décisions judiciaires 
comme les écrits des publicistes ont jeté la lumière sur les 
facteurs à prendre en compte pour déterminer quelle est 
la nationalité dominante. Le principe contenu à l’article 6 
rend correctement compte de l’état actuel du droit inter-
national coutumier et est conforme à l’évolution du droit 
international relatif aux droits de l’homme, qui accorde 
une protection juridique même à l’encontre de l’État dont 
les intéressés sont ressortissants312.

Article	7

1. Tout État dont une personne ayant une double 
ou multiple nationalité a la nationalité, selon les cri-
tères énoncés à l’article 5, peut exercer sa protection 
diplomatique à l’égard de cette personne à l’encontre 
d’un État dont elle n’a pas la nationalité.

2. Deux ou plusieurs États de nationalité au sens 
de l’article 5 peuvent exercer conjointement leur pro-
tection diplomatique à l’égard d’une personne ayant 
une double ou multiple nationalité.

Commentaire

161. Le principe de la nationalité effective ou domi-
nante est également appliqué aux cas où un des États 
dont un binational a la nationalité veut le protéger contre 
un État tiers. Dans l’affaire Baron Frédéric de Born,
sur laquelle a statué le Tribunal d’arbitrage mixte 
yougoslave-hongrois en 1926, et qui opposait un national 
germano-hongrois à la Yougoslavie, le Tribunal a conclu 
à sa compétence, attendu que:
Il était du devoir du tribunal d’examiner dans lequel des deux pays  
existaient les éléments de droit et de fait créant une relation effective, et 
pas seulement théorique, de nationalité…

Il était du devoir d’un tribunal à compétence internationale de 
résoudre les conflits de nationalité. À cet effet, il devait prendre en 
compte le pays où le requérant était domicilié, travaillait et exerçait ses 
droits politiques. La nationalité déterminée selon ce critère était consi-
dérée comme dominante313.

310 Décision du 6 avril 1984 (voir supra la note 67), p. 265 et 266.
311 Voir Khosrowshahi c. Iran (1990), Iran-United States Claims 

Tribunal Reports, vol. 24, Cambridge, Grotius, 1991, p. 45; et James 
M. Saghi c. Iran (1993), sentence nº 544-298-2. Voir aussi, Aldrich,
op. cit., p. 76 à 79; Brower et Brueschke, op. cit., p. 296 à 322.

312 Voir Hailbronner, loc. cit., p. 35.
313 Baron Frédéric de Born c. État serbe-croate-slovène, décision 

du 12 juillet 1926 du Tribunal arbitral mixe hungaro-yougoslave,  

162. Ce principe a été repris en partie par l’article 5 de 
la Convention concernant certaines questions relatives 
aux conflits de lois sur la nationalité, qui dispose :

Dans un État tiers, l’individu possédant plusieurs nationalités devra 
être traité comme s’il n’en avait qu’une. Sans préjudice des règles de 
droit appliquées dans l’État tiers en matière de statut personnel et sous 
réserve des conventions en vigueur, cet État pourra, sur son territoire, 
reconnaître exclusivement, parmi les nationalités que possède un tel  
individu, soit la nationalité du pays dans lequel il a sa résidence  
habituelle et principale, soit la nationalité de celui auquel, d’après les 
circonstances, il apparaît comme se rattachant le plus en fait.

Bien que cet article ne fasse pas spécifiquement mention 
de la protection diplomatique, il peut être appliqué à la 
protection des personnes ayant une double nationalité.

163. Les propositions de codification formulées par la 
suite suivaient une approche analogue. En 1965, l’Insti-
tut de droit international, à l’occasion de sa session de 
Varsovie, a adopté une résolution qui précise, en son ar-
ticle 4 b :

Une réclamation internationale présentée par un État en raison d’un 
dommage subi par un individu qui possède, en plus de la nationalité 
de l’État requérant, celle d’un autre État que l’État requis, peut être 
rejetée par celui-ci et est irrecevable devant la juridiction saisie, à moins 
qu’il puisse être établi que l’intéressé possède un lien de rattachement 
prépondérant avec l’État requérant314.

164. Le projet de Convention de la Faculté de droit de 
Harvard de 1960 sur la responsabilité internationale des 
États pour les dommages causés aux étrangers315 appuie 
implicitement cette règle dans la mesure où la reconnais-
sance du principe de la nationalité effective peut être in-
terprétée comme s’appliquant à tous les cas concernant la 
protection diplomatique de binationaux. García Amador a 
adopté une approche assez semblable dans son troisième 
rapport de 1958, dans lequel il propose que les personnes 
ayant une double ou multiple nationalité ne puissent faire 
l’objet d’une protection diplomatique sauf lorsqu’il peut 
être démontré que l’intéressé a « les liens juridiques ou 
autres les plus étroits et les plus authentiques » avec l’État 
offrant une telle protection qu’avec tout autre État316.

165. La jurisprudence va à l’encontre de la condition de 
nationalité dominante ou effective lorsque la procédure 
est menée au nom d’un binational à l’encontre d’un État 
tiers dont il n’a pas la nationalité.

166. Dans l’affaire Salem, le Tribunal d’arbitrage a 
conclu que l’Égypte ne pouvait opposer à une réclama-
tion des États-Unis, dont la personne lésée avait aussi la 
nationalité, le fait que l’intéressé avait pour nationalité  
effective la nationalité perse. Il a statué que :

La règle du droit international [veut] que, dans les cas de double 
nationalité, une puissance tierce ne soit pas habilitée à contester la 
réclamation d’une des deux puissances dont l’intéressé a la nationalité 
en invoquant la nationalité de l’autre puissance317.

167. La Commission de conciliation Italie–États-Unis 
est arrivée à la même conclusion dans l’affaire Vereano, 
qui concernait une réclamation présentée au nom d’un 

affaire nº 205, in Annual Digest and Reports of Public International 
Law Cases 1925-26 (voir supra la note 247), vol. 3, p. 277.

314 Voir supra la note 108.
315 Article 23, par. 3, Sohn et Baxter, loc. cit., p. 579.
316 Annuaire… 1958 (voir supra la note 121), art. 21, par. 4, p. 64.
317 Affaire Salem (voir supra la note 185), p. 1188.
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ressortissant américain ayant acquis la nationalité turque 
par mariage. La Commission a rappelé sa décision 
dans l’affaire Florence Strunsky-Mergé, décision selon
laquelle :
Les ressortissants des États-Unis qui ne possédaient pas la nationalité 
italienne mais la nationalité d’un État tiers pouvaient être considérés 
comme « nationaux des États-Unis », aux termes du traité, même si leur 
nationalité dominante était celle d’un État tiers318.

168. En 1958, cette règle a été confirmée par la Com-
mission dans l’affaire Albert Flegenheimer319.

169. Dans l’affaire Stankovic, la même Commission a 
examiné une réclamation présentée par les États-Unis au 
nom d’un ressortissant yougoslave qui avait émigré en 
Suisse après la création de la République fédérale de You-
goslavie et y avait obtenu un passeport d’apatride en 1948. 
En 1956, il a été naturalisé citoyen des États-Unis. À la 
suite d’une objection soulevée par les autorités italiennes, 
la Commission a estimé que les États-Unis avaient le droit 
de présenter une réclamation au nom de Stankovic même 
s’il avait aussi la nationalité d’un autre État. Elle a estimé 
que le passage de la nationalité d’un État Membre des Na-
tions Unies à celle d’un autre État Membre n’affectait pas 
sa compétence320.

170. La meilleure solution au problème du lien effectif 
dans les cas de double nationalité impliquant des États 
tiers est un compromis : l’État requérant doit simplement 
montrer qu’il existe un lien de nationalité manifeste entre 
lui et la personne ayant subi des dommages. C’est la règle 
qu’a suivie le Tribunal des réclamations irano-américain 
dans un certain nombre d’affaires concernant des requé-
rants qui étaient à la fois nationaux des États-Unis et d’un 
État tiers321. Même lorsque la question de la nationalité 
dominante a été soulevée dans ces affaires, les exigences 
concernant les preuves étaient considérablement moins 
rigoureuses que dans les affaires impliquant des binatio-
naux américano-iraniens322. Dans certains cas, le Tribunal 
a toutefois indiqué que s’il pouvait être prouvé que le re-
quérant possédait aussi la nationalité d’un État tiers, il se-
rait nécessaire de déterminer sa nationalité dominante323.

171. La Commission d’indemnisation des Nations 
Unies (UNCC) adopte la même démarche, puisqu’elle 
n’exa mine pas les réclamations introduites « au nom de 
ressortissants iraniens qui n’ont pas par ailleurs la na-
tionalité dûment établie d’un autre État quel qu’il soit », 
mais ne pose aucune restriction quant aux réclamations 

318 Affaire Florence Strunsky-Mergé (voir supra la note 260), 
par. V (8), p. 456, citée dans l’affaire Vereano, 1957, ILR, vol. 24, p. 465.

319 Affaire Albert Flegenheimer (voir supra la note 181), p. 149.
320 Affaire Stankovic, 1963, ILR, vol. 40, 1970, p. 155.
321 Voir, par exemple, Dallal c. Iran (1983), Iran-United States 

Claims Tribunal Reports, vol. 3, Cambridge, Grotius, 1984, p. 23; et 
Bederman, loc. cit., p. 123 et 124.

322 Voir, par exemple, Saghi c. Iran (1987), Iran-United States 
Claims Tribunal Reports, vol. 14, Cambridge, Grotius, 1988, p. 4 
et 6; et McHarg, Roberts, Wallace and Todd c. Iran (1986), ibid.,
vol. 13, p. 289. Voir aussi Aldrich, op. cit., p. 56 et 57.

323 Uiterwyk Corporation c. Iran (1988), Iran-United States Claims 
Tribunal Reports, vol. 19, Cambridge, Grotius, 1989, p. 118 (Aldrich 
considère que cette affaire montre que les exigences en matière de 
preuves étaient moins strictes dans ce type d’affaires, op. cit., p. 57.); 
Asghar c. Iran (1990), ibid., vol. 24, Cambridge, Grotius, 1991, p. 242 
et 243; et Daley c. Iran (1988), ibid., vol. 18, Cambridge, Grotius, 
1989, p. 236 et 237.

faites par des binationaux ressortissants d’États autres que 
l’Iraq324.

172. Lorsqu’un État présente une réclamation à l’en-
contre d’un autre État au nom d’un individu qui possède 
la nationalité de ces deux États, le conflit de lois est évi-
dent325. Le problème ne se pose pas, cependant, lorsqu’un 
des États de nationalité d’un binational souhaite protéger 
ce binational contre un État tiers. Il n’y a donc aucune 
raison d’appliquer le principe de la nationalité dominante 
ou effective326. C’est cette approche qu’a adoptée le 
Royaume-Uni327.

173. L’État requis, en revanche, a le droit d’émettre des 
objections lorsque la nationalité de l’État requérant a été 
acquise de mauvaise foi, pour pouvoir entamer la procé-
dure. Il faudrait donc que toute personne ayant plusieurs 
nationalités puisse bénéficier de la protection diploma-
tique de n’importe quel État avec lequel elle a un lien de 
nationalité établi de bonne foi à l’encontre de tout État 
tiers; qu’elle puisse demander réparation en invoquant 
l’une quelconque des dispositions autorisant n’importe 
quel ressortissant d’un État avec lequel elle a un lien de 
nationalité dûment établi de présenter une réclamation in-
ternationale.

174. En principe, il n’y a aucune raison que les États 
de nationalité ne puissent exercer conjointement un droit 
qui appartient à chaque État dont l’intéressé a la natio-
nalité. L’exercice conjoint de la protection diplomatique 
par deux ou plusieurs États avec lesquels la victime a un 
lien de nationalité dûment établi doit en conséquence être 
autorisé328.

Article	8

Un État peut exercer la protection diplomatique à 
l’égard d’un apatride ou d’un réfugié si l’intéressé ré-
side habituellement et légalement sur le territoire de 
l’État requérant [et a un lien effectif avec cet État ?]; 
à condition que le dommage ait eu lieu après que l’in-
téressé est devenu résident légal de l’État requérant.

Commentaire

175. Comme le montrent le paragraphe 1 de l’ar-
ticle premier et le commentaire qui s’y rapporte, la pro-
tection diplomatique est traditionnellement accordée aux 

324 Voir supra la note 290.
325 Parry, loc. cit., p. 707.
326 Voir, par exemple, Jennings et Watts, op. cit., p. 883. Voir égale-

ment Chernichenko, Mezhdunarodno-pravovye voprosy grazhdanstva, 
p. 110 à 112; Ushakov (dir.), Kurs mezhdunarodnogo Prava (1990),
p. 80 à 82; et Hailbronner, loc. cit., p. 36. Selon Lee, la protection 
consulaire est généralement accordée dans de tels cas sans objection de 
l’État d’accueil (op. cit., p. 159).

327 La première phase de l’article III des Règles du Gouvernement 
britannique applicables aux réclamations internationales, citée par 
Warbrick, loc. cit., p. 1006 et 1007, est la suivante :

« Lorsque le requérant a la double nationalité, le Gouvernement 
de Sa Majesté peut présenter une réclamation en son nom (le cas 
échéant, en collaboration avec l’autre gouvernement habilité à le 
faire) ».

328 Van Panhuys, op. cit., p. 180; Ohly, loc. cit., p. 289; Warbrick, 
loc. cit., p. 1006 et 1007.
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seuls ressortissants329. Il a été clairement établi qu’elle ne 
s’étendait pas aux apatrides lors de l’affaire Dickson Car 
Wheel Company, dans le cadre de laquelle le Tribunal a 
conclu :

Un État ... n’est pas en défaut sur le plan international lorsqu’il porte 
préjudice à un individu sans nationalité et, en conséquence, aucun État 
n’a le pouvoir d’intervenir ou de présenter une réclamation au nom  
dudit individu avant ou après le dommage330.

La règle traditionnelle ne tient pas compte de la situation 
des apatrides et des réfugiés et, en conséquence, est en 
décalage avec le droit international contemporain, qui ac-
corde de l’importance au statut de ces deux catégories de 
personnes331, comme en témoigne l’existence de conven-
tions telles que la Convention sur la réduction des cas 
d’apatridie et la Convention relative au statut des réfugiés.

176. Les réfugiés posent un problème particulier, car 
un réfugié « ne peut ... ou ne veut se réclamer de la pro-
tection [du pays dont il a la nationalité] »332. Si un réfu-
gié demande et obtient la protection de l’État dont il a la 
nationalité, il perd son statut de réfugié333. En outre,
Grahl-Madsen estime que l’État dont le réfugié est ressor-
tissant perd son droit de protection diplomatique à l’égard 
du réfugié334.

177. Les apatrides et les réfugiés jouissent d’une cer-
taine protection en vertu des instruments relatifs aux 
droits de l’homme, qui confèrent des droits à toutes les 
personnes résidant dans un État partie. Cette protection 
est forcément limitée, puisque la plupart des États ne 
reconnaissent pas ces instruments ni le droit aux récla- 
mations individuelles.

178. Les conventions relatives aux réfugiés et à l’apatri-
die ne traitent pas de la protection diplomatique comme il 
convient. L’annexe à la Convention relative au statut des 
réfugiés prévoit la délivrance de titres de voyage335 mais 
précise que celle-ci ne donne en aucun cas au porteur le 
droit de se prévaloir de la protection des autorités diplo-
matiques ou consulaires du pays d’émission et ne confère 
pas à ces autorités le droit de protection336. D’un autre 
côté, Goodwin-Gill déclare que « dans la pratique ... les 
États émetteurs accordent souvent non pas une protec-
tion totale mais une assistance... »337. Selon la Conven-

329 À la Conférence de La Haye pour la codification du droit inter-
national, les Pays-Bas ont proposé que le droit de l’État d’accueil de 
protéger les réfugiés soit reconnu. Cette proposition n’a pas été retenue; 
voir Van Panhuys, op. cit., p. 72.

330 Dickson Car Wheel Company (États-Unis c. Mexique), Recueil 
des sentences arbitrales, décision, juillet 1931, vol. IV (Publication des 
Nations Unies, numéro de vente : 1951.V.1), p. 678.

331 Voir Jennings et Watts, op. cit., p. 886 et 887, et 890 à 896.
332 Article 1 A, par. 2, de la Convention relative au statut des

réfugiés.
333 Voir Grahl-Madsen, « Protection of refugees by their country of 

origin », p. 392.
334 Ibid., p. 389, 391, et 394. Sur cette question, voir aussi Lee, 

op. cit., p. 352 à 359.
335 En vertu de l’article 28.
336 Par. 16.
337 Goodwin-Gill, The Refugee in International Law, p. 305. La 

Suisse protège les réfugiés qui ne sont plus attachés de facto à leur 
État d’origine, avec l’assentiment de l’État contre lequel la réclamation 
est présentée; voir Caflisch, « Pratique suisse en matière de droit inter- 
national public », note du 26 janvier 1978, p. 113. La Belgique fournit 
une protection administrative et consulaire à l’étranger à ceux qui ont le 
statut de réfugié en Belgique (Lee, op. cit., p. 358).

tion relative au statut des apatrides, les apatrides peuvent 
être considérés par l’État de résidence comme « ayant 
les droits et les obligations attachés à la possession de la 
nationalité de ce pays »338. Concernant l’assistance admi-
nistrative, elle dispose que :

Lorsque l’exercice d’un droit par un apatride nécessiterait normale-
ment le concours d’autorités étrangères auxquelles il ne peut recourir, 
les États contractants sur le territoire desquels il réside veilleront à ce 
que ce concours lui soit fourni par leurs propres autorités339.

La Convention sur la réduction des cas d’apatridie, en 
revanche, reste muette sur la question de la protection.

179. Partout, on a proposé que l’État sur le territoire 
duquel le réfugié ou l’apatride réside depuis suffisamment 
longtemps et avec lequel il a un lien effectif ait le droit de 
lui accorder sa protection diplomatique340. Cette option 
irait dans le sens de Grahl-Madsen, qui écrit :

La demande d’asile ou du statut de réfugié n’est pas seulement 
l’expression d’un désir, mais aussi une démarche juridique précise qui 
peut aboutir à l’octroi de l’asile ou du statut de réfugié. L’obtention de 
ce statut est comparable à l’acquisition d’une nouvelle nationalité341.

Lee partage cette opinion :

De fait, il y a lieu de faire l’analogie entre le statut d’un réfugié et 
celui d’un ressortissant de l’État d’accueil. En effet, du point de vue du 
réfugié, la demande d’asile politique montre son intention de mettre fin 
à sa relation avec son pays d’origine, d’une part, et sa volonté de béné-
ficier de la protection de l’État d’accueil, de l’autre. L’État d’accueil, 
en accordant l’asile au réfugié et en lui délivrant des papiers d’identité 
et des titres de voyage, montre sa volonté de l’accepter et de le 
protéger342.

180. La résidence est un aspect important de la relation 
avec l’État, comme le montre la jurisprudence du Tribu-
nal des réclamations irano-américain343. La Commission 
d’indemnisation des Nations Unies (UNCC)344 considère 
elle aussi la résidence comme une condition de la présen-
tation des réclamations.

181. La Convention européenne sur les fonctions consu-
laires (qui n’est pas encore entrée en vigueur) établit un 
système similaire de protection des apatrides, qui prend 
en compte la résidence habituelle plutôt que la natio- 
nalité :

Le fonctionnaire consulaire de l’État où réside habituellement un 
apatride peut protéger celui-ci d’après les dispositions du paragraphe 
1er de l’article 2 de la présente Convention, à moins que cet apatride ne 
soit un ancien ressortissant de l’État de résidence345.

338 Article 1, par. 2 (ii).
339 Ibid., article 25, par. 1. Voir également l’article 14 concernant les 

droits artistiques et la propriété industrielle.
340 Brownlie, Principles…, p. 423; Ohly, loc. cit., p. 313, note 81. 

Voir également Jennings et Watts, op. cit., supra, note 34, p. 886 et 887; 
et Jürgens, op. cit., p. 218.

341 Grahl-Madsen, loc. cit., p. 381.
342 Lee, op. cit., p. 358. Voir aussi la décision nº 60 VIII 59 du 4 août 

1959 du tribunal administratif (Verwaltungsgerichtshof) de Munich.
343 Concernant le lien effectif, voir supra le paragraphe 145.
344 L’article 5, par. 1 a, du Règlement provisoire applicable à la 

procédure relative aux réclamations stipule qu’un gouvernement « peut 
présenter des réclamations au nom de ses ressortissants et, s’il le juge 
bon, d’autres personnes résidant sur son territoire » (document S/AC.26/ 
1992/10, Annexe).

345 Article 46, par. 1.
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Le Protocole à la Convention européenne sur les fonc-
tions consulaires relatif à la protection des réfugiés établit 
une règle analogue :

Le fonctionnaire consulaire de l’État où ce réfugié a sa résidence 
habituelle a le droit de protéger celui-ci et de défendre ses droits et 
intérêts, conformément à la Convention, en consultation, chaque fois 
que c’est possible, avec le Haut Commissariat des Nations Unies pour 
les réfugiés, ou toute autre institution des Nations Unies qui pourrait 
lui succéder346.

182. L’article 8 va donc dans le sens de l’approche ac-
tuelle en matière de protection des réfugiés et des apa-
trides. Il concorde également avec le projet de convention 
de la Faculté de droit de Harvard sur la responsabilité 
internationale des États pour les dommages causés aux 
étrangers347, pour lequel « un apatride ayant sa rési-
dence habituelle dans cet État » est considéré comme un 
« national » aux fins de la Convention. Dans son rapport 
de 1999 soumis au Comité sur la protection diploma-
tique des personnes et des biens de l’Association de droit 
international348, Orrego Vicuña recommande également 
de permettre aux États de présenter des réclamations 
au nom de personnes non ressortissantes dans le cas de 
« situations humanitaires où l’intéressé n’aurait pas 
d’autre moyen de faire valoir ses droits ».

183. L’article 8 relève davantage du développement pro-
gressif du droit que de la codification. Pour cette raison, 
il importe que l’exercice de ce droit soit assorti de condi-
tions. La clause restrictive de l’article 8 limite l’exercice 
de ce droit aux dommages survenus après que l’intéressé 
a établi sa résidence dans l’État requérant. La liberté de 
déplacement à l’étranger d’un réfugié ou apatride étant 
généralement limitée faute de passeport ou d’un autre titre 
de voyage valide, c’est un droit qui, dans la pratique, sera 
peu exercé.

184. La clause restrictive assujettit le droit d’exercer la 
protection diplomatique à une condition importante : sou-
vent, le réfugié a subi des dommages du fait de l’État dont 
il a la nationalité et qu’il a fui pour éviter les persécutions. 
Il ne serait toutefois pas bon que l’État d’accueil accorde 

346 Article 2, par. 2.
347 Voir Sohn et Baxter, loc. cit., p. 578 [art. 21, par. 3 c].

348 Orrego Vicuña, « The changing law of nationality of claims », 
p. 27, clause 7.

sa protection diplomatique au réfugié dans de telles cir-
constances. L’objection selon laquelle un État dont l’in-
téressé a acquis la nationalité après coup ne devrait pas 
avoir le droit de le protéger contre l’État de nationalité 
antérieur s’applique a fortiori à la protection des réfugiés. 
Cette question est examinée dans le commentaire portant 
sur l’article relatif au maintien de la nationalité.

Rapports (et articles) à paraître

185. Deux questions seront traitées dans un rapport à 
paraître :

a) Le droit d’un État dont la victime n’a pas la na-
tionalité de protéger cette personne dans les cas où  
les dommages subis sont dus à une violation du  
jus cogens et où l’État de nationalité a refusé sa protec-
tion. On examinera la question controversée de savoir 
si la doctrine des obligations erga omnes s’applique de 
quelque manière que ce soit à la protection diplomatique;

b) La condition de maintien de la nationalité et la ces-
sibilité des réclamations.

186. Les rapports suivants porteront sur :

a) L’épuisement des recours locaux;

b) La levée de la protection diplomatique;

c) Le refus de protection diplomatique;

d) La protection des sociétés.

187. La protection d’un agent d’une organisation in-
ternationale par cette organisation (protection des fonc-
tionnaires dans l’exercice de leurs fonctions) soulève 
des questions particulières, différentes de celles qui  
se posent en matière de protection diplomatique.  
Au moment où nous écrivons, le Rapporteur spécial  
n’a pas encore décidé s’il allait inclure cette question 
dans son étude. L’avis de la Commission à ce sujet serait 
précieux. 

188. Le déni de justice est une question étroitement liée 
à la protection diplomatique, mais qui semble constituer 
une règle primaire plutôt que secondaire. L’avis de la 
Commission serait également apprécié.

chapItre III

Continuité de la nationalité et cessibilité des réclamations

Article	9

1. Si une personne lésée a changé de nationalité 
de bonne foi après avoir subi un dommage, le nouvel 
État de nationalité peut exercer la protection diploma-
tique à l’égard de cette personne pour ce dommage, à 
condition que l’État de nationalité d’origine n’ait pas 
exercé ou ne soit pas en train d’exercer la protection 
diplomatique à l’égard de cette personne à la date du 
changement de nationalité.

2. Cette règle s’applique dans le cas où la récla-
mation a été cédée de bonne foi à une personne ou à 
des personnes possédant la nationalité d’un autre État.

3. Ni le changement de nationalité de la personne 
lésée, ni la cession de la réclamation au national d’un 
autre État n’affectent le droit qu’a l’État de natio- 
nalité d’origine de présenter une réclamation en son 
nom propre pour le préjudice qu’il a subi dans ses inté-
rêts généraux du fait du dommage causé à la personne 
lésée quand cette personne avait encore sa nationalité.
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4. Le nouvel État de nationalité ne peut exercer sa 
protection diplomatique contre un État de nationalité 
antérieur à raison d’un dommage subi par une per-
sonne qui possédait alors la nationalité de ce dernier 
État.

Commentaire

189. La règle de la continuité de la nationalité est posée 
en ces termes par Jennings et Watts :
Du moment de la survenance du dommage au moment où la réparation 
est accordée, la réclamation doit avoir appartenu de façon continue et 
ininterrompue à une personne ou une série de personnes : a) possédant 
la nationalité de l’État qui fait valoir la réclamation; et b) n’ayant pas la 
nationalité de l’État à l’encontre duquel la réclamation est présentée349.

Bien que cette règle soit bien établie dans la pratique des 
États et qu’elle ait été corroborée par de nombreuses dé-
cisions de justice, elle peut être source d’iniquités consi-
dérables lorsque la personne lésée a changé de nationa-
lité, de bonne foi et après avoir subi le dommage, sans 
que cela ait un rapport avec sa réclamation internationale, 
par exemple par naturalisation volontaire ou involontaire 
(par mariage par exemple), par cession de territoires ou 
par la succession d’États. Il est difficile en doctrine de 
concilier cette règle avec la fiction de Vattel selon laquelle 
le préjudice causé à un particulier est un préjudice causé 
à l’État auquel le particulier appartient, et qui aurait pour 
effet de conférer à l’État de nationalité le droit de récla-
mer dès lors qu’un de ses nationaux a été lésé. La règle 
est également en contradiction avec la tendance moderne 
à voir dans la personne physique un sujet de droit interna-
tional. Il semble donc nécessaire de repenser le critère de 
la nationalité continue. C’est ce qu’entend faire l’article 9.

A.  –  La formulation classique et
la justification de la règle

190. La règle de la continuité de la nationalité est consi-
dérée comme « un corollaire du principe selon lequel 
la protection diplomatique dépend de la nationalité de 
la personne en cause »350. Elle est expliquée ainsi par 
le surarbitre Parker dans la Décision administrative nº V 
de la Commission mixte des réclamations États-Unis– 
Allemagne :
Il ne fait aucun doute que la pratique générale des nations est de ne pas 
épouser les prétentions privées élevées contre une autre nation à moins 
que les réclamations n’aient eu à leur point d’origine la nationalité de 
l’État réclamant. La raison de cette règle est que c’est la nation qui est 
lésée par le préjudice causé à son national, et qu’elle est la seule qui 
peut réclamer réparation puisque aucun autre national n’a subi de préju-
dice. Selon l’usage des nations, celle qui a causé le dommage ne reste 
en général pas sourde aux réclamations de celle qui a été lésée. Une 
nation tierce ne peut se dire lésée parce que l’intérêt dans la réclamation 
est passé à l’un de ses nationaux ou parce que le plaignant lui-même est 
devenu l’un de ses nationaux par voie de naturalisation. Si la naturali-
sation est un transfert d’allégeance, elle n’emporte pas le transfert des 
obligations d’État existantes351.

349 Jennings et Watts (dir.), op. cit., p. 512.
350 Geck, loc. cit., p. 1055; Leigh, loc. cit., p. 456. Voir aussi l’affaire 

du Chemin de fer Panevezys-Saldutiskis (voir supra la note 1312).
351 Décision administrative nº V (États-Unis c. Allemagne), opi-

nion d’Edwin B. Parker, 31 octobre 1924, in Recueil des sentences 
arbitrales, vol. VII (Publication des Nations Unies, numéro de vente : 
1956.V.5), p. 140 et 141.

191. La règle se justifie d’abord parce qu’elle prévient 
les abus des particuliers (qui sinon feraient du démar-
chage pour se trouver un protecteur) et des États (qui 
sinon épouseraient des réclamations anciennes afin d’exer-
cer des pressions politiques sur l’État défendant)352. Dans 
la Décision administrative nº V, Parker déclare encore :
Toute autre règle laisserait la porte grand ouverte aux abus et risquerait 
de faire d’une nation puissante une entité agissant au nom de ceux  
qui, après avoir subi un préjudice, céderaient leurs réclamations aux 
nationaux de cet État ou profiteraient de son régime de naturalisation 
pour lui faire épouser leurs revendications353.

À quoi Moore ajoute, non sans exagération, que s’il n’y 
avait pas ce critère de la nationalité continue, un par- 
ticulier
pourrait s’adresser successivement à une douzaine de gouvernements, à 
qui il pourrait prêter allégeance pour qu’il fasse valoir sa revendication. 
Dans un tel système, le gouvernement tenu pour débiteur ne saurait 
jamais quand l’affaire serait réglée. Tous les gouvernements ont donc 
intérêt à limiter de telles prétentions354.

192. L’origine de la règle peut s’expliquer aussi par le 
fait que les commissions des réclamations créées pour in-
demniser les étrangers étaient limitées dans leur compé-
tence par les dispositions de la convention spéciale qui les 
avait créées et qu’une « interprétation stricte des termes 
de celle-ci amenait en général à rejeter les demandes en 
réparation à moins que leurs auteurs ne puissent prouver 
qu’ils avaient la nationalité de l’État requérant au moment 
de la présentation de la demande »355. Les conventions 
n’avaient pas à contenir de clause de nationalité continue 
puisque les règles ordinaires de l’interprétation des trai-
tés garantissaient qu’une certaine nationalité était exigée 
de la personne lésée tant au moment de la survenance du 
dommage qu’au moment de la présentation de la récla-
mation356.

B.  –  Statut juridique de la règle

193. On entend souvent affirmer que la règle de 
la continuité de la nationalité est devenue une règle 
coutumière parce qu’elle a été consacrée par les traités, 
la pratique des États, les décisions de justice, les projets 
de codification, les réinterprétations et les écrits des 
publicistes.

194. Elle « se retrouve dans d’innombrables traités, 
par exemple dans la quasi-totalité des 250 accords de 
règlement forfaitaire conclus après la seconde guerre 
mondiale »357. On la trouve dans la Déclaration du 

352 Borchard, « The protection of citizens abroad and the change 
of original nationality », p. 377 à 380; Brownlie, Principles..., p. 483; 
Wyler, op. cit., p. 35 et 36, et 253 à 259; et Geck, loc. cit., p. 1056.

353 Décision administrative nº V (voir supra la note 351), p. 141. 
Voir également l’affaire Albino Abiatti c. Venezuela, in Moore, History 
and Digest…, p. 2348.

354 A Digest of International Law, 1906, p. 637; voir également 
Ohly, loc. cit., p. 285.

355 Sinclair, « Nationality of claims: British practice », p. 127. Voir 
également Jennings, loc. cit., p. 476 et 477. Jennings, qui s’appuie sur 
Sinclair, dit qu’il y a de bonnes raisons de considérer que la règle de 
la continuité de la nationalité est « une règle de procédure et non une 
règle de fond ».

356 Wyler, op. cit., p. 259 à 262; O’Connell, op. cit., p. 1037.
357 Geck, loc. cit., p. 1055. Voir également Sinclair, loc. cit., p. 142, 

et Wyler, op. cit., p. 43 à 48.
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Gouvernement algérien, aux termes de laquelle a été créé 
le Tribunal des réclamations irano-américain, dans les 
termes suivants :
On entend par « réclamations de nationaux de l’Iran ou des États-Unis, 
selon le cas », des réclamations maintenues sans interruption de la date 
où elles ont été formées à la date de l’entrée en vigueur du présent ac-
cord, par des nationaux de l’un ou l’autre État...358.

Elle figure aussi dans les règlements qui régissent la pra-
tique des États-Unis359 et du Royaume-Uni360. Et elle a 
été confirmée par les décisions des commissions mixtes 
des réclamations, des tribunaux d’arbitrage et des cours 
internationales361. Dans l’affaire Kren par exemple, la 

358 Art. VII, par. 2 (voir supra la note 286), p. 230.
359 En 1982, le Secrétaire d’État adjoint aux affaires parlementaires, 

M. Powell A. Moore, écrivait ce qui suit au Président de la Commission 
des affaires étrangères de la Chambre :

« Selon la règle de la continuité de la nationalité, depuis longtemps 
établie, nul n’a droit à la protection diplomatique de l’État dont il 
demande l’aide s’il n’était pas un national de cet État au moment 
où la réclamation a pris naissance puis sans interruption par la suite 
jusqu’au moment de la présentation formelle de la réclamation. En 
fait, une réclamation doit être une réclamation nationale non seule-
ment au moment où elle est présentée mais aussi au moment où a été 
subi le dommage ou le préjudice ».

(Nash Leich, « Contemporary practice of the United States relating to 
international law », 1982, p. 836.)

360 En 1985, le Gouvernement britannique a rendu publiques ses 
« règles applicables aux réclamations internationales ». En voici des 
passages :

« Règle I
« Le Gouvernement de Sa Majesté n’épouse une réclamation 

que si son auteur a la nationalité du Royaume-Uni et l’avait au 
moment où il a subi un préjudice.

« Commentaire : Le droit international dispose que pour être va-
lable, une réclamation doit émaner d’une personne qui avait la natio-
nalité de l’État qui la présente, au moment où le préjudice a été subi 
et sans interruption par la suite jusqu’à la date de la formation de la 
plainte. En pratique cependant, il suffisait jusqu’à présent d’établir la 
nationalité au moment du préjudice et au moment de la formation de 
la plainte (voir I. M. Sinclair, « Nationality of Claims: British Prac-
tice » (1950), XXVII B.Y.B.I.L., p. 125 à 144).
« …
« Règle II

« Si le requérant a acquis ou perdu la nationalité du Royaume-Uni 
après la date à laquelle le préjudice a été subi, le Gouvernement de Sa 
Majesté épousera sa réclamation, dans certains cas, en consul-tation 
avec le gouvernement du pays dont il avait auparavant ou dont il a eu 
par la suite la nationalité.
« …

« Règle XI
« Si le requérant est mort après avoir subi un préjudice causé 

dans sa personne ou dans ses biens, ses représentants privés peuvent 
demander réparation ou indemnisation du préjudice au nom de sa 
succession. Ce type de réclamation ne doit pas être confondu avec 
la demande en réparation motivée par le décès d’une personne et 
présentée par un ayant-droit de celle-ci.

« Commentaire : Quand les représentants privés sont d’une
nationalité différente de celle du requérant initial, les règles fixées ci-
dessus devraient s’appliquer comme s’il s’agissait d’un seul et même 
auteur ayant changé de nationalité. »

(Warbrick, op. cit., p. 1006 à 1008. À propos de la pratique britannique, 
voir aussi Sinclair, loc. cit., p. 131 à 144.)

361 Minnie Stevens Eschauzier (Grande-Bretagne c. Mexique), sen-
tence du 24 juin 1931, Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, 
vol. V (Publication des Nations Unies, numéro de vente : 1955.V.3), 
p. 209; affaire Gleadell (Grande-Bretagne c. Mexique), ibid., p. 44; 
affaire Stevenson (Grande-Bretagne c. Venezuela), ibid., vol. IX (Pu-
blication des Nations Unies, numéro de vente : 59.V.5), p. 494; affaire 
Miliani, 1903, ibid., vol. X (Publication des Nations Unies, numéro de 
vente : 60.V.4), p. 591; et affaire Bogovic, ILR, vol. 21, 1954, p. 156.

Commission des réclamations américano-yougoslave de 
1953 a déclaré :

C’est un principe de droit international bien établi que pour justi-
fier l’exercice de la protection diplomatique, une réclamation doit être 
d’origine nationale, qu’elle doit, dès son principe, relever d’un droit 
appartenant à ceux auxquels l’État doit protection et dont il a reçu  
allégeance. (Borchard, The Diplomatic Protection of Citizens Abroad, 
p. 166). En outre, bien que ce caractère national s’attache dès l’origine 
à la réclamation du citoyen d’un État, la réclamation doit d’ordinaire 
avoir encore ce caractère national au moment où elle est présentée 
(Borchard, supra, p. 666) et l’on s’accorde à penser que ce caractère 
doit avoir été ininterrompu jusqu’au moment du dépôt officiel de la 
réclamation (Feller, The Mexican Claims Commission, p. 96)362.

C’est dans des termes moins explicites que la CPJI a sou-
tenu la règle de la continuité de la nationalité dans l’af-
faire du Chemin de fer Panevezys-Saldutiskis. Mais, dans 
une affaire mettant aussi la règle en jeu, elle a bien expli-
qué que la protection diplomatique était limitée aux natio-
naux et que, « lorsqu’un dommage a été causé au national 
d’un pays tiers, une réclamation à raison de ce dommage 
ne tombe pas dans le domaine de la protection diploma-
tique »363. Plus récemment, la règle a été réaffirmée par le 
Tribunal des réclamations irano-américain364.

195. On a essayé à maintes reprises de codifier la règle 
de la continuité de la nationalité. Une des premières 
tentatives du genre (1925) a été le Projet nº 16 de l’Insti-
tut américain de droit international, relatif à la protection 
diplomatique, qui disposait :

Une réclamation diplomatique n’est recevable que si l’intéressé 
était ressortissant du pays réclamant lorsque s’est produit l’acte ou 
l’événement donnant lieu à la réclamation, et l’était également lors de 
la présentation de la réclamation365.

En 1929, le projet de convention de la Faculté de droit de 
Harvard relatif à la responsabilité des États à raison des 
dommages causés sur leur territoire à la personne ou aux 
biens des étrangers prévoyait que :

a) Un État n’est responsable à l’égard d’un autre État, qui présente 
une réclamation pour le compte d’un de ses ressortissants, que s’il y a 

362 ILR, vol. 20, 1953, p. 234.
363 Chemin de fer Panevezys Saldutiskis (voir supra la note 12), 

p. 16 et 17. En l’espèce, la Cour a refusé de se prononcer sur une ex-
ception préliminaire relative à la continuité de la nationalité au motif 
qu’elle concernait une question de fond.

364  Le critère de la nationalité continue a été appliqué à la récla-
mation plutôt qu’au réclamant. Quand la nationalité de la réclamation 
avait changé entre la date limite légale mentionnée dans les Accords 
d’Alger (c’est-à-dire le 19 janvier 1981, date de l’entrée en vigueur de 
la Déclaration du Gouvernement de la République populaire et démo-
cratique d’Algérie, concernant le règlement des différends (voir supra 
la note 286), et la date du dépôt de la réclamation, il suffisait, pour que 
le Tribunal exerce sa compétence, d’établir la nationalité à la date limite 
légale [Gruen Associates, Inc., c. Iran Housing Co. et al. (1983), Iran-
United States Claims Tribunal Reports, vol. 3, p. 97; Sedco, Inc. et al. 
c. National Iranian Oil Co. (1985), Iran-United States Claims Tribunal 
Reports, vol. 9, p. 248]. Le Tribunal a jugé que la date où le préjudice 
avait été causé et non celle de la signature du contrat qui avait été violé 
était celle à partir de laquelle pourrait s’exercer sa compétence [Phelps 
Dodge Corp. and Overseas Private Investment Corp. c. Islamic Repu-
blic of Iran (1986), Iran-United States Claims Tribunal Reports, vol. 10, 
p. 121 et 126]. Si cette condition n’était pas remplie, le Tribunal rejetait 
les requêtes en se déclarant incompétent [par exemple James Ainsworth 
c. Islamic Republic of Iran (1988), Iran-United States Claims Tribunal 
Reports, vol. 18, p. 95; International Systems and Controls Corpora-
tion c. Industrial Development and Renovation Organization of Iran 
(1986), Iran-United States Claims Tribunal Reports, vol. 12, p. 259]. 
Pour la jurisprudence du Tribunal sur ce point, se reporter à Aldrich, 
op. cit., p. 45 et 46, ainsi qu’à Brower et Brueschke, op. cit., p. 76 à 80.

365 Annuaire... 1956, vol. II, annexe 7, art. VIII, p. 228.
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eu intérêt constant d’un de ses ressortissants à ladite réclamation sans 
solution de continuité jusqu’au jour de sa présentation;

b) Un État n’est responsable à l’égard d’un autre État qui présente 
une réclamation pour le compte d’un non-ressortissant que si : 

 1) L’intéressé a perdu sa nationalité en vertu de la loi; 

 2)  Si l’intérêt à la réclamation est passé d’un ressortissant à 
l’intéressé également en vertu de la loi366.

Un an plus tard, le Comité préparatoire à la Conférence 
pour la codification du droit international énonçait une 
règle plus restrictive dans la Base de discussion nº 28 :

Un État ne peut réclamer une indemnité pécuniaire, en raison 
d’un dommage subi par une personne privée sur le territoire d’un État 
étranger, que si la personne lésée était, au moment où le dommage a été 
causé, et est restée jusqu’à la décision à intervenir, le national de l’État 
réclamant.

[...]

En cas de décès de la personne lésée, la réclamation d’indemnité 
pécuniaire présentée par son État national ne peut être maintenue que 
pour ceux de ses héritiers qui ont la nationalité de cet État et dans la 
mesure de leur intérêt367.

Le critère de la continuité a été repris par García Amador 
dans le troisième rapport sur la responsabilité des États 
qu’il a présenté à la Commission, dans lequel il énonçait 
la règle suivante :

1. Pour que l’État puisse exercer le droit de présenter une récla-
mation internationale visé à l’article précédent, il faut que l’étranger 
ait possédé la nationalité de l’État réclamant au moment où il a subi le 
dommage et qu’il la conserve jusqu’à ce qu’il soit statué sur la réclama-
tion.

2. En cas de décès du ressortissant étranger, le droit pour un État 
de présenter une réclamation internationale au nom des successeurs 
ou ayants droit dudit ressortissant est subordonné aux mêmes condi-
tions368.

En 1932, l’Institut de droit international a refusé, à une 
courte majorité, d’approuver la règle traditionnelle de la 
continuité de la nationalité369. Il avait cependant adopté 
en 1965 une résolution qui réaffirmait la règle tradition-
nelle, en soulignant que la réclamation doit avoir le carac-
tère national de l’État demandeur, tant à la date à laquelle 
elle est présentée qu’à la date où le dommage a été causé. 
En revanche, il a abandonné le critère de l’ininterruption 
entre ces deux dates. La résolution dispose que :

Article premier

a) Une réclamation internationale présentée par un État en raison 
d’un dommage subi par un individu peut être rejetée par l’État au-
quel elle est présentée si elle ne possède pas le caractère national de 
l’État requérant à la date de sa présentation comme à la date du dom-
mage. Devant la juridiction saisie d’une telle réclamation, le défaut de  
caractère national est une cause d’irrecevabilité.

b) Une réclamation internationale présentée par un État nouveau en 
raison d’un dommage subi par un de ses nationaux avant l’accession à 
l’indépendance de cet État, ne peut être rejetée ou déclarée irrecevable 
en application de l’alinéa précédent pour la seule raison que ce national 
était auparavant ressortissant de l’ancien État.

366 Ibid., annexe 9, art. XV, p. 230.
367 Base de discussion nº 28, ibid., p. 225.
368 Annuaire... 1958 (voir supra la note 121), art. 21, p. 64.
369 Annuaire de l’Institut de droit international, vol. 37 (session 

d’Oslo, août 1932), Bruxelles, 1932, p. 278. Voir aussi Wyler, op. cit., 
p. 41. Cf. Borchard, « The protection of citizens abroad… ». Borchard 
était le Rapporteur spécial dont la proposition tendant à ce que la règle 
traditionnelle soit réaffirmée a été rejetée.

Article 2

Lorsque le bénéficiaire d’une réclamation internationale est une au-
tre personne que l’individu lésé originairement, la réclamation peut être 
rejetée par l’État auquel elle est présentée et est irrecevable devant la 
juridiction saisie, à moins d’avoir possédé le caractère national de l’État 
requérant aussi bien à la date du dommage qu’à celle de sa présentation.

Article 3

a) ...

b) Par date du dommage, il y a lieu d’entendre la date de la perte ou 
du préjudice subi par l’individu.

c) Par date de la présentation, il y a lieu d’entendre, en cas de récla-
mation par voie diplomatique, la date de la présentation formelle de la 
réclamation par un État, et en cas de recours à une juridiction interna-
tionale, la date du dépôt de la demande auprès de celle-ci370.

196. La plupart des auteurs sont, dans le meilleur des 
cas, partagés dans leur adhésion à la règle de la conti-
nuité. Rares sont ceux qui font preuve du même enthou-
siasme qu’Edwin Borchard, pour qui les raisons sous-
tendant la règle avaient une « validité fondamentale et 
inaltérable »371. Les opinions qu’ils expriment vont de 
la remise en cause du caractère coutumier de la règle372 
au scepticisme quant à son caractère équitable tant pour 
l’État que pour le particulier373. Wyler, dans l’étude
exhaustive qu’il a consacrée à la question, conclut à juste 
titre que rares sont les juristes disposés à défendre la règle 
sans la nuancer374.

197. La règle de la continuité de la nationalité est étayée 
par certaines décisions judiciaires, par la pratique de
certains États, par certains exercices de codification et 
par certains auteurs. Mais elle suscite aussi une forte
opposition.

198. Dans la Décision administrative nº V, le surarbitre 
Parker a indiqué à plusieurs reprises que l’exigence de 
la nationalité continue n’était pas un principe général de 
droit international. Il écrit :

La pratique générale des nations qui consiste à ne pas épouser les 
prétentions privées élevées contre une autre nation qui n’auraient pas 
eu à leur point d’origine la nationalité de l’État réclamant n’a pas tou-
jours été suivie. La partie de la prétendue règle invoquée par l’Agent de 
l’Allemagne selon laquelle la réclamation doit avoir de façon continue 
la nationalité de la nation qui la fait valoir, depuis l’origine jusqu’au 
moment où elle est introduite ou même jusqu’au moment où un tri-
bunal compétent se prononce, est loin d’être aussi clairement établie 
que l’aspect relatif à la nationalité d’origine. Certains tribunaux ont 

370 Résolution sur le caractère national d’une réclamation interna-
tionale présentée par un État en raison d’un dommage subi par un indi-
vidu (voir supra la note 108), p. 55 et 56.

371 Borchard, loc. cit., p. 373 (voir aussi p. 300, 377 à 380). Voir 
également Borchard, op. cit., p. 660 à 667.

372 O’Connell, op. cit., p. 1036.
373 Balladore Pallieri, « La determinazione internazionale della

cittadinanza ai fini dell’esercizio della protezione diplomatica », p. 123; 
Geck, loc. cit., p. 1055 et 1056; Van Panhuys, op. cit., p. 90; Joseph, 
op. cit., p. 29; Ohly, loc. cit., p. 72; et Brownlie, p. 483.
Ohly avance que

« du fait qu’elle ne permet pas de faire droit à de telles réclamations, 
l’application stricte de la doctrine de la nationalité continue laisse 
impunie une conduite internationale illicite tout en récompensant 
l’État dont les actes ont fait naître la réclamation, ce qui l’encou-
rage à se conduire de façon tout aussi illicite à l’avenir » (loc. cit., 
p. 286).

374 Wyler, op. cit., p. 228 à 231; voir aussi Joseph, op. cit., p. 26 
à 29.
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refusé de la suivre. D’autres, tout en la suivant, en ont contesté le bien-
fondé375.

En 1932, l’Institut de droit international n’a pas pu par- 
venir à un accord sur la règle de la continuité. La propo-
sition du Rapporteur spécial Borchard tendant à ce que 
la règle soit validée a été rejetée avec force par Nicolas 
Politis, qui a déclaré :

Le Rapporteur se réclame de la pratique diplomatique et jurispruden-
tielle pour poser la règle que la protection ne doit pas être exercée ou 
ne peut plus être exercée lorsque l’individu lésé a changé de nationa-
lité depuis le dommage. La réalité est tout autre. Un grand nombre de 
cas font application de l’idée contraire. À la vérité, la protection doit  
pouvoir s’exercer en faveur de l’individu, malgré son changement 
de nationalité, sauf lorsque celui-ci agit contre son gouvernement  
d’origine, ou ne se décide pour une nationalité nouvelle que dans un 
but frauduleux, en recherchant la protection d’un gouvernement fort, 
capable de donner plus de prise à sa réclamation. L’objection faite par 
le Rapporteur de la difficulté de prouver que cette fraude n’est pas  
déterminante. La pratique diplomatique offre de très nombreux cas 
où semblable preuve a pu être faite; il est notamment, en matière de 
divorce, des cas célèbres où la fraude s’est trouvée établie et aucun 
compte n’a par suite été tenu du changement de nationalité effectué376.

L’impossibilité de parvenir à un consensus a poussé 
Van Eysinga à conclure, dans son opinion dissidente dans 
l’affaire du Chemin de fer Panevezys-Saldutiskis, que la 
pratique de la continuité n’avait pas « cristallisé » en une 
règle générale377.

199. Les projets de codification ne sont pas moins fluc-
tuants du point de vue de leur adhésion à la règle. Le 
projet de convention de 1960 de la Faculté de droit de 
Harvard sur la responsabilité internationale des États à 
raison des dommages causés aux étrangers disait ce qui 
suit :

Un État n’a le droit de présenter ou de maintenir une réclamation au 
nom d’une personne que pour autant que celle-ci soit ressortissante de 
cet État. Le fait qu’une personne soit devenue ressortissante de cet État 
après la survenance du préjudice n’empêche pas l’État en question de 
présenter une réclamation au nom de cette personne.

Le droit d’un État de présenter ou de maintenir une réclamation 
prend fin si, à n’importe quel moment entre la survenance du préjudice 
initial et le prononcé de la sentence ou du règlement final, l’étranger 
lésé, ou son ayant droit pour la réclamation en question, devient un 
national de l’État contre lequel la réclamation est introduite378.

Plus récemment, Orrego Vicuña, Rapporteur spécial du 
Comité de la protection diplomatique des personnes et des 
biens de l’Association de droit international, a avancé la 
proposition suivante :

375 Recueil des sentences arbitrales, vol. VII (voir supra la
note 351), p. 141.

376 Annuaire de l’Institut de droit international (voir supra la 
note 369), p. 487 et 488. Pour la réponse du Rapporteur spécial, voir 
Borchard, « The protection of citizens abroad… ». Pour une synthèse 
de la question, voir le rapport de Briggs à la session de 1965 de l’Ins-
titut de droit international, « La protection diplomatique des individus 
en droit international : la nationalité des réclamations », p. 157 à 178.

377 Chemin de fer Panevezys Saldutiskis (voir supra la note 12), 
p. 34 et 35.

378 Article 23, par. 6 et 7, in Sohn et Baxter, loc. cit., p. 579.
Voir aussi l’article 24, par. 2, qui dispose :

« Un État n’est pas dégagé de sa responsabilité du simple fait 
qu’il a imposé sa nationalité, en tout ou en partie, à l’étranger lésé 
ou à l’un de ses ayants droit, sauf si l’intéressé y a consenti ou si la 
nationalité a été imposée dans le cadre d’une cession de territoire. 
Il n’est pas nécessaire que ce consentement soit explicite... »

(Loc. cit., p. 579.)

8. On peut se passer du critère de la continuité de la nationalité 
dans le contexte des marchés financiers et de services mondiaux et des 
opérations qui s’y rattachent ou d’autres circonstances particulières. 
Dans ce genre de cas, le préjudice suit l’individu intéressé même si 
celui-ci change de nationalité, de même que le droit de présenter ré-
clamation.

9. La cessibilité des réclamations devrait être facilitée pour que 
puisse être satisfaite la norme énoncée au paragraphe 8 ci-dessus.

10. Seul le dernier État de nationalité devrait être habilité à pré-
senter une réclamation selon la règle énoncée au paragraphe 8. Une 
telle réclamation ne peut pas être introduite à l’encontre de l’État de 
nationalité antérieur. Il faut nécessairement que les changements de 
nationalité et la cession des réclamations aient été effectués de bonne 
foi379.

C.  –  Le caractère incertain du contenu de la règle

200. Le statut de règle coutumière du critère de la natio-
nalité continue est incertain, ce que fait ressortir encore le 
flou qui entoure le contenu de ce critère. Le sens à donner 
aux termes « la date du dommage », « la nationalité », « la 
continuité » et au dies ad quem (le jour à partir duquel la 
revendication doit rester ininterrompue) n’a rien de clair.

201. La « date du dommage »380 s’interprète en géné-
ral comme désignant la date à laquelle a eu lieu l’acte 
ou l’omission dommageable imputé au défendeur ayant 
causé un préjudice à un national de l’État requérant. L’ar- 
ticle 3 b de la résolution 1965 de l’Institut de droit inter-
national confirme cette interprétation381. On a pu soutenir 
aussi que le dies a quo était le jour où le délit internatio-
nal avait eu lieu, c’est-à-dire le jour où l’État défendeur 
s’était abstenu de donner réparation, ou le jour où un déni 
de justice avait été commis382. Cependant, les tribunaux 
internationaux ont refusé de faire une telle distinction383.

202. Le critère de la nationalité au moment du dom-
mage a amené à s’interroger aussi sur ce qu’est un na-
tional. Il a été soutenu devant plusieurs commissions 
des réclamations qu’une simple déclaration d’intention 
attestant le désir d’acquérir une certaine nationalité en-
registrée antérieurement au dommage était une réponse 
suffisante à l’exigence de la nationalité continue. La 
Commission américano-mexicaine des réclamations a 
accepté à l’occasion qu’une telle déclaration d’intention 
corroborée par une prise de résidence dans le nouvel  
État de nationalité, ait la même valeur que la nationalité 
elle-même du point de vue de l’origine de la réclamation, 
mais les commissions des réclamations qui devaient ve-
nir après elle n’ont pas jugé cette façon de penser satis- 
faisante384.

203. Le terme « continuité de la nationalité » donne une 
fausse idée : en pratique, on ne cherche pas beaucoup à 
établir qu’il n’y a pas discontinuité de nationalité entre la 
date du dommage et la date de présentation de la récla-
mation. On ne s’intéresse qu’à ces deux seules dates385. 

379 Orrego Vicuña, « The changing law of nationality of claims », 
p. 27, règles 8 à 10.

380 Sur ce sujet, voir, d’une manière générale, Wyler, op. cit., p. 53.
381 Voir supra la note 108.
382 Joseph, op. cit., p. 25.
383 Borchard, op. cit., p. 663.
384 Borchard, ibid., 662 et 663, Wyler, op. cit., p. 91.
385 Cf. Joseph, op. cit., p. 24 à 26, voit dans la continuité un

troisième critère, distinct des autres.
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C’est ainsi que les projets de l’Institut américain de droit 
international de 1925386 et de l’Institut de droit interna-
tional de 1965387 exigent seulement que le « titulaire du 
droit » ait été un national de l’État requérant au moment 
du dommage et qu’il le soit au moment de la présentation 
de la réclamation. Ainsi, une réclamation peut se trouver 
endossée par l’État de nationalité d’origine parce que la 
personne lésée ayant ensuite changé de nationalité ou ses 
droits ayant été cédés à des nationaux d’autres États, la 
déclaration finit dans les mains d’un national du même 
État que celui de la personne lésée au départ. L’utilité 
pratique de cette règle reste cependant douteuse. C’est ce 
qu’a fait ressortir Briggs dans son rapport de 1965 à l’Ins-
titut de droit international :

Si la jurisprudence des tribunaux internationaux a ainsi établi la 
règle qu’une réclamation, pour être recevable, doit posséder la na-
tionalité de l’État requérant aussi bien à l’origine qu’à la date de sa  
présentation à une cour internationale, existe-t-il une condition  
supplémentaire, à savoir qu’une telle réclamation doit avoir été  
continuellement nationale entre ces deux dates ? Il est rare qu’un tel 
problème se soit posé devant les tribunaux. Dans la plupart des af-
faires où un tribunal international a déclaré, in expressis verbis, qu’une 
réclamation devait être « continuellement » nationale, dès l’origine 
jusqu’à sa présentation, il avait en fait à décider de la question de savoir 
si une réclamation possédait ou non la nationalité de l’État requérant 
soit à l’une ou l’autre, soit à l’une et l’autre, des deux dates critiques. 
(Cf. les affaires Gleadell et Flack, ci-dessus; et l’affaire Benchiton, 
ci-dessous.) Rares et controversées ont été les affaires où un tribunal 
s’est trouvé confronté avec une réclamation qui possédait la nationalité 
requise à chacune des deux dates critiques, mais qui, entre ces deux 
dates, avait perdu ou réacquis une telle nationalité388.

204. L’absence d’accord sur le contenu de la règle de 
la continuité n’est nulle part plus visible que dans la po-
lémique qui entoure la définition du dies ad quem, c’est-
à-dire du jour jusqu’auquel la réclamation doit avoir une 
nationalité ininterrompue. On a proposé et utilisé plu-
sieurs dates : celle à laquelle le gouvernement épouse la 
revendication de son national, celle à laquelle s’engagent 
des négociations diplomatiques, celle à laquelle la récla-
mation est formellement déposée, celle de la signature, de 
la ratification et de l’entrée en vigueur de la convention 
d’arbitrage du litige, celle de la présentation de la récla-
mation, celle de la conclusion de la procédure orale, celle 
du jugement et celle du règlement389. L’intérêt pratique de 
la polémique autour du dies ad quem est illustré par l’af-
faire Minnie Stevens Eschauzier, dame dont les préten-
tions avaient été repoussées parce qu’elle avait perdu sa 
nationalité britannique en épousant un national des États-
Unis entre le moment de la présentation de sa réclamation 
et le moment où l’affaire devait se régler390. Le désaccord 
sur le dies ad quem s’explique en grande partie par le fait 
qu’on a interprété des conventions différentes pour arriver 
à des dates différentes. Le surarbitre Parker a été bien clair 
là-dessus dans la Décision administrative nº V :
Lorsque l’on en vient à analyser les décisions prises à la majorité dans 
de telles affaires, il apparaît clairement que chacune était gouvernée par 
le texte du protocole particulier qui régissait le tribunal appelé à tran-
cher, lequel texte limitait la compétence de celui-ci aux réclamations 
ayant la nationalité de la nation qui les faisait valoir, non seulement à 

386 Annuaire… 1956 (voir supra la note 365).
387 Voir supra la note 108.
388 Briggs, loc. cit., p. 72 et 73.
389 Wyler, op. cit., p. 75 à 80; Briggs, loc. cit., p. 24 et suiv., Sinclair, 

loc. cit., p. 128 à 130, Brownlie, Principles…, p. 483 et 484; Schwar-
zenberger, International Law, p. 597 et 598; et Garcia Amador, op. cit., 
p. 504.

390 Voir supra la note 361.

l’origine, mais aussi sans interruption jusqu’à, dans certains cas, la date 
où la réclamation était déposée, dans d’autres la date à laquelle elle 
était présentée au tribunal, dans d’autres encore la date où le jugement 
était rendu, et dans certains enfin, la date du règlement. Ces dispari-
tés dans la période pendant laquelle la nationalité doit avoir été conti-
nue pour que la compétence puisse s’exercer font que chaque affaire 
est régie par les formules employées dans la convention particulière  
s’appliquant en l’espèce391.

Si pertinente que soit cette explication, on ne peut pas dire 
qu’elle donne des preuves d’une pratique étatique assez 
claire pour qu’on puisse en dériver une règle coutumière.

205. L’élément de la règle de la continuité de la nationa-
lité qui a suscité le moins de polémique est le critère qui 
veut que la réclamation ait pour origine un préjudice subi 
par un national de l’État requérant. Selon Borchard,

Il y a peu de principes de droit international plus fermement éta-
blis que la règle qui veut qu’une réclamation doit, pour bénéficier de 
la protection diplomatique, avoir appartenu dès son origine à un ci-
toyen... Le principe selon lequel une réclamation doit avoir une origine 
nationale découle des relations réciproques entre les gouvernements et 
leurs citoyens, les uns donnant leur protection, les autres donnant leur 
allégeance. Endosser une réclamation à l’origine étrangère parce qu’un 
national en devient le titulaire ferait du gouvernement un agent de  
recouvrement (claim agent)392.

Ainsi donc, un État ne peut faire valoir la réclamation 
d’une personne qui a acquis la nationalité par naturalisa-
tion après la date du dommage. Ce serait sinon permettre 
au nouvel État de nationalité, comme le font observer 
plusieurs décisions, de faire office d’agent de recouvre-
ment393. La naturalisation n’est pas rétroactive, elle est un 
transfert d’allégeance, elle n’est pas un transfert d’obliga-
tions déjà existantes. Cependant, lorsque le dommage est 
un préjudice persistant, le nouvel État de nationalité peut 
former une réclamation394. Ce principe a été appliqué aux 
réclamations des héritiers étrangers de nationaux décédés, 
à la cession de réclamation à des titulaires étrangers395 et 
à la subrogation en matière d’assurance396. Cela conduit à 
d’inévitables iniquités dans certains cas d’espèce.

391 Recueil des sentences arbitrales, vol. VII (voir supra la
note 351), p. 143.

392 Borchard, op. cit., p. 660. Voir aussi, ibid., p. 462, 627 à 629, 
et 637 et 638, ibid.; Geck, loc. cit., p. 1055; Shaw, op. cit., p. 565; 
Brownlie, Principles…, p. 483; Joseph, op. cit., p. 24 et 25; Parry,
loc. cit., p. 702; Sinclair, loc. cit., p. 126; et affaire Benchiton, in  
sir John Fischer Williams et H. Lauterpacht (dir.), Annual Digest 
and Reports of Public International Law Cases 1923-1924, Londres,
Longmans, Green, 1933, p. 189.
Sur ce point, Schwarzenberger écrit :

« À moins que l’instrument applicable n’appelle une autre inter-
prétation, la personne, la société ou le navire doivent posséder la 
nationalité de l’État requérant au moment du dommage (dies a quo). 
Cela tient à ce que la réclamation est celle du sujet de droit interna-
tional qui la fait valoir. Si, au moment du dommage, l’intéressé avait 
une autre nationalité ou était apatride, l’État requérant n’a pas subi 
de dommage. »

(Op. cit., p. 597).
393 Décision administrative nº V (voir supra la note 351), p. 141; et 

affaire Albino Ambiatti (voir supra la note 353).
394 Borchard, op. cit., p. 661. La notion de « préjudice persistant » 

(« continuous wrong ») a été évoquée par l’Autriche pour protéger les 
« Allemands tchèques » naturalisés en Autriche après la seconde guerre 
mondiale, des mesures de confiscation de leurs biens ayant été prises 
par la Tchécoslovaquie (Van Panhuys, op. cit., p. 95).

395 Affaire Stevenson (voir supra la note 361).
396 Borchard, op. cit., p. 627 à 629 et 636 à 638; et Brownlie,

op. cit., p. 484 et 485.
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D.  –  La remise en question jurisprudentielle et 
politique de la règle de la continuité

206. Les objections que suscite la règle de la conti-
nuité ne visent pas seulement son contenu imprécis et 
son caractère inéquitable. Du point de vue théorique, 
cette règle s’écarte à la fois de la fiction de Vattel selon 
laquelle le préjudice causé à un particulier est un préju-
dice causé à l’État lui-même, et de la tendance à voir de 
plus en plus dans la personne physique un sujet de droit 
international. Du point de vue politique aussi, elle s’at-
tire de fortes objections. C’est donc une règle qu’il est 
temps de repenser.

207. La protection diplomatique est fondée sur l’idée 
exprimée par Vattel que le préjudice causé au national 
d’un État est un préjudice causé à cet État397. En bonne 
logique, le préjudice subi par un étranger devrait toucher 
son État de nationalité immédiatement, dès le moment 
qu’il apparaît et que les péripéties que vont connaître par 
la suite la personne lésée ou sa nationalité ne devraient 
plus entrer en considération398. Et pourtant, dans l’affaire 
Stevenson399, cet argument a été écarté par la Commis-
sion de réclamations anglo-vénézuéliennes de 1903. En 
l’espèce, un sujet britannique, qui résidait depuis long-
temps au Venezuela, avait subi un préjudice du fait des 
autorités vénézuéliennes. Avant que l’affaire ne soit ré-
glée, cette personne est morte et ses droits à réparation 
ont été dévolus par succession à sa veuve, qui était véné-
zuélienne selon le droit vénézuélien, et à ses 12 enfants, 
dont 10 étaient vénézuéliens selon le même droit. L’agent 
du Royaume-Uni a soutenu que lorsqu’il y a réclama-
tion d’un État contre un autre, l’État réclamant demande 
réparation du préjudice qu’il a subi lui-même et n’agit pas 
seulement pour représenter son national lésé. Ainsi, le fait 
que le national lésé ait par la suite acquis la nationalité de 
l’État défendeur n’invalidait pas la réclamation, qui était 
fondée sur un préjudice que l’État requérant avait subi à 
travers son national. Le surarbitre Plumley a rejeté cet
argument :

L’arbitre n’a pas connaissance d’un seul cas où les arbitres interna-
tionaux auraient été invités ou autorisés à fixer la valeur monétaire d’un 
affront infligé à une nation en tant que tel. Si la position de l’éminent 
Agent du Royaume-Uni est assurément correcte, c’est-à-dire qu’il y 
a toujours, sous toute demande d’indemnisation présentée à un tribu-
nal international, l’affront infligé à une nation à travers son national 
par le gouvernement défendeur, il y aussi toujours dans les commis-
sions de ce genre un national lésé habilité à réclamer et à recevoir 
l’indemnisation du gouvernement auteur du dommage et défendeur. 
Dans tous les cas dont l’arbitre a eu connaissance – et il a assidûment 
recherché des précédents – le tribunal a exigé la présence d’un bénéfi-
ciaire ayant la nationalité de la nation requérante et ayant légalement 
le droit de recevoir l’indemnité ou les redevances fixées. Il a exigé que 
le droit à réparation soit attaché au bénéficiaire jusqu’au moment de la 
coa-dhésion du traité instituant ou mettant en place le tribunal interna-
tional chargé de se prononcer sur la réclamation400.

D’autres commissions des réparations ont adopté la même 
position401.

397 Voir supra le commentaire de l’article 3 au paragraphe 62.
398 O’Connel, op. cit., p. 1034; Geck, loc. cit., p. 1056; et Jennings, 

loc. cit., p. 475 et 476.
399 Affaire Stevenson (voir supra la note 361).
400 Ibid., p. 506.
401 Dans l’affaire Miliani, la Commission italo-vénézuélienne a

déclaré ce qui suit :

208. Il y a de bonnes raisons logiques de rejeter la règle 
de la continuité et de se contenter de considérer que l’État 
requérant est l’État dont la personne lésée avait la natio-
nalité au moment du dommage. C’est même la solution 
que préconise Wyler402. Pourtant, elle n’est pas sans fai-
blesses, comme Wyler le reconnaît lui-même403. En par-
ticulier, elle ne tient pas compte du rôle nouveau que joue 
la personne physique dans l’ordre juridique international.

209. Il n’est peut-être pas possible encore de qualifier la 
personne physique de sujet de droit international404, mais 
ses droits fondamentaux sont aujourd’hui reconnus par le 
droit international conventionnel et par le droit internatio-
nal coutumier. Ni la règle de la continuité de la nationalité 
ni la notion vattelienne, qui donnent le droit à réparation 
uniquement à l’État de nationalité au moment du dom-
mage, ne reconnaissent la place de la personne physique 
dans l’ordre juridique international contemporain. C’est 
ce que soulignait Politis dès 1932, quand il réfutait avec 
succès la proposition de Borchard, qui voulait faire adop-
ter à l’Institut de droit international la règle traditionnelle 
de la continuité de la nationalité405. Les juristes qui l’ont 
suivi, tels Geck406, O’Connell407 et Jennings408, ont criti-
qué la règle pour les mêmes raisons. Il semble donc préfé-
rable de rejeter la doctrine de la continuité de la nationalité 
en tant que règle de fond de droit international coutumier. 
Elle crée des difficultés particulières quand il y a chan-
gement involontaire de nationalité, en cas par exemple 
de succession d’États, mais ce n’est pas dans ce cas seu-
lement qu’il faut la repousser. Le mariage par exemple 
peut emporter un changement de nationalité qui n’est pas 
volontaire, mais on ne voit pas pourquoi il devrait influer 
sur le jeu de la règle de la nationalité des réclamations 
autrement que ne le fait la succession d’États409.

210. L’article 3 du présent projet d’articles affirme que 
seul l’État de nationalité a le droit d’exercer sa protection 
diplomatique à l’égard d’un individu lésé, essentiellement 
pace que c’est là le meilleur moyen d’accorder la protec-
tion la plus efficace. En donnant le droit au nouvel État de 
nationalité d’engager une procédure au nom de l’indivi-
du, l’article 9 ne s’écarte pas de ce principe; le fait que la 
réclamation suive l’individu à travers l’évolution de son 
statut, introduit un élément de souplesse qui fait une plus 
large place aux droits de l’intéressé tout en reconnaissant 
que l’État est probablement le protecteur le plus efficace 
de ces droits.

« S’il reste vrai que le préjudice causé à un citoyen est un préjudice 
causé à la nation, le plaignant, devant un tribunal international, est en 
général la nation, qui parle au nom de son citoyen. Il est rarissime 
que l’on puisse considérer que la nation conserve un droit lorsque le 
citoyen ne lui appartient plus. » 

[Recueil des sentences arbitrales, vol. X (voir supra la note 361), 
p. 591]. Voir également l’affaire Studer étudiée par Hurst, « Nationality 
of claims », p. 168.

402 Wyler, op. cit., p. 264.
403  Ibid.
404 Voir supra le paragraphe 189.
405 Annuaire de l’Institut de droit international (voir supra la

note 369), p. 487 et 488. Voir également García Amador, premier 
rapport, Annuaire... 1956 (voir supra la note 40), p. 194.

406 Geck, loc. cit., p. 1055.
407 O’Connell, op. cit., p. 1034 à 1036.
408 Jennings, loc. cit., p. 476 et 477.
409 O’Connell, op. cit., p 1036; et Van Panhuys, op. cit., p. 92 à 94.
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211. La principale raison d’ordre politique justifiant 
la règle de la nationalité continue est qu’elle empêche 
les abus en matière de protection diplomatique410. Au-
jourd’hui, la remarque de Moore selon laquelle, sans cette 
règle, les personnes lésées pourraient « s’adresser suc-
cessivement à une douzaine de gouvernements, à qui il 
pourrait prêter allégeance pour qu’ils fassent valoir leur 
revendication »411 paraît tout à fait fantaisiste. Les États 
modernes sont circonspects lorsqu’il s’agit d’octroyer leur 
nationalité et exigent généralement un séjour prolongé sur 
le territoire comme condition de la naturalisation. Il serait 
ridicule de prétendre ou de suggérer que les puissantes 
nations industrialisées qui sont les mieux à même d’exer-
cer efficacement leur protection diplomatique iraient 
jusqu’à octroyer des naturalisations de complaisance afin 
d’« acquérir » une réclamation412. Même si c’était le cas, 
en invoquant l’absence de lien effectif, critère établi dans 
l’affaire Nottebohm413, l’État défendeur pourrait contre-
carrer la manœuvre la plupart du temps414. Dans l’opinion 
indépendante sur l’affaire de la Barcelona Traction, sir 
Gerald Fitzmaurice indiquait :

Une application trop rigide et trop généralisée de la règle de la conti-
nuité peut conduire à des situations où d’importants intérêts ne sont pas 
protégés, où des personnes lésées ne peuvent faire valoir leurs droits, 
où des dommages ne sont pas réparés, et cela non pas pour un motif  
quelconque relatif au fond de la réclamation, mais parce que des  
considérations purement formelles ont pour résultat qu’aucun État 
n’a qualité pour agir. Cette situation est d’autant moins défendable  
aujourd’hui que ce que l’on a toujours considéré comme l’autre grande 
justification de la règle de la continuité (voire parfois comme la source 
et l’origine mêmes de cette règle) a perdu une grande partie de sa 
valeur : je veux parler de la nécessité d’empêcher les abus qui se 
produiraient si les réclamations pouvaient être cédées à titre onéreux 
aux ressortissants d’États puissants, de telle sorte que les gouver- 
nements de ces derniers États puissent en imposer l’acceptation à l’État 
défendeur415.

E.  –  Conclusion

212. La « règle » traditionnelle de la continuité de la na-
tionalité n’a plus de raison d’être. Elle n’a plus sa place 
dans un monde où les droits des personnes physiques sont 
reconnus par le droit international et dans lequel il n’est 
pas facile de changer de nationalité. On ne peut donc 
qu’être d’accord avec Wyler quand il conclut :

En tout cas, la protection diplomatique verrait son efficacité s’accroître 
de manière appréciable si on la débarrassait des règles de la conti- 
nuité416.

L’article 9 vise à affranchir la protection diploma-
tique du joug de la continuité et à mettre en place un 
régime souple, adapté au droit international contemporain 
mais sensible aux risques d’abus qui motivaient la règle.

213. Le paragraphe 1 de l’article 9 autorise un État à 
introduire une réclamation au nom d’une personne qui 
a acquis sa nationalité de bonne foi après avoir subi un 

410 Voir supra le paragraphe 192.
411 A Digest of International Law, p. 637.
412 Van Panhuys, op. cit., p. 92.
413 C.I.J. Recueil 1955 (voir supra la note 52), p. 23.
414 Voir Ohly, loc. cit., p. 288 et 289.
415 Barcelona Traction, Light and Power Company Limited (voir 

supra la note 16), p. 101 et 102. Voir aussi Ohly, loc. cit., p. 286.
416 Wyler, op. cit., p. 268.

préjudice imputable à un État autre que celui dont l’in-
téressé avait précédemment la nationalité, pour autant 
que l’État de nationalité d’origine n’ait pas exercé ou 
n’exerce pas sa protection diplomatique pour le même 
dommage.

214. Plusieurs éléments garantissent que la règle ne 
sera pas à l’origine d’instabilité ou d’abus. Premièrement, 
elle reconnaît, conformément à la fiction de Vattel, que la 
priorité doit être accordée aux réclamations présentées par 
l’État de nationalité d’origine. Ce n’est que lorsque celui-
ci s’abstient et que l’intéressé change de nationalité que 
la réclamation suit ce dernier. Deuxièmement, l’individu 
lésé qui change de nationalité n’est pas en mesure de choi-
sir quel État, celui de sa nationalité d’origine ou celui de 
sa nouvelle nationalité, introduira la réclamation en son 
nom. Seul le nouvel État de nationalité peut introduire une 
réclamation et seulement lorsqu’il choisit de le faire.

215. Troisièmement, la nouvelle nationalité doit avoir 
été acquise de bonne foi417. Lorsqu’une nationalité est
acquise à seule fin d’obtenir la protection d’un autre État, 
il est normalement possible d’établir qu’il s’agit d’une na-
turalisation de complaisance418. La critique de Borchard, 
formulée en 1934, selon laquelle cela revient à « confondre 
le motif avec l’illicéité ou la mauvaise foi »419 n’est pas 
sans fondement. Cependant, depuis l’affaire Nottebohm, 
aucun État n’est susceptible d’entamer des procédures au 
nom d’un de ses nationaux naturalisés lorsqu’il y a des 
raisons de croire que la naturalisation n’a pas été obtenue 
de bonne foi et qu’il n’y a aucun lien entre l’intéressé et 
l’État en question.

216. Le paragraphe 2 de l’article 9 étend le principe 
énoncé ci-dessus à la cession des réclamations.

217. Le paragraphe 3 de l’article 9 garantit à l’État de 
nationalité d’origine le droit d’introduire une réclamation 
lorsque son intérêt national a été lésé du fait d’un préju-
dice subi par un de ses nationaux. La restriction au para-
graphe 1 reconnaît aussi les droits particuliers de l’État de 
nationalité d’origine, ce qui réaffirme le principe contenu 
à l’article 3 du présent projet d’articles.

218. Il ne faudrait pas que l’abolition de la règle de la 
continuité ait pour effet de donner à l’État de la nationa-
lité acquise la possibilité d’introduire une réclamation au 
nom d’un de ses nouveaux ressortissants contre l’État de 
la nationalité antérieure pour un préjudice imputable à ce 
dernier et subi alors que l’intéressé était toujours un de ses 
nationaux. La réaction hostile suscitée par la loi Helms-
Burton420, qui vise à permettre aux Cubains naturalisés 
américains d’engager des poursuites en raison des pertes 
qu’ils ont subies du fait du Gouvernement cubain alors 

417 Cette exigence figure dans la proposition d’Orrego Vicuña 
à l’Association de droit international; voir « The changing law of 
nationality of claims », règle 10.

418 Voir Nicolas Politis, Annuaire de l’Institut de droit international 
(voir supra la note 369), p. 487 et 488.

419 « The protection of citizens abroad… », p. 383 et 384.
420 Loi fédérale américaine du 12 mars 1996, « Cuban Liberty 

and Democratic Solidarity (LIBERTAD) Act », in ILM, vol. 35, nº 1, 
janvier 1996, p. 357.
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qu’ils étaient encore des nationaux cubains421, montre 
bien à quel point une telle conséquence est inacceptable. 
Le paragraphe 4 de l’article 9, qui permet de parer à une 
telle éventualité, s’appuie sur la proposition d’Orrego 

421 Voir Lowe, « US extraterritorial jurisdiction: The Helms-Burton 
and D’Amato Acts », p. 386 à 388.

Vicuña présentée au Comité sur la protection diploma-
tique des personnes et des biens de l’Association de droit 
international422.

422 Orrego Vicuña, « The changing law of nationality of claims », 
règle 10. Voir aussi la déclaration de Nicolas Politis à l’Institut de droit 
international, in Annuaire de l’Institut de droit international (voir supra 
la note 369), p. 487 et 488.
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IntroductIon

I. Observations générales et plan du troisième rapport
de l’État engageant celui-ci au moyen d’un acte unila-
téral, sur les conditions de forme auxquelles sont sou-
mis de tels actes, leur contenu, leurs effets juridiques, 
leur importance, leur utilité et leur valeur, les normes 
d’interprétation qui leur sont applicables, ainsi que leur 
durée et la possibilité de révocabilité6. Le Secrétariat a 
envoyé, le 30 septembre 1999, ce questionnaire à tous 
les gouvernements et l’Assemblée générale, au para-
graphe 4 de sa résolution 54/111 du 9 décembre 1999,  
a invité ceux-ci à lui communiquer leurs réponses 
par écrit au plus tard le 1er mars 2000. On notera que 
certaines délégations ont évoqué devant la Sixième 
Commission certains aspects concrets du sujet sur les-
quels le questionnaire appelait l’attention7.
6. Si au moment où a été élaboré le présent rapport, 
aucun renseignement n’était encore parvenu de la part 
des gouvernements, on a pu examiner la pratique de 
certains États telle qu’en témoignent, entre autres, di-
verses publications spécialisées de certains pays.
7. Le troisième rapport est divisé, comme on l’a dit 
plus haut, en deux parties précédées d’une introduction 
traitant de trois questions à traiter préliminairement : 
la première c’est celle de l’intérêt que peut présen-
ter l’étude du sujet; la deuxième concerne la relation 
entre le projet d’articles sur les actes unilatéraux et la 
Convention de Vienne de 1969 sur le droit des traités, 
et la troisième a trait à l’estoppel en rapport avec les 
actes unilatéraux. Une fois traitées ces trois questions, 
le troisième rapport se présentera comme suit :

Reformulation des articles 1 à 7 
du précédent projet d’articles

1.  Nouveau projet d’article premier : définition de l’acte 
unilatéral.

2  Suppression du précédent projet d’article premier 
concernant la « portée du projet d’articles ».

3.  Utilité ou inutilité de l’inclusion dans le projet d’un 
article inspiré de l’article 3 de la Convention de 
Vienne sur le droit des traités de 1969.

4.  Nouveau projet d’article 2 : Capacité pour l’État de 
formuler des actes unilatéraux.

5.  Nouveau projet d’article 3 : Personnes habilitées à 
formuler des actes unilatéraux au nom de l’État.

6.  Nouveau projet d’article 4 : Confirmation ultérieure 
d’un acte formulé par une personne non habilitée 
pour ce faire.

7.  Suppression du précédent projet d’article 6concer-
nant « l’expression du consentement ».

8.  Nouveau projet d’article 5 : Nullité des actes uni-
latéraux.

6 Ibid., vol. II (2e partie), par. 593 et 594, p. 147.
7 Voir le « Résumé thématique établi par le Secrétariat des débats 

qui se sont déroulés à la Sixième Commission à sa cinquante-quatrième 
session » (document A/CN.4/504), par. 148 à 156.

1. Le sujet des actes unilatéraux des États est particu-
lièrement complexe de par, essentiellement, la variété 
de ces actes qui revêtent des formes multiples, ce qui 
ne facilite pas l’élaboration de règles communes appli-
cables à la totalité d’entre eux.

2. Pour faire avancer les travaux qu’a entrepris la 
Commission, spécialement depuis 1996, il est indispen-
sable d’examiner de façon approfondie les commen-
taires et observations présentés par ses membres et par 
les gouvernements, soit par écrit, soit oralement devant 
la Sixième Commission de l’Assemblée générale.

3. À la suite de la présentation des rapports sur le 
sujet, en 19981 et 19992, et compte tenu des commen-
taires et observations qu’ils ont suscités, il a paru utile 
de structurer ce troisième rapport en deux parties : dans 
la première sont précisés, complétés et même révisés 
certains des concepts qui ont été exposés précédemment 
et, dans la seconde, figurent certains projets d’articles 
relatifs aux questions que la Commission avait suggéré 
d’aborder, assortis des commentaires auxquels ils ont 
donné lieu.

4. On rappellera qu’à sa cinquante et unième session, 
en 1999, la Commission a examiné le sujet à ses 2593e à 
2596e séances. Elle a créé, à cette occasion, à la demande 
du Rapporteur spécial, un groupe de travail chargé de : 
« a) se mettre d’accord sur les éléments fondamentaux 
d’une définition opératoire des actes unilatéraux comme 
point de départ pour la suite des travaux sur le sujet et 
le recensement de la pratique des États en la matière; 
b) poser les principes directeurs généraux à suivre pour 
effectuer ce recensement; et c) indiquer la direction que 
devraient prendre les travaux du Rapporteur spécial à 
l’avenir »3. Le Groupe de travail a présenté un rapport4 
dans lequel sont formulés d’intéressants commentaires 
qui ont été dûment pris en considération au moment où 
a été élaboré ce troisième rapport qui a donné lieu à un 
débat fructueux à la Commission5.

5. Si l’on s’est penché longuement, à propos de la 
question considérée, sur la doctrine et la jurisprudence, 
on ne s’est occupé que dans une moindre mesure de la 
pratique. Pour faciliter l’étude d’une question qui peut 
se révéler difficile à mener de façon systématique, la 
Commission, comme on se le rappellera, a demandé au 
Secrétariat d’élaborer, en consultation avec le Rappor-
teur spécial, un questionnaire à l’intention des gouver-
nements leur demandant des renseignements quant à 
leur pratique en matière d’actes unilatéraux, et, en par-
ticulier, des renseignements sur les catégories d’actes 
unilatéraux, sur les personnes habilitées à agir au nom 

1 Annuaire… 1998, vol. II (1re partie), document A/CN.4/486, p. 327 
et suiv.

2 Annuaire… 1999, vol. II (1re partie), document A/CN.4/500 et 
Add.1, p. 217 et suiv.

3 Ibid., vol. II (2e partie), par. 581, p. 146.
4 Ibid., par. 577 à 597, p. 146 et 147.
5 Ibid., vol. I, 2603e séance, par. 1 à 46, p. 276 à 282.
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8. Avant d’aborder les deux principales parties du rap-
port, il a paru utile de revenir sur les trois questions 
fondamentales que soulève l’examen des actes unila-
téraux de l’État, questions sur lesquelles il convient de 
se prononcer nettement, si l’on veut faire progresser les 
travaux sur le sujet.

A. – Intérêt que présente l’étude de la question

9. D’abord, et ainsi que le confirme l’opinion quasi 
unanime des membres de la Commission et des repré-
sentants des gouvernements à la Sixième Commission, 
il semble que les États recourant de plus en plus fré-
quemment aux actes unilatéraux dans leurs relations in-
ternationales, l’importance de tels actes et la nécessité 
d’élaborer des règles précises pour en régler le fonc-
tionnement ne fassent plus aucun doute.

10. On se rappellera que le Groupe de travail, créé en 
1997 au sein de la Commission à sa quarante-neuvième 
session, a examiné les raisons qui motivaient l’examen 
des actes considérés, et a souligné que « les États, dans 
leur comportement sur le plan international, accomplis-
saient fréquemment de [tels] actes dans l’intention de 
produire des effets juridiques... »8, question sur laquelle 
est revenue la Commission en 1997 et 1998, sur la pro-
position des groupes de travail qu’elle avait créés pour 
l’examiner.

11. La question des sources du droit international,  
qui avait été abordée par le Secrétariat en 1949 à  
propos de la codification, n’est pas considérée comme 
épuisée. Dans ce contexte et ainsi qu’il ressort du rap-
port adopté par la Commission en 1996 à sa quarante-hui-
tième session concernant le programme de travail à long 
terme, le sujet des actes unilatéraux mériterait, parmi les 
divers sujets proposés, d’être examiné dans l’immédiat. 
La Commission a estimé alors que le sujet était suffisam-
ment délimité, que les États recouraient fréquemment à 
des actes unilatéraux et qu’il était possible d’examiner 
quelle était la pratique en la matière afin d’élaborer des 
principes juridiques généraux9.

12. À la cinquante et unième session de la Commis-
sion, en 1999, on s’est exprimé en faveur de l’étude de 
la question. Un membre de la Commission a fait ob-
server alors que « ces actes constituaient le moyen le 
plus couramment employé dans la diplomatie au quo-
tidien et que, pas plus dans la littérature que dans la 
pratique, n’était déterminé avec certitude le régime qui 
leur était applicable. La fonction du droit international 
étant d’assurer une certaine stabilité et une certaine pré-
visibilité dans les relations internationales, il était né-
cessaire d’instituer un régime quelconque pour éviter 
que les actes unilatéraux ne deviennent une source de 
différends, ou même de conflits10.

8 Annuaire…1997, vol. II (2e partie), par. 196, p. 65.
9 Annuaire… 1996, vol. II (2e partie), annexe II, additif 3, par. 1 

à 3, p. 154.
10 Annuaire… 1999, vol. I, 2595e session, déclaration de M. Hafner, 

par. 27, p. 217.

13. Certains représentants ont souligné devant la
Sixième Commission l’intérêt que présentait l’étude de 
la question, notant « à cet égard que sa complexité dé-
coulait aussi bien de la doctrine que de la pratique du 
droit international, non seulement en raison de l’extra-
ordinaire variété des actes unilatéraux, mais aussi parce 
que ces actes étaient omniprésents dans les relations 
internationales, constituaient pour les États le moyen 
le plus direct d’exprimer leur volonté et étaient l’ins-
trument de la diplomatie au quotidien. La pratique des 
États et la jurisprudence confirmaient que les actes uni-
latéraux créaient des effets juridiques et conféraient aux 
États des droits et leur imposaient des obligations »11.

14. L’intérêt des travaux entrepris et la nécessité de 
les faire progresser pour répondre à la demande de 
l’Assemblée générale et donner suite aux débats de la 
Commission ne semblent donc faire aucun doute.

B. – Rapport entre le projet d’articles relatifs 
aux actes unilatéraux et la Convention 

de Vienne de 1969

15. En second lieu, toujours à titre préliminaire, il 
convient d’examiner à nouveau l’importance que revêt 
la Convention de Vienne de 1969 comme source d’ins-
piration des travaux de la Commission sur la question.

16. Pour certains des membres de la Commission et 
des représentants participant à la Sixième Commission, 
l’approche adoptée jusqu’à présent à ce sujet suivrait 
de trop près la Convention de Vienne de 1969, tandis 
qu’à l’inverse, pour d’autres, les travaux entrepris sur 
les actes unilatéraux s’éloignaient du droit des traités 
indiquant jusqu’à la nécessité de prendre également en 
considération la Convention de 1986.

17. Dans les rapports présentés précédemment sur 
le sujet, on soulignait que la Convention de Vienne 
de 1969 était une source d’inspiration des plus utiles 
pour les travaux qu’avait entrepris la Commission. 
Plusieurs membres de la Commission12 et certains 
représentants des États participant à la Sixième Com-
mission ont fait des observations concernant la rela-
tion entre le sujet considéré et la Convention, certains 
d’entre eux se ralliant à l’opinion du Rapporteur spé-
cial, d’autres en revanche, comme on vient de le dire, 
estimant qu’outre la Convention de Vienne de 1969, 
il fallait considérer qu’il avait un rapport étroit avec 
la Convention de Vienne de 1986. D’autres encore ont 
fait observer, à l’inverse, qu’il n’était pas nécessaire 
de suivre de si près la Convention de 1969, étant don-
né la différence qu’il y avait entre un traité et un acte 
unilatéral13.

11 A/CN.4/504 (voir supra la note 7), par. 115, p. 25.
12 Annuaire… 1999, vol. II (2e partie), par. 534 et 535, p. 142.
13 A/CN.4/504 (voir supra la note 7), par. 140 à 145.

II. Questions préliminaires
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18. Dans le rapport sur le programme à long terme 
adopté par la Commission en 1996, on faisait observer 
que « même si le droit des traités et le droit applicable 
aux actes unilatéraux des États diffèrent à bien des 
égards, le droit des traités existant offre certainement 
un utile point de départ et un cadre de référence pour 
aborder l’examen des règles se rapportant aux actes uni-
latéraux »14.

19. Sans doute, si, comme on l’a fait observer 
lorsqu’on a présenté le deuxième rapport à la Commis-
sion en 1999, « ... la Convention de Vienne de 1969 offre 
un élément de référence très important pour l’étude des 
actes unilatéraux »15, cela ne signifie pas pour autant 
que toutes les normes fixées par ladite convention doi-
vent automatiquement être transférées dans le projet 
d’articles.

20. La référence à la Convention doit, par conséquent, 
se faire avec une certaine souplesse, compte tenu de la 
spécificité des actes unilatéraux qui se caractérisent es-
sentiellement, comme on le sait, par leur formulation 
unilatérale, sans la participation des destinataires de 
tels actes. S’il est clair, comme on l’a noté, qu’il y a 
des différences importantes entre les deux catégories 
d’actes, il n’en est pas moins vrai qu’ils présentent des 
éléments communs qui doivent être pris en considéra-
tion dans la présente étude.

21. Il nous paraît donc très indiqué de nous en remettre 
à la méthodologie et de nous aligner sur la Convention 
de Vienne de 1969, dont s’inspire, en outre, la Conven-
tion de Vienne de 1986. On ajoutera qu’il convient pa-
reillement d’examiner, de la façon la plus appropriée, 
comment a travaillé la Commission lorsqu’elle a éla-
boré le projet de convention sur le droit des traités, 
ainsi que le débat auquel il a donné lieu à la Sixième 
Commission et lors de la Conférence des Nations Unies 
sur le droit des traités de Vienne, travaux et débats qui 
donnent une idée exacte des normes qu’on entendait 
fixer à ce moment-là.

22. Il faudrait, par conséquent, régler la question 
une fois pour toutes, en adoptant une approche paral-
lèle mais suffisamment souple de celle suivie pour les 
travaux relatifs au droit des traités et à la Convention 
de Vienne de 1969, et qui soit adaptée à la catégorie 
d’actes qui nous intéressent.

C. – Estoppel et actes unilatéraux

23. En troisième lieu, avant d’aborder l’examen de 
la première partie du rapport, qui constituera un docu-
ment récapitulatif des travaux effectués sur le sujet, il 
paraît utile de mentionner brièvement la question de 
l’estoppel et de ses rapports avec les actes unilatéraux, 
question qui a été mentionnée à plusieurs reprises par 
différents représentants des gouvernements devant la 
Sixième Commission.

14 Annuaire… 1996 (voir supra la note 9), annexe II, Add. 3, p. 154, 
par. 3 d.

15 Annuaire… 1999 (voir supra la note 12), par. 567, p. 145.

24. Le principe de la forclusion ou estoppel, ou, selon 
la terminologie usitée en droit espagnol, la doctrine des 
actes proprement dits (regla de los actos propios), est 
un principe général de droit dont la validité est géné-
ralement reconnue en droit international, ainsi qu’en 
témoignent plusieurs décisions judiciaires, parmi les-
quelles celle de la CIJ concernant la Sentence arbi-
trale rendue par le Roi d’Espagne16 et celle relative 
au Temple de Préah Vihéar17, qui ont l’une et l’autre 
fait l’objet de diverses observations dans les rapports 
précédents.

25. La relation qui peut exister entre les actes unilaté-
raux et les actes susceptibles d’estoppel ne fait pas de 
doute. L’acte qui peut susciter le recours à l’estoppel 
est un acte unilatéral de l’État dont l’importance doit 
néanmoins être évaluée dans un contexte distinct de ce-
lui de la définition, possiblement en relation avec celle-
ci, mais plutôt eu égard à l’application qui est faite de 
l’acte unilatéral.

26. L’estoppel, il importe de le souligner, peut être 
invoqué non seulement dans le cas d’un acte, mais aus-
si éventuellement d’une abstention, comme il semble 
que ce soit le cas dans l’affaire du Temple de Préah 
Vihéar, dans lequel la Cour a estimé que « même s’il 
existait un doute sur l’acceptation par le Siam en 1908 
de la carte, et par conséquent de la frontière qui y était 
indiquée, la Cour, tenant compte des événements ul-
térieurs, considérait que la Thaïlande, en raison de sa 
conduite, ne saurait aujourd’hui affirmer qu’elle n’avait 
pas accepté la carte. Pendant 50 ans, cet État avait joui 
des avantages que la Convention de 1904 lui assu-
rait, quand ce ne serait que l’avantage d’une frontière 
stable. La France [...] et le Cambodge se sont fiés à son 
acceptation... »18. La Cour a, en l’espèce, appliqué l’es-
toppel mais la Thaïlande estimait, comme l’a signalé 
le représentant de ce pays à la Conférence des Nations 
Unies sur le droit des traités de 1968 et 1969, qu’elle 
« avait été victime de l’application de l’estoppel par 
la CIJ... »19. Pareillement, dans le cas de la Sentence
arbitrale rendue par le Roi d’Espagne, la Cour a
déclaré que « le Nicaragua, en raison de ses déclara-
tions expresses et de sa conduite, a reconnu le caractère 
valable de la sentence »20.

27. Il faut tenir compte, comme on l’a déjà noté dans 
les rapports précédents, que les actes et comportements 
susceptibles de justifier l’estoppel ne visent pas 
précisément à créer une obligation juridique pour l’État 
qui s’en prévaut. En outre, l’élément caractéristique  
de l’estoppel ne réside pas dans le comportement de 
l’État, mais dans la confiance qu’il a placée dans un 
autre État.

16 Sentence arbitrale rendue par le roi d’Espagne le 23 décembre 
1906, arrêt du 18 novembre 1960, C.I.J. Recueil 1960, p. 213 et 214.

17 Temple de Préah Vihéar (Cambodge c. Thaïlande), fond, arrêt, 
C.I.J. Recueil 1962, p. 6.

18 Ibid., p. 32.
19 Déclaration de M. Suphamongkhon, citée dans Verhoeven, « Les 

nullités du droit des gens », p. 83.
20 C.I.J. Recueil 1960 (voir supra la note 16), p. 213.
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28. Il ne fait aucun doute que le travail du Rappor-
teur spécial consiste, comme l’a d’ailleurs indiqué la 
Commission, à faciliter l’examen du sujet grâce à ses 
rapports, dans lesquels il doit aborder non seulement la 
doctrine, la jurisprudence et la pratique des États, mais 
aussi les observations formulées par les membres de la 
Commission et les gouvernements, tant par écrit qu’à 
l’Assemblée générale21.

21 Au sujet des fonctions des rapporteurs spéciaux, voir Annuaire… 
1996 (voir supra la note 9), par. 185 à 201, p. 97 à 99.

29. Compte tenu de ce qui précède, nous aborderons 
dans la première partie du présent rapport la question de 
la définition de l’acte unilatéral, qui fait l’objet du pro-
jet d’article 2, en vue d’en achever la rédaction. Il s’agit 
aussi de déterminer si l’ancien projet d’article premier, 
relatif à la portée, doit être maintenu et s’il convient 
d’y inclure une disposition inspirée par l’article 3 de 
la Convention de Vienne de 1969, concernant la valeur 
juridique et le droit international applicable aux ac-
cords internationaux qui ne relèvent pas du cadre de la 
Convention.

Reformulation des articles 1 à 7 du projet d’articles précédent

I.  OBSERVATIONS GÉNÉRALES

II.  DÉFINITION DE L’ACTE UNILATÉRAL DES ÉTATS

A. – Observations du Rapporteur spécial

30. Une des questions les plus complexes qui se posent 
au Rapporteur spécial et à la Commission est celle de la 
définition de l’acte unilatéral des États, car c’est le socle 
sur lequel reposera tout le projet d’articles. Pour pouvoir 
progresser, il faut nécessairement parvenir à un accord dé-
finitif sur la définition de ces actes.

31. Les questions suivantes sont à nouveau exa- 
minées :

a) L’intention de l’État auteur de l’acte;

b)  L’utilisation du terme « acte » qui, selon l’opi-
nion majoritaire, a une acception plus large que 
le terme « déclaration »;

c)  Les effets juridiques produits par de tels actes : 
droits et obligations;

d)  Le caractère « autonome » et non dépendant de 
ces actes;

e)  Le caractère « non équivoque » de l’acte unila-
téral;

f) La « publicité » de l’acte unilatéral.

1. l’IntentIon de l’état auteur de l’acte

32. À mesure que l’étude de ce sujet a progressé, 
certains comportements et conduites des États ont été 
écartés tandis que d’autres actes ont fait l’objet d’un exa-
men minutieux. On en a conclu que certains actes des 
États peuvent produire des effets juridiques, ce qui les 
distingue d’autres actes, qui sont purement politiques. 
Si ces derniers ne produisent pas d’effets juridiques, ils 
n’en sont pas moins importants dans les relations inter-
nationales.

33. Comme on le sait, certains actes unilatéraux pro-
duisent ou peuvent produire des effets juridiques sur le 
plan international, tandis que d’autres, dont ils se distin-
guent clairement, revêtent un intérêt politique. Il reste 

qu’il est difficile de faire le départ entre ces deux caté-
gories d’actes, non seulement du point de vue concep-
tuel, mais aussi en ce qui concerne la nature même de 
l’acte. Il semble difficile de déterminer à coup sûr si tel 
ou tel acte produit ou non des effets juridiques, c’est-à-
dire s’il a été ou non formulé dans cette intention.

34. L’intention de l’auteur est donc fondamentale, ce 
qui ne manque pas de soulever certains problèmes sur le 
plan de la détermination. On pourrait avancer, comme l’a 
fait un représentant à la Sixième Commission, que tous 
les actes de l’État sont en principe politiques et que, si 
telle est l’intention de l’État qui les formule22, un certain 
nombre d’entre eux peuvent être juridiques. On a toute-
fois reconnu qu’il est toujours difficile d’établir l’inten-
tion et qu’il pourrait même arriver que des États formu-
lent des actes unilatéraux sans le savoir23, cas de figure 
qui à notre sens est impossible, puisque l’acte juridique 
suppose une manifestation de la volonté de l’État et donc 
de son intention.

35. Il ne peut y avoir d’acte unilatéral au sens où nous 
l’entendons si l’État n’a pas l’intention de s’engager ju-
ridiquement au moment où il formule l’acte. Si l’État 
n’entend pas prendre un tel engagement, on a alors af-
faire à des comportements ou à des conduites qui, même 
s’ils sont susceptibles de produire des effets juridiques, 
ne peuvent être considérés comme des actes juridiques 
au sens strict du terme.

36. Malgré les difficultés qui peuvent se poser sur le 
plan de la détermination de l’acte unilatéral produisant 
des effets juridiques, nous sommes convaincus que le 
critère de l’intention de l’État est toujours valide.

2. utIlIsatIon du terme « acte »

37. Dans le nouveau projet d’article premier, le 
terme « acte » a été substitué au terme « déclaration », 
qui était utilisé dans la version antérieure. On voulait 
ainsi répondre aux préoccupations exprimées par 

22 A/CN.4/504 (voir supra la note 7), par. 119.
23 Ibid., par. 120.



 Actes unilatéraux des États 271

certains membres et certains représentants à la Sixième 
Commission, encore que la définition adoptée par 
le Groupe de travail et par la Commission en 1999 
comportait le terme déclaration unilatérale.

38. Le terme « déclaration unilatérale » n’est pas 
étranger aux travaux de la Commission. En 1960, 
dans le cinquième rapport du Rapporteur spécial, sir 
Gerald Fitzmaurice, sur le droit des traités, le projet 
d’article 22 disposait que « lorsqu’un État fait une 
déclaration unilatérale en faveur d’un, ou de plusieurs, 
ou de tous les autres États, ou par laquelle il assume des 
obligations à l’égard d’un, ou de plusieurs, ou de tous les 
autres États, de manière et dans des circonstances telles 
qu’en vertu des règles générales du droit international, 
il en résulte pour l’État auteur de la déclaration un 
engagement juridiquement obligatoire, l’autre ou les 
autres États peuvent réclamer de droit l’exécution de la 
déclaration »24.

39. Ce libellé a son importance pour l’étude des actes 
unilatéraux, bien qu’il se situe dans la partie du projet 
d’articles consacré aux effets in favorem résultant de 
l’action des seules parties au traité ou de celles d’un 
seul concédant.

40. Les commentaires que nous faisons sur le terme 
« déclaration » ont leur utilité car, comme nous l’avons 
déjà signalé, la plupart des actes unilatéraux de l’État, si-
non tous, sont formulés au moyen de déclarations pouvant 
correspondre à des actes matériels divers (protestation, 
renonciation, reconnaissance, promesse, déclarations de 
guerre, de fin des hostilités et de neutralité, etc.).

41. L’acte unilatéral peut donc revêtir diverses formes. 
Les États peuvent formuler leurs actes au moyen de dé-
clarations verbales ou écrites. En effet, ces déclarations 
ne sont pas nécessairement écrites. On observe dans la 
pratique que certaines déclarations unilatérales ont été 
formulées verbalement, avant d’être confirmées par écrit. 
Ce fut le cas, par exemple, de la déclaration formulée par 
le Ministre norvégien des relations extérieures, M. Ihlen, 
le 22 juillet 191925.

42. Les actes unilatéraux relatifs à l’annulation de la 
dette extérieure de certains pays sont un exemple im-
portant de la pratique récente des États. Il s’agit d’actes 
unilatéraux formulés par un organe interne et portés à 
la connaissance des États destinataires par les organes 
chargés des relations extérieures de l’État auteur.

43. À la suite de l’ouragan Mitch qui a causé 
d’énormes dégâts en Amérique centrale, le Conseil des 
ministres du Gouvernement espagnol, dans sa décision 
du 13 novembre 1998, a annulé la dette contractée par 
le Belize, El Salvador, le Honduras, le Nicaragua et la 
République dominicaine au titre de l’aide au dévelop-
pement, acte officialisé par la publication de la décla-
ration dans le Journal officiel de l’État (Boletín Oficial 
del Estado) et porté à la connaissance des États destina-
taires par voie diplomatique.

24 Annuaire... 1960, vol. II, document A/CN.4/130, art. 22, « Décla-
rations unilatérales conférant des droits à d’autres États », par. 1, p. 77.

25 Voir Statut juridique du Groënland oriental (Danemark c.
Norvège), arrêt, 1933, C.P.J.I., série A/B, nº 53, p. 69 et 70.

44. On pourrait affirmer que l’acte de l’Espagne est 
un acte unilatéral, formulé par un organe compétent de 
l’État, rendu public et porté à la connaissance du desti-
nataire, dans l’intention de produire un effet juridique 
sur le plan international.

45. La déclaration unilatérale écrite peut être for-
mulée, rendue publique ou portée à la connaissance 
du destinataire par divers documents : non seulement 
par des déclarations ou communiqués que l’on pour-
rait qualifier d’unilatéraux, bien que deux ou plusieurs 
États participent à leur élaboration – c’est le cas de la 
déclaration conjointe des Gouvernements mexicain et 
vénézuélien mentionnée dans le premier rapport du 
Rapporteur spécial26 –, mais aussi par des communi-
qués de presse émanant d’un État (c’est le cas de l’acte 
de reconnaissance que le Gouvernement vénézuélien a 
formulé par un communiqué de presse le 3 septembre 
1998 pour « reconnaître l’Organisation de libération de 
la Palestine comme la représentante légitime du peuple 
palestinien »)27.

46. À ce propos, il convient de préciser que la forme 
n’affecte pas la valeur juridique de l’acte international, 
l’élément déterminant étant la volonté de l’État ou des 
États de s’engager juridiquement; la CIJ l’a d’ailleurs 
indiqué dans l’affaire du Plateau continental de la mer 
Égée, dans le cadre de laquelle elle a conclu qu’un 
communiqué de presse publié à l’issue d’une réunion 
de ministres des relations extérieures pouvait refléter 
l’accord intervenu entre les parties, indépendamment 
de son contenu28. Ce critère peut parfaitement s’appli-
quer dans le contexte des actes unilatéraux qui, bien que 
sans signataire, reflète l’intention de l’État de s’engager 
vis-à-vis d’un ou de plusieurs États ou d’une ou plu-
sieurs organisations internationales.

47. En dépit de ce qui précède et compte tenu d’un 
courant d’opinion important, on a retenu le terme 
« acte » qui, pour beaucoup, a une acception plus large 
et moins restrictive que « déclaration » et qui offre 
l’avantage de lever les doutes qui pouvaient se poser 
quant à l’exclusion éventuelle de certains actes qui ne 
sont pas des déclarations et dont la nature est difficile 
à déterminer. Toutefois, cette position n’était pas una-
nime29. Le mandat qui a été conféré à la Commission en 
ce qui concerne l’examen des actes unilatéraux de l’État 
est ainsi respecté.

3. les effets jurIdIques de l’acte unIlatéral

48. Le projet d’article 2 figurant dans le deuxième 
rapport30 précisait que l’intention manifestée était en 

26 A/CN.4/486 (voir supra la note 1), par. 83.
27 Libro Amarillo de la República de Venezuela, Caracas, Ministère 

des affaires étrangères, 1999, p. 1020.
28 Affaire du plateau continental de la mer Égée (Grèce c. Turquie), 

arrêt du 19 décembre 1978, C.I.J., Recueil 1978, par. 100 à 108, p. 41 
à 44.

29 Le représentant de la Suisse à la Sixième Commission a indiqué 
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. Voir Caflisch, « La  
pratique suisse en matière de droit international public 1998 »,  
Annuaire suisse de droit international et de droit européen, p. 651.

30 Voir supra la note 2.



272 Documents de la cinquante-deuxième session

rapport avec des obligations contractées par l’État au-
teur vis-à-vis d’un ou de plusieurs États ou d’une ou 
plusieurs organisations internationales, sans faire men-
tion des effets juridiques en général. Or, les effets juri-
diques ne consistent pas seulement en obligations mais 
aussi en droits.

49. En formulant un acte unilatéral, l’État peut soit 
contracter des obligations soit confirmer ses droits. Il 
ne peut toutefois imposer des obligations à un autre État 
ou à une organisation internationale sans que le desti-
nataire y consente, selon le principe bien établi en droit 
conventionnel : pacta tertiis nec nocent nec prosunt. 
Ce principe doit être envisagé parallèlement à un prin-
cipe tout aussi reconnu : res inter alios acta, qui a pour 
conséquence directe que l’application d’un traité est 
en principe limitée aux parties à ce traité. En principe, 
comme l’indique Rousseau, les traités n’ont qu’un effet 
relatif. Ils ne peuvent ni nuire ni bénéficier à des tiers. 
Leurs effets juridiques sont strictement limités au cercle 
des contractants31.

50. Cette thèse est également confirmée par la pra-
tique  : dans une déclaration récente qu’il a faite au su-
jet du traité de délimitation territoriale dans la mer des 
Caraïbes conclu entre le Honduras et la Colombie, et qui 
affecterait ses droits, le Gouvernement nicaraguayen a 
précisé que

ce traité constitue pour le Nicaragua un res inter alios acta, c’est-à-dire 
qu’il ne crée aucun droit pour le Honduras ni pour la Colombie vis-à-vis  
du Nicaragua [...]. Il est aussi une règle du droit international coutumier 
et du droit des traités selon laquelle un instrument juridique ne 
saurait créer des obligations ni des droits pour un État tiers sans son 
consentement32.

51. La jurisprudence est tout aussi claire à cet égard, 
comme il ressort des décisions que la CPJI a prises dans 
l’affaire relative à Certains intérêts allemands en Haute-
Silésie polonaise33 et dans celle des Zones franches de la 
Haute-Savoie et du Pays de Gex34.

52. La doctrine est pratiquement unanime quant à la 
règle selon laquelle un État ne peut imposer des obliga-
tions à un autre État sans le consentement de ce dernier. 
Ainsi, comme le signale Dupuis, « le positivisme volon-
tariste classique voit en effet un obstacle de principe à 
ce qu’un État puisse par l’expression unilatérale de sa  
volonté conditionner celle d’autres États également  
souverains »35. L’État peut agir unilatéralement dans 
l’exercice de ses droits souverains, mais seulement pour 
réaffirmer ses droits et non pour en acquérir de nouveaux 
en imposant des obligations à un tiers sans le consente-
ment de ce dernier. Comme l’indique Skubiszewski, « un 
acte unilatéral ne peut imposer des obligations à d’autres 
États même s’il peut activer certains devoirs qui in- 

31 Rousseau, Droit international public, p. 453 et 454.
32 Consideraciones sobre un tratado entre terceros Estados que 

pretende lesionar la soberanía de Nicaragua (partie IV : Conclusions), 
Managua, Ministère des affaires étrangères, décembre 1999.

33  Affaire des intérêts allemands en Haute-Silésie polonaise
(Allemagne c. Pologne), arrêt du 25 mai 1926, fond, C.P.J.I., série A, 
nº 7, p. 29.

34 Affaire des Zones franches du pays de Gex et de Savoie (France
c. Suisse), arrêt du 7 juin 1932, C.P.J.I., série A/B, nº 46, p. 141.

35 Dupuis, Droit international public, par. 335, p. 317 et 318.

combent à ces États en vertu du droit international général 
ou des traités »36.

53. Il ressort cependant de l’examen de la pratique 
qu’un État peut imposer des obligations en formulant un 
acte unilatéral formel, si les États destinataires y consen-
tent, comme cela semble être le cas des déclarations de 
neutralité. La déclaration formulée par le Gouvernement 
autrichien en est un bon exemple37. Un membre de la 
Commission a indiqué à cet égard que « la déclaration de 
neutralité ... est assortie d’effets pour les autres États que 
pour autant que ceux-ci les acceptent »38.

54. L’État peut également imposer des obligations à un 
autre État ou à d’autres États par un acte unilatéral qui, 
bien que d’origine interne, est applicable sur le plan in-
ternational, conformément au droit international. C’est le 
cas, par exemple, des déclarations unilatérales visant à éta-
blir l’exercice de droit souverain, notamment en matière 
de zone économique exclusive, sur la base d’une règle de 
droit international général consacrée par la Convention 
des Nations Unies sur le droit de la mer. Certains auteurs 
considèrent toutefois que ces actes relèvent davantage du 
droit interne que du droit international39.

55. Il peut aussi arriver que les droits acquis par un État 
à la faveur d’un accord antérieur soient limités par l’acte 
unilatéral d’un autre État. Tel est le cas, par exemple, 
des mesures unilatérales adoptées par le Gouvernement 
nicaraguayen sur la base de l’article XXI, alinea b (iii), 
de l’Accord de Marrakech instituant l’Organisation mon-
diale du commerce et de l’article XVI, paragraphe 1 b (iii), 
de l’Accord général sur le commerce des services.

36 Skubiszewski, « Unilateral acts of States », p. 233.
37 Concernant un acte unilatéral du Gouvernement autrichien, voir 

Zemanek, « Unilateral legal acts revisited », p. 212 et 213 :
« Pour les actes unilatéraux qui n’établissent d’obligation que 

pour l’État qui en est l’auteur, aucune acceptation formelle n’est né-
cessaire pour que se produisent des effets juridiques. Cependant, si 
l’acte unilatéral en question affecte d’autres États, ceux-ci doivent 
être informés, afin d’avoir la possibilité de réagir.
« Dans une catégorie à part on trouve les actes unilatéraux qui … 
peuvent, implicitement, affecter les droits d’autres États. Ils requiè-
rent que les destinataires les acceptent ou du moins en prennent acte 
pour acquérir une valeur juridique. Les exemples suivants montrent à 
quel point il est difficile de déterminer exactement à quel type d’acte 
on a affaire : le 6 novembre 1990, le Gouvernement autrichien a dé-
claré dans une note adressée à quatre signataires de son Traité d’État 
de 1955 (États-Unis d’Amérique, France, Royaume-Uni, Union so-
viétique), que six articles de ce Traité étaient devenus caducs. La 
déclaration semblait porter sur un fait accompli. À l’appui de sa 
déclaration, le Gouvernement autrichien a fait valoir que les articles 
avaient trait à la situation qui prévalait antérieurement en Allemagne, 
situation qui avait été modifiée par le Traité conclu le 12 septembre 
1990 entre l’Allemagne et les quatre puissances susmentionnées. De 
l’avis du Gouvernement autrichien, le nouveau Traité témoignait 
d’une nouvelle attitude des puissances concernant leurs droits; de 
plus, les articles en question n’avaient jamais été appliqués. Tandis 
que la réponse du Gouvernement des États-Unis confirme le carac-
tère déclaratoire de l’acte autrichien (“les États-Unis partagent les 
vues du Gouvernement autrichien”), la réponse de l’URSS, selon 
laquelle le Gouvernement soviétique n’avait pas d’objection, ou celle 
du Gouvernement français, selon laquelle il “donne son consente-
ment à la communication autrichienne”, semblent indiquer que ces 
deux Gouvernements ont vu dans la déclaration autrichienne un acte 
unilatéral exigeant une acceptation de leur part. »
38 Annuaire... 1999, vol. I, 2596e session, par. 43, p. 227.
39 Reuter, Droit international public, p. 144.
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56. Considérant que sa sécurité nationale serait mise en 
danger par le Traité de délimitation maritime dans la mer 
des Caraïbes, conclu par la Colombie et le Honduras, le 
Nicaragua a adopté des mesures unilatérales qui affec-
teraient les droits de ces deux pays. Cette question fait 
actuellement l’objet de consultations au sein de l’OMC.

57. Le Gouvernement nicaraguayen a imposé des me-
sures particulières aux importations provenant de Colom-
bie et du Honduras, ce qui affecte les droits que ces pays 
ont acquis en vertu d’accords commerciaux universels 
et sous-régionaux antérieurs. Là encore, il ne s’agit pas 
d’imposer des obligations à des tiers au moyen d’un acte 
unilatéral mais de restreindre des droits acquis antérieu-
rement, sur la base de dispositions conventionnelles pré-
alables qui autorisent des dérogations au régime établi, 
comme c’est le cas de l’article susmentionné de l’Accord 
de Marrakech.

58. Une autre question qui, bien qu’on l’ait déjà abor-
dée précédemment, mérite un nouveau commentaire, est 
l’adoption par un ou plusieurs États de mesures unilaté-
rales sur la base d’actes juridiques internes, qui ne repo-
sent pas sur des accords préexistants ni sur une règle de 
droit international. Ce serait le cas, par exemple, d’un blo-
cus commercial imposé unilatéralement par un État, et en 
particulier, de la loi Helms-Burton40, par laquelle un État 
essaie d’imposer des obligations à d’autres États, ce qui, 
de l’avis général, est contraire au droit international.

59. L’expression « produire des effets juridiques », qui 
a une acception plus large et englobe diverses situations, 
ne saurait être interprétée comme autorisant les États à 
imposer, unilatéralement des obligations à d’autres États 
sans leur consentement (ils peuvent toutefois réaffirmer 
certaines obligations). Lorsqu’il a présenté le rapport du 
Groupe de travail créé en 1999, le Rapporteur spécial a 
indiqué qu’à l’issue des débats qui se sont tenus au sein 
de la Commission et du Groupe de travail, il a été conclu 
qu’il fallait préciser que les actes devaient être formulés 
« dans l’intention de créer des obligations juridiques sur 
le plan international »41.

4. questIon de l’« autonomIe » 
de l’acte unIlatéral

60. Une autre question qui mérite une attention spé-
ciale est celle de la non-dépendance qui caractérise ces 
actes. On peut affirmer, d’une part, que les actes unila-
téraux ne dépendent pas d’un acte antérieur, c’est-à-dire 
d’une manifestation de volonté antérieure – même s’il est 
vrai que tout acte unilatéral a son fondement dans le droit 
international – et, d’autre part, que les actes unilatéraux 
produisent des effets juridiques indépendamment du fait 
qu’eux-mêmes soient ou non acceptés par le destinataire 
– question au sujet de laquelle il existe des positions et des 
critères divergents au sein de la Commission.

61. Un critère de cette nature ne peut s’entendre dans un 
sens trop large. Un acte juridique est nécessairement lié à 
des règles antérieures, en particulier à des règles de droit 
international général, mais on ne peut s’appuyer sur une 

40 ILM, vol. XXXV, nº 2, mars 1996, p. 359.
41 Voir Annuaire… 1999, vol. I, 2603e session, par. 4, p. 277.

idée aussi générale pour déterminer l’autonomie de l’acte. 
Ce que le recours à ce critère vise à exclure, ce sont les 
actes liés à d’autres régimes, par exemple tous les actes 
liés au droit des traités.

62. L’acte unilatéral qui nous occupe naît au moment 
de sa formulation, sous réserve, naturellement, que soient 
remplies les conditions de validité requises, sans que soit 
nécessaire l’acceptation, ou un acte ou un comportement 
quelconque dans ce sens, de la part de l’État ou des États 
et de l’organisation ou des organisations destinataires.

63. Dans les rapports précédents, il a été jugé commode 
d’employer le terme « autonome », ce qui a provoqué des 
réactions défavorables de la part de quelques membres 
de la Commission lors de l’examen du deuxième rapport 
et, en particulier, lors de l’examen du projet de rapport 
du Groupe de travail créé en 1999. Quelques membres 
ont dit alors que l’idée de l’autonomie n’était pas essen-
tielle42, que la notion d’autonomie n’avait rien à voir avec 
la définition de l’acte juridique unilatéral43, que la ques-
tion de savoir si l’acte unilatéral était ou non autonome 
était secondaire44, que ce terme devait être supprimé45 et 
que le terme « autonome » était ambigu46. Toutefois – et 
cela témoigne de la complexité de la question – d’autres 
membres ont considéré que si un acte était unilatéral, 
l’élément d’autonomie était implicite47 et que l’autono-
mie était une caractéristique importante des actes unila-
téraux48.

64. Comme il ressort des débats de la Commission, la 
question de l’autonomie en tant qu’élément constitutif 
de l’acte unilatéral est incontestablement très importante 
et très complexe et doit donc encore être examinée avec 
la plus grande attention. Comme l’a dit un membre de la 
Commission49, l’étude entreprise sur les actes unilatéraux 
ne doit pas traiter des actes qui relèvent du droit des traités 
et doit établir que les éléments pertinents sont la nature 
unilatérale de l’acte et le fait que les actes unilatéraux 
produisent des effets juridiques.

65. Les représentants des États à la Sixième Commis-
sion se sont aussi penchés sur cette question. Un représen-
tant, en particulier, a dit que :
L’« autonomie » des actes unilatéraux était totalement condition-
nelle, puisque l’obligation juridique qu’ils créaient ne naissait pas de 
l’expression unilatérale de la volonté de l’État qui en était l’auteur 
mais de la compatibilité entre cette volonté et l’intérêt d’autres États. 
D’autres ont été d’avis qu’il était inimaginable qu’un acte unilatéral  
puisse avoir des effets juridiques dans les relations entre son auteur 
et un autre sujet de droit international si ce dernier y avait opposé des  
objections. En outre, un État qui faisait une déclaration unilatérale 
prenait en considération les réactions de ceux à qui elle était adressée50.

66. D’autres représentants à la Sixième Commission 
ont estimé que la référence expresse à l’autonomie était 
appropriée. Un représentant a dit que sa délégation 

42 Ibid., par. 13, p. 277 (M. Pellet).
43 Ibid., par. 28, p. 279 (M. Candioti).
44 Ibid., par. 32, p. 280 (M. Addo). 
45 Ibid., par. 33 et 37, p. 280 (M. Simma et M. Dugard).
46 Ibid., par. 35, p. 280 (M. Pellet).
47 Ibid., par. 17, p. 278 (M. Rosenstock).
48 Ibid., par. 18, p. 278 (M. Lukashuk).
49 Ibid., par. 28, p. 279 (M. Candioti).
50 A/CN.4/504 (voir supra la note 7), par. 127.
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approuvait l’idée d’autonomie comme premier élément 
pour délimiter la portée des actes unilatéraux51 et s’est 
demandé s’il était opportun de la supprimer de la défini-
tion proposée par la Commission.

67. Quelques auteurs, dans des articles récents, ont 
aussi considéré que le terme était approprié pour désigner 
les actes qui ne relevaient pas du domaine des traités. Par 
exemple, comme l’indique Zemanek, « les actes unila-
téraux autonomes ont pour objet de créer des droits ou 
des obligations, ou les deux, relevant du droit internatio-
nal pour l’État auteur ». Et il ajoute plus loin que « cer-
tains actes juridiques unilatéraux autonomes tels que la  
reconnaissance, la protestation, la déclaration de guerre  
ou de neutralité et, peut-être aussi, la renonciation, sont 
des transactions unilatérales devenues courantes ou 
types »52.

68. Un critère assez répandu permet d’affirmer qu’il 
est possible qu’un acte unilatéral d’un État ait une portée 
non dépendante. Dans ses arrêts bien connus sur les essais 
nucléaires qui, bien que controversés, sont importants 
pour l’étude de cette catégorie d’actes et auxquels il a été 
fait largement allusion dans les rapports précédents, la 
CIJ reconnaît l’existence de cette possibilité lorsqu’elle 
conclut que de tels actes peuvent avoir des effets juri-
diques indépendamment de leur acceptation par le desti-
nataire, ce qui représente une des formes de l’autonomie 
à laquelle on se réfère53. Il n’y a pas de raison de conclure 
qu’une promesse, par exemple, ne lie pas l’État qui la 
formule, quelle que soit l’attitude du destinataire, si l’on 
se fonde sur le principe de la bonne foi et, plus particuliè-
rement, sur l’obligation de respecter les convictions que 
fait naître un comportement54.

69. Si le terme « autonome » ne figure pas dans la 
définition proposée dans le présent rapport, on peut 
comprendre que de tels actes sont indépendants au sens 
indiqué plus haut, bien que cette question doive encore 
être débattue au sein de la Commission en vue de définir 
de tels actes et d’en délimiter la portée55.

5. caractère « non équIvoque » 
de l’acte unIlatéral

70. Dans la définition de l’acte unilatéral qui est pro-
posée dans le deuxième rapport du Rapporteur spécial56, 
il est précisé que la manifestation de la volonté non seu-
lement doit être autonome ou non dépendante, mais doit 
être exprimée de façon non équivoque et publiquement, 
termes qu’il convient de préciser aujourd’hui de manière 
à assurer le fondement du nouveau projet d’article.

51 Intervention du Chili, Documents officiels de l’Assemblée géné-
rale, cinquante-quatrième session, Sixième Commission, 16e séance 
(A/54/C.6/SR.16), par. 11.

52 Zemanek, loc. cit., p. 212.
53 Affaire des essais nucléaires (Australie c. France), arrêt du

20 décembre 1974, C.I.J. Recueil 1974, par. 42 à 60, p. 267 à 272, et 
Affaires des essais nucléaires (Nouvelle-Zélande c. France), arrêt du 
20 décembre 1974, C.I.J. Recueil 1974, par. 45 à 63, p. 472 à 477.

54 Reuter, op. cit., p. 142.
55 Annuaire… 1999, vol. I, 2603e séance, par. 40, p. 281 (M. Baena 

Soares), par. 29, p. 279 et 280 (M. Gaja), et par. 38, p. 280 (M. Melescanu).
56 Voir supra la note 2.

71. En ce qui concerne le caractère non équivoque de 
l’acte, la question qui se pose est celle de savoir si ce ca-
ractère doit être lié à la manifestation de la volonté ou au 
contenu de l’acte. Quelques membres ont exprimé l’opi-
nion qu’il devait être lié à l’intention, alors que d’autres 
ont dit qu’il ne reflétait pas comme il convenait la pratique 
des États en matière de formulation d’actes unilatéraux et 
de conduite de leur politique extérieure.

72. Il semblerait que c’est avec la manifestation de la 
volonté que le lien doive être établi, c’est-à-dire que l’im-
portant est de décider qu’il est nécessaire que l’acte soit 
formulé de façon non équivoque.

73. Le terme « non équivoque » peut être assimilé au 
terme « clair », comme l’a fait observer un représentant 
à la Sixième Commission en déclarant qu’il était évident 
qu’il n’y avait pas d’acte juridique unilatéral sauf dans 
la mesure où l’État qui en était l’auteur avait clairement 
l’intention de produire un effet normatif57.

74. À la Sixième Commission, il a été fait observer que 
des États pouvaient réaliser des actes unilatéraux sans le 
savoir58, comme il ressort de quelques précédents juris-
prudentiels, ce qui semble en contradiction avec le prin-
cipe accepté selon lequel l’acte est fondé dans l’intention 
de l’État.

75. Cette affirmation paraît, en effet, contraire aux  
principes de la sécurité juridique et de la confiance entre 
les États dans leurs relations mutuelles qui ont motivé 
l’étude des actes unilatéraux et l’élaboration de règles  
expresses pour en régir le fonctionnement qu’a  
entreprises la Commission.

76. La garantie de la sécurité juridique ne peut être 
construite que sur la base de la certitude, terme égale-
ment utilisé, en même temps que la prévisibilité, dans le  
rapport du Groupe de travail de 1997 que la Commission 
a approuvé59.

77. C’est pourquoi il a été jugé approprié d’inclure dans 
le projet d’article premier proposé dans le présent rapport 
les termes « non équivoque » pour qualifier la manifesta-
tion de la volonté.

6. questIon de la « publIcIté » 
de l’acte unIlatéral

78. Il ressort du débat sur cette question qu’il est  
indispensable que l’acte unilatéral formulé par un État 
soit connu, au moins, par celui qui en est le destinataire. 
Comme l’ont dit quelques membres de la Commission et 
quelques représentants à la Sixième Commission, l’es-
sentiel est que le destinataire ait connaissance de l’acte  
formulé unilatéralement par un État. Il est intéressant à 
cet égard de rappeler l’opinion exprimée par le Conseiller  
juridique du Département fédéral suisse des affaires étran-
gères au sujet des actes juridiques unilatéraux, à savoir : 
« ... les déclarations unilatérales d’un État obligent ce der-
nier dans la mesure où il a voulu s’engager juridiquement 

57 Intervention de la Suisse à la Sixième Commission, en 1998, 
mentionnée in Caflisch, « La pratique suisse en matière de droit 
international 1998 », p. 651.

58 A/CN.4/504 (voir supra la note 7), par. 120.
59 Annuaire… 1997 (voir supra la note 8), par. 196, p. 65.



 Actes unilatéraux des États 275

et si les autres États intéressés ont eu connaissance de cet 
engagement... »60.

79. C’est pourquoi il est précisé dans la définition pro-
posée dans le présent rapport, « ... dont ledit État ou la-
dite organisation a connaissance », ce qui exprime sans 
doute mieux l’idée que l’acte doit être notoire et connu au 
moins du destinataire. Comme le Rapporteur spécial l’a 
indiqué dans son deuxième rapport, le critère de publicité 
qu’il avait introduit dans la définition précédente « devait 
s’entendre à l’égard de l’État destinataire de l’acte, qui 
devait avoir connaissance de celui-ci pour qu’il produise 
des effets »61.

60 Caflisch, « La pratique suisse en matière de droit international 
public 1995 », p. 596.

61 Annuaire… 1999 (voir supra la note 12), par. 574, p. 146.

B. – Nouveau projet d’article premier : 
Définition de l’acte unilatéral

80. Compte tenu de ce qui précède, le Rapporteur spé-
cial propose de remplacer le précédent projet d’article 2 
par le projet d’article premier suivant :

« Article	premier.	–	Définition	de	l’acte	unilatéral

« Aux fins des présents articles, on entend par acte uni-
latéral de l’État une manifestation de volonté non équi-
voque de l’État, formulée dans l’intention de produire des 
effets juridiques dans ses relations avec un ou plusieurs 
États, ou une ou plusieurs organisations internationales, 
et dont ledit ou lesdits États ou ladite ou lesdites organisa-
tions internationales ont connaissance. »

III.  SUPPRESSION DU PRÉCÉDENT PROJET D’ARTICLE PREMIER,
RELATIF À LA PORTÉE DU PRÉSENT PROJET D’ARTICLES

81. Il y a lieu d’examiner maintenant deux questions qui 
ont été posées au début du présent rapport. Premièrement, 
celle de savoir s’il est ou non nécessaire d’inclure dans le 
projet une disposition en précisant la portée, et, deuxième-
ment, celle de savoir s’il est ou non nécessaire d’y inclure 
une disposition inspirée de l’article 3 de la Convention de 
Vienne de 1969.

82. En ce qui concerne la première question, il y a lieu 
de rappeler les déclarations de quelques membres de la 
Commission et de représentants des gouvernements, qui 
se sont déclarés en faveur de supprimer le projet d’ar- 
ticle premier proposé dans le deuxième rapport en le 
fusionnant avec l’article 262, bien qu’il ait été souligné 
aussi que les projets d’articles 1 et 2 étaient complé-
mentaires et que leurs libellés devaient rigoureusement 
concorder.

83. La Convention de Vienne de 1969 se réfère unique-
ment aux accords conclus par écrit entre États, confor-
mément à la définition donnée dans son article 2, para-

62 Ibid., par. 548, p. 143.

graphe 1 a, et seuls les traités répondant à cette définition 
entrent donc dans son champ d’application.

84. Dans le cas des actes unilatéraux, le projet se réfère 
à une catégorie d’actes beaucoup plus étendue, qui semble 
être couverte par la définition donnée dans le projet d’ar-
ticle premier, qui n’autorise pas de prendre en considé-
ration d’autres actes que ceux qui y sont visés, comme 
on le verra lorsqu’on examinera la question de savoir s’il 
convient ou non d’inclure dans le projet une disposition 
inspirée de l’article 3 de la Convention de Vienne de 1969.

85. S’il ressort du nouveau projet d’article premier que 
s’il délimite le champ d’application du projet d’articles 
et que celui-ci ne s’étend qu’aux actes juridiques unila-
téraux des États qui produisent des effets sur le plan in-
ternational, il ne paraît pas nécessaire d’inclure un article 
délimitant expressément la portée du projet, comme il 
avait été suggéré dans le deuxième rapport du Rapporteur 
spécial63, et l’on s’écarterait alors de la Convention de 
Vienne de 1969.

63 Voir supra la note 2.

IV. UTILITÉ D’INTRODUIRE DANS LE PRÉSENT PROJET UN ARTICLE 
INSPIRÉ DE L’ARTICLE 3 DE LA CONVENTION DE VIENNE DE 1969

86. Il convient également d’examiner s’il est nécessaire 
ou non d’inclure une disposition inspirée de l’article 3 de 
la Convention de Vienne de 1969 portant sur la valeur 
juridique des accords internationaux non compris dans le 
cadre de la Convention et sur le droit international qui leur 
est applicable.

87. Il ne fait aucun doute que la situation envisagée dans 
le cadre de la Convention de Vienne de 1969 n’est pas 
la même, comme déjà souligné ci-dessus, que celle qui 

se présente en ce qui concerne les actes unilatéraux de 
l’État, c’est pourquoi il nous semble préférable d’écarter 
la Convention de 1969.

88. En fait, la Convention de Vienne de 1969 porte sur 
les traités internationaux, définis en son article premier, 
tout en reconnaissant l’existence d’autres accords, non 
écrits, qui peuvent échapper au champ d’application de la 
Convention, raison d’être de l’article 3.
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jorité parce que plus restrictive et susceptible d’exclure 
du champ d’application certains actes unilatéraux autres 
que les déclarations.

90. Cette appréciation est conforme à l’avis exprimé 
par la majorité des membres, à savoir que l’acte unilatéral 
doit être essentiellement envisagé comme un acte matériel 
et non comme un acte formel. Si tel n’avait pas été le cas, 
les travaux auraient été axés sur la déclaration.

89. Même si cette idée a été avancée par un membre 
de la Commission, l’inclusion d’un article à cet effet 
dans le projet relatif aux actes unilatéraux ne semble pas 
nécessaire car celui-ci fait nommément référence aux 
actes unilatéraux, terme suffisamment large pour couvrir 
toutes les manifestations de volonté unilatérales formu-
lées par l’État. Ce ne serait pas le cas s’il renvoyait à 
la déclaration unilatérale, expression écartée par la ma-

V.  CAPACITÉ DE L’ÉTAT DE FORMULER DES ACTES UNILATÉRAUX

A. – Observations du Rapporteur spécial

91. Dans l’ensemble, les dispositions de l’article 3 
figurant dans le deuxième rapport sont conservées, et un 
parallèle est établi avec la Convention de Vienne de 1969. 
Toutefois, le nouveau libellé tient dûment compte des 
observations formulées par les membres de la Commis-
sion sur le plan de la forme.

B. – Nouveau projet d’article 2 : Capacité de 
l’État de formuler des actes unilatéraux

92. Le Rapporteur spécial propose le libellé ci-après :

«Article	2.	–	Capacité	de	l’État
de	formuler	des	actes	unilatéraux

« Tout État a la capacité de formuler des actes uni- 
latéraux. »

VI.  PERSONNES HABILITÉES À FORMULER
DES ACTES UNILATÉRAUX AU NOM DE L’ÉTAT

A. – Observations du Rapporteur spécial

93. Dans le deuxième rapport du Rapporteur spécial64, 
présenté en 1999, il a été proposé d’inclure dans le projet 
un article relatif aux représentants de l’État autorisés à 
agir en son nom et à l’engager, par un acte unilatéral, sur 
le plan international.

94. On avait alors noté que « la rédaction de cet article 
du projet devait s’inspirer de la structure de l’article 7 de 
la Convention de Vienne de 1969 moyennant quelques 
particularités dont il convenait de dire quelques mots »65. 
On a donc conservé en substance l’article 7 de la Conven-
tion de Vienne de 1969 mais on en a étendu la portée à 
d’autres personnes qui peuvent agir au nom de l’État, par 
un acte unilatéral, dans des domaines précis relevant de 
leurs compétences.

95. La question qui se pose toujours lorsqu’il s’agit de 
réglementer la capacité des personnes à agir au nom de 
l’État et à l’engager sur le plan international par un acte 
unilatéral est de savoir si elle doit être réservée au chef de 
l’État, au chef du gouvernement, au ministre des affaires 
étrangères ou étendue aux chefs de mission diplomatique, 
aux représentants accrédités à une conférence interna-
tionale, à tous autres plénipotentiaires et aux personnes 
considérées comme habilitées à agir au nom de l’État du 
fait de la pratique établie ou en fonction d’autres circons-
tances.

96. Au cours du débat que la Commission a consacré au 
projet d’article 4 proposé par le Rapporteur spécial dans 

64 Ibid., p. 52 et suiv.
65 Ibid., par. 75, p. 53.

son deuxième rapport66, plusieurs membres ont estimé 
qu’il suivait de trop près l’article 7 de la Convention de 
Vienne de 1969 et que son contenu n’était pas suffisam-
ment étayé par la pratique des États. D’autres membres 
ont cependant considéré que l’analogie avec la Conven-
tion se justifiait pleinement.

97. On a fait observer à cet égard que, dans la pratique, 
la liste des personnes formulant des actes unilatéraux était 
en général moins restrictive que celle des personnes ha-
bilitées à conclure des traités, et que le paragraphe 2 de 
l’article proposé reflétait bien cette réalité. Certains es-
timaient par contre que les paragraphes 2 et 3 pouvaient 
être supprimés puisque les chefs de gouvernement et les 
ministres des affaires étrangères étaient les seules autori-
tés compétentes pour engager unilatéralement l’État sur 
le plan international. S’agissant du paragraphe 3 du projet 
d’article, on s’est demandé si les chefs de mission diplo-
matique ou les représentants accrédités par un État à une 
conférence internationale ou auprès d’une organisation 
internationale étaient véritablement habilités à engager 
unilatéralement un État. Il ressortait de la pratique que les 
pleins pouvoirs accordés n’incluaient pas normalement 
cette compétence67.

98. La capacité des chefs de mission et des chefs de dé-
légation d’agir au nom de l’État, dans les termes définis 
dans la Convention de Vienne de 1969, à savoir en tant 
que représentants de l’État accréditeur à une conférence 
ou une réunion internationale, semble quant à elle ne faire 
aucun doute.

66 Ibid., par. 71, p. 52.
67 Annuaire… 1999, (voir supra la note 12), par. 550 et 551, p. 143 

et 144.
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99. On a néanmoins précisé que le chef de délégation 
ne pouvait engager l’État dans le cadre d’une conférence, 
s’appuyant pour cela sur le cas concret d’un chef de délé-
gation qui avait pris, lors d’une conférence internationale, 
un engagement jugé par la suite comme non contraignant 
pour le gouvernement qu’il représentait68.

100. Il importe donc de distinguer entre les divers types 
de déclarations qu’un État peut formuler par l’intermé-
diaire du chef de sa délégation dans le cadre d’une confé-
rence internationale.

101. Certaines déclarations, qui s’intègrent dans le cadre 
de négociations en cours, sont moins formelles en ce sens 
que l’État peut les modifier ou les retirer ultérieurement. 
Ce serait le cas, par exemple, d’une déclaration formulée 
par le chef de la délégation des États-Unis auprès de la 
troisième Conférence des Nations Unies sur le droit de la 
mer, évoquée plus haut.

102. D’autres déclarations, formulées en dehors du 
cadre des négociations, peuvent avoir une signification 
différente. Quoi qu’il en soit, comme la Commission l’a 
souligné l’année dernière, les conférences internationales 
sont un lieu qui se prête très bien à la formulation d’actes 
unilatéraux au nom de l’État69.

103. L’État peut donc formuler un acte unilatéral et, s’il 
a l’intention de se lier juridiquement, sa déclaration doit 
produire des effets juridiques. C’est le cas des déclarations 
unilatérales formulées dans le cadre des conférences au 
cours desquelles les États annoncent leurs contributions 
volontaires, dont le versement peut ensuite être exigé par 
les bénéficiaires, exemple qui a également été évoqué lors 
des débats de 199970.

104. Il serait utile de chercher à déterminer si les actes 
unilatéraux formulés par un État lors d’une conférence 
de donateurs sont purement politiques ou juridiquement 
contraignants. C’est le cas par exemple des conférences 
spéciales telles que celle organisée à Stockholm en 1998 
pour examiner les conséquences du cyclone Mitch en 
Amérique centrale. À cette occasion, comme lors d’autres 
réunions de ce genre, les États s’engagent à verser des 
contributions volontaires, parfois sous réserve de l’élabo-
ration de programmes et de plans concrets de dévelop- 
pement. Ces déclarations sont-elles opposables à l’État 
qui en est auteur ? L’État déclarant est-il contraint de tenir 
sa promesse et de concrétiser l’offre faite dans le cadre 
d’une réunion officielle de haut niveau ? Dans la pratique, 
jamais un État bénéficiaire d’une telle déclaration n’a 
encore exigé de l’État autant qu’il respecte sa promesse; 
il demeure donc difficile de déterminer la nature précise 
de ces actes.

105. Dans son deuxième rapport71, le Rapporteur 
spécial a également cherché à savoir si l’habilitation à 
engager l’État devait être étendue à des personnes 
agissant au nom de l’État dans des domaines particuliers, 
comme les ministres titulaires de portefeuilles techniques, 

68 Ibid., vol. I, déclaration de M. Kateka, 2596e session, par. 19, 
p. 222.

69 Ibid., déclaration de M. Pellet, 2594e session, par. 9 et 10, p. 205 
et 206.

70 Ibid., 2595e session, déclaration de M. Hafner, par. 28, p. 217.
71 Voir supra la note 2.

qui exercent parfois des pouvoirs qui relèvent des rela-
tions extérieures, situation de plus en plus fréquente dans 
le domaine des relations internationales.

106. Lors des débats de la Sixième Commission, on a 
fait remarquer que le paragraphe 3 de l’article 4 proposé 
par le Rapporteur spécial ne correspondait peut-être pas à 
la pratique des États. Seuls les chefs d’État ou de gouver-
nement, les ministres des affaires étrangères ou les hauts 
fonctionnaires expressément habilités à cet effet peuvent 
engager l’État par des actes unilatéraux. Cette règle in-
ternationale, qui est à présent bien établie, revêt une im-
portance fondamentale. Le monde actuel se caractérisant 
par la multiplication des communications et des relations 
entre les institutions et des actes accomplis à l’extérieur 
par des agents de l’État, il importe de déterminer préci-
sément qui peut engager l’État par une déclaration ou un 
acte unilatéral. La conclusion d’un traité, à savoir d’un 
instrument dont découlent des droits et des obligations, 
exige la présentation de pouvoirs signés par le ministre 
des affaires étrangères sauf s’il a été conclu par une  
personne appartenant à l’une des trois catégories sus-
mentionnées. On peut aisément comprendre qu’un  
fonctionnaire, même au plus haut niveau, ne puisse pas 
créer, par un acte unilatéral, d’obligations internationales 
pour l’État qu’il représente. Quel que soit l’élément que 
l’on souhaite ajouter à cette règle de droit coutumier bien 
établie, il devra nécessairement être restrictif. La seule 
approche possible consiste à chercher à améliorer la  
formulation proposée par le Rapporteur spécial en tenant 
compte des réalités contemporaines72.

107. La pratique montre que certaines personnes, autres 
que le chef de l’État, le chef de gouvernement et le mi-
nistre des affaires étrangères, agissent au nom de l’État au 
plan international et elles formulent assez fréquemment 
des déclarations dans le cadre des compétences qui leur 
sont dévolues en matière de relations avec d’autres États.

108. La question qui se pose est de savoir si ces décla-
rations doivent être réglementées par le projet d’article 
ou s’il faudrait en traiter dans la disposition relative au 
champ d’application. Dans ce dernier cas, les déclarations 
de certaines personnes agissant au nom de l’État seraient 
exclues du champ du projet d’articles, ce qui n’irait pas 
dans le sens de l’objectif poursuivi, à savoir garantir la 
confiance et la sécurité juridiques internationales.

109. Il est indubitable qu’il s’agit là d’une question 
controversée. Faut-il imposer un critère restrictif dans 
ce sens ? En l’occurrence, il semblerait préférable de se 
réserver la possibilité de réglementer ces actes dans le 
projet d’articles.

110. Pour répondre à cette préoccupation, le projet 
d’article 3 proposé dans le présent rapport comprend un 
deuxième paragraphe qui, grâce à une interprétation large, 
permettrait à d’autres personnes que celles mentionnées 
au premier paragraphe d’agir au nom de l’État et de l’en-
gager sur le plan international, s’il ressort de la pratique 
ou d’autres circonstances qu’elles sont habilitées à cette 
fin.

72 A/CN.4/504 (voir supra la note 7), par. 149.
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VII. QUESTION DE LA CONFIRMATION ULTÉRIEURE
D’UN ACTE ACCOMPLI SANS AUTORISATION

111. Comme il a été suggéré au sein de la Commis-
sion, même si la liste des personnes qui formulent des 
actes unilatéraux est, dans la pratique, plus longue que 
celle des personnes habilitées à conclure des traités, cet 
aspect pourrait être réglementé comme il convient au  
paragraphe 2 de l’article proposé ci-après.

112. Dans ce contexte, il convient également d’exami-
ner la nécessité d’évoquer les pleins pouvoirs dans le pro-
jet, comme le fait la Convention de Vienne de 1969.

113. L’inclusion d’une disposition de cette nature ne 
semble pas indispensable. L’autorisation de la personne 
ou du fonctionnaire découle d’autres actes ou circons-
tances qui ne rendent pas obligatoire l’octroi des pleins 
pouvoirs, dans le sens de la Convention de Vienne de 
1969. Un membre a fait observer à la Commission qu’il 
paraissait difficile d’évoquer les pleins pouvoirs dans le 
cas d’actes unilatéraux qui, de près ou de loin, ne permet-
tent en aucune manière de s’y référer73.

114. Finalement, il convient de signaler que certains 
membres de la Commission ont estimé, lors du débat sur 
le deuxième rapport du Rapporteur spécial, que le terme 

73 Annuaire… 1999, vol. I, 2594e session, déclaration de M. Pellet, 
par. 26, p. 209.

« habilitation »74 convenait mieux que le terme « autori-
sation », et que celui de « personne » était plus approprié 
que celui de « représentant ». Ces termes ont, au para-
graphe 2 du projet d’article, été retenus car ils sont effec-
tivement plus satisfaisants.

B. – Nouveau projet d’article 3 : Personnes habilitées 
à formuler des actes unilatéraux au nom de l’État

115. Le Rapporteur spécial propose l’article ci-après :

« Article	3.	–	Personnes	habilitées	à	formuler	des	actes	
unilatéraux	au	nom	de	l’État

« 1. Le chef de l’État, le chef de gouvernement  
et le ministre des affaires étrangères sont réputés  
représenter l’État pour accomplir en son nom des actes  
unilatéraux.

« 2. Une personne est considérée comme habilitée 
par l’État pour accomplir en son nom un acte unilatéral 
s’il ressort de la pratique des États intéressés ou d’autres 
circonstances qu’ils avaient l’intention de considérer 
cette personne comme habilitée pour agir en son nom à 
ces fins. »

74 Ibid., 2594e session, déclaration de M. Pambou-Tchivounda, 
par. 50, p. 211.

Vienne en 1969, doive être expressément exprimée, ce qui 
semblait plus conforme à la portée limitée qu’il convenait 
de donner à la définition des actes unilatéraux.

120. Si une personne non autorisée accomplit un acte 
unilatéral ou le formule en outrepassant l’autorité qui lui 
a été dévolue pour ce faire, l’État peut confirmer l’acte, 
mais dans le cas des actes unilatéraux, étant donné les 
caractéristiques particulières de ce type d’acte, il devra 
le confirmer expressément, encore qu’il soit admis que le 
consentement, de manière générale, puisse être confirmé 
par un comportement ou des actes conformes à l’acte  
unilatéral.

B. – Nouveau projet d’article 4 : Confirmation 
ultérieure de l’acte accompli sans autorisation

121. Le Rapporteur spécial propose, par conséquent, le 
projet d’article suivant :

« Article	4.	–	Confirmation	ultérieure	de	l’acte	
accompli	sans	autorisation

« Un acte unilatéral accompli par une personne qui 
n’est pas, au regard de l’article 3, autorisée à agir au 
nom de l’État, est sans effets juridiques, à moins qu’il 
ne soit ultérieurement confirmé expressément par cet 
État. »

A. – Observations du Rapporteur spécial

116. Dans le deuxième rapport sur le sujet considéré 
(1999)75, était inclus un projet d’article 5 concernant la 
confirmation ultérieure d’un acte accompli sans autorisa-
tion.

117. L’inclusion éventuelle d’une disposition de cette 
nature amène à poser deux questions différentes. Il peut 
s’agir soit d’une personne non autorisée pour ce faire qui 
agit au nom de l’État, soit d’une personne autorisée agis-
sant au nom de l’État, mais qui agit, ou bien dans un autre 
domaine que celui dans lequel elle est habilitée pour ce 
faire, ou bien outrepasse les limites du domaine de com-
pétence autorisé. Dans les deux cas, l’État peut ne pas  
reconnaître l’acte ou ne pas se sentir lié par lui, ou bien il 
peut le confirmer ultérieurement.

118. Selon la Convention de Vienne de 1969 qui, en 
principe, paraît applicable, la confirmation de l’acte 
peut être aussi bien expresse qu’implicite. Dans le projet  
présenté à la cinquante et unième session, en 1999, a été 
apporté un changement que nous considérons applicable 
aux actes unilatéraux.

119. On a proposé à ce moment-là que la confirma-
tion de l’acte, à la différence de ce qui avait été décidé à 

75 Voir supra la note 2.
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opinion était également celle d’un membre de la Com-
mission qui considérait lui aussi que « le silence n’est pas 
à proprement parler un acte juridique, même s’il produit 
des effets juridiques. Il manque pour cela l’élément inten-
tionnel »81. Ce même critère a également été invoqué par 
certains représentants devant la Sixième Commission82.

128. Il importe aussi de se poser la question du silence 
par rapport à la réalisation d’un acte unilatéral, et de 
l’examiner matériellement parlant. C’est-à-dire qu’il faut 
se demander si l’on peut considérer qu’un État, en gardant 
le silence, accomplit effectivement un acte unilatéral.

129. Si l’on examine un par un les actes unilatéraux, on 
en déduira que dans le cas de la promesse, par exemple, 
il paraît impossible qu’un État puisse promettre ou offrir 
quelque chose en gardant le silence. Cette observation 
vaut également pour la déclaration de guerre, d’armistice 
ou de neutralité.

130. En revanche, dans les cas de renonciation, dénon-
ciation ou reconnaissance, on peut penser que l’État, en 
gardant le silence, réalise un acte juridique. C’est le cas 
par exemple de la reconnaissance tacite par un État de la 
qualité de belligérant à un groupe armé dans le cadre d’un 
conflit. On peut faire la même observation à propos de la 
dénonciation, et, dans une moindre mesure, de la renon-
ciation. Toutefois, indépendamment de ce qui précède, il 
faudrait d’autre part se demander si un tel comportement, 
qui produit évidemment un effet juridique, est ou non 
lié à un acte précédent, et s’il peut, en conséquence, être 
considéré comme un acte juridique relevant de l’étude des 
actes unilatéraux qui nous occupe présentement.

131. À notre avis, le silence ne peut être une manifesta-
tion de volonté indépendante car il s’agit d’un comporte-
ment adopté en réaction à un acte ou à une incitation pré-
existante, ce qui nous éloigne du concept d’acte unilatéral 
que nous examinons présentement dans le but d’élaborer 
les règles auxquelles ce type d’acte doit être soumis.

132. On a, d’autre part, fait valoir à la Commission 
qu’aucun acte unilatéral, en produisant ses effets, ne 
créait pour autant un lien bilatéral, question importante en 
rapport, comme nous le verrons plus loin, avec la modifi-
cation, la révocation et la suspension des effets de l’acte 
unilatéral.

133. Il est certain, ce que l’on a déjà noté dans les rap-
ports précédents, que si l’accomplissement de l’acte se 
fait unilatéralement, ses effets juridiques se situent dans 
une relation qui dépasse l’unilatéral, puisqu’il en découle 
une relation bilatérale, sans que cela signifie pour autant 
que l’on doive considérer que l’acte relève du domaine du 
droit conventionnel.

81 Annuaire… 1999, vol. I, 2596e séance, déclaration de M. Rodrí-
guez Cedeño, par. 41, p. 225.

82 Voir l’intervention de la Suisse, recueillie in Caflisch,
« La pratique suisse en matière de droit international public 1998 », 
p. 651.

A. – Y a-t-il lieu de supprimer le projet d’article ?

122. La Commission, à sa session de 1999 a débattu de 
l’intérêt de l’inclusion éventuelle d’une disposition rela-
tive à l’expression du consentement, disposition dont il 
était question dans le projet d’article 6 présenté dans le 
deuxième rapport du Rapporteur spécial76.

123. On a dit à ce propos qu’il était difficile de parler du 
consentement de l’État à être lié par un accord unilatéral, 
car c’était là un langage qui évoquait par trop celui du 
droit des traités77, comme l’a également fait observer un 
représentant devant la Sixième Commission : en ce qui 
concerne les domaines dans lesquels les dispositions du 
droit des traités et celles relatives aux actes unilatéraux 
pouvaient différer, on a cité à titre d’exemple l’article 6 
relatif à l’expression du consentement, dont le libellé était 
calqué sur la Convention de Vienne de 1969, et d’où il ne 
ressortait pas très clairement dans quelle intention était 
accompli l’acte unilatéral78.

124. Divers membres de la Commission ont fait obser-
ver que cette disposition pourrait être supprimée, encore 
que certains aient souhaité la voir maintenue avec des 
commentaires distincts.

125. Si l’on considère qu’effectivement, les articles 3 
et 4 couvrent l’expression du consentement, une dispo-
sition spéciale relative à la manifestation de la volonté 
ou à l’expression du consentement, ne serait pas néces-
saire. On devrait alors en déduire que la volonté de l’État  
de s’engager juridiquement sur le plan international  
se manifeste au moment où l’acte est accompli, ques-
tion qu’il conviendrait aussi de régler par une disposition  
spéciale, que l’on examinera dans la deuxième partie du 
présent projet.

B. – Le silence et les actes unilatéraux

126. En admettant qu’il soit possible de supprimer la dis-
position considérée, deux questions qui ont été soulevées 
en 1999 lors de la discussion sur ce sujet à la Commission, 
appellent quelques observations. Celle du silence, qui n’a 
pas été prise en considération au moment où a été élaboré 
le projet d’article 6 présenté dans le deuxième rapport du 
Rapporteur spécial79, et celle du lien consensuel qui se 
noue lorsque l’acte unilatéral produit des effets juridiques.

127. On notera, à cet égard, que, comme on l’a déjà dit 
dans le premier rapport du Rapporteur spécial80, le silence 
ne constitue pas un acte juridique au sens strict du terme, 
encore qu’on ne puisse évidemment méconnaître les ef-
fets juridiques que peut avoir un tel comportement. Cette 

76 Ibid.
77 Annuaire… 1999, vol. I, 2594e séance, intervention de M. Pellet, 

par. 26, p. 209.
78 Documents officiels de l’Assemblée générale, cinquante-qua-

trième session, Sixième Commission, 25e séance (A/C.6/54/SR.25), 
déclaration de l’Argentine, par. 64.

79 Voir supra la note 2.
80 Voir supra la note 1.

VIII. SUPPRESSION DU PROJET D’ARTICLE 6 PRÉCÉDENT,
CONCERNANT L’EXPRESSION DU CONSENTEMENT
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IX.  NULLITÉ DE L’ACTE UNILATÉRAL

A. – Observations du Rapporteur spécial

134. Dans le deuxième rapport du Rapporteur spécial83 
était présenté un projet d’article 7, traitant de la nullité 
de l’acte unilatéral, qui a donné lieu à des observations 
aussi bien à la Commission qu’à la Sixième Commission. 
Certains ont fait observer alors qu’il n’était pas nécessaire 
de suivre d’aussi près la Convention de Vienne de 1969,  
tandis que d’autres estimaient, en revanche, qu’il convenait  
de s’aligner sur les règles établies par cette convention.

135. Il nous semble qu’en l’espèce, il convient de res-
pecter le parallélisme avec la Convention de Vienne de 
1969. Les causes de nullité d’un acte sont, en général, 
semblables à celles que l’on peut invoquer s’agissant d’un 
traité, comme l’a bien noté un représentant à la Sixième 
Commission : « Le projet d’article 7 traitant de la nullité 
des actes unilatéraux devait suivre plus étroitement la 
disposition correspondante de la Convention de Vienne. 
Étant donné que le consentement à être lié par un traité et 
le consentement à un engagement unilatéral étaient l’un 
et l’autre l’expression de la volonté de l’État, il semblait 
logique que les raisons invoquées pour invalider l’un ou 
l’autre soient les mêmes dans chaque cas. »84. Il ne fait 
pas de doute qu’un acte unilatéral est contestable, comme 
peut l’être un traité, si la déclaration exprimant la volonté 
de l’État est entachée de vice.

136. Par conséquent, le caractère particulier des actes 
unilatéraux et l’évolution des relations internationales et 
du droit international ouvrent la possibilité de prévoir un 
motif de nullité qui n’est pas prévu dans l’article corres-
pondant de la Convention de Vienne de 1969, lorsque, 
par exemple, un acte unilatéral est accompli en infraction 
d’une décision du Conseil de sécurité, question que nous 
aborderons plus loin.

137. Certains membres de la Commission ont fait ob-
server, au moment où a été examiné le précédent projet 
d’article 7, qu’il était préférable, en tout cas, de séparer 
les motifs de nullité et de rédiger des articles distincts, sui-
vant en cela le plan de la Convention de Vienne de 1969, 
question que nous n’abordons pas ici, estimant qu’il s’agit 
purement et simplement d’une question de rédaction.

138. Revenant sur chacun des motifs qui sont men-
tionnés dans le projet d’article, nous nous intéresserons, 
en premier lieu, au paragraphe 1, concernant l’erreur, à 
propos duquel on a fait observer à la Commission qu’une 
telle disposition ne pouvait s’appliquer de la même 
façon que dans le droit des traités. On a fait valoir que 
l’erreur de fait devait être plus facile à rectifier que l’erreur 
commise par un État au moment de l’adoption du texte 
d’un traité.

139. La question de l’erreur – comme on le sait – a 
été examinée en plusieurs occasions par les tribunaux 
internationaux, en particulier par la CPJI et par la CIJ, 

83 Voir supra la note 2.
84 Voir Documents officiels de l’Assemblée générale, cinquante-

quatrième session, Sixième Commission, intervention de la Pologne, 
25e séance (A/C.6/54/SR.25), par. 120.

notamment dans l’affaire du Statut juridique du
Groënland oriental, dans l’affaire du Temple de Préah
Vihéar et dans l’affaire Mavrommatis85.

140. La question qui se pose est de savoir si la cause de 
nullité fondée sur l’erreur, qui se réfère, par conséquent, à 
la substance et non à l’expression de l’accord, s’applique 
aux actes unilatéraux dans les mêmes conditions qu’en 
droit des traités. Si l’erreur unilatérale est possible dans 
la relation conventionnelle, il ne semble pas y avoir de 
raison de penser qu’il puisse en être autrement dans le 
contexte des actes unilatéraux.

141. Certes, un État peut fonder l’expression de sa 
volonté sur une erreur, ce qui constitue une cause de nul-
lité justifiée, encore que l’erreur ne puisse être invoquée 
en certaines circonstances, comme l’a estimé la CIJ dans 
l’affaire du Temple de Préah Vihéar, lorsqu’elle a réfuté 
l’argumentation du Siam, excipant de la règle de droit 
établie qui veut qu’une partie ne puisse invoquer une er-
reur comme constituant un vice de consentement, si elle a 
elle-même contribué par son comportement à cette erreur 
ou si les circonstances étaient telles qu’elle devait être 
avertie de la possibilité d’une erreur86.

142. Certains doutes ont été exprimés concernant le 
dol dont il était question au paragraphe 2 de l’article 7 
précédent; cette disposition pouvant susciter des difficul-
tés, « en empiétant sur l’art qu’avaient certains États de 
conduire leur politique étrangère et de persuader d’autres 
États de se rallier à cette politique »87.

143. On a jugé utile de maintenir cette cause de nullité, 
appliquée dans le contexte du droit des traités, considé-
rant que d’une manière générale il ne semblait pas que 
les États agissent dans l’intention précise d’amener, par 
un comportement frauduleux, d’autres États à prendre des 
engagements déterminés. Les politiques sont évidemment 
différentes, mais une affirmation de cette nature ne cor-
respond pas à la réalité. La généralisation d’un tel com-
portement risquerait d’altérer les relations internationales, 
d’ébranler la confiance et de nuire à la transparence, toutes 
deux nécessaires aux relations entre les États.

144. Dans la pratique, il ne semble pas que l’on ait 
d’exemples d’un acte susceptible d’être annulé pour dol, 
à l’exception peut-être du Traité Webster-Ashburton, 
concernant la frontière nord-est entre les États-Unis et le 
Canada88. En l’espèce, « les États-Unis n’avaient pas ré-
vélé l’existence d’une carte, dans des circonstances dans 
lesquelles on pouvait difficilement soutenir qu’ils étaient 
juridiquement tenus de le faire; le Royaume-Uni n’avait 

85 Voir Statut juridique du Groënland oriental (voir supra la 
note 25), C.P.J.I., série A/B, nº 53, p. 22; Temple de Préah Vihéar, arrêt 
du 15 juin 1962 (voir supra la note 17), C.I.J. Recueil 1962 et C.P.J.I., 
série A, nº 11.

86 C.I.J. Recueil 1962 (voir supra la note 17), p. 26.
87 Annuaire… 1999 (voir supra la note 12), par. 555, p. 144.
88 Traité entre la Grande-Bretagne et les États-Unis, Washington, 

9 août 1842, British and Foreign State Papers, 1841-1842, vol. XXX, 
Londres, Ridgway, 1858, p. 360.
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pas soutenu que cette omission constituait un dol »89. On 
a jugé néanmoins que cette cause de nullité devait être 
maintenue dans le projet d’article.

145. Au paragraphe 3 est visée la corruption de la per-
sonne qui a accompli l’acte unilatéral au nom de l’État. 
La corruption est une pratique regrettablement fréquente 
et internationale, même si elle est condamnée par l’en-
semble de la communauté internationale qui s’est efforcée 
activement de la combattre par l’adoption d’instruments 
juridiques comme la Convention interaméricaine relative 
à la lutte contre la corruption.

146. L’inclusion d’un paragraphe faisant référence à  
la corruption comme facteur affectant la validité des  
actes unilatéraux semble rester nécessaire; ledit para-
graphe est donc maintenu, avec quelques modifications 
de forme qui tiennent compte des observations et com-
mentaires formulés.

147. Le paragraphe 4 de l’ancien article 7, qui évoque 
la contrainte exercée sur la personne qui formule l’acte 
unilatéral, reprend les termes mêmes de l’article 51 de la 
Convention de Vienne de 1969. On connaît la pratique en 
matière de contrainte exercée sur le représentant d’un État 
pendant les négociations portant sur la conclusion d’un 
traité.

148. Est de même maintenue la cause de nullité relative 
à la menace ou à l’emploi de la force en violation des 
principes de droit international incorporés dans la Charte 
des Nations Unies, ce qui est prévu par l’article 52 de la 
Convention de Vienne de 1969.

149. Comme on le sait, le recours à la force, qui était ad-
mis avant la Société des Nations, est proscrit par le droit 
international, essentiellement depuis le Pacte Briand- 
Kellogg, qui a inspiré la Charte des Nations Unies; le prin- 
cipe en a été par la suite confirmé par des résolutions et 
déclarations comme la Déclaration de Manille sur le rè-
glement pacifique des différends internationaux90, le tout 
étant aujourd’hui corroboré par l’ensemble de la doctrine 
internationale.

150. Un acte unilatéral contraire à ces principes, qui 
correspondent de façon générale aux principes énoncés 
par la Charte des Nations Unies, et plus précisément à 
l’obligation prévue au paragraphe 4 de l’Article 2 de la 
Charte, que beaucoup considèrent comme une norme im-
pérative du jus cogens, est nul ab initio.

151. Le paragraphe 6 de l’ancien article 7 évoquait la 
nullité dont est frappé un acte unilatéral en conflit avec 
une norme impérative de droit international, question que 
la Commission s’était posée en 1966 et qui a suscité un 
débat intéressant à la Conférence des Nations Unies sur 
le droit des traités de 1968 et 1969. Il est clair que des 
divergences de vues concernant l’existence de ce genre 
de normes persistent, comme en témoigne le fait que la 
Conférence a renoncé à les définir.

89 Annuaire... 1963, vol. II, document A/CN.4/156 et Add.1 à 3, 
commentaire de l’article 7, par. 1, p. 49.

90 Résolution 37/10 de l’Assemblée générale, en date du 15 no-
vembre 1982, annexe.

152. Un membre de la Commission a avancé, au cours 
de la session précédente, que ce genre de normes devrait 
bénéficier d’une application plus souple dans le cas des 
actes unilatéraux. La question qui se pose est de savoir 
comment et de quelle façon on pourrait assouplir ce type 
de dispositions. La formulation d’une règle relative à cette 
cause de nullité ne saurait être séparée du texte de Vienne, 
qui est l’aboutissement d’un intense processus de négo-
ciations, et ce même si, comme on l’a signalé plus haut, 
la Convention omet de définir les normes impératives. 
En essayant de les assouplir, on risquerait de rouvrir le 
débat sur une question de droit international qui reste 
controversée et dont il convient, pour le moment, de 
conserver la formulation en l’état.

153. Le paragraphe 7 de l’ancien article 7 se réfère à la 
nullité de l’acte unilatéral formulé en violation manifeste 
d’une norme d’importance fondamentale du droit interne 
de l’État qui l’a formulé. Cette cause serait étroitement 
liée à l’habilitation de la personne qui formule l’acte, 
question dont nous avons traité plus haut.

154. Un acte formulé par une personne non habilitée à 
le faire serait nul, à moins qu’il ne soit confirmé ultérieu-
rement par l’État concerné.

155. La question de la nullité d’un acte unilatéral 
contraire à une résolution du Conseil de sécurité, notam-
ment dans le contexte du Chapitre VII de la Charte, a 
également été soulevée lors de la dernière session de la 
Commission et le sujet a été repris par d’autres membres 
et par quelques représentants à la Sixième Commission.

156. Un membre de la Commission a ajouté aux causes 
de nullité le fait qu’un acte unilatéral contrevient à une 
décision du Conseil de sécurité, ce qui a semblé très per-
tinent. Il a fait valoir que l’article 7 devrait inclure les 
résolutions du Conseil parmi les facteurs susceptibles 
d’être invoqués pour frapper de nullité un acte unilatéral. 
Par exemple, si un État faisait une déclaration contraire à 
une résolution du Conseil de sécurité, notamment à une 
résolution adoptée en vertu du Chapitre VII de la Charte, 
invitant les Membres à ne pas reconnaître la qualité d’État 
à une entité particulière, il pourrait être soutenu que cet 
acte unilatéral n’est pas valide91; ce critère a été repris par 
un représentant à la Sixième Commission qui a fait va-
loir que les actes unilatéraux formulés en violation d’une 
résolution du Conseil de sécurité adoptée en vertu du 
Chapitre VII devraient être considérés comme nuls92.

157. Il a donc paru justifié d’introduire dans le projet 
d’article un motif de nullité ayant trait à l’incompatibilité 
entre un acte unilatéral et une résolution, ou plutôt une dé-
cision, du Conseil de sécurité; nous considérons en effet 
que le mot « décision » est plus approprié en raison de la 
signification qu’il a en droit, argument qui a été également 
avancé par un membre de la Commission lorsqu’il a évo-
qué, l’année dernière, au nombre des causes de nullité, le 
conflit éventuel entre un acte unilatéral et des décisions du 

91 Voir Annuaire… 1999, vol. I, 2595e séance, déclaration de 
M. Dugard, par. 24, p. 217.

92 Voir Documents officiels de l’Assemblée générale, cinquante-
quatrième session, Sixième Commission, intervention de la Pologne 
(A/C.6/54/SR.25), par. 122.
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Conseil de sécurité. Il était clair qu’il désignait par là les 
décisions de cet organe ayant force obligatoire93.

158. Au cours de la rédaction du nouveau paragraphe, 
il est paru opportun de préciser qu’il s’agit de décisions 
pour les distinguer des recommandations du Conseil de 
sécurité, et de ne pas mentionner expressément le Cha-
pitre VII, puisque le Conseil peut aussi adopter des déci-
sions en vertu du Chapitre VI.

159. L’Article 25 de la Charte confère en effet au 
Conseil de sécurité la faculté d’adopter des décisions, 
puisqu’il stipule que « les Membres de l’Organisation 
conviennent d’accepter et d’appliquer les décisions du 
Conseil conformément à la présente Charte ». Le Conseil 
de sécurité peut adopter des résolutions à valeur de re-
commandation tant dans le cadre du Chapitre VI que dans 
le cadre du Chapitre VII, mais il peut également adopter 
des décisions dans ces deux cadres.

160. Dans le cas du Chapitre VI, le Conseil de sécu-
rité peut, en principe, adopter des résolutions obliga-
toires qui sont, d’un point de vue juridique, des décisions, 
comme celles qui sont adoptées en vertu de l’Article 34 
de la Charte relatif aux enquêtes94. Par ailleurs, le Conseil 
a la faculté d’adopter des décisions dans le cadre du 
Chapitre VII de la Charte, comme celles qui sont adop-
tées en application des Articles 41 et 4295, ce qui ressort
clairement du texte même de ces articles.

161. Sans doute doit-il bien s’agir de décisions du 
Conseil de sécurité et non d’autres actes, comme par 
exemple les recommandations, qui ne sont pas juridi- 
quement contraignantes. Ainsi, les résolutions adop-
tées par le Conseil en rapport avec l’Iraq, et en particu-
lier les résolutions 660 (1990) et 661 (1990), compor-
tent des sanctions générales et obligatoires en vertu du 
Chapitre VII, lequel terme de « sanctions », faut-il le 
préciser, n’est pas employé dans la Charte, qui lui préfère 
le mot « mesures ».

162. La sécurité collective telle qu’elle est envisagée 
dans la Charte est une question d’intérêt général. Elle 
prend appui sur deux groupes d’articles de la Charte qui 
méritent d’être rappelés, à savoir les Articles 2 (par. 3  
et 4) et 51, d’une part, et 41 et 42, d’autre part, ces deux 
derniers articles faisant référence aux mesures collec-
tives. Cette qualification manifeste l’importance attachée 
aux décisions du Conseil de sécurité relatives au main-
tien et au rétablissement de la paix et de la sécurité inter- 
nationales et justifie que les actes unilatéraux formu-
lés par un État qui contreviennent à ces décisions soient 
entachés de nullité.

163. Enfin, la question de la nullité d’un acte unilatéral 
contraire à une norme du droit international général s’est 
posée lors de la dernière session de la Commission. Un 
membre a fait valoir que :

il ne pouvait tomber d’accord qu’un acte unilatéral ne peut pas déro-
ger au droit coutumier. Un acte de cette nature ne peut produire d’effet 

93 Voir Annuaire... 1999, vol. I, 2596e séance, déclaration de
M. Rodríguez Cedeño, par. 39, p. 225.

94 Di Qual, Les effets des résolutions des Nations Unies, p. 81 et 
suiv.

95 Goodrich et Hambro, Commentaire de la Charte des Nations 
Unies, cité dans Di Qual, op. cit., p. 276.

juridique s’il n’est pas accepté par les États auxquels il s’adresse. C’est 
un problème d’effet juridique plutôt que de nullité, et les États peuvent 
déroger au droit coutumier s’ils en conviennent. Ce même membre ne 
voyait pas pourquoi l’État auteur d’une déclaration ne pourrait pas, en 
quelque sorte, faire une proposition à ses partenaires signataires d’un 
traité, et encore moins pourquoi il ne pourrait pas faire une déclaration 
unilatérale qui étendrait ou amplifierait les obligations lui incombant en 
vertu de la règle coutumière en question96.

164. Un acte unilatéral non conforme à une norme du 
droit international peut être déclaré nul s’il n’est pas ac-
cepté par les États auxquels il s’adresse. L’acte unilatéral 
concernant l’étendue du plateau continental formulé par 
les États-Unis en 1945, connu sous le nom de « Décla-
ration Truman »97, en fournit un exemple important qui 
mérite d’être examiné.

165. Cet acte marque en effet une étape importante dans 
l’élaboration du droit international de la mer, et, bien 
qu’il contrevienne à une norme coutumière existante, 
il a eu une influence déterminante sur la création d’une 
nouvelle norme, qui a été acceptée par les États et, par  
la suite, incorporée aux conventions sur le droit de la mer.

166. Il n’a pas été jugé opportun de faire d’une norme 
de ce genre une cause de nullité car, dans les faits, un 
acte contraire à une norme du droit international général  
n’est pas nul pour autant que les États intéressés ou 
concernés acceptent que cette norme, quoiqu’en porte-
à-faux par rapport au droit international général en vi-
gueur, soit incorporée dans l’élaboration d’une nouvelle 
norme de droit coutumier que les États ne rejettent ni ne  
contestent.

B. – Nouveau projet d’article 5 :  
Nullité de l’acte unilatéral

167. Compte tenu de ce qui précède, le Rapporteur spé-
cial propose le projet d’article suivant :

«	Article	5.	–	Nullité	de	l’acte	unilatéral

« Un État peut invoquer la nullité d’un acte unilatéral :

« a) Si l’acte a été formulé sur la base d’une erreur 
portant sur un fait ou une situation que cet État supposait 
exister au moment où l’acte a été formulé et qui consti-
tuait une base essentielle de son consentement à être lié 
par l’acte. Cette condition ne s’applique pas lorsque ledit 
État a contribué à cette erreur par son comportement ou 
lorsque les circonstances ont été telles qu’il devait être 
averti de la possibilité d’une erreur;

« b) S’il a été amené à formuler l’acte par la conduite 
frauduleuse d’un autre État;

96 Voir Annuaire… 1999, vol. I, 2593e séance, déclaration de 
M. Pellet, par. 54, p. 201.

97 La Déclaration Truman du 28 septembre 1945 définit la politique 
des États-Unis relativement aux ressources minérales du fond et du 
sous-sol du plateau continental adjacent à leurs côtes. Voir Whiteman, 
Digest of International Law, p. 756 et 757.
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« c) Si l’acte a été formulé suite à la corruption par 
l’action réalisée directe ou indirecte d’un autre État, de la 
personne qui l’accomplit;

« d) Si, dans la formulation de l’acte, une contrainte a 
été exercée, par des actes ou des menaces, sur la personne 
qui l’accomplit;

« e) Si la formulation de l’acte a été obtenue par la menace 
ou l’emploi de la force en violation des principes de droit 
international consacrés par la Charte des Nations Unies;

« f) Si l’acte unilatéral est, au moment de sa formula-
tion, en conflit avec une norme impérative du droit inter-
national;

« g) Si l’acte unilatéral formulé contrevient à une dé-
cision du Conseil de sécurité;

« h) Si l’acte unilatéral formulé est contraire à une 
norme d’importance fondamentale du droit interne de 
l’État qui en est l’auteur. »
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1. À sa cinquante et unième session en 1999, la Com-
mission du droit international a décidé que le Secré-
tariat élaborerait, en consultation avec le Rapporteur 
spécial compétent, un questionnaire relatif aux actes 
unilatéraux des États, qu’il adresserait aux gouverne-
ments pour leur demander des renseignements sur leur 
pratique en la matière, ainsi que leur position sur cer-
tains aspects de l’étude réalisée sur le sujet par la Com-
mission. Suite à cette demande, le 30 septembre 1999, 
le Secrétaire général a envoyé un questionnaire sur les 
actes unilatéraux à tous les gouvernements.

2. Au 6 juillet 2000, des réponses au questionnaire 
avaient été reçues des gouvernements des États ci-
après : Allemagne, Argentine, Autriche, El Salvador, 
Finlande, Géorgie, Israël, Italie, Luxembourg, Pays-
Bas, Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du 
Nord et Suède.

3. Les réponses reçues (observations générales et ré-
ponses aux différentes questions) sont reproduites ci-
après avec les renvois correspondants.

Introduction

Réponses des gouvernements au questionnaire

Observations générales

Allemagne

[Original : anglais]
[7 mars 2000]

1. L’Allemagne, à l’instar d’autres gouvernements, a 
eu certaines difficultés à répondre aux questions figurant 
dans le questionnaire. Cela est dû à la grande diversité 
des actes unilatéraux sur lesquels portent les questions 
(promesse, protestation, reconnaissance, renonciation, 
etc.) et au fait que les questions n’appellent pas la même 
réponse pour chacun des actes concernés. Par exemple, 
on répondra différemment à la question relative à la ré-
vocabilité (question 9) selon la catégorie d’acte dont il 
s’agit, à savoir « promesse », « protestation » ou « acte 
de reconnaissance ». En outre, on ne peut véritablement 
évaluer dans l’abstrait les effets juridiques produits par 
les actes unilatéraux (question 5) sans tenir compte des 
circonstances concrètes de l’acte en question et de l’effet 
des règles de droit pertinentes. Afin d’évaluer les effets 
juridiques d’un acte unilatéral donné, il sera nécessaire de 
bien connaître le contexte tant concret que juridique dans 
lequel prend naissance, par exemple, la « promesse », la 
« protestation » ou le « défaut de protestation ».

2. Selon l’Allemagne, l’approche adoptée dans le ques-
tionnaire et proposée par le Rapporteur spécial dans ses 
rapports, qui consiste à assujettir les actes unilatéraux à 
un ensemble unique de règles de portée générale, laisse à 
désirer. En conséquence, la Commission devra examiner 
à nouveau, à sa prochaine session, de quelle manière il 
conviendrait d’aborder la question des actes unilatéraux 
des États en vue de contribuer au développement progres-
sif du droit international.

Autriche

[Original : anglais]
[2 mars 2000]

1. L’expression « actes unilatéraux des États » regroupe 
de nombreux types d’actes. Compte tenu de la nature ju-
ridique et politique très différente des diverses catégories 
d’actes unilatéraux, il ne semble guère possible de don-
ner des réponses uniformes aux questions figurant dans 

le questionnaire de la Commission. En fait, de l’avis de 
l’Autriche, toute tentative dans ce sens risquerait de don-
ner une image déformée de la situation juridique. Par 
ailleurs, du fait de la multiplicité des catégories d’actes 
unilatéraux et des problèmes juridiques qu’ils soulèvent, 
il ne semble ni possible ni particulièrement utile de ré-
pondre à chaque question figurant dans le questionnaire 
pour chaque catégorie d’acte unilatéral. Aussi, l’Autriche 
se limitera à quelques observations générales. (Voir les 
observations de l’Autriche sur la question 1 ci-après.)

2. L’Autriche espère que les observations formulées ci-
dessus et les exemples fournis témoignent de la difficulté 
d’apporter des réponses qui soient à la fois valables dans 
tous les cas de figure et	utiles dans la pratique juridique. 
Cela est imputable, du moins en partie, à la nature très 
diverse des actes et catégories d’actes qui constituent les 
actes unilatéraux.

Finlande

[Original : anglais]
[3 mars 2000]

1. La plupart des questions figurant dans le question-
naire, qui couvre des actes unilatéraux très divers, étant 
trop générales, voire obscures, la Finlande a beaucoup de 
mal à y répondre. La Finlande n’est pas convaincue de 
l’utilité de l’étude sous sa forme actuelle, par trop géné-
rale, et ne pense pas que le sujet se prête à une codification 
détaillée. Elle souhaiterait que la Commission commence 
par recenser les types d’actes unilatéraux qui posent des 
problèmes particuliers et doivent donc faire l’objet d’une 
étude plus approfondie, avant de passer à l’étape suivante.

2. En dépit du caractère général des questions, la Fin-
lande souhaite formuler les observations ci-après. (Voir 
ci-après les réponses aux questions 1, 2, 5, 7 et 9.)

3. Les réponses aux questions 3, 4, 6 et 8 dépendent du 
contexte. Pour ce qui est de la question 3, il n’existe pas 
de formalités préétablies. Tout est fonction du contexte 
étant donné que l’objectif est de protéger les attentes légi-
times et non de créer une autre catégorie d’accords.

4. S’agissant de la pratique adoptée par la Finlande, 
il convient de se reporter à plusieurs déclarations du 
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Président finlandais (concernant par exemple la revendi-
cation de la Norvège au sujet du plateau continental en 
19771 ou l’interprétation en 1990 du Traité de paix de 
1947 avec la Finlande) qui ont été considérées comme 
produisant des effets juridiques. C’est là la pratique re-
connue et suivie en Finlande.

1 Loi nº 91 du 17 décembre 1976 relative à la zone économique de 
la Norvège, in The law of the sea: national legislation on the exclusive 
zone, the economic zone and the exclusive fishery zone (Publication des 
Nations Unies; numéro de vente : E.85.V.10), p. 229.

Italie

[Original : français]
[16 mai 2000]

1. Tout d’abord, l’Italie a eu certaines difficultés pour 
répondre aux questions, compte tenu de leur caractère ex-
cessivement général et souvent obscur.

2. L’Italie a quelques doutes sur l’utilité d’une étude  
menée d’une façon aussi générale, car il n’existe pas 
une catégorie unique d’actes unilatéraux, mais plusieurs  
types, dont certains posent des problèmes et exigent une 
étude plus approfondie.

3. L’Italie a toutefois essayé de fournir des réponses, de 
nature assez générale, en signalant au préalable qu’il faut 
distinguer les réponses selon la catégorie de l’acte unila-
téral en question.

4. En particulier, on a adopté, pour les actes unilatéraux, 
la classification suivante en trois catégories :

a)	 Actes unilatéraux visant à l’opposabilité d’une si-
tuation juridique. La reconnaissance, la protestation, la 
renonciation font partie de cette catégorie. Ces trois cas de 
figure nécessitent une manifestation explicite de volonté 
afin d’assurer la certitude et la sécurité dans les relations 
internationales;

b)	 Actes unilatéraux qui créent des liens juridiques. 
Cette catégorie inclut la promesse, acte par lequel un État 
s’engage à tenir ou non une certaine ligne de conduite. 
La promesse n’a de valeur que si l’État qui l’a faite avait 
effectivement l’intention de s’engager par ce moyen. Il 
est toutefois difficile de s’assurer de la volonté effective 
de s’engager;

c)	 Actes unilatéraux requis pour l’exercice d’un droit 
souverain. Ces actes sont fonction de l’exercice des at-
tributs de l’État reconnus par le droit international (déli-
mitation des eaux territoriales ou de la zone économique 
exclusive, attribution de nationalité, immatriculation d’un 
navire, déclaration de guerre ou neutralité).

Luxembourg

[Original : français]
[12 avril 2000]

1. Étant donné que les questions posées concernant une 
très grande variété d’actes unilatéraux et que ces ques-
tions n’admettent pas la même réponse pour chacun des 
actes concernés, le Luxembourg a quelque difficulté à 
y répondre. Une évaluation ne peut pas être faite dans 

l’abstrait sans considérer les circonstances et les effets des 
décisions pertinentes.

2. D’autre part, le Luxembourg considère qu’une ap-
proche, telle que reflétée dans le questionnaire et propo-
sée dans les rapports du Rapporteur spécial, qui cherche à 
soumettre les actes unilatéraux à un ensemble unique de 
règles, comme la Convention sur le droit des traités, n’est 
pas justifiée.

3. Le Luxembourg se propose donc de s’abstenir pour 
le moment de répondre audit questionnaire, dans les cir-
constances présentes.

Pays-Bas

[Original : anglais]
[24 mars 2000]

Introduction

1. La réponse des Pays-Bas, à l’exception des exemples 
cités ci-après concernant la pratique des États et de la ré-
ponse à la question 6, est formulée compte tenu de l’avis 
du Comité consultatif indépendant sur les questions de 
droit international.

a)	 Pratique des États

2. La notification internationale de la loi du 9 janvier 
1985 sur la délimitation de la mer territoriale des Pays-
Bas1,1 concernant la démarcation de ses eaux territoriales, 
est un exemple de la pratique des Pays-Bas en matière 
d’acte unilatéral. Il convient de noter que cet acte unila-
téral, qui se rapporte à une loi préexistante, ne satisfait 
pas aux critères fixés par le Rapporteur spécial et devrait 
donc être exclu du champ des « actes unilatéraux ». La 
reconnaissance de la Slovénie et de la Croatie en 1991 
répond au moins à un des critères énoncés dans le ques-
tionnaire (à savoir « qu’une déclaration unilatérale peut 
être faite par un ou plusieurs États conjointement ou de 
manière concertée »), puisqu’elle était fondée sur des cri-
tères définis conjointement par l’Union européenne. Dans 
ce contexte, on peut également citer la reconnaissance, en 
janvier 1992, de toutes les républiques de la Communauté 
des États indépendants (CEI), laquelle était conforme aux 
directives de la Communauté européenne sur la recon-
naissance de nouveaux États d’Europe de l’Est et de l’ex-
Union soviétique. La reconnaissance de la Fédération de 
Russie n’a pas été jugée nécessaire car cet État peut être 
considéré comme le successeur de l’Union soviétique.

3. Un autre exemple d’acte unilatéral est la déclaration 
écrite de 1994 par laquelle le Ministre néerlandais de la 
défense a notifié aux États participant à des manœuvres 
de l’Organisation du Traité de l’Atlantique Nord (OTAN), 
qui devaient avoir lieu aux Pays-Bas dans le cadre du pro-
gramme Partenariat pour la paix, les exigences légales 
en matière d’entrée et de résidence temporaire aux Pays-
Bas de leurs personnels et membres des forces armées. 
La déclaration, qui s’adressait notamment aux États non 
membres de l’OTAN, c’est-à-dire à ceux qui n’étaient 
pas parties à l’accord sur le statut des forces de l’OTAN, 

1 Nations Unies, Bulletin du droit de la mer, nº 6, octobre 1985, 
p. 18.
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promettait notamment d’accorder aux membres des forces 
armées de ces pays les mêmes moyens, exemptions et dé-
rogations juridictionnelles en matière de crimes et délits 
qu’aux signataires de l’accord.

b)	 Observations générales (approche d’ensemble du 
champ du sujet)

4. Avant de répondre aux questions, les Pays-Bas sou-
haitent formuler quelques observations, comme prévu à la 
fin du questionnaire, sur l’approche générale et le champ 
du sujet.

5. Le questionnaire couvre un large éventail d’actes uni-
latéraux. Il est difficile de donner des réponses très pré-
cises aux questions posées sans différencier les diverses 
catégories d’actes unilatéraux telles que la promesse, la 
notification, la reconnaissance, la renonciation ou la pro-
testation.

6. En outre, les critères adoptés par le Rapporteur spé-
cial pour les « actes unilatéraux » donnent une définition 
très étroite du sujet. Les Pays-Bas comprennent que le 
Rapporteur spécial entendait exclure de nombreux actes 
et déclarations dont le caractère contraignant découle de 
normes préexistantes, mais ils estiment toutefois que la 
définition retenue peut déboucher sur une approche par 
trop réductrice du sujet. Par exemple, les actes unilatéraux 
associant la responsabilité internationale des États et ceux 
ayant pour conséquence l’estoppel sont exclus de la défi-
nition. À terme, la validité de cette approche est sujette à 
caution. C’est pourquoi les Pays-Bas se félicitent de l’ap-
proche retenue par le Groupe de travail et du fait que la 
Commission a adopté des recommandations du Groupe. 
De l’avis des Pays-Bas, cette approche permettrait d’élar-
gir la définition des « actes unilatéraux ».

7. Dans son premier rapport2,2

 le Rapporteur spécial a 
déclaré que les actes unilatéraux des organisations inter-
nationales devraient être exclus du sujet. La Commis-
sion a accepté cette restriction. Dans le même temps, de 
l’avis général, les actes unilatéraux des organisations in-
ternationales prennent de plus en plus d’importance. Les 
Pays-Bas engagent vivement la Commission à examiner 
également cette question, une fois achevé l’examen des 
actes unilatéraux des États, comme cela a été fait pour les 
Conventions de Vienne de 1969 et 1986. Les Pays-Bas 
souhaiteraient que la question des actes unilatéraux des 
organisations internationales soit inscrite à l’ordre du jour 
de la Commission. Même si ces actes unilatéraux présen-
tent d’autres aspects et soulèvent d’autres problèmes, il 
ne semble y avoir aucune raison pour en retarder encore 
l’examen. L’importance du sujet est admise par tous. 
La Commission elle-même a parfois été sur le point de 
l’aborder3.3

 La Commission semble parfois peu encline 
à codifier le droit des organisations internationales. Les 
Pays-Bas, qui accueillent de nombreuses organisations 
internationales, estiment qu’il est important que la Com-
mission se penche sur cette question.

2 Annuaire… 1998, vol. II (1re partie), document A/CN.4/486, 
p. 327.

3 Voir Annuaire…1999, vol. II (2e partie), par. 589, p. 147 : « Il a 
aussi été noté au Groupe de travail qu’une déclaration unilatérale 
pouvait être faite par un ou plusieurs États conjointement ou de manière 
concertée ».

8. S’agissant de la définition approuvée par la Com-
mission et reproduite dans le questionnaire, les Pays-Bas 
notent que même si un État peut avoir l’intention de pro-
duire des effets juridiques au moyen d’une déclaration 
unilatérale, celle-ci peut être insuffisante pour produire 
lesdits effets au regard du droit international. C’est, en fin 
de compte, le droit international lui-même (ou l’un de ses 
principes généraux) qui peut produire l’effet contraignant 
visé. La Commission devrait examiner cette question de 
façon plus approfondie.

Royaume-Uni

[Original : anglais]
[3 mars 2000]

1. Étant donné que les questions posées concernent des 
actes unilatéraux très divers et que ces questions n’admet-
tent pas la même réponse pour chacun des actes concer-
nés, le Royaume-Uni éprouve quelque difficulté pour y 
répondre. Par exemple, la réponse à la question 9, relative 
à la révocabilité possible d’un acte unilatéral, dépend du 
type d’acte considéré – promesse, protestation ou recon-
naissance, par exemple. En ce qui concerne les effets ju-
ridiques que ces actes visent à produire (question 5), la 
réponse dépend dans une large mesure du contexte dans 
lequel une promesse, une protestation ou un défaut de 
protêt, par exemple, se produit. Une telle évaluation peut 
difficilement être faite dans l’abstrait, sans tenir compte 
des circonstances générales et de l’incidence des règles 
de droit applicables.

2. Le Royaume-Uni estime qu’une approche, telle que 
reflétée dans le questionnaire de la Commission et propo-
sée dans les rapports du Rapporteur spécial, qui cherche 
à soumettre les actes unilatéraux à un ensemble de règles 
unique applicable à tous, n’est pas justifiée et peut même 
être improductive. En outre, l’approche retenue semble 
donner une prééminence injustifiée à la Convention de 
Vienne de 1969. Le Royaume-Uni doute que les disposi-
tions de la Convention puissent s’appliquer mutatis mu-
tandis à toutes les catégories d’actes unilatéraux des États.

3. Le Royaume-Uni pense que la Commission pourrait 
envisager d’examiner, si nécessaire en s’appuyant sur un 
questionnaire, si les différents types d’actes unilatéraux 
posent des problèmes spécifiques qui pourraient utilement 
être traités dans une note de présentation.

Suède

[Original : anglais]
[28 avril 2000]

1. Les actes unilatéraux naissent de circonstances di-
verses mais les effets juridiques qu’ils produisent ne sont 
pas toujours clairs. Néanmoins, l’acte unilatéral peut par-
fois remplacer utilement d’autres instruments juridiques.

2. La Suède, comme d’autres gouvernements, n’est pas 
convaincue qu’il soit possible de formuler des règles ap-
plicables à tous les actes unilatéraux. Certains éléments 
sont sans doute communs à tous les actes unilatéraux, 
comme celui de la capacité de lier un État. D’autres doi-
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vent être abordés différemment en fonction de chaque 
acte; par exemple, la question de la révocation ne sera 
peut-être pas envisagée de la même façon s’il s’agit de 
promesses ou d’actes de reconnaissance. 

3. La question de savoir s’il convient d’élaborer des 
règles particulières, en tant qu’exceptions à des règles gé-
nérales ou en tant que régimes spéciaux, est un problème 
théorique aussi bien que pratique. Par exemple, l’analyse 
des actes unilatéraux devrait-elle inclure uniquement des 
règles générales, s’il en existe, ou également des règles 
particulières régissant différentes formes d’actes uni- 
latéraux ?

4. Ces difficultés ne font pas nécessairement obstacle 
à la réalisation du projet mais elles incitent toutefois 
à une certaine prudence. C’est pourquoi, comme l’ont 
proposé les pays nordiques à la Sixième Commission le 

3 novembre 19991, il serait peut-être préférable de pro-
céder étape par étape en commençant par étudier les dé-
clarations qui créent des obligations. La nécessité pour la 
Commission de limiter ses travaux à certains types d’actes 
unilatéraux deviendra peut-être plus évidente par la suite.

5. La Suède a toutefois essayé de répondre au question-
naire. À cet égard, il convient de préciser qu’il n’a pas 
toujours été possible d’apporter des réponses valables 
pour toutes les catégories d’actes unilatéraux. Ces ré-
ponses n’ont bien sûr qu’un caractère préliminaire et la 
Suède attend avec intérêt la suite des débats au sein de la 
Commission, de la Sixième Commission de l’Assemblée 
générale ou d’autres instances.

1 Documents officiels de l’Assemblée générale, cinquante-quatrième 
session, Sixième Commission, 25e séance (A/C.6/54/SR.25), par. 70, 
p. 11.

questIon 1

Dans quelle mesure le Gouvernement estime-t-il que les règles de la 
Convention de Vienne de 1969 sur le droit des traités pourraient être 

adaptées mutatis	mutandis aux actes unilatéraux ?

Argentine

[Original : espagnol]
[18 mai 2000]

L’Argentine estime qu’il existe de nombreux points 
communs entre le droit des traités et les actes unilatéraux. 
Les deux appartiennent à la catégorie des actes juridiques 
et, en tant que tels, relèvent théoriquement des mêmes ré-
gimes pour ce qui est de l’erreur d’intention, de la nullité, 
de l’existence, etc. Nombre des règles de la Convention 
de Vienne de 1969 peuvent donc être adaptées pour s’ap-
pliquer aux actes unilatéraux. Toutefois, la Commission 
devrait se garder de transposer lesdites règles de façon au-
tomatique. Il ne faut pas oublier qu’il s’agit d’actes n’exi-
geant aucune déclaration d’intention correspondante de la 
part des autres sujets de droit, contrairement aux traités 
pour lesquels d’autres parties déclarent qu’elles consen-
tent à être liées par ses dispositions.

Autriche

[Original : anglais]
[2 mars 2000]

1. L’Autriche doute que les dispositions de la Conven-
tion de Vienne de 1969 puissent être appliquées mutatis 
mutandis à toutes les catégories d’actes unilatéraux des 
États. Chacun sait que le terme « acte unilatéral » peut 
être utilisé pour décrire aussi bien des actes autonomes, 
qui n’ont rien à voir avec les relations établies par un 
traité, que des actes connus sous le nom d’« actes uni-
latéraux accessoires », qui relèvent du droit des traités. 
La Commission connaissant parfaitement les règles ap-
plicables à cette dernière catégorie d’actes en droit inter-
national, la question ne sera pas développée plus avant. 
On se contentera de souligner que, dans le droit interne 
autrichien, le droit applicable aux actes juridiques unila-

téraux accessoires s’inspire largement des règles régissant 
les traités internationaux. En revanche, la catégorie des 
actes unilatéraux autonomes recouvre une réalité trop 
hétérogène pour permettre des réponses claires dans le 
cadre du droit interne ou du droit international. Ainsi, 
d’aucuns pourraient faire valoir que la règle figurant à 
l’alinéa a du paragraphe 2 de l’article 7 de la Convention 
de Vienne de 1969, aux termes duquel les chefs d’État, 
les chefs de gouvernement et les ministres des affaires 
étrangères sont considérés comme représentant leur État, 
s’applique également aux actes unilatéraux en vertu du 
droit international coutumier. Or, comme l’ont montré 
les affaires relatives aux Essais nucléaires1

4
 de 1974, la 

CIJ considère que, lorsqu’il s’agit d’actes unilatéraux, les 
personnes présumées habilitées à représenter leur État en 
vertu des fonctions dont elles sont investies ne se limitent 
pas à celles mentionnées à l’alinéa a du paragraphe 2 de 
l’article 7 de la Convention susmentionnée.

2. La situation juridique ne semble pas claire non plus 
en ce qui concerne les règles d’interprétation applicables 
aux actes unilatéraux. Dans l’affaire de la Compétence 
en matière de pêcheries2, la CIJ a estimé que le régime 
qui s’applique à l’interprétation des déclarations unilaté-
rales faites en vertu de l’article 36 du Statut de la Cour 
n’est pas identique à celui établi pour l’interprétation des 
traités par la Convention de Vienne de 1969. La Cour a 
relevé que les dispositions de ladite convention peuvent 
s’appliquer seulement par analogie dans la mesure où 
elles sont compatibles avec le caractère sui generis	 de 
l’acceptation unilatérale de la juridiction de la Cour. Elle 
a précisé qu’elle interprétait les termes pertinents d’une 
telle déclaration, y compris des réserves qui y figurent 

1 Essais nucléaires (Australie c. France), arrêt du 20 décembre 
1974, C.I.J. Recueil 1974, p. 253; et, ibid. (Nouvelle-Zélande c. 
France), arrêt du 20 décembre 1974, C.I.J. Recueil 1974, p. 457.

2 Compétence en matière de pêcheries (Espagne c. Canada), com-
pétence de la Cour, arrêt, C.I.J. Recueil 1998, p. 432
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d’une manière naturelle et raisonnable, en tenant dûment 
compte de l’intention de l’État concerné à l’époque où 
ce dernier a accepté la juridiction obligatoire de la Cour. 
Elle a ajouté que l’intention de l’État concerné peut être 
déduite non seulement du texte même de la clause perti-
nente, mais aussi du contexte dans lequel celle-ci doit être 
lue et d’un examen des éléments de preuve relatifs aux 
circonstances de son élaboration et aux buts recherchés. 
En ce qui concerne l’interprétation de ces actes unilaté-
raux, il semble donc que, dans son interprétation, la Cour 
attache beaucoup plus d’importance aux éléments sub-
jectifs qui peuvent être retenus en vertu des règles d’in-
terprétation « objective » des traités, conformément aux 
articles 31 et 32 de la Convention. Il est toutefois difficile 
de déterminer clairement dans quelle mesure cet élément 
subjectif peut être pris en compte et jusqu’à quel point le 
même raisonnement peut s’appliquer aux autres catégo-
ries d’actes unilatéraux..

El Salvador

[Original : espagnol]
[13 avril 2000]

1. En droit salvadorien, la Convention de Vienne de 
1969 n’a pas force de loi. Elle fait partie du jus co-
gens et constitue une source supplétive de droit inter-
national.

2. En tant que source supplétive, les dispositions de la 
Convention de Vienne de 1969 peuvent être adaptées et 
utilisées pour élaborer des principes et dispositions régis-
sant les actes unilatéraux, sous réserve qu’elles fassent 
l’objet d’importantes modifications. En effet, à la diffé-
rence des traités dans lesquels il y a accord de volontés 
entre deux parties ou davantage, les actes unilatéraux, par 
définition, n’engagent que leurs auteurs. Aux termes de la 
Convention, un traité est un accord international conclu 
par écrit entre États et régi par le droit international, alors 
que l’acte unilatéral d’un État est un acte qui émane d’un 
seul État et qui a des effets juridiques à l’égard d’un autre 
État ou de la communauté internationale. Il s’agit donc 
clairement d’une manifestation de la souveraineté de 
l’État.

3. El Salvador peut, par exemple, déclarer la guerre à un 
autre État (art. 131, par. 25, de la Constitution de la Ré-
publique) lorsque l’Assemblée législative le décide. Pour 
informer l’autre État et la communauté internationale de 
cette déclaration de guerre, il adresse une déclaration à 
l’État concerné et en donne notification à la communau-
té internationale, ce qui constitue dans les deux cas des 
actes unilatéraux. Cette déclaration et cette notification 
sont faites par un représentant de l’État investi des pleins 
pouvoirs, comme stipulé dans l’article pertinent de la 
Convention de Vienne de 1969. L’acte doit également être 
écrit, ce qui en fait un acte de même nature qu’un traité 
(alinéa a du paragraphe 1 la Convention).

4. Par ailleurs, la Convention de Vienne de 1969 régit 
expressément des actes unilatéraux tels que les réserves 
(partie II, sect. 2, art. 19 et suiv.) pour lesquels les dispo-
sitions de la Convention s’appliquent directement.

Finlande

[Original : anglais]
[3 mars 2000]

1. La question est formulée de façon trop générale. 
Pour déterminer si deux ou plusieurs actes unilatéraux 
réciproques ou parallèles peuvent être considérés comme 
constituant un accord, il faut tenir compte du contexte. 
Pour ce qui est de l’interprétation des actes unilatéraux, 
le contexte n’est pas identique à celui envisagé dans la 
Convention de Vienne de 1969 car la force obligatoire 
des actes unilatéraux n’est pas simplement une question 
contractuelle mais relève du principe de protection de la 
confiance légitime.

2. Les principes relatifs à l’interprétation des actes uni-
latéraux sont, dans une large mesure, analogues à ceux 
qui sont énoncés aux articles 31 à 33 de la Convention 
de Vienne de 1969. Il ne semble donc pas que la rédac-
tion d’un instrument distinct les concernant se justifie. Le 
pouvoir d’engager un État par une déclaration unilatérale 
découle de l’article 7 de la Convention. Toutefois, nombre 
des dispositions de la Convention concernant les réserves, 
l’entrée en vigueur, l’amendement ou la nullité des traités 
ne sont pas applicables aux actes unilatéraux.

Géorgie

[Original : anglais]
[3 mars 2000]

Les dispositions de la Convention de Vienne de 1969 
ne peuvent être adaptées mutatis mutandis aux actes uni-
latéraux en raison de la nature intrinsèquement différente 
de ces actes par rapport à celle des traités. Un acte uni-
latéral est l’expression de la volonté d’un seul État (ou 
de la volonté collective de deux ou plusieurs États), alors 
que les dispositions de la Convention ont été rédigées en 
tenant compte de la nature même des traités qui sont un 
accord de volonté entre parties contractantes. Il n’en reste 
pas moins que les règles élaborées pour régir les actes 
unilatéraux ne doivent pas ignorer des dispositions de la 
Convention, mais doivent au contraire être généralement 
conformes à la nature et à l’esprit du traité multilatéral 
susmentionné.

Israël

[Original : anglais]
[21 juin 2000]

1. Comme Israël l’a fait observer dans la déclaration 
qu’il a faite à la Sixième Commission lors de la cinquante-
quatrième session de l’Assemblée générale1, en 1999, on 
pourrait s’inspirer du droit des traités pour élaborer des 
principes applicables aux actes unilatéraux, en dépit du 
fait que le droit des traités est conçu pour régir des re-
lations juridiques entre deux ou plusieurs États parties. 
Ceci est particulièrement vrai dans le cas des actes unila-
téraux exécutés officiellement en vertu du droit des traités 

1 Documents officiels de l’Assemblée générale, cinquante-quatrième 
session, Sixième Commission, 28e séance, A/C.6/54/SR.28, par. 26 
à 37.
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comme les signatures, ratifications, réserves et révoca-
tions. Toutefois, plusieurs dispositions de la Convention 
de Vienne de 1969 peuvent également être applicables, 
dans une certaine mesure, aux actes unilatéraux de nature 
plus générale.

2. À l’évidence, les dispositions de la Convention de 
Vienne de 1969 qui se rapportent intrinsèquement aux 
engagements réciproques entre États ne pourraient pas 
s’appliquer à des actes unilatéraux de nature plus géné-
rale. Toutefois, certains autres aspects de la Convention 
pourraient être adaptés, mutatis mutandis, aux actes unila-
téraux. En particulier, on pourrait retenir les dispositions 
régissant le devoir d’exécuter les obligations juridiques 
de bonne foi; les règles d’interprétation; les règles concer-
nant les États tiers; et, éventuellement, certaines disposi-
tions relatives à la nullité et à l’extinction des traités (par 
exemple, celles relatives à la contrainte, à la survenance 
d’une situation rendant l’exécution impossible et le prin-
cipe rebus sic stantibus).

Italie
[Original : français]

[16 mai 2000]

Pour ce qui est de la question relative aux règles d’in-
terprétation applicables aux actes unilatéraux, on tend à 
appliquer à ces derniers les principes d’interprétation vi-
sés aux articles 31 à 33 de la Convention de Vienne de 
1969. Par contre, les autres dispositions de ladite conven-
tion ne sont pas applicables, vu la nature intrinsèquement 
différente des actes unilatéraux par rapport à celle des 
traités.

Luxembourg
[Original : français]

[12 avril 2000]

Le Luxembourg considère qu’une approche, telle que 
reflétée dans le questionnaire et proposée dans les rap-
ports du Rapporteur spécial, qui cherche à soumettre les 
actes unilatéraux à un ensemble unique de règles comme 
la Convention sur le droit des traités n’est pas justifiée.

Pays-Bas
[Original : anglais]

[24 mars 2000]

Lorsqu’il s’agit de codifier les actes unilatéraux des 
États, il est logique de prendre la Convention de Vienne 

de 1969 comme cadre de référence. Les principales dispo-
sitions de la Convention (celles relatives à la conclusion 
des traités, à leur interprétation, à leur application et à leur 
révocation) peuvent dans une certaine mesure être appli-
quées mutatis mutandis aux actes unilatéraux. Toutefois, 
avant de pouvoir donner une réponse adéquate à la ques-
tion, il convient d’examiner dans le détail la question de 
l’applicabilité des dispositions de la Convention. Ce n’est 
qu’à la fin d’un tel exercice que l’on pourra déterminer s’il 
est non seulement possible mais nécessaire d’appliquer 
les dispositions de la Convention aux actes unilatéraux.

Royaume-Uni

[Original : anglais]
[3 mars 2000]

L’approche retenue semble donner une préémi-
nence injustifiée à la Convention de Vienne de 1969. Le 
Royaume-Uni doute que les dispositions de la Conven-
tion puissent s’appliquer mutatis mutandis à toutes les ca-
tégories d’actes unilatéraux d’États.

Suède

[Original : anglais]
[28 avril 2000]

Dans une large mesure, les mêmes principes peuvent 
s’appliquer aux actes unilatéraux et aux traités. Ainsi, le 
droit des traités constitue un guide utile, mutatis mutan-
dis, pour tout ce qui touche au pouvoir d’engager l’État, 
au respect des obligations résultant d’un acte unilatéral, à 
l’applicabilité du droit interne, à l’exécution des obliga-
tions, à l’interprétation des actes unilatéraux, aux effets 
sur les États tiers, à la nullité, à l’impossibilité d’exécu-
tion, au changement fondamental de circonstances (avec 
certaines réserves), au jus cogens, ainsi qu’aux consé-
quences de la nullité, de l’extinction ou de la suspension. 
Toutefois, les dispositions de la Convention de Vienne de 
1969 qui ont trait à la conclusion et à l’entrée en vigueur 
des traités (exception faite des articles 6 et 7) semblent 
moins pertinentes, et celles qui régissent la révocation, 
l’extinction et la suspension des traités doivent être utili-
sées avec une grande prudence, bien qu’il existe certaines 
analogies dans ce domaine.
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Argentine

[Original : espagnol]
[18 mai 2000]

1. Pour déterminer qui est habilité à agir au nom de 
l’État pour l’engager au moyen d’un acte unilatéral, il 
faut connaître les circonstances dans lesquelles l’acte a 
été pris, l’organisation institutionnelle interne de l’État et 
la nature de l’acte unilatéral. Selon une norme bien établie 
du droit international général, les actes du chef de l’État, 
du chef de gouvernement ou du Ministre des affaires 
étrangères engagent l’État. Toutefois, il est possible que, 
dans certaines circonstances particulières, d’autres mi-
nistres ou hauts fonctionnaires soient habilités à engager 
l’État au moyen d’un acte unilatéral. En conséquence, les 
pouvoirs de la ou des personnes habilitées à représenter 
l’État au moyen d’un acte unilatéral sont particulièrement 
importants. En outre, l’acte unilatéral peut prendre la 
forme d’une série de manifestations de volonté ou de dé-
clarations d’intention concordantes ou convergentes éma-
nant non pas d’un seul organe de l’État mais de plusieurs, 
comme c’est le cas dans l’affaire des Essais nucléaires1.

2. Il ne faut pas oublier toutefois que dans le monde 
d’aujourd’hui, dans lequel les responsables de l’adminis-
tration publique sont amenés de plus en plus souvent à 
communiquer, à établir des relations institutionnelles et à 
agir sur le plan extérieur, il est nécessaire de définir clai-
rement et avec certitude ce qui détermine l’existence d’un 
acte international d’État. La règle relative aux trois hauts 
responsables que sont le chef de l’État, le chef de gouver-
nement et le Ministre des affaires étrangères a l’avantage 
de garantir la sécurité juridique et la stabilité nécessaires 
dans les relations internationales. Compte tenu de la réa-
lité du monde international contemporain, il faut donc 
adopter une approche restrictive lorsqu’il s’agit d’ajouter 
une personne ou un organe à cette liste qui découle d’une 
norme coutumière bien établie.

1 Essais nucléaires (Australie c. France), arrêt du 20 décembre 
1974, C.I.J. Recueil 1974, p. 253; et, ibid. (Nouvelle-Zélande c. 
France), arrêt du 20 décembre 1974, C.I.J. Recueil 1974, p. 457.

Autriche

[Original : anglais]
[2 mars 2000]

Voir notre réponse à la question 1.

El Salvador

[Original : espagnol]
[13 avril 2000]

1. La personne habilitée à agir au nom de l’État est la 
personne investie des pleins pouvoirs à cet effet par El 
Salvador, conformément à l’article 7 de la Convention de 
Vienne de 1969 et à l’article 168 de la Constitution de la 
République.

2. En général, les personnes ci-après sont investies des 
pleins pouvoirs : le Président de la République; le Mi-
nistre des affaires étrangères; le chef d’une mission di-
plomatique pour l’exécution des actes unilatéraux adoptés 
par El Salvador et concernant l’État auprès duquel le chef 
de mission est accrédité; les représentants accrédités par 
El Salvador auprès d’une organisation internationale pour 
l’exécution d’un acte unilatéral; et les fonctionnaires qui 
sont investis de pleins pouvoirs pour exécuter un acte uni-
latéral spécifique.

Finlande
[Original : anglais]

[3 mars 2000]

Le paragraphe 2 de l’article 7 de la Convention de 
Vienne de 1969 peut sans doute s’appliquer intégrale-
ment.

Géorgie
[Original : anglais]

[3 mars 2000]

1. Conformément à l’article 48 du chapitre 3 de la 
Constitution de la Géorgie, « le Parlement géorgien est 
l’organe suprême de représentation du pays, qui exerce 
le pouvoir législatif et détermine les grandes orientations 
de politique intérieure et extérieure ». Une loi adoptée ou 
une décision prise par le Parlement peut constituer un acte 
unilatéral.

2. Conformément au paragraphe 2 de l’article 69 du 
chapitre 4 de la Constitution de la Géorgie, « le Président 
de la Géorgie conduit et exécute la politique intérieure et 
la politique étrangère de l’État ».

3. Conformément au paragraphe 1 de l’article 12 de la 
loi géorgienne sur les traités internationaux, le Ministre 
des affaires étrangères de la Géorgie peut, dans certains 
cas, agir sans être investi de pleins pouvoirs.

Israël
[Original : anglais]

[21 juin 2000]

De manière générale, Israël appuie les principes énon-
cés dans le projet d’article 4 du deuxième rapport sur les 
actes unilatéraux des États1

5 concernant les représentants 
de l’État pour l’accomplissement des actes unilatéraux. 
Cela dit, il faut souligner qu’une personne ne peut être 
considérée comme représentant l’État que, comme le sti-
pule l’article 4, lorsqu’il ressort de la pratique de l’État in-
téressé qu’il avait l’intention de considérer cette personne 
comme le représentant. Il sera donc nécessaire de déter-
miner dans chaque cas si une personne donnée est habili-

1 Annuaire… 1999, vol. II (1re partie), document A/CN.4/500 et 
Add.1, p. 225.

questIon 2

Qui est habilité à agir au nom de l’État 
pour l’engager au plan international au moyen d’un acte unilatéral ?
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tée, au plan interne, à engager l’État par un acte juridique 
unilatéral. À cet égard, il faudrait adopter des critères très 
stricts pour déterminer si telle ou telle personne est auto-
risée à engager l’État par un acte juridique unilatéral. Se-
lon la pratique israélienne, les ministres et les hauts fonc-
tionnaires ne peuvent engager l’État par un acte juridique 
unilatéral que s’ils sont expressément habilités à le faire.

Italie
[Original : français]

[16 mai 2000]

1. L’autorité habilitée à engager l’État par un acte uni-
latéral dépend du type d’acte unilatéral. Dans le système 
italien, pour les actes unilatéraux visant à l’opposabilité 
d’une situation juridique et les actes unilatéraux qui créent 
des liens juridiques (voir réponse au titre de la question 4), 
la compétence appartient à l’exécutif, ce dernier étant  
également chargé des relations avec les autres États.

2. Pour les actes unilatéraux requis pour l’exercice d’un 
droit souverain (voir réponse au titre de la question 4), 
il n’est pas possible de fournir une réponse précise car 
la compétence peut varier selon la nature de l’acte. S’il 
s’agit d’un acte législatif, ce sont les Chambres (Chambre 
des députés, Sénat) qui sont responsables; d’autres actes 
peuvent être du ressort du Gouvernement ou de toute 
autre administration concernée, région, etc.

Pays-Bas
[Original : anglais]

[24 mars 2000]

Si l’on applique par analogie les articles pertinents de 
la Convention de Vienne de 1969, on peut supposer que 
les personnes énumérées à l’article 7 de la dite Convention, 
à savoir les chefs d’État et de gouvernement, les ministres 
des affaires étrangères et, dans certains cas, les chefs des 
missions diplomatiques, ont la capacité d’engager l’État 
sur le plan international par un acte unilatéral. Toute 
autre personne devrait produire des pleins pouvoirs. L’ap-
proche adoptée dans la Convention est très formaliste 
à cet égard. On peut avancer que, dans le domaine des 
actes unilatéraux, toutes les personnes qui sont réputées, 
de par leurs fonctions et leurs pouvoirs, être habilitées à 
faire des déclarations que les États tiers peuvent invo-
quer, peuvent être considérées comme ayant la capacité 

d’engager l’État. On prendra comme exemple l’affaire 
des Essais nucléaires français : la CIJ n’a pas seulement 
pris en compte la déclaration du Président français, mais 
aussi celle du Ministre français de la défense. D’autres 
exemples concernent des déclarations faites par les 
porte-parole de ministres. On peut aussi évoquer l’affaire  
relative à la Délimitation de la frontière maritime dans 
la région du golfe du Maine1, qui posait la question de 
savoir si l’existence de lettres de fonctionnaires canadiens 
subalternes et le silence prolongé des États-Unis d’Amé-
rique à l’égard de ces lettres permettaient à eux seuls de 
conclure que les États-Unis avaient donné leur approba-
tion tacite aux propositions canadiennes concernant le 
tracé des frontières maritimes. On peut encore mention-
ner l’engagement pris par le commandant d’un navire 
de guerre de veiller à ce que, lorsque des personnes de 
la même nationalité que celle du pavillon du navire sont 
évacuées de la zone de guerre, les autres nationaux soient 
également évacués. Selon la nature de la déclaration  
unilatérale, on pourrait envisager d’élaborer une défini-
tion restrictive des conditions dans lesquelles une décla-
ration unilatérale peut produire des effets juridiques. En 
fait, la plupart des déclarations unilatérales entraînent des  
obligations. Les protestations sont une exception à la 
règle. En conséquence, la capacité d’engager l’État est 
variable, et dépend du type d’acte unilatéral concerné.

1 Délimitation de la frontière maritime dans la région du golfe du 
Maine (Canada c. États-Unis d’Amérique), arrêt du 12 octobre 1984, 
C.I.J. Recueil 1984, p. 246.

Suède
[Original : anglais]

[28 avril 2000]

Comme indiqué plus haut, l’article 7 de la Convention 
de Vienne de 1969 est particulièrement pertinent pour 
cette question (tout comme les articles 46 et 47). L’ar-
ticle 7 g du projet d’articles du Rapporteur spécial dispose 
qu’un acte unilatéral est nul s’il constitue une « violation 
manifeste d’une norme d’importance fondamentale de 
son droit interne »1. Étant donné qu’il ne s’agit pas d’ex-
primer une position différente de celle de l’article 46 de la 
Convention2, il faudrait remplacer « clear » par « mani-
fest » dans le projet d’article 7 g.

1 Annuaire… 1999, vol. II (1re partie), document A/CN.4/500 et 
Add.1, par. 109, p. 230.

2 Ibid., par. 141, p. 232.

questIon 3

À quelles conditions de forme les actes unilatéraux sont-ils soumis ?

a) Déclarations écrites;

b) Déclarations orales;

c) Contexte dans lequel ces actes peuvent être rendus publics;
d) Actes individuels, actes conjoints ou actes concertés.
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Argentine

[Original : espagnol]
[18 mai 2000]

En ce qui concerne les conditions de forme applicables 
aux actes unilatéraux, aucune pratique, jurisprudence ou 
doctrine n’impose de forme spécifique, à condition que 
le fond soit clair et précis et que l’intention de l’État soit 
évidente. En d’autres termes, la condition imposée est 
que les États et les autres sujets de droit international qui 
peuvent être concernés par l’acte unilatéral aient connais-
sance de l’intention.

El Salvador

[Original : espagnol]
[13 avril 2000]

1. Les conditions de forme auxquelles sont soumis les 
actes unilatéraux sont les suivantes : l’acte unilatéral doit 
être le fait d’un fonctionnaire ayant les pleins pouvoirs et 
doit prendre la forme d’une communication ou déclara-
tion expresse et formelle.

2. Dans des cas exceptionnels, l’acte peut être tacite, 
comme lors des reconnaissances et des dérogations.

Finlande

[Original : anglais]
[3 mars 2000]

Il n’y a pas de conditions de forme prédéterminées. Tout 
dépend du contexte, le but étant de protéger la confiance 
légitime et de ne pas créer une autre catégorie d’accords.

Géorgie
[Original : anglais]

[3 mars 2000]

a) Un acte unilatéral revêt habituellement la forme 
d’une déclaration écrite;

b) Une déclaration orale peut être considérée comme 
un acte unilatéral, mais il est préférable qu’une telle décla-
ration fasse l’objet d’un procès-verbal, signé par son au-
teur. L’effet juridique est plus facile à démontrer lorsqu’il 
existe un document auquel on peut se référer;

c) Pour ce qui est du contexte dans lequel ces actes 
peuvent être rendus publics, il peut s’agir d’un contexte 
juridique, économique ou politique, mais les consé-
quences juridiques doivent être manifestes;

d) Un acte unilatéral peut être individuel ou conjoint.

Israël
[Original : anglais]

[21 juin 2000]

1. Comme il l’a indiqué dans sa déclaration à la Sixième 
Commission évoquée plus haut, Israël ne considère pas 
que les actes unilatéraux devraient être soumis à des 
conditions de forme. Comme l’a déclaré la CIJ dans l’af-
faire des Essais nucléaires, le droit international n’impose 

pas de conditions strictes concernant la forme que doit 
prendre un acte unilatéral. De fait, la Cour a déclaré ce 
qui suit : « qu’une déclaration soit verbale ou écrite, cela 
n’entraîne aucune différence essentielle… la forme n’est 
donc pas décisive »1.

2. Lorsqu’il s’agit de déterminer les effets juridiques 
éventuels d’un acte unilatéral, l’élément décisif n’est pas 
la forme, mais bien l’intention de l’État de prendre un en-
gagement juridiquement contraignant. Le problème n’est 
donc pas de déterminer la forme sous laquelle un acte uni-
latéral doit être soumis mais d’interpréter l’intention de 
l’État compte tenu des circonstances dans lesquelles cet 
acte unilatéral a été pris et d’analyser le contenu de l’acte 
lui-même. C’est dans ce contexte seulement que la forme 
de l’acte unilatéral peut avoir de l’importance.

1 Essais nucléaires (Australie c. France), arrêt du 20 décembre 
1974, C.I.J. Recueil 1974, par. 45, p. 267 et 268; et, ibid. (Nouvelle-
Zélande c. France), arrêt du 20 décembre 1974, C.I.J. Recueil 1974, 
par. 48, p. 473.

Italie

[Original : français]
[16 mai 2000]

Pour ce qui est de la forme à donner aux actes unila-
téraux, cela dépend du type d’acte. Pour les actes unila-
téraux visant à l’opposabilité d’une situation juridique et 
les actes unilatéraux qui créent des liens juridiques (voir 
la réponse au titre de la question 4), la liberté de forme est 
restreinte puisqu’il s’agit dans la plupart des cas d’actes 
législatifs. Par contre, pour les actes unilatéraux requis 
pour l’exercice d’un droit souverain (voir la réponse au 
titre de la question 4), la forme requise dépendra de la 
nature de l’acte.

Pays-Bas

[Original : anglais]
[24 mars 2000]

a)	 Déclarations écrites

b)	 Déclarations orales

1. Qu’elles soient écrites ou orales, les déclarations 
ne doivent comporter aucune ambiguïté. Comme la CIJ 
l’a fait observer dans l’affaire des Essais nucléaires1,6 la 
forme n’est pas décisive. Dans certains cas, une procé-
dure de notification formelle pourra être exigée, comme 
pour les déclarations faites dans le cadre de la clause fa-
cultative de juridiction obligatoire de la CIJ, par exemple. 
Toutefois, d’après les critères du Rapporteur spécial et 
ceux du groupe de travail de la Commission, on ne peut 
considérer que de telles déclarations relèvent du concept 
d’acte unilatéral.

c)  Contexte dans lequel ces actes peuvent être rendus
publics

2. Dans l’affaire des Essais nucléaires, la CIJ a fait 
valoir que, pour qu’un acte unilatéral ait un caractère 

1 Essais nucléaires (Australie c. France), arrêt du 20 décembre 
1974, C.I.J. Recueil 1974, par. 45, p. 267 et 268; et, ibid. (Nouvelle-
Zélande c. France), arrêt du 20 décembre 1974, C.I.J. Recueil 1974, 
par. 48, p. 473.
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contraignant, un État doit s’engager publiquement et dans 
l’intention de se lier. Toutefois, dans l’affaire en ques-
tion, l’engagement n’était pas seulement valable à l’égard 
des plaignants, à savoir la Nouvelle-Zélande et l’Aus- 
tralie, mais erga omnes. L’entrée des navires de guerre 
des États-Unis dans le golfe de Sidra, par laquelle les 
États-Unis entendaient protester contre la position de la 
Jamahiriya arabe libyenne qui prétendait que le golfe, 
dans sa totalité, faisait historiquement partie de ses voies 
d’eau intérieures, constitue un autre exemple d’acte uni-
latéral qui, bien que s’adressant essentiellement à un 
État donné, intéresse la communauté internationale tout 
entière. Toutefois, dans d’autres cas, il est parfaitement 
concevable qu’un engagement ou une protestation ait un 
caractère confidentiel et s’adresse uniquement à un autre 
État (l’engagement confidentiel communiqué par un am-
bassadeur à l’ambassadeur d’un autre État par exemple).

3. Le fait qu’une déclaration unilatérale soit formulée 
publiquement n’est donc pas l’élément qui détermine son 
caractère obligatoire. Lorsqu’il apparaît nécessaire qu’un 
acte unilatéral soit rendu public, l’exigence de publicité 
(comme le stipule la CIJ dans l’affaire des Essais nu-
cléaires) a aussi pour objet de permettre le contrôle de sa 
légalité par des instances externes. Par ailleurs, il peut être 
souhaitable qu’une déclaration soit rendue publique pour 
des considérations d’intérêt public autres que la nécessité 
d’établir sa légalité.

4. L’authenticité d’un acte unilatéral doit, à l’évidence, 
être incontestable. Ce point mérite d’être précisé compte 
tenu de l’évolution des technologies de l’information; il 
existe un nombre considérable de sites Web d’organes 
gouvernementaux et l’on commence à voir apparaître de 
faux sites usurpant le nom d’organes officiels.

5. En ce qui concerne le contexte dans lequel les actes 
unilatéraux peuvent être publiés, il est utile d’examiner 

le statut des déclarations faites par les États qui sont 
membres d’organisations internationales. Dans de nom-
breux cas, il peut s’agir de déclarations faites par l’État 
en son nom propre. Mais un État peut aussi agir pour le 
compte d’autres États, comme c’est le cas lors des réu-
nions non plénières des conseils d’administration du 
Fonds monétaire international et de la Banque mondiale. 
Les Pays-Bas sont membres de ces organes, mais agis-
sent également en tant que représentants d’autres États 
membres. Une déclaration faite par les Pays-Bas au sein 
de ces conseils d’administration n’est donc pas automati-
quement un acte unilatéral des Pays-Bas.

d) Actes individuels, actes conjoints ou actes concertés

6. De l’avis des Pays-Bas, les conditions décrites plus 
haut s’appliquent à tous les actes unilatéraux, qu’ils soient 
individuels, conjoints ou concertés.

Suède

[Original : anglais]
[28 avril 2000]

Pour tous les actes unilatéraux, il faut clairement établir 
qui accomplit l’acte, au nom de qui et à quel moment. En 
outre, l’effet contraignant recherché doit être clairement 
exprimé dans le texte, ou pouvoir être déduit clairement 
des circonstances. L’acte, qu’il soit oral ou écrit, doit aussi 
être communiqué au destinataire pertinent, soit au moyen 
d’une notification à toutes les personnes concernées, soit 
par le biais d’une déclaration publique dans une instance 
publique appropriée à laquelle les destinataires peuvent 
participer, par exemple, dans le cadre de l’Assemblée 
générale des Nations Unies. Il n’est donc pas nécessaire 
qu’un engagement soit rendu public, pour autant qu’il ait 
été notifié aux destinataires auxquels il s’adresse.

questIon 4

Types d’actes unilatéraux et objets possibles de ces actes

Argentine

[Original : espagnol]
[18 mai 2000]

1. Il faut établir une distinction claire entre les quatre 
catégories traditionnelles d’actes unilatéraux : promesse, 
renonciation, reconnaissance et protestation. Ces actes ont 
évidemment des éléments en commun, mais la Commis-
sion doit être bien consciente du fait que chacun d’entre 
eux peut aussi avoir des caractéristiques propres, qu’elle 
doit soigneusement recenser et étudier dans le cadre de 
ses travaux futurs.

2. Pour ce qui est de leur objet, les actes unilatéraux doi-
vent viser à produire des effets juridiques qui modifieront 
la situation juridique de l’État auteur de l’acte unilatéral 
et, indirectement, celle du ou des États auxquels l’acte 
s’adresse. En outre, il existe des actes unilatéraux dont 
l’objet consiste à définir ou à clarifier des concepts juri-
diques dans le domaine du droit international comme on a 
pu l’observer, par exemple, dans l’évolution de certaines 
institutions s’occupant du droit de la mer.

El Salvador

[Original : espagnol]
[13 avril 2000]

Les actes unilatéraux des États pris sur le plan interna-
tional peuvent être de différents types, à savoir :

a) Notification. Acte par lequel un État informe of-
ficiellement un autre État d’un fait ou d’une situation.  
Ainsi, l’État destinataire ne peut prétendre ignorer le fait 
ou la situation qui lui a été notifiée;

b) Reconnaissance. Acte ou série d’actes par lesquels 
un État confirme et accepte un fait, une situation, un acte 
ou une réclamation. L’État auteur de la reconnaissance ne 
peut par la suite nier l’existence, la validité ou la légitimi-
té de ce qu’il a reconnu. L’objet de la reconnaissance peut 
être un État, un gouvernement, une situation territoriale, 
la validité d’un traité ou d’un jugement ou la nationalité 
de personnes;

c) Protestation. Acte par lequel un État déclare ex-
pressément son intention de ne pas accepter ou de ne pas 
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reconnaître la légitimité d’une prétention ou d’une situation 
donnée. Il s’agit de l’acte inverse de la reconnaissance;

d) Renonciation. Déclaration d’intention par laquelle 
un État renonce à un droit, un pouvoir, une prétention ou 
une demande. Elle a pour effet d’éteindre le droit ou la 
prétention en question;

e) Promesse unilatérale. Déclaration d’intention faite 
par écrit par un État dans l’intention expresse de s’engager 
à adopter une certaine conduite à l’égard d’autres États;

f) Déclaration. Déclaration d’intention unilatérale de 
la part d’un État sur une question de politique étrangère, 
qui produit des effets juridiques entre la partie auteur de 
la déclaration, la partie à laquelle cette déclaration fait du 
tort et la communauté internationale en général;

g) Recours. Déclaration expresse faite par un État à un 
autre État l’informant qu’il a l’intention de soumettre un 
différend à un organe judiciaire ou diplomatique interna-
tional, ou à tout autre organe international, pour qu’il l’exa-
mine en vue de le résoudre ou de rapprocher les parties;

h) Résolution. Déclaration d’intention unilatérale 
concernant l’application ou l’interprétation d’un instru-
ment international.

Géorgie

[Original : anglais]
[3 mars 2000]

On peut considérer que les déclarations, proclamations et 
notifications sont les principaux types d’actes unilatéraux.

Israël

[Original : anglais]
[21 juin 2000]

Outre les différents actes unilatéraux formels pris 
dans le cadre du droit des traités (tels que la ratifica-
tion, les réserves et la dénonciation) et ceux qui sont ex-
pressément prévus dans le droit international (comme la 
reconnaissance et la protestation), il existe une grande 
diversité d’actes unilatéraux et d’objets possibles de ces 
actes. Ainsi, par exemple, un État peut prendre un enga-
gement juridique vis-à-vis d’un ou de plusieurs États, 
ou de la communauté internationale tout entière, en ce 
qui concerne l’utilisation de ses ressources naturelles; 
certaines activités menées sur le territoire sur lequel il 
exerce sa souveraineté; son comportement dans les ins-
tances internationales ou régionales; ou sa participation 
à des opérations militaires hors de son territoire. En gé-
néral, toutefois, il ne semble pas possible de préciser si 
telle ou telle catégorie d’actes unilatéraux peut produire 
des effets juridiques.

Italie

[Original : français]
[16 mai 2000]

Nous avons adopté, pour les actes unilatéraux, la clas-
sification suivante en trois catégories :

a) Actes unilatéraux visant à l’opposabilité d’une si-
tuation juridique. La reconnaissance, la protestation, la 
renonciation font partie de cette catégorie. Ces trois cas de 
figures nécessitent une manifestation explicite de volonté 
afin d’assurer la certitude et la sécurité dans les relations 
internationales;

b) Actes unilatéraux qui créent des liens juridiques. 
Cette catégorie inclut la promesse, acte par lequel un État 
s’engage à tenir ou non une certaine ligne de conduite. 
La promesse n’a de valeur que si l’État qui l’a faite avait 
effectivement l’intention de s’engager par ce moyen. Il 
est toutefois difficile de s’assurer de la volonté effective 
de s’engager;

c) Actes unilatéraux requis pour l’exercice d’un droit 
souverain. Ces actes sont fonction de l’exercice des attri-
buts de l’État reconnus par le droit international (délimi-
tation des eaux territoriales ou de la zone économique ex-
clusive, attribution de nationalités, immatriculation d’un 
navire, déclaration de guerre ou neutralité).

Pays-Bas
[Original : anglais]

[24 mars 2000]

1. Le contenu des déclarations unilatérales n’est pas li-
mité à certains objets. Par conséquent, les Pays-Bas consi-
dèrent que le contenu d’une déclaration n’a qu’une impor-
tance secondaire quant à ses effets juridiques. Selon lui, 
des critères formels comme le caractère non ambigu de la 
déclaration et l’intention avérée – c’est-à-dire établie se-
lon des critères objectifs – de lui faire produire des effets 
juridiques ont plus de pertinence.

2. En ce qui concerne les déclarations faites par des re-
présentants d’un État dans le cadre d’une action judiciaire 
internationale, il faut distinguer entre les engagements et 
les déclarations ayant pour objet d’interpréter une règle de 
droit international donnée. Dans ce dernier cas, toute ob-
jection à la déclaration ne peut, en principe, être adressée 
qu’à l’État au nom duquel la déclaration a été faite, dans 
le cadre de l’action judiciaire concernée. Toutefois, il est 
également concevable qu’une telle objection soit formu-
lée dans le cadre de négociations bilatérales imposées aux 
deux parties par un tribunal international ou recomman-
dées à l’État en question (voir l’affaire relative au Projet 
Gabčíkovo-Nagymaros)1.7

3. Les déclarations unilatérales faites en vertu de la 
clause facultative de compétence obligatoire de la CIJ 
constituent une catégorie à part. En tout état de cause, 
comme on l’a vu plus haut, ces déclarations n’entreraient 
pas dans le champ de la définition des actes unilatéraux 
proposée par le Rapporteur spécial et le Groupe de travail 
de la Commission.

4. Enfin, les Pays-Bas ont l’impression que le Rappor-
teur spécial souhaite exclure du champ des actes unilaté-
raux les instruments de caractère non contraignant, tels 
que la Déclaration de Rio de 1992 sur l’environnement et 
le développement2  ou la Déclaration faite à l’issue de la 

1 Projet Gabčíkovo-Nagymaros (Slovaquie c. Hongrie), C.I.J.
Recueil 1997, p. 7.

2 Rapport de la Conférence des Nations Unies sur l’environnement 
et le développement, Rio de Janeiro, 3-14 juin 1992 (A/CONF.151/26/
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quatrième Conférence internationale sur la protection de 
la mer du Nord de 19953. Or, il faudrait peut-être consi-
dérer que de telles déclarations entrent dans la catégorie 

des déclarations communes ou concertées (voir la partie 2 
de la réponse des Pays-Bas au titre des « Observations  
générales »).

Suède

[Original : anglais]
[28 avril 2000]

Un acte unilatéral peut porter sur tout objet.

questIon 5

Effet juridique que ces actes visent à produire
Argentine

[Original : espagnol]
[18 mai 2000]

Normalement, un acte unilatéral a pour effet de créer ou 
de modifier une obligation ou de renoncer à un droit pour 
l’État qui est l’auteur de la déclaration, dans les condi-
tions prévues par le droit international. Un tel acte peut 
aussi avoir pour effet d’exercer ou de protéger un droit, 
comme dans le cas d’une protestation. Un acte unilatéral 
peut aussi avoir pour objet de préciser une notion de droit 
ou une situation juridique, comme le montre l’évolution 
de certaines institutions du droit de la mer.

El Salvador
[Original : espagnol]

[13 avril 2000]

D’une façon générale, les actes unilatéraux, en tant 
qu’expression de la volonté souveraine d’un État ont pour 
effet, une fois que leur légitimité a été établie, de créer, 
d’éteindre ou de modifier certaines obligations de l’État 
considéré vis-à-vis de la communauté internationale, d’un 
autre État ou d’un organisme international. Ces effets va-
rient selon la nature de l’acte, comme on l’a indiqué plus 
haut dans le cadre de la réponse à la question 4.

Finlande
[Original : anglais]

[3 mars 2000]

Un acte unilatéral a non seulement le caractère contrai-
gnant que l’État qui l’a formulé entend lui donner, mais 
aussi dans la mesure où il crée des attentes. Par consé-
quent, il peut devenir contraignant indépendamment de 
l’intention de son auteur.

Géorgie

[Original : anglais]
[3 mars 2000]

Un acte unilatéral peut :

a) Créer des obligations pour l’État qui en est l’auteur;

b) Créer des droits pour les autres États;
c) Éteindre des droits pour l’État qui en est l’auteur;
d) Établir les limites des droits de l’État qui en est 

l’auteur, sous certaines réserves (le droit de la Géorgie de 
déterminer la zone maritime dans la mer Noire);

e) Lancer une action multilatérale;
f) Déclarer l’intention de s’abstenir de participer à une 

action.

Israël

[Original : anglais]
[21 juin 2000]

Un acte unilatéral qui a des effets juridiques crée une 
obligation juridique de caractère objectif. L’État auteur 
d’un tel acte exprime donc son intention d’être considéré 
comme juridiquement lié. Le fait que les mécanismes 
d’application établis ne puissent être utilisés ne modifie en 
rien le caractère juridiquement obligatoire de l’acte unila-
téral et n’affecte nullement les droits que la loi reconnaît 
au destinataire de l’acte en cas de violation. Il convient en 
outre de noter ici que les actes unilatéraux peuvent contri-
buer à l’élaboration de normes du droit coutumier.

Italie

[Original : français]
[16 mai 2000]

En répondant aux questions sur l’objet des actes uni-
latéraux et les effets juridiques qu’ils peuvent produire, 
il faut ici aussi distinguer selon le type d’acte (voir la 
réponse à la question 4) et donc il n’est pas possible de 
donner une réponse générale. Il est évident que l’objet 
de l’acte varie selon les cas, de même que les effets ju-
ridiques qui en découlent. Certains actes unilatéraux pro-
duisent des effets juridiques immédiats, d’autres créent 
des attentes, souvent indépendamment de l’intention 
réelle du sujet qui a promu l’acte. En tout cas, les effets 
des actes unilatéraux ne peuvent jamais être analogues à 
des traités, ceci pour éviter de compromettre la sécurité 
des relations internationales. Certes, les attentes légitimes 
des parties doivent être sauvegardées, mais pas jusqu’au 
point de créer une nouvelle catégorie d’accords.

Rev.1), vol. I, vol. I/Corr.1, vol. II, vol. III et vol. III/Corr.1 (Publication 
des Nations Unies; numéro de vente : F.93.I.8 et rectificatifs), vol. I : Ré-
solutions adoptées par la Conférence, résolution 1, annexes I et II.

3 Conférence des ministres de l’environnement des pays riverains 
de la mer du Nord (Commission de la mer du Nord), tenue à Esbjerg 
(Danemark) les 8 et 9 juin 1995.
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Pays-Bas

[Original : anglais]
[24 mars 2000]

Si l’État au nom duquel une déclaration unilatérale est 
faite a l’intention de produire des effets juridiquement 
contraignants, ces effets sont limités par l’obligation 
de légalité. En d’autres termes, une déclaration ne peut 
tendre à produire des effets incompatibles avec les règles 
générales du droit international, en particulier avec le jus 
cogens. Une déclaration ne doit pas nécessairement dans 
tous les cas être faite dans l’intention d’éviter tout conflit 
avec les obligations qui existent en vertu du droit inter-
national. Se pose donc la question de la hiérarchie à res-
pecter entre les obligations conventionnelles et les droits 
ou les obligations résultant d’actes unilatéraux. Il pourrait 
être statué (mais cela supposerait une décision de principe 
émanant de la communauté internationale) qu’une obliga-
tion conventionnelle a toujours la primauté, ou que la pré-
somption est que les effets juridiques d’une déclaration 
unilatérale ne sont pas compatibles avec les obligations 
conventionnelles et que la déclaration sera interprétée en 
conséquence.

Suède

[Original : anglais]
[28 avril 2000]

1. Différents types d’actes unilatéraux peuvent avoir un 
effet juridique différent. Les remarques ci-après sont tout 
à fait pertinentes en ce qui concerne les promesses, mais 
les effets d’autres actes unilatéraux peuvent obéir à des 
régimes juridiques particuliers.

2. Un acte unilatéral lie l’État auteur, qui exprime son 
intention d’être lié. Cependant, du fait de l’existence 
de l’élément de bonne foi, le facteur essentiel n’est pas 
l’intention « réelle » elle-même mais sa manifestation 
et une interprétation de bonne foi de l’acte en question. 
Même s’il est vrai que l’État auteur de l’acte unilatéral 
devrait être protégé contre les conséquences involon-
taires et imprévues de cet acte, il faut aussi tenir compte 
des intérêts légitimes des autres parties. Cet aspect de 
la question est également utile pour l’interprétation des 
actes unilatéraux.

questIon 6

Quelle est l’importance, l’utilité et la valeur que les États attachent à leurs 
propres actes unilatéraux et à ceux des autres États sur le plan international ?

Argentine

[Original : espagnol]
[18 mai 2000]

1. Les actes unilatéraux accomplis par un État jouent un 
rôle majeur dans la conduite des relations internationales. 
L’Argentine voudrait insister sur l’importance d’une ana-
lyse approfondie de la question, étant donné le manque de 
précision du régime juridique qui s’applique actuellement 
à ces actes. L’importance des actes unilatéraux en tant que 
moyen de conduire les relations internationales rend né-
cessaire une formulation correcte des règles concernant 
leur forme, leur validité et leurs effets, ainsi que leur clas-
sification. À cet égard, les relations internationales béné-
ficieraient incontestablement de la systématisation et de la 
clarification de ce domaine du droit, qui renforceraient la 
sûreté juridique et la confiance.

2. Sans approfondir la question relativement théorique 
de savoir si les actes unilatéraux sont ou non une source 
de droit international au sens de l’article 38 du Statut de la 
CIJ, il semble possible de considérer de tels actes comme 
pouvant créer des droits et des obligations internationaux 
pour les États. Il est en tout cas indéniable qu’une partie 
considérable de la doctrine juridique contredit l’existence 
des actes unilatéraux en tant que sources proprement dites 
d’obligations internationales. À cet égard, l’Argentine 
pense qu’il serait très utile de comparer les actes unila-
téraux et d’autres situations juridiques connexes, telles 
que l’acquiescement et l’estoppel. L’étude de telles insti-
tutions serait très utile à la clarification de ces questions.

El Salvador

[Original : espagnol]
[13 avril 2000]

El Salvador mesure toute l’importance de ses propres 
actes unilatéraux, en ce sens qu’il se considère lié par les 
termes d’un acte unilatéral dont il est l’auteur, cet acte 
étant une source authentique de droit international. Du 
point de vue de la réciprocité, El Salvador considère bien 
entendu que les actes unilatéraux des autres États sont en-
tièrement valides, à condition d’être accomplis selon les 
formalités requises et d’être authentiques du fait de leur 
expression par une autorité dotée des pleins pouvoirs.

Géorgie

[Original : anglais]
[3 mars 2000]

L’importance de l’acte unilatéral émane de l’essence 
même de la notion. Il ne faudrait pas sous-estimer la pos-
sibilité pour un État de faire des déclarations susceptibles 
de produire des effets juridiques internationaux. L’acte 
unilatéral permet à l’État d’exprimer sa volonté de ma-
nière plus nuancée dans le contexte de la diplomatie au 
quotidien. Un État doit respecter les actes unilatéraux des 
autres États, en particulier des États amis, au moins pour 
respecter le principe de la réciprocité.
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Israël

[Original : anglais]
[21 juin 2000]

1. De l’avis d’Israël, la grande majorité des actes uni-
latéraux accomplis par les États sont de nature politique 
et ne produisent pas d’effets juridiques. Ces actes peu-
vent impliquer des obligations d’ordre moral ou politique, 
mais ne sont pas soumis au droit international. Selon la 
pratique des États, les déclarations unilatérales visent gé-
néralement à permettre à un gouvernement d’exprimer sa 
volonté politique, ou d’atteindre certains objectifs poli-
tiques, sans que soient créées des obligations juridiques. 
L’importance et l’utilité de ces obligations sont essentiel-
lement d’ordre politique et concernent les relations inter-
étatiques.

2. Bien évidemment, les déclarations unilatérales ne 
font pas l’objet d’une analyse juridique préliminaire de 
la part de l’État aux fins de déterminer si une obligation 
juridique a été contractée, du fait que l’on suppose gé-
néralement que ces déclarations sont des actes plus poli-
tiques que juridiques. Les États hésitent le plus souvent à 
contracter des obligations juridiques ou à s’imposer des 
restrictions de manière unilatérale. Israël n’attribuera une 
valeur juridique à ses propres actes unilatéraux ou à ceux 
d’autres États que s’il existe une intention en ce sens qui 
soit claire et sans équivoque.

Italie

[Original : français]
[16 mai 2000]

La réponse relative à l’importance, à l’utilité et à la 
valeur conférées aux actes unilatéraux, est analogue à 

celle qui précède : tout dépend du type d’acte considéré 
(voir la réponse à la question 4). En ce qui concerne les 
actes unilatéraux des autres pays ou les siens propres, 
l’Italie ne leur confère pas la même valeur astreignante 
que celle des traités, car il s’agit dans tous les cas d’actes 
internes même s’ils sont adressés à d’autres États, et ils ne  
sauraient produire les mêmes effets que les traités, compte 
tenu de ce besoin de sécurité dans les relations interna- 
tionales que nous avons mentionné.

Pays-Bas

[Original : anglais]
[24 mars 2000]

Les Pays-Bas reconnaissent l’importance des actes uni-
latéraux à l’échelle internationale, mais constatent dans le 
même temps qu’il est difficile, en raison de la grande di-
versité des types d’actes unilatéraux, d’identifier les effets 
juridiques communs et de donner des réponses précises 
aux questions posées.

Suède

[Original : anglais]
[3 mars 2000]

L’acte unilatéral peut être opportun dans les situations 
où il serait trop laborieux d’établir un traité ou lorsqu’il 
est politiquement difficile pour les parties de négocier di-
rectement l’une avec l’autre.

questIon 7

Quelles sont les règles d’interprétation applicables aux actes unilatéraux ?

Argentine

[Original : espagnol]
[18 mai 2000]

L’un des domaines dans lesquels une distinction doit 
être établie entre les règles du droit des traités et les règles 
applicables aux actes unilatéraux est celui de l’interpré-
tation des actes unilatéraux. Ainsi que l’a jugé la CIJ 
dans l’affaire des Essais nucléaires1,8

 la déclaration par 
laquelle un État limite sa liberté d’action future doit être 
interprétée strictement. Il s’agit là d’un simple corollaire 
du célèbre dictum de la CPJI dans l’affaire du Lotus2,9

 

visant à ce que l’on ne puisse supposer que des restrictions 
s’appliquent à la souveraineté des États. Comme dans tout 
acte juridique unilatéral, l’intention de l’auteur (dans ce 
cas, l’État ou, plus précisément, l’organe étatique) joue 

1 Essais nucléaires (Australie c. France), arrêt du 20 décembre 
1974, C.I.J. Recueil 1974, p. 253; et, ibid. (Nouvelle-Zélande c. 
France), arrêt du 20 décembre 1974, C.I.J. Recueil 1974, p. 457.

2 Affaire du Lotus (France c. Turquie), arrêt du 7 septembre 1927, 
C.P.J.I. 1927, série A, nº 10.

un rôle fondamental. Pour cette raison, il est un facteur 
déterminant à ne pas ignorer, à savoir les circonstances de 
l’acte; en d’autres termes, le contexte dans lequel l’acte 
est accompli peut en déterminer l’interprétation. La Cour 
a également stipulé, dans l’affaire de l’Anglo-Iranian Oil 
Co.3, que l’acte doit être interprété de manière à produire 
des effets conformes au droit en vigueur et non contraires 
à celui-ci.

3 Anglo-Iranian Oil Co. (Royaume-Uni c. Iran), C.I.J. Recueil 1952, 
p. 93.

Autriche

[Original : anglais]
[2 mars 2000]

Dans l’affaire de la Compétence en matière de pêche-
ries (Espagne c. Canada)1,10

 la CIJ a jugé que le régime 
qui s’applique à l’interprétation des déclarations faites en 

1 Compétence en matière de pêcheries (Espagne c. Canada), compé-
tence de la Cour, arrêt, C.I.J. Recueil 1998, p. 432.
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vertu de l’article 36 du Statut n’est pas identique à celui 
établi pour l’interprétation des traités par la Convention 
de Vienne de 1969. La Cour a relevé que les dispositions 
de la Convention peuvent s’appliquer seulement par ana-
logie dans la mesure où elles sont compatibles avec le 
caractère sui generis de l’acceptation unilatérale de la ju-
ridiction de la Cour. La Cour a ensuite expliqué qu’elle in-
terpréterait les termes pertinents d’une telle déclaration, y 
compris les réserves qui y figuraient, d’une manière natu-
relle et raisonnable, en tenant dûment compte de l’inten-
tion de l’État concerné à l’époque où ce dernier a accepté 
la juridiction obligatoire de la Cour. En outre, l’intention 
de l’État concerné pourrait être déduite non seulement du 
texte même de la clause pertinente, mais aussi du contexte 
dans lequel celle-ci pouvait être lue et d’un examen des 
éléments de preuve relatifs aux circonstances de son  
élaboration et aux buts recherchés. En ce qui concerne 
l’interprétation de ces actes unilatéraux, il apparaît donc 
que la Cour attache une bien plus grande importance  
interprétative à l’élément subjectif que ne l’y autori- 
seraient les règles relatives à l’interprétation objective des 
traités énoncées aux articles 31 et 32 de la Convention. Il 
reste à préciser dans quelle mesure cet élément subjectif 
peut être utilisé ou dans quelle mesure ce raisonnement 
est applicable à d’autres catégories d’actes unilatéraux.

El Salvador

[Original : espagnol]
[13 avril 2000]

Les actes unilatéraux doivent être interprétés de bonne 
foi suivant le sens ordinaire à attribuer aux termes de ces 
actes dans leur contexte et à la lumière de leur objet. Un 
terme peut être entendu dans un sens particulier unique-
ment s’il est établi que telle était l’intention de l’État au-
teur de l’acte unilatéral.

Finlande

Voir la réponse à la question 1.

Géorgie

[Original : anglais]
[3 mars 2000]

Les organes des organisations intergouvernementales 
créés en vertu d’instruments internationaux et ayant la 
compétence requise, tels que la CIJ, peuvent examiner le 
caractère intentionnel et la validité des actes unilatéraux.

Israël

[Original : anglais]
[21 juin 2000]

1. Comme indiqué plus haut (voir la réponse à la ques-
tion 3), lors qu’il s’agit de déterminer si l’on est en pré-
sence d’un acte unilatéral, c’est-à-dire d’un acte visant 
à produire des effets juridiques, il convient avant tout 
d’examiner l’intention de l’État qui a formulé l’acte. 
Compte tenu de la difficulté d’établir l’intention réelle de 

l’État, des règles d’interprétation strictes devraient être 
appliquées afin de déterminer si un acte unilatéral pro-
duit des effets juridiques. Conformément à l’article 31 de 
la Convention de Vienne de 1969, il importe certes d’in-
terpréter l’acte unilatéral de bonne foi, suivant son sens 
ordinaire, mais le processus d’interprétation ne doit pas 
s’arrêter là. En outre, selon les termes du projet d’article 2 
proposé dans le deuxième rapport sur les actes unilatéraux 
des États1,11 l’acte unilatéral s’entend de la manifestation 
autonome et non équivoque d’une volonté formulée pu-
bliquement et adressée en termes explicites au destina-
taire de l’acte.

2. À notre avis, sans règles d’interprétation strictes, on 
risque non seulement de compromettre l’efficacité du ré-
gime juridique des actes unilatéraux, mais aussi de placer 
les États dans une situation impossible du fait que leurs 
actes unilatéraux pourraient se voir attribuer des effets 
juridiques qui n’entraient pas dans l’intention de leurs 
auteurs. Cela est d’autant plus vrai que les actes unilaté-
raux à caractère strictement politique sont courants dans 
la pratique contemporaine, notamment dans le cadre de 
déclarations faites au sein d’instances internationales, de 
consultations informelles et de négociations entre États.

1 Annuaire… 1999, vol. II (1re partie), document A/CN.4/500 et 
Add.1, p. 222.

Italie

[Original : français]
[16 mai 2000]

Pour ce qui est de la question relative aux règles d’in-
terprétation applicables aux actes unilatéraux, on tend 
à appliquer à ces derniers les principes d’interprétation  
visés aux articles 31 à 33 de la Convention de Vienne de 
1969. Par contre, les autres dispositions de ladite Conven-
tion ne sont pas applicables, vu la nature intrinsèquement 
différente des actes unilatéraux par rapport à celle des 
traités.

Pays-Bas

[Original : anglais]
[24 mars 2000]

La solution qui va de soi consisterait à appliquer par 
analogie les règles d’interprétation énoncées dans la 
Convention de Vienne de 1969.

Suède

[Original : anglais]
[28 avril 2000]

Bien que les dispositions des articles 31 et 32 de la 
Convention de Vienne de 1969 s’appliquent à l’interpré-
tation des actes unilatéraux, il convient de tenir compte de 
la nature particulière de ces derniers (voir la réponse à la 
question 5).
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questIon 8

Durée des actes unilatéraux

Italie

[Original : français]
[16 mai 2000]

La réponse à la question relative à la durée des actes 
unilatéraux dépend du contexte dans lequel l’acte est mis 
en œuvre et de sa finalité. Il n’est pas possible de délimiter 
de façon générale la durée des actes unilatéraux. En effet, 
il est difficile, pour ne pas dire impossible, de prévoir une 
durée illimitée de ces actes, de par leur nature informels; 
sinon, on finirait par créer une nouvelle catégorie d’ac-
cords.

Pays-Bas

[Original : anglais]
[24 mars 2000]

Les dispositions pertinentes de la Convention de 
Vienne de 1969 s’appliquent par analogie. En principe, 
il n’existe pas de limites à la durée de validité des actes 
unilatéraux. Ils cessent de s’appliquer s’ils tombent en 
désuétude ou s’ils sont annulés par des traités bilatéraux. 
Un changement de gouvernement n’affecte pas la validité 
des actes, sauf s’ils sont expressément révoqués. Enfin, la 
durée de validité d’une déclaration unilatérale peut être 
limitée si elle est assortie d’un délai ou subordonnée à 
une condition explicite qui cesse d’être applicable à un 
moment donné.

Suède

[Original : anglais]
[28 avril 2000]

Il est probablement impossible d’établir une distinc-
tion générale entre les actes unilatéraux et les traités sur ce 
point, mais on devra vraisemblablement tenir compte du 
caractère particulier de chaque type d’actes unilatéraux.

El Salvador

[Original : espagnol]
[13 avril 2000]

La durée d’un acte unilatéral est celle que son auteur 
juge nécessaire, puisqu’il s’agit d’un acte de pleine sou-
veraineté. En conséquence, l’État peut tout aussi bien ré-
voquer l’acte s’il l’estime nécessaire.

Géorgie

[Original : anglais]
[3 mars 2000]

1. Si l’État auteur estime que les effets de l’acte ne sont 
plus utiles, il peut le révoquer.

2. L’acte peut être révoqué s’il se produit un change-
ment fondamental de circonstances.

Israël

[Original : anglais]
[21 juin 2000]

Il est peu probable que l’on puisse établir une règle 
uniforme concernant la durée des actes unilatéraux. En 
principe, la durée d’un acte unilatéral est déterminée par 
la nature de l’obligation, le contenu spécifique de l’acte 
et les circonstances de l’espèce. En outre, ont peut rai-
sonnablement supposer que, dans certains cas, les effets 
juridiques produits par un acte unilatéral puissent être an-
nulés par des événements extrinsèques. C’est ce qui pour-
rait se produire, par exemple, lors de la survenance d’une 
situation rendant l’exécution impossible ou en raison d’un 
changement fondamental de circonstances.

questIon 9

Révocabilité d’un acte unilatéral

Argentine

[Original : espagnol]
[18 mai 2000]

Pour ce qui est de la révocabilité des actes unilaté-
raux, l’Argentine estime qu’une fois que l’auteur d’un 
acte unilatéral a exprimé sa volonté, il ne peut, de ma-
nière discrétionnaire, réviser ni révoquer ad libitum, une 
promesse, une renonciation ou tout autre acte unilatéral. 
Il peut néanmoins subordonner l’acte à l’expiration d’un 
délai ou à la satisfaction d’une condition, ou déclarer ex-
pressément qu’il peut un jour le révoquer. Il convient de 

mentionner que certains auteurs estiment que si la possi-
bilité de révocation n’entre pas dans le contexte de l’acte 
unilatéral ou ne relève pas de sa nature, les promesses et 
les renonciations sont en principe irrévocables. D’autres 
auteurs pensent au contraire que de tels actes sont, en 
théorie, révocables, mais qu’ils ne peuvent être révoqués 
arbitrairement ou de mauvaise foi. Dans tous les cas, il est 
clair que la situation juridique créée par un acte unilatéral 
ne peut pas être immuable. Elle est assujettie à des règles 
générales telles que la force majeure, le hasard, et notam-
ment le principe rebus sic stantibus. Par ailleurs, certains 
actes unilatéraux tels que la protestation sont en général 
révocables.
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El Salvador

[Original : espagnol]
[13 avril 2000]

Si l’on applique la Convention de Vienne de 1969, un 
acte unilatéral peut être modifié ou révoqué car il est l’ex-
pression de la volonté souveraine d’un État, mais une telle 
modification ou révocation doit absolument être notifiée 
par les mêmes voies que celles utilisées à l’origine par 
l’État pour la formulation de l’acte.

Finlande

[Original : anglais]
[3 mars 2000]

Un acte unilatéral peut être révoqué dans les formes 
énoncées par la CIJ dans le cadre de l’affaire des Essais 
nucléaires1.

1 Essais nucléaires (Australie c. France), arrêt du 20 décembre 
1974, C.I.J. Recueil 1974, p. 253; et, ibid. (Nouvelle-Zélande c. 
France), arrêt du 20 décembre 1974, C.I.J. Recueil 1974, p. 457.

Géorgie

[Original : anglais]
[3 mars 2000]

Les raisons qui peuvent être invoquées pour révoquer 
un acte sont les suivantes :

a) Erreur dans un acte;

b) Conduite dolosive d’un autre État;

c) Corruption du représentant de l’État formulant la 
déclaration;

d) Contradiction avec un principe général du droit in-
ternational;

e) Contradiction avec un engagement pris en vertu de 
traités internationaux.

Israël

[Original : anglais]
[21 juin 2000]

1. En général, il ne semble pas logique qu’un État puisse 
faire naître des effets juridiques au moyen d’un acte uni-
latéral mais ne puisse pas, dans certaines circonstances, 
révoquer un tel acte unilatéralement. Un État peut certes 
accepter de se soumettre à une obligation qui limiterait 
son droit de révocation. Toutefois, en l’absence d’une 
telle obligation, la révocation devrait être possible sous 
certaines réserves.

2. Il est vrai qu’il est parfois possible de déduire du 
caractère de l’acte et de sa teneur les circonstances dans 
lesquelles il peut être révoqué. Toutefois, plusieurs autres 
facteurs devraient être pris en considération. À cet égard, 
il est utile de se demander si, pour que le principe de 
bonne foi soit respecté, par exemple, il ne faudrait pas 
exiger un préavis de révocation d’une durée raisonnable, 
bien que, dans la pratique, ce ne soit pas toujours possible.

Italie

[Original : français]
[16 mai 2000]

Quant à l’éventuelle révocabilité d’un acte unilatéral, 
celui-ci peut être révoqué selon les formes énoncées par 
la CIJ dans l’affaire des Essais nucléaires1.

1 Essais nucléaires (Australie c. France), arrêt du 20 décembre 
1974, C.I.J. Recueil 1974, p. 253; et, ibid. (Nouvelle-Zélande c. 
France), arrêt du 20 décembre 1974, C.I.J. Recueil 1974, p. 457.

Pays-Bas

[Original : anglais]
[24 mars 2000]

Par analogie, les dispositions de la Convention de  
Vienne de 1969 relatives à l’extinction des traités peu-
vent, de l’avis des Pays-Bas, s’appliquer à la révocation 
des actes unilatéraux. Les Pays-Bas suggèrent que la 
Commission examine la question de l’applicabilité du 
principe rebus sic stantibus aux actes unilatéraux.

Suède

[Original : anglais]
[28 avril 2000]

1. Alors que les régimes conventionnels contiennent des 
dispositions sur des questions telles que l’extinction, la 
suspension et le retrait, les actes unilatéraux, de par leur 
nature, sont muets sur ces questions. Pour cette raison, 
des règles générales sur ce sujet sont indispensables. Par 
ailleurs, ces questions appellent des réponses différentes 
selon la catégorie d’actes considérés. Il est difficile de 
savoir si un acte unilatéral est révocable, et sous quelles 
conditions : on ne peut répondre à cette question que si 
l’on tient compte des circonstances particulières de l’es-
pèce. Ainsi, il semble impossible de révoquer la recon-
naissance d’un État, sauf s’il existe un motif de le faire 
(par exemple si l’État n’existe plus).

2. Il est néanmoins possible de formuler quelques ob-
servations. Si l’on applique par analogie les articles 58  
et 59 de la Convention de Vienne de 1969, les obligations 
découlant d’actes unilatéraux peuvent être modifiés par 
des traités postérieurs, ou par la survenance d’une si-
tuation rendant l’exécution impossible ou encore par un 
changement fondamental de circonstances. Même si, à 
l’origine, il n’existe pas de contrepartie dans une acte uni-
latéral, il existe souvent un élément de réciprocité dans la 
relation juridique qui en découle. Il ne serait pas déraison-
nable qu’un État puisse retirer une promesse si un autre 
sujet tire avantage de cette promesse de mauvaise foi. Les 
mêmes observations s’appliquent aux modifications.

3. Pour terminer, il semble logique que des actes unila-
téraux puissent être invalidés en cas d’erreur, de fraude, 
de corruption, de coercition, de recours à la force ou de 
jus cogens. Dans ce contexte, il faut noter que la Conven-
tion de Vienne de 1969 établit une distinction entre les 
traités annulables et les traités nuls, alors que le projet 
d’article 7 n’établit pas une telle distinction pour les actes 
unilatéraux.
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