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NOTE

Les cotes des documents de 1’Organisation des Nations Unies se composent de
lettres majuscules et de chiffres. La simple mention d’une cote dans un texte signifie
qu’il s’agit d’un document de I’Organisation.

Le titre de I’Annuaire de la Commission du droit international s’abrége en
Annuaire... suivi de la mention de 1’année (par exemple, Annuaire... 2001).

Pour chaque session de la Commission du droit international, 1’Annuaire
comprend deux volumes:

Volume I: comptes rendus analytiques des séances de la session;

Volume II (1™ partie): rapports des rapporteurs spéciaux et autres documents
examinés au cours de la session;

Volume II (2¢ partie): rapport de la Commission a I’ Assemblée générale.

Les références a ces ouvrages et les extraits qui en sont donnés se rapportent au
texte définitif des volumes de 1’Annuaire paraissant sous forme de publications des
Nations Unies.

Les rapports des rapporteurs spéciaux et autres documents examinés par la
Commission au cours de sa cinquante-quatriéme session, parus initialement sous forme
reprographiée, sont reproduits dans le présent volume compte tenu des rectificatifs
publiés par le Secrétariat et avec les modifications de forme qu’exige la présentation des
textes.
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NOMINATION A DES SIEGES DEVENUS VACANTS A LA COMMISSION
(Article 11 du statut)

[Point 1 de I’ordre du jour]
DOCUMENT A/CN.4/522
Note du Secrétariat

[Original: anglais]
[20 février 2002]

1. A lasuite du décés de M. Adegoke Ajibola Ige, un siége est vacant a la Commission du droit international.

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

En cas de vacance survenant apres élection, la Commission pourvoit elle-méme au siége vacant, en tenant compte des dispositions contenues
dans les articles 2 et 8 [ci-dessous].

L’article 2 est ainsi congu:
1. La Commission se compose de trente-quatre membres, possédant une compétence reconnue en matiére de droit international.
2. Elle ne peut comprendre plus d’un ressortissant d’un méme Etat.

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.

Larticle 8 est ainsi congu:

A 1’¢lection, les électeurs auront en vue que les personnes appelées a faire partie de la Commission réunissent individuellement les conditions
requises et que, dans 1’ensemble, la représentation des grandes formes de civilisation et des principaux systémes juridiques du monde soit assurée.

3. Le mandat du membre qui sera élu par la Commission expirera a la fin de I’année 2006.






LES RESERVES AUX TRAITES

[Point 3 de I’ordre du jour]
DOCUMENT A/CN.4/526 et Add.1 a3

Septieme rapport sur les réserves aux traités,
par M. Alain Pellet, rapporteur spécial

[Original: anglais/francais”]
[3, 8 et 30 avril et 14 juin 2002]
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Instruments multilatéraux cités dans le présent rapport

Convention pour la prévention et la répression du crime de génocide (New York, 9 décembre 1948)

Convention de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales (Convention euro-
péenne des droits de I’homme) [Rome, 4 novembre 1950]

Protocole n° 11 a la Convention de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamen-
tales, portant restructuration du mécanisme de contrdle (Strasbourg, 11 mai 1994)

Convention relative au statut des réfugiés (Geneve, 28 juillet 1951)
Convention sur les droits politiques de la femme (New York, 31 mars 1953)
Convention sur les facilités douaniéres en faveur du tourisme (New York, 4 juin 1954)

Protocole additionnel a la Convention sur les facilités douaniéres en faveur du tourisme, relatif a
I’importation de documents et de matériel de propagande touristique (New York, 4 juin 1954)

Convention douaniére relative a I’importation temporaire des véhicules routiers privés (New York,
4 juin 1954)

Convention européenne d’établissement (Paris, 13 décembre 1955)

Convention relative au contrat de transport international de marchandises par route [CMR]
(Geneve, 19 mai 1956)

Convention sur le recouvrement des aliments a I’étranger (New York, 20 juin 1956)
Convention sur la nationalité de la femme mariée (New York, 20 février 1957)

Accord européen relatif aux marques routiéres (Genéve, 13 décembre 1957)

Convention sur le plateau continental (Genéve, 29 avril 1958)

Acte constitutif de la Banque interaméricaine du développement (Washington, 8 avril 1959)
Convention de Vienne sur les relations diplomatiques (Vienne, 18 avril 1961)

Convention internationale sur la protection des artistes interprétes ou exécutants, des producteurs de
phonogrammes et des organismes de radiodiffusion (Rome, 26 octobre 1961)

Convention unique sur les stupéfiants de 1961 (New York, 30 mars 1961) telle que modifiée par le
Protocole portant amendement de la Convention unique sur les stupéfiants de 1961 (New York,
8 aolit 1975)

Convention sur le consentement au mariage et 1’age minimum du mariage et 1’enregistrement des
mariages (10 décembre 1962)

Convention sur la réduction des cas de pluralité de nationalités et sur les obligations militaires en
cas de pluralité de nationalités (Strasbourg, 6 mai 1963)

Convention du Conseil de I’Europe sur unification du droit des brevets (Strasbourg,
27 novembre 1963)

Pacte international relatif aux droits civils et politiques (New York, 16 décembre 1966)

Deuxieme Protocole facultatif se rapportant au Pacte international relatif aux droits civils et
politiques, visant a abolir la peine de mort (New York, 15 décembre 1989)

Convention européenne en matiére d’adoption des enfants (Strasbourg, 24 avril 1967)

Convention de Vienne sur le droit des traités (Vienne, 23 mai 1969) [ci-aprés dénommée Conven-
tion de Vienne de 1969]

Convention sur les substances psychotropes (Vienne, 21 février 1971)

Convention douaniére relative aux conteneurs (Genéve, 2 décembre 1972)

Sources

Nations Unies, Recueil des Traités,
vol. 78, n° 1021, p. 277.

Ibid., vol. 213, n° 2889, p. 221.

Conseil de I’Europe, Série des traités
européens, n° 155.

Ibid., vol. 189, n° 2545, p. 151.
Ibid., vol. 193, n° 2613, p. 135.
Ibid., vol. 276, n° 3992, p. 231.
Ibid., p. 267.

Ibid., vol. 282, n° 4101, p. 249.

Ibid., vol. 529, n° 7660, p. 143.
Ibid., vol. 399, n° 5742, p. 189.

Ibid., vol. 268, n° 3850, p. 33.
Ibid., vol. 309, n° 4468, p. 65.
Ibid., vol. 372, n° 5296, p. 159.
Ibid., vol. 499, n° 7302, p. 311.
Ibid., vol. 389, n° 5593, p. 69.
Ibid., vol. 500, n° 7310, p. 95.
Ibid., vol. 496, n°® 7247, p. 43.

Ibid., vol. 976, n° 14152, p. 138.

Ibid., vol. 521, n® 7525, p. 231.

Ibid., vol. 634, n° 9065, p. 223.

Ibid., vol. 1249, n°® 20401, p. 374.

Ibid., vol. 999, n° 14668, p. 171.
Ibid., vol. 1642, n° 9067, p. 414.

Ibid., vol. 634, n° 9067, p. 257.
Ibid., vol. 1155, n° 18232, p. 331.

Ibid., vol. 1019, n°® 14956, p. 175.
Ibid., vol. 988, n° 14449, p. 43.
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Convention européenne sur la responsabilité civile en cas de dommages causés par des véhicules
automoteurs (Strasbourg, 14 mai 1973)

Convention internationale pour la simplification et I’harmonisation des régimes douaniers (révisée)
(Kyoto, 18 mai 1973)

Convention sur la délivrance de brevets européens [Convention sur le brevet européen] (Munich,
5 octobre 1973) et Acte de révision de la Convention (Munich, 29 novembre 2000)

Convention internationale de 1973 pour la prévention de la pollution par les navires
(MARPOL) [Londres, 2 novembre 1973], telle que modifiée par le Protocole de 1978
(Londres, 17 février 1978)

Convention sur la prescription en matiére de vente internationale de marchandises (New York,
14 juin 1974), telle que modifiée par le Protocole modifiant la Convention sur la prescription en
matiére de vente internationale de marchandises (Vienne, 11 avril 1980)

Convention sur le statut juridique des enfants nés hors mariage (Strasbourg, 15 octobre 1975)

Convention relative au contrat de transport international de voyageurs et de bagages en navigation
intérieure (Convention CVN) [Genéve, 6 février 1976]

Accord européen sur la transmission des demandes d’assistance judiciaire (Strasbourg,
27 janvier 1977)

Convention européenne pour la répression du terrorisme (Strasbourg, 27 janvier 1977)

Convention de Vienne sur la succession d’Etats en matiére de traités (Vienne, 23 aott 1978)
[ci-aprés dénommée Convention de Vienne de 1978]

Convention sur la conservation des espéces migratrices appartenant a la faune sauvage (Bonn,
23 juin 1979)

Convention pour 1’élimination de toutes les formes de discrimination a 1’égard des femmes
(New York, 18 décembre 1979)

Convention des Nations Unies sur les contrats de vente internationale de marchandises (Vienne,
11 avril 1980)

Convention internationale sur I’harmonisation des contréles des marchandises aux frontiéres
(Geneve, 21 octobre 1982)

Convention de Vienne sur le droit des traités entre Etats et organisations internationales ou entre
organisations internationales (Vienne, 21 mars 1986) [ci-aprés dénommée Convention de
Vienne de 1986]

Convention des Nations Unies contre le trafic illicite de stupéfiants et de substances psychotropes
(Vienne, 20 décembre 1988)

Convention européenne sur la télévision transfrontiére (Strasbourg, 5 mai 1989)

Convention sur la loi applicable aux successions a cause de mort (La Haye, 1" aoGt 1989)

Convention relative aux droits de I’enfant (New York, 20 novembre 1989)

Convention concernant la compétence, la loi applicable, la reconnaissance, I’exécution et la coopé-
ration en matiere de responsabilité parentale et de mesures de protection des enfants (La Haye,
19 octobre 1996)

Convention relative a la lutte contre la corruption impliquant des fonctionnaires des Communautés
européennes ou des fonctionnaires des Etats membres de 1’Union européenne (Bruxelles, 26 mai
1997)

Convention européenne sur la nationalité (Strasbourg, 6 novembre 1997)

Statut de Rome de la Cour pénale internationale (Rome, 17 juillet 1998)

Convention du Conseil de I’Europe sur la protection de I’environnement par le droit pénal (Stras-
bourg, 4 novembre 1998)

Convention pénale sur la corruption (Strasbourg, 27 janvier 1999)

Convention sur la cybercriminalité (Budapest, 23 novembre 2001)

Sources

Conseil de I’Europe, Série des traités
européens, n° 79.

Nations Unies, Recueil des Traités,
vol. 950, n® 13561, p. 269.

Ibid., vol. 1065, n° 16208, p. 199.

Ibid., vol. 1341, n® 22484, p. 3.

Nations Unies, Recueil des Traités,
vol. 1511, n° 26121, p. 99.

Ibid., vol. 1138, n° 17868, p. 303.
ECE/TRANS/20

Nations Unies, Recueil des Traités,
vol. 1137, n® 17827, p. 86.

Ibid., vol. 1137, n® 17828, p. 93.

Documents officiels de la Conférence
des Nations Unies sur la succession
d’Etats en matiere de traités, Vienne,
4 avril-6 mai 1977 et 31 juillet-23 aoiit
1978, vol. 111 (publication des Nations
Unies, numéro de vente: F.79.V.10).

Nations Unies, Recueil des Traités,
vol. 1651, n° 28395, p. 377.

Ibid., vol. 1249, n°® 20378, p. 13.
Ibid., vol. 1489, n° 25567, p. 3.
Ibid., vol. 1409, n°® 23583, p. 3.

A/CONF.129/15.

Nations Unies, Recueil des Traités,
vol. 1582, n°27627, p. 95.

Conseil de I’Europe, Série des traités
européens, n° 132.

Conférence de La Haye de droit interna-
tional privé, Recueil des Conventions
(1951-1996), La Haye, Kluwer Law
International, p. 340.

Nations Unies, Recueil des Traités,
vol. 1577, n° 27531, p. 3.

Ibid., vol. 2204, n°® 39130, p. 95.

Journal officiel des Communautés euro-
péennes, n° C 195 du 25 juin 1997,

p. 2.

Nations Unies, Recueil des Traités,
vol. 2135, n° 37248, p. 189.

Ibid., vol. 2187, n° 38544, p. 3, et
vol. 2189, n° A-38544, p. 499.

Conseil de I’Europe, Série des traités
européens, n° 172.

Nations Unies, Recueil des traités,
vol. 2216, n° 39391, p. 225.

Conseil de I’Europe, Série des traités
européens, n° 185.
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Introduction

1. Comme il I’a fait dans ses précédents rapports, le
Rapporteur spécial pense qu’il est utile de présenter, en
guise d’introduction a son septiéme rapport,

a) Un bref rappel des lecons qui lui semblent pouvoir
étre dégagées de I’examen de son sixiéme rapport tant par
la Commission elle-méme que par la Sixiéme Commis-
sion de I’Assemblée générale (sect. B, infra);

b) Une présentation sommaire des principaux déve-
loppements relatifs aux réserves qui se sont produits
durant I’année écoulée et qui ont pu venir a sa connais-
sance (sect. C, infra); et

¢) Une présentation générale du présent rapport (sect.
D, infra).

En outre, étant donné que la Commission entame un
nouveau quinquennium, il lui a paru nécessaire de faire
précéder ces rubriques, maintenant traditionnelles, d’un
résumé sommaire des travaux antérieurs de la Commis-
sion sur le sujet (sect. A, infra).

A. — Les travaux antérieurs de la Commission
sur le sujet

2. Le sujet des réserves aux traités a ét¢ examiné dans
un premier temps par la Commission essentiellement
dans le cadre du théme plus général du droit des traités,
avant d’étre inscrit comme sujet autonome a I’ordre du
jour de la Commission en 1994.
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1. LES RESERVES AUX TRAITES ET LE DROIT DES TRAITES'

3. Une réserve est définie par I’article 2, paragraphe 1,
alinéa d, de la Convention de Vienne sur le droit des trai-
tés (ci-apres la Convention de Vienne de 1969) comme:

une déclaration unilatérale, quel que soit son libellé ou sa désignation,
faite par un Etat quand il signe, ratifie, accepte ou approuve un traité ou
y adhere, par laquelle il vise a exclure ou a modifier I’effet juridique de
certaines dispositions du traité dans leur application a cet Etat;

Il s’agit donc d’un instrument collatéral a un traité dont,
trés naturellement, les rapporteurs spéciaux successifs de
la Commission sur le droit des traités ont entrepris 1’étude
entre 1950 et 1966.

4. Toutefois, si la notion méme de réserve n’a pas suscité
de problémes majeurs, la Commission a profondément
évolué en ce qui concerne le régime juridique applicable
a ces instruments. Cette évolution a été due pour 1’es-
sentiel a des facteurs exogeénes et, en particulier, a 1’avis
consultatif, extrémement novateur, adopté par la CIJ le
28 mai 1951 dans I’affaire des Réserves a la convention
pour la prévention et la répression du crime de génocide®.

5. Dans un premier temps, la Commission s’en est tenue
a la conception traditionnelle au plan universel, subor-
donnant la possibilité d’accepter un traité moyennant
réserves a leur acceptation par toutes les parties a celui-
ci’. Bien que, dans son avis de 1951, la Cour efit, en ce qui
concerne au moins les réserves a la Convention pour la
prévention et la répression du crime de génocide, adopté
une solution plus souple s’inspirant de la pratique pana-
méricaine et reposant sur le critere de la compatibilité de
la réserve avec I’objet et le but du traité?, la Commission,
conformément aux vues de ses rapporteurs spéciaux suc-
cessifs’, s’en est tenue a cette position jusqu’en 1961°.

6. 1l fallut attendre 1962 et le premier rapport de sir
Humphrey Waldock sur le droit des traités” pour que
I’approche traditionnelle soit abandonnée au profit d’un
systéme souple «permettant a chaque Etat particulier de
décider s’il convient d’ accepter une réserve et de considé-
rer I’Etat qui a formulé la réserve comme partie au traité

' On trouvera des développements beaucoup plus complets dans le
premier rapport sur les réserves aux traités, Annuaire... 1995, vol. 1l
(1" partie), doc. A/CN.4/470, chap. I, «Les travaux antérieurs de la
Commission relatifs aux réserves, et leurs suites», par. 8 a 90, p. 138
al153.

2 C.LJ. Recueil 1951, p. 15. Sur I’apport majeur de cet avis, voir
Pellet, «La CIJ et les réserves aux traités: remarques cursives sur une
révolution jurisprudentielle»; voir aussi les études citées dans le deu-
xiéme rapport sur les réserves aux traités, Annuaire... 1996, vol. 11
(1% partie), doc. A/CN.4/478 (annexe I, bibliographie), p. 89 a 100, et
Annuaire... 1999, vol. 11 (1™ partie), doc. A/CN.4/478/Rev.1 (annexe:
bibliographie relative aux réserves aux traités, p. 156 et suiv.).

3 Voir le premier rapport de James L. Brierly sur le droit des traités,
Yearbook... 1950, vol. 11, p. 222 et suiv., et le rapport de la Commis-
sion, ibid., par. 164, p. 381.

4 C.IJ. Recueil 1951 (voir supra la note 2), p. 24 et 29.

5 Voir, notamment, le premier rapport de sir Hersch Lauterpacht,
Yearbook... 1953, vol. 11, doc. A/CN.4/63, p. 91 et 92 et 123 a 136, et
le premier rapport de sir Gerald Fitzmaurice, Annuaire... 1956, vol. 11,
doc. A/CN.4/101, p. 118 et 129 a 131.

¢ Voir, notamment, le rapport de la Commission de 1951, dont un
chapitre est spécialement consacré a la question des réserves confor-
mément a une demande spécifique de I’Assemblée générale (Year-
book...1951, vol. 11, doc. A/1858, par. 24, p. 128).

7 Annuaire... 1962, vol. 11, doc. A/CN.4/144, p. 68 a 78.

aux fins des relations entre les deux Etats»®, étant entendu
que le critére de la compatibilité de la réserve avec 1’ob-
jet et le but du traité devrait guider les Etats dans leur
appréciation’.

7. Favorablement accueillie par 1’Assemblée générale,
cette évolution fut confirmée en seconde lecture, bien
que le projet définitivement adopté en 1966 compor-
tat des changements significatifs par rapport a celui de
1962, notamment du fait que, se ralliant plus nettement
a la position de la CIJ, la Commission semblait faire de
la compatibilité de la réserve avec 1’objet et le but du
traité un critére de sa licéité!®. Le projet de la Commis-
sion détaillait les régles applicables a la formulation de
réserves (art. 16), a leur acceptation et aux objections
(art. 17), a la procédure relative aux réserves (art. 18), a
leurs effets juridiques (art. 19) et a leur retrait (art. 20)''.

8. La Conférence des Nations Unies sur le droit des
traités a conservé la structure'? et les grandes lignes du
projet, tout en élargissant encore les possibilités de for-
muler des réserves et en amenuisant les effets des objec-
tions. Il en est résulté les articles 19 a 23 de la Convention
de Vienne de 1969, qui ont été purement et simplement
transposés dans la Convention de Vienne sur le droit des
traités entre Etats et organisations internationales ou entre
organisations internationales (ci-aprés la Convention de
Vienne de 1986).

9. En outre, la Commission, a I’occasion de ses tra-
vaux sur la succession d’Etats en maticre de traités, s’est
interrogée sur «la position de I’Etat successeur a 1’égard
des réserves, des acceptations et des objections» formu-
1ées par I’Etat prédécesseur'. Il en est résulté 1’ inclusion,
dans la Convention de Vienne sur la succession d’Etats en
maticre de traités (ci-apres la Convention de Vienne de
1978) sur ce sujet, d’un article 20 qui se borne a énoncer
de fagon concise les régles propres a la succession aux
réserves, sans aborder celle du sort des acceptations et des
objections formulées par I’Etat prédécesseur, et, pour le
reste, a renvoyer aux articles 19 a 23 de la Convention de
Vienne de 1969.

2. LE SUJET DES «RESERVES AUX TRAITES)»

10. Les régles relatives aux réserves dans les trois
Conventions de Vienne de 1969, 1978 et 1986 ont consti-
tu¢ — et continuent de constituer — le cadre de la pratique
en matiere de réserves tant pour les Etats qui y sont deve-
nus parties que pour ceux qui n’y ont pas adhéré. Dans

$ Ibid., doc. A/5209, p. 199.
o Cf. le projet d’article 20, par. 2, al. b, ibid., p. 194.

10 Voir le projet d’article 16 et son commentaire, Annuaire...
vol. II, doc. A/6309/Rev.1, p. 220 a 225.

'Ibid., p. 220 a 228.

12 ordre des articles a toutefois été modifié. Dans la Convention
de Vienne de 1969, la structure est la suivante: art. 19 (Formulation des
réserves); art. 20 (Acceptation des réserves et objections aux réserves);
art. 21 (Effets juridiques des réserves et des objections aux réserves);
art. 22 (Retrait des réserves et des objections aux réserves); et art. 23
(Procédure relative aux réserves).

13 Troisiéme rapport de sir Humphrey Waldock sur la succes-
sion d’Etats en matiére de traités, Annuaire... 1970, vol. II, doc. A/
CN.4/224 et Add.1 > D- 51; voir le premier paragraphe du commentaire
de I’article 9, p. 51 a 57; voir aussi le premier rapport de sir Francis
Vallat sur la succession d’Etats en matiére de traités, Annuaire... 1974,
vol. IT (1™ partie), doc. A/CN.4/278 et Add.1 a 6, p. 51 a 56.

1966,
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I’ensemble, sur un plan pragmatique, ce cadre donne
satisfaction.

11. Il n’en reste pas moins que, comme [’avait relevé
M. Paul Reuter, Rapporteur spécial, «la question des
réserves a toujours ¢té une question difficile et controver-
sée et méme les dispositions de la Convention de Vienne
[de 1969] n’ont pas mis fin a toutes les difficultés»'.
De graves problémes de principe continuent a se poser,
notamment en ce qui concerne le rle respectif, d une part
du critere de la compatibilit¢ de la réserve avec le but et
I’objet du traité et, d’autre part, I’expression par les Etats
parties de leur position par rapport a la réserve a travers
les acceptations ou les objections. Et ces problémes ont
des répercussions pratiques non négligeables. En outre,
les dispositions relatives aux réserves des trois Conven-
tions de Vienne recélent de nombreuses autres ambigui-
tés et comportent des lacunes, qui sont source de diffi-
cultés pour les Etats et les organisations internationales,
particuliérement (mais pas exclusivement) en tant que
dépositaires'.

12.  C’est pour tenter d’y remédier que, conformément a
des suggestions faites au cours des débats de la Sixiéme
Commission de I’Assemblée générale en 1989 et suite
aux propositions du Groupe de travail sur le programme
de travail a long terme et du Groupe de planification, la
Commission a décidé, en 1993, d’inscrire a son ordre du
jour le sujet des réserves aux traités'c. Cette décision ayant
été approuvée par I’ Assemblée générale!’, la Commission
a nomm¢, I’année suivante, un Rapporteur spécial qui lui
a présenté, avant celui-ci, six rapports's.

a) Les deux premiers rapports sur les réserves aux
traités et les décisions de la Commission

13.  Les deux premiers rapports sur les réserves aux trai-
tés présentent des caractéres particuliers.

1) Le premier rapport et ses suites

14. Le premier rapport, intitulé «Premier rapport sur le
droit et la pratique concernant les réserves aux traités»!'®,
présenté et discuté en 1995, avait pour objet de présenter:

a) Les travaux antérieurs de la Commission relatifs
aux réserves;

14 Dixiéme rapport sur la question des traités conclus entre Etats et
organisations internationales ou entre deux ou plusieurs organisations
internationales, Annuaire... 1981, vol. 11 (1™ partie), doc. A/CN.4/341
et Add.1, par. 53, p. 58.

15 Pour un premier recensement de ces ambiguités et lacunes, voir
le premier rapport sur les réserves aux traités, Annuaire... 1995, vol. 11
(1™ partie), doc. A/CN.4/470, chap. 11, « Inventaire sommaire des pro-
blemes posés par le sujet », par. 91 a 149, p. 154 a 164.

16 Voir Annuaire... 1993, vol. Il (2¢ partie), par. 428 a 430, p. 100.
A la demande du Rapporteur spécial, la Commission a décidé, en
1996, de simplifier I’intitulé initial du sujet: « Le droit et la pratique
des réserves aux traités » [voir Annuaire... 1996, vol. 11 (2¢ partie),
par. 105, al. a, p. 84].

17 Résolution 48/31 de I’Assemblée générale du 9 décembre 1993,
par. 7.

18 Etant rappelé qu’en réalité le quatriéme rapport sur les réserves
aux traités [Annuaire... 1999, vol. 11 (1™ partie), doc. A/CN.4/499,
p. 143] n’a pu étre examiné par la Commission et que sa substance a été
reprise dans le cinquiéme rapport [Annuaire... 2000, vol. 11 (1 partie),
doc. A/CN.4/508 et Add.1 a 4, p. 149].

9 Annuaire... 1995, vol. 11 (1™ partie), doc. A/CN.4/470, p. 133 et

suiv.

b) Les problémes laissés en suspens?; et

c) La portée et la forme que pourrait revétir le résultat
des travaux futurs de la Commission sur le sujet.

15. Aux termes des débats le Rapporteur spécial en a
tiré les conclusions suivantes:

b)*' La Commission devrait adopter un guide de la pratique en
matiere de réserves. Conformément au statut de la Commission et a sa
pratique habituelle, ce guide se présenterait sous la forme d’un projet
d’articles dont les dispositions, assorties de commentaires, constitue-
raient des principes directeurs susceptibles de guider la pratique des
Etats et des orgamsatlons internationales; ces dispositions seraient, le
cas échéant, accompagnées de clauses types;

¢) Les arrangements ci-dessus devraient étre interprétés avec sou-
plesse et, si elle estimait devoir s’en écarter de maniére importante, la
Commission pourrait soumettre a 1’Assemblée générale de nouvelles
propositions au sujet de la forme que pourrait revétir le résultat de ses
travaux;

d) 11 existait un consensus au sein de la Commission pour consi-
dérer qu’il n’y avait pas lieu de modifier les dispositions pertinentes
de la Convention de Vienne sur le droit des traités (appelée ci-apres
«Convention de Vienne de 1969»), de la Convention de Vienne
sur la succession d’Etats en mati¢re de traités (appelée ci-aprés
«Convention de Vienne de 1978») et de la Convention de Vienne
sur le droit des traités entre Etats et organisations internationales ou
entre organisations internationales (appelée ci-aprés «Convention
de Vienne de 1986»)%2.

16.  Ces conclusions, approuvees par la Commission
(et par les Etats qui se sont exprimés a ce sujet lors des
débats de la Sixiéme Commission en 1995)%, ont consti-
tué depuis lors les bases sur lesquelles la Commission et
son Rapporteur spécial ont travaillé. Il serait regrettable,
pour dire le moins, qu’elles soient remises en question a
ce stade.

17. En outre, lors de sa quarante-septiéme session, en
1995, la Commission, conformément a sa pratique anté-
rieure, «a autorisé le Rapporteur spécial a établir un
questionnaire détaillé en matiére de réserves aux traités
afin de s’enquérir de la pratique suivie et des problemes
rencontrés par les Etats et les organisations internatio-
nalesy, particulierement ceux et celles qui étaient dépo-
sitaires de conventions multilatérales®*. Ces question-
naires ont €t¢ adressés par le Secrétariat a I’ensemble des
Etats Membres des Nations Unies ou d’une institution
spécialisée ou parties au Statut de la CIJ et a 65 orga-
nisations intergouvernementales?. Trente-trois Etats

20 Ces deux premiers chapitres sont trés brievement résumeés ci-
dessus (par. 3 a 12).

2l La premiére de ces conclusions (a) était relative au changement
de I’intitulé du sujet; voir supra la note 16.

1996, vol. 11 (2¢ partie), par. 105, p. 84.

23 Résumé thématique des débats tenus a la Sixieme Commission
de I’Assemblée générale pendant sa cinquantiéme session, doc. A/
CN.4/472/Add.1, par. 174.

1995, vol. 11 (2¢ partie), par. 489, p. 113.

25 Ces questionnaires sont reproduits dans I’ Annuaire... 1996, vol. 11
(1" partie), doc. A/CN.4/477 et Add.1, annexes Il et III, p. 101 et 111.

26 Allemagne, Argentine, Bolivie, Canada, Chili, Colombie, Croatie,
Danemark, Equateur, Espagne, Estonie, Etats-Unis d’Amérique, Fin-
lande, France, Inde, Israél, Italie, Japon, Koweit, Malaisie, Mexique,
Monaco, Nouvelle-Zélande, Panama, Pérou, République de Corée,
Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord, Saint-Marin,
Saint- Siége Slovaquie Slovénie, Suede et Suisse. Le Rapporteur spé-
cial tient & exprlmer 4 nouveau sa vive reconnaissance a ces Etats, mais
n’espére plus guére que d’autres Etats se joindront a eux. Il attire 1’at-
tention sur le fait que I’absence de réponses fausse la vision que 1’on

2 Annuaire...

24 Voir Annuaire...
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et 24 organisations internationales?’” ont bien voulu y
répondre. Le Rapporteur spécial tient a nouveau a attirer
formellement I’attention sur le fait que les communautés
européennes, dont la pratique en maticére de réserves est
cependant particulierement riche, et qui ne lui parait pas
étre 1’organisation internationale la plus dépourvue de
moyens pour répondre a de telles enquétes, s’en est abste-
nue jusqu’a ce jour. Il le regrette vivement.

ii) Le deuxieme rapport et ses suites

18. Le deuxiéme rapport, présenté en 1996, se compo-
sait de deux chapitres entiérement distincts. Dans le pre-
mier, le Rapporteur spécial présentait une «vue générale
de I’étude» et faisait, en particulier, un certain nombre
de propositions en ce qui concerne les travaux futurs de
la Commission sur le sujet des réserves aux traités®. Ce
chapitre comprenait notamment un «schéma provisoire
de I’étuden’.

19. Le chapitre II du deuxiéme rapport, intitulé¢ «Unité
ou diversité du régime juridique des réserves aux traités?»
était sous-titré «Les réserves aux traités relatifs aux droits
de I’homme»?! et concluait qu’en dépit de la grande diver-
sité des traités multilatéraux le régime des réserves figu-
rant dans les articles 19 a 23 des Conventions de Vienne
de 1969 et 1986 était, du fait de sa souplesse, adapté a
tous les traités, y compris a ceux portant sur la protection
des droits de I’homme. Le Rapporteur spécial avait joint a
son rapport un projet de résolution de la Commission sur
les réserves aux traités multilatéraux normatifs, y compris
aux traités relatifs aux droits de I’homme32.

20. Faute de temps, ce rapport n’a pu étre examiné en
1996. 11 a, en revanche, fait I’objet, lors de la quarante-
neuvieme session, en 1997, d’un débat approfondi®* a
I’issue duquel la Commission a adopté, non pas une
résolution formelle, comme le Rapporteur spécial I’avait
proposé, mais des conclusions préliminaires concernant
les réserves aux traités multilatéraux normatifs, y com-
pris les traités relatifs aux droits de I’homme?*, dont elle a
décidé de communiquer le texte aux organes de controle
de ces traités, dont les réactions, plutdt négatives, sont, au
demeurant, restées a ce jour assez rares et, il faut bien le
dire, peu argumentées™®.

peut avoir de la pratique d’autant plus que 1’origine géographique des
réponses est malheureusement fort déséquilibrée.

27 AIEA, ALADI, Banque mondiale (AID, AMGI, BIRD, SFI),
BRI, Conseil de I’Europe, FAO, FIDA, FMI, Forum des iles du Paci-
fique, OACL, OIT, OMC, OMD, OMI, OMM, OMPI, OMS, ONU,
ONUDI, OSCE, UIT, UNESCO, UPU. Le Rapporteur spécial souhaite
également adresser ses vifs remerciements a ces organisations et expri-
mer I’espoir que celles qui n’ont pas encore répondu aux questionnaires
le feront durant les prochains mois.

8 Annuaire... 1996, vol. 11 (1™ partie), doc. A/CN.4/477 et Add.1,
p- 39 et suiv.

2 bid., par. 9 4 50, p. 46 4 53.

30 Ibid., par. 37, p. 50; ce schéma faisait ’objet d’un bref commen-
taire (par. 38 a 50, p. 51 a 53).

311bid., par. 55 4 260, p. 54 a4 87.

32 Ibid., par. 260, p. 87.

3 Voir Annuaire... 1997, vol. 11 (2¢ partie), par. 44 a 157, p. 44 a 58.
3 Ibid., par. 157, p. 57 et 58.

35 Sur les réactions des organes de droits de I’homme, voir le troi-
siéme rapport sur les réserves aux traités, Annuaire... 1998, vol. 11
(1" partie), doc. A/CN.4/491 et Add.1 a 6, par. 15 et 16, p. 232 et 233,
et le cinquieéme rapport, Annuaire... 2000 (voir supra la note 18),
par. 10 a 15, p. 159 a 161. Indépendamment des débats qui se sont
déroulés en 1997 au sein de la Sixieme Commission de I’Assemblée

21. Bien que certains membres de la Commission
soient d’un avis contraire, le Rapporteur spécial demeure
convaincu qu’il est préférable de ne pas réviser formel-
lement les conclusions préliminaires adoptées en 1997
avant I’achévement en premiere lecture sinon du Guide
de la pratique dans son ensemble, du moins des projets de
directive relatifs aux effets des réserves. D’ici 1a, il espére
qu’une concertation plus poussée aura pu étre menée avec
les organes de droits de I’homme.

22. Le Rapporteur spécial avait annexé a son deuxi¢éme
rapport une «bibliographie concernant les réserves aux
traités», dont une version complétée et mise a jour a été
jointe & son quatriéme rapport’°.

b) Les troisieme et cinquieme rapports.
l’élaboration du Guide de la pratique

23. Le point commun des troisiéme?’ et cinquiéme rap-
ports sur les réserves aux traités®® tient a ce qu’ils intro-
duisent tous trois des projets de directive figurant dans
le Guide de la pratique en matiére de réserves dont la
Commission a décidé d’entreprendre la rédaction®. Ces
projets qui, pour I’essentiel, ont été¢ adoptés par la Com-
mission, sont le résultat d’une méthode d’¢élaboration uni-
forme, dont il n’est peut-&tre pas inutile de rappeler les
¢léments essentiels.

1) Les projets de directive adoptés

24. La question de 1’unité ou de la diversité du régime
juridique des réserves aux traités multilatéraux (en par-
ticulier en relation avec les traités relatifs aux droits de
I’homme), ayant fait I’objet du deuxiéme rapport, confor-
mément au plan de travail présenté en 19954, le troisieéme
rapport*! et la premiére partie du cinquiéme* ont porté sur
la question de la définition des réserves, qui s’est révélée
infiniment plus délicate qu’on pouvait le penser, dés lors
que I’on visait a distinguer soigneusement les réserves
d’institutions qui 8’y apparentent sans pouvoir y étre assi-
milées. Tel est I’objet de la premiére partie (Définitions)
du Guide de la pratique® qui compte 30 projets de direc-
tive répartis en sept sections*:

générale (voir A/CN.4/483, par. 64 a 89), plusieurs Etats ont fait par-
venir au Secrétariat des commentaires relatifs aux conclusions préli-
minaires de la Commission [voir Annuaire... 2000, vol. 11 (1™ partie),
doc. A/CN.4/508 et Add.1, par. 16, p. 161].

3% Annuaire... 1996, vol. Il (1™ partie), doc. A/CN.4/478, annexe I,
p. 89 et suiv.; et Annuaire... 1999, vol. 11 (1™ partie), doc. A/CN.4/478/
Rev.1, annexe: bibliographie sur les réserves aux traités, p. 157 et suiv.

3 Annuaire... 1998, vol 11 (1™ partie), doc. A/CN.4/491 et Add.1 a
6, p. 223 et suiv.

38 Voir supra la note 18.

3 Voir supra les paragraphes 15 et 16.

40 Voir supra le paragraphe 18.

4 Annuaire... 1998 (voir supra la note 35), p. 223 et suiv.

2 Annuaire... 2000, vol. 11 (1™ partie), doc. A/CN.4/508 et Add.1 a
4, par. 66 a 213, p. 170 a 212, consacré aux «alternatives aux réserves
et aux déclarations interprétatives», et annexe II récapitulative sur la
définition des réserves, p. 214.

# Le texte de ’ensemble des projets de directive adoptés par la
Commission ou proposés par le Rapporteur spécial figure en annexe a
la fin du présent rapport.

4 Les commentaires de ces projets figurent dans les rapports de la
Commission sur ses cinquantiéme [Annuaire... 1998, vol. 11 (2¢ par-
tie), par. 540, p. 103 a 112], cinquante et uniéme [Annuaire... 1999,
vol. II (2¢ partie), (A/54/10), p. 169 a 253] et cinquante-deuxiéme
[Annuaire... 2000, vol. 11 (2° partie), (A/55/10), par. 663, p. 204 a 258]
sessions.
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1.1 Définition des réserves (projets de directives 1.1
et1.1.1a1.1.8)

1.2 Définition des déclarations interprétatives (pro-
jets de directives 1.2, 1.2.1 et 1.2.2)

1.3 Distinction entre réserves et déclarations inter-
prétatives (projets de directives 1.3 et 1.3.1 a
1.3.3)

1.4 Déclarations unilatérales autres que les réserves
et les déclarations interprétatives (projets de
directives 1.4.1 2 1.4.7)

1.5 Déclarations unilatérales relatives aux traités
bilatéraux (projets de directives 1.5.1 a 1.5.3)

1.6 Portée des définitions (projet de directive 1.6), et

1.7 Alternatives aux réserves et aux déclarations
interprétatives (projets de directives 1.7.1 et
1.7.2).

25. Parmi les notions voisines des réserves, il en est
une qui présente une importance particuliere dans la pra-
tique des Etats alors méme qu’elle n’est ni réglementée ni
méme évoquée dans les Conventions de Vienne de 1969
et de 1986: les déclarations interprétatives dont il a été
décidé d’étudier le régime juridique parallélement a celui
des réserves et auquel des dispositions du Guide de la
pratique sont en conséquence consacrées®.

26. Un probléme s’est cependant posé a cet égard,
dont le rapport de la Commission sur les travaux de sa
cinquante-troisiéme session (2001) s’est fait 1’écho*. 11
se pose dans les termes suivants: la Commission a dis-
tingué deux catégories de déclarations interprétatives:
d’une part, celles qui ne visent qu’a préciser ou clarifier
le sens ou la portée que leurs auteurs, Etats ou organisa-
tions internationales, attribuent a un traité ou a certaines
de ses dispositions*’ et, d’autre part, celles par lesquelles
le déclarant, tout en visant le méme objectif de préci-
sion ou de clarification, subordonne a cette interpréta-
tion son consentement a étre li€. A la suite d’une partie
importante de la doctrine, la Commission a nommé ce
dernier type de déclarations, «déclarations interprétatives
conditionnelles»*. La distinction n’est pas contestée.
Toutefois, a mesure de I’avancement du projet, il apparait
que le régime juridique des déclarations interprétatives
conditionnelles s’apparente, voire s’identifie, a celui des
réserves. Dés lors, certains membres de la Commission
ont marqué leur hostilité a ce que le projet traite sépa-
rément des déclarations interprétatives conditionnelles.
Le Rapporteur spécial n’a pas d’opposition de principe
a cela mais, appuyé par d’autres membres, il estime qu’il
convient d’attendre d’avoir étudié les effets des réserves
et des déclarations interprétatives conditionnelles avant
de prendre une position définitive a ce sujet. Si, mutatis
mutandis, un régime identique s’applique aux unes et aux
autres, il sera toujours temps de renoncer a inclure des

#Voir le cinquieme rapport sur les réserves aux traités,
Annuaire... 2000 (voir supra la note 18), par. 61, p. 171.

4 Annuaire.... 2001, vol. 1I (2¢ partie), par. 20, par. 20, p. 18,
par. 123, p. 186, et par. 149, p. 189, respectivement. Voir aussi infia les
paragraphes 39 et 43.

47 Voir le projet de directive 1.2.

4 Voir le projet de directive 1.2.1.

directives particulieres relatives aux secondes et d’adop-
ter une directive unique assimilant le régime juridique
applicable aux déclarations interprétatives condition-
nelles a celui des réserves.

27. La deuxiéme partie du cinquiéme rapport® et le
sixiéme rapport™ étaient consacrés a des problémes, en
apparence mineurs, mais dont certains présentent une
grande importance pratique, relatifs a la formulation des
réserves et des déclarations interprétatives. Sur la base du
cinquiéme rapport, la Commission a, lors de sa cinquante-
troisiéme session (2001), adopté 11 projets de directive
inclus dans la deuxiéme partie du Guide de la pratique
(«Procédure»)’! et concernant:

a) La confirmation des réserves a la signature (projets
de directives 2.2,2.2.1 4 2.2.3);

b) La formulation tardive des réserves (projets de
directives 2.3,2.3.1 4 2.3.4); et

¢) Divers aspects de la procédure relative aux déclara-
tions interprétatives (projets de directives 2.4.3 a 2.4.7).

il) La méthode d’élaboration et d’adoption des projets
de directive

28. Tant le Rapporteur spécial dans ses rapports que la
Commission elle-méme s’en sont tenus, pour 1’élabora-
tion et I’adoption des projets de directive adoptés jusqu’a
présent, a une méthode uniforme sur laquelle le troisiéme
rapport donne des renseignements plus complets>2.

29. En substance, conformément aux indications don-
nées en 1998, les rapports suivent le schéma général
suivant:

a) Chaque développement s’ouvre sur le rappel des
dispositions pertinentes des trois Conventions de Vienne
sur le droit des traités et des travaux préparatoires qui y
ont abouti;

b) Dans un deuxiéme temps, le Rapporteur spécial
s’efforce de présenter la pratique des Etats et des orga-
nisations internationales eu égard a ces dispositions et
d’indiquer les difficultés auxquelles leur application a pu
donner lieu; a cet effet les réponses aux questionnaires
qui lui sont parvenues> sont particuliérement précieuses;

¢) Simultanément ou dans une section distincte selon
les cas, il s’emploie a décrire la jurisprudence pertinente
et les commentaires de la doctrine;

* Annuaire... 2000, vol. 11 (1™ partie), doc. A/CN.4/508 et Add.1 a
4, par. 230 a 332, p. 194 a 214, portant sur «le moment de la formula-
tion des réserves et des déclarations interprétatives».

0 Annuaire... 2001, vol. 1 (1™ partie), doc. A/CN.4/518/Add.1 et
Add.2, par. 40 a 173, portant sur la forme, la notification et la publi-
cité des réserves et des déclarations interprétatives, et Annexe, «Texte
consolidé de I’ensemble des projets de directive consacrés a la formu-
lation des réserves et des déclarations interprétatives proposés dans les
cinquiéme et sixiéme rapports». Sur I’examen du sixiéme rapport, voir
infra la section B.

Sl Le texte et les commentaires de ces projets de directive sont
reproduits dans I’Annuaire... 2001, vol. 11 (2° partie), chap. VI, sect.
C, p. 190 2 209).

52 Annuaire... 1998, vol. 11 (1™ partie), doc. A/CN.4/491, par. 31
a4l,p.231 et 236.

33 Voir supra le paragraphe 17.
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d) Sur la base de ces données, il propose des projets
d’articles ayant vocation a former le corps méme du
Guide de la pratique que la Commission s’est donné pour
tache d’adopter;

e) Le cas échéant, il assortit les projets d’articles de
clauses types dont les Etats pourraient s’inspirer pour
déroger au Guide de la pratique dans des circonstances
particuliéres ou dans des domaines spécifiques ou, au
contraire, pour lui donner effet>.

30. 1l vade soi que, sur certains points, il est nécessaire
de s’écarter de ce schéma. Tel sera le cas, en particu-
lier, lorsque les Conventions de Vienne sont entiérement
muettes, par exemple, pour tout ce qui concerne les décla-
rations interprétatives auxquelles ces instruments ne font
pas la moindre allusion. Dans ces hypothéses, le Rap-
porteur spécial recourt a la méthodologie habituelle pour
I’¢laboration des projets d’articles de la Commission,
c’est-a-dire qu’il part directement de la pratique interna-
tionale (voir supra I’alinéa b).

31. Il peut, a 'inverse, se produire que les Conventions
de Vienne contiennent des directives suffisantes pour gui-
der la pratique. De I’avis du Rapporteur spécial, cette cir-
constance ne saurait cependant justifier leur exclusion ni
de I’étude, ni méme du Guide de la pratique: un tel silence
rendrait le projet incomplet et difficilement maniable alors
que son objectif est, justement, de permettre aux «utili-
sateurs», services juridiques des ministeres des affaires
étrangeres et des organisations internationales, minis-
teres de la justice, juges, avocats, praticiens des relations
internationales publiques ou privées, de disposer d’un
instrument de référence aussi complet et compréhensif
que possible. C’est la raison pour laquelle le Guide de la
pratique reprend, éventuellement en les amalgamant, les
dispositions pertinentes des trois Conventions de Vienne
de 1969, 1978 et 1986.

32. Cette méthode a été généralement approuvée au
sein tant de la Sixiéme Commission que de la Commis-
sion elle-méme. Toutefois, des incompréhensions se sont
parfois manifestées en ce qui concerne ce dernier aspect
de la méthode suivie par le Rapporteur spécial, consistant
a reprendre mot pour mot les dispositions des Conven-
tions de Vienne relatives aux réserves: certains membres
de la Commission ont soutenu avec insistance des pro-
positions visant a insérer dans les projets de directive du
Guide de la pratique des amendements qui, selon eux, les
amélioreraient. Ceci n’est pas de bonne politique: d’une
part, ce n’est guére compatible avec le postulat de départ
selon lequel il convient de ne pas remettre en cause les
Conventions; d’autre part, ceci introduit des confusions
et des lourdeurs inutiles. Si les textes conventionnels
paraissent obscurs ou ambigus, il parait infiniment pré-
férable de tenter de les clarifier ou de les compléter par
I’adoption de projets de directive distincts. C’est du reste
ce que la Commission a décidé dans tous les cas ou de tels

34 Jusqu’a présent, des clauses types n’ont été proposées que dans le
cinquieme rapport sur les réserves aux traités [Annuaire... 2000, vol. 11
(1" partie), doc. A/CN.4/508 et Add.1 a 4, par. 312, p. 209 et 210]. Ces
projets concernaient les «Réserves formulées postérieurement a 1’ex-
pression du consentement a étre lié»; soucieuse de ne pas encourager
la pratique (en effet fort contestable) des réserves tardives, la Commis-
sion n’a pas renvoy¢ ces projets au Comité de rédaction.

55 Voir supra le paragraphe 15.

problémes se sont posés. Le Rapporteur spécial espere
vivement que cette sage politique ne sera pas remise en
cause a I’avenir.

33.  Pour le reste, la Commission procede, pour 1’¢labo-
ration du Guide de la pratique, comme elle le fait pour
tout projet d’articles®:

a) La Commission discute, en séance pléniére, les pro-
jets de directive proposés par le Rapporteur spécial;

b) Ceux-ci sont renvoyés (ou non) au Comité de
rédaction qui leur apporte les améliorations qu’il juge
souhaitables;

c¢) lIs sont, dans leur nouvelle rédaction, a nouveau
discutés en pléniére;

d) Une fois le texte définitivement adopté, le Rappor-
teur spécial prépare, avec 1’aide du Secrétariat, des pro-
jets de commentaires;

e) Les commentaires sont eux-mémes discutés, éven-
tuellement modifiés, et adoptés par la Commission avant
d’étre inclus dans le rapport annuel de la Commission en
vue de leur examen au sein de la Sixiéme Commission de
I’ Assemblée générale.

34. 1l convient cependant de noter que les débats au sein
de la Sixiéeme Commission ne peuvent pas avoir d’effets
immédiats: sauf a transformer les travaux de la Commis-
sion (qu’il s’agisse du Guide de la pratique en matiére
de réserves ou de tout autre projet) en une toile de Péné-
lope, toujours remise sur le chantier, la Commission ne
peut pas revoir ses projets constamment a la lumiere des
réactions des représentants des Etats au sein de I’ Assem-
blée générale. Ces réactions ne sont, et ne peuvent étre,
que des moyens de «prendre date» pour la seconde lec-
ture. Rien, cependant, n’interdit a la Commission et aux
rapporteurs spéciaux de tenir compte de ce qui se dit en
Sixieme Commission pour infléchir, le cas échéant, leurs
travaux futurs. Tout, au contraire, le recommande et nul
n’est plus convaincu que le Rapporteur spécial sur les
réserves qu’il doit en étre ainsi, méme s’il ne saurait étre
question de transformer la Commission, organe composé
d’experts indépendants, en une simple chambre d’enre-
gistrement des positions aléatoires prises dans 1’organe
interétatique politique qu’est I’ Assemblée générale.

¢ Le Rapporteur spécial tient a évoquer au passage une question
(relativement mineure) qui I’oppose a certains membres de la Commis-
sion en ce qui concerne la numérotation des projets de directive. Selon
une opinion, celle-ci devrait se faire en suivant la pratique usuelle:
art. 1; art. 2; art. 3. Le Rapporteur spécial s’y est toujours opposé: il
considére que la pratique actuelle (1.1; 1.1.1; 1.2.1) a plusieurs vertus:
en premier lieu, elle permet de distinguer clairement le Guide de la
pratique d’un projet de convention — ce qu’il n’est pas (et, du reste,
certains projets de directive d’ores et déja adoptés n’auraient assuré-
ment pas leur place dans un traité; voir les directives 1.7.1 ou 1.7.2
par exemple); en deuxieme lieu, la numérotation adoptée permet de
regrouper de fagon commode les projets de directive par chapitres, sec-
tions, etc.; elle permet aussi d’enrichir le Guide de la pratique a mesure
de I’avancement des travaux sans avoir a bouleverser continuellement
I’ensemble de 1’édifice. Du reste, en pratique, il est de fait que, apres
une période d’adaptation, la numérotation retenue ne pose plus aucun
probléme et est adoptée tant par les membres de la Commission que par
les orateurs au sein de la Sixiéme Commission.
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B. — Le sixiéme rapport sur les réserves aux traités
et ses suites

1. LE SIXIEME RAPPORT ET SON EXAMEN
PAR LA COMMISSION

35. Comme la question de la définition des réserves,
celle de leur formulation s’est révélée, a I’examen, beau-
coup plus complexe et délicate qu’on pouvait le penser
de prime abord. Non seulement elle a une importance
concréte évidente (il s’agit de savoir notamment sous
quelle forme et a quel moment une réserve peut étre
formulée et portée a la connaissance des autres Etats et
organisations internationales contractants), mais encore
elle pose certains problemes de principe comme [’ont
montré, par exemple, les débats, assez vifs, de la Com-
mission au sujet des réserves formulées tardivement, qui
constituaient I’un des objets du cinquiéme rapport sur les
réserves aux traités.

36. C’est pour cette raison que, malgré ses efforts, le
Rapporteur spécial n’a pu, comme il I’avait espéré, ache-
ver I’examen des problémes liés a la formulation des
réserves dans son cinquiéme rapport. Ceci n’a pu étre fait
que dans le sixiéme®’. Ce dernier porte uniquement sur la
forme et la notification des réserves et des déclarations
interprétatives, y compris sur la question importante du
réle du dépositaire.

37. Lors de sa cinquante-troisiéme session, en 2001, la
Commission a achevé I’examen du cinquiéme rapport sur
les réserves aux traités® et entrepris celui du sixiéme. Les
débats ont essentiellement porté sur des points assez tech-
niques et fort concrets relevant souvent d’appréciations
d’opportunité sur lesquelles il appartiendra au Comité de
rédaction de trancher, faute de directives précises de la
part de la Commission®.

38. Celle-ci a, en effet, renvoyé au Comité de rédaction
I’ensemble des projets de directive proposés par le Rap-
porteur spécial dans son sixiéme rapport®! au sujet de la
forme, de la notification et de la publicité des réserves
et des déclarations interprétatives. Mais, faute de temps,
celui-ci n’a pu les examiner. Il lui appartient donc de le
faire lors de la cinquante-quatriéme session, en 2002.

2. L’EXAMEN DU CHAPITRE VI DU RAPPORT DE LA
COMMISSION PAR LA SIXIEME COMMISSION

39. Le chapitre VI du rapport de la Commission sur les
travaux de sa cinquante-troisiéme session en 2001 est

57 Pour tenter de désarmer les critiques quant a la lenteur de I’avan-
cement des travaux (critiques qui, il le reconnait, se sont faites moins
vives ces deux derniéres années: peut-étre a-t-on pris conscience de
I’ampleur de la tiche?), le Rapporteur spécial tient a rappeler qu’il ne
bénéficie d’aucune assistance dans la préparation de ses rapports, sinon
de I’aide, inévitablement limitée, que peut lui apporter le secrétariat de
la Commission et dont il remercie celui-ci bien vivement.

38 Voir supra la note 50.

%9 Voir supra le paragraphe 27.

% Voir le résumé des débats dans le rapport de la Commission sur
les travaux de sa cinquante-troisiéme session, Annuaire... 2001, vol. 11
(2¢ partie), par. 118 a 154, p. 186 a 190. Voir aussi les comptes rendus
analytiques des 2689° a 2696¢ séances (Annuaire... 2001, vol. 1, p. 154
a214).

ot Voir Annuaire... 2001, vol. II (2¢ partie), par. 155, p. 190. Il s’agit
des projets portant les numéros 2.1.1 a2.1.8 et 2.4.1,2.4.2 et 2.4.9 dans
le sixiéme rapport (ibid., vol. II (1™ partie), doc. A/CN.4/518 et Add.1
a 3. Le texte de ces propositions figure en italique dans 1’annexe au
présent rapport.

consacré aux réserves aux traités. Un tres bref résumé en
est donné dans le chapitre 1% et les «points sur lesquels
des observations seraient particuliérement intéressantes
pour la Commission» sont énoncés au chapitre III. En
ce qui concerne les réserves aux traités®, ces points por-
taient sur:

a) Les déclarations interprétatives conditionnelles (la
question étant de savoir s’il convient de consacrer des
dispositions particuliéres du Guide de la pratique a ces
déclarations)®;

b) La formulation tardive des réserves (deux questions
étaient posées aux Etats a cet égard: i) faut-il conserver
dans le Guide de la pratique le projet de directive 2.3.1
relatif a la «Formulation tardive d’une réserve»? ii) dans
cette méme directive, 1’utilisation du mot «objection»
pour désigner I’opposition d’une partie contractante a une
telle formulation est-elle appropriée?)®;

c¢) Le rdle du dépositaire (appartient-il au dépositaire
de refuser de communiquer aux Etats et organisations
internationales intéressés une réserve manifestement illi-
cite, notamment lorsqu’elle est interdite par une disposi-
tion du traité?).

40. Cette partie du rapport a fait I’objet d’un débat au
sein de la Sixiéme Commission de 1’Assemblée générale
du 29 octobre au 9 novembre 2001 au cours duquel les
représentants de 28 Etats ou groupes d’Etats®’ sont inter-
venus sur le sujet des réserves aux traités. Bien que le
Rapporteur spécial ait de fortes réserves sur la maniére
dont la concertation s’effectue entre la Sixiéme Commis-
sion et la Commission®, il a noté avec satisfaction et gra-
titude que la plupart des intervenants avaient centré leurs
déclarations sur les questions posées par la Commission®.

41. Comme cela est noté plus haut’™, nombre des
positions des Etats au sein de la Sleeme Commission

2 Annuaire... 2001, vol. 11 (2¢ partie), par. 13, p. 17. Le Rappor-
teur spécial s’interroge sur I’utilité de ces «résumés» qui ne sont gucre
informatifs.

% Ibid., par. 20 a 26, p. 18.
% Voir supra le paragraphe 26.

% Le probléme tient a ce que, selon le Rapporteur spécial et certains
membres de la Commission, I’emploi de ce mot est source de confusion
car il ne s’agit pas ici d’une objection au contenu de la réserve projetée
(comme dans les articles 20 a 23 des Conventions de Vienne de 1969
et 1986), mais au principe méme de sa formulation. C’est pourquoi le
Rapporteur spécial avait proposé, lors des travaux du Comité de rédac-
tion, I’utilisation d’un terme différent comme «opposition» ou «rejet».

% En principe, la Sixiéme Commission a souhaité que les différents
chapitres du rapport soient discutés séparément. Cette sage recom-
mandation n’est, malheureusement, guére respectée par les Etats. Voir
les débats des 11¢a 15¢ et 17¢ a 24¢ séances, in Documents officiels de
I’Assemblée générale, cinquante-sixiéeme session, Sixieme Commission
(A/C.6/56/SR.11 a 15 et SR.17 a 24). Le Rapporteur spécial regrette
une fois de plus que la grande majorité de ces comptes rendus lui aient
été adressés exclusivement en anglais. Voir aussi le trés utile résumé
thématique établi par le Secrétariat (A/CN.4/521).

97 La Suede est intervenue le 2 novembre 2001, au nom des pays
nordiques (Danemark, Finlande, Islande, Norveége et Sueéde); voir
Documents officiels de I’Assemblée générale, cinquante-sixieme ses-
sion, Sixieme Commission, 17¢ séance (A/C.6/56/SR.17), par. 18 a 24.

8 Le Rapporteur spécial a eu I’occasion, le 6 novembre 2001, d’ex-
primer publiquement ces réserves, ibid., 21¢ séance (A/C.6/56/SR.21),
par. 27 et 28 et 34.

% 1l en va de méme des utiles observations écrites que le Royaume-
Uni a bien voulu lui faire parvenir le 27 février 2002 par I’intermédiaire
du Secrétariat.

70 Voir supra le paragraphe 34.
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ne pourront étre prises en considération que lorsque la
Commission procedera a la seconde lecture du Guide de
la pratique. Cette remarque s’applique évidemment aux
réponses données aux deux questions posées au sujet de
la formulation tardive des réserves’!, qui a fait I’objet des
projets de directives 2.3.1 a 2.3.4 d’ores et déja adoptés.

42. En irait-il différemment qu’il serait sans doute
aventureux de chercher dans les déclarations faites durant
les débats de la Sixiéme Commission sur ce point des
orientations claires. Si, en effet, certains Etats ont sem-
blé prendre position contre le principe méme de 1’in-
clusion de directives concernant la formulation tardive
de réserves dans le Guide de la pratique’, certaines de
ces déclarations sont en réalit¢ ambigués”. Par ailleurs,
d’autres intervenants ont, au contraire, approuve une telle
inclusion’™. De méme, les Etats se sont montrés divisés en
ce qui concerne 1’utilisation du terme «objection» dans le
projet de directive 2.3.17.

43. 1l est moins malaisé de dégager une tendance géné-
rale des prises de position des intervenants a la Sixiéme

"' Voir supra le paragraphe 39.

72 Cf. les positions des Etats-Unis, Documents officiels de [’As-
semblée générale, cinquante-sixieme session, Sixieme Commission,
14¢ séance (A/C.6/56/SR.14), par. 84, et du Mexique, ibid., 23° séance
(A/C.6/56/SR.23), par. 26, qui craignent que 1’inclusion dans le Guide
de la pratique d’une directive concernant la formulation tardive d’une
réserve n’encourage cette pratique critiquable; dans le méme sens, voir
la position de la Suéde (au nom des pays nordiques), ibid., 17¢ séance
(A/C.6/56/SR.17), par. 24, du Kenya, ibid., 22¢ séance (A/C.6/56/
SR.22), par. 85, de Haiti, ibid. 23° séance (A/C.6/56/SR.23), par. 39, et
de I’Inde, ibid., 24° séance (A/C.6/56/SR.24), par. 5.

73 Tel est le cas de la proposition écrite du Royaume-Uni (voir supra
la note 69) qui, apres avoir réitéré son opposition de principe a la for-
mulation tardive des réserves, propose une nouvelle rédaction du projet
de directive 2.3.1 qui, dans son esprit, ne s’éloigne de celle retenue
par la Commission que par I’exigence (contraire a la pratique actuelle)
d’une acceptation expresse: «If a State or international organization
formulates a reservation after it has expressed its consent to be bound,
the reservation shall have no effect unless the treaty provides otherwise
or all the other contracting parties expressly accept the late formulation
of the reservation» [Si un Etat ou une organisation internationale for-
mule une réserve apres avoir exprimé son consentement a étre i€, cette
réserve ne produira pas d’effet a moins que le traité n’en dispose autre-
ment ou que toutes les autres parties contractantes n’acceptent expres-
sément la formulation tardive de la réserve]. Voir aussi les observations
de I’Autriche, qui conteste que de telles déclarations formulées apres
I’expression du consentement a étre lié constituent des réserves, mais
qui ne semble pas s’opposer a ce qu’il en soit traité dans le Guide de la
pratique, ibid., 13¢ séance (A/C.6/56/SR.13), par. 10; voir aussi Japon,
ibid., 22¢ séance (A/C.6/56/SR.22), par. 52 a 54, et Fédération de Rus-
sie (ibid., par. 74 et 75).

" Voir les positions de Singapour, ibid., 12¢ séance (A/C.6/56/
SR.12), par. 57, du Venezuela, ibid., 15¢ séance (A/C.6/56/SR.15),
par. 41, de Bahrein, ibid., 19¢ séance (A/C.6/56/SR.19), par. 18 a 23, de
la Chine (ibid., par. 29), de I’Italie (ibid., par. 40 a 42), du Mali, ibid.,
20¢ séance (A/C.6/56/SR.20), par. 2, de la Pologne (ibid., par. 8), de la
Hongrie, ibid., 21° séance (A/C.6/56/SR.21), par. 4, et de la Gréce, ibid.,
22¢ séance (A/C.6/56/SR.22), par. 69 et 70; Voir aussi Roumanie, ibid.,
18° séance (A/C.6/56/SR.18), par. 56, et Guatemala, ibid., 20° séance
(A/C.6/56/SR.20). par. 12. Dans son intervention, le Rapporteur spé-
cial a rappelé qu’aucun Etat ne s’était opposé a la pratique du Secré-
taire général des Nations Unies (et d’autres dépositaires) consistant a
considérer comme acquise une réserve formulée tardivement en 1’ab-
sence d’«objection» dans un délai spécifié (ibid., 21¢ séance (A/C.6/56/
SR.21), par. 32 et 33).

75 Singapour, ibid., 12¢ séance (A/C.6/56/SR.12), par. 58, et le
Venezuela, ibid. (A/C.6/56/SR.15), par. 41, ont déclaré s’en accom-
moder. Au contraire, les Etats-Unis, ibid., 14¢ séance (A/C.6/56/SR.14,
par. 85) et le Mali, ibid., 20° séance (A/C.6/56/SR.20), par. 2, ont
marqué leur préférence pour d’autres vocables comme «opposition»,
«refusy ou «rejet»; voir aussi la position de la Pologne, ibid., par. 8.

Commission en ce qui concerne 1’utilit¢ de 1’inclusion
dans le Guide de la pratique de directives relatives au
régime juridique applicable aux déclarations interpré-
tatives conditionnelles. En effet, bien que certains Etats
eussent pris position catégoriquement en faveur’ ou a
I’encontre” de telles directives’, la trés grande majorité
des délégations qui se sont exprimées ont approuvé la
position du Rapporteur spécial™ selon laquelle ce régime
juridique est, trés vraisemblablement, identique ou trés
similaire a celui des réserves, mais il est prudent de s’en
assurer avant de prendre une décision définitive sur ce
point®®. Dans le présent rapport, le Rapporteur spécial
continuera donc a s’interroger sur les régles applicables
aux déclarations interprétatives conditionnelles et il ne
proposera a la Commission de prendre une décision a cet
égard qu’a I’occasion de I’examen du rapport qu’il consa-
crera a la licéité des réserves et des déclarations interpré-
tatives et a leurs effets.

44. Laderniére question posée par la Commission en ce
qui concerne les réserves avait un caractere plus exclusi-
vement prospectif: il s’agissait de savoir si le dépositaire
peut ou doit «refuser de communiquer aux Etats et orga-
nisations internationales intéressés une réserve manifeste-
ment illicite, notamment lorsqu’elle est interdite par une
disposition du traité»®!. Les réponses, nuancées, données
a cette question par les délégations des Etats a la Sixiéme
Commission pourront utilement guider la Commission
et son comité de rédaction lors de 1’examen des projets
de directive proposés par le Rapporteur spécial dans son
sixiéme rapport qui, comme cela est indiqué ci-dessus®?,
ont été renvoyés au Comité, mais n’ont pu étre examinés
par celui-ci. Elles seront particuli¢rement utiles pour pro-
céder a la rédaction définitive du projet de directive 2.1.7
(Fonctions du dépositaire)®, qui pourrait étre modifié en
conséquence ou complété par un autre projet portant spé-
cifiquement sur la question posée aux Etats.

45. Dans I’ensemble, les Etats ont manifesté leur atta-
chement au strict alignement du Guide de la pratique sur
les dispositions de la Convention de Vienne de 1969 rela-

76 Voir la position de la Chine, ibid., 19¢ séance (A/C.6/56/SR.19),
par. 28.

77 Voir la position du Venezuela, ibid., 15¢ séance (A/C.6/56/SR.15),
par. 40. Voir aussi les doutes de 1’ Autriche, ibid., 13¢ séance (A/C.6/56/
SR.13), par. 11, et du Royaume-Uni, ibid., 18¢ séance (A/C.6/56/SR.18),
par. 16, et les réactions écrites de cet Etat (voir supra la note 69).

8 D’autres n’ont (a tort selon le Rapporteur spécial) effectué¢ aucune
distinction entre les simples déclarations interprétatives et les décla-
rations interprétatives conditionnelles [voir Bahrein, ibid., 19° séance
(A/C.6/56/SR.19), par. 26, ou Israél, ibid., 21¢ séance (A/C.6/56/
SR.21), par. 14].

7 Voir supra le paragraphe 26.

80 Voir Etats-Unis, Documents officiels de |’Assemblée générale,
cinquante-sixieme session, Sixieme Commission, 14¢ séance (A/C.6/56/
SR.14), par. 83; Roumanie, ibid., 18° séance (A/C.6/56/SR.18), par. 56;
Mali, ibid., 20° séance (A/C.6/56/SR.20), par. 1; France, ibid., par. 4;
Hongrie, ibid., 21¢ séance (A/C.6/56/SR.21), par. 4; Gréce, ibid.,
22¢ séance (A/C.6/56/SR.22), par. 71; Fédération de Russie (ibid.),
par. 73; Kenya (ibid.), par. 84; et Mexique, ibid., 23¢ séance (A/C.6/56/
SR.23), par. 25.

8t Annuaire... 2001, vol. 11 (2¢ partie), par. 25, p. 18.

82 Voir supra le paragraphe 38.

8 Voir le sixiéme rapport sur les réserves aux traités,
Annuaire... 2001, vol. II (1 partie), doc. A/CN.4/518 et Add.1 a
3, par. 169; le texte de ce projet est reproduit ci-apres (voir infra la
note 89).
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tives au role du dépositaire, en particulier I’article 77%.
Certaines des délégations qui se sont exprimées ont
insisté sur I’impartialité et la neutralité dont doit faire
preuve le dépositaire dans 1’exercice de ses fonctions et
estimé qu’il devait, en conséquence, se borner a trans-
mettre aux parties les réserves formulées®. Toutefois,
nombre de représentants a la Sixiéme Commission ont €té
d’avis que, lorsqu’une réserve est manifestement illicite,
il incombe au dépositaire de refuser de la transmettre®
ou, au moins, de ne le faire, en attirant I’attention des
autres parties sur le probléme, qu’apres avoir fait part
de sa position a I’auteur de la réserve et si celui-ci main-
tient sa réserve®’. En outre, le Royaume-Uni a insisté sur
le role que pourrait jouer le Guide de la pratique dans la
promotion d’une pratique uniforme des dépositaires en
la matiere®s.

46. Au vu des réponses des Etats a la question posée par
la Commission, celle-ci voudra peut-étre considérer la
possibilité d’inclure dans le Guide de la pratique un projet
de directive complétant le projet de directive 2.1.7% pré-
cisant la conduite a tenir par le dépositaire dans 1’hypo-
these ou il juge la réserve formulée manifestement illicite.
Ce projet de directive pourrait étre rédigé de la manicre
suivante:

«2.1.7 bis

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

Cas de réserves manifestement illicites

«2.  Si lauteur de la réserve maintient celle-ci, le
dépositaire en communique le texte aux Etats et orga-
nisations internationales signataires ainsi qu’aux Etats
et organisations internationales contractants en y

8 Voir Espagne, Documents officiels de |’Assemblée générale, cin-
quante-sixieme session, Sixieme Commission, 12¢ séance (A/C.6/56/
SR.12), par. 42.

8 Voir Venezuela, ibid., 15° séance (A/C.6/56/SR.15), par. 42;
Chine, ibid., 19¢ séance (A/C.6/56/SR.19), par. 30, Hongrie, ibid.,
21¢ séance (A/C.6/56/SR.21), par. 5; Israél, ibid., par. 15; Fédération
de Russie (A/C.6/56/SR.22), ibid., 22¢ séance, par. 76, et Kenya, ibid.,
par. 86.

% Voir Mali, ibid., 20¢ séance (A/C.6/56/SR.20), par. 3.

%7 Voir Etats-Unis, ibid., 14° séance (A/C.6/56/SR.14), par. 86 et
87; France, ibid., 20° séance (A/C.6/56/SR.20), par. 6; Pologne (ibid.,
par. 9); Mexique, ibid., 23¢ séance (A/C.6/56/SR.23), par. 27; Inde,
ibid., 24¢ séance (A/C.6/56/SR.24), par. 5; et les réactions écrites du
Royaume-Uni (voir supra la note 69).

8 Voir Royaume-Uni, ibid., 18 séance (A/C.6/56/SR.18), par. 18,
les réactions écrites de celui-ci (voir supra la note 69).

8 Ce projet se lit ainsi (voir supra la note 83):
«Fonctions du dépositaire

«l. Le dépositaire examine si une réserve a un traité¢ formulée
par un Etat ou une organisation internationale est en bonne et due
forme.

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

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

«b) Le cas échéant, de I’organe compétent de 1’organisation
internationale en cause.»

[Annuaire... 2001, vol. 11 (1™ partie), doc. A/CN.4/518 et Add.1 a 3,
par. 169].

joignant le texte de I’échange de vues qu’il a eu avec
I’auteur de la réserve.»

47. En outre, plusieurs Etats ont fait, lors des débats
de la Sixiéeme Commission, des remarques de détail
utiles sur plusieurs des projets de directive proposés
dans le sixiéme rapport sur les réserves aux traités. Ces
remarques sont présentées de maniére synthétique dans
le résumé thématique établi par le Secrétariat®. Il va de
soi que le Comité de rédaction les aura a I’esprit lorsqu’il
examinera ces projets.

C. — Les développements récents en matiére de
réserves aux traités

48. A la connaissance du Rapporteur spécial, peu
d’événements significatifs se sont produits en matiére de
réserves durant [’année écoulée.

49. 1l convient cependant de signaler I’important rap-
port établi par le Secrétariat a la demande du Comité pour
I’¢limination de la discrimination a I’égard des femmes®!
qui a été présenté a ce comité a 1’occasion de sa vingt-
cinquieme session??. Ce rapport comporte une section
consacrée aux «Pratiques adoptées par les organes créés
en vertu d’instruments relatifs aux droits de I’homme en
matiére de réserves»”, qui examine la pratique suivie par:

a) Le Comité des droits de ’homme;
b) Le Comité contre la torture;

¢) Le Comité pour I’¢limination de la discrimination
raciale;

d) Le Comité des droits économiques, sociaux et
culturels; et

e) Le Comité des droits de I’enfant.

50. Le présent rapport ne saurait étre le lieu adéquat
pour résumer et, moins encore, pour commenter, ce
document qui donne de précieux renseignements. Il s’en
dégage cependant une impression générale qui mérite
d’étre notée: les organes créés par les traités relatifs aux
droits de ’homme ont, a 1’égard des réserves, une attitude
sans doute moins dogmatique que le texte de I’Observa-
tion générale n° 24 du Comité des droits de ’homme**
I’implique. Il résulte en effet de cet examen que les
organes €tudiés se montrent davantage soucieux d’enga-
ger un dialogue avec les Etats auteurs des réserves afin
de les inciter a retirer celles-ci lorsqu’elles leur paraissent
abusives, que de se prononcer sur leur licéité. Telle est
du reste la pratique du Comité pour 1’¢limination de la

% A/CN.4/521 (voir supra la note 66), par. 46 a 50.

°'Voir le sixieme rapport sur les réserves aux traités,
Annuaire... 2001, vol. II (1™ partie), doc. A/CN.4/518/Add.1 et Add.2,
par. 28.

922-20 juillet 2001, CEDAW/C/2001/11/4, p. 1 a 40.

% Ibid., par. 20 a 56, p. 9 a 19.

% Rapport du Comité des droits de I’homme, Documents officiels
de I'Assemblée générale, cinquantiéme session, Supplément n°® 40
(A/50/40), vol. 1, annexe V. Pour un commentaire critique de cette
observation générale, voir le deuxiéme rapport sur les réserves aux trai-
tés, Annuaire... 1996, vol. 11 (1™ partie), doc. A/CN.4/477 et Add.1,
par. 59 a 62, p. 54 et 55, et par. 218 4 252, p. 81 a 86.
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discrimination a 1’égard des femmes lui-méme®s. Le rap-
port du Comité reproduit en annexe VI un avis juridique
du Bureau des affaires juridiques®, dont la date n’est pas
indiquée mais qui apparait comme dépassé sur certains
points.

51. Au cours de sa vingt-cinquiéme session (2 au
20 juillet 2001), le Comité pour I’élimination de la dis-
crimination a 1’égard des femmes n’a pas pris de décision
au sujet du rapport du Secrétariat et n’a pas examiné la
question des réserves au cours de la session suivante (14
janvier au 1 février 2002).

52. En ce qui concerne la Sous-Commission de la pro-
motion et de la protection des droits de I’homme, celle-ci,
passant outre aux réticences exprimées par la Commis-
sion des droits de I’homme”’ a, par sa résolution 2001/17
du 16 aolt 2001, intitulée «Réserves aux traités relatifs
aux droits de I’hommey, renouvelé ses décisions anté-
rieures de 1999 et 2000 et décidé (par. 1):

de charger Mme Frangoise Hampson d’établir un document de tra-
vail complet concernant les réserves aux traités relatifs aux droits de
I’homme sur la base de son document de travail (E/CN.4/Sub.2/1999/28
et Corr.1) ainsi que des observations formulées et des débats tenus aux
cinquante et unieéme et cinquante-deuxiéme sessions de la Sous-Com-
mission, document qui ne fera pas double emploi avec le travail de la
Commission du droit international, qui porte sur le régime juridique
des réserves et déclarations interprétatives en général, alors que 1’étude
envisagée prévoit I’examen des réserves et déclarations interprétatives
existantes concernant les traités relatifs aux droits de I’homme, compte
tenu du régime juridique des réserves et déclarations interprétatives
tel que décrit dans le document de travail, et de soumettre a la Sous-
Commission le document de travail complet a sa cinquante-quatriéme
session %8.

Par ailleurs, la Sous-Commission a décidé « de continuer
a examiner la question des réserves aux traités relatifs aux
droits de 'homme a sa cinquante-quatriéme session au
titre du méme point de I’ordre du jour »”.

53. Compte tenu des réticences qui se sont exprimées
a cet égard lors de la cinquante-troisiéme session de la
Commission, en 2001, le Rapporteur spécial n’a pas
donné suite a son projet de prendre contact avec Mme
Hampson!® et celle-ci n’en a pas pris Iinitiative. Il consi-
dere cependant qu’une coordination, si elle est faite dans
un esprit d’ouverture et de compréhension mutuelle,

% Voir doc. CEDAW/C/2001/11/4, par. 4, 7 c et 10, p. 3 a 6; voir
aussi le rapport du Comité sur sa treiziéme session, Documents offi-
ciels de I’Assemblée générale, quarante-neuvieme session, Supplément
n° 38 (A/49/38), chap. I, sect. C, par. 10.

% Voir doc. CEDAW/C/2001/11/4. Cette opinion était annexée au
rapport du Comité sur sa troisieme session (Documents officiels de
I’Assemblée générale, trente-neuvieme session, Supplément n° 45
(A/39/45), vol. 11, annexe III); voir aussi le deuxiéme rapport sur
les réserves aux traités, Annuaire... 1996, vol. 11 (1™ partie), doc. A/
CN.4/477 et Add.1, par. 194, p. 76.

% Voir la décision 2001/113 de la Commission en date du
25 avril 2001 (Documents officiels du Conseil économique et
social, cinquante-septieme session, Supplément n° 3, E/2001/23-E/
CN.4/2001/167), p. 357. Sur les précédents épisodes de ce «feuilletony,
voir le sixieme rapport sur les réserves aux traités, Annuaire... 2001,
vol. II (1" partie), doc. A/CN.4/518 et Add.1 a 3, par. 21 a 27.

% Rapport de la Sous-Commission de la promotion et de la pro-
tection des droits de I’homme sur sa cinquante-troisieme session (E/
CN.4/2002/2—E/CN.4/Sub.2/2001/40).

% Ibid, par. 2.

100 Voir le sixiéme rapport sur les réserves aux traités,
Annuaire... 2001, vol. II (1 partie), doc. A/CN.4/518/Add.1 et Add.2,
par. 28.

serait utile et méme nécessaire et il souhaite qu’un débat
s’engage a nouveau cette année sur ce point au sein de
la Commission. D’une maniére générale, il lui paraitrait
utile que la Commission prenne I’initiative d’une concer-
tation plus poussée avec les organes de droits de I’homme
dans la perspective du réexamen, d’ici un ou deux ans,
des conclusions préliminaires adoptées en 1997101,

54. En ce qui concerne le Comité des conseillers juri-
diques sur le droit international public (CAHDI) du
Conseil de D’Europe, aucun développement nouveau
important ne parait devoir étre signalé. Conformément a
la décision prise lors de sa réunion de Paris en 1998, le
CAHDI a continu¢ d’agir en tant qu’observatoire euro-
péen des réserves aux traités internationaux'. A ce titre,
il dresse et met a jour une liste des réserves et déclara-
tions aux conventions conclues tant en dehors du cadre
du Conseil de I’Europe qu’en son sein et susceptibles
d’objection!®,

55. Le Rapporteur spécial n’a pas eu connaissance
d’autres développements récents importants en maticre
de réserves. 1l serait reconnaissant aux autres membres de
la Commission et a tout lecteur du présent rapport de tout
complément d’information qui pourrait lui étre apporté
sur ce sujet.

D. — Plan du septiéme rapport

56. Instruit par I’expérience, le Rapporteur spécial ne
prend pas d’engagement ferme en ce qui concerne le
contenu du présent rapport. Néanmoins s’il arrive a tenir
les objectifs qu’il s’est fixés, celui-ci devrait se présenter
de la maniére suivante.

57. Le présent rapport constituera la suite et fin de
I’é¢tude portant sur la formulation, la modification et le
retrait des réserves aux traités et des déclarations interpré-
tatives. La deuxiéme partie du cinquiéme rapport ayant
porté sur le moment auquel ces instruments doivent étre
formulés'® et le sixieme rapport traitant des modalités de
cette formulation'®, il reste a étudier les questions, déli-
cates, concernant leur retrait et, surtout, leur modification.

58. Conformément au plan provisoire de I’étude, pro-
posé en 1996 dans le deuxiéme rapport!®, le présent rap-
port portera sur la formulation et le retrait des accepta-
tions aux réserves et des objections.

59. En outre, une derniere partie dressera un panorama
général des problémes relatifs a la licéité des réserves (et
des déclarations interprétatives), a leurs effets ainsi qu’a
ceux de leur acceptation et des objections qui y sont faites.
Contrairement aux précédentes, cette partie n’introduira
pas de projets de directive. Elle se présentera sous une

101 Voir supra les paragraphes 20 et 21.

12 Voir le cinquiéme rapport sur les réserves aux traités,
Annuaire... 2000, vol. 11 (1™ partie), doc. A/CN.4/508 et Add.1 a 4,
par. 56, p. 168 et 169.

183 Pour le dernier état de la question, voir la note du secrétariat éta-
blie pour la vingt-deuxiéme réunion du CAHDI (Strasbourg, 11-12 sep-
tembre 2001), CAHDI (2001) 6 et Add.

14 Annuaire... 2000, vol. 11 (1™ partie), doc. A/CN.4/508 et Add.1
a4, par. 223 a 332, p. 194 a 212. Voir supra les paragraphes 27 et 35 a 37.

195 Annuaire... 2001, vol. 11 (1 partie), doc. A/CN.4/518 et Add.1
a3, par. 36 a 173. Voir supra les paragraphes 27 et 35 a 38.

19 Voir supra le paragraphe 18.
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forme sommaire de fagon a permettre a la Commission
(et, le cas échéant, a un groupe de travail) de faire un tour
d’horizon général des questions les plus épineuses que
pose le sujet et, si possible, d’orienter la réflexion future
du Rapporteur spécial.

60. Enfin, comme cela est indiqué ci-dessus'’’, une
annexe, a la fin du présent rapport, reproduit I’ensemble
des projets de directive adoptés jusqu’a présent par la
Commission ou proposés par le Rapporteur spécial.

Le retrait et la modification des réserves
et des déclarations interprétatives

61. Alors que les Conventions de Vienne de 1969
et 1986 consacrent plusieurs dispositions au retrait des
réserves, elles sont muettes en ce qui concerne les modifi-
cations pouvant étre apportées a une réserve antérieure. I1
est vrai qu’un tel acte se heurte a des objections qui parais-
sent, de prime abord, difficilement surmontables: sauf
disposition contraire du traité, les moments auxquels une
réserve peut étre formulée sont fixés de maniére précise
par les dispositions des deux conventions qui définissent
les réserves!'® et une modification ne saurait étre admise
si, du moins, celle-ci s’analyse en une réserve nouvelle.
Il en va cependant différemment lorsque la modification
apparait comme un retrait partiel de la réserve. Il convient
donc de préciser d’abord les régles applicables au retrait
des réserves avant de s’interroger sur celles qui pour-
raient s’appliquer a leurs modifications et qui relévent du
développement progressif du droit international plus que
de sa codification stricto sensu.

62. 1l en va a fortiori de méme en ce qui concerne le
retrait et la modification des déclarations interprétatives
a propos desquelles les Conventions de Vienne sont com-
pletement muettes'®. Conformément a la méthode rete-
nue pour I’élaboration des précédents rapports, 1’étude
des régles applicables, de lege lata ou de lege ferenda, au
retrait ou a la modification de ces instruments sera effec-
tuée a la lumiére de celles relatives aux réserves et de la
pratique, lorsqu’il en existe.

A. — Le retrait des réserves

1. LA FORME ET LA PROCEDURE DU RETRAIT
DES RESERVES

63. Rare dans le passé!!?, le retrait des réserves est
aujourd’hui plus fréquent'!'. Le recours accru a cette

197 Voir supra les notes 43 et 61.

108 Voir Particle 2, par. 1, al. d, des deux conventions de Vienne de
1969 et 1986 et le projet de directive 1.1 du Guide de la pratique. Voir
également les projets de directives 1.1.2, 1.1.4 et 2.3.1 4 2.3.4; en ce
qui concerne les déclarations interprétatives, voir les projets de direc-
tives 2.4.3,2.4.6 et 2.4.7. Tous les projets de directive déja adoptés par
la Commission ou proposés par le Rapporteur spécial sont reproduits
dans I’annexe au présent rapport, qui renvoie également, selon les cas,
aux commentaires de la Commission ou aux rapports du Rapporteur
spécial les introduisant.

1 Voir le premier et le troisiéme rapport sur les réserves aux trai-
tés [Annuaire... 1995, vol. 11 (1™ partie), doc. A/CN.4/470, par. 128 et
129, p. 160, et Annuaire... 1998, vol. 11 (1™ partie), doc. A/CN.4/491 et
Add.1 a6, par. 231 a 305, p. 264 a 275].

110 Voir en ce sens Imbert, Les réserves aux traités multilatéraux,
p- 291 a 293; et Horn, Reservations and Interpretative Declarations to
Multilateral Treaties, p. 226.

' Voir Migliorino, «La revoca di riserve e di obiezioni a riserve,
p. 315.

possibilité tient en grande partie d’une part a I’accession
de nombreux Etats a I’indépendance, qui les a conduits a
revoir les réserves formulées par les Etats prédécesseurs!'?
et, d’autre part et surtout, au changement de régime poli-
tique dans les pays de I’est de 1I’Europe qui ont renoncé
a d’assez nombreuses réserves formulées du temps des
régimes communistes, notamment en maticre de droits de
I’homme ou de soumission des différends a la CI1J'3.

64. Deux dispositions des Conventions de Vienne de
1969 et 1986'* concernent directement le retrait des
réserves. Aux termes de ’article 22:

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

(]

3. A moins que le traité n’en dispose ou qu’il n’en soit convenu
autrement:

a) Le retrait d’une réserve ne prend effet a I’égard d’un Etat contrac-
tant ou d’une organisation contractante que lorsque cet Etat ou cette
organisation en a regu notification.

Pour sa part, I’article 23, paragraphe 4, dispose:

Le retrait d’une réserve ou d’une objection a une réserve doit étre for-
mulé par écrit.

65. Ces dispositions donnent des indications précises en
ce qui concerne:

a) La forme du retrait;
b) Le moment auquel celui-ci peut intervenir;

¢) L’absence d’acceptation de la part des autres par-
ties; et

d) Le moment auquel il prend effet.
Elles sont, en revanche, muettes pour ce qui est:

a) De la procédure qui doit étre suivie, y compris 1’au-
teur de la notification du retrait; et

b) De I’effet de celui-ci.

66. Dans un souci de simplification, seront étudiés
successivement: a) la forme et la procédure du retrait, et
b) ses effets. A cette occasion, les travaux préparatoires
des dispositions citées ci-dessus seront présentés.

a) La forme du retrait des réserves

1) Un acte unilatéral écrit — les articles 22, paragra-
phe 1, et 23, paragraphe 4, des Conventions de Vienne
de 1969 et 1986

12 Voir infra la note 160.

113 Voir, notamment, Migliorino, loc. cit., et Bretton, «L’URSS et la
compétence de la Cour internationale de Justice en matic¢re de protec-
tion des droits de ’hommep».

114 En regle générale, comme ceci a ét¢ le cas dans les précédents
rapports, mieux vaut partir du texte de la Convention de Vienne de
1986, qui reprend celui de la Convention de Vienne de 1969, mais
I’étend aux traités conclus par les organisations internationales.
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67. 1l résulte des dispositions de D’article 22, para-
graphe 1, des Conventions de Vienne de 1969 et 1986'>
que le retrait d’une réserve est un acte unilatéral. Ce fai-
sant, il est mis fin a une controverse qui a longtemps pas-
sionné la doctrine sur la question de la nature juridique
du retrait: s’agit-il d’une décision unilatérale ou d’un acte
conventionnel''*? Cette divergence d’opinion s’est mani-
festée furtivement durant les travaux préparatoires de
cette disposition.

68. La question du retrait des réserves n’a attiré¢ 1’at-
tention des rapporteurs spéciaux sur le droit des traités
que relativement tardivement et peu. Tout a la question
du critére de la licéité¢ des réserves, M. James Brierly
et sir Hersch Lauterpacht n’y ont consacré aucun projet
d’article. Tout au plus ce dernier a-t-il attiré I’attention
sur certaines propositions faites en avril 1954 a la Com-
mission des droits de I’homme au sujet des réserves au
«Pacte des droits de I’hommey, prévoyant expressément
la possibilité de retirer une réserve par simple notification
au Secrétaire général des Nations Unies'"”. C’est peut-
étre en ayant ce précédent a I’esprit que, dans son pre-
mier rapport sur le droit des traités, en 1956, sir Gerald
Fitzmaurice proposa un projet d’article 40, paragraphe 3,
ainsi rédigé:

Une réserve, méme acceptée, peut tre retirée a tout moment par notifi-
cation formelle. Dans ce cas, I’Etat qui I’avait formulée contracte auto-
matiquement 1’obligation de se conformer entierement a la disposition

du traité sur laquelle portait la réserve, et, réciproquement, il est en
droit d’exiger que les autres parties se conforment a cette disposition''s.

69. Ce projet ne fut pas discuté par la Commission
mais, dans son premier rapport, sir Humphrey Waldock
en reprit 1’idée dans un projet d’article 17 consacré a la
«Faculte¢ de formuler des réserves et de les retirer», qui
posait le principe d’un «droit absolu de tout Etat de retirer
une réserve unilatéralement, méme si cette réserve a €t€
acceptée par les autres Etats»''. Le paragraphe 6 de ce
projet prévoyait:

Tout Etat qui a formulé une réserve peut a tout moment la retirer uni-
latéralement, en tout ou en partie, que les autres Etats intéressés I’aient
acceptée ou rejetée. Le retrait de la réserve se fait par notification écrite
adressée au dépositaire des instruments relatifs au traité et, faute de
dépositaire, a chacun des Etats qui sont parties au traité ou sont en droit
de le devenir'?.

70. Cette proposition ne fut pas discutée en séance plé-
niere mais le Comité de rédaction, tout en en conservant
Iesprit, en modifia assez profondément non seulement la
rédaction mais méme la teneur puisque le nouveau pro-
jet d’article 19, exclusivement consacré au «retrait des
réservesy, ne mentionnait plus la procédure de notifica-
tion du retrait mais comprenait un paragraphe 2 consacré

115 Voir supra le paragraphe 64.

6 Sur cette querelle doctrinale, voir notamment Imbert, op. cit.,
p. 288, ou Horn, op. cit., p. 223 et 224, et les références citées. Il ne
parait pas utile de citer expressément les protagonistes d’une querelle
aujourd’hui dépassée.

117 Deuxiéme rapport sur le droit des traités, doc. A/CN.4/87, par. 7,
p. 29 a 31 (texte anglais dans Yearbook... 1954, vol. 11, p. 131 et 132).

18 Annuaire... 1956, vol. 11, doc. A/CN.4/101, p. 118. Commentant
cette disposition, sir Gerald Fitzmaurice se bornait a estimer qu’elle
n’appelait pas d’explications (ibid., par. 101, p. 131).

"9 Annuaire. .. 1962, vol. 11, doc. A/CN.4/144, par. 12 du commen-
taire du projet d’article 17, p. 75.

120 Ibid., p. 69.

a Deffet du retrait'?'. Ce projet fut adopté avec 1’adjonc-
tion, a la demande de M. Milan Bartos'??, d’une phrase
précisant, dans le premier paragraphe, la date d’effet du
retrait'?. Aux termes de ’article 22 du projet de premiére
lecture:

1. Une réserve peut, a tout moment, étre retirée sans que le consente-
ment des Etats qui I’ont acceptée soit nécessaire. Ce retrait prend effet
au moment ou les autres Etats intéressés en regoivent notification.

2. En cas de retrait d’une réserve, les dispositions de 1’article 21 ces-
sent de s’appliquer'*.

71. Le premier paragraphe du commentaire de 1’ar-
ticle 22 fait probablement écho a des discussions qui ont
eu lieu au sein du Comité de rédaction et porte précisé-
ment sur le caractére unilatéral du retrait. Il y est dit:

_ On a quelquefois soutenu que si une réserve est acceptée par un autre
Etat, elle ne saurait €tre retirée sans ’accord de ce dernier, car ’accep-
tation de la réserve établit entre les deux Etats un régime qui ne peut
étre modifié sans le consentement de ’un et de Iautre. Toutefois, la
Commission juge préférable la régle d’apres laquelle I’Etat qui a fait la
réserve doit dans tous les cas étre autorisé, si telle est son intention, a
aligner intégralement sa position sur les dispositions du traité, tel qu’il
a été adopté!?.

72. Trois Etats seulement réagirent au projet d’ar-
ticle 22126, qui fut remanié en conséquence par le Rappor-
teur spécial, qui proposa'?’:

a) De donner a la disposition une forme supplétive;

b) De préciser que la notification du retrait serait faite
par le dépositaire s’il en existait un;

¢) Un moratoire partiel en ce qui concerne la date d’ef-
fet du retrait!?s.

73. C’est a I’occasion de I’examen de ces propositions
que deux membres de la Commission soutinrent que,
lorsqu’une réserve formulée par un Etat est acceptée
par un autre Etat, il en résulte un accord entre les deux
parties'??. Cette thése ne recueillit guére d’appui et la
majorité se rallia a I’idée, exprimée par M. Bartos, selon
laquelle «normalement, un traité¢ est conclu pour étre
appliqué intégralement; les réserves sont une exception
qui est seulement toléréex»'*.

121 Annuaire... 1962, vol. 1, 664¢ séance, par. 67, p. 259.
122 Ibid., par. 68 a 71.
123 Tbid., 667¢ séance, par. 73 a 75, p. 280.

124 Annuaire... 1962, vol. 11, doc. A/5209, art. 22 (Retrait des
réserves), p. 201; I’article 21 portait sur I’«application des réserves».

125 Ibid.

126 Quatrieme rapport de sir Humphrey Waldock sur le droit des trai-
tés, Annuaire... 1965, vol. 11, doc. A/CN.4/177 et Add.1 et 2, p. 59.
Israél estimait que la notification devait étre faite par I’intermédiaire
du dépositaire alors que les Etats-Unis se félicitaient de «la disposi-
tion selon laquelle le retrait de la réserve prend effet au moment ou
les autres Etats intéressés en regoivent notification»; la remarque du
Royaume-Uni portait sur la date d’effet du retrait; voir infia les para-
graphes 116 et 157; pour le texte des observations de ces trois Etats,
voir Annuaire... 1966, vol. 11, doc. A/6309/Rev.1, p. 323 (Etats-Unis),
p. 336, par. 14 (Israél) et p. 383 (Royaume-Uni).

27Pour le texte du projet proposé par Waldock, voir
Annuaire... 1965, vol. 11, doc. A/CN.4/177 et Add.1 et 2, p. 60, ou ibid.,
vol. 1, 800¢ séance, par. 43, p. 191.

128 Sur ce dernier point, voir infra le paragraphe 157.

129 Voir les interventions de M. Verdross et (moins nettement) de
M. Amado, Annuaire... 1965, vol. 1, 800° séance, par. 49, p. 192, et
par. 60, p. 193.

130 Tbid., par. 50, p. 192.
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74. Suite a cette discussion, le Comité de rédaction
reprit pratiquement, dans une formulation différente, les
deux idées du paragraphe 1 du texte de 196231, C’est ce
texte qui fut finalement adopté!*? et qui devint le projet
final d’article 20 («Retrait des réserves»):

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

2. A moins que le traité n’en dispose ou qu’il n’en soit convenu
autrement, le retrait ne prend effet que lorsque les autres Etats contrac-
tants en ont regu notification'.

75. Le commentaire de cette disposition reprenait, en le
précisant quelque peu, celui de 1962134, La Commission
s’y déclarait notamment d’avis que 1’«on doit présumer
que les parties au traité désirent que I’Etat qui a fait une
réserve renonce a celle-ci, a moins qu’une clause mettant
des restrictions au retrait des réserves n’ait été inscrite
dans le traité»'.

76. Lors de la Conférence des Nations Unies sur le droit
des traités, le texte de ce projet d’article (devenu 1’ar-
ticle 22 de la Convention de Vienne de 1969) fut repris
sans modification dans I’article 20 de la Convention bien
que quelques amendements de détail eussent été pro-
posés'3®. Toutefois, sur proposition de la Hongrie, deux
adjonctions importantes furent adoptées:

a) En premier lieu, il fut décidé d’aligner la procédure
relative au retrait des objections aux réserves sur celle du
retrait des réserves elles-mémes!'?’; et,

b) En second lieu, un paragraphe 4 fut ajouté a 1’ar-
ticle 23 en vue de préciser que le retrait des réserves (et
des objections) devait revétir une forme écrite.

131 Voir supra le paragraphe 70; pour le premier texte adopté par le
Comité de rédaction en 1965, voir Annuaire... 1965, vol. I, 814¢ séance,
par. 22, p. 297.

132 Ibid., 816¢ séance, par. 56 a 60, p. 309, et Annuaire... 1966, vol. 1
(2¢ partie), par. 106, p. 363.

13 Annuaire... 1966, vol. 11, doc. A/6309/Rev.1, p. 227; rédigé dans
les mémes termes, le texte correspondant était 1’article 22 du projet de
1965 (Annuaire... 1965, vol. 11, doc. A/6009, p. 175).

134 Voir supra le paragraphe 70.

135 Annuaire... 1966, vol. 11, par. 1 du commentaire de ’article 20,
p. 228.

136 Voir la liste et le texte de ces amendements et sous-amende-
ments dans Documents officiels de la Conférence des Nations Unies
sur le droit des traités, premiére et deuxiéme sessions, Vienne, 26
mars-24 mai 1968 et 9 avril-22 mai 1969, Documents de la Conférence
(publication des Nations Unies, numéro de vente: F.70.V.5), rapport
sur le travail réalisé par la Commission pléniére, doc. A/CONF.39/14,
par. 205 a 211, p. 152 et 153. Dans ses commentaires écrits, la Belgique
avait estimé que «le consentement de I’Etat qui a accepté la réserve
se justifie» dans «[l]e cas des réserves non prévues par le traité et qui
ne peuvent avoir d’effet qu’avec le consentement exprés ou tacite des
autres Etats signatairesy [«Compilation analytique des commentaires
et observations présentés en 1966 et 1967 au sujet du texte défini-
tif du projet d’article sur le droit des traités», A/CONF.39/5, vol. I,
p. 170]; ce pays ne semble cependant pas avoir repris cette suggestion
ultérieurement.

137 Pour le texte de I’amendement hongrois, voir A/CONF.39/L.18,
reproduit dans Documents officiels... (voir supra la note 136), p. 287,
pour sa discussion, voir les débats de la 11¢ séance plénicre de la Confé-
rence (30 avril 1969) dans Documents officiels de la Conférence des
Nations Unies sur le droit des traités, deuxieme session, Vienne, 9
avril-22 mai 1969, Comptes rendus analytiques des séances pléniéres
et des séances de la Commission pléniére (publication des Nations
Unies, numéro de vente: F.70.V.6), par. 14 a 41, p. 39 a 41.

77. Plusieurs Etats ont fait des propositions en ce sens'3
en vue de «mettre cette disposition en harmonie avec
I’article 18 [23 dans le texte définitif de la Convention],
ou il est dit que la réserve, 1’acceptation expresse d’une
réserve et 1’objection a une réserve doivent étre formulées
par écrit»'3. Bien que M. Yasseen (Iraq) elit estimé qu’il
s’agissait d’«une condition supplémentaire inutile a une
procédure qui devrait étre facilitée le plus possible»!4,
le principe en fut adopté a I’'unanimité de 98 voix contre
zéro'!. Toutefois, il a, finalement, paru plus logique de
donner cette précision non dans I’article 20 Iui-méme
mais dans I’article 23 consacré a la «Procédure relative
aux réserves» en général et renvoyé, du fait de I’inclusion
de ce nouveau paragraphe 4, a la fin de la section'*?.

78. Partant du principe selon lequel «il n’y a aucune rai-
son de donner aux organisations internationales une situa-
tion différente de celle des Etats en matiére de réserves»,
M. Paul Reuter se borna, dans son quatri¢éme rapport sur
la question des traités conclus entre Etats et organisations
internationales ou entre deux ou plusieurs organisations
internationales, a présenter «des projets d’articles qui
étendent aux accords auxquels les organisations interna-
tionales sont parties les régles prévues aux articles 19 a 23
de la Convention de 1969» a la seule nuance de «modifi-
cations rédactionnelles mineures»'#. Tel fut le cas s’agis-
sant de ’article 22 dans lequel le Rapporteur spécial s’est
borné a ajouter la mention des organisations internatio-
nales et de ’article 23, paragraphe 4, qu’il reprit a I’iden-
tique'#. Ces propositions furent adoptées sans modifi-
cation par la Commission'¥ et maintenues en seconde
lecture'#. La Conférence des Nations Unies sur le droit
des traités n’y apporta aucun changement de fond'’.

138 Voir les amendements proposés par 1’ Autriche et la Finlande (A/
CONF.39/C.1/L.4 et Add.1), la Hongrie (A/CONF.39/C.1/L.178 et A/
CONF.39/L.17) et les Etats-Unis (A/CONF.39/C.1/L.171) reproduits
dans Documents officiels... (voir supra la note 136), p. 152 et 153 et
287.

139 Explication de Mme Bokor-Szegé (Hongrie) dans Documents
officiels... (voir supra la note 137), par. 13, p. 39.

140 Ibid., par. 39, p. 40.

141 Ibid., par. 41, p. 41.

142 Ibid., 29° séance, 19 mai 1969, par. 10 a 13, p. 170. Voir Ruda,
«Reservations to treaties», p. 194. Pour une bréve présentation géné-
rale des travaux préparatoires relatifs aux articles 20 et 23, par. 4, voir
Migliorino, loc. cit., p. 319 et 320.

3 Annuaire... 1975, vol. 11, doc. A/CN.4/285, commentaire général
de la section 2, par. 5, p. 39.

144 1bid., p. 41, et cinquieéme rapport, Annuaire... 1976, vol. 11
(1" partie), doc. A/CN.4/290 et Add.1, p. 154.

145 Voir les débats de la Commission de 1977: Annuaire... 1977,
vol. I, 1434¢ séance, par. 30 a 34, p. 101; ibid., 1435° séance, par. 1
et 2, p. 104; ibid., 1451¢ séance, par. 12 a 16, p. 197 a 198; et le rapport
de la Commission, Annuaire... 1977, vol. II (2¢ partie), p. 114 et 115.

146 Les Etats et les organisations internationales ne formulérent
aucune observation sur ces dispositions. Voir le dixieéme rapport de
Paul Reuter, Annuaire... 1981, vol. II (1™ partie), p. 66; les débats de la
Commission: 1652° séance, Annuaire... 1981, vol. 1, par. 27 a 29, p. 50
et 51; 1692¢ séance, ibid., par. 38 a 41, p. 249; le rapport de la Commis-
sion, Annuaire... 1981, vol. 11 (2¢ partie), p. 141, et le rapport final de
1982, Annuaire... 1982, vol. 11 (2¢ partie), p. 37 et 38.

147 Voir Documents officiels de la Conférence des Nations Unies sur
le droit des traités entre Etats et organisations internationales ou entre
organisations internationales, Vienne, 18 février—21 mars 1986, vol. 1,
Comptes rendus analytiques des séances plénieéres et des séances de la
Commission pléniere (publication des Nations Unies, numéro de vente:
F.94.V.5), vol. I, 5¢ séance pléniere (18 mars 1986), par. 62 et 63, p. 15.
(Pour le texte final, voir supra le paragraphe 64.)
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79. 1l résulte des travaux préparatoires des articles 22,
paragraphes 1 et 3 a, et 23, paragraphe 4, des Conventions
de Vienne de 1969 et 1986 que ces dispositions ne furent
guére contestées. Méme la question, naguere fort contro-
versée en doctrine'*, du caractére purement unilatéral de
I’acte de retrait n’a donné lieu qu’a peu de débats, tant
au sein de la Commission'# que lors des Conférences de
Vienne'*. C’est, semble-t-il, a juste titre: par définition,
une réserve est un acte «unilatéral»'s' méme si les Etats
ou les organisations internationales peuvent atteindre par
voie d’accord des résultats comparables a ceux qui sont
produits par les réserves's?; mais le choix de la réserve
implique, justement et par contraste, le recours a ’unila-
téralisme. Il n’y aurait donc aucune logique a exiger 1’ac-
cord des autres parties contractantes pour défaire ce que
I’expression unilatérale de la volonté de 1’Etat a fait.

80. Sans doute peut-on objecter a cela que, conformé-
ment a I’article 20 des Conventions de Vienne de 1969
et 1986, une réserve formulée par un Etat ou une orga-
nisation internationale et non expressément prévue par
le traité ne produit ses effets que vis-a-vis des parties
qui 'ont acceptée, au moins implicitement. Toutefois,
d’une part cette acceptation ne modifie pas la nature de
la réserve — elle lui donne effet mais il s’agit bien d’un
acte unilatéral distinct — et, d’autre part et surtout, il s’agit
la d’un raisonnement extrémement formaliste qui ne tient
pas compte de I’intérét qu’il y a a limiter le nombre et la
portée des réserves dans I’intérét de 1’intégrité du traité.
Comme on I’a fait remarquer a juste titre'®, les signa-
taires d’un traité multilatéral s’attendent en principe a ce
que celui-ci soit accepté dans son intégralité et il existe
au moins une présomption selon laquelle les réserves ne
sont qu’un mal nécessaire mais regretté par les cocontrac-
tants. Il n’est d’ailleurs pas inintéressant de constater que
le retrait des réserves, s’il est parfois réglementé'>, n’est
jamais interdit par une disposition conventionnelle!'>.

81. Au surplus, a la connaissance du Rapporteur spé-
cial, le retrait unilatéral des réserves n’a jamais donn¢ lieu
a des difficultés particuliéres et aucun des Etats ou des
organisations internationales qui ont bien voulu répondre
au questionnaire de la Commission sur les réserves!'>
ne fait état de problémes a cet égard. La reconnaissance
d’un tel droit de retrait est du reste conforme a la lettre
ou a I’esprit des clauses expresses des traités portant sur
le retrait des réserves qui, soit sont rédigées dans des
termes similaires a ceux de I’article 22, paragraphe 1'%,

148 Voir supra le paragraphe 67.
149 Voir supra les notes 129 et 130.
150 Voir les observations de la Belgique (voir supra la note 136).

151 Voir I’article 2, par. 1, al. d, des Conventions de Vienne de 1969
et 1986 et le projet de directive 1.1 du Guide de la pratique.

152 Voir le projet de directive 1.7.1.

153 Voir supra le paragraphe 73.

134 Voir infra, notamment, le paragraphe 147 ou 163.

155 Voir Migliorino, loc. cit., p. 319.

156 Voir supra les notes 25 et 26. Voir notamment, dans le question-
naire adressé aux Etats, les questions 1.6, 1.6.1, 1.6.2 et 1.6.2.1 rela-
tives au retrait des réserves.

157 Voir les exemples donnés par Imbert, op. cit., p. 287, note 19, ou
par Horn, op. cit., p. 437, note 1. Voir aussi, par exemple, I’article 42,
paragraphe 2, de la Convention de Geneve du 28 juillet 1951 sur le
statut des réfugiés ou, ’article 12, paragraphe 1, de la Convention
de Geneve du 29 avril 1958 sur le plateau continental; 1’article 26,
paragraphe 3, de la Convention européenne d’établissement du

soit visent & encourager le retrait en incitant les Etats & les
retirer «aussitot que les circonstances le permettront» !>,
Dans le méme esprit, les organisations internationales et
les organes de contrdle des traités de droits de ’homme
multlpllent les recommandations visant a inciter les Etats
a retirer les réserves qu’ils ont formulées en les ratifiant
ou en y adhérant'>’.

82. De tels objectifs justifient également que le retrait
d’une réserve puisse intervenir «a tout moment»'®, ce
qui signifie y compris avant ’entrée du traité a I’égard
de I’Etat qui retire une réserve formulée auparavant!!,
méme si le Rapporteur spécial n’a pas connaissance de
cas dans lequel ceci s’est produit'?.

83. Du reste, le caractére aujourd’hui coutumier des
régles énoncées dans les articles 22, paragraphe 1, et 23,

13 décembre 1955 ou la clause type du Conseil de I’Europe de 1962
figurant dans les «mode¢les de clauses finales» énoncés dans un Mémo-
randum du Secrétariat (CM(62)148, 13 juillet 1962, p. 6 et 10).

158 Voir, par exemple, ’article 167, par. 4, de la Convention sur le
brevet européen et les autres exemples cités par Imbert, op. cit., p. 287,
note 20, ou par Horn, op. cit., p. 437, note 2.

199 Pour des exemples récents, voir notamment les résolutions
suivantes de 1’Assemblée générale: la résolution 55/79 en date du
4 décembre 2000, sur les droits de I’enfant (sect. I, par. 3); la résolution
54/157 du 17 décembre 1999 sur les Pactes internationaux relatifs aux
droits de I’homme (par. 7); les résolutions 54/137 du 17 décembre 1999
et 55/70 du 4 décembre 2000 relatives a la Convention sur I’¢limination
de toutes les formes de discrimination a I’égard des femmes (par. 5); la
résolution 47/112 du 16 décembre 1992 sur I’application de la Conven-
tion relative aux droits de I’enfant (par. 7); la résolution 2000/26 de
la Sous-Commission de la promotion et de la protection des droits de
I’homme du 18 aott 2000 (par. 1), ou la Déclaration du Comité des
Ministres du Conseil de I’Europe, adoptée le 10 décembre 1998 a I’oc-
casion du cinquantiéme anniversaire de la Déclaration universelle des
droits de I’homme, et, d’une fagon plus générale (car non limitée aux
traités des droits de I’homme), le paragraphe 7 de la recommandation
1223 (1993) de I’Assemblée parlementaire du Conseil de I’Europe en
date du 1 octobre 1993.

1% L’un des moments privilégiés pour procéder au retrait de réserves
est certainement celui de la succession d’Etats puisque, a cette date,
I’Etat nouvellement indépendant peut exprimer I’intention de ne pas
maintenir les réserves de I’Etat prédécesseur (voir ’article 20, par. 1,
de la Convention de Vienne de 1978). Toutefois, conformément au plan
général suivi pour la rédaction du Guide de la pratique (voir supra le
paragraphe 18), cette situation sera envisagée a I’occasion de 1’étude
générale du sort des réserves en cas de succession d’Etats.

lel Cette éventualité est expressément prévue par les clauses finales
de la Convention sur les facilités douaniéres en faveur du tourisme,
de son Protocole additionnel et de la Convention douaniére relative
a ’importation temporaire des véhicules routiers privés (par. 5); voir
Annuaire... 1965, vol. 1I, doc. A/5687, deuxieme partie, annexe II,
par. 2, p. 112. Tl existe, en revanche, d’assez nombreux exemples de
cas ou un Etat qui avait formulé une réserve a la signature a la suite y
renonce de représentations qui lui sont faites soit par d’autres signa-
taires, soit par le dépositaire (cf. les exemples donnés par Horn, op. cit.,
p- 345 et 346); mais il ne s’agit alors pas de retraits a proprement parler;
voir infira par. 94 et 95.

1©20n peut en revanche citer quelques hypotheses de retraits de
réserves intervenus assez rapidement apres leur formulation. Voir par
exemple la réponse de I’Estonie a la question 1.6.2.1 du question-
naire de la Commission: les restrictions a I’acceptation des annexes I11
a V de la Convention MARPOL de 1973 (modifiée par le Protocole
de 1978), a laquelle ce pays avait accédé le 2 décembre 1991, ont été
levées le 28 juillet 1992, deés que ce pays s’est estimé étre en mesure
de respecter les conditions prévues par ces instruments; pour sa part,
le Royaume-Uni signale avoir retiré, rétrospectivement a la date de la
ratification et trois mois apres ’avoir formulée, une réserve a I’ Accord
de 1959 établissant la Banque interaméricaine de développement. Voir
aussi Migliorino, loc. cit., p. 322; toutefois, dans les exemples cités,
plusieurs années se sont néanmoins écoulées entre la formulation et le
retrait de la réserve.



20 Documents de la cinquante-quatriéme session

paragraphe 4, ne semble pas contesté!® et correspond a la
pratique généralement suivie'*.

84. Dans ces conditions, il semble n’y avoir aucune rai-
son de ne pas reprendre, dans le Guide de la pratique, les
dispositions en examen, conformément a la décision de
principe de la Commission selon laquelle il faudrait des
raisons décisives pour s’écarter, dans le Guide de la pra-
tique, des dispositions des Conventions de Vienne rela-
tives aux réserves'.

85. Le projet de directive 2.5.1 (qui serait le premier a
figurer dans la section 2.5 relative au retrait et a la modi-
fication des réserves et des déclarations interprétatives)
pourrait donc reprendre sans changement le texte de 1’ar-
ticle 22, paragraphe 1, de la Convention de Vienne de
1986:

2.5 Retrait et modification des réserves et des déclarations
interprétatives

2.5.1 Retrait des réserves

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

86. Cette rédaction n’appelle pas de critique particu-
liere. Tout au plus peut-on regretter le premier membre
de phrase («A moins que le traité n’en dispose autre-
ment...»). Il va de soi que la plupart des dispositions de la
Convention de Vienne de 1986 et, en tout cas, toutes les
régles de nature procédurale y figurant ont un caractére
supplétif de volonté et doivent se lire «sous réserve de
dispositions conventionnelles contraires»; et il en va ainsi
a fortiori s’agissant du Guide de la pratique.

87. Cette précision, qui figurait dans le projet final de la
Commission mais pas dans celui de 1962'%, a été appor-
tée par le Rapporteur spécial, sir Humphrey Waldock, a la
suite des observations des gouvernements'®’ et entérinée
par le Comité de rédaction lors de la dix-septiéme session
en 1965'%%. Renvoyant a des clauses conventionnelles, elle
parait justifier I’insertion, dans le Guide de la pratique, de
clauses types. Toutefois, il s’agit moins d’une question de
pure procédure que d’un probléme li¢ a I’effet du retrait;
en effet, cette allusion aux dispositions conventionnelles
contraires constitue un écho assourdi aux préoccupations
qu’avaient fait valoir certains membres de la Commission
et certains gouvernements quant aux difficultés pouvant

163 Cf. Migliorino, loc. cit., p. 320 et 32; et Szafarz, «Reservations to
multilateral treaties», p. 313.

14 Voir le Précis de la pratique du Secrétaire général en tant que
dépositaire de traités multilatéraux, préparé par la Section des trai-
tés du Bureau des affaires juridiques, ST/LEG7/Rev.1 (publication
des Nations Unies, numéro de vente: F.94.V.15), par. 216, p. 64. Les
quelques Etats qui ont donné des indications & cet égard dans leurs
réponses au questionnaire sur les réserves (question 1.6.2.1) indiquent
que les retraits de réserves auxquels ils ont procédé ont suivi une modi-
fication de leur droit interne (Colombie, Danemark, Etats-Unis, Israél,
Royaume-Uni, Sueéde, Suisse) ou une réappréciation de leurs intéréts
(Israél). Sur les motifs de retrait, voir Flauss, «Note sur le retrait par la
France des réserves aux traités internationaux», p. 860 et 861.

195 Voir supra les paragraphes 16, 31 et 32.

166 Voir supra les paragraphes 70 et 74.

197 Quatrieme rapport sur le droit des traités, Annuaire... 1965,
vol. II, p. 59 a 60; voir aussi ibid., vol. I, 800¢ séance, par. 45, p. 191.

198 Ibid., 814¢ séance, par. 21, p. 297.

résulter d’un retrait soudain des réserves!®. Des clauses
types répondant a ces préoccupations sont présentées ci-
dessous, dans la section consacrée a ’effet du retrait!”.

88. De la méme maniére, rien ne parait s’opposer a I’in-
sertion dans le Guide de la pratique d’un projet de direc-
tive reprenant les termes des articles 23, paragraphe 4, des
Conventions de Vienne de 1969 et 1986, qui sont rédigés
dans des termes identiques.

89. Sans doute, lors de la Conférence des Nations Unies
sur le droit des traités en 1969, Yasseen a-t-il eu raison
de souligner que la procédure de retrait «devrait étre
facilitée le plus possible»'’!. Mais il convient de ne pas
exagérer la charge résultant de I’exigence d’un écrit pour
I’Etat procédant au retrait. Au surplus, méme si la régle
du parallélisme des formes n’est pas un principe absolu
en droit international'’?, il serait incongru qu’une réserve,
pour laquelle I’exigence d’une forme écrite n’est guére
douteuse!”, puisse étre rapportée par une simple décla-
ration orale. Il en résulterait de grandes incertitudes pour
les autres Parties contractantes, qui auraient regu le texte
écrit de la réserve, mais ne seraient pas forcément alertées
de son retrait!7.

90. Des lors, le projet de directive 2.5.2 peut, sans
inconvénient, reprendre le texte de I’article 23, para-
graphe 4, commun aux Conventions de Vienne de 1969
et 1986, dans la mesure au moins ou il concerne le retrait
des réserves car, conformément au plan retenu pour la
présente partie du Guide de la pratique, les objections aux
réserves feront I’objet d’une section distincte:

2.5.2 Forme du retrait

Le retrait d’une réserve doit étre formulé par écrit.
1) La question des retraits implicites

91. 1l reste cependant a se demander si le retrait d’une
réserve ne peut étre implicite et résulter de circonstances
autres que son retrait formel.

92. Assurément, comme le note Ruda, «[tlhe with-
drawal of a reservation [...] is not to be presumed»'”
[on ne saurait présumer le retrait d’une réserve]. Mais la
question ne s’en pose pas moins de savoir si certains actes
ou comportements d’un Etat ou d’une organisation inter-
nationale ne devraient pas étre assimilés au retrait d’une
réserve.

93. 1l est certain que, par exemple, la conclusion, entre
les mémes parties, d’un traité¢ postérieur, reprenant des
dispositions identiques a celles auxquelles I'une d’elles
avait fait une réserve alors qu’elle n’en formule pas a
I’égard du second traité, a, en pratique, le méme effet

199 Voir infra le paragraphe 157.
170 Voir infra les paragraphes 164 et 166.
17! Voir supra le paragraphe 77.
172 Voir infra le paragraphe 119.

173 Voir le projet de directive 2.1.2 proposé par le Rapporteur spécial
et les justifications données dans le sixiéme rapport sur les réserves aux
traités, Annuaire... 2001, vol. 11 (1™ partie), doc. A/CN.4/518 et Add.1
a3, par. 40 a 52.

174 En ce sens, voir Ruda, loc. cit., p. 195 et 196.

175 Ibid., p. 196.
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qu’un retrait de la réserve initiale'’s. Il n’en reste pas
moins qu’il s’agit d’un instrument distinct et que I’enga-
gement de I’Etat ayant fait une réserve au premier traité
résulte du second et non du premier; et si, par exemple, un
Etat tiers par rapport au second traité adhérait au premier,
la réserve produirait son plein effet dans les relations de
cet Etat avec I’auteur de la réserve.

94. De méme, la non-confirmation d’une réserve a la
signature lors de I’expression definitive du consentement
de I’Etat a étre 1ié par le traité¢'”’ ne saurait s’analyser en
un retrait de réserve: celle-ci a certes été «formulée» mais,
faute de confirmation formelle, elle n’a pas été «faite» ou
«établie»'”. Simplement, son auteur y a renoncé apres le
temps de réflexion écoulé entre la date de la signature et
celle de la ratification, de 1’acte de confirmation formelle,
de I’acceptation ou de I’approbation.

95. Le professeur Imbert conteste ce raisonnement au
prétexte essentiellement que la réserve existe avant méme
d’étre confirmée: il doit en €tre tenu compte pour appré-
cier I’étendue des obligations incombant a I’Etat (ou a
I’organisation internationale) signataire en vertu de 1’ar-
ticle 18 des Conventions de Vienne de 1969 et 1986; et,
conformément a I’article 23, paragraphe 3, «une accep-
tation expresse ou une objection n’ont pas besoin d’étre
renouvelées si elles sont antérieures a la confirmation de
la réserve»!”. L’éminent auteur n’en admet pas moins
que,

[L]orsqu’une réserve n’est pas renouvelée [confirmée], expressément
ou non, aucun changement n’apparait, ni pour I’Etat réservataire lui-
méme, ni dans ses relations avec les autres parties, puisque jusqu’a
ce moment-la il n’était pas li¢ par le traité. Au contraire, si le retrait
intervient apres le dépot de I’instrument de ratification ou d’adhésion,
les obligations de I’Etat réservataire sont accrues dans la mesure de la
réserve et cet Etat peut étre pour la premiére fois lié par le traité avec
certaines parties qui avaient fait objection a sa réserve. Un tel retrait
modifie donc I’application du traité alors que la non-confirmation n’a,
de ce point de vue, aucune influence's’.

Les effets de la non-confirmation et du retrait sont donc
trop différents pour que 1’on puisse assimiler les deux
institutions.

96. 1l parait de méme impossible de considérer qu’une
réserve expirée a €té retirée.

97. 1l arrive en effet qu'une clause insérée dans un
traité limite la durée de validité des réserves. Ainsi, par
exemple, article 12 de la Convention du Conseil de
I’Europe sur I'unification du droit des brevets prévoit
la possibilité des réserves non renouvelables pour des
périodes maximales de cinq ou dix ans a certaines de ses

176 En ce sens: Flauss, «Note sur le retrait...», p. 857 et 858; contra:
Tiberghien, La protection des réfugiés en France, p. 34 et 35 (cité par
Flauss, p. 858, note 8).

177 Voir I’article 23, par. 2, des Conventions de Vienne de 1969 et
1986 et le projet de directive 2.2.1 et son commentaire dans le rapport
de la Commission sur les travaux de sa cinquante-troisiéme session,
Annuaire... 2001, vol. 11 (2¢ partie), chap. VI, p. 193 a 196.

178 11 arrive cependant que la non-confirmation soit (a tort) appelée
«retraity; voir Traités multilatéraux déposés aupres du Secrétaire géné-
ral: état au 31 décembre 2001 (publication des Nations Unies, numéro
de vente: F.02.V.4), vol. I, p. 396, note 19, a propos de la non-confirma-
tion par le Gouvernement indonésien de réserves formulées lors de la
signature de la Convention unique sur les stupéfiants de 1961.

179 Imbert, op. cit., p. 286.
180 Tbid.

dispositions, et une annexe a la Convention européenne
sur la responsabilité civile pour les dommages causés par
les véhicules a moteur autorise la Belgique a faire une
réserve («négociéex»)'s! durant trois ans a compter de I’en-
trée en vigueur de la Convention'®2. D’autres conventions
du Conseil de I’Europe n’autorisent également que des
réserves temporaires, mais renouvelables; tel est le cas de
la Convention européenne en matiére d’adoption d’en-
fants (art. 25) et de la Convention sur le statut juridique
des enfants nés hors mariage (art. 14):

Chaque réserve aura effet pendant cinq ans a partir de I’entrée en
vigueur de la présente Convention a 1’égard de la Partie considérée.
Elle pourra étre renouvelée pour des périodes successives de cing ans,
au moyen d’une déclaration adressée avant I’expiration de chaque
période au Secrétaire général du Conseil de I’Europe.

Toute partie contractante peut retirer, en tout ou en partie, une
réserve formulée par elle en vertu du(des) paragraphes précédents, au
moyen d’une déclaration adressée au Secrétaire général du Conseil de
I’Europe et qui prendra effet a la date de sa réception's3.

98. Cette dernicre disposition fait tres clairement la dis-
tinction entre le retrait de la réserve, évoqué au deuxiéme
paragraphe, et son expiration en cas de non-renouvelle-
ment, objet du premier paragraphe. A juste titre: alors
que le retrait est un acte juridique unilatéral exprimant
la volonté de son auteur, 1’expiration est la conséquence
du fait juridique que constitue 1’écoulement du temps
jusqu’au terme fixé.

99. 1l en va de méme lorsque la réserve elle-méme pré-
voit une date-limite a sa validité comme cela se produit
parfois. Ainsi, dans sa réponse au questionnaire sur les
réserves's, I’Estonie signale avoir limité a un an sa réserve
a la Convention européenne des droits de I’homme car
«one year is considered to be a sufficient period to amend
the laws in question»'®> [un an est considéré constituer
une période suffisante pour amender les lois en cause].
Dans ce cas, la réserve cesse d’étre en vigueur non pas du
fait de son retrait mais du terme de sa validité fixé par son
texte méme.

81 Voir le cinquiéme rapport sur les réserves aux traités,
Annuaire... 2000, vol. 11 (1™ partie), doc. A/CN.4/508 et Add.1 a 4,
par. 164 2 170, p. 186 et 187.

182 Voir aussi les exemples donnés par Spiliopoulou Akermark,
«Reservation clauses in treaties concluded within the Council of
Europe», p. 499 a 500, ou Imbert, op. cit., note 21, p. 287, et I’article 124
du Statut de Rome de la Cour pénale internationale du 17 juillet 1998,
qui limite a sept ans la possibilité de refuser la compétence de la Cour
en matiere de crimes de guerre.

183 La mise en ceuvre de ces dispositions a causé de grandes dif-
ficultés du fait de Dinsistance de certains Etats, qui avaient omis de
renouveler leurs réserves dans les délais a les reformuler; finalement, la
procédure applicable aux réserves formulées tardivement (cf. le projet
de directive 2.3.1) fut mise en ceuvre sans susciter d’opposition; voir
Polakiewicz, Treaty-Making in the Council of Europe, p. 101 et 102.
Pour éviter ces problémes, ’article 38, paragraphe 2, de la Conven-
tion pénale sur la corruption précise que I’absence de renouvellement
entraine la disparition de la réserve.

184 Réponses aux questions 1.6 et 1.6.1.

'8 Polakiewicz (op. cit., p. 102 a 104) donne de nombreux exemples
similaires. Il arrive également qu’un Etat, au moment de formuler une
réserve, indique qu’il la retirera dés que possible (cf. la réserve de
Malte aux articles 13, 15 et 16 de la Convention sur 1’élimination de
toutes les formes de discrimination a 1’égard des femmes, Traités mul-
tilatéraux... (voir supra la note 178), p. 246; voir aussi les réserves de
la Barbade au Pacte international relatif aux droits civils et politiques,
ibid., vol. I, p. 183).
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100. Plus embarrassant est le cas de ce que 1’on a appelé
les «réserves oubliéesy (forgotten reservations)'®. 11 en
va ainsi, en particulier, lorsque la réserve est liée a une
disposition de droit interne ultérieurement modifiée par
un nouveau texte qui la rend obsoléte. Flauss, qui en
donne plusieurs exemples concernant la France'®’, estime,
sans doute a juste titre méme si une évaluation est impos-
sible, «que le nombre des réserves “oubli¢es” ne peut |...]
&tre tenu pour quantité négligeable»'ss.

101.  Une telle situation, qui résulte sans doute, en géné-
ral, de la négligence des autorités compétentes ou d’une
concertation insuffisante entre les services concernés,
n’est pas sans inconvénient. Il peut méme en résulter un
véritable imbroglio juridique en particulier dans les Etats
qui se réclament du monisme juridique'®: les juges y sont
censés appliquer les traités (moins les réserves) réguliére-
ment ratifiés et ceux-ci I’emportent en général sur les lois
internes, méme postérieures'”’; on peut donc arriver a ce
paradoxe que, dans un Etat ayant mis son droit interne en
accord avec un traité, ce serait néanmoins le traité tel que
ratifié (donc amputé de la ou des disposition(s) ayant fait
I’objet de réserves) qui prévaudrait si la réserve n’est pas
formellement retirée. Au surplus, les lois internes étant
de «simples faits» au regard du droit international”', que
I’Etat en cause se réclame du monisme ou du dualisme
juridique, la réserve non retirée, qui, elle, est faite au plan
international, continuera, en principe, a y produire tous
ses effets et son auteur a pouvoir s’en prévaloir a I’égard
des autres parties, méme si une telle attitude pourrait étre
douteuse au regard du principe de la bonne foi'®?, dont la
portée est toutefois toujours incertaine.

102. Dans ces conditions, la question se pose de savoir
s’il ne conviendrait pas d’insérer, dans le Guide de la pra-
tique, un projet de directive tendant a inciter les Etats a
retirer les réserves devenues obsolétes ou superflues.

103. Le Rapporteur spécial avoue son embarras a cet
égard. Une telle disposition n’aurait sans doute pas sa
place dans un projet de convention, car elle ne pourrait étre
dotée que d’une faible valeur normative. Mais le Guide
de la pratique n’a pas d’ambition conventionnelle; il est,
bien plutot, un «code de pratiques recommandées»'”* et
il ne parait pas superflu d’y attirer 1’attention des utili-
sateurs sur les inconvénients résultant de ces «réserves
oubliéesy» et sur I’intérét qu’il y a a les retirer. A cette fin,
le projet de directive suivant pourrait étre adopté:

136 Flauss, «Note sur le retrait...», p. 861, ou Horn, op. cit., p. 223.

187 Flauss, «Note sur le retrait...», p. 861 et 862.

133 Ibid., p. 861.

1% e probléme se pose avec moins d’acuité dans les Etats de type
dualiste: les traités internationaux n’y trouvent pas application en tant
que tels si bien que, dans tous les cas, les juges nationaux mettront en
ceuvre le texte interne le plus récent.

190 Voir I’article 55 de la Constitution frangaise de 1958 et les nom-
breuses dispositions constitutionnelles qui le reprennent ou s’en inspi-
rent dans les pays africains francophones.

YU Ct. Certains intéréts allemands en Haute-Silésie polonaise,
C.PJ.1., Série A n° 7, arrét du 25 mai 1926, p. 19.

192 En ce sens: Flauss, «Note sur le retrait...», p. 862 et 863.

193 Sur cette expression, voir le sixiéme rapport sur les réserves aux
traités, Annuaire... 2001, vol. 11 (1™ partie), doc. A/CN.4/518 et Add.1
a3, par. 51.

2.5.3 Réexamen périodique de I’utilité des réserves

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

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

104. Outre D'intérét pratique évident que présente
une telle disposition en ce qui concerne les «réserves
oubliéesy, celle-ci aurait le mérite de répondre aux veeux
de plus en plus pressants des organes chargés de la mise
en ceuvre et du contrdle de I’application des traités,
notamment, mais pas seulement, en matiére de droits de
I’homme'4.

105. Il vade soi qu’il ne saurait s’agir que d’une recom-
mandation (raison pour laquelle le texte est rédigé au
conditionnel) et que les Etats resteraient entiérement
libres de I’opportunité de procéder ou non au retrait des
réserves ainsi examinées.

106. Un dernier probléme, au moins aussi délicat, se
pose lorsque la licéité d’une réserve a €té contestée par
un organe, juridictionnel ou non, chargé du contréle de
I’application d’un traité.

107. Le présent rapport ne constitue pas le lieu de
réexaminer le probléme controversé des réserves aux trai-
tés normatifs et, plus particuliérement, aux traités relatifs
aux droits de I’homme!®. 11 parait cependant difficile de
passer totalement sous silence la question de savoir si une
réserve déclarée illicite est «retirée» d’office du simple
fait de cette constatation ou si elle doit ou peut 1’étre par
son auteur.

108. Les données de la question ont été exposées de
facon relativement précise dans le deuxiéme rapport sur
les réserves aux traités'®®. Il suffit d’en rappeler les traits
essentiels:

a) Les organes créés en vertu des traités relatifs aux
droits de ’homme se reconnaissent le droit (et méme
I’obligation) de se prononcer sur la licéité des réserves
formulées a I’égard des traités dont ils sont chargés de
constater la mise en ceuvre; et

b) D’une facon générale, ils s’estiment en droit de tirer
eux-mémes les conséquences de ces constatations et de
ne pas tenir compte d’une réserve dont ils ont constaté
I"illicéité.

109. Pour sa part, dans ses Conclusions préliminaires
concernant les réserves aux traités multilatéraux norma-
tifs, y compris les traités relatifs aux droits de I’homme,
adoptées en 19977, la Commission s’est déclarée d’ac-

194 Voir supra le paragraphe 81 et la note 159.

195 Voir supra le paragraphe 21.

19 Annuaire... 1996, vol. 11 (1™ partie), doc. A/CN.4/477 et Add.1,
p. 39; voir surtout les paragraphes 164 a 252.

197 Voir Annuaire... 1997, vol. 11 (2¢ partie), par. 157, p. 57 et 58;
voir aussi supra les paragraphes 19 et 20.
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cord avec la premicre de ces propositions'®®, mais elle a
estimé:

qu’en cas d’illicéité d’une réserve, il appartient a I’Etat réservataire
d’en tirer les conséquences. L’Etat peut, par exemple, modifier sa

réserve de maniére a faire disparaitre I’illicéité ou la retirer, ou encore
renoncer a devenir partie au traité'”.

110. Tout en espérant que cette proposition ne conduira
pas la Commission a reprendre toute la discussion qui I’a
conduite a adopter cette position, le Rapporteur spécial
pense qu’il ne serait pas logique de ne pas en tirer des
conséquences dans un projet de directive relatif au retrait
des réserves. Il Iui semble en effet qu’il s’en déduit néces-
sairement que:

a) La constatation de I’illicéité d’une réserve ne sau-
rait s’analyser ni en une abrogation, ni, encore moins, en
un retrait de celle-ci;

b) L’Etat (ou I’organisation internationale) réserva-
taire ne peut pas, pour autant, faire fi de cette constatation
et il lui appartient d’en tirer les conséquences;

¢) L’auteur de la réserve doit nécessairement suppri-
mer les causes de I’illicéité constatée; et

d) L’un des moyens, le plus radical mais le plus satis-
faisant, consiste évidemment a retirer la ou les réserves
contestées?.

111. Telle a du reste été I’attitude de la Suisse a la
suite de l’arrét rendu dans I’affaire Belilos par lequel
la Cour européenne des droits de I’homme a considéré
qu’il convenait de «réputer» la déclaration litigieuse
(qui pouvait s’analyser en fait comme une réserve) «non
valide»®!. En effet, non sans hésitations, la Suisse a retiré
celle-ci, au moins partiellement?®2,

112.  On peut toutefois se demander s’il convient de
consacrer un projet de directive a la seule hypothése
dans laquelle I’illicéité est constatée par un organe de
controle ou de surveillance de la mise en ceuvre du traité
sur lequel porte la réserve. Apres tout, une régularisation
s’impose dans tous les cas ou la réserve est illicite, y com-
pris lorsque I’Etat ou I’organisation internationale qui en
est "auteur en fait lui-méme la constatation, soit sponta-
nément, soit a la suite d’objections faites par les autres
parties.

113.  Aprés réflexion, il parait cependant préférable de
s’en tenir au cas dans lequel I’illicéité est constatée par un
organe créé par le traité ou de réglement des différends. Il
serait en effet prématuré, pour la Commission, de se pro-
noncer sur les conséquences purement procédurales d’une
réserve illicite en dehors de la question plus générale

198 Par. 5 des Conclusions préliminaires, ibid., p. 57 (encore que la
Commission se borne a reconnaitre la compétence de ces organes «pour
faire des observations et formuler des recommandations» a cet égard).

19 Par. 10 des Conclusions préliminaires, ibid., p. 58.

200 Sur les problémes posés par leur modification, voir infra la sec-
tion B.

200 Arrét du 29 avril 1988, série A : Arréts et décisions, vol. 132,
par. 60.

202 Voir infra la sous-section b. Sur ce point, voir Flauss, «Le conten-
tieux de la validité des réserves a la CEDH devant le Tribunal fédéral
suisse: Requiem pour la déclaration interprétative relative a ’article 6,
paragraphe 1», p. 298.

des effets (ou de I’absence d’effet) d’une telle réserve.
A TI’inverse, il semble 1égitime de régler dans la section
du Guide de la pratique relative au retrait des réserves la
question du sort des réserves considérées comme illicites
par un organe de contrdle afin d’établir d’une part que
la seule constatation de I’illicéité par un tel organe ne
peut s’analyser comme le retrait de la réserve et, d’autre
part, que le retrait de celle-ci par I’Etat ou 1’organisation
internationale qui en est I’auteur est 1’une des réponses,
sans doute la plus satisfaisante, qui peut étre apportée au
probléme.

114. Le projet de directive 2.5.4 pourrait donc se lire
ainsi:
2.5.4 Retrait des réserves tenues pour illicites par un organe de
controle de la mise en ceuvre d’un traité

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

2. A la suite d’une telle constatation, I’Etat ou 1’organisation
internationale auteur de la réserve doit en tirer les conséquences.
Le retrait de la réserve constitue pour cet Etat ou cette organisa-
tion internationale un moyen de s’acquitter de ses obligations a cet
égard»?®.

b) Les lacunes des Conventions de Vienne de 1969
et 1986:La procédure de retrait des réserves

1) Le silence des Conventions de Vienne de 1969 et
1986 sur la procédure de retrait

115. Peu loquaces sur la procédure de formulation des
réserves?™, les Conventions de Vienne de 1969 et 1986
sont entierement muettes en ce qui concerne la procédure
a suivre en matiére de retrait. La question n’avait cepen-
dant pas complétement échappé a certains rapporteurs
spéciaux sur le droit des traités de la Commission. Ainsi,
en 1956, sir Gerald Fitzmaurice avait-il proposé de pré-
voir que le retrait devait faire 1’objet d’une «notification
formelle»?®, mais sans préciser ni I’auteur, ni le ou les
destinataires, ni les modalités de cette notification. Plus
tard, dans son premier rapport, en 1962, sir Humphrey
Waldock s’est montré plus précis dans le projet d’ar-
ticle 17, paragraphe 6, dont il préconisait I’adoption:

[...] Le retrait de la réserve se fait par notification écrite adressée au
dépositaire des instruments relatifs au traité et, faute de dépositaire,

a chacun des Etats qui sont parties au traité ou sont en droit de le
devenir?®.

L’éminent juriste n’assortissait cette partie de son projet
d’aucun commentaire?”’.

116. Bien que cette proposition n’eiit pas été¢ discutée
en séance plénicre, le Comité de rédaction la supprima
purement et simplement?®® et elle ne fut pas rétablie par
la Commission. Toutefois, a 1’occasion de la bréve dis-
cussion du projet du Comité de rédaction, sir Humphrey
Waldock indiqua qu’«il est probable que la notifica-
tion du retrait d’une réserve se ferait normalement par

203 De I’avis du Rapporteur spécial, la justification détaillée de ce
projet de directive est constituée par les développements de son deu-
xiéme rapport, Annuaire... 1996, vol. 11 (1 partie), doc. A/CN.4/477 et
Add.1, p. 39; voir notamment les paragraphes 194 a 210 et 216 a 252.

204 Voir infra le paragraphe 120.
205 Voir supra le paragraphe 68.

200 Annuaire... 1962, vol. 11, doc. A/CN.4/144, p. 69; voir supra le
paragraphe 69.

207 Voir, ibid., p. 75.
208 Voir supra le paragraphe 70.
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I’intermédiaire d’un dépositaire»?®”. Cette position fut
approuvée par Isra€l, seul Etat qui formula des obser-
vations sur le projet adopté en premicre lecture a cet
égard?'?, et le Rapporteur spécial proposa un amendement
du projet en ce sens; aux termes de celui-ci, le retrait
«produit effet au moment ou les autres Etats intéressés en
regoivent notification de la part du dépositaire™»!.

117. Lors de la discussion en Commission, sir Hum-
phrey Waldock estima que 1’omission de la mention du
dépositaire en premicre lecture était seulement «due a
I’inadvertance»?'> et sa proposition d’y remédier ne fut
pas contestée dans son principe. Toutefois, M. Rosenne
estima qu’elle était «moins clair[e] qu’il ne parait»?'? et
proposa 1’adoption d’un texte commun a I’ensemble des
notifications effectuées par le dépositaire?'*. Bien que
le Comité de rédaction n’elit pas immédiatement retenu
cette idée, telle est sans doute la raison pour laquelle le
projet établi par celui-ci omettait & nouveau la mention
du dépositaire?'®, qui ne figure pas non plus dans le projet
final de la Commission?!'%, ni dans le texte de la Conven-
tion de Vienne de 1986 elle-méme?!".

118. Le silence des Conventions de Vienne de 1969
et 1986 en ce qui concerne la procédure de retrait des
réserves doit étre comblé par le Guide de la pratique. On
peut songer, pour ce faire, a transposer les régles relatives
a la formulation méme des réserves. Mais cela ne va pas
de soi.

119. D’une part en effet, il n’est pas évident que la régle
du parallélisme des formes soit recue en droit interna-
tional. Commentant en 1966 le projet d’article 51 sur le
droit des traités relatif a la fin d’un traité ou a son retrait
par consentement des parties, la Commission a jugé «que
cette théorie correspond a la pratique constitutionnelle de
certains Etats mais non a une regle générale du droit inter-
national. A son avis, le droit international n’a pas retenu
la théorie de I’*“acte contraire”»2!8. Toutefois, comme 1’a
relevé Paul Reuter,

la Commission s’insurge en réalité seulement contre une conception
formaliste des accords internationaux: pour elle, ce qu’un acte consen-
suel a établi, un autre acte consensuel, méme s’il est d’une forme diffé-
rente du premier, peut le défaire: elle admet en réalité une conception
non formaliste de la théorie de I’acte contraire*”.

29 Annuaire... 1962, vol. 1, 664¢ séance, par. 71, p. 259.

210 Annuaire... 1965, vol. 11, p. 59; voir aussi supra la note 126.

211 Ibid., p. 60. Voir supra le paragraphe 72.

212 Annuaire... 1965, vol. 1, 800¢ séance, par. 45, p. 191.

213 Ibid., par. 65, p. 193.

214 Voir, ibid., 803¢ séance, par. 30 a 56, p. 215 a 218; pour le texte
de la proposition, voir Annuaire... 1965, vol. 1I, doc. A/CN.4/L.108,
p. 78.

215 Voir, ibid., 814¢ séance, par. 22, p. 297, et les observations de
M. Rosenne et de sir Humphrey Waldock, ibid., par. 26 et 28.

216 Art. 20, par. 2; voir le texte de cette disposition supra au
paragraphe 74.

217 Voir ci-dessus le texte des dispositions concernant le retrait des
réserves dans les articles 22 et 23 de la Convention de Vienne de 1986.

28 Annuaire... 1966, vol. 11, commentaire du projet d’article 51,
par. 3, p. 271 a 272; voir aussi le commentaire de I’article 35, ibid.,
p. 253.

219 Reuter, Introduction au droit des traités, par. 211, p. 141; voir
aussi sir lan Sinclair, The Vienna Convention on the Law of Treaties,
p. 183. Pour une position souple a propos de la dénonciation d’un
traité, voir ClJ, arrét du 21 juin 2000, Incident aérien du 10 aoiit 1999

Cette position nuancée peut et doit sans doute trouver a
s’appliquer en matiére de réserves: il n’est pas rigoureu-
sement indispensable que la procédure suivie pour retirer
une réserve soit identique a celle qui a conduit a sa for-
mulation (d’autant plus que le retrait est en général bien-
venu); il convient cependant que le retrait rende manifeste
aux yeux de toutes les Parties contractantes la volonte de
I’Etat ou de I’organisation internationale qui y procéde de
renoncer a sa réserve. Il parait donc raisonnable de par-
tir de I’idée que la procédure de retrait doit s’inspirer de
celle suivie pour la formulation de la réserve, quitte a lui
apporter, s’il y a lieu, les aménagements et assouplisse-
ments souhaitables.

120. D’autre part, force est de constater que les Conven-
tions de Vienne de 1969 et 1986 comportent peu de régles
propres a la procédure de formulation des réserves, si ce
n’est le premier paragraphe de Iarticle 23 qui se borne a
indiquer qu’elles doivent étre «communiquées aux Etats
contractants [et aux organisations contractantes] et aux
autres Etats [et autres organisations internationales] ayant
qualité pour devenir parties au traité»??°.

121. Faute de disposition conventionnelle concernant
directement la procédure de retrait des réserves et compte
tenu des lacunes de celles qui portent sur la procédure de
formulation elle-méme, il convient donc de se tourner
vers les projets de directive envisagés a cet égard dans
le sixiéme rapport, de les examiner a la lumiére de la
pratique et des (rares) discussions de la doctrine, et de
s’interroger sur la possibilité et I’opportunité de les trans-
poser au retrait des réserves. Telle est la méthode qui sera
suivie ci-aprés en ce qui concerne:

a) La compétence pour retirer une réserve; et
b) La communication du retrait??!.
i) La compétence pour retirer une réserve

122. Le Rapporteur spécial a proposé deux projets
alternatifs de directive 2.1.3 (Compétence pour formuler
une réserve au plan international). Ces projets, qui s’ins-
pirent de ’article 7 (Pleins pouvoirs) des Conventions de
Vienne de 1969 et 1986, ont été renvoyés au Comité de
rédaction, mais celui-ci ne les a pas encore examinés??2,
IIs se lisent comme suit?>:

(Pakistan c. Inde), compétence de la Cour, arrét, C.1J. Recueil 2000,
par. 28, p. 25.

220 Le Rapporteur spécial a proposé de reprendre ce texte dans le
premier paragraphe du projet de directive 2.1.5, tandis qu’un second
paragraphe préciserait la procédure a suivre lorsque la réserve porte
sur I’acte constitutif d’une organisation internationale; voir le sixiéme
rapport sur les réserves aux traités, Annuaire... 2001, vol. 11 (1 partie),
doc. A/CN.4/518 et Add.1 a 3, par. 113 et 133.

221 Ces problémes correspondent, s’agissant de la formulation des
réserves, a ceux qui font I’objet des projets de directives 2.1.3, 2.1.3
bis et 2.1.4, d’une part, et 2.1.5 a 2.1.7, d’autre part, proposés par le
Rapporteur spécial dans son sixiéme rapport sur les réserves aux trai-
tés (ibid.). Il ne parait pas nécessaire de s’interroger sur la possibilité
de transposer le projet de directive 2.1.7 bis (Cas de réserves mani-
festement illicites) — ci-dessus, par. 46. Quant a la question de la date
d’effet des communications relatives au retrait des réserves [cf. le pro-
jet de directive 2.1.8 (Date d’effet des communications relatives aux
réserves)], elle est étudiée infra dans le cadre général de ’examen de
I’effet du retrait.

22 Voir supra le paragraphe 38.

223 Pour la présentation des deux versions alternatives de ce projet,
voir le sixieme rapport sur les réserves aux traités, Annuaire... 2001,
vol. IT (1™ partie), doc. A/CN.4/518 et Add.1 a 3, par. 53 a 71.
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[2.1.3 Compétence pour formuler une réserve au plan international

Sous réserve des pratiques habituellement suivies au sein des orga-
nisations internationales dépositaires de traités, toute personne com-
pétente pour représenter un Etat ou une organisation internationale
pour ’adoption ou I’authentification du texte d’un traité ou pour
exprimer le consentement d’un Etat ou d’une organisation inter-
nationale a étre li¢ par un trait€ a compétence pour formuler une
réserve au nom de cet Etat ou de cette organisation internationale.]

[2.1.3 Compétence pour formuler une réserve au plan international

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

a) Si cette personne produit des pleins pouvoirs appropriés aux
fins de I’adoption ou de I’authentification du texte du traité a 1’égard
duquel la réserve est formulée ou de I’expression du consentement
de I’Etat ou de 1’organisation a étre li¢ par ce traité; ou

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

2. En vertu de leurs fonctions et sans avoir a produire de pleins
pouvoirs, ont compétence pour formuler une réserve au plan inter-
national au nom d’un Etat:

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

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

¢) Les représentants accrédités par les Etats auprés d’une organi-
sation internationale ou de 1’un de ses organes, pour la formulation
d’une réserve a un traité adopté au sein de cette organisation ou de
cet organe;

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

123. Quelle que soit la version retenue®?*, il semble
n’exister aucune raison s’opposant a la transposition de
ces regles en ce qui concerne le retrait des réserves. Les
motifs qui les justifient s’agissant de la formulation des
réserves?? existent aussi pour leur retrait: la réserve a
modifié les obligations respectives de son auteur et des
autres parties contractantes; c’est pour cela qu’elle doit
émaner des mémes personnes ou organes que Ceux qui
ont compétence pour engager internationalement I’Etat
ou I’organisation internationale; il doit en aller ainsi a
fortiori de son retrait qui parfait I’engagement de 1’Etat
réservataire.

124. Telle a du reste été la ferme position du Secrétariat
des Nations Unies dans une lettre en date du 11 juillet 1974
adressée au Conseiller juridique de la Mission perma-
nente d’un Etat Membre qui s’interrogeait sur «la forme
que doivent prendre les notifications de retrait» de cer-
taines réserves aux Conventions du 31 mars 1953 sur les
droits politiques de la femme, et du 10 décembre 1962 sur
le consentement au mariage, 1’age minimum du mariage
et ’enregistrement des mariages?°. Apres avoir constaté

24 Sur leurs avantages et inconvénients respectifs, voir, ibid.,
par. 68.

225 Ibid., par. 56.

226 Nations Unies, Annuaire juridique 1974 (numéro de vente:
S.76.V.1), p. 207 et 208.

le silence de la Convention de Vienne de 1969 sur ce
point et rappelé la définition des pleins pouvoirs donnée
a I’article 2, paragraphe 1, alinéa ¢??7, I’auteur de la lettre
ajoute:

11 est évident que le retrait d’une réserve constitue un acte important en
ce qui concerne un traité et I’'un de ceux pour lesquels il faudrait cer-
tainement envisager la présentation de pleins pouvoirs. Il ne serait que
logique d’appliquer a la notification du retrait de réserves les mémes
régles qu’a la formulation desdites réserves étant donné que le retrait
est susceptible d’entrainer autant de changement pour ce qui est de
I’application du traité concerné que les réserves formulées a 1’origine.

Et de conclure:

A notre avis par conséquent, le retrait de réserves devrait en principe
étre notifi¢ au Secrétaire général soit par le chef de I’Etat ou du gou-
vernement, soit par le Ministre des affaires étrangéres, ou par un fonc-
tionnaire muni de I’autorisation de 1’une des autorités précitées. Tout en
pouvant se révéler quelque peu incommode, une procédure s’exercant
a un niveau aussi ¢levé fournit a tous ceux qui sont concernés par la
validité de la notification des garanties fondamentales qui compensent
largement les désagréments qu’elle entraine®?.

125.  Bien que cette conclusion soit ferme, les mots «en
principe», qui figurent en italiques dans le texte de I’avis
juridique du Secrétariat, témoignent d’un certain embar-
ras. Celui-ci s’explique par le fait que, comme le recon-
nait ’auteur de la lettre,

a plusieurs occasions, une tendance s’est fait jour dans la pratique sui-
vie par le Secrétaire général dans I’exercice de ses fonctions de dépo-
sitaire, et ce dans le but d’¢élargir I’application des traités, qui consistait
a recevoir en dépot des retraits de réserves se présentant sous forme de
notes verbales ou de lettres émanant du représentant permanent d’un
Etat aupres de I’Organisation des Nations Unies. On estimait que le
représentant permanent, diment accrédité aupres de 1’Organisation des
Nations Unies et agissant sur ordre de son gouvernement, était autorisé
a procéder de cette facon en vertu des fonctions qui étaient les siennes
et sans qu’il ait a produire de pleins pouvoirs?>.

126. Ceci pose un probleme que le Rapporteur spé-
cial a déja soulevé en ce qui concerne la formulation des
réserves elle-méme?': ne serait-il pas légitime d’admettre
que le représentant d’un Etat auprés d’une organisation
internationale dépositaire d’un traité (ou ’ambassadeur
d’un Etat accrédité auprés d’un Etat dépositaire) se voie
reconnaitre compétence pour accomplir les notifications
relatives aux réserves? Et la question se pose avec d’au-
tant plus d’acuité s’agissant du retrait des réserves que
I’on peut souhaiter faciliter cette démarche qui a pour
effet de rendre le traité plus complétement applicable

27 «expression “pleins pouvoirs” s’entend d’*“un document éma-
nant de I’autorité compétente d’un Etat et désignant une ou plusieurs
personnes pour représenter 1’Etat pour la négociation, 1’adoption ou
I’authentification du texte d’un traité [...] ou pour accomplir tout autre
acte a I’égard du traité”.

28 Un aide-mémoire du Secrétariat en date du 1° juillet 1976
confirme cette conclusion: «Une réserve doit étre formulée par écrit
(art. 23, par. 1, de la Convention [de Vienne de 1969] et, comme son
retrait, doit émaner d’une des trois autorités (chef de I’Etat, chef du
gouvernement ou ministre des affaires étrangeres) ayant compétence
pour engager I’Etat sur le plan international (art. 7 de la Convention)»
[Nations Unies, Annuaire juridique 1976 (numéro de vente: S.78.V.5),
p- 218 et 219].

229 Nations Unies, Annuaire juridique 1974, p. 208. Ceci est éga-
lement confirmé par 1’aide-mémoire du 1 juillet 1976: «Sur ce point,
la pratique du Secrétaire général a parfois été d’accepter le retrait des
réserves par simple notification du représentant de I’Etat en cause
aupres des Nations Unies» (Annuaire juridique 1976, note 121, p. 228).

230 Sixieme rapport sur les réserves aux traités, Annuaire... 2001,
vol. II (1" partie), doc. A/CN.4/518 et Add.1 a 3, par. 63 et 64.
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et, donc, d’aller dans le sens de la préservation, ou du
rétablissement, de son intégrité.

127. Tout bien considéré, le Rapporteur spécial n’a
cependant pas proposé ce développement progressif,
qu’il jugeait pourtant «limité mais bienvenu»?', dans le
souci de s’écarter le moins possible des dispositions de
I’article 7 des Conventions de Vienne de 1969 et 1986.
Il s’en abstiendra également en ce qui concerne le retrait.
D’une part, en effet, il serait curieux de s’écarter, sans
raison décisive, du principe de 1’acte contraire?, étant
entendu qu’il convient d’en avoir une «conception non
formaliste»?*?, ce qui veut dire en I’espéce que n’importe
laquelle des autorités ayant compétence pour formuler
une réserve au nom d’un Etat peut retirer celle-ci, sans
que le retrait émane nécessairement du méme organe que
celui qui I’a formulée. D’autre part, s’il est vrai que 1’on
peut vouloir faciliter le retrait des réserves, il n’est pas
moins exact que celui-ci s’apparente plus exactement que
leur formulation a I’expression du consentement a étre lié
par le traité, ce qui constitue un argument supplémentaire
pour ne pas s’écarter en la matiere des régles de 1’article 7
des Conventions de Vienne de 1969 et 1986.

128. Du reste, le Secrétaire général des Nations Unies
semble avoir raidi sa position et ne plus accepter de
notification de retrait de réserves émanant de représen-
tants permanents accrédités auprés de I’Organisation®*.
Et, dans la derniére édition du Précis de la pratique du
Secrétaire général en tant que dépositaire de traités mul-
tilatéraux, la Section des traités du Bureau des affaires
juridiques indique: «Le retrait doit étre fait par écrit et
sous la signature de I’une des trois autorités qualifiées
puisqu’il aboutit normalement, en substance, a modifier
le champ d’application du traité»?3, sans plus faire état de
possibles exceptions.

129. Au demeurant, le Secrétaire général des Nations
Unies n’est pas le seul dépositaire de traités multilaté-
raux et ’on peut s’interroger sur la pratique suivie par
les autres dépositaires en ce domaine. Malheureusement,
les réponses des Etats au questionnaire sur les réserves
ne donnent aucun renseignement exploitable a cet égard.
En revanche, il ressort des publications du Conseil de
I’Europe que celui-ci admet que les réserves soient for-
mulées?¢ et retirées?’ par des lettres des représentants
permanents aupres de I’Organisation.

130. 1l serait regrettable que de telles pratiques, qui sont
tout a fait acceptables et ne paraissent pas donner lieu a
des difficultés particuliéres, se trouvent remises en cause

21 Ibid., par. 66.
232 Voir supra le paragraphe 119.
233 Voir la formule de Reuter, op. cit.

234 Flauss («Note sur le retrait...», p. 860) mentionne cependant un
cas dans lequel une réserve de la France (a I’article 7 de la Convention
du ¥ mars 1980 sur I’¢limination de toutes les formes de discrimina-
tion a I’égard des femmes) a été retirée, le 22 mars 1984, par la Mission
permanente francaise aupres des Nations Unies.

235 Précis de la pratique du Secrétaire général..., par. 216, p. 64.

26 Voir le sixiéme rapport sur les réserves aux traités,
Annuaire... 2001, vol. 11 (1™ partie), doc. A/CN.4/518 et Add.1 a 3,
par. 64.

27 Voir Comité européen de coopération juridique (CDCJ),
«Conventions du CDCJ et réserves auxdites Conventions», note du
Secrétariat établie par la Direction des affaires juridiques, 30 mars 1999,
CDCIJ (99) 36.

par I’inclusion de régles trop rigides dans le Guide de la
pratique. Tel ne serait cependant pas le cas de la transpo-
sition au retrait des réserves de la directive 2.1.3 puisque
I’une comme I’autre des deux rédactions proposées?®
prennent soin de préserver les «pratiques habituellement
suivies au sein des organisations internationales déposi-
taires de traités».

131. L’autorité compétente pour formuler le retrait
d’une réserve au plan international n’est pas forcément
la méme que celle qui a compétence pour le décider au
plan interne. Ici encore, le probléme se pose de la méme
maniére que pour la formulation des réserves. Les projets
de directives 2.1.3 bis et 2.1.4 proposés par le Rapporteur
spécial traitent de ce probléme:

2.1.3 bis Compétence pour formuler une réserve au plan interne’*

La détermination de I’instance compétente et de la procédure a
suivre pour formuler une réserve au plan interne reléve du droit
interne de chaque Etat ou organisation internationale.

2.1.4 Absence de conséquence au plan international de la viola-
tion des régles internes relatives a la formulation des réserves>*

Le fait qu’une réserve ait été formulée en violation d’une dispo-
sition du droit interne d’un Etat ou des régles d’une organisation
internationale concernant la compétence et la procédure de formu-
lation des réserves ne peut étre invoquée par cet Etat ou cette orga-
nisation comme viciant cette réserve.»

132.  Les réponses des Etats et des organisations inter-
nationales au questionnaire sur les réserves ne donnent
aucune information exploitable en ce qui concerne la
compétence pour décider du retrait d’une réserve au plan
interne. Cependant, on peut trouver quelques indications
a cet égard dans la doctrine.

133. Ainsi, en Italie, des problémes se sont posés a pro-
pos du retrait, en 1989, de la «réserve géographique»?*!
que ce pays avait formulée en 1954 a la Convention rela-
tive au statut des réfugiés®. Bien que cette réserve, qui
limitait 1’application de la Convention aux personnes
devenues réfugiées suite aux «événements survenus
[...] en Europe», elt été¢ formulée par I’exécutif, sans
que le Parlement 1’ait requise, son retrait fut décidé par
un décret-loi de 1989, converti en loi en 1990, ce qui,
selon la doctrine, n’était pas nécessaire??: les réserves
introduites a la demande du 1égislatif devant faire 1’objet
d’une consultation de celui-ci, mais pas celles décidées
par I’exécutif seul, conformément au principe du parallé-
lisme des formes.

134. En France, «a I’instar de la dénonciation des traités
qui est une prérogative exclusive du Gouvernement[>#],
le retrait des réserves constitue une compétence de
I’exécutif. Aucune distinction ne s’impose en 1’occur-
rence, selon que la convention est soumise a autorisation

238 Voir supra le paragraphe 122.

2 Pour la présentation de ce projet, voir le sixiéme rapport sur
les réserves aux traités, Annuaire... 2001, vol. 11 (1™ partie), doc. A/
CN.4/518 et Add.1 a 3, par. 72 a 77.

240 Voir la présentation de ce projet, ibid., par. 78 a 82.

241 Gaja, «Modalita singolari per la revoca di una reservay, p. 905.
242 Pour un exposé détaillé, ibid., p. 905 a 907.

24 Ibid., et Migliorino, loc. cit., p. 332 et 333.

24 Voir le sixieme rapport sur les réserves aux traités,
Annuaire... 2001, vol. II (1™ partie), doc. A/CN.4/518 et Add.1 a 3,
par. 75.
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parlementaire de ratification ou d’approbation ou selon
qu’elle ne I’est pas»?#,

135. Il esttrés probable qu’une étude plus poussée ferait
apparaitre la méme diversité en ce qui concerne la com-
pétence interne pour retirer les réserves que celle que 1’on
a pu constater quant a leur formulation?*. Rien ne parait
des lors s’opposer a la transposition du projet de directive
2.1.3 bis au retrait des réserves, si, du moins, ce projet de
directive est maintenu par le Comité de rédaction®*.

136. 1l en va de méme en ce qui concerne le projet de
directive 2.1.4%%8) dont le maintien parait, en revanche,
s’imposer en tout état de cause, quel que soit le sort de la
directive 2.1.3 bis, car il parait indispensable d’indiquer
dans le Guide de la pratique si et dans quelle mesure un
Etat peut se prévaloir du non-respect des régles de son
droit interne a 1’appui de la non-validité d’une réserve,
hypothése qui peut parfaitement se produire en pratique
méme si le Rapporteur spécial n’en connait pas d’exemple
clair.

137.  On peut certainement s’interroger sur le bien-fondé
de transposer ou non, en mati¢re de réserves, la regle rela-
tive aux «ratifications imparfaites» de I’article 46 des
Conventions de Vienne de 1969 et 1986, et ce, d’autant
plus s’agissant du retrait que celui-ci revient a parache-
ver le processus de ratification ou d’adhésion. Toutefois,
comme le Rapporteur spécial 1’a indiqué dans son sixiéme
rapport sur les réserves aux traités’¥, il ne pense pas que
le principe posé a I’article 46 soit transposable en matiére
de formulation des réserves car les régles applicables sont
rarement explicitées dans des textes formels de nature
constitutionnelle ou méme 1égislative. Ceci vaut a fortiori
pour leur retrait, comme le montrent surabondamment les
hésitations doctrinales concernant la procédure a suivre
dans les hypothéses ou le probléme s’est posé**: si les
nationaux spécialistes de ces questions sont en désaccord
entre eux ou critiquent la pratique suivie par leur propre
gouvernement, on ne peut pas demander aux autres Etats
ou organisations internationales de se plonger dans les
arcanes et les subtilités du droit interne.

138. Des lors que les projets de directives 2.1.3, 2.1.3
bis et 2.1.4 semblent transposables au retrait des réserves,
la question se pose de savoir sous quelle forme on doit
procéder a cette transposition dans la section 5 du cha-
pitre 2 du Guide de la pratique, consacrée au retrait et a
la modification des réserves et des déclarations interpré-
tatives. De 1’avis du Rapporteur spécial, deux procédés
peuvent étre envisagés:

@) Ou bien I’on peut reprendre intégralement leur texte
en substituant le mot «retraity a «formulation» (avec
quelques aménagements cependant);

245 Flauss, «Note sur le retrait...», p. 863.

246 Annuaire... 2001, vol. 11 (1™ partie), doc. A/CN.4/518 et Add.1
a3, par. 73.

247 Sur les hésitations du Rapporteur spécial a cet égard, voir, ibid.,
par. 77.

248 Voir supra le paragraphe 131.

29 Annuaire... 2001, vol. 11 (1 partie), doc. A/CN.4/518 et Add.1
a3, par. 80 et 81.

250 Voir, notamment pour 1’Italie, les articles cités supra aux notes
241 a 243 et la doctrine citée.

b) Ou bien I’on peut adapter une directive rédigée de
fagon plus synthétique établissant le principe du parallé-
lisme des formes.

139. Si la Commission opte pour le premier de ces pro-
cédés, les projets de directive correspondants pourraient
se lire ainsi:

[2.5.5 Compétence pour retirer une réserve au plan international?s!

Sous réserve des pratiques habituellement suivies au sein des orga-
nisations internationales dépositaires de traités, toute personne
compétente pour représenter un Etat ou une organisation interna-
tionale pour 1’adoption ou [’authentification du texte d’un traité
ou pour exprimer le consentement d’un Etat ou d’une organisa-
tion internationale & étre lié¢ par un traité a compétence pour retirer
une réserve formulée au nom de cet Etat ou de cette organisation
internationale. ]

[2.5.5 Compétence pour retirer une réserve au plan international®s?

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

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

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

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

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

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

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

2.5.5 bis Compétence pour retirer une réserve au plan interne

La détermination de I’instance compétente et de la procédure a
suivre pour retirer une réserve au plan interne reléve du droit interne
de chaque Etat ou organisation internationale.

2.5.5ter Absence de conséquence au plan international de la vio-
lation des regles internes relatives au retrait des réserves

Le fait qu’une réserve ait été retirée en violation d’une disposition
du droit interne d’un Etat ou des régles d’une organisation inter-
nationale concernant la compétence et la procédure de retrait des
réserves ne peut étre invoqué par cet Etat ou cette organisation
comme viciant ce retrait.

140. Mise a part la substitution du mot «retrait» au mot
«formulationy, la transposition ne peut étre pure et simple,
au moins en ce qui concerne la «version longue» du pro-
jet de directive 2.1.3 (qui a la préférence du Rapporteur
spécial et, semble-t-il, de la majorité de la Commission):

a) La procédure de retrait étant, par hypothése, sépa-
rée de celle de I’adoption ou de I’authentification du texte
du traité ou de I’expression du consentement a étre li¢, et
pouvant se produire de nombreuses années plus tard, il

251 Ce projet est calqué sur la version courte du projet de directive
2.1.3.

232 |dem.
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est nécessaire que la personne qui y procéde produise des
pleins pouvoirs distincts [par. 1, al. a];

b) Pour la méme raison, le paragraphe 2, alinéa b, du
projet de directive 2.1.3 ne peut €tre transpos€ en matiére
de retrait des réserves: lorsqu’un Etat ou une organisation
internationale y procéde la Conférence internationale qui
a adopté le texte ne siege évidemment plus.

141. Une autre maniére de procéder pourrait consister a
renvoyer aux projets de directive correspondants relatifs
a la compétence pour formuler des réserves. Toutefois, un
tel renvoi ne pourrait étre pur et simple; pour les raisons
expliquées ci-dessus, des adaptations sont nécessaires.
Dans ce cas, le projet de directive 2.5.5 pourrait étre
rédigé de la maniére suivante:

[2.5.5 Compétence pour retirer une réserve

La détermination de I’instance compétente et de la procédure
a suivre pour retirer une réserve suit mutatis mutandis les régles
applicables en matiére de formulation des réserves énoncées dans
les directives 2.1.3, 2.1.3 bis et 2.1.4.]

142. Cette seconde formulation a, assurément, le mérite
de la concision. Le Rapporteur spécial n’est cependant
pas convaincu qu’elle soit préférable a la premiére: le
Guide de la pratique n’est pas un traité; il est un «code
de pratiques recommandées» en matiere des réserves et
il parait préférable que les utilisateurs y trouvent directe-
ment celles-ci énoncées sans avoir a se reporter a d’autres
dispositions ou aux commentaires. Au surplus et surtout,
I’expression «mutatis mutandis», dont 1’inclusion est
indispensable puisque la transposition ne peut étre pure et
simple, au moins si la version longue du projet de direc-
tive 2.1.3 est retenue®, suscite forcément la perplexité.
Au risque de sembler répétitive et d’une certaine lourdeur,
la version longue des projets de directives 2.5.5, 2.5.5 bis
et 2.5.5 ter (qu’il faudra, dans ce cas, renuméroter) parait
donc plus appropriée.

1i1) La communication du retrait des réserves

143. Comme ceci a été exposé ci-dessus>**, les Conven-
tions de Vienne de 1969 et 1986 sont entiérement muettes
en ce qui concerne la procédure de communication du
retrait des réserves. Sans doute I’article 22, paragraphe 3,
alin¢a a, implique-t-il que le retrait doit €tre notifi€ aux
Etats et aux organisations internationales contractants
mais il ne précise nullement ni I’auteur de cette notifica-
tion, ni la procédure a suivre. Ici encore, il convient, par
conséquent, d’appliquer la méthode suivie a propos de
la compétence pour procéder au retrait et de s’interroger
sur la possibilité et I’opportunité de transposer les projets
de directive proposés par le Rapporteur spécial en ce qui
concerne la communication des réserves elles-mémes.

144. Les projets pertinents portent les numéros 2.1.5 a
2.1.7 et se lisent ainsi:

2.1.5 Communication des réserves?s

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

253 Voir supra le paragraphe 140.
254 Voir supra les paragraphes 115 a 121.

255 Pour la présentation de ce projet, voir le sixiéme rapport sur
les réserves aux traités, Annuaire... 2001, vol. 11 (1™ partie), doc. A/
CN.4/518 et Add.1 a 3, par. 99 a 129.

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

2.1.6 Procédure de communication des réserves?s

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

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

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

3. Lorsqu’une communication relative a une réserve a un traité
est effectuée par courrier électronique, elle doit étre confirmée par
courrier postal [ou par télécopie].

2.1.7 Fonctions du dépositaire>’

1. Le dépositaire examine si une réserve a un trait¢ formulée
par un Etat ou une organisation internationale est en bonne et due
forme.

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

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

b) Le cas échéant, de I’organe compétent de 1’organisation inter-
nationale en cause.

145. Une premiére remarque s’impose: méme si les
Conventions de Vienne de 1969 et 1986 ne précisent pas
la procédure a suivre pour retirer une réserve, les travaux
préparatoires de la Convention de Vienne de 1969 mon-
trent que les rédacteurs du projet sur le droit des traités
n’avaient aucun doute sur le fait:

a) Que la notification du retrait devait étre effectuée
par le dépositaire lorsqu’il en existe un; et

'b) Que les destinataires de celle-ci devaient étre les
«FEtats parties ou en droit de le devenir» ou les «Etats
intéressés»?s.

146. Ce n’est que parce que, a [I’instigation de
M. Rosenne (au moins en partie), il fut décidé de regrou-
per en un seul ensemble de dispositions toutes les régles
relatives aux dépositaires et aux notifications, qui font
I’objet des articles 76 a 78 de la Convention de Vienne
de 1969%° que ces propositions furent abandonnées?®.
Or, elles sont pleinement en harmonie avec les direc-
tives énoncées dans les projets de directives 2.1.5 et 2.1.6
reproduits ci-dessus?®!.

147. Ces orientations sont approuvées par la doctrine,
trés parsemée, qui s’est penchée sur la question®? et sont
conformes a la pratique. Ainsi,

2% Ibid., par. 135 a 154, pour la présentation de ce projet.

257 Ibid., par. 156 a 170, pour la présentation de ce projet.

238 Voir supra les paragraphes 115 et 116.

2% Et des articles 77 a 79 de la Convention de Vienne de 1986.

260 Voir ci-dessus le paragraphe 117; voir aussi le sixiéme rapport
sur les réserves aux traités, Annuaire... 2001, vol. I1 (1™ partie), doc. A/
CN.4/518 et Add.1 a 3, par. 136.

261 Par. 144.

262 Voir Migliorino, loc. cit., p. 323, et Maresca, I/ diritto dei trattati.
La convenzione codificatrice di Vienna del 23 maggio 1969, p. 302.
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a) Tant le Secrétaire général des Nations Unies?® que
celui du Conseil de I’Europe®** suivent en matiére de
retrait la méme procédure que celle applicable a la com-
munication des réserves: ils sont les destinataires des
retraits des réserves formulées par les Etats ou les orga-
nisations internationales aux traités dont ils sont dépo-
sitaires et les communiquent a I’ensemble des parties
contractantes et des Etats et organisations internationales
ayant qualité pour devenir parties;

b) En outre, lorsque des dispositions conventionnelles
expresses traitent de la procédure a suivre en mati¢re de
retrait des réserves, elles suivent en général le modéle
applicable a leur formulation et se conforment aux régles
énoncées dans les projets de directives 2.1.5 et 2.1.6, du
fait qu’elles précisent que le retrait doit étre notifié¢ au
dépositaire?®> ou méme que celui-ci doit le communiquer
aux parties contractantes® ou, plus largement, a «tous
les Etats» ayant vocation a devenir parties ou a «tous les
Etats» sans autre précision®®’.

148. Quant au dépositaire, il n’y a pas de raison de lui
assigner un role différent de celui, fort limité, que lui
reconnaissent les projets de directives 2.1.6 et 2.1.7 en
matiére de formulation des réserves?® qui ont été rédigés
en combinant les dispositions des paragraphes 1 de 1’ar-
ticle 77 et 1, alinéa d, et 2 de I’article 78 de la Convention
de Vienne de 1986%% et correspondent aux principes qui
inspirent les régles de Vienne en la matiere®”:

a) Aux termes de I’alinéa e du paragraphe 1 de I’ar-
ticle 78, le dépositaire est chargé d’«informer les parties

263 Voir Traités multilatéraux... (voir supra la note 178), vol. I et
11, passim (voir parmi de nombreux exemples: le retrait de réserves a
la Convention de Vienne sur les relations diplomatiques, vol. I, Chine,
p. 111, note 13, de I’Egypte, ibid., note 15, ou de la Mongolie, p. 112,
note 17; ou a la Convention des Nations Unies contre le trafic illicite
de stupéfiants et de substances psychotropes, Colombie, Jamaique et
Philippines, ibid., p. 427, notes 10, 11 et 13).

264 Voir Comité européen de coopération juridique, «Conventions
du CDCI et réserves auxdites Conventions» (voir supra la note 237)
[pour le retrait de réserves de I’ Allemagne et de I’Italie a la Convention
de 1963 sur la réduction des cas de pluralité de nationalités, voir p. 11
et 12].

265 Voir, par exemple, I’article 48, par. 2, de la Convention euro-
péenne relative au contrat de transport international de marchandises
par route (CMR); Iarticle 40, par. 2, de la Convention sur la prescrip-
tion en matiere de vente internationale de marchandises, modifiée par
le Protocole amendant la Convention; I’article 15, par. 2, de la Conven-
tion relative a la lutte contre la corruption impliquant des fonction-
naires des communautés européennes ou des fonctionnaires des Etats
membres de 1’Union européenne; ou I’article 43, par. 1, de la Conven-
tion du Conseil de I’Europe sur la cybercriminalité.

266 Voir, par exemple, les articles 15, par. 2, et 17, al. b, de I’ Accord
européen relatif aux marques routiéres ou les articles 18 et 34, al. ¢, de
la Convention sur la protection des artistes-interprétes ou exécutants,
des producteurs de phonogrammes et des organismes de radiodiffusion.

267 Voir, par exemple, les articles 25, par. 5, et 33 de la Conven-
tion sur les substances psychotropes, les articles 26, par. 3, et 27 de la
Convention douaniére relative aux conteneurs ou les articles 21 et 25
de la Convention internationale sur 1’harmonisation des controles des
marchandises aux frontiéres, ou 1’article 63 de la Convention concer-
nant la compétence, la loi applicable, la reconnaissance, I’exécution et
la coopération en matiére de responsabilité parentale et de mesures de
protection des enfants (notification «aux Etats membres de la Confé-
rence de La Haye de droit international privéy).

268 Pour le texte, voir supra le paragraphe 144.

269 Correspondant aux articles 77 et 78 de la Convention de Vienne
de 1969.

20 Voir le sixiéme rapport sur les réserves aux traités,
Annuaire... 2001, vol. II (1™ partie), doc. A/CN.4/518 et Add.1 a 3,
par. 135 a 154 et 156 a 170.

au traité et les Etats et organisations internationales ayant
qualité pour le devenir des actes, notifications et commu-
nications relatives aux traitésy»; les notifications relatives
aux réserves et a leur retrait entrent dans ces prévisions,
qui sont reprises dans I’alinéa b du paragraphe 1 du projet
de directive 2.1.6;

b) Le paragraphe 1 du projet de directive 2.1.7 reprend
le principe, énoncé a I’article 78, paragraphe 1, alinéa d,
qui charge le dépositaire d’examiner si «une notification
ou une communication se rapportant au traité est en bonne
et due forme et, le cas échéant, [de] porter la question a
I’attention de 1’Etat en cause»; ici encore, ceci vaut aussi
bien pour la formulation des réserves que pour leur retrait
(qui peut faire probléme par exemple en ce qui concerne
I’auteur de la communication)?”!; et

¢) Le paragraphe 2 du méme projet de directive tire
les conséquences de la théorie du «dépositaire-boite a
lettres» entérinée par les Conventions de Vienne de 1969
et 1986 au cas ou une divergence survient et reprend sur
ce point le texte méme de ’article 78, paragraphe 2, de
celle de 1986, sans qu’ici encore il semble y avoir lieu de
distinguer entre formulation et retrait.

149. Le probléme se pose donc dans les mémes
termes que s’agissant de la compétence pour retirer une
réserve®”: puisque les régles posées par les projets de
directives 2.1.5 a 2.1.7 sont, en tous points, transposables
au retrait des réserves, convient-il d’y renvoyer ou de les
reprendre? S’agissant de la compétence pour retirer une
réserve, le Rapporteur spécial a indiqué sa préférence
pour la reprise et I’adaptation des projets de directives
2.1.3, 2.1.3 bis et 2.1.4°7. Mais cette position était dic-
tée principalement par la considération qu’il n’est pas
possible de transposer purement et simplement les régles
applicables a la compétence pour formuler une réserve a
son retrait. Tel n’est pas le cas s’agissant de la communi-
cation du retrait des réserves et du role du dépositaire en
la matiére: le texte des projets de directives 2.1.5, 2.1.6 et
2.1.7 8’y adapte parfaitement, par la simple substitution
du mot «retraity au mot «formulationy.

150. Le procédé du renvoi présente donc moins d’in-
convénients et, dans cet esprit, le projet de directive sui-
vant pourrait peut-étre étre adopté:

[2.5.6 Communication du retrait d’une réserve

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

151. Sila Commission estimait cependant qu’il est pré-
férable d’éviter de renvoyer a ces projets de directive, il
est possible de procéder par transposition, de la manicre
suivante:

[2.5.6 Communication du retrait des réserves

1. Le retrait d’une réserve doit étre communiqué [par écrit]*’* aux
Etats contractants et aux organisations contractantes et aux autres

271 Voir supra les paragraphes 124 et 125.

272 Voir supra le paragraphe 138.

273 Voir supra le paragraphe 142.

274 Si I’on proceéde de cette maniére, les mots «par écrit» devraient
sans doute étre omis du texte du projet de directive 2.5.6 puisque cette
exigence est I’objet du projet de directive 2.5.2 (voir supra le para-
graphe 90), qui reprend le texte de I’article 23, par. 4, des Conventions
de Vienne de 1969 et 1986 et qu’il n’est, des lors, pas opportun de
fusionner avec le projet de directive 2.5.6.
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Etats et autres organisations internationales ayant qualité pour
devenir parties au traité.

2. Le retrait d’une réserve a un traité en vigueur qui est 1’acte
constitutif d’une organisation internationale ou qui crée un organe
délibérant ayant qualité pour accepter une réserve doit en outre étre
communiqué a cette organisation ou a cet organe.

2.5.6 bis Procédure de communication du retrait des réserves

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

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

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

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

2.5.6 ter Fonctions du dépositaire

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

2. Lorsqu’une divergence apparait entre un Etat ou une organisa-
tion internationale et le dépositaire au sujet de 1’accomplissement
de cette fonction, le dépositaire doit porter la question a I’attention:

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

b) Le cas échéant, de I’organe compétent de 1’organisation inter-
nationale en cause.]

2. LES EFFETS DU RETRAIT D’UNE RESERVE

152. Enlogique abstraite, il n’est pas trés rigoureux d’in-
clure dans le chapitre du Guide de la pratique des projets
de directive concernant les effets du retrait d’une réserve
dans un chapitre consacré a la procédure en matiére de
réserves, d’autant moins que les effets du retrait sont dif-
ficilement dissociables de ceux de la réserve elle-méme:
il y met fin. Apres hésitation, le Rapporteur spécial s’y est
cependant résolu pour deux raisons:

a) En premier lieu, I’article 22 des Conventions de
Vienne de 1969 et 1986 méle étroitement les régles rela-
tives a la forme et a la procédure?” de retrait et la question
de ses effets; et,

b) En second lieu, les effets du retrait peuvent étre
envisagés de fagon assez formelle, sans qu’il y ait lieu de
s’interroger sur les effets (infiniment plus complexes) de
la réserve elle-méme (c’est, en tout cas, la seule manicre
raisonnable de les appréhender a ce stade).

153. Larticle 22, paragraphe 3, alinéa a, des Conven-
tions de Vienne de 1969 et 1986 ne s’intéresse aux effets
du retrait d’une réserve que sous I’angle particulier de la
date a laquelle le retrait «prend effet». Toutefois, lors des
travaux préparatoires de la Convention de 1969, la Com-
mission s’est penchée occasionnellement sur la question,
plus substantielle, de savoir quels étaient ces effets.

275 Dans la seule mesure, il est vrai, ou le paragraphe 3, al. @, men-
tionne la «notification» du retrait.

a) La date d’effet du retrait d 'une réserve

154. Aux termes de Darticle 22, paragraphe 3, de la
Convention de Vienne de 1986,

A moins que le trait¢ n’en dispose ou qu’il n’en soit convenu
autrement:

a) Le retrait d’une réserve ne prend effet a I’égard d’un Etat contrac-
tant ou d’une organisation contractante que lorsque cet Etat ou cette
organisation en a regu notification.

155. Cette disposition, qui reprend le texte de 1969,
avec la seule adjonction de la mention des organisations
internationales, n’a fait 1’objet d’aucune discussion par-
ticuliére lors des travaux préparatoires de la Convention
de Vienne de 1986%7 ni lors de la Conférence des Nations
Unies sur le droit des traités qui s’est bornée a une clari-
fication?”” du texte adopté en seconde lecture par la Com-
mission®’®. Son adoption avait cependant suscité quelques
débats au sein de la Commission en 1962 et en 1965.

156. Alors que sir Gerald Fitzmaurice avait prévu, dans
son premier rapport, en 1956, de préciser les effets du
retrait d’une réserve?”, sir Humphrey Waldock ne 1’en-
visageait pas dans son premier rapport, en 196225, C’est
cependant lors des débats qui eurent lieu cette année-la
a la Commission que, pour la premiére fois, il fut, a la
demande de M. Bartos, mentionné dans le projet d’ar-
ticle 22 consacré au retrait des réserves, que celui-ci
«prend effet au moment ou les autres Etats intéressés en
recoivent notification»?®!.

157. A la suite de I’adoption de cette disposition en
premicre lecture, trois Etats réagirent’®: les Etats-Unis
d’ Amérique, pour s’en féliciter; Israél et le Royaume-Uni
de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord pour s’inquiéter
des difficultés que pourraient rencontrer les autres Etats
parties du fait de la soudaineté de I’effet d’un retrait.

776 Voir Paul Reuter, quatriéme rapport sur le droit des traités
conclus entre Etats et organisations internationales ou entre deux ou
plusieurs organisations internationales, Annuaire... 1975, vol. 1I,
p. 41, et cinquieme rapport, Annuaire... 1976, vol. 11 (1™ partie),
p- 154; pour la (non-)discussion par la Commission: Annuaire... 1977,
vol. I, 1434¢ séance, 6 juin 1977, par. 30 a 35, p. 101, et 1435¢ séance,
7 juin 1977, par. 1 et 2, p. 104, puis 1451¢ séance, 1¢ juillet 1977, par. 12
a 16, p. 197 et 198, et le rapport de la Commission de la méme année,
ibid., vol. II (2¢ partie), p. 114 et 115; et, pour la seconde lecture, voir
le dixiéme rapport de Paul Reuter, Annuaire... 1981, vol. 11 (1™ partie),
par. 84, p. 66; la (non)discussion lors des 1652¢ séance, 15 mai 1981,
et 1692¢ séance, 16 juillet 1981, Annuaire... 1981, vol. 1, par. 27 et 28,
p- 50 et 51, et par. 38, p. 249, et le texte final, ibid., vol. II (2¢ partie),
p. 141, et Annuaire... 1982, vol. 11 (2¢ partie), p. 37 et 38.

277 Cf. Documents officiels, op. cit., note 136, par. 211, p. 153 (texte
du Comité de rédaction).

278 Du pluriel («... lorsque les autres Etats contractants en ont regu
notification» — voir Annuaire... 1966, vol. 11, p. 227, doc. A/6309/
Rev.1), on est passé au singulier, ce qui a I’avantage de marquer que
la date d’effet est propre a chaque cocontractant (cf. les explications
de M. Yasseen, président du Comité de rédaction de la Conférence,
dans Documents officiels de la Conférence des Nations Unies sur le
droit des traités (voir supra la note 137), 11¢ séance plénicre, par. 11,
p. 39) Sur I’adoption finale du projet d’article 22 par la Commission,
voir Annuaire... 1965, vol. 1, 816¢ séance, p. 310, et Annuaire... 1966,
vol. I, p. 363.

27 Voir supra le paragraphe 68, et infra le paragraphe 177.
280 Voir supra le paragraphe 69.
281 Voir supra le paragraphe 70.

22 Voir le quatrieme rapport de sir Humphrey Waldock,
Annuaire... 1965, vol. 11, doc. A/CN.4/177 et Add.1 et 2, p. 59.
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Leurs arguments conduisirent le Rapporteur spécial a
proposer 1’adjonction au projet d’article 22 d’un alinéa ¢
d’une formule compliquée, maintenant ’effet immédiat
du retrait lorsque les autres Etats en re¢oivent notification
mais prévoyant I’irresponsabilité partielle des autres par-
ties durant trois mois®®. De cette manicre, sir Humphrey
Waldock entendait permettre aux autres parties d’«adop-
ter, s’il y a lieu, les mesures législatives ou administra-
tives nécessaires» pour mettre leur droit interne en har-
monie avec la situation résultant du retrait de la réserve?®*.

158. Outre les critiques adressées a la complication
excessive de la solution, en effet assez étrange, propo-
sée par le Rapporteur spécial, dans son principe celle-ci
divisa les membres de la Commission. M. Ruda, appuyé
par M. Briggs, fit valoir qu’il n’y avait pas de raison de
prévoir un délai de grace en cas de retrait de réserves
alors que ce délai n’existait pas dans le cas de 1’entrée en
vigueur initiale du traité suite a 1’expression du consen-
tement a étre 11é2%5. Mais d’autres membres, notamment
M. Tounkine et sir Humphrey Waldock lui-méme, firent
remarquer, non sans raison, que les deux situations €taient
dlfferentes en ce qui concerne la ratification, «un Etat
peut s’assurer tout le temps dont il a besoin par le moyen
simple qui consiste a ne pas ratifier jusqu’a ce qu’il ait
apporté les modifications nécessaires a son droit interne»;
au contraire, dans le cas du retrait d’une réserve, «la
modification de situation dépend, non pas de la volonté
de I’Etat intéressé, mais de celle de 1’Etat auteur de la
réserve qui décide» de la retirer?®.

159. Toutefois, au retour du Comité de rédaction, le
moratoire partiel avait disparu®®’, la Commission estimant
«qu’une telle clause compliquerait inutilement la situa-
tion et que, dans la pratique, les Etats intéressés sauraient
remédier a toute difficulté qui surgirait, au cours des
consultations qu’ils ne manqueraient pas d’engager entre
eux»?%8. Retour, donc, a I’effet a la date de la notification
aux autres parties contractantes, mais non sans quelque
hésitation semble-t-il puisque, dans son commentaire
final, la Commission, tout en expliquant étre parvenue a
la conclusmn que poser en régle générale la possibilité
donnée aux Etats de disposer d’un court laps de temps
pour «adapter leur droit interne a la situation nouvelle qui
résulte du retrait de la réserve [...] serait aller trop loiny,

a estimé qu’il convenait de laisser aux parties le soin de régler la ques-
tion par une disposition expresse du traité. Elle a en outre jugé que,
méme en I’absence d’une disposition a cet effet, si un Etat a besoin
d’un court laps de temps pour mettre son droit interne en harmonie
avec la situation résultant du retrait de la réserve, la bonne foi interdira
a I’Etat auteur de la réserve de se plaindre des difficultés qui se produi-
sent a I’occasion de la réserve qu’il a lui-méme formulée?®’.

283 «c) A la date ou le retrait produit effet, I’article 21 cesse de s’ap-
pliquer, étant entendu que pendant les trois mois suivant cette date, une
partie ne sera pas réputée avoir enfreint la disposition sur laquelle porte
la réserve pour le seul motif qu’elle n’a pas apporté les modifications
nécessaires a son droit interne ou a sa pratique administrative.

24 Annuaire... 1965, vol. 1, 800° séance, par. 47, p. 192.

285 Ibid., par. 59, p. 193 (Ruda), et par. 76, p. 194 (Briggs).

286 Tbid., par. 68 et 69, p. 193 (Tounkine); voir aussi par. 54, p. 192
(Tsuruoka), et par. 78 a 80, p. 194 (Waldock).

287 Ibid., 814¢ séance, par. 22, p. 297.

288 Explications données par Waldock, ibid., par. 24.

29 Annuaire... 1966, vol. 11, doc. A/6309/Rev.1, commentaire du
projet d’article 20, par. 2, p. 228.

160. Ceci ne va pas sans poser probléme: la Commis-
sion réintroduit subrepticement, dans le commentaire,
I’exception que sir Humphrey Waldock avait, maladroi-
tement sans doute, tenté de faire inclure dans le texte
méme du futur article 22 de la Convention de Vienne de
1969. Et il n’est stirement pas de bonne politique de pro-
céder ainsi. Certes, la Commission rattache 1’exception
au principe général de la bonne foi, mais si celui-ci peut
constituer le fondement de certaines régles, comme la CIJ
I’a fait observer, le principe de la bonne foi est “I’un des
principes de base qui président a la création et a I’exé-
cution d’obligations juridiques”®’; mais «il n’est pas en
soi une source d’obligation quand il n’en existerait pas
autrement»?!.

161. La question ne s’en pose pas moins de savoir si
le Guide de la pratique doit inclure la précision donnée
par la Commission dans son commentaire de 1965: il est
naturel de se montrer plus précis dans ce code des pra-
tiques recommandées que dans les conventions générales
sur le droit des traités. Toutefois, en 1’espece, cela parait
fort délicat: la «régle» énoncée dans le commentaire
contredit clairement celle figurant dans la Convention de
Vienne de 1969 et son inclusion dans le Guide dérogerait
donc a celle-ci, ce qui ne serait acceptable que si le besoin
évident s’en faisait sentir; ce n’est probablement pas le
cas en I’espece: sir Humphrey Waldock n’avait «jamais
entendu dire [en 1965] qu’une difficulté soit reellement
née de "application d’un traité par un Etat qui a retiré sa
réserve»?®?; ceci parait toujours le cas 37 ans plus tard.
Le Rapporteur spécial n’est donc pas en faveur de cette
solution, pas davantage que du maintien dans le commen-
taire de I’assouplissement contestable figurant dans celui
de 1965.

162. Il n’en reste pas moins que, dans certains cas, I’ef-
fet du retrait d’une réserve immédiatement apres sa noti-
fication pourrait étre source de difficultés. Mais le com-
mentaire de 1965 donne lui-méme la bonne réponse au
probléme: il convient, dans ce cas, que les parties réglent
«la question par une disposition expresse du traité»?>. En
d’autres termes, chaque fois que le traité porte sur une
matieére, comme 1’état des personnes ou certains aspects
du droit international privé, qui peut donner a penser que
le retrait inopiné d’une réserve pourrait causer aux autres
parties des difficultés du fait de I’inadaptation de leurs
droits internes, il convient d’insérer dans le traité une
clause expresse prévoyant le délai nécessaire a la prise en
compte de la situation créée par le retrait.

163. C’estd’ailleurs ce qui se produit en pratique. D’as-
sez nombreux traités fixent en effet un délai pour que le
retrait de la réserve produise ses effets, plus long que celui,
de droit commun, figurant a Particle 22, paragraphe 3,
alinéa a, des Conventions de Vienne de 1969 et 1986.
Ce délai est, en général, d’un a trois mois mais calculé,
la plupart du temps, a partir de la notification du retrait

20 Essais nucléaires (Australie c. France), C.1J. Recueil 1974,
par. 46, p. 268; et Essais nucléaires (Nouvelle-Zélande c. France),
ibid., par. 49, p. 473.

Y1 Actions armées frontaliéres et transfrontaliéres (Nicaragua c.
Honduras), arrét, C.1.J. Recueil 1988, par. 94, p. 105.

22 Voir supra la note 288.

23 Annuaire... 1966 (voir supra la note 126), commentaire de 1’ar-
ticle 20, par. 2, p. 228.
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au dépositaire et non aux autres Etats contractants®*.
A T’inverse, un délai plus court que celui résultant des
Conventions de Vienne peut étre fixé par le traité; ainsi,
aux termes de I’article 32, paragraphe 3, de la Convention
européenne sur la télévision transfrontaliere,

Tout Etat contractant qui a formulé une réserve en vertu du para-
graphe 1 peut la retirer en tout ou en partie en adressant une notification
au Secrétaire général du Conseil de I’Europe. Le retrait prendra effet a
la date de réception de la notification par le Secrétaire général*.

et non a celle de la réception de la notification du déposi-
taire par les autres parties contractantes®”. Et il peut éga-
lement se produire qu’un trait¢ prévoie qu’il appartient a
I’Etat qui retire sa réserve de préciser la date d’effet de ce
retrait?%.

164. Compte tenu de ce qui précede, il parait approprié,
d’une part, de reprendre dans le Guide de la pratique le
texte de Iarticle 22, paragraphe 3, alinéa a, des Conven-
tions de Vienne de 1969 et 1986, sans y inclure 1’assou-
plissement suggéré par le commentaire de la Commission
de 1965, et, d’autre part, d’accompagner le texte de la
directive correspondante (2.5.9)*7 d’une clause type A
qui refléterait les préoccupations exprimées lors de 1’¢la-
boration de cette disposition et rappelées par la Commis-
sion en 1965:

Clause type A. — Report de la date d’effet du retrait d’une réserve

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

165. Bien que les négociateurs soient évidemment
libres de moduler comme ils I’entendent le délai néces-
saire pour que le retrait de la réserve prenne effet, il parait
souhaitable que, dans la clause type proposée par la Com-
mission, la computation du délai commence a la date de
réception de la notification du retrait par le dépositaire
plutdt que par les autres parties contractantes comme le
prévoit I’article 22, paragraphe 3, alinéa a, des Conven-
tions de Vienne de 1969 et 1986. D’une part en effet, le
point de départ fixé par cette disposition, qui doit certai-
nement étre maintenu dans le projet de directive 2.5.9,
n’en présente pas moins des inconvénients*s. D’autre
part, dans le présent cas de figure, les parties disposent
de toutes les données pour tenir compte du délai pro-

2% Voir les exemples donnés par Imbert, op. cit., p. 290, note 36, ou
par Horn, op. cit., p. 438, note 19. Voir aussi, par exemple, 1’article 94,
par. 4, de la Convention des Nations Unies sur les contrats de vente
internationale de marchandises (six mois), ou I’article XIV, par. 2, de la
Convention sur la conservation des especes migratrices (90 jours apres
la transmission du retrait aux parties par le dépositaire), et I’article 24,
par. 3, de la Convention sur la loi applicable aux successions a cause de
mort (trois mois apres la notification du retrait).

2% Les conventions du Conseil de I’Europe qui comportent des
clauses concernant le retrait des réserves pratiquent en général cette
formule; cf. Iarticle 8, par. 2, de la Convention sur la réduction des
cas de pluralité¢ de nationalités; Iarticle 13, par. 2, de 1’Accord euro-
péen sur la transmission des demandes d’assistance judiciaire, ou 1’ar-
ticle 29, par. 3, de la Convention européenne sur la nationalité.

26 Cf. I’article 12, par. 2, de la Convention internationale pour la
simplification et I’harmonisation des régimes douaniers (révisée):
«...Toute partie contractante ayant formulé des réserves peut, a tout
moment, les lever, en tout ou en partie, par notification au dépositaire
en indiquant la date a laquelle ces réserves sont levées».

297 Voir infra le paragraphe 175.
298 Voir infra le paragraphe 172.

bable de la communication du retrait aux autres Etats ou
organisations internationales intéressés; elles peuvent
donc fixer la date d’effet en conséquence.

166. A I’inverse, il peut se produire des situations dans
lesquelles les Etats s’accordent pour souhaiter un délai
plus court. Rien ne s’y oppose si, du moins, le traité en
cause contient une disposition dérogatoire au principe
général posé par I’article 22, paragraphe 3, alinéa a, des
Conventions de Vienne de 1969 et 1986 qui, soit raccour-
cirait le délai nécessaire pour que le retrait prenne effet,
soit laisserait I’Etat réservataire maitre de décider de la
date a laquelle le retrait prendrait effet. Les clauses types
B et C correspondent a chacune de ces hypothéses:

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

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

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

Une partie contractante qui a formulé une réserve au présent traité
peut la retirer en adressant une notification au [dépositaire]. Le
retrait prendra effet a la date fixée par cet Etat dans la notification
adressée au [dépositaire]»3.

167. On peut se demander si, en I’absence d’une telle
clause, un Etat peut fixer librement la date d’effet du
retrait d’une réserve qu’il a formulée. Une réponse affir-
mative ne fait aucun doute si cette date est postérieure
a celle résultant de I’application de I’article 22, para-
graphe 3, alinéa a, des Conventions de Vienne de 1969
et 1986: le délai qui y est prévu est destiné a permettre
aux autres parties de ne pas étre prises au dépourvu et
d’étre pleinement informées de la portée de leurs engage-
ments vis-a-vis de I’Etat (ou de 1’organisation internatio-
nale) qui renonce a sa réserve; des lors, du moment que
cette information est effective et préalable, il n’y a aucun
inconvénient a ce que la partie réservataire fixe comme
elle ’entend la date d’effet du retrait de sa réserve.

168. Mais il n’en va pas de méme si cette date est
antérieure a la réception de la notification par les autres
Parties contractantes: dans cette seconde hypothése,
seul I’auteur du retrait (et éventuellement le dépositaire)
sait que la réserve est retirée. Et il en va ainsi a fortiori
lorsque le retrait est supposé rétroactif comme cela se
produit parfois*!. Dans de telles hypothéses, en ’absence
de clause expresse dans le traité, la volonté exprimée uni-
latéralement par I’Etat réservataire ne saurait en principe
prévaloir sur les dispositions claires de ’article 22, para-
graphe 3, alinéa a, des Conventions de Vienne de 1969
et 1986 si les autres parties contractantes s’y opposent.
On peut cependant se demander s’il ne convient pas de
préserver le cas des traités créant des «obligations inté-
grales», en particulier dans le domaine des droits de

299 Cette rédaction est calquée sur celle de ’article 32, par. 3, de
la Convention européenne sur la télévision transfrontaliére, reproduit
supra au paragraphe 163.

39 Voir supra la note 296.

301 Voir I’exemple donné par Imbert, op. cit., p. 291, note 38 (retrait
de réserves du Danemark, de 1a Norvege et de la Suéde a la Convention
relative au statut des réfugiés et a la Convention relative au statut des
apatrides); voir Traités multilatéraux... (voir supra la note 178), p. 353,
notes 9 et 13; voir aussi I’exemple mentionné supra a la note 162.
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I’homme; dans une telle situation, il n’y a aucun incon-
vénient, au contraire, a ce que le retrait de la réserve pro-
duise des effets immédiats, voire rétroactifs, si I’auteur de
la réserve initiale le souhaite puisque, par hypothése, les
droits des autres Etats ne sont pas affectés?.

169. Il serait sans doute utile que le Guide de la pratique
précise les cas dans lesquels I’article 22, paragraphe 3,
alinéa a, des Conventions de Vienne de 1969 et 1986
ne trouve pas a s’appliquer, non pas parce qu’il y est
dérogé’®, mais parce qu’il n’est pas congu pour cela. Tel
pourrait étre I’objet d’un projet de directive 2.5.10:

2.5.10 Cas dans lesquels I’Etat réservataire peut fixer unilatérale-
ment la date d’effet du retrait d’une réserve

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

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

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

170. L’alinéa a de ce projet utilise délibérément le plu-
riel («les autres Etats ou organisations internationales
contractantsy») la ou I’article 22, paragraphe 3, alinéa a,
des Conventions de Vienne de 1969 et 1986 recourt au
singulier («cet Etat ou cette organisation»). Pour que le
retrait puisse produire ses effets a la date spécifiée par
son auteur, il est en effet indispensable que tous les autres
cocontractants en aient regu notification, faute de quoi
Pesprit et la raison d’étre de I’article 22, paragraphe 3,
alinéa a, ne seraient pas respectés. Quant a 1’alinéa b, il
correspond aux hypothéses dans lesquelles, en pratique,
des retraits rétroactifs ont été effectués’*.

171. Le principe n’en demeure pas moins celui qui est
posé a larticle 22, paragraphe 3, alinéa a, des Conven-
tions de Vienne de 1969 et 1986, qu’il convient sans
doute de transposer dans le Guide de la pratique.

172. Sans doute ce principe n’échappe-t-il pas a la cri-
tique. Outre les problémes, examinés ci-dessus’®, que
peut, dans certains cas, poser la prise d’effet du retrait dés
réception de sa notification par les autres parties, on a fait
remarquer qu’il «ne résout pas vraiment la question du
facteur temps»3%: certes, grace a la précision introduite
lors de la Conférence des Nations Unies sur le droit des
traités en 19693, les partenaires de 1’Etat ou de 1’organi-
sation internationale qui retire la réserve savent-ils pré-
cisément a quel moment celui-ci produit ses effets, mais
I’auteur du retrait lui-méme reste dans I’incertitude car
la notification peut étre recue a des dates fort différentes
par les autres parties, ce qui a pour effet faicheux de lais-
ser ’auteur du retrait dans ’incertitude quant a la date a
laquelle ses nouvelles obligations prendront effet’*s. Sauf
a modifier le texte méme de I’article 22, paragraphe 3,
alinéa a, il n’y a cependant pas de moyen de pallier cet

32 Voir en ce sens Imbert, op. cit., p. 290 et 291.

303 Ce qui serait le cas dans I’hypothése discutée ci-dessus, par. 159
alel.

304 Voir supra la note 301.
305 Voir supra les paragraphes 157 a 162.
3% Imbert, op. cit., p. 290.
397 Voir supra la note 278.

398 Voir en ce sens les remarques de Briggs, Annuaire... 1965, vol. I,
800° séance, par. 75, p. 194, et 814¢ séance, par. 25, p. 297.

inconvénient et celui-ci semble trop minime en pratique’®
pour «réviser» le texte de Vienne.

173. 1l convient de remarquer a son sujet qu’il s’écarte
du droit commun: normalement, un acte relatif a un traité
produit ses effets a compter de la date de sa notification
au dépositaire. C’est ce que prévoient les articles 16, ali-
néa b, 24, paragraphe 3, ou 78, alinéa b, de la Convention
de Vienne de 196931°. Et c’est ce qu’a jugé la C1J a propos
des déclarations facultatives d’acceptation de sa juridic-
tion obligatoire en suivant un raisonnement qui peut s’ap-
pliquer par analogie dans le cadre du droit des traités’!!:

par le dépot de sa déclaration d’acceptation entre les mains du Secré-
taire général, I’Etat acceptant devient partie au systeme de la disposi-
tion facultative a I’égard de tous autres Etats déclarants, avec tous les
droits et obligations qui découlent de I’article 36. [...] C’est en effet
ce jour-la que le lien consensuel qui constitue la base de la disposition
facultative prend naissance entre les Etats intéressés’'2.

174. L’exception constituée par les dispositions de
I’article 22, paragraphe 3, alinéa a, des Conventions de
Vienne de 1969 et 1986 s’explique par le souci d’¢évi-
ter que les cocontractants de I’Etat qui retire sa réserve
voient leur responsabilité engagée pour n’avoir pas res-
pecté les dispositions du traité a I’égard de celui-ci alors
qu’ils étaient dans I’ignorance du retrait®'?. Cette préoccu-
pation ne peut qu’étre approuvée.

175. 11 convient par conséquent de reproduire, dans
le Guide de la pratique, les dispositions de 1’article 22,
paragraphe 3, alinéa a (dans la version de la Conven-
tion de Vienne de 1986, qui inclut les organisations
internationales).

2.5.9 Date d’effet du retrait d’une réserve

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

176. On peut remarquer au passage que la rédaction de
cette disposition présente le méme inconvénient que celle
du projet de directive 2.5.1°'* dans la mesure ou elle ne
s’applique que si le traité n’en dispose pas autrement, ce
qui vaut pour toutes les dispositions des Conventions de
Vienne de 1969 et 1986 et, a fortiori, pour les directives
du Guide de la pratique. Néanmoins, pour les mémes
raisons que celles exposées au sujet du projet 2.5.13'5,
il semble préférable de s’accommoder de cette formule
discutable.

b) Les conséquences du retrait d 'une réserve

177. 11 est arrivé, durant les travaux préparatoires de
la Convention de Vienne de 1969, que I’on envisage

309 Voir supra le paragraphe 161.

310 Art. 79, al. b, de la Convention de Vienne de 1986.

3 Voir Frontiére terrestre et maritime entre le Cameroun et le
Nigéria (Cameroun c. Nigéria), exceptions préliminaires, arrét, C.1.J.
Recueil 1998, par. 30, p. 293.

312 Droit de passage sur territoire indien, exceptions préliminaires,
arrét, C.1J. Recueil 1957, p. 146; voir aussi C.IJ. Recueil 1998,
par. 25, p. 291.

33 Voir le commentaire par la Commission du projet d’ar-
ticle 22 adopté en premiére lecture, Annuaire... 1962, vol. 1I, doc.
A/5209, p. 201, et du projet d’article 22 adopté en seconde lecture,
Annuaire... 1965, vol. 11, doc. A/6009, p. 175.

314 Voir supra le paragraphe 85.

315 Voir supra le paragraphe 86.
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de consacrer une disposition aux effets du retrait d’une
réserve:

a) Dans son premier rapport sur le droit des traités,
sir Gerald Fitzmaurice avait proposé de prévoir que,
lorsqu’une réserve est retirée,

I’Etat qui ’avait formulée contracte automatiquement 1’obligation de
se conformer entiérement a la disposition du traité sur laquelle portait
la réserve, et, réciproquement, il est en droit d’exiger que les autres
parties se conforment a cette disposition®';

b) Le projet d’article 22, paragraphe 2, adopté en
premiére lecture par la Commission en 1962 disposait
qu’«[e]n cas de retrait d’une réserve, les dispositions de
Particle 21 [relatif a I’application des réserves] cessent de
s’appliquer»’'?; cette phrase disparut du projet final de la
Commission®', bien que,

¢) En pléniére, sir Humphrey Waldock ett suggéré que
le Comité de rédaction examine «une autre question, a
savoir le fait que le retrait d’une réserve pourrait avoir
pour conséquence que le traité entrerait en vigueur dans
les relations entre deux Etats entre lesquels il n’était pas
en vigueur auparavant»’'%; et,

d) Durant la Conférence des Nations Unies sur le droit
des traités, des amendements tendaient a rétablir dans le
texte de la Convention de Vienne de 1969 une disposition
a cette fin320,

178. Le Comité de rédaction de la Conférence les écarta
en considérant qu’ils étaient superflus et que les effets du
retrait d’une réserve allaient de soi®?'. Ce n’est que par-
tiellement vrai.

179. 1l ne fait aucun doute que «[t]he effect of with-
drawal of a reservation is obviously to restore the original
text of the treaty»3?? [I’effet du retrait d’une réserve est a
I’évidence de rétablir le texte original du traité]. Mais il
convient de distinguer entre trois situations.

180. Dans les relations entre 1’Etat (ou 1’organisa-
tion internationale) réservataire et celui (ou celle) qui
a accepté la réserve (art. 20, par. 4, des Conventions de
Vienne de 1969 et 1986), celle-ci cesse de produire ses

316 Annuaire... 1956, vol. 11, doc. A/CN.4/101, art. 40, par. 3, p. 118.

37 Annuaire... 1962, vol. 11, doc. A/5209, p. 201; voir supra le
paragraphe 70.

318 Elle fut abandonnée en seconde lecture a la suite de I’examen
par le Comité de rédaction du nouveau projet proposé par sir Hum-
phrey Waldock, qui la maintenait en partie (voir supra la note 283),
sans qu’aucune explication soit donnée (cf. Annuaire... 1965, vol. 1,
814¢ séance, par. 22, p. 297).

319 Ibid., 800¢ séance, par. 86, p. 195; dans le méme sens: Rosenne,
ibid., par. 87.

320 Amendements de I’Autriche et de la Finlande (A/CONF.39/
C.1/L.4 et Add.1, document reproduit in Documents officiels de la
Conférence des Nations Unies sur le droit des traités (voir supra la
note 138), rapports de la Commission pléniére, par. 207, p. 153); amen-
dements complétés par un sous-amendement de I’URSS (A/CONF.39/
C.1/L.167), ibid.

321 Documents officiels de la Conférence des Nations Unies sur
le droit des traités, premiere session, Vienne, 26 mars—24 mai 1968,
Comptes rendus analytiques des séances plénieres et des séances de la
Commission pléniere (publication des Nations Unies, numéro de vente:
F.68.V.7), Commission pléniére, 70° séance, déclaration de M. Yasseen,
président du Comité de rédaction, par. 37, p. 453.

322 Bowett, «Reservations to non-restricted multilateral treatiesy,
p. 87. Voir aussi Szafarz, loc. cit., p. 313.

effets (art. 21, par. 1): «Intervenendo in una situazione di
questo tipo, la revoca della riserva avra I’effetto di rista-
bilire il contenuto originario del trattato nei rapporti tra lo
Stato riservante e lo Stato che ha accettato la riserva. La
revoca della riserva crea quella situazione giuridica che
sarebbe esistita se la riserva non fosse stata apposta»3?3
[Dans une situation de ce type, le retrait de la réserve aura
pour effet de rétablir le contenu originaire du trait¢ dans
les rapports entre I’Etat réservataire et 1’Etat qui a accepté
la réserve. Le retrait de la réserve crée la situation qui
aurait existé si la réserve n’avait pas été faite]. M. Miglio-
rino donne I’exemple du retrait par la Hongrie, en 1989,
de sa réserve a I’article 48, paragraphe 2, de la Conven-
tion unique sur les stupéfiants de 1961 prévoyant la com-
pétence de la CIJ3?; cette réserve n’avait pas fait 1’objet
d’objection; du fait de ce retrait, la compétence de la CIJ
pour I'interprétation et 1’application de la Convention est
établie a compter de sa date d’effet’?.

181. 1l en va de méme dans les rapports entre I’Etat
(ou I’organisation internationale) qui retire la réserve et
un Etat (ou une organisation internationale) qui y a fait
objection, mais sans s’opposer a I’entrée en vigueur du
traité entre lui-méme et 1’Etat réservataire. Dans cette
hypothése, conformément a I’article 31, paragraphe 3, des
Conventions de Vienne de 1969 et 1986, les dispositions
sur lesquelles portait la réserve ne s’appliquaient pas dans
les relations entre les deux parties: «Intervenendo in una
situazione di questo tipo, la revoca della riserva produce
I’effetto di estendere, nei rapporti tra lo Stato riservante
e lo Stato obiettante, I’applicazion del trattato anche alle
disposizioni coperte dalla riserva»*?¢ [Dans une situation
de ce type, le retrait d’une réserve a pour effet d’étendre,
dans les rapports entre 1I’Etat réservataire et I’Etat objec-
tant, ’application du traité aux dispositions couvertes par
la réserve].

182. Le retrait de la reserve a des effets plus radi-
caux lorsque I’Etat (ou I’organisation internationale)
objectant(e) s’était opposé(e) a I’entrée en vigueur du
traité entre lui-méme et I’Etat ou 1’organisation réserva-
taire et lui(elle)-méme. Dans une telle hypothése, le traité
entre en vigueur’”’, a la date a laquelle le retrait prend
effet. «For a state [...] which had previously expressed a
maximum-effect objection, the withdrawal of the reser-
vation will mean the establishment of full treaty rela-
tions with the reserving State»?%. [Pour un Etat [...] qui

323 Migliorino, loc. cit., p. 325; dans le méme sens, Szafarz, loc. cit.,
p. 314.

324 Nations Unies, Traités multilatéraux... (voir supra la note 178),
p. 400, note 18.

325 Migliorino, loc. cit., p. 325 et 326.

32 Ibid., p. 326 et 327; I"auteur donne I’exemple du retrait par le
Portugal, en 1972, de sa réserve a I’article 37, par. 2, de la Convention
de Vienne sur les relations diplomatiques, qui avaient donné lieu a plu-
sieurs objections par des Etats qui ne s’étaient cependant pas opposés
a I’entrée en vigueur de la Convention entre eux-mémes et le Portugal
[voir Traités multilatéraux... (voir supra la note 178), p. 111, note 20].

327 Voir D’article 24 des Conventions de Vienne de 1969 et 1986,
notamment le paragraphe 3.

328 Szafarz, loc. cit., p. 313 et 314; dans le méme sens, voir Ruda,
loc. cit., p. 202; Bowett, loc. cit., p. 87, ou Migliorino, loc. cit., p. 328
et 329. Ce dernier auteur donne I’exemple du retrait par la Hongrie, en
1989, de sa réserve a ’article 66 de la Convention de Vienne de 1969
[voir Traités multilatéraux... (voir supra la note 178), vol. I, p. 290,
note 15]; ’exemple n’est pas réellement probant car les Etats objec-
tants n’avaient pas formellement écarté 1’application de la Convention
dans les relations entre eux-mémes et la Hongrie.
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a formulé une objection produisant un effet maximum, le
retrait de la réserve signifiera I’¢établissement de relations
conventionnelles complétes avec 1’Etat réservataire. ]

183. En d’autres termes, le retrait d une réserve entraine
I’application du traité dans son intégralité (2 moins, bien
sr, que d’autres réserves existent) dans les relations entre
I’Etat ou I’organisation internationale qui retire la réserve
et I’ensemble des autres parties contractantes, que celles-
ci aient accepté la réserve ou y ait objecté, eétant entendu
que, dans ce second cas, si I’Etat ou I’organisation inter-
nationale objectant s’était opposé a ’entrée en vigueur
du traité entre lui-méme et I’auteur de la réserve, le traité
entre en vigueur a compter de la date d’effet du retrait.

184. Par souci de clarté, il est sans doute opportun de
refléter ces effets dans deux projets de directives distincts:

2.5.7 Effet du retrait d’une réserve

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

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

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

B. — La modification des réserves

185. La question de la modification des réserves doit
étre posée en relation avec celles du retrait d’une part,
de la formulation tardive des réserves d’autre part. Dans
la mesure ou la modification vise a amoindrir la portée
d’une réserve, il s’agit d’un retrait partiel de la «réserve
initiale»’? qui ne pose pas de probléme de principe et
qui est soumis aux régles générales relatives aux retraits
telles qu’elles sont exposées ci-dessus (voir infra). En
revanche, si la modification a pour effet d’aggraver une
réserve existante, il parait logique de partir de I’idée qu’il
s’agit de la formulation tardive d’une réserve et de lui
appliquer les régles applicables a cet égard (voir infra).

186. Bien que ces deux postulats paraissent presque
relever de 1’évidence, il convient de s’assurer briévement
de leur pertinence a la lumiére de la pratique.

L’ AMOINDRISSEMENT DE LA PORTEE DES RESERVES
(LE RETRAIT PARTIEL)

187. Selon la doctrine dominante, «[s]ince a reservation
can be withdrawn, it may in certain circumstances be pos-
sible to modify or even replace a reservation, provided the
result is to limit its effect»*3° [puisqu’une réserve peut étre
retirée, il est possible, en certaines circonstances, de la
retirer ou méme de la remplacer par une autre, du moment

329 ] ’expression «réserve initiale» est utilisée par commodité mais
elle est impropre: il serait plus exact de parler de la réserve «telle
qu’elle avait été initialement formulée»; comme son nom I’indique, un
«retrait partiel» ne substitue pas une réserve a une autre mais, bien plu-
tot, une formulation a une autre.

30 Aust, Modern Treaty Law and Practice, p. 128. Voir aussi Imbert,
op. cit., p. 293, ou Polakiewicz, op. cit., p. 96.

que ceci aboutit a en limiter les effets]. Bien que ce prin-
cipe soit formulé en termes prudents, ceci n’est guére dis-
cutable et peut étre affirmé plus catégoriquement: rien ne
s’oppose a la modification d’une réserve des lors que la
modification amoindrit la portée de la réserve et s’analyse
en un retrait partiel.

188. Ceci ne souléve évidemment pas le moindre pro-
bleme lorsqu’une telle modification est expressément
prévue par le traité. Bien que cela soit relativement rare,
il existe des clauses de réserves en ce sens®*'. Ainsi, par
exemple, D’article 23, paragraphe 2, de la Convention
relative au contrat de transport international de voyageurs
et de bagages en navigation intérieure (Convention CVN)
dispose:

La déclaration prévue au paragraphe 1 du présent article [autori-
sant des réserves limitées] pourra étre faite, retirée ou modifiée a tout
moment ultérieur; dans ce cas, la déclaration, le retrait ou la modifica-
tion prend effet a dater du quatre-vingt-dixiéme jour suivant la récep-
tion de la notification par le Secrétaire général de 1’Organisation des
Nations Unies.

189. En outre, plus fréquemment, on rencontre des
clauses de réserves envisageant expressément le retrait
total ou partiel des réserves. Ainsi, par exemple, 1’ar-
ticle 8, paragraphe 3, de la Convention sur la nationalité
de la femme mariée dispose:

Tout Etat qui a fait des réserves conformément au paragraphe 1 du
présent article peut a tout moment les retirer en tout ou en partie, apres
leur acceptation, par une notification adressée a cet effet au Secrétaire
général de 1’Organisation des Nations Unies. Cette notification prendra
effet a la date de sa réception’®2.

Il en va de méme de I’article 17, paragraphe 2, de la
Convention sur la protection de I’environnement par le
droit pénal:

Tout Etat contractant qui a formulé une réserve [...] peut la retirer en
tout ou en partie en adressant une notification au Secrétaire général du
Conseil de I’Europe. Le retrait prendra effet a la date de réception de la
notification par le Secrétaire général®®.

De méme encore, en vertu de ’article 15, paragraphe 2,
de la Convention relative a la lutte contre la corruption
impliquant des fonctionnaires des Communautés euro-
péennes ou des fonctionnaires des Etats membres de
I’Union européenne:

Tout Etat membre qui a formulé une réserve peut la retirer a tout
moment, en tout ou en partie, en adressant une notification au déposi-
taire. Le retrait prend effet a la date de réception de la notification par
le dépositaire.

190. Leur mention simultanée, dans de nombreuses
clauses conventionnelles, met en évidence les rapports

31 Tel est bien sr aussi le cas lorsque le traité autorise la formula-
tion de réserves nouvelles aprés son entrée en vigueur.

32 Voir aussi, par exemple, I’article 50, paragraphe 4, de la Conven-
tion unique sur les stupéfiants de 1961, telle qu’amendée par le Pro-
tocole modifiant la Convention unique sur les stupéfiants de 1961:
«L’Etat qui aura fait des réserves pourra a tout moment et par voie de
notification écrite retirer tout ou partie de ses réservesy.

33 Voir aussi, par exemple, Iarticle 13, paragraphe 2, de la Conven-
tion européenne pour la répression du terrorisme: «Tout Etat peut
retirer en tout ou en partie une réserve formulée par lui en vertu du
paragraphe précédent, au moyen d’une déclaration adressée au Secré-
taire général du Conseil de I’Europe et qui prendra effet a la date de sa
réception». Pour d’autres exemples de conventions conclues sous les
auspices du Conseil de I’Europe et contenant une clause comparable,
voir supra le paragraphe 97.
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étroits existant entre le retrait total et partiel des réserves.
Cette assimilation, confirmée par la pratique, est cepen-
dant parfois contestée en doctrine.

191. Lorsdel’¢élaboration du projet d’articles sur le droit
des traités au sein de la Commission, sir Humphrey Wal-
dock avait suggéré 1’adoption d’un projet d’article plagant
sur le méme plan le retrait total et partiel des réserves.
Apres I’examen de ce projet par le Comité de rédaction,
celui-ci revint en pléniére amputé de toute mention de la
possibilité de retirer une réserve «en partie»’3, sans que
I’on puisse déduire des comptes rendus des débats la rai-
son de cette modification.

192. L’explication la plus plausible est que ceci a sem-
blé relever de 1’évidence: «qui peut le plus peut le moins»
et le mot «retrait» doit trés vraisemblablement étre inter-
prété, dans le silence, un peu surprenant, du commentaire,
comme signifiant «retrait total ou partiel».

193. Il reste que ceci ne va pas entierement de soi et que
la doctrine se montre quelque peu indécise. Ainsi, dans
son maitre-livre sur les réserves paru en 1979, Imbert
regrette que les modifications ayant pour objet de réduire
la portée des réserves dont il avait connaissance n’eus-
sent été possibles que du fait de «1’absence d’objection de
la part des autres parties contractantes» alors méme qu’il
soulignait qu’«il serait pourtant souhaitable de favoriser
cette procédure qui permet aux Etats d’adapter progres-
sivement leur participation au traité a I’évolution de leur
législation nationale et peut constituer une transition vers
le retrait complet des réserves»*.

194. En pratique, Imbert semble avoir été entendu, du
moins dans le cadre européen; Polakiewicz cite ainsi un
certain nombre de réserves conclues dans le cadre du
Conseil de I’Europe, qui ont été modifiées sans que cela
suscite d’opposition’?’. De son c6té, la Commission euro-
péenne des droits de ’homme «a fait preuve d’une cer-
taine souplesse» quant a la condition temporelle figurant
a l’article 64 de la Convention européenne des droits de
I’homme33#:

Comme la législation interne est susceptible de modification de temps
en temps, la Commission a considéré qu’une modification de la loi
protégée par la réserve, méme si elle entraine une modification de la
réserve, ne porte pas atteinte a ’exigence temporelle de ’article 64.
Selon la Commission, malgré les termes expres de 1’article 64, [...]

334 Voir le projet d’article 17, paragraphe 6, figurant dans le premier
rapport de sir Humphrey Waldock, Annuaire... 1962, vol. 11, doc. A/
CN.4/144, par. 69, p. 69.

35 Ibid., p. 201; sur les modifications apportées par le Comité de
rédaction au projet du Rapporteur spécial, voir supra le paragraphe 70.

36 Imbert, op. cit., p. 293. Curieusement, Flauss renvoie a cet
ouvrage (mais a la page 163 — qui ne dit rien de tel) pour estimer qu’«il
est admis, semble-t-il, qu’un Etat partie a un traité¢ pour restreindre la
portée d’une réserve» (« Le contentieux de la validité... », p. 301).

37 Polakiewicz, op. cit., p. 96; il est vrai qu’il semble s’agir davan-
tage de «déclarations relatives a la mise en ceuvre d’un traité au plan
interne» au sens du projet de directive 1.4.5 (voir Annuaire... 1999,
vol. IT (2¢ partie), chap. VI, par. 470, p. 125 a 127) que de réserves a
proprement parler.

% Article 57 depuis Ientrée en vigueur du Protocole 11: «1. Tout
Etat peut, au moment de la signature de la présente Convention ou du
dépdt de son instrument de ratification, formuler une réserve au sujet
d’une disposition particuliére de la Convention, dans la mesure ot une
loi alors en vigueur sur son territoire n’est pas conforme a cette dis-
position. Les réserves de caractére général ne sont pas autorisées aux
termes du présent article. 2. Toute réserve émise conformément au pré-
sent article comporte un bref exposé de la loi en cause».

dans la mesure ou une loi alors en vigueur sur son territoire n’est pas
conforme [...] la réserve souscrite par I’ Autriche le 3 septembre 1958
(1958-1959) (2 Annuaire 88-91) couvre [...] la loi du 5 juillet 1962,
laquelle n’a pas eu pour résultat d’¢largir a posteriori le domaine sous-
trait au contrdle de la Commission®*.

195. Cette dernicre précision est essentielle et donne
sans doute la clef de cette jurisprudence: c’est parce que
la nouvelle loi restreint le champ de la réserve que la
Commission des droits de I’homme a considéré qu’elle
était couverte par celle-ci**. Techniquement, il ne s’agit
pas d’une modification de la réserve elle-méme mais de
I’effet de la modification de la loi interne; toutefois, il
semble légitime de raisonner de la méme manicre. Du
reste, dans certains cas, les Etats ont formellement modi-
fi¢ leurs réserves a la Convention européenne des droits
de ’homme (dans le sens de I’amoindrissement de leur
portée) sans protestation de la part des autres Parties
contractantes4!.

196. La jurisprudence de la Cour européenne des droits
de I’homme peut étre interprétée de la méme manicre
en ce sens que, si la juridiction de Strasbourg refuse
d’étendre a des lois nouvelles plus restrictives le bénéfice
d’une une réserve faite lors de la ratification, elle proceéde
différemment si la loi postérieure a la ratification «ne
va pas plus loin qu’une loi en vigueur a la date de ladite
réserven42.

197. Les suites de 1’affaire Belilos** sont cependant de
nature a faire naitre un doute a cet égard.

198. A la suite de la position, fort discutable’*, prise
par la Cour européenne des droits de ’homme concer-
nant les suites & donner a sa constatation selon laquelle
la «déclaration» suisse formulée en 1974 et relative a
I’article 6, paragraphe 1, de la Convention n’était pas
valide*®, la Suisse, aprés moult hésitations, a, dans un
premier temps, modifié sa «déclaration» — assimilée a une

33 Schabas, «Article 64», p. 932. Voir les rapports de la Commis-
sion dans les affaires Association X c. Autriche (requéte n° 473/59),
Annuaire de la Convention européenne des droits de [’homme, vol. 1
et 2, p. 405; X c. Autriche (requéte n° 88180/78), Décisions et rapports,
vol. 20, p. 23 a 25.

340 Cf. I’opinion partiellement dissidente du juge Valticos dans 1’af-
faire Chorherr c. Autriche: «En cas de modification de la loi, la diver-
gence sur laquelle porte la réserve pourrait sans doute, si I’on n’est pas
strict, étre maintenue dans le nouveau texte, mais elle ne saurait natu-
rellement pas étre aggravée» (Publications de la Cour européenne des
droits de I’homme, Série A: Arréts et décisions, vol. n° 266 (B), arrét
du 25 aout 1993, Greffe de la Cour, Conseil de I’Europe, Strasbourg,
1993, p. 40).

31 Cf. les retraits partiels successifs par la Finlande de sa réserve
a I’article 5 en 1996, 1998, 1999 et 2001 (cf. <http://conventions/coe/
int/>).

342 Cour européenne des droits de I’homme, arrét du 25 février 1982,
affaires Campbell et Cosans, Série A : Arréts et décisions, vol. 48,
par. 37, p. 17.

33 Belilos c. Suisse, Cour européenne des droits de I’homme, arrét
du 29 avril 1988, ibid., vol. 132.

3 Voir le deuxiéme rapport sur les réserves aux traités,
Annuaire... 1996, vol. II (1% partie), doc. A/CN.4/477 et Add.1, par. 218
4230, p. 81 a 83. Les paragraphes 198 a 201 du présent rapport repren-
nent largement les idées exprimées dans le deuxiéme rapport (par. 216
a252,p. 80 a 86).

35 La Cour européenne des droits de 1’homme (voir supra la
note 343) a considéré que «la déclaration litigieuse ne répond pas a
deux des impératifs de I’article 64 de la Convention [voir supra la
note 338], de sorte qu’il échet de la réputer non valide» et que, dés
lors que «a n’en pas douter, la Suisse s’estime liée par la Convention
indépendamment de la validité de la déclaration» (ce qui, a vrai dire,
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réserve par la Cour, au moins en ce qui concerne les regles
applicables —, de fagon a la rendre compatible avec I’arrét
du 29 avril 19883, La «déclaration interprétative» ainsi
modifiée a été notifiée par la Suisse au Secrétaire général
du Conseil de I’Europe, dépositaire de la Convention, et
au Comité des ministres «agissant en tant qu’organe de
surveillance de I’exécution des arréts de la Cour»*’. Ces
notifications ne semblent pas avoir donné lieu a contes-
tation ni soulevé de difficultés devant les organes de la
Convention ou de la part des autres Etats parties®*®.

199. Toutefois, il en est allé différemment devant les
tribunaux suisses eux-mémes. En effet, par un arrét du
17 décembre 1992, F. c. R. et Conseil d’Etat du canton
de Thurgovie, le Tribunal fédéral suisse a considéré que,
si I’on se référait aux motifs de 1’arrét Belilos, ¢’est bien
toute la «déclaration interprétative» de 1974 qui se trou-
vait invalidée et qu’il n’y avait dés lors pas de réserve,
valablement formulée, qui pit étre amendée 12 ans plus
tard; tout au plus se serait-il agi d’une réserve nouvelle,
ce qui n’est pas compatible avec la condition ratione tem-
poris mise a la formulation des réserves par I’article 64
de la Convention européenne des droits de I’homme*
et Iarticle 19 de la Convention de Vienne de 1969°%. Le
29 aoit 2000, la Suisse a formellement retiré la «déclara-
tion interprétative» relative a I’article 6 de la Convention
européenne des droits de I’homme?'.

200. En dépit des apparences, on ne saurait cependant
déduire de cet important arrét qu’en cas de constatation
de I’invalidité d’une réserve par un organe de contréle des
traités a vocation normative (qu’il s’agisse de droits de
I’homme ou non), toute modification de la réserve contes-
tée est exclue. En effet:

a) La position du Tribunal fédéral suisse repose sur
I’idée que, en I’espéce, la «déclaration» de 1974 était
invalide dans son ensemble (méme si elle n’avait pas été
expressément invalidée par la Cour européenne des droits
de ’homme)33?; et, surtout,

n’était rien moins que discutable), il convenait de faire application de la
Convention a la Suisse sans tenir compte de la déclaration.

3¢ Estimant (a juste titre) que la censure de la Cour ne portait que
sur le «volet pénaly, la Suisse avait limité sa «déclaration» aux seules
procédures civiles.

347 Flauss, «Le contentieux de la validité...», p. 298, note 9; voir
aussi Schabas, «Reservations to human rights to treaties: time for inno-
vation and reformy, p. 48. Pour les références de ces notifications, voir
Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1496, p. 234 et 235; vol. 1525,
p- 213; vol. 1561, p. 386 et 387; et résolution (89) 24 (annexe) du
Comité des droits de I’homme, en date du 19 septembre 1989, Annuaire
de la Convention européenne des droits de [’homme, vol. 51, 2008.

38 Certains auteurs en ont cependant contesté la validité; cf.
Cohen-Jonathan, «Les réserves a la Convention européenne des droits
de I’hommey, p. 314, et les travaux cités dans ’arrét cité ci-dessous
(note 350) du Tribunal fédéral suisse du 17 décembre 1992 [par. 6 b]
et par Flauss («Le contenticux de la validité...», p. 300, ainsi que la
position de cet auteur lui-méme; cependant ces objections se plagaient
plutot sur le terrain du fond que sur celui de la possibilit¢ méme de
modifier une (quasi?-)réserve.

3 Voir supra la note 338.

30 De larges extraits de ’arrét du Tribunal fédéral sont traduits
en francais et reproduits dans Journal des Tribunaux, 1. Droit féde-
ral, 1995, p. 523 a 537. Les passages pertinents ici figurent au para-
graphe 7 de I’arrét (p. 533 a 537).

351 Voir Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 2123, n° 2889,
p. 141.

2 Selon le Rapporteur spécial, cette circonstance est cependant
sans incidence sur la faculté ouverte a I’Etat réservataire de modifier

b) Dans ce méme arrét, le Tribunal fédéral suisse
indique que:

Si la déclaration de 1988 ne représente qu’une précision et une limi-
tation de la réserve apportée en 1974, rien ne s’oppose a ce procédé.
Meéme si ni I’article 64 CEDH ni la Convention de Vienne sur le droit
des [traités] de 1969 (RS 0.111) ne reéglent expressément cette question,
il y a lieu de considérer qu’une nouvelle formulation d’une réserve
existante doit en régle générale toujours étre possible lorsqu’elle a pour
but de restreindre une réserve existante. Ce procédé ne limite pas I’en-
gagement interétatique de I’Etat concerné mais 1’augmente en confor-
mité de la Convention®*.

201. Ceci constitue une excellente présentation et du
droit applicable et du motif fondamental qui le sous-tend:
il n’y a aucune raison valable de s’opposer a ce qu’un Etat
limite la portée d’une réserve antérieure en procédant a un
retrait, fat-il partiel de celle-ci; I’intégrité du traité s’en
trouve mieux assurée et il n’est pas exclu que, par voie
de conséquence, certaines autres parties lévent les objec-
tions qu’elles avaient pu faire a I’encontre de la réserve
initiale®>4. Au surplus, comme on I’a fait remarquer, faute
de cette possibilité, 1’égalité entre les parties se trouve-
rait rompue (lorsque, du moins, il existe un organe de
contrdle du respect du traité): «Les Etats qui ont adhéré
a la Convention depuis fort longue date pourraient s’esti-
mer victime d’une inégalité de traitement par rapport aux
Etats qui ont ratifi¢ la Convention [plus récemment], et
a fortiori par rapport aux futures parties contractantes»3>
qui, elles, ont I’avantage de connaitre les positions prises
par I'organe de controle quant a la validité de réserves
comparables a celle qu’il se proposait peut-étre de formu-
ler, et de ’aménager en conséquence.

202. Ce sont d’ailleurs des considérations de ce genre3>
qui ont poussé la Commission a estimer, dans ses conclu-
sions préliminaires de 1997 sur les réserves, que, lorsqu’il
tire les conséquences de 1’illicéité d’une réserve®’, «1’Etat
peut, par exemple, modifier sa réserve de maniére a faire
disparaitre I’illicéité»*®: ceci n’est évidemment possible
que si une faculté de modification de la réserve, allant
dans le sens d’un retrait partiel, lui est ouverte.

sa réserve dans un sens la rendant valide; du reste, dans ses Conclu-
sions préliminaires de 1997, la Commission a estimé que c’est a /’Etat
qu’il appartient de tirer les conséquences de I’illicéité d’une réserve,
[Annuaire... 1997, vol. 11 (2¢ partie), conclusions préliminaires, par. 10,
p- 58]. 1l ne parait pas nécessaire de réexaminer (ou de trancher) ce
probléme a ce stade.

33 Arrét précité, note 350, p. 535. Curieusement, Flauss, qui ne cite
pas ce passage dans le, par ailleurs remarquable, commentaire qu’il fait
de I’arrét précité, affirme que, «de prime abord, il est difficile, en 1’état
du droit de la Convention et du droit international des traités, de recon-
naitre aux Etats “condamnés” un droit d’adaptation, & supposer méme
qu’il soit circonscrit aux seuls cas d’invalidité partielle» («Le conten-
tieux de la validité», p. 298).

34 En ce sens, voir Horn, op. cit., p. 223; ’auteur déclare cepen-
dant ne pas connaitre de cas concret de retrait d’une objection dans une
telle circonstance. Le Rapporteur spécial n’a pas non plus connaissance
d’un tel comportement, qui serait cependant trés opportun.

355 Flauss, «Le contentieux de la validité...», p. 299; I’auteur se
place ici (a tort selon le Rapporteur spécial) de lege ferenda.

356 Voir Annuaire... 1997, vol. 11 (2¢ partie), par. 86 et 141 a 144,
p- 49, 55 et 56, et le deuxiéme rapport sur les réserves aux trai-
tés, Annuaire... 1996, vol. 11 (1™ partie), doc. A/CN.4/477 et Add.1,
par. 241 a 251, p. 84 et 85.

37 Voir supra la note 356.

338 Par. 10 des Conclusions préliminaires, Annuaire... 1997, vol. 11
(2¢ partie), par. 157, p. 58.
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203. En pratique, des retraits partiels sont loin d’étre
inexistants méme s’ils ne sont pas extrémement nom-
breux, mais les retraits de réserves ne sont, d’une maniére
générale, pas pléthore. En 1988, sur 1522 réserves ou
déclarations interprétatives faites vis-a-vis de traités dont
le Secrétaire général des Nations Unies est dépositaire,
M. Frank Horn relevait que «47 have been withdrawn
completely or partly» [47 ont été retirées en tout ou en
partie]**. Il ajoutait: «In the majority of cases, i.e., 30 sta-
tements, the withdrawals have been partial. Of these, 6
have experienced successive withdrawals leading in only
two cases to a complete withdrawal» [Dans la majorité
des cas, soit 30 déclarations ou réserves, les retraits ont
été partiels. Parmi ceux-ci, six constituent des retraits
successifs qui n’ont conduit que dans deux hypothéses a
un retrait complet]*®°. Sans se précipiter, le mouvement ne
s’est pas ralenti depuis lors et ’on peut en citer d’assez
nombreux exemples:

a) Le 11 novembre 1988, la Suéde a procédé au
retrait partiel de sa réserve a larticle 9, paragraphe 2,
de la Convention sur le recouvrement des aliments a
I’étranger3’;

b) A deux reprises, en 1986 et en 1995, ce méme pays
a procédé au retrait partiel ou total de certaines de ses
réserves a la Convention internationale sur la protection
des artistes interprétes ou exécutants, des producteurs de
phonogrammes et des organismes de radiodiffusion’¢?;

¢) Le 5 juillet 1995, suite a plusieurs objections, la
Jamabhiriya arabe libyenne a modifié¢, «en la rendant plus
spécifique», la réserve générale qu’elle avait formu-
Iée lors de son adhésion a la Convention sur 1’élimina-
tion de toutes les formes de discrimination a 1’égard des
femmes3%3; etc.

204. Dans tous ces cas, qui ne sont que des exemples
parmi d’autres, le Secrétaire général, dépositaire des
conventions concernées, a pris acte de la modification
sans faire la moindre remarque.

3% Sur ces 47 retraits, 11 sont intervenus a ’occasion d’une suc-
cession d’Etats. Il n’est pas douteux qu’un Etat successeur peut reti-
rer partiellement ou complétement les réserves de son prédécesseur
(cf. I’article 20 de la Convention de Vienne de 1978), mais comme la
Commission I’a décidé (cf. Annuaire... 1995, vol. 11 (2¢ partie), p. 112,
par. 477, ou Annuaire... 1997, vol. 11 (2¢ partie), par. 221, p. 70), tous
les problémes de réserves liés a une succession d’Etats seront étudiés
in fine et feront 1’objet d’un chapitre distinct du Guide de la pratique.

3% Horn, op. cit., p. 226. Ces statistiques sont cependant sujettes a
caution: ainsi, par exemple, ’auteur ne cite, en réalité, qu’un exemple
de retraits partiels successifs ayant conduit a un retrait total de la
réserve (ibid., p. 438): celui du Danemark et de la Convention sur les
réfugiés mais, en réalité: @) il s’est agi pour I’essentiel (2 une exception
pres cependant) de retraits fotaux de réserves différentes, et b) une des
réserves danoises initiales, reformulée, subsiste [cf. Traités multilaté-
raux... (voir supra la note 178), p. 334 et 345, note 18].

301 Traités multilatéraux... (voir supra la note 178), vol. 11, p. 199,
note 10; voir aussi la «reformulation» par la Suede, en 1966, d’une de
ses réserves a la Convention relative au statut des réfugiés, en méme
temps qu’elle retirait plusieurs autres réserves (ibid., vol. I, p. 345,
note 25) et le retrait partiel (en 1963), puis total (en 1980), d’une
réserve de la Suisse a cette méme convention (ibid., note 26).

32 Ibid., vol. 1I, p. 62, note 7; voir aussi la modification d’une
réserve, en réduisant la portée, par la Finlande, a la méme Conven-
tion, en date du 10 février 1994, ibid., note 6, et le remplacement d’une
réserve de la Norvege en 1989, ibid., note 7 (mais, dans ce dernier cas,
il n’est pas évident qu’il s’agisse d’un retrait partiel).

363 Tbid., vol. I, p. 253, note 35.

205. La pratique du Secrétaire général n’est cepen-
dant pas absolument constante et il arrive que, face a des
modifications qui, pourtant, semblent bien amoindrir la
portée des réserves visées, il proceéde comme dans les
cas de formulation tardive des réserves’** et se borne,
«conformément a la pratique suivie dans des cas analo-
gues», a «recevoir en dépdt la modification sauf objec-
tion de la part d’un Etat contractant soit au dépot lui-
méme soit & la procédure envisagée»n’®. Cette pratique
est justifiée dans les termes suivants dans le Précis de la
pratique du Secrétaire général en tant que dépositaire
de traités multilatéraux: «lorsque des Etats souhaitent
substituer de nouvelles réserves a celles qu’ils ont faites
au moment du dépot, leur comportement [s’analyse] en
effet en un retrait des réserves initiales — lequel ne pose
pas de difficulté — suivi de la formulation de nouvelles
réserves»>%®. Cette position semble étre confirmée par une
note-circulaire du Conseiller juridique des Nations Unies,
en date du 4 avril 2000, précisant «la pratique suivie par
le Secrétaire général, en sa qualité de dépositaire, en ce
qui concerne les communications par lesquelles les Etats
entendent modifier des réserves aux traités multilatéraux
dont il est dépositaire ou qui peuvent étre interprétées
comme visant a apporter de telles modifications»; par
cette note, le délai de réaction des autres parties est porté
de 90 jours a 12 mois*®’.

206. Outre qu’elle contredit la pratique qui semble bien
dominante lorsque la modification projetée limite la por-
tée de la réserve modifiée, cette position est plus nuancée
qu’il y parait a premiére vue. La circulaire du 4 avril 2000
doit en effet étre lue en conjonction avec la réponse du
méme jour faite par le Conseiller juridique a une note
verbale du Portugal faisant état, au nom de 1’Union euro-
péenne, de difficultés liées au délai de 90 jours. Dans
cette note, une distinction est faite entre «une modifica-
tion d’une réserve existante», d’une part, et «un retrait
partiel de celle-ci», d’autre part. S’agissant des communi-
cations de ce second type, «the Legal Counsel shares the
concerns expressed by Portugal that it is highly desirable
that, as far as possible, communications which are no
more than partial withdrawals of reservations should not
be subjected to the procedure that is appropriate for modi-
fications of reservationsy» [le Conseiller juridique partage
les préoccupations du Représentant permanent selon les-
quelles il serait hautement souhaitable que, dans toute
la mesure possible, les communications qui ne sont rien
d’autre que des retraits partiels de réserves ne devraient

34 Voir le cinquiéme rapport sur les réserves aux traités,
Annuaire... 2000, vol. 11 (1™ partie), doc. A/CN.4/508 et Add.1 a 4,
par. 279 a 325.

365 Cf. la procédure suivie, par exemple, au sujet de la modifica-
tion apportée le 28 septembre 2000 par 1’ Azerbaidjan — dans un sens
indiscutablement restrictif (et correspondant aux remarques faites par
les Etats qui avaient objecté a sa réserve initiale) — a sa réserve au Deu-
xieme Protocole facultatif se rapportant au Pacte international relatif
aux droits civils et politiques, visant a abolir la peine de mort [Traités
multilatéraux... (voir supra la note 178), p. 324, note 6].

36 Précis de la pratique du Secrétaire général...
note 164), par. 206, p. 62.

%7 Note du Conseiller juridique de I’Organisation des Nations
Unies aux représentants permanents des Etats Membres aupres de 1’Or-
ganisation, 2000 LA 41-TR/221 (23-1), Manuel des traités (publica-
tion des Nations Unies, numéro de vente: F.02.V.2). Pour davantage
de détails sur ce délai, voir le cinquiéme rapport sur les réserves aux
traités, Annuaire... 2000, vol. 11 (1% partie), doc. A/CN.4/508 et Add.1
a4, par. 320 2324, p. 210 et 211.

(voir supra la
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pas étre soumises a la procédure appropriée pour les
modifications des réserves].

207. Ce n’est, dés lors, qu’une question de mots: le
Secrétaire général appelle «modifications» les retraits qui
aggravent la portée des réserves et «retraits partiels» ceux
qui I’atténuent et ceux-ci ne sont pas (ou ne devraient pas
étre, en dépit d’une pratique parfois hésitante) soumis a
la lourde procédure appliquée en cas de formulation tar-
dive des réserves**s. Imposer un délai d’un an avant que
Patténuation de la réserve puisse produire ses effets et
soumettre ceux-ci au risque d’un «veto» de la part d’une
seule autre partie serait évidemment contre-productif
et irait a ’encontre du principe selon lequel il convient
autant que possible de préserver I’intégrité du traité.

208. Dés lors qu’il ne s’agit pas d’une réserve nouvelle,
mais de I’atténuation d’une réserve existante, reformulée
de fagon a rapprocher plus complétement les engage-
ments de I’Etat réservataire de ceux prévus par le traité, il
est pour le moins douteux que les autres Parties contrac-
tantes puissent objecter a la nouvelle formulation®®: si
elles se sont accommodées de la réserve initiale, on voit
mal ce qu’elles pourraient reprocher a la nouvelle qui, par
hypothese, a des effets atténués. Pas davantage qu’un Etat
ne peut objecter au retrait pur et simple, il ne peut faire
objection a un retrait partiel.

209. Malgré quelques éléments d’incertitudes, il résulte
de D’ensemble des considérations qui précedent que la
modification d’une réserve qui a pour effet d’en atténuer
la portée doit étre soumise au méme régime juridique
qu’un retrait total. Afin d’éviter toute ambiguité, notam-
ment eu égard a la terminologie utilisée par le Secrétaire
général des Nations Unies’”’, mieux vaut parler ici de
«retrait partiel».

210. Un seul projet de directive parait pouvoir rendre
compte de I’alignement des régles applicables au retrait
partiel des réserves sur celles valant en cas de retrait total;
pour éviter toute confusion, il parait cependant utile de
préciser la définition de ce qui constitue un retrait partiel.
Ce projet pourrait étre rédigé de la maniére suivante:

2.5.11 Retrait partiel d’une réserve

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

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

211. Cette définition est calquée d’aussi prés que pos-
sible sur la définition méme des réserves telle qu’elle
résulte de I’article 2, paragraphe 1 d, des Conventions de
Vienne de 1969 et 1986 et des projets de directive 1.1 et
I.1.1.

368 Voir les projets de directives 2.3.1 a 2.3.3 et leurs commentaires
dans I’Annuaire... 2001, vol. 11 (2¢ partie), chap. VI, p. 198 a 205.

30 Alors qu’elles peuvent certainement lever leurs objections ini-
tiales qui, comme les réserves elles-mémes, peuvent étre retirées a tout
moment (voir ’article 22, par. 2, des Conventions de Vienne de 1969 et
1986); voir aussi supra le paragraphe 201.

370 Voir supra les paragraphes 205 a 207.

212. Autant la forme et la procédure du retrait partiel
doivent certainement étre alignées sur celles du retrait pur
et simple et peuvent, sans inconvénient, renvoyer impli-
citement (ou explicitement si la Commission considérait
que ceci est plus clair) aux projets de directive 2.5.1,
2.5.2,2.5.5 [2.5.5 bis, 2.5.5 ter], 2.5.6 [2.5.6 bis, 2.5.6
ter], 2.5.9, 2.5.10 et, peut-€tre, 2.5.3, autant, en revanche,
le probléme se pose de savoir si les dispositions des pro-
jets de directive 2.5.4 (Retrait des réserves tenues pour
illicites par un organe de contrdle de la mise en ceuvre
d’un traité), 2.5.7 (Effet du retrait d’une réserve) et 2.5.8
(Effet du retrait d’une réserve en cas d’objection a la
réserve accompagnée du refus d’entrée en vigueur du
traité avec 1’auteur de la réserve) peuvent étre transposées
au cas des retraits partiels.

213. Le cas le plus délicat est probablement celui dans
lequel un organe de contrdle de la mise en ceuvre d’un
traité a constaté que la réserve initiale n’était pas valide®”'.
La jurisprudence Belilos de la Cour européenne des droits
de ’homme et les conséquences qu’en a tirées le Tribu-
nal fédéral suisse dans I’affaire F. c. R. et Conseil d’Etat
du canton de Thurgovie’” peuvent donner a penser que si
I’organe de contrdle a invalidé la réserve (ou si son irré-
gularité peut étre déduite du raisonnement qu’il a suivi),
la seule solution possible est le retrait pur et simple de la
réserve (car on ne peut modifier une réserve réputée nulle
ab initio); dans ce cas, les dispositions du projet de direc-
tive 2.5.4 ne peuvent étre étendues, mutatis mutandis,
au retrait partiel; celui-ci ne peut étre envisagé et seul le
retrait total constitue pour 1’Etat ou 1’organisation inter-
nationale auteur de la réserve «un moyen de s’acquitter
de ses obligations a cet égard».

214. Mais ce raisonnement est loin d’étre indiscutable.
Il repose sur le postulat selon lequel un organe de contrdle
peut tirer lui-méme les conséquences de I’illicéité, qu’il
a constatée, de la réserve. Ce n’est pas la position qu’a
prise la Commission dans ses Conclusions préliminaires
de 1997°7. Tout ce qui importe est que I'auteur de la
réserve respecte les conditions de validité de celle-ci; s’il
peut le faire en procédant a son retrait partiel, on ne voit
pas pourquoi il en serait empéché — d’autant plus que cela
risque de I’inciter a dénoncer purement et simplement le
traité, ce qui est contraire au principe d’universalité sou-
vent invoqué — alors que 1’adaptation de la réserve réa-
lise I’équilibre voulu entre I’intégrité de la convention
et 'universalité de la participation (lorsque celle-ci est
recherchée).

215.  Si donc le retrait partiel constitue I’'un des moyens
par lesquels I’Etat ou I’organisation internationale peut
s’acquitter de ses obligations en cas de constatation de
I’illicéité d’une réserve dont il est I’auteur, la question se
pose de savoir s’il convient de le préciser dans le Guide
de la pratique et sous quelle forme. De I’avis du Rappor-
teur spécial, trois possibilités existent a cet égard:

a) Ou bien I’on peut se contenter de le préciser dans
les commentaires des projets de directives 2.5.4 et/ou
2.5.11; mais le renvoi des précisions dans le commen-
taire est souvent une solution de facilité, particulicrement

371 Voir le projet de directive 2.5.4 (voir supra le paragraphe 114).
372 Voir supra les paragraphes 199 a 201.
37 Voir supra la note 356, et le paragraphe 202.
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discutable s’agissant de la rédaction d’un Guide de la pra-
tique qui doit, dans toute la mesure possible, fournir aux
utilisateurs des réponses a toutes les questions qu’ils peu-
vent légitimement se poser;

b) Ou bien I’on peut adopter un projet de directive cal-
qué sur le second alinéa du projet de directive 2.5.4, qui
pourrait étre rédigé de la maniére suivante:

2.5.11 bis Retrait partiel des réserves tenues pour illicites par un
organe de contrdle de la mise en ceuvre d’un traité

Lorsqu’un organe de contrdle de la mise en ceuvre du traité sur
lequel porte la réserve a constaté ’illicéité de cette réserve, I’Etat
ou I’organisation internationale auteur de la réserve peut s’acquitter
des obligations lui incombant en opérant le retrait partiel de cette
réserve conformément a cette constatation.

¢) Oubien I’on peut insérer, dans le second paragraphe
du projet de directive 2.5.4, la mention de la possibilité
d’un retrait partiel; mais procéder ainsi pour cette seule
directive sans faire de méme pour toutes les autres qui
s’appliquent aussi bien aux retraits partiels qu’aux retraits
totaux ne parait, a priori, guere logique; or 1’individuali-
sation du projet de directive 2.5.11 parait indispensable.

216. C’est pourtant une solution de ce type qui a la
préférence du Rapporteur spécial, a condition qu’elle ne
conduise pas a la disparition du projet de directive 2.5.11.
Cet objectif peut étre atteint en fusionnant les projets
de directives 2.5.4 et 2.5.11 bis et en reportant ce projet
unique a la fin de la section 2.5 du Guide de la pratique.
Ce projet pourrait se lire ainsi:

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

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

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

217. L’hésitation n’est guére possible en ce qui
concerne ’effet du retrait partiel d’une réserve: il ne peut
étre assimilé a celui d’un retrait total et I’on ne saurait
soutenir que «le retrait partiel d’une réserve entraine I’ap-
plication du trait€ dans son intégralité dans les relations
entre I’Etat et I’organisation internationale qui retire par-
tiellement la réserve et I’ensemble des autres parties, que
celles-ci aient accepté la réserve ou y aient objecté»’’.
Certes, le traité est susceptible de s’appliquer plus com-
pletement dans les relations entre 1’Etat ou 1’organisation
internationale auteur de la réserve et les autres parties
contractantes; mais pas «dans son intégralité» puisque,
par hypothese, la réserve (certes amoindrie) demeure.

218. Un autre probléme particulier se pose en cas de
retrait partiel. S’agissant des retraits totaux, ils ont pour
effet de priver d’effets les objections qui avaient été faites
a la réserve initiale*”, y compris si ces objections avaient
été assorties du refus d’entrée en vigueur du traité avec

374 Voir le projet de directive 2.5.7 (voir supra le paragraphe 184).

35 Voir le projet de directive 2.5.7, ibid. («... que celles-ci aient
accepté la réserve ou y aient objecté»).

Pauteur de la réserve’. Il n’y a pas de raison pour qu’il
en soit ainsi en cas de retrait partiel. Certes les Etats ou
organisations internationales qui avaient fait des objec-
tions seraient bien avisés de les réexaminer et de les reti-
rer si le ou les motifs qui les avaient suscitées ont disparu
du fait de la modification de la réserve, et ils peuvent cer-
tainement procéder a leur retrait’’’; mais ils ne sauraient
y étre tenus, et ils peuvent parfaitement les maintenir s’ils
le jugent opportun®’s.

219. La seule véritable question qui se pose a cet égard
est de savoir s’ils doivent formellement confirmer leurs
objections ou si celles-ci doivent €tre réputées s appliquer
a la réserve dans sa nouvelle formulation. A la lumiére de
la pratique, il ne fait guére de doute que cette présomp-
tion de continuité s’impose: comme cela est indiqué ci-
dessus®”™, il ne semble pas exister de cas dans lesquels
le retrait partiel d’une réserve ait conduit a un retrait des
objections et le Secrétaire général des Nations Unies, en
tant que dépositaire, semble considérer que la continuité
de I’objection va de soi**’. Ceci parait assez logique: le
retrait partiel ne fait pas disparaitre la réserve initiale et
ne constitue pas une nouvelle réserve; a priori, les objec-
tions qui lui ont été faites continuent donc 1égitimement
a s’appliquer aussi longtemps que leurs auteurs ne les ont
pas levées.

220. 1l parait donc indispensable de consacrer un pro-
jet de directive spécifique a I’effet du retrait partiel d’une
réserve. Un tel projet pourrait se présenter de la maniére
suivante:

2.5.12 Effet du retrait partiel d’une réserve

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

221. Si la formulation de la seconde phrase de ce pro-
jet ne parait pas appeler d’explication particuliére, il
convient en revanche d’indiquer que la rédaction de la
premicre s’inspire de la terminologie utilisée a I’article 21
des Conventions de Vienne de 1969 et 19863%!, sans pour
autant entrer dans la discussion de fond des effets des
réserves et des objections qui y sont faites.

36 Voir le projet de directive 2.5.8; voir supra le paragraphe 184
(«Le retrait d’une réserve entraine I’entrée en vigueur du traité dans
les relations entre I’Etat ou I’organisation internationale qui retire
la réserve et un Etat ou une organisation internationale qui avait fait
objection a la réserve et s’était opposé a ’entrée en vigueur du traité
entre lui-méme et ’auteur de la réservey).

377 Voir supra le paragraphe 201, ainsi que la note 369.

37 Alors méme qu’ils ne peuvent saisir 1’occasion du retrait par-
tiel d’une réserve pour formuler de nouvelles objections (voir supra le
paragraphe 208).

379 Voir supra la note 354.

380 Voir supra la note 366. Les objections du Danemark, de la Fin-
lande, du Mexique, de la Norvege, des Pays-Bas et de la Suede a la
réserve de la Jamahiriya arabe libyenne n’ont pas été modifiées a la
suite de la reformulation de celle-ci et continuent a figurer dans les
Traités multilatéraux... (voir supra la note 178), p. 251 a 259.

381 Voir I’article 21, par. 1:«Une réserve établie a I’égard d’une autre
partie conformément aux articles 19, 20 et 23:

«a) modifie pour I’Etat ou pour 1’organisation internationale auteur
de la réserve dans ses relations avec cette autre partie les dispositions
du traité dans la mesure prévue par cette réserve.
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ANNEXE

TEXTE CONSOLIDE DE L’ENSEMBLE DES PROJETS DE DIRECTIVE ADOPTES
PAR LA COMMISSION OU PROPOSES PAR LE RAPPORTEUR SPECIAL'

Guide de la pratique
1. DEFINITIONS
1.1 Définition des réserves'

L’expression «réserve» s’entend d’une déclaration uni-
latérale, quel que soit son libell€ ou sa désignation, faite
par un Etat ou par une organisation internationale a la
signature, a la ratification, a 1’acte de confirmation for-
melle, a 1’acceptation ou a I’approbation d’un trait¢ ou a
I’adhésion & celui-ci ou quand un Etat fait une notification
de succession a un traité, par laquelle cet Etat ou cette
organisation vise a exclure ou a modifier I’effet juridique
de certaines dispositions du traité dans leur application a
cet Etat ou a cette organisation.

1.1.1 Objet des réserves?

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

1.1.2  Cas dans lesquels une réserve peut étre formulée’

Les cas dans lesquels une réserve peut étre formulée
figurant a la directive 1.1 incluent ’ensemble des modes
d’expression du consentement a étre li¢ par un traité men-
tionnés a ’article 11 de la Convention de Vienne sur le
droit des traités et de la Convention de Vienne sur le droit
des traités entre Etats et organisations internationales ou
entre organisations internationales.

1.1.3 Réserves a portée territoriale*

Une déclaration unilatérale par laquelle un Etat vise a
exclure I’application d’un traité ou de certaines de ses dis-
positions a un territoire auquel ce traité serait applicable
en ’absence d’une telle déclaration constitue une réserve.

1.1.4 Réserves formulées a l’occasion d’une notifica-
tion d’application territoriale’

Une déclaration unilatérale par laquelle un Etat vise a
exclure ou a modifier I’effet juridique de certaines dispo-
sitions du traité a 1’égard d’un territoire au sujet duquel
il fait une notification d’application territoriale du traité
constitue une réserve.

1.1.5 Déclarations visant a limiter les obligations de
leur auteur®

" Le texte des projets proposés par le Rapporteur spécial mais non
adoptés par la Commission est en italiques.

! Pour le commentaire de cette disposition, voir Annuaire... 1998,
vol. IT (2¢ partie), p. 103 a 105.

2 Pour le commentaire de cette disposition, voir Annuaire...
vol. IT (2¢ partie), p. 98 a 100.

3 Pour le commentaire de cette disposition, voir, Annuaire... 1998,
vol. II (2¢ partie), p. 107 et 108.

4Ibid., p. 108 a 110.
5 Pour le commentaire de cette disposition, voir, ibid., p. 110.

¢ Pour le commentaire de cette disposition, voir Annuaire... 1999,
vol. IT (2¢ partie), p. 100 a 102.

1999,

Une déclaration unilatérale formulée par un Etat oou par
une organisation internationale au moment ou cet Etat ou
cette organisation exprime son consentement a étre i€ par
un traité par laquelle son auteur vise a limiter les obliga-
tions que lui impose le traité constitue une réserve.

1.1.6 Déclarations visant a s acquitter d 'une obligation
par équivalence’

Une déclaration unilatérale formulée par un Etat ou par
une organisation internationale, au moment ou cet Etat
ou cette organisation exprime son consentement a €tre li¢
par un traité, par laquelle cet Etat ou cette organisation
vise a s’acquitter d’une obligation en vertu du traité d’une
maniére différente de celle imposée par le traité mais
équivalente, constitue une réserve.

1.1.7 Réserves formulées conjointement®

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

1.1.8 Réserves faites en vertu de clauses d’exclusion’

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

1.2 Définition des déclarations interprétatives'

L’expression «déclaration interprétative» s’entend
d’une déclaration unilatérale, quel que soit son libelle
ou sa désignation, faite par un Etat ou par une organi-
sation internationale, par laquelle cet Etat ou cette orga-
nisation vise a préciser ou a clarifier le sens ou la portée
que le déclarant attribue a un traité ou a certaines de ses
dispositions.

1.2.1 Déclarations interprétatives conditionnelles"

Une déclaration unilatérale formulée par un Etat ou par
une organisation internationale a la signature, a la ratifi-
cation, a I’acte de confirmation formelle, a l’acceptation
ou a I’approbation d’un traité ou a I’adhésion a celui-ci
ou quand un Etat fait une notification de succession a un
traité, par laquelle cet Etat ou cette orgamsatlon inter-
natlonale subordonne son consentement a étre i€ par ce
traité a une interprétation spécifiée du traité ou de cer-
taines de ses dispositions constitue une déclaration inter-
prétative conditionnelle.

7 Pour le commentaire de cette disposition, voir, ibid., p. 102 et 103.

8 Pour le commentaire de cette disposition, voir Annuaire... 1998,
vol. II (2¢ partie), p. 110 a 112.

 Pour le commentaire de cette disposition, voir Annuaire... 2000,
vol. II (2¢ partie), p. 113 a 118.
10 Pour le commentaire de cette disposition, voir Annuaire... 1999,

vol. IT (2¢ partie), p. 103 a 108.
! Pour le commentaire de cette disposition, voir, ibid., p. 109 a 112.
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1.2.2 Déclarations interprétatives formulées conjoin-
tement'?

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

1.3 Distinction entre réserves et déclarations interpré-
tatives"

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

1.3.1 Méthode de mise en ceuvre de la distinction entre

réserves et déclarations interprétatives'

Pour déterminer si une déclaration unilatérale formu-
lée par un Etat 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 a attribuer a ses termes, a
la lumiére du traité sur lequel elle porte. Il sera diiment
tenu compte de I’intention de Etat ou de 1’organisation
internationale concerné a I’époque ou la déclaration a été
formulée.

1.3.2 Libellé et désignation'

Le libellé ou la désignation donné a une déclaration
unilatérale constitue un indice de I’effet juridique vis¢. Il
en va ainsi en particulier lorsqu’un Etat ou une organisa-
tion internationale formule plusieurs déclarations unila-
térales au sujet d’un méme traité et en désigne certaines
comme ¢€tant des réserves et d’autres comme étant des
déclarations interprétatives.

1.3.3 Formulation d’une déclaration unilatérale

lorsqu’une réserve est interdite'

Lorsqu’un traité interdit les réserves a 1’ensemble de
ses dispositions ou a certaines d’entre elles, une déclara-
tion unilatérale formulée a leur sujet par un Etat ou une
organisation internationale est réputée ne pas constituer
une réserve, sauf si elle vise a exclure ou a modifier 1’ef-
fet juridique de certaines dispositions du traité ou du traité
dans son ensemble sous certains aspects particuliers dans
leur application a son auteur.

1.4 Déclarations unilatérales autres que les réserves et
les déclarations interprétatives'’

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

1.4.1 Déclarations visant a assumer des engagements
unilatéraux'®

12 Pour le commentaire de cette disposition, voir, ibid., p. 112 a 113.

13 Pour le commentaire de cette disposition, voir, ibid., p. 113.

14 Pour le commentaire de cette disposition, voir, ibid., p. 113 a 116.

15 Pour le commentaire de cette disposition, voir, ibid., p. 116 a 118.

16 Pour le commentaire de cette disposition, voir, ibid., p. 118.

7Pour le commentaire de cette disposition, voir, ibid., p. 118
et 119.

8 Pour le commentaire de cette disposition, voir, ibid., p. 119
et 120.

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

1.4.2 Déclarations unilatérales visant a ajouter des élé-
ments supplémentaires a un traité"

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

1.4.3 Déclarations de non-reconnaissance®

Une déclaration unilatérale par laquelle un Etat indique
que sa participation a 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,
méme lorsqu’elle vise a exclure I’application du traité
entre I’Etat déclarant et I’entité non reconnue.

1.4.4 Déclarations de politique générale*

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

1.4.5 Déclarations relatives a la mise en ceuvre d’un
traité au plan interne*

Une déclaration unilatérale formulée par un Etat ou une
organisation internationale par laquelle cet Etat ou cette
organisation indique la manicre dont il ou elle mettra en
ceuvre un traité au plan interne, mais qui ne vise pas a
avoir d’incidence en tant que telle sur ses droits et obliga-
tions vis-a-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 facultative®

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

2. Une restriction ou condition figurant dans une telle
déclaration ne constitue pas une réserve au sens du pré-
sent Guide de la pratique.

9 Pour le commentaire de cette disposition, voir, ibid., p. 120
et 121.

20 Pour le commentaire de cette disposition, voir, ibid., p. 121 a 123.

2l Pour le commentaire de cette disposition, voir, ibid., p. 123
et 124.

2 Pour le commentaire de cette disposition, voir, ibid., p. 125
et 126.

23 Pour
Annuaire...

le commentaire de cette disposition, voir, ibid.,
2000, vol. I (2¢ partie), p. 118 a 120.
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1.4.7 Déclarations unilatérales opérant un choix entre
les dispositions d’un traité*

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

1.5 Deéclarations unilatérales relatives aux traités
bilatéraux®

1.5.1 «Réservesy aux traités bilatéraux?®

Une déclaration unilatérale, quel que soit son libell€ ou
sa désignation, formulée par un Etat ou par une organisa-
tion internationale apres le paraphe ou la signature mais
avant I’entrée en vigueur d’un traité bilatéral, par laquelle
cet Etat ou cette organisation vise a obtenir de l’autre par-
tie une modification des dispositions du traité a laquelle il
subordonne ’expression de son consentement définitif a
&tre li¢ par le traité, ne constitue pas une réserve au sens
du présent Guide de la pratique.

1.5.2 Déclarations interprétatives de traités bilatéraux?’

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 [’acceptation de la déclaration
interprétative d’un traité bilatéral par [’autre
partie*®

L’interprétation résultant d’une déclaration 1nterpreta-
tive d’un traité bilatéral faite par un Etat ou une organisa-
tion internationale partie a ce traité et acceptée par 1’autre
partie constitue I’interprétation authentique de ce traité.

1.6 Portée des définitions®

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

1.7 Alternatives aux réserves et aux déclarations
interprétatives

1.7.1 Alternatives aux réserves™

Afin d’atteindre des résultats comparables a ceux qui
sont produits par des réserves, les Etats ou les organlsa—
tions internationales peuvent également recourir a des
procédés alternatifs, tels que:

a) Linsertion dans le traité de clauses restrictives,
visant a limiter sa portée ou son application;

24 Pour le commentaire de cette disposition, voir, ibid., p. 120 a 122.

% Pour le commentaire de cette disposition, voir, ibid.,
Annuaire... 1999, vol. 11 (2¢ partie), p. 127.

20 Pour le commentaire de cette disposition, voir, ibid., p. 128 a 130.

2 Pour le commentaire de cette disposition, voir, ibid., p. 131
et 132.

28 Pour le commentaire de cette disposition, voir, ibid., p. 133.

2 Pour le commentaire de cette disposition, voir, ibid., p. 133
et 134.

30 Pour le commentaire de cette disposition, voir Annuaire...
vol. IT (2¢ partie), p. 123 a 128.

2000,

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

1.7.2  Alternatives aux déclarations interprétatives?'

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

a) L’insertion dans le traité de dispositions expresses
visant a I’interpréter;

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

2. PROCEDURE
2.1 Forme et notification des réserves
2.1.1 Forme écrite®
Une réserve doit étre formulée par écrit.
2.1.2  Forme de la confirmation formelle

Lorsque la confirmation formelle d’une réserve est
nécessaire, celle-ci doit étre faite par écrit.

[2.1.3 Compétence pour formuler une réserve au plan
international**

Sous réserve des pratiques habituellement suivies au
sein des organisations internationales dépositaires de
traités, toute personne compétente pour représenter un
Etat ou une organisation internationale pour I’adoption
ou l'authentification du texte d’un traité ou pour expri-
mer le consentement d’'un Etat ou d’une organisation
internationale a étre lié par un traité a compétence pour
formuler une réserve au nom de cet Etat ou de cette orga-
nisation internationale.]

[2.1.3 Compétence pour formuler une réserve au plan
international

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

a) Si cette personne produit des pleins pouvoirs appro-
priés aux fins de [’adoption ou de [’authentification du
texte du traité a I’égard duquel la réserve est formulée ou
del’ expresszon du consentement de I’Etat ou de 1’organi-
sation a étre lié par ce traite; ou

b) S’il ressort de la pratique ou d’autres circonstances
qu’il était de l'intention des Etats et des organisations
internationales concernés de considérer cette personne

31 Pour le commentaire de cette disposition, voir, ibid., p. 129.

32 Pour la présentation de ce projet, voir le sixiéme rapport sur
les réserves aux traités, Annuaire... 2001, vol. 1 (1™ partie), doc. A/
CN.4/518 et Add.1 a 3, par. 40 a 52.

3 Pour la présentation de ce projet, voir, ibid.

3 Pour la présentation des deux versions alternatives de ce projet,
voir, ibid., par. 53 a 71.
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comme ayant compétence a cette fin sans présentation de
pleins pouvoirs.

2. En vertu de leurs fonctions et sans avoir a pro-
duire de pleins pouvoirs, ont compétence pour formuler
une réserve au plan international au nom d’un Etat:

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

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

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

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

[2.1.3 bis Compétence pour formuler une réserve au

plan interne®

La détermination de I'instance compétente et de la pro-
cédure a suivre pour formuler une réserve au plan interne
reléve du droit interne de chaque Etat ou organisation
internationale.]

2.1.4 Absence de conséquence au plan international de
la violation des régles internes relatives a la for-
mulation des réserves

Le fait qu’une réserve ait été formulée en violation
d’une disposition du droit interne d’'un Etat ou des régles
d’une organisation internationale concernant la compé-
tence et la procédure de formulation des réserves ne peut
étre invoqué par cet Etat ou cette organisation comme
viciant cette réserve.

2.1.5 Communication des réserves3’

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

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

2.1.6 Procédure de communication des réserves3®

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

a) S'il n’y a pas de dépositaire, directement par [’au-
teur de la réserve aux Etats contractants et aux organi-
sations contractantes et aux autres Etats et aux autres

35 Pour la présentation de ce projet, voir, ibid., par. 72 a 77.

3 Pour la présentation de ce projet, voir, ibid., par. 78 a 82.

37 Pour la présentation de ce projet, voir, ibid., par. 99 a 129.
3% Pour la présentation de ce projet, voir, ibid., par. 135 a 154.

organisations internationales ayant qualité pour devenir
parties; ou,

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

2. Lorsqu’une communication relative a une réserve
a un traité est effectuée par courrier électronique, elle
doit étre confirmée par courrier postal [ou par télécopie].

2.1.7 Fonctions du dépositaire®

1. Le dépositaire examine si une réserve a un traité
formulée par un Etat ou une organisation internationale
est en bonne et due forme.

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

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

b) Le cas échéant, de ['organe compétent de [’organi-
sation internationale en cause.

2.1.7 bis  Cas de réserves manifestement illicites*

1. Lorsqu’une réserve est manifestement illicite de
l’avis du dépositaire, celui-ci attire [’attention de [’au-
teur de la réserve sur ce qui constitue, a son avis, cette
illicéite.

2. Si lauteur de la réserve maintient celle-ci, le
dépositaire en communique le texte aux Etats et organi-
sations internationales signataires ainsi qu’aux Etats et
organisations internationales contractants en y joignant
le texte de I’échange de vues qu’il a eu avec I’auteur de
la réserve.

2.1.8 Date d’effet des communications relatives aux
réserves*!

Une communication relative a une réserve n’est consi-
dérée comme ayant été faite par |’auteur de la réserve
qu’a partir de sa réception par I’Etat ou 1'organisation
auquel elle est destinée.

2.2 Confirmation des réserves a la signature

2.2.1 Confirmation formelle des réserves formulées lors
de la signature d’un traité®

Lorsqu’elle est formulée lors de la signature d’un traité
sous réserve de ratification, d’un acte de confirmation for-
melle, d’acceptation ou d’approbation, une réserve doit
étre confirmée formellement par 1’Etat ou par I’ organl-
sation internationale qui en est ’auteur au moment ou
il exprime son consentement a étre lié. En pareil cas, la
réserve sera réputée avoir ét¢ faite a la date a laquelle elle
a été confirmée.

3 Pour la présentation de ce projet, voir, ibid., par. 156 a 170.

40 Pour la présentation de ce projet, voir supra les paragraphes 44
a46.

4 Pour la présentation de ce projet, voir Annuaire...
(2¢ partie), par. 155, p. 190.

4 Pour le commentaire de cette disposition, voir, ibid., par. 157,
p. 193 a 196.
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2.2.2 Cas de non-exigence de confirmation des réserves
formulées lors de la signature d’un traité®

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

2.2.3 Réserves a la signature expressément prévues par
le traité*

Une réserve formulée lors de la s1gnature d’un traite,
lorsque le traité prévoit expressément qu’un Etat ou une
organisation internationale peut faire une telle réserve a
ce stade, ne nécessite pas une confirmation formelle au
moment ot I’Etat ou 1’organisation internationale qui en
est ’auteur exprime son consentement a étre 1ié par le
traité.

2.3 Formulation tardive des réserves®
2.3.1 Formulation tardive d une réserve*

A moins que le traité n’en dispose autrement, un Etat
ou une organisation internationale ne peut pas formuler
une réserve a un traité apres 1’expression de son consen-
tement a étre 1ié par ce traité sauf si aucune des autres
parties contractantes n’y fait objection.

2.3.2 Acceptation de la formulation tardive d’une
réserve

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

2.3.3  Objection a la formulation tardive d une réserve*

Si une partie contractante a un traité fait objection a
la formulation tardive d’une réserve, le trait¢ entre ou
demeure en vigueur a I’égard de I’Etat ou de 1’organisa-
tion internationale qui I’a formulée sans que la réserve
soit établie.

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

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

a) De l’interprétation d’une réserve faite antérieure-
ment; ou

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

4 Pour le commentaire de cette disposition, voir, ibid., p. 196
et 197.

#“Pour le commentaire de cette disposition, voir, ibid., p. 197
et 198.

4 Pour le commentaire de cet intitulé, voir, ibid., p. 198.

4 Pour le commentaire de cette disposition, voir, ibid., p. 198 a 203.

4 Pour le commentaire de cette disposition, voir, ibid., p. 203 a 204.

4 Pour le commentaire de cette disposition, voir, ibid., p. 204
et 205.

4 Pour le commentaire de cette disposition, voir, ibid., p. 205
et 206.

2.4 Procédure relative aux déclarations interprétatives
2.4.1 Formulation des déclarations interprétatives>

Une déclaration interprétative doit étre formulée par
une personne compétente pour représenter un Etat ou une
organisation internationale pour I’adoption ou I’authen-
tification du texte d’un traité ou pour exprimer le consen-
tement d’un Etat ou d’une organisation internationale a
étre lié par un traité.

[2.4.1 bis Compétence pour formuler une déclaration
interprétative au plan interne®'

1. La détermination de l’instance compétente et de la
procédure pour formuler une déclaration interprétative
au plan interne releve du droit interne de chaque Etat ou
organisation internationale.

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

2.4.2 Formulation des déclarations
conditionnelles™?

interprétatives

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

2. Lorsqu’elle est nécessaire, la confirmation for-
melle d’une déclaration interprétative conditionnelle doit
étre faite de la méme maniere.

3. Une déclaration interprétative conditionnelle doit
étre communiquée par écrit aux Etats contractants et
aux autres organisations contractantes et autres Etats et
autres organisations internationales ayant qualité pour
devenir parties au traité. Une déclaration interprétative
conditionnelle portant sur un traité en vigueur qui est
[’acte constitutif d 'une organisation internationale ou qui
crée un organe délibérant ayant qualité pour accepter
une réserve doit en outre étre communiquée a cette orga-
nisation ou a cet organe.

2.43 Moment auquel une déclaration interprétative
peut étre formulée

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

2.4.4 Non-exigence de confirmation des déclarations
interprétatives formulées lors de la signature d’un
traité’*

Une déclaration interprétative faite lors de la signature
d’un traité ne nécessite pas de confirmation ultérieure,

S0 Pour la présentation de ce projet, voir le sixiéme rapport sur
les réserves aux traités, Annuaire... 2001, vol. 1 (1™ partie), doc. A/
CN.4/518 et Add.1 a 3, par. 88 a 90.

5! Pour la présentation de ce projet, voir, ibid., par. 91 a 95.
52 Pour la présentation de ce projet, voir, ibid., par. 83 a 87.

53 Pour le commentaire de cette disposition, voir Annuaire...
vol. II (2¢ partie), par. 157, p. 206 et 207.

3 Pour le commentaire de cette disposition, voir, ibid., p. 207
et 208.

2001,
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lorsqu’un Etat ou une organisation internationale exprime
son consentement a étre 1ié par le traité.

2.4.5 Confirmation formelle des déclarations interpreé-
tatives conditionnelles formulées lors de la signa-
ture d’un traité>

Lorsqu’une déclaration interprétative conditionnelle
est formulée lors de la signature d’un traité sous réserve
de ratification, d’un acte de confirmation formelle, d’ac-
ceptation ou d’approbation, elle doit étre confirmée for-
mellement par I’Etat ou par I’organisation internationale
qui en est "auteur au moment ou il exprime son consen-
tement a étre li¢ par le traité. En pareil cas, la déclara-
tion interprétative sera réputée avoir été faite a la date a
laquelle elle a été confirmée.

2.4.6 Formulation tardive d’une déclaration interpré-
tative’®

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

35 Pour le commentaire de cette disposition, voir, ibid., p. 208.
36 Pour le commentaire de cette disposition, voir, ibid., p. 208 et 209.

2.4.7 Formulation tardive d’une déclaration interpréta-
tive conditionnelle

Un Etat ou une organisation internationale ne peut pas
formuler une déclaration interprétative conditionnelle
relative a un traité aprés 1I’expression de son consente-
ment a étre lié par le traité sauf si aucune des autres par-
ties contractantes n’y fait objection.

2.4.9 Communication des déclarations interprétatives
conditionnelles

1. Une déclaration interprétative conditionnelle doit
étre communiquée par écrit aux Etats contractants et aux
organisations contractantes et aux autres Etats et autres
organisations internationales ayant qualité pour deve-
nir parties au traité dans les mémes conditions qu une
réserve.

2. Une déclaration interprétative conditionnelle d’un
traité en vigueur qui est l’acte constitutif d’'une organi-
sation internationale ou qui crée un organe délibérant
ayant qualité pour accepter une réserve doit en outre étre
communiquée a cette organisation ou a cet organe.

57 Pour le commentaire de cette disposition, voir, ibid., par. 209.

% Pour la présentation de ce projet, voir le sixiéme rapport sur
les réserves aux traités, Annuaire... 2001, vol. 11 (1™ partie), doc. A/
CN.4/518 et Add.1 a 3, par. 171 a 173.



LA PROTECTION DIPLOMATIQUE

[Point 4 de I’ordre du jour]
DOCUMENT A/CN.4/523 et Add.1

Troisieme rapport sur la protection diplomatique, par M. John Dugard, rapporteur spécial

[Original: anglais/fran¢ais]
[7 mars et 16 avril 2002]

TABLE DES MATIERES
Instruments multilatéraux cit€s dans 1€ PrESENE TAPPOTL.......c.eiuiriiriiiiieieiet ettt ettt eb e bbbt s e es bt e st ebe et et eebe b e eneeneenis
Ouvrages Cites dans 1€ PrESENE TAPPOIL........eueiiueuerieeieieteieteteteteet ettt etes et es s aese st et e eeseseeses et es e e eses e et eseeseneeeeses et e e eseneaseneesesenseseneeseneasenenes
Paragraphes
INTRODUCTION 1.tttk b e bttt s et e s st a et a et et eh e s et en et ea st s eneenenenenens 1-17
A. Etat actuel de I’étude de la protection diplomatiqUe ...............o.eveverieieeeeeeeeeeeeeeeeeeee oo 1-10
B. Démarche suivie par le Rapporteur SPECIAL.........c.oiuiiiiiiiiiiiiieieee et 11-12
C. Orientation future du Projet d’artiClES ......oovieirieiieireeeee ettt ettt ene s 13-17
Chapitres
1. EXCEPTIONS AU PRINCIPE GENERAL SELON LEQUEL LES RECOURS INTERNES DOIVENT ETRE EPUISES .....vveceveeeiveeereeeneeeseesnneeennens 18-101
Article 14
AL FULIEE (BT, 14 @) euiriiieieicicei et bbbttt bbbttt ettt 18-45
B.  Renonciation et €StOPPEl (A, 14 D) ..c.eruiuiiieiiieiieeiee ettt ettt enen 46-64
C. Lien volontaire et lien de rattachement territorial (art. 14 ¢ €t d).......ccoeeeiriiiiiniiiiieee e 65-89
D. Retard @DUSIT (At 14 @) .uvouiiuiiiieiieiieiieietee ettt et te ettt e e b e es e s e s e s eseesseseeseeseeseesessesensessenneneans 90-99
E. REfUS A’ACCES (AIT. 14 f) 1ottt ettt ettt e bt et e b e b e b et et e st e st eseebe e bt ebe b e b e be s et eneeneans 100-101
II. CHARGE DE LA PREUVE. ....uttiutieiiteteteteaietestesettetetes ettt esestesestsses e seseseeuestesestesest st et emsesest et eseese st et ete s eseseesenteseseesesennesenenens 102-118
Article 15
III. LA CLAUSE CALVO .uitinitiiiicititctit ettt ettt ettt etttk et b et bt a et eb et ekt eb et ea et nt bt e ebe e enens 119-158
Article 16
AL INITOAUCTION L.ttt b et bbbt b st bt bt b et et bbbtk et eb et et bt et ebe et ebe e etene 119
Bl HISTOTIQUE .ottt b et b bttt s s e st e bt e bt e bt e bt e e et ea e e st e h e eb e bt bt bt e bt et et e e eneene 120-122
. POTTEC ettt etttk b sk b h SRRt £ A bk h Rttt h b s sttt ettt n sttt benenn 123-124
D. Codification dans le continent AmMEIICAIN. ........c.coveueirueirieiirieieeeieietetetet ettt ettt ettt ettt ettt ese e eneas 125-131
E. Codification: perspective interNatiONALE ............ccueuirirueirreirieeirieteeetesteeet ettt stese st ese s eseneeseseeseneesenessesennesens 132-135
F. PratiqUe des BLALS. .......o..veeeveeeeeeeeeeeeee e es e ee e ee e e s s s ee e es e se s s s e eeeee 136
G. JUTISPITUACTICE ...ttt h bbbttt a bt b e e bbbt b et et et et e bt ebteb et e eb e st e b et et et e st eneens 137-148
H. L AOCHIINC ¢ttt ettt b e bttt s et b et bt b et e b e st e b et ek et eb et ettt ettt e eben 149
I BVOIUHON TECEIME ......vvovveoeeeceeeceeeseee et 150-156
L O To] L] e ) OO USSR SOUSTRPR 157-158

51
51
52

52

53

53
59
63
68
69

70

73

73
74
74
74
75
76
77
78
80
81



48 Documents de la cinquante-quatriéme session
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Introduction!’

A. — Etat actuel de I’étude de la protection
diplomatique

1. A sa quarante-huitiéme session, tenue en 1996, la
Commission du droit international a inclus le sujet de
la «Protection diplomatique» au nombre des trois sujets
dont elle a jugé qu’ils se prétaient a la codification et au
développement progressif?. Cette méme année, I’ Assem-
blée générale, dans sa résolution 51/160 du 16 décembre
1996, a invité la Commission a examiner plus avant le
sujet et a en indiquer la portée et le contenu en se fondant
sur les commentaires et observations qui avaient été faits
au cours du débat a la Sixiéeme Commission, ainsi que
sur les commentaires que les gouvernements pourraient
souhaiter soumettre par écrit. A sa quarante-neuvieme
session, en 1997, la Commission, en application de cette
résolution, a constitué, a sa 2477° séance, un groupe de
travail chargé du sujet’. Le Groupe de travail a présenté
un rapport au cours de ladite session, que la Commission
a fait sien*. Le Groupe de travail s’est efforcé: a) de pré-
ciser autant que possible la portée du sujet; et b) de déter-
miner les questions a étudier dans le contexte du sujet. Il a
présenté un schéma pour 1’examen du sujet, que la Com-
mission a recommandé au Rapporteur spécial de prendre
pour base de travail pour établir son rapport préliminaire’.

2. Asa2510° 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, I’Assemblée générale a
approuvé la décision de la Commission d’inscrire a son
ordre du jour le sujet intitulé «Protection diplomatique».

3. La Commission a examiné le rapport préliminaire
sur la protection diplomatique’ de sa 2520° s€ance a sa
2523¢ séance, tenues du 28 avril au 1" mai 19988,

! Le Rapporteur spécial sait gré a Mme Zsuzsanna Deen-Racsmany,
doctorante a I’Université de Leyde, du concours qu’elle lui a prété lors
de I’établissement du présent rapport.

2 Annuaire... 1996, vol. 11 (2¢ partie), par. 248, p. 105, et annexe 11,
additif 1, p. 150 et 151.

3 Annuaire... 1997, vol 11 (2¢ partie), par. 169, p. 61.
4 Ibid., par. 171.

5 Ibid., par. 189 et 190, p. 63 et 64.

¢ Ibid., par. 190, p. 64.

7 Annuaire... 1998, vol. 11 (1™ partie), doc. A/CN.4/484, p. 317
a 326.

8 Ibid., vol. I, p. 4 et suiv.

4. A sa 2534 séance, le 22 mai 1998, la Commission
a constitué sous la présidence de M. Bennouna, Rappor-
teur spécial sur le sujet, un Groupe de travail a compo-
sition non limitée chargé d’étudier les conclusions qui
pourraient étre tirées de 1’examen de la fagon d’aborder
le sujet et de fournir des orientations au Rapporteur spé-
cial concernant les questions qui devraient faire 1’objet du
deuxiéme rapport qu’il présenterait a la Commission a sa
cinquante et uniéme session, en 1999. Le Groupe de tra-
vail a tenu deux séances, les 25 et 26 mai 1998. En ce qui
concerne la fagon d’aborder le sujet, le Groupe de travail
est convenu de ce qui suit:

a) Le traitement de la protection diplomatique dans
le droit coutumier devrait servir de base au travail de la
Commission sur ce sujet;

b) Le sujet portera sur les régles secondaires du droit
international se rapportant a la protection diplomatique;
les regles primaires ne seront examinées que lorsque
leur clarification est essentielle pour donner des orienta-
tions en vue de formuler clairement une régle secondaire
spécifique;

c¢) Lexercice de la protection diplomatique est un droit
de I’Etat. Dans 1’exercice de ce droit, I’Etat doit tenir
compte des droits et intéréts de ses nationaux a I’égard
desquels il exerce la protection diplomatique;

d) Les travaux sur la protection diplomatique devraient
tenir compte du développement du droit international qui
accorde désormais une reconnaissance et une protection
accrues aux droits des individus et permet a ces derniers
d’avoir davantage acces directement et indirectement aux
instances internationales pour faire valoir leurs droits.

5. A sa 2544¢ séance, le 9 juin 1998, la Commission a
examiné et approuvé le rapport du Groupe de travail®.

6. M. Bennouna ayant démissionné en 1999, le 14 juillet
1999, la Commission, a sa 2602° séance, a désigné I’au-
teur du présent rapport Rapporteur spécial pour le sujet de
protection diplomatique'®.

7. A sa cinquante-deuxiéme session, en 2000, la
Commission a examiné le premier rapport de ’actuel

9 Ibid., par. 31 et suiv., p. 193 et 194.

10 Annuaire... 1999, vol. 11 (2¢ partie), par. 19, p. 18, et ibid., vol. I,
2602¢ séance, par. 49, p. 276.
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Rapporteur spécial''. Faute de temps, elle a reporté 1’exa-
men du rapport a sa cinquante-troisiéme session en 2001.
A la méme session, la Commission a chargé un groupe
de consultation ouvert a tous les membres et présidé par
le Rapporteur spécial, de tenir des consultations offi-
cieuses sur les projets d’articles 1, 3, et 6. Elle a par la
suite décide, a sa 2635¢ séance, de renvoyer au Comité de
rédaction les articles 1, 3 et 5 a 8, ainsi que le rapport sur
les consultations officieuses.

8. A sa cinquante-troisiéme session, la Commission a
examiné la suite du premier rapport du Rapporteur spé-
cial et son deuxiéme rapport’>. La Commission a exa-
miné le premier rapport a sa 2680° séance et a ses 2685¢
a 2687¢ séances, tenues respectivement le 25 mai et du 9
au 11 juillet 2001. Elle a également examiné le deuxiéme
rapport du Rapporteur spécial a ses 2688° a 2690¢ séances,
tenues du 12 au 17 juillet 2001. Faute de temps, elle n’a
pu examiner que les parties du deuxiéme rapport consa-
crées aux projets d’articles 10 et 11, et a décidé de repor-
ter ’examen du reste du document, concernant les projets
d’articles 12 et 13, a sa session suivante.

9. La Commission a décidé de renvoyer au Comité de
rédaction le projet d’article 9 a sa 2688 séance tenue le
12 juillet 2001, ainsi que les projets d’articles 10 et 11, a
sa 2690 séance tenue le 17 juillet 2001.

10. Le Comité de rédaction n’a pas encore eu I’occasion
d’examiner les projets d’article qui lui ont été renvoyés.
Il commencera sans doute a les examiner a la cinquante-
quatriéme session de la Commission, en 2002.

B. — Démarche suivie par le Rapporteur spécial

11. La protection diplomatique est un sujet qui fait
I’objet d’une abondante littérature sous la forme de tra-
vaux de codification, de conventions, de pratique des
Etats, de jurisprudence et de doctrine. En effet, on peut
probablement dire sans se tromper qu’aucune branche du
droit international n’est si féconde. Il ne s’ensuit pas pour
autant que les régles gouvernant la protection diploma-
tique en général ou I’épuisement des recours internes en
particulier sont claires ou peu douteuses. Au contraire,
la jurisprudence péche souvent par défaut de constance,
contradiction et d’uniformité. Cela étant, il incombe a la
Commission de faire un choix entre des régles concur-
rentes. Ce faisant, elle doit se guider et sur le poids de la
jurisprudence favorable a telle régle et sur 1’équité de la
régle considérée dans le contexte de la société internatio-
nale moderne. Si elle a essentiellement pour vocation de
faire ceuvre de codification, elle concourt néanmoins en
opérant un choix entre les régles en présence au dévelop-
pement progressif du droit.

12. 1l n’appartient pas au Rapporteur spécial d’imposer
telle ou telle régle a la Commission, mais de lui présen-
ter toute la jurisprudence et toutes les options, de sorte
qu’elle puisse choisir la reégle appropriée. C’est la Com-
mission, et non le Rapporteur spécial, qui tranche. Il arrive
que le Rapporteur spécial présente plusieurs solutions a

" Annuaire... 2000, vol. II (1 partie), doc. A/CN.4/506 et Add.1,
p. 221.

2Le rapport sur les consultations officieuses figure dans
Annuaire... 2000, vol. 11 (2¢ partie), par. 495, p. 89.

3 Annuaire... 2001, vol. 11 (1 partie), doc. A/CN.4/514.

la Commission. Mais, dans la plupart des cas, il propose
telle régle qui, selon lui, est la plus appropriée en toute
hypothése. Diverses régles ou variantes de régles accom-
pagnées de la jurisprudence a I’appui sont exposées dans
la partie explicative du présent rapport, pour permettre a
la Commission de décider en toute connaissance de cause
si elle préfere telle ou telle autre option qui n’aurait pas
été proposée par le Rapporteur spécial.

C. — Orientation future du projet d’articles

13.  Le premier rapport sur la protection diplomatique
traitait essentiellement de la nationalité de la réclama-
tion, alors que le deuxiéme rapport présentait la regle de
I’épuisement des recours internes. Le présent rapport est
consacré a deux projets d’article uniquement: I’article 14,
qui envisage les circonstances dans lesquelles il n’est pas
nécessaire d’épuiser les recours internes, et 1’article 15,
qui examine la charge de la preuve dans I’application de la
régle de I’épuisement des recours internes. Le Rapporteur
spécial se propose de consacrer un chapitre dédié¢ a deux
sujets controversés qui occupent une place de choix dans
la genese et 1’évolution de la régle des recours internes:
la clause Calvo'# et le déni de justice. Le Rapporteur
n’ignore pas que d’aucuns s’opposent a I’insertion d’une
disposition consacrée au déni de justice dans le projet
d’articles sur la protection diplomatique, au motif que
cette notion reléve essenticllement (mais certainement
pas exclusivement) du domaine des régles primaires'®. Le
Rapporteur spécial estime néanmoins que la Commission
doit se prononcer sur I’insertion d’une disposition, aussi
centrale pour 1’étude des recours internes que le Prince
du Danemark ’est dans Hamlet. La protection diploma-
tique est un sujet qui plonge ses racines dans 1’histoire et
le droit de I’ Amérique latine, histoire qui concerne essen-
tiellement la portée et le contenu de la notion de déni de
justice et les conséquences juridiques de la clause Calvo.
Aucune étude de la protection diplomatique ne saurait
donc méconnaitre ces sujets.

14. Composante clef de la nationalité de la réclamation,
la nationalité des sociétés n’a pas encore été examinée
dans le projet d’articles. Plusieurs articles seront présen-
tés sur la question dans le quatriéme rapport. Si le temps
le permet, le Rapporteur spécial propose qu’un groupe de
travail examine des suggestions préliminaires sur ce sujet
durant la deuxiéme partie de la session en cours.

15. D’étude des régles secondaires de la protection
diplomatique dans leur contexte traditionnel s’achévera
avec I’examen des projets d’article visés au paragraphe 14
ci-dessus. Le Rapporteur spécial propose que la Commis-
sion ne cherche pas a élargir la portée du projet d’articles
au-dela des questions considérées normalement et tradi-
tionnellement comme relevant du champ de la nationalité
des réclamations et de I’épuisement des recours internes.
Si elle acceptait cette proposition, la Commission devrait
pouvoir achever I’examen de la présente étude, en pre-
miére et en deuxiéme lectures, d’ici a la fin du présent
quinquennat.

16. On a propos¢ d’élargir la portée de 1’actuel pro-
jet d’articles & un certain nombre de questions liées

4 Annuaire... 1956, vol. 11, doc. A/CN.4/96, p. 206 a 208.
15 Annuaire... 2001, vol. 11 (1 partie), doc. A/CN.4/514, par. 10.
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a la nationalité des réclamations'® qui ne relévent pas tra-
ditionnellement de ce domaine, a savoir: a) la protection
fonctionnelle de leurs fonctionnaires par les organisations
internationales'’; b) le droit de I’Etat de nationalité d’un
navire ou d’un aéronef de présenter une réclamation au
nom de 1’équipage et éventuellement aussi des passagers,
quelle que soit la nationalit¢ des personnes concernées';
c) le cas ou un Etat exerce la protection diplomatique
a I’égard d’un national d’un autre Etat, ce dernier ayant
d¢légué au premier son droit de le faire; et d) le cas ou
un Etat ou une organisation internationale administre ou
contrdle un territoire.

16 Ibid., vol. II (2¢ partie), par. 183, p. 213.

17 Réparation des dommages subis au service des Nations Unies,
avis consultatif, C.I.J. Recueil 1949, p. 174.

18 Voir ’affaire du Navire «Saiga» (n° 2) (Saint-Vincent-et-les
Grenadines c. Guinée), Tribunal international du droit de la mer, arrét
du 1 juillet 1999, par. 172, réimprimé in /LM, vol. 38, juillet 1999,
p. 1357.

17. Le Rapporteur spécial s’oppose donc a 1’¢largisse-
ment de la portée du projet d’articles a ces questions et
singuliérement a I’insertion de la protection fonctionnelle
dans la présente étude. C’est 1a un sujet complexe, qui
conduirait la Commission a sortir du champ de la pro-
tection diplomatique telle qu’elle est interprétée tradition-
nellement et compromettrait ’achévement de 1’examen
du projet d’articles avant la fin du présent quinquennat.
Ce n’est pas dire que la protection fonctionnelle n’est
pas une matic¢re importante, elle ’est sans aucun doute.
Toutefois, le Rapporteur spécial estime que si la Commis-
sion pense que ce sujet devrait étre examiné, elle devrait
y consacrer une étude distincte. Le Rapporteur spécial se
féliciterait d’une telle décision, car une telle étude s’inspi-
rerait des présents articles et les compléterait. Au cours du
quinquennat précédent, la question s’est souvent posée, et
une nette majorité des membres se sont opposés a ’inser-
tion de la protection fonctionnelle dans la présente étude.
Le moment est venu de se prononcer définitivement sur
la question.

CHAPITRE PREMIER

Exceptions au principe général selon lequel les recours internes doivent étre épuisés

Article 14
«Les recours internes n’ont pas a étre épuisés lorsque:
«a) Les recours internes:
«i) Sont manifestement futiles (option 1),

«ii) N’offrent aucune perspective raisonnable de
succes (option 2),

«iii) N’offrent aucune possibilité raisonnable d’ob-
tenir une mesure de réparation efficace (option 3);

«b) L’Etat défendeur a renoncé expressément ou impli-
citement a exiger que les recours internes soient €épuisés
ou est empéché de le faire par estoppel,;

«c) 1l n’y a pas de lien volontaire entre I’individu lés¢
et ’Etat défendeur;

«d) Le fait internationalement illicite donnant lieu a
la réclamation internationale n’a pas ¢t€¢ commis dans la
juridiction territoriale de 1’Etat défendeur;

«e) L’Etat défendeur est responsable d’un retard abu-
sif dans 1I’administration d’un recours interne;

«f) L’Etat défendeur empéche I’individu 1ésé d’avoir
accés aux institutions qui administrent les recours
internes.»

A. — Futilité (art. 14 a)
Article 14
«Les recours internes n’ont pas a &tre épuisés lorsque:
«a) Les recours internes:

«i) Sont manifestement futiles (option 1)

«ii) N’offrent aucune perspective raisonnable de
succes (option 2)

«iii) N’offrent aucune possibilité raisonnable d’ob-
tenir une mesure de réparation efficace (option 3);... »

1.  OBSERVATIONS PRELIMINAIRES

18. Aux termes de I’article 10 proposé a la Commis-
sion dans le deuxiéme rapport sur la protection diploma-
tique'?, un Etat ne peut formuler une réclamation inter-
nationale découlant d’un préjudice causé a un de ses
nationaux avant que le national 1ésé ait «épuisé tous les
recours juridiques internes disponibles» (art. 10, par. 1).
Lors des débats a la CDI et a la Sixieme Commission de
I’Assemblée générale, il a été proposé¢ de modifier cette
disposition pour exiger I’épuisement «de tous les recours
juridiques internes adéquats et efficaces*»*. Cette pro-
position s’explique d’autant que le deuxiéme rapport ne
parlait nullement de I’exigence que les recours soient
«efficaces» (ou qu’ils ne soient pas «inefficaces») si ce
n’est au paragraphe 67 traitant des «travaux futurs»?!, qui
annongait que la question serait examinée dans le troi-
siéme rapport sur la protection diplomatique.

19. Rien ne s’oppose a ce que I’on prescrive, a 1’ar-
ticle 10, d’ouvrir des recours adéquats et efficaces, a
condition de consacrer une disposition distincte a la ques-
tion des recours inefficaces ou futiles. Comme il ressort
de I’article 15, la charge de la preuve de la disponibilité
et de I’efficacité des recours internes incombera dans la
plupart des cas a différentes parties. L’Etat défendeur doit
prouver que des recours internes sont disponibles, 1’Etat
demandeur devant apporter la preuve que ces recours
sont inefficaces ou futiles. L’inefficacité reléve donc de
la catégorie des exceptions a la régle de I’épuisement des
recours internes et elle est traitée comme telle dans cet
article.

19 Annuaire... 2001, vol. 11 (1% partie), doc. A/CN.4/514, sect. B.
20 Annuaire... 2002, vol. 11 (2¢ partie), par. 177.
2 Annuaire... 2001, vol. I (1™ partie), doc. A/CN.4/514, par. 67.
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20. Un recours interne est inefficace lorsqu’il est «mani-
festement futile»/«n’offre aucune perspective raisonnable
de succés»/ou «n’offre aucune possibilité raisonnable
d’obtenir une mesure de réparation efficace» (art. 14 a ci-
dessus). Ces expressions sont plus précises que le terme
générique «inefficace» et sont, de ce fait, utilisées de pré-
férence par les tribunaux et les auteurs pour décrire le
phénomeéne de recours interne inefficace. Le critére de la
«futilité manifeste» est plus strict que celui dit d’«aucune
perspective raisonnable de succésy, le critére dit d’«au-
cune possibilité raisonnable de recours efficace» étant la
solution intermédiaire. Les trois options sont soumises a
la Commission pour examen. Elles trouvent toutes fonde-
ment dans la jurisprudence.

21. Le déni de justice est une notion qui ressort essen-
tiellement du domaine des régles primaires. Toutefois,
il est intimement li¢ a nombre d’¢éléments de la régle de
I’épuisement des recours internes, y compris I’ineffica-
cité, et peut donc étre considéré comme ayant un caractere
secondaire. Ainsi qu’il est dit dans le deuxiéme rapport
sur la protection diplomatique, le déni de justice peut étre
considéré comme une régle secondaire excusant 1’em-
ploi d’autres recours ou comme une régle primaire don-
nant prise a une responsabilité internationale??. Les deux
aspects du déni de justice sont bien illustrés par les articles
adoptés en premiére lecture par la Troisiéme Commission
de la Conférence pour la codification du droit internatio-
nal, tenue a La Haye du 13 mars au 30 avril 1930, dont
I’article IX, qui définit le déni de justice comme régle
primaire lorsque «les autorités judiciaires s’opposent a
I’exercice, par I’étranger, des droits d’ester en justice, ou
lorsque I’étranger a rencontré dans la procédure des obs-
tacles ou des retards injustifiés, impliquant un refus d’ad-
ministrer la justice», puis lui confere le caractere de regle
secondaire en exemptant I’étranger 1ésé de 1’épuisement
des voies de recours ouvertes par le droit interne lorsqu’il
a été victime d’un tel déni de justice (art. IV, par. 2)>.

22. On s’abstiendra autant que possible de parler de
déni de justice dans les présentes observations, méme si
cela ne sera pas toujours possible, la régle de 1’épuise-
ment des recours internes et le déni de justice étant tradi-
tionnellement liés. Ainsi qu’il ressort de I’introduction au
présent rapport, la place du déni de justice dans 1’actuel
projet d’articles sera examinée plus loin.

2. INTRODUCTION

23. Il n’est pas nécessaire d’épuiser les recours internes
lorsque ces recours sont inefficaces ou lorsque cet exer-
cice serait futile, et ce, parce que le demandeur n’est pas
tenu d’epulser les voies de droit dans un FEtat étranger
«lorsqu’il n’y a pas de voies de droit a épuiser»?*. Ce prin-

2 Ibid., par. 10.

2 Articles reproduits dans I’annexe 3 du premier rapport de F. V.
Garcia Amador sur la responsabilité de I’Etat, Annuaire... 1956, vol. 11,
doc. A/CN.4/96, p. 226.

% Robert E. Brown (Etats-Unis c. Grande-Bretagne), sentence du
23 novembre 1923, Recueil des sentences arbitrales, vol. VI (publica-
tion des Nations Umes numéro de vente: 1955. V3) p. 129; observa-
tion du Secrétaire d’Etat des Etats-Unis d’Amérique M. Fish a M. Pile,
29 mai 1873, dans Moore, History and Digest of International Arbz-
trations to which the United States has been a Party, vol. VI, p. 677;
et Réclamation au sujet de certains navires finlandais utilisés pendant
la guerre, sentence du 9 mai 1934, Recueil des sentences arbitrales,

cipe est consacre par la jurisprudence?, la doctrine®, la
pratique des Etats?’ et les travaux de codification de la
regle de I’épuisement des recours internes®. L’article 22
du projet d’articles sur la responsabilité des Etats adopté
en premicre lecture exige I’épuisement des seuls recours
«efficaces»®. Bien que ce principe soit accepté, son
expression précise est sujette a controverse, comme on le
verra ci-apres.

24. La futilit¢ des recours internes doit s’apprécier
au moment ou ils doivent étre exercés*®. En outre, cette
appréciation part du principe que la demande est fondée?!.

25. 11 semble aller de soi que le tribunal international
compétent doit statuer sur la question de I’efficacité vel
non des recours internes, comme le dit Amerasinghe:

généralement parlant, il existe trois possibilités. Le tribunal peut soit
accepter le point de vue de I’Etat demandeur quant a Defficacité du
recours; soit celui de I’Etat demandeur, soit encore examiner la ques-
tion au vu des preuves dont il est saisi et tirer sa propre conclusion.
La raison et le bon sens commanderaient semble-t-il de voir la une
question de droit et de fait que le tribunal est d’ordinaire appelé a exa-
miner et trancher sur la base des ¢léments de preuve dont il est saisi.
Pour apprécier I’efficacité du recours, il faut évaluer les probabilités et
rien ne dit qu’un tribunal ne serait pas compétent pour procéder a cette
évaluation®.

Cette vérité manifeste semble étre contredite par I’obser-
vation suivante faite par la CPJI dans 1’affaire du Chemin
de fer Panevezys-Saldutiskis:

[L]e point de savoir si les tribunaux lituaniens sont ou non compétents
pour connaitre ou non d’une instance déterminée dépend de la loi litua-
nienne et seuls les tribunaux lituaniens peuvent, en cette matiére, rendre
une décision définitive. La Cour n’a pas a apprécier les arguments
développés devant elle soit en vue d’établir la compétence des tribu-
naux lituaniens en invoquant certaines dispositions des lois en vigueur
en Lituanie soit pour dénier leur compétence en attribuant un caractere
particulier (saisie jure imperii) a I’acte du Gouvernement lituanien?:.

vol. III (publication des Nations Unies, numéro de vente: 1949.V.2),
p. 1497.

23 Voir les affaires évoquées ci-dessus dans la note 24 et ’affaire du
Chemin de fer Panevezys-Saldutiskis, arrét du 28 février 1939, C.P.J.1,
Série A/B n° 76, p. 4 a 19; affaire Ambatielos, sentence du 6 mars 1956,
Recueil des sentences arbitrales, vol. XII (publication des Nations
Unies, numéro de vente: 63.V.3), p. 122 et 123; affaire de I’ Interhandel,
C.1.J. Recueil 1959,p.27 a 29.

26 Voir en particulier les notes 64, 65, 70, 71, 75 et 77 ci-apres.

27 Pour des exposés sur la pratique des Etats-Unis et du Royaume-
Uni, voir respectivement Restatement of the Law Second, Foreign
Relations Law of the United States, St. Paul (Minnesota), American
Law Institute Publishers, 1965, par. 207, commentaire b, p. 615 et 616;
Restatement of the Law Third, Foreign Relations Law of the United
States, 1987, chap. II, par. 713, commentaire f, p. 219; et Warbrick,
«Protection of nationals abroad: current legal problemsy, p. 1008.

28 Voir ci-apres les notes 37 et 38 et 41 et 42. Le rapport de Gustavo
Guerrero de 1926 fait exception a cet égard; il n’excuse 1’épuisement
des recours internes que lorsque 1’accés aux tribunaux internes est
refusé aux étrangers [Annuaire... 1956 (voir supra la note 14), an-
nexe 1, p. 222 et 223]. Voir aussi AJIL, supplément, vol. 20, juillet et
octobre 1926, p. 202 et 203.

1996, vol. 11 (2¢ partie), p. 65.

30 Amerasinghe, «The exhaustion of procedural remedies in the
same court», p.1312.

2 Annuaire...

31 Réclamation au sujet de certains navires finlandais utilisés pen-
dant la guerre (voir supra la note 24), p. 1504; affaire Ambatielos
(voir supra la note 25), p. 119 et 120. Voir également Schwarzenber-
ger, International Law, p. 609; Fitzmaurice, «Hersch Lauterpacht-The
Scholar as Judge», p. 60; O’Connell, International Law, p. 1057; et
Borchard, «The local remedy rule», p. 730.

32 Amerasinghe, «The exhaustion of procedural remedies...»,
p. 1307.

3 Chemin de fer Panevezys-Saldutiskis (voir supra la note 25),
p- 19.
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Toutefois, que la Cour n’ait pas entendu laisser aux tribu-
naux internes le soin de se prononcer définitivement sur
ces questions ressort clairement de 1’observation qu’elle
a fait dans le méme jugement, a savoir qu’«il ne peut, en
effet, y avoir lieu de recourir aux tribunaux internes si
ceux-ci ne sont pas a méme de pouvoir statuer»**. L’ opi-
nion qu’un tribunal international est 1’organe compétent
pour statuer sur les questions de futilité est confirmée par
sir Hersch Lauterpacht® et Garcia Amador®.

3. FORMULER L’EXCEPTION

26. Si I’on s’accorde a considérer que les recours
internes n’ont pas a étre épuisés lorsqu’ils sont futiles ou
inefficaces, on ne s’entend pas sur la maniére de formuler
cette exception. D’aucuns choisissent de I’envisager sous
I’angle du déni de justice: il n’est pas nécessaire d’épuiser
les recours internes s’il y a déni de justice. D autres préfe-
rent exiger que les recours soient efficaces, pas manifes-
tement futiles, offrent une perspective raisonnable de suc-
cés ou offrent une possibilité raisonnable d’obtenir une
mesure de réparation efficace. On exposera ces critéres
dans un premier temps avant d’examiner les principaux
exemples de futilité ou d’inefficacité dégagés par la juris-
prudence. Aprés quoi, on fera une proposition quant a la
maniére la plus appropriée de formuler cette exception.

27. Les premicres codifications excusaient I’inobserva-
tion de la régle de I’épuisement des recours internes en cas
de déni de justice. Comme il est dit plus haut, les articles
adoptés en premicre lecture par la Troisieme Commission
de la Conférence de La Haye de 1930 pour la codifica-
tion du droit international prévoient que le demandeur est
excusé de 1’épuisement des recours internes «si les auto-
rités judiciaires s’opposent a I’exercice [par I’étranger| du
droit d’ester en justice» ou si celui-ci a «rencontré dans la
procédure des obstacles ou des retards injustifiés impli-
quant un refus d’administrer la justice»®’. De méme, la
septieme Conférence internationale américaine tenue a
Montevideo en 1933 a excepté «les cas de déni manifeste
de justice ou de retard non motivé dans I’administration
de la justice» de la régle relative aux recours internes*®.
Garcia Amador a retenu une solution analogue®.

28. Le critere simple de «l’efficacité» trouve quelque
appui dans les travaux de codification. L’Institut de droit
international déclare dans une résolution adoptée a sa ses-
sion de Grenade en 1956 que la régle de I’épuisement des
recours internes ne joue que «s’il existe dans 1’ordre juri-
dique interne de I’Etat contre lequel la prétention est éle-
vée des voies de recours accessibles a la personne 1ésée et

% Tbid., p. 18.

3 The Development of International Law by the International
Court, p. 101. Voir également Law, The Local Remedies Rule in Inter-
national Law, p. 66 et 67.

36 Annuaire... 1956, vol. 11, doc. A/CN.4/96, par. 169, p. 205 et 206.

37 Ibid, annexe 3, p. 226. Voir également Law, op. cit., p. 71.

38 Reproduit dans F. V. Garcia Amador, premier rapport sur la res-
ponsabilité des Etats, Annuaire... 1956, vol. 11, doc. A/CN.4/96, an-
nexe 6, par. 3, p. 229.

¥ Annuaire... 1961, vol. 11, doc. A/CN.4/134 et Add 1, sixiéme rap-
port sur la responsabilité des Etats, doc. A/CN.4/134 et Add.1, art. 3,
par. 2, p. 48, et art.18, par. 2, p. 50. Voir également Garcia Amador,
«State responsibility: some new problems», p. 452; voir également
I’opinion individuelle du juge Tanaka dans I’affaire de la Barcelona
Traction, Light and Power Company Limited, deuxiéme phase, C.1.J.
Recueil 1970, p. 145.

qui, vraisemblablement, sont efficaces et suffisantes...»*.
Larticle 22 du projet d’articles sur la responsabilité des
Etats adopté par la Commission en premiére lecture exige
I’épuisement des «recours internes efficaces»*!. De méme,
Juliane Kokott propose dans son rapport de 2000 sur
I’épuisement des recours internes soumis au Comité pour
la protection diplomatique des personnes et des biens de
I’ Association de droit international que le demandeur soit
exempt de la régle de 1’épuisement des recours internes si
«pour quelque raison que ce soit, aucun recours n’est dis-
ponible qui réparerait efficacement le tort qu’il a subi»*.

29. Le critére strict dit de la «futilité manifeste» excu-
sant le non-épuisement des recours internes a son ori-
gine dans ’observation suivante faite par I’arbitre Algot
Bagge dans I’arbitrage relatif a I’affaire de la Réclama-
tion au sujet de certains navires finlandais utilisés pen-
dant la guerre:

Enfin, en ce qui concerne la troisiéme question, a savoir si les recours
internes ne doivent étre considérés comme non efficaces que s’il est
manifestement futile, compte tenu du fond de I’affaire, de recourir aux
recours internes, ou si, comme le Gouvernement finlandais le pense, il
suffit que cette démarche apparaisse futile, on serait fondé a interpréter
cette regle assez strictement conformément a I’avis exprimé par Bor-
chard en évoquant I’application de la régle a des prises de navires.
Borchard fait observer ce qui suit (par. 383): «Dans quelques especes,
on a jugé que I’annulation de la condamnation étant sans espoir au
regard de la jurisprudence uniforme des plus hautes juridictions, 1’ap-
pel ne s’imposait pas; mais cette régle a été interprétée trés strictement,
et s’il existait un droit d’appel substantiel, faute de faire appel, on per-
drait la possibilité d’invoquer I’épuisement des recours internes»*.

Cette énonciation du critere de I’exemption de la regle
de I’épuisement des recours internes a été par la suite
acceptée par la majorité du tribunal arbitral dans I’affaire
Ambatielos* et rejoint dans une large mesure le critére
strict énoncé dans 1’affaire du Chemin de fer Panevezys-
Saldutiskis — a savoir que I'inefficacité des recours doit
étre «clairement démontréen®.

30. Le critére de la «futilité manifeste» a été fortement
critiqué par certains auteurs et n’a pas été retenu dans
I’affaire ELSI, ou une chambre de la CIJ était préte a pré-
sumer I’inefficacité des recours internes*. Amerasinghe

4 Annuaire de I’Institut de droit international, 1956, vol. 46 (ses-
sion de Grenade), p. 364.

4 Annuaire... 1996, vol. 11 (2° partie), p. 65.
4 «The exhaustion of local remedies», p. 630.

3 Réclamation au sujet de certains navires finlandais utilisés
pendant la guerre (voir supra la note 24), p. 1504. Conformément a
I’opinion individuelle rendue par le juge Tanaka dans I’affaire de la
Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, la régle de
I’épuisement des recours internes «n’impose pas, semble-t-il, aux inté-
ressés d’engager une action manifestement illusoire et dépourvue de
portée» (voir supra la note 39).

4 Recueil des sentences arbitrales (voir supra la note 25), p. 119.

s C.PJI 1939 (voir supra la note 25), p. 19. Ce critére semble
refléter la pratique britannique qui exige que I’inefficacité du recours
soit «clairement établie». (Voir Warbrick, «Protection of national
abroady, p. 1008.) Les Etats-Unis d’ Amérique, dans un avis émis par le
Département d’Etat en 1930, exigent également qu’il soit «clairement
démontré» que les recours internes sont inefficaces (Hackworth, Digest
of International Law, p. 511).

46 La Chambre a fait observer: «En présence de tant de procés inten-
tés [devant différents tribunaux italiens de 1968 a 1975] devant les
juridictions internes a propos de ce qui est au fond la demande dont
la Chambre est maintenant saisie, I’Italie devait démontrer qu’il exis-
tait néanmoins un quelconque recours interne qui n’avait pas été tenté

(Suite de la note page suivante.)
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a fait valoir que ’arbitre Algot Bagge avait tort d’appli-
quer le critére strict énoncé dans des affaires de prise de
navire, qui survenaient dans un contexte de guerre et a
r egard desquelles les Etats disposent de pouvoirs de juri-
diction spéciaux au droit de la protection diplomatique®’,
cependant que, pour Mummery, le critere de la futilité
manifeste «ne contribue guére a la précision et 1’objecti-
vité de la pensée»*®. Toujours selon Amerasinghe:

La véritable objection au critere strict énoncé dans 1’affaire de 1’Ar-
bitrage relatif aux navires finlandais semblerait tenir au fait que I’on
n’est pas fondé a appliquer un critére aussi strict a I’exercice par des
étrangers des recours internes, quand on sait que dans la pratique, on ne
s’attend normalement pas a ce que le justiciable consacre du temps et
de I’argent a exercer les recours disponibles, s’il apparait, selon toute
vraisemblance, que son action est vouée a 1’échec. A fortiori, dans le
cas de I’étranger qui, a la différence du justiciable ordinaire, n’a pas
véritablement le choix entre exercer des recours et se priver de toute
chance de réparation faute de le faire. Il a le choix soit d’exercer des
recours tant au niveau interne qu’au niveau international, soit de renon-
cer aux recours internes mais d’exercer un recours international, dont il
pourrait obtenir gain de cause®.

31. Ladérogation a la régle de 1’épuisement des recours
internes pour cause d’inefficacité est peut-étre mieux
définie par une formule en vertu de laquelle 1’épuisement
des recours internes ne serait pas nécessaire lorsqu’ils
n’offrent au demandeur aucune perspective raisonnable
de succes. Cette formule peut trouver fondement dans
des critéres qui prescrivent que le demandeur exerce rai-
sonnablement les recours internes. Ce critére est moins
strict que celui de la «futilité manifeste», qui exige non
seulement qu’il soit établi que les recours internes n’of-
frent pas de perspective raisonnable de succes, mais qu’il
est manifeste que les recours internes ne donneraient pas
gain de cause.

32. Ce critere trouve le plus clairement appui dans la
jurisprudence de la Commission européenne des droits
de ’homme, qui a plusieurs reprises a appliqué le critére
de perspectives «réelles» ou «raisonnables» de succes™.
La doctrine est partagée sur la question de savoir si la
Commission a entendu substituer ce critére a celui de la
«futilité manifeste» et a douté de I’application de ce cri-
tere au droit général de la protection diplomatique’!. Le

Suite de la note 46.)
ou du moins tenté mais pas épuisé» [Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI),
C.1.J. Recueil 1989, par. 59, p. 46];

(-]

< ... [D]ans la présente affaire, I’Italie devait établir la réalité de 1’exis-
tence d’un recours que les actionnaires américains pouvaient exercer
et qu’ils n’ont pas utilisé. La Chambre n’estime pas que 1’Italie se soit
acquittée de ce devoir» (Ibid., par. 62, p. 47).

47 «The local remedies rule in an appropriate perspective», p. 752;
I’approbation, par Borchard de la solution retenue par 1’arbitre Bagge
dans «The local remedy rule», p. 732 et 733.

4 «The content of the duty to exhaust local judicial remedies»,
p. 401.

4 «The local remedy rule...», p. 752.

30 Retimag c. République fédérale d’Allemagne, requéte n° 712/60,
décision du 16 décembre 1961, Commission et tribunal européen des
droits de ’homme, Annuaire de la Convention européenne des droits
de I’homme, 1961, p. 401; et X, Y et Z c¢. Royaume Uni, requétes
n* 8022/77 et 8027/77, décision du 8 décembre 1979, Commission
européenne des droits de I’homme, Décisions et rapports, vol. 18,
juillet 1980, p. 86.

5! Cangado Trindade, The Application of the Rule of exhaustion of
Local Remedies in International Law: its Rationale in the International
Protection of Individual Rights, p. 97; et Amerasinghe, Local Remedies
in International Law, p. 202.

Restatement of the Law Second of the Foreign Relations
Law of the United States (1965), de I’ American Law Ins-
titute, vient apporter un certain appui a ce critére:

Pour épuiser un recours, il n’est pas nécessaire de prendre toutes les
mesures de nature a permettre d’obtenir gain de cause, mais 1’étranger
doit prendre toutes les mesures qui offrent une possibilité raisonnable,
sinon une probabilité de succes* [...] Les dépenses ou les retards
nécessaires, s’ils sont importants au regard du montant ou de la nature
de la réparation recherchée, peuvent étre pertinents s’agissant de déter-
miner les mesures a prendre raisonnablement pour épuiser les recours
disponibles. L’étranger n’est pas tenu d’encourir des dépenses et des
retards importants en cherchant a exercer un recours, quand il n’existe
pas de possibilité raisonnable* que ce recours soit disponible®.

33. Ainsi qu’il est dit plus haut*, I’article 22 du pro-
jet d’articles sur la responsablhte des Etats adopté par la
Commission en premiére lecture exige que les recours
internes soient efficaces. Toutefois, le commentaire sur
cette disposition est favorable a la formule de la «pers-
pective raisonnable de succeésy:

Du point de vue de la personne a laquelle il revient de prendre I’initia-
tive en question, il parait évident que I’action a suivre concerne toutes
les voies qui offrent une perspective réelle d’arriver encore au résultat
originairement visé par 1’obligation internationale ou, si cela est vrai-
ment devenu impossible, a un résultat équivalent. Mais il parait tout
aussi évident que seules les voies offrant cette possibilité doivent étre
utilisées™.

34. Sile critére de la «futilité manifeste» est trop strict,
celui de la «perspective raisonnable de succeés» est proba-
blement trop généreux a 1’égard du demandeur. Il semble
donc plus sage de rechercher une formule qui fasse appel
a la notion de caractére raisonnable, sans pour autant
décharger trop facilement le demandeur de I’obligation
de se conformer a la régle de I’épuisement des recours
internes. Une solution possible peut étre trouvée dans
I’option 3, qui envisage une dérogation a la régle en
question lorsqu’«il n’existe pas de possibilité raisonnable
d’obtenir une mesure de réparation efficace devant les
tribunaux de I’Etat défendeur». Ce libellé permet d’évi-
ter I’expression stricte de «futilit¢é manifeste», mais fait
peser néanmoins une lourde charge sur le demandeur, en
exigeant de lui qu’il prouve que compte tenu des circons-
tances de I’affaire et eu ¢gard au systeme juridique de
I’Etat défendeur, il n’existe pas de possibilité raisonnable
de recours efficace. Ce critére est plus strict que celui
dit d’«aucune perspective raisonnable de succes», qui

52 Restatement of the Law Second (voir supra la note 27). Toute-
fois, il faut noter que le paragraphe 208 emploie les mots «apparent» et
«clairement inefficace», ibid., p. 618. Cf. aussi Restatement of the Law
Third... (voir supra la note 27), commentaire f, qui exige que les natio-
naux des Etats-Unis épuisent tous les recours internes, «a moins qu’il
ne soit clairement établi que ces recours sont insuffisants». Des décla-
rations précédentes faites par des fonctionnaires des Etats-Unis reflé-
taient un critére plus strict, a savoir «qu’il n’y a pas de bonne raison de
penser qu’un recours suffisant existe» et «le Département ne peut pas
présumer que les tribunaux ordinaires d’un pays ne rendront pas justice
jusqu’a ce qu’il soit clairement établi* qu’il en est ainsi» (21 juillet
1930, avis du Conseiller juridique du Département d’Etat, cité dans
Hackworth, op. cit., p. 511) ou que «la politique du Département a tou-
jours été et demeure de ne pas intervenir lorsque le demandeur peut
se faire entendre par un tribunal, & moins que les tribunaux soient de
nature & exclure tout espoir de possibilité de justice... » (Lettre datée
du 27 février 1907 du Conseiller juridique du Département d’Etat
concernant une demande contre le Canada, ibid., p. 520).

53 Voir supra le paragraphe 28.

3 Annuaire... 1977, vol. 11 (2¢ partie), par. 48, p. 47; voir également
Law, op. cit., p. 78 et 79, qui définit le critére comme celui d’«attente
raisonnable de succesy.
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est retenu dans certains systémes juridiques pour refuser
d’autoriser I’appel a un tribunal supérieur.

35. Ce critére a été dégagé par sir Hersch Lauterpacht
dans son opinion individuelle en I’affaire relative a Cer-
tains emprunts norvégiens a I’occasion de laquelle, ayant
examiné les raisons qui pourraient conduire a douter que
les tribunaux norvégiens offrent un recours efficace, il a
déclaré ce qui suit:

Toutefois, ces doutes ne me paraissent pas assez sérieux pour rendre
inopérante 1’exigence de 1’épuisement antérieur des recours internes.
La position juridique en la matiére ne peut étre considérée comme
assez nette pour faire écarter la possibilité raisonnable de tout recours
efficace devant les tribunaux norvégiens™.

Un certain nombre d’auteurs ont souscrit a ce point de
vue’®. Sans doute, sir Gerald Fitzmaurice en a-t-il proposé
la meilleure formulation:

[...] Lauterpacht propose le critére «de possibilité raisonnable» qu’un
recours soit ouvert comme critére d’efficacité — autrement dit, il estime
qu’un recours ne peut étre considéré comme futile quant a son effica-
cité, que s’il n’existe pas la moindre possibilité raisonnable qu’il per-
mettra d’obtenir une réparation efficace. Ce critére est acceptable pour
autant que 1’on retienne qu’il doit y avoir une possibilité raisonnable
qu’il existe une réparation peut-étre efficace, et que le seul fait qu’il n’y
ait pas de possibilité raisonnable que le demandeur obtienne une telle
réparation, parce que sa demande est mal fondée en droit, ne constitue
pas le type d’absence de possibilité raisonnable de nature a écarter la
régle de I’épuisement des recours internes™’.

36. Le libellé proposé cadre sans doute mieux avec la
solution retenue par Algot Bagge dans I’arbitrage relatif
a Daffaire de la Réclamation au sujet de certains navires
finlandais utilisés pendant la guerre que celui de la «futi-
lité manifeste», comme le précisent Simpson et Fox:

Toutefois, I’emploi d’expressions telles que «manifestement futile» et
«manifestement insuffisant» relativement au droit d’appel est propre a
induire en erreur. Dans ’affaire de I’Arbitrage relatif aux navires fin-
landais, 1’arbitre a entendu de longs développements sur le droit des
armateurs de faire appel de la décision de la Commission d’arbitrage
de la Cour d’appel et le défaut par eux d’exercer de droit et s’est livré
dans sa sentence a des développements fort détaillés avant de conclure
que les questions de droit susceptibles d’appel étaient «manifestement»
insuffisantes pour conduire a annuler la décision de la Commission
d’arbitrage. 1/ ne faut donc pas interpréter le mot «manifeste» comme
renvoyant a une chose immédiatement apparente®. A en juger par
I’affaire des navires finlandais, il s’agit de savoir si I'insuffisance des
motifs d’appel a été démontrée de maniéere concluante ou pour le moins
convaincante**®.

Cette interprétation rejoint I’opinion exprimée par Algot
Bagge lui-méme, dans un autre contexte, ou, évoquant la
décision de I’arbitrage relatif a I’affaire de la Réclamation
au sujet de certains navires finlandais utilisés pendant la
guerre, il a déclaré ce qui suit:

il ne serait pas raisonnable d’exiger du particulier qu’il consacre du
temps et de I’argent a exercer un recours qui en toute probabilité*
serait futile [...] Méme si les faits allégués par 1’Etat intervenant dans
la correspondance diplomatique quant au dommage causé par un acte
imputable a I’Etat défendeur peuvent apparaitre bien établis au tribunal
international, il se peut que le droit interne requiére d’autres éléments
d’appréciation qui sont décisifs pour I’acceptation ou le rejet sur le plan

55 Certains emprunts norvégiens (France c. Norvéege), C.1.J. Recueil
1957, p. 39.

¢ Brownlie, Principles of Public International Law, p. 499. Mum-
mery préfére poser la question de savoir si le recours interne en ques-
tion «peut étre raisonnablement considéré comme insusceptible de pro-
duire une réparation satisfaisante» (loc. cit., p. 401).

7 Fitzmaurice, loc. cit., p. 60 et 61. Voir également Herdegen,
«Diplomatischer Schutz und die Erschépfung von Rechtsbehelfen»,
p. 70.

38 International Arbitration. Law and Practice, p. 114.

national de la demande privée, et dont I’existence peut donner lieu a
des opinions divergentes. Ce n'’est que lorsqu 'une divergence d’opi-
nion parait raisonnablement impossible [c est-a-dire lorsqu’il n’existe
pas de perspective raisonnable de succes], [...] que I’on devrait juger
que [’épuisement des recours internes n’est pas nécessaire compte tenu
du fond de la demande*>.

37. Onrépond a la critique adressée au critére de «futi-
lit¢ manifeste», selon laquelle il donne a penser que
I’inefficacité du recours interne doit étre ex facie «immé-
diatement apparente»®, en I’assortissant de la notion de
«caractére raisonnable» de sorte que le tribunal puisse
rechercher si, vu les circonstances de la cause, un recours
efficace était raisonnablement possible. La nécessité de
procéder a une telle recherche a été soulignée par Man-
ley O. Hudson dans son opinion dissidente en I’affaire du
Chemin de fer Panevezys-Saldutiskis®' et par sir Hersch
Lauterpacht dans son opinion individuelle sur ’affaire
relative a Certains emprunts norvégiens®>. La solution
correcte est décrite admirablement par Mummery:

[...] Le tribunal international devrait s’intéresser non seulement au
recours théorique mais également aux circonstances qui I’entourent.
Si celles-ci sont telles qu’elles rendent inefficace un recours qui serait
autrement efficace, et si elles découlent davantage de I’activité de I’Etat
que de celle du demandeur, le recours doit alors étre considéré comme
inefficace aux fins de la régle. La souplesse de cette solution cadre
avec la fonction sociale de la régle [...] qui est d’accorder la primauté
de juridiction aux tribunaux internes, non de maniére absolue, mais
lorsqu’ils peuvent I’accepter raisonnablement et lorsque 1’Etat défen-
deur est raisonnablement en mesure de s’acquitter de 1’obligation qui
lui est faite d’ouvrir une voie de droit. Ainsi, en toute espeéce on tran-
chera en mettant divers facteurs en balance. Par exemple, lorsque les
conseils juridiques les plus avisés laissent penser qu’il est hautement
improbable qu’en poursuivant I’exercice des recours internes le deman-
deur obtiendrait gain de cause, on sera probablement fondé a conclure
que les recours internes ont été épuisés lorsque les chances d’obtenir un
résultat satisfaisant sont sans commune mesure avec les frais nécessités
par toute autre action; il en va différemment si les efforts ou le cott
occasionné par la poursuite de 1’action sont faibles ou nuls®.

4. CIRCONSTANCES DANS LESQUELLES LES RECOURS
INTERNES ONT ETE JUGES INEFFICACES OU FUTILES

38. Le tribunal interne est incompétent a l’égard du
différend®. Ce principe est largement accepté par la
jurisprudence et la doctrine®. Il n’est pas contredit par

3 «Intervention on the ground of damage caused to nationals, with
particular reference to exhaustion of local remedies and the rights of
shareholders», p. 166 et 167.

° Simpson et Fox, op. cit., p. 114.

ot Chemin de fer Panevezys-Saldutiskis (voir supra la note 25),
p. 48.

92 C.IJ. Recueil 1957 (voir supra la note 55), p. 39.

% Mummery, loc. cit., p. 400 et 401. Voir également Herdegen, /oc.
cit.,p. 71.

o4 Kokott, loc. cit., p. 622; Amerasinghe, Local Remedies ..., p. 197
et 198; Jennings et Watts (dir.), Oppenheim's International Law, p. 525;
Verdross et Simma, Universelles Volkerrecht: Theorie und Praxis,
p. 884; et Mummery, loc. cit., p. 396 et 397.

65 Voir I’arbitrage d’Osten Undén sur I’application de I’article 181
du Trait¢ de Neuilly dans I’affaire des Foréts du Rhodope central
(Grece c. Bulgarie), fond, 29 mars 1933, in Recueil des sentences
arbitrales, vol. 11l (publication des Nations Unies, numéro de vente:
1949.V.2), p. 1420: «...la régle de I’épuisement des recours locaux
ne s’applique pas, en général, lorsque le fait incriminé consiste en des
mesures prises par le Gouvernement ou par un membre du Gouverne-
ment, dans I’exercice de ses fonctions officielles. Il est rare qu’il existe
des remedes locaux contre les actes des organes les plus autorisés
de I’Etat»; affaire The Claims of Rosa Gelbtrunk and the “Salvador
Commercial Company”, et al. (El Salvador/Etats-Unis d’Amérique), 2
et 8 mai 1902, in Recueil des sentences arbitrales, vol. XV (publication

(Suite de la note page suivante.)
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Iaffaire du Chemin de fer Panevezys-Saldutiskis a 1’oc-
casion de laquelle la CPJI a déclaré qu’elle n’était pas
convaincue que les tribunaux lituaniens n’avaient pas
compétence a 1’égard d’un «acte de I’Etaty, comme le
faisait valoir I’Estonie, en 1’absence d’une décision d’un
tribunal lituanien®. Au vu des faits, ¢’était 1a une solution
extrémement prudente®”’, voire timide, mais la Cour a pré-
cisé qu’elle acceptait le principe selon lequel il n’y avait
pas «lieu de recourir aux tribunaux internes, si ceux-ci ne
sont pas a méme de pouvoir statuer»®.

39. 1l découle nécessairement de ce principe qu’il
n’est pas indispensable d’épuiser les procédures d’appel
lorsque la juridiction d’appel a une compétence limitée.
Ainsi, dans I’arbitrage relatif a I’affaire de la Réclamation
au sujet de certains navires finlandais utilisés pendant
la guerre, 1’arbitre Algot Bagge a conclu que les recours
internes avaient été épuisés, puisque le différend portait
sur une question de fait et la Cour d’appel avait compé-
tence pour statuer sur les seules questions de droit®.

40. Les tribunaux ne peuvent connaitre les textes de loi
internes fondement des actes attaqués par l’étranger. Par
exemple, lorsque des textes ont été pris pour saisir les
biens d’un étranger, textes qu’a 1’évidence les tribunaux
sont tenus d’appliquer, il n’est pas indispensable d’épui-
ser les recours internes. Ainsi, dans I’arbitrage en vertu
de I’article 181 du Traité de Neuilly concernant la confis-
cation de foréts par la Bulgarie en application d’une loi
bulgare adoptée en 1904, I’arbitre Osten Undén a déclaré
ce qui suit:

Le Ministre de 1’ Agriculture s’est appuyé, pour procéder a la confis-
cation définitive des foréts, sur la loi bulgare susmentionnée de 1904,
d’apres laquelle tous les «yailaks» devaient €tre considérés comme
domaines d’Etat. Etant donné que cette loi n’a pas ¢été modifiée de
fagon a admettre I’application d’un régime spécial dans les territoires
annexés, les réclamants ont eu des raisons pour considérer une action
devant les tribunaux bulgares contre le Fisc bulgare comme inutile™.

Suite de la note 65.)

des Nations Unies, numéro de vente: 1966.V.3), p. 467 a 479; affaire
The Lotti May Incident (Grande-Bretagne/Honduras), 18 avril 1899,
ibid., p. 31; opinion individuelle du juge Lauterpacht dans I’affaire
relative a Certains emprunts norvégiens (voir supra la note 55), p. 39
et 40; Borchard, The Diplomatic Protection of Citizens Abroad or
the Law of International Claims, p. 823; Jennings et Watts, op. cit.,
p. 525; Brownlie, op. cit., p. 500; Amerasinghe, Local Remedies...,
p- 197, et « Whither the local remedies rule?», p. 306; Jiménez de Aré-
chaga, «International responsibility», p. 587 et 588; Verzijl, «La regle
de I’épuisement des recours internes», p. 266; aftaire de 1’/nterhandel
(voir supra la note 25), p. 27; Verdross et Simma, op. cit., p. 883; Law,
op. cit., p. 69; et Schwarzenberger, op. cit., p. 608.

% Chemin de fer Panevezys-Saldutiskis (voir supra la note 25),
p. 19.

7 Voir Lauterpacht, op. cit., p. 101.

%8 Chemin de fer Panevezys-Saldutiskis (voir supra la note 25),
p. 18.

% Réclamation au sujet de certains navires finlandais utilisés
pendant la guerre (voir supra la note 24), p. 1535. Voir également
Schwarzenberger, op. cit., p. 609; Jiménez de Aréchaga, «International
responsibility», p. 588; Brownlie, op. cit., p. 499; Mummery, loc. cit.,
p. 398; et Law, op. cit., p. 68.

0 Cf. I’arbitrage d’Osten Undén sur I’application de 1’article 181
du Traité de Neuilly dans I’affaire des Foréts du Rhodope central (voir
supra la note 65), p. 1405; affaire Ambatielos (voir supra la note 25),
p. 119; affaire de 1’Interhandel (voir supra la note 25), p. 28 Amera-
singhe, Local remedies..., p. 198; Jennings et Watts, op. cit., p. 525;
Jiménez de Aréchaga, «International responsibility», p. 589; Law, op.
cit., p. 66 et 70; Doehring, «Local remedies, exhaustion of», p. 240;
Schwarzenberger, op. cit., p. 608; Annuaire... 1977, vol. I (2¢ partie),
commentaire de I’article 22, par. 50, p. 49.

41. Les tribunaux internes manquent notoirement d’in-
dépendance”. La principale jurisprudence a ’appui de
ce principe est 1’affaire Robert E. Brown™, dans laquelle
le Président de la République sud-africaine, Paul Kru-
ger, avait démis de ses fonctions le Président de la Cour
supréme qui avait fait droit aux prétentions de Brown
concernant certains droits miniers et dont la décision
avait ét¢ condamnée tant par le Président que par le Par-
lement. Cela étant, les conseils de Brown ’ont informé
qu’il ne servirait a rien d’introduire une action en dom-
mages, puisque la Haute Cour reconstituée lui était mani-
festement hostile”. Le tribunal qui a examiné la demande
internationale a rejeté ’argument que Brown n’avait pas
épuisé les recours internes, estimant que «la futilité de
toute nouvelle action avait été clairement établie, et que
les conseils de son avocat étaient amplement justifiésy.
Le tribunal a déclaré qu’il n’était pas nécessaire d’épuiser
les voies de droit «lorsqu’il n’y avait pas de voies de droit
a épuiser»’.

42.  Une jurisprudence constante bien établie est défa-
vorable a I’étranger. 11 n’est pas non plus «nécessaire de
recourir encore une fois aux tribunaux internes, si le résul-
tat doit étre la répétition d’une décision déja rendue»’™. La

" Jiménez de Aréchaga, «International responsibility», p. 589;
Amerasinghe, Local Remedies..., p. 198; Borchard, The Diplomatic
protection..., p. 823 (concernant les tribunaux contrdlés par une foule
hostile); Jennings et Watts, op. cit., p. 525; Brownlie, op. cit., p. 500;
affaire Velasquez Rodriguez c. Honduras, Cour interaméricaine des
droits de I’homme, fond, jugement du 26 juin 1988, Série C n° 4, in
1LM, 1989, vol. 28, p. 291, p. 304 a 309; Whiteman, Digest of Interna-
tional Law, p. 784; opinion individuelle du juge Tanaka dans I’affaire
de la Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited (voir
supra la note 39), p. 147; opinion dissidente du juge Levi Carneiro dans
I’affaire de 1’Anglo-Iranian Oil Co., fond, exception préliminaire, in
C.1.J., Recueil 1952, p. 165; Moore, History and Digest of the Interna-
tional Arbitrations to which the United States has been a Party, vol. 11,
p. 1655 et 1657, vol. 111, p. 3076 et suiv., et vol. V, p. 4902; et A Digest
of International Law, vol. V1, p. 287; Mummery, loc. cit., p. 403; Law,
op. cit., p. 86; Cangado Trindade, op. cit., p. 78; Fitzmaurice, loc. cit.,
p. 59; Annuaire... 1977, vol. 11 (2¢ partie), p. 30 a 50; Daillier et Pellet
(Nguyen Quoc), Droit international public, p. 776.

2 Robert E. Brown (voir supra la note 24), p. 120.

3 Pour I’historique de cette affaire, voir Dugard, «Chief justice ver-
sus president: does the ghost of Brown v. Leyds NO still haunt our
judges?», p. 421.

" Affaire Robert E. Brown (voir supra la note 24), p. 129.

s Affaire du Chemin de fer Panavezys-Saldutiskis (voir supra la
note 25), p. 18. Voir également Borchard, The Diplomatic Protection...,
p. 823 et 824; affaires S.S. «Lismany. Disposal of pecuniary claims
arising out of the recent war (1914-1918) (Etats-Unis d’Amérique/
Grande-Bretagne), 5 octobre 1937, Recueil des sentences arbitrales,
vol. III (publication des Nations Unies, numéro de vente: 1949.V.2),
p. 1773; S.S. «Segurancay. Disposal of pecuniary claims arising
out of the recent war (1914-1918) (Etats-Unis d’Amérique/Grande-
Bretagne), 27 septembre 1939, ibid., p. 1868; Réclamation au sujet
de certains navires finlandais utilisés pendant la guerre (voir supra
la note 24), p. 1495; X. c¢. République fédérale d’Allemagne, requéte
n° 27/55, jugement du 31 mai 1956, Commission européenne des
droits de I’homme, Documents et décisions 1955-1956-1957, p. 138;
X. ¢. République fédérale d’Allemagne, requéte n°® 352/58, jugement
du 4 septembre 1958, Commission et Tribunal européens des droits
de I’homme, Annuaire de la Convention européenne des droits de
I’homme 1958-1959, p. 344; et X. c. Autriche, jugement du 5 jan-
vier 1960, requéte n°® 514/59, Annuaire de la Convention européenne
des droits de [’homme 1960, p. 202; Jiménez de Aréchaga, «Internatio-
nal responsibility», p. 589, Amerasinghe, Local Remedies..., p. 196 et
197; Brownlie, op. cit., p. 499; Kokott, loc. cit., p. 622; Mummery, loc.
cit., p. 402; Law, op. cit., p. 66; Cangado Trindade, op. cit., Restatement
of the Law Second... (voir supra la note 27), par. 208, p. 618; Doehring,
loc. cit., par. 240; Schwarzenberger, op. cit., p. 609; Annuaire... 1977,
vol. II (2¢ partie), par. 50, p. 49.
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seule probabilité d’une décision défavorable ne suffit pas:
il faut «plus qu’une probabilité, mais moins qu’une certi-
tude d’insuccés»’®.

43. Les tribunaux de I’Etat défendeur ne sont pas com-
pétents pour ouvrir a 1’étranger un recours approprié¢ et
suffisant”.

44. L’Etat défendeur n’a pas un systeme adéquat de
protection judiciaire. Dans 1affaire Mushikiwabo et
autres c¢. Barayagwiza, une cour de district des Etats-
Unis a décidé qu’en I’espece, la régle de 1’épuisement des
recours internes, pouvait étre écartée puisque «le systéme
judiciaire rwandais était virtuellement inopérant et [ne
serait pas] en mesure de connaitre des demandes civiles
dans un proche avenir»’. A I’époque de la dictature mili-
taire au Chili, la Commission interaméricaine des droits
de I’homme a décidé que les irrégularités inhérentes aux
instances judiciaires sous la justice militaire autorisaient a
déroger a la régle de 1’épuisement des recours internes™.
Les notions de jugement équitable et de garantie de pro-
cédure réguliére ont plus de poids en droit international
moderne, sous I’effet du droit international relatif aux
droits de I’homme qu’elles n’en avaient durant les pre-
mieres 60 années du xx° si¢cle, période pendant laquelle
la plupart des décisions de principe en matiere d’épuise-
ment des recours internes ont été rendues. Force est donc
d’accorder aujourd’hui plus de poids a cette exception a
la régle de I’épuisement des recours internes.

5. CONCLUSION

45. Les exemples sus-évoqués de circonstances ou il
est dérogé a la régle de 1’épuisement des recours internes
donnent a penser que le demandeur ne peut se borner a
prouver que les recours internes n’offrent pas de pers-
pective raisonnable de succés (option 2). Au contraire,
ils indiquent que le demandeur doit en établir la futilité.
Toutefois, ils ne viennent pas appuyer le critére de la
«futilité manifeste » (option 1), qui voudrait que la futilité
des recours internes soit «immédiatement apparente»®.
Au contraire, ils exigent du tribunal qu’il interroge les
circonstances qui entourent la demande considérée, qui

76 Amerasinghe, Local Remedies..., p. 196.

77 Réclamation au sujet de certains navires finlandais utilisés pen-
dant la guerre (voir supra lanote 24), p. 1496 et 1497; Velasquez Rodri-
guez... (voir supra la note 71), p. 304 a 309; Borchard, The Diplomatic
Protection..., p. 332; Jennings et Watts, op. cit., p. 525; Kokott, loc.
cit., p. 622; Yagci et Sargin c. Turquie, requéte n° 16426/90, jugement
du 8 juin 1995, Cour européenne des droits de I’homme, Recueil des
arréts et décisions, n° 319, par. 42, p. 17; Hornsby c. Gréce, requéte
n° 18357/91, jugement du 19 mars 1997, Cour européenne des droits de
I’homme, Recueil des arréts et décisions 1997-11, n° 33, par. 37, p. 509;
Mummery, loc. cit., p. 401 et 402; Cancado Trindade, op. cit., p. 76 a
78; Verdross et Simma, op. cit., p. 884; article 19, par. 2 a, du projet de
convention sur la responsabilité internationale des Etats a raison des
dommages causés a des étrangers établi par le Centre de recherche de
Harvard sur le droit international en 1960, reproduit dans Sohn et Bax-
ter, «Responsibility of States for injuries to the economic interests of
aliens», p. 577; Amerasinghe, Local remedies..., p. 198 et 199.

8 Décision du 9 avril 1996, ILR, 1997, vol. 107, p. 460.

7 Voir, également, I’affaire 9755 (Chili), résolution 01a/88, Annual
Report of the Inter-American Commission on Human Rights 1987-1988
(OEA/Ser.L/V/11.74), doc. 10 rev.1, 16 septembre 1988, p. 137; Amera-
singhe, Local remedies..., p. 200, et «Wither the local remedies rule?»,
p. 307; Borchard, The Diplomatic Protection..., p. 822; Mummery, loc.
cit., p. 404; Restatement of the Law Second... (voir supra la note 27),
par. 208, p. 618; Doehring, loc. cit., p. 239; Schwarzenberger, op. cit.,
p. 609.

80 Simpson et Fox, op. cit., p. 114.

ne sont peut-étre pas immédiatement apparentes, par
exemple I’indépendance du pouvoir judiciaire, I’aptitude
des tribunaux internes a juger en toute équité, 1’existence
d’une jurisprudence défavorable au demandeur et le com-
portement de I’Etat défendeur. On appréciera au cas par
cas s’il est raisonnable d’exercer des recours internes®!.
Tout cela milite en faveur de I'option 3: le demandeur
n’est pas tenu d’épuiser les recours internes lorsque les
tribunaux de I’Etat défendeur «n’offrent aucune possi-
bilit¢ raisonnable d’obtenir une mesure de réparation
efficace».

B. — Renonciation et estoppel (art. 14 b)
Article 14

«Les recours internes n’ont pas a étre épuisés lorsque:

«...]

«b) L’Etat défendeur a expressément ou implicitement
renoncé a exiger que les recours internes soient épuisés
ou est empéché de 1’exiger par estoppel;»

46. Les FEtats sont parfois préts a renoncer a exiger
I’épuisement des recours internes®?. Comme la regle a
pour ob_]et de protéger les intéréts de 1’Etat mis en cause,
celui-ci peut renoncer lui-méme a cette protection. Ainsi
la Cour interaméricaine des droits de ['homme a-t-elle
statué:

Dans les affaires de ce type, conformément aux principes du droit inter-
national généralement admis et a la pratique internationale, la régle
qui exige I’épuisement des recours internes est établie au bénéfice de
I'Etat, qu’elle dlspense ainsi d’avoir a répondre devant une instance
internationale de faits a lui imputés avant qu’il ait eu la possibilite d’y
remédier par les voies internes. Cette exlgence est donc con51deree
comme un moyen de défense pour I’Etat qui peut, par conséquent y
renoncer, ne serait-ce que tacitement®:.

47. Dans la pratique, il semble que rien n’interdise la
renonciation a I’épuisement des recours internes. Du
point de vue de la doctrine, toutefois, il est difficile de
concilier la renonciation avec la conception selon laquelle
I’épuisement des recours internes doit étre considéré
comme une régle de fond*. Amerasinghe explique trés
clairement pourquoi:

8 Mummery écrit a ce propos ce qui suit:

«A mesure que la jurisprudence internationale sur la matiére évo-
lue, I’analyse des affaires appellera les plus grandes qualités de
la discipline du droit comparé, car les différentes juridictions de
common law et de droit romano-germanique ont dégagé chacune
sa propre conception de I’efficacité d’un recours interne, concep-
tion dont on peut dériver des criteres aux fins de 1’élaboration d’une
norme internationale en matiére d’épuisement des recours internes.
11 est donc important d’envisager toutes les affaires dans le contexte
d’un principe de base unique, fondé sur le caractére raisonnable»
(loc. cit., p. 404).

82 Un Etat peut décider de renoncer a cette exigence pour de mul-
tiples raisons. Il est possible par exemple qu’il considére que, ce fai-
sant, il économisera du temps et de 1’argent. Voir Amerasinghe, State
Responsibility for Injuries to Aliens, p. 207.

8 Gouvernement de Costa Rica (affaire Viviana Gallardo et autres),
décision n° G 101/81 du 13 novembre 1981, Cour interaméricaine des
droits de ’homme, in /LR, vol. 67, 1984, par. 26, p. 587. Voir égale-
ment ’affaire ELSI (voir supra la note 46), par. 50, p. 42; les affaires
De Wilde, Ooms et Versyp/Belgique («affaires de vagabondage»), arrét
du 18 juin 1971, Cour européenne des droits de I’homme, Série A n°®
12; voir aussi ILR, 1971, vol. 56, par. 55, p. 370. Voir également Can-
¢ado Trindade, op. cit., p. 133.

8 Voir le deuxieme rapport sur la protection diplomatique,
Annuaire... 2001, vol. 11 (1™ partie), par. 33.
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Si I’épuisement des recours internes est une régle de procédure, il est
tout a fait possible et compréhensible qu’on puisse y renoncer. Dans la
mesure ou cette régle n’est qu’un moyen d’ordonner convenablement
le déroulement d’un litige international, exception peut y étre faite et
certaines étapes peuvent étre sautées. La nature du fait illicite allé-
gué n’en sera nullement affectée. Il ne s’agit 1a que d’un changement
apporté a la méthode de réglement. C’est un tribunal international, plu-
tot que ’instance ou les instances préliminaires habituelles qui déter-
mine la réalité du fait allégué dont la nature reste inchangée — et, le cas
échéant, la réparation.

S’il s’agit d’une régle de fond, il ne devient plus possible de renon-
cer a exiger 1’épuisement des recours internes. L’exercice des recours
internes devient un ¢élément du fait allégué devant le tribunal interna-
tional. Si les recours internes n’ont pas été exercés, 1’action s’éteint. La
possibilité de renoncer a I’exigence d’épuisement des recours internes
supprime la possibilité d’action en responsabilité internationale devant
un tribunal international. Car, ou bien les recours internes devront avoir
été épuisés et avoir abouti & un déni de justice, ou bien I’absence de
recours utiles devra avoir été prouvée. Dans ces conditions, il serait
absurde de parler véritablement de renonciation.

Le méme raisonnement vaut pour ce qui concerne 1’estoppel ou toute
autre raison invoquée. Il peut étre fait exception a la régle devant un
tribunal international, si aprés renonciation, subsiste un fait illicite
international pouvant étre réparé par tel tribunal. Mais il ne peut en étre
ainsi que s’il s’agit d’une régle de procédure et non d’une régle de fond.
De la méme maniére, de véritables exceptions a la régle [par exemple
si les recours sont futiles] ne peuvent étre admises que si ’affaire dont
est saisi le tribunal international est une affaire sur laquelle il puisse se
prononcer au regard du droit international. Or, cela ne se peut que si la
régle de 1’épuisement des recours internes, qui n’est pas respectée en
I’espéce, est une regle de procédure®.

48. Larenonciation pose des problémes a ceux qui sont
partisans de faire de la régle de 1I’épuisement des recours
internes une régle de fond. C’est sans doute pour cette
raison qu’ils ne s’étendent guére sur cette question®,
encore qu’aucun ne rejette catégoriquement la renoncia-
tion. Au contraire, Borchard, éminent partisan de la régle
de fond, en admet la possibilité87 En revanche, les parti—
sans de la régle de procédure n’ont pas de difficult¢ a sou-
tenir que 1’Etat défendeur a le droit d’y renoncer®$, méme
dans les cas ou interviennent les conventions relatives
aux droits de I’homme?®’.

49. La renonciation a I’exigence d’épuisement des
recours internes peut revétir différentes formes. Elle peut
figurer dans un traité bilatéral ou multilatéral conclu avant
ou apres la naissance du différend; dans un contrat entre
I’étranger demandeur et ’Etat defendeur elle peut étre
expresse ou tacite; elle peut €tre inférée de la conduite
de I’Etat défendeur dans des circonstances ou elle sera
considérée comme découlant d’estoppel ou de forclusion.

85 State Responsibility..., p. 207 et 208.

86 Roberto Ago n’aborde pas la question de la renonciation dans
son examen de la régle de I’épuisement des recours internes; voir
son sixiéme rapport sur la responsabilité des Etats, Annuaire... 1977,
vol. II (1™ partie), doc. A/CN.4/302 et Add.1 a 3, p. 3; voir aussi
Annuaire... 1977, vol. 11 (2¢ partie), p. 30. Voir aussi O’Connell, op.
cit., p. 1059.

87 Voir par exemple, Borchard, The Diplomatic Protection...,
et 825.

8 Amerasinghe, «The local remedies rule... », p. 735 et 736; Law,
op. cit., p. 59; Garcia Amador, troisiéme rapport sur la responsabilité
des Etats, Annuaire... 1958, vol. II, doc. A/CN.4/111, p. 47 a 93, et
The Changing Law International Claims, p. 466; Witenberg, «La
recevabilité des réclamations devant les juridictions internationalesy,
p- 55; Ipsen, Vélkerrecht, p. 313; Borchard, «Theoretical aspects of the
international responsibility of States», p. 240. Voir aussi Restatement
of the Law Second ... (voir supra la note 27), par. 209, p. 620 a 622; et
Kokott, loc. cit., p. 613.

89 Cangado Trindade, op. cit., p. 128 a 133.

p. 819

1. RENONCIATION EXPRESSE

50. Une clause expresse de renonciation peut figurer
dans un accord d’arbitrage ad hoc conclu pour régler spé-
cialement un différend donné ou dans un traité prévoyant
d’une maniére générale que les différends seront réglés
par arbitrage ou une quelconque méthode de réglement
international. Une telle clause peut ¢galement figurer
dans un contrat entre un Etat et un étranger. On s’accorde
d’une maniére générale sur la validité de la renonciation
expresse aux recours internes” et certains estiment qu’il
est temps que ce principe, tel que ’ont exposé 1’Institut
de droit international®' et le Rapporteur spécial Garcia
Amador sur la responsabilité des Etats®?, soit maintenant
codifié.

51. La renonciation de la part de I’Etat défendeur est
maintenant pratique courante et de nombreux accords
d’arbitrage contiennent des clauses de renonciation®. Le
meilleur exemple en est celui de I’article 26 de la Conven-
tion pour le reglement des différends relatifs aux inves-
tissements entre Etats et ressortissants d’autres Etats, qui
prévoit:

Le consentement des parties a 1’arbitrage dans le cadre de la présente
Convention est, sauf stipulation contraire, considéré comme impliquant
la renonciation a ’exercice de tout autre recours. Comme condition a
son consentement a ’arbitrage dans le cadre de la présente convention,
un Etat contractant peut exiger que les recours administratifs ou judi-
ciaires internes soient €épuisés.

52. 1l est admis d’une maniére générale que les renon-
ciations expresses, qu’elles figurent dans un accord entre
Etats ou dans un contrat entre un Etat et un étranger sont
irrévocables, méme si le contrat est régi par le droit de
1’Etat hote®.

% Voir supra les ouvrages cités a la note 88. Voir aussi Doehring,
loc. cit., p. 239; Briggs, «The local remedies rule: a drafting sugges-
tiony, p. 925; Amerasinghe, «Whither the local remedies rule?», p. 293
et 294, et Local remedies..., p. 251; Jennings et Watts, op. cit., p. 525
et 526; Schwarzenberger, op. cit., p. 610; Verdross et Simma, op. cit.,
p. 883; et Herdegen, loc. cit., p. 69.

91 Aux termes de la résolution adoptée lors de la session de Grenade:

«La régle ne s’applique pas:

(-]

«b) au cas ou son application a été écartée par 1’accord des Etats
intéressés» (voir supra la note 40).

Voir aussi Bourquin, «Observations au sujet de I’Exposé préliminaire
et du Questionnaire de M. Verzijl du 14 décembre 1952», Annuaire
de I'Institut de droit international, vol. 1 (session d’Aix-en-Provence,
1954), p. 57 et 58.

92 Troisiéme rapport sur la responsabilité des Etats, Annuaire... 1958,
vol. TI, doc. A/CN.4/111, p. 60. L’article 17 dispose que la regle de
I’épuisement des recours internes ne s’applique pas «si 1’ Etat a expres-
sément convenu avec I’intéressé ou, le cas échéant, avec I’Etat dont
ce dernier est ressortissant, qu’il n’y a pas lieu d’utiliser les recours
internes» (ibid., p. 57). Voir aussi le sixi¢éme rapport sur la responsabi-
lit¢ des Etats, Annuaire... 1961, vol. 11, art. 18, par. 4, p. 50.

% Par exemple, la Convention de 1923 établissant la Commission
des réclamations Etats-Unis-Mexique (art. V) et 1’Accord de 1910
entre les Etats-Unis et la Grande-Bretagne, cité par Borchard, «Theo-
retical aspects...», p. 240. Voir également 1’Accord entre les Etats-
Unis d’Amérique et le Canada concernant la création d’un tribunal
international d’arbitrage chargé de régler les réclamations des Etats-
Unis relatives au barrage Gut, article II, par. 2, al. ¢, signé a Ottowa le
25 mars 1965 [Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 607, n® 8802,
p. 141]; reproduit in /LM, vol. 4, n° 3, mai 1965, p. 469.

94 Affaires Viviana Gallardo et autres et De Wilde, Ooms et Ver-

syp (voir supra la note 83); Amerasinghe, « Whither the local remedies
rule?», p. 294 et 295, Local Remedies..., p. 252 et 253, et «The local
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2. RENONCIATION TACITE

53. 1l faudrait se garder de considérer d’emblée qu’il y
a renonciation a I’épuisement des recours internes. Dans
I’affaire ELSI, une chambre de la CIJ a statué:

qu’elle ne saurait accepter qu’un principe important du droit internatio-
nal coutumier a été tacitement écarté sans que [’intention de [’écarter
soit verbalement précisée*®.

Georg Schwarzenberger estime méme qu’en pareil cas il
y a lieu de présumer qu’il n’y a pas renonciation:

Lorsqu’il y a incertitude, trois éventualités sont a prendre en considéra-
tion: on peut présumer tout d’abord qu’il ne saurait y avoir renonciation
tacite a des droits, et ensuite que I’incertitude est favorable a la restric-
tion minimale de souveraineté et a I’interprétation des traités dans le
contexte du droit international coutumier. Dans aucun de ces cas, elle
n’est favorable a la renonciation a la régle de 1’épuisement des recours
internes®.

54. Toutefois, lorsqu’il est clair que les parties ont I’in-
tention de renoncer a I’exercice des recours internes, cette
intention doit étre respectée. Aussi bien les décisions
judiciaires®” que la doctrine®® appellent cette conclusion.
La position du Rapporteur spécial Garcia Amador n’est
pas tout a fait nette a ce sujet: dans son sixiéme et dernier
rapport a la Commission en 1961, il n’envisageait que
la renonciation expresse” alors que, plus tard, il admet-
tait que la renonciation puisse étre tacite a condition
que I’on soit certain, sans équivoque possible, qu’il y a
renonciation'®.

55. 1l n’est pas possible d’énoncer une régle générale
permettant de déterminer qu’il y a intention tacite de
renoncer a I’épuisement des recours internes. On devra
pour cela agir cas par cas, compte tenu des termes de 1’ins-
trument considéré et des circonstances dans lesquelles il
a été adopté!?'. Il peut, toutefois, étre utile de se reporter a

remedies rule... », p. 737; arguments du Royaume-Uni dans I’affaire
de I’Anglo-Iranian Oil Co. (voir supra la note 71), p. 118 et 119, et
réplique de I’Iran, ibid., p. 501.

% C.1J. Recueil 1989 (voir supra la note 46), par. 50, p. 42. Voir
aussi Kokott, loc. cit., p. 626.

% Op. cit., p. 610 et 611. Voir également F. V. Garcia Amador, The
Changing Law..., p. 467; et Annuaire... 1958, vol. 11, par. 23, p. 47;
affaire Salem (Egypte/Etats-Unis), sentence du 8 juin 1932, Recueil des
sentences arbitrales, vol. 11 (publication des Nations Unies, numéro de
vente : 1949.V.1), p. 1189; Law, op. cit., p. 98; Jiménez de Aréchaga,
«International law in the past third of a century», p. 292; et Cangado
Trindade, op. cit., p. 131.

9 Voir, par exemple, Steiner and Gross c. Polish State, affaire
n° 322, 1928, in A. McNair et H. Lauterpacht (dir.), Annual Digest of
Public International Law, p. 472; American International Group Inc.
c. Iran, sentence n° 93-2-3, 1983, [ran-United States Claims Tribunal
Reports, Cambridge, Grotius, 1985, vol. 4, p. 96.

% Voir Law, op. cit., p. 93; Jennings et Watts, op. cit., p. 525 et 526;
Amerasinghe, «The Local remedies rule... », p. 735 et 736; et Bor-
chard, The Diplomatic Protection..., p. 819 et 825.

% Dans son sixiéme rapport sur la responsabilité¢ internationale,
Garcia Amador défendait le point de vue que la regle de I’épuisement
des recours internes ne s’applique pas «si I’Etat défendeur a expressé-
ment convenu avec |’Etat dont I’étranger 1ésé est ressortissant qu’il n’y
a pas lieu d’utiliser tous les recours internes ou certains d’entre eux»
[Annuaire... 1961, vol. 11, art. 18, par. 4, p. 50]. Voir aussi I’affaire rela-
tive a la Concession des phares de I’Empire ottoman (Grece c. France),
24-27 juillet 1956, Recueil des sentences arbitrales, vol. XII (publica-
tion des Nations Unies, numéro de vente: 63.V.3), p. 186 et 187.

100 Garcia Amador, The Changing Law ..., p. 467.

101 Dans son premier rapport sur la responsabilité des Etats, Gar-
cia Amador considérait qu’il était nécessaire de se reporter aux tra-
vaux préparatoires du traité: pour déterminer «si le différend dont il

différents types d’accords d’arbitrage dans lesquels peu-
vent intervenir des considérations particuliéres.

3. TRAITE GENERAL D’ ARBITRAGE

56. Quand préalablement a tout différend, I’Etat défen-
deur a convenu de soumettre les différends éventuels a
arbitrage, on peut soutenir qu'un tel accord n’implique
pas le renoncement a I’exigence d’épuisement des recours
internes dans le cas ou I'une des parties contractantes
endosse la réclamation de son ressortissant'%2. Ainsi, dans
plusieurs affaires dans lesquelles existait un traité général
de ce genre, I’Etat demandeur n’a pas argué, pour réfuter
I’objection préliminaire de non-épuisement des recours
internes qui lui était opposée, qu’il y avait renonciation
tacite du fait que I’affaire était soumise a arbitrage'®. Il
y a tout lieu de penser que dans ces cas-1a, on ne saurait
considérer qu’il y a renonciation implicite ou tacite, ce
qu’a confirmé la Chambre de la C1J dans I’affaire ELSI'%4.

57. Dans I’affaire du Chemin de fer Panevezys-Sal-
dutiskis, la CPJI a considéré que I’acceptation de la clause
facultative, conformément a I’article 36, par. 2, du Sta-
tut de la Cour, n’impliquait pas renonciation a la régle de
I’épuisement des recours internes'®, comme le soutenait
le juge van Eysinga dans une opinion dissidente!®. [’ac-
ceptation de I’opinion majoritaire est confirmée par le
fait que I’Etat demandeur n’a argué de la renonciation en
réponse a une objection préliminaire de non-épuisement
des recours internes ni dans I’affaire relative a Certains
emprunts norvégiens'”’ ni dans 1’affaire de 1’Interhan-
del' dans laquelle la juridiction de la CIJ a été recon-
nue sur la base de la déclaration prévue dans la clause

s’agit rentre dans le cadre du traité et, dans I’affirmative, si I’intention
expresse ou tacite des parties a été d’excepter de la régle les différends
de ce genre. En d’autres termes, 1’application de la régle dépendra
nécessairement non seulement de 1’objet et de la portée du traité mais
aussi des circonstances propres a I’espece» [Annuaire... 1956, vol. 11,
doc. A/CN.4/96, par. 164, p. 204]. Voir également Law, op. cit., p. 93
et 98; Jiménez de Aréchaga, «International law in the past third of a
century», p. 292; Amerasinghe, Local remedies..., p. 256 et 257; et
Restatement of the Law Second... (voir supra la note 27), par. 209 b,
p. 620 et 621. Voir également Steiner and Gross c. Polish State (voir
supra la note 97), p. 472.

102 Mann, «State contracts and international arbitration»; Freeman,
The International Responsibility of States for Denial of Justice, p. 414,
Verzijl, loc. cit., p. 3 et 4; Jennings et Watts, op. cit., p. 526; Jiménez
de Aréchaga, «International Law in the past third of a century», p. 292;
Amerasinghe, Local Remedies..., p. 253, 257 et 258, et «Whither the
local remedies rule?», p. 295 et 296; et Law, op. cit., p. 98.

103 Voir, par exemple, ’affaire de 1’/nterhandel (voir supra la
note 25) et I’affaire £LSI (voir supra la note 46). Voir également Ame-
rasinghe, Local Remedies..., p. 253, et «Whither the local remedies
rule?», p. 295.

104 C.1.J. Recueil 1989 (voir supra la note 46), par. 50, p. 42.

105 Voir supra la note 25. A I’appui de cette position, on citera
Verzijl, loc. cit., p. 4; Schwarzenberger, op. cit., p. 610; Jiménez de
Aréchaga, «International law...», p. 292; et Amerasinghe, Local Reme-
dies..., p. 256 et 257.

106 L e juge van Eysinga a déclaré:

«Il semblerait que la Lituanie ne puisse pas se prévaloir de cette
régle [la régle de I’épuisement des recours internes] contre 1’Esto-
nie pour la simple raison que 1’acceptation par les deux Etats de la
juridiction obligatoire de la Cour sur la base de ’article 36 du Statut
de la Cour, acceptation qui a eu lieu sans réserve [...], implique
la mise de coté de la régle en question dans les relations entre les
deux Etats.» [Chemin de fer Panevezys-Saldutiskis (voir supra la
note 25), p. 35 et 36].

197 Voir supra la note 55.
198 Voir supra la note 25.
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facultative. Comme il y a analogie entre soumission a la
juridiction de la CIJ conformément a la clause faculta-
tive et un traité général d’arbitrage, il est possible de faire
valoir cette jurisprudence a I’encontre de la renonciation
tacite découlant implicitement d’un tel traité. Mais, si la
présomption de non-renonciation est forte, elle n’est tou-
tefois pas irréfutable!®.

4. ACCORD D’ARBITRAGE SPECIAL

58. 1l est plus facile d’admettre qu’il y a renonciation a
I’exigence d’épuisement des recours internes dans le cas
d’un accord d’arbitrage concernant un différend donné.
En parell cas, on peut soutenir qu’il y a renonciation
tacite si I’ Etat défendeur a conclu un accord d’ arbitrage
avec I’Etat demandeur en vue du réglement d’un diffé-
rend concernant un dommage qui a été causé a un res-
sortissant de ce dernier, lorsqu’il n’est pas précisé¢ dans
I’accord que la reégle de I’épuisement des recours internes
est retenue!''?. Cette position est appuyée par les décisions
des commissions des réclamations!!'. Certains voient
dans le fait que plusieurs de ces accords exigent expressé-
ment I’épuisement des recours internes une confirmation
de la possibilité d’une renonciation tacite dans les accords
d’arbitrage spéciaux''?. Ni la CPJI ni la CIJ n’ont exa-
miné la question de la renonciation dans le cas d’accords
de ce genre.

5. CONTRAT ENTRE UN ETRANGER
ET L’ETAT DEFENDEUR

59. La question du contrat d’arbitrage conclu entre un
étranger et I’Etat hote qui écarte expressément ou 1mp1101—
tement la régle de I’épuisement des recours internes n’in-
téresse pas directement cette discussion, car il n’est pas
nécessaire pour le réglement d’un dlfferend dans de telles
conditions que I’Etat de nationalité endosse la réclama-
tion de I’étranger. Toutefois, elle devra €tre prise en consi-
dération au cas ou le pays hote refusant d’arbitrer, I’Etat
de nationalité intervient pour protéger son ressortissant.
La question se posera alors de savoir si les dispositions
contractuelles écartent, expressément ou implicitement,

19 Voir Steiner and Gross c. Polish State (voir supra la note 97).
Dans cette affaire, le Tribunal de la Haute-Silésie avait soutenu que
la Pologne avait implicitement renoncé a la régle de 1’épuisement
des recours internes conformément a ’article 5 de la Convention
entre 1’Allemagne et la Pologne relative a la Haute-Silésie (Genéve,
15 mai 1922), qui prévoit que «La question de savoir si et dans quelle
mesure une indemnité pour la suppression ou la diminution de droits
acquis doit étre payée par I’Etat, sera directement tranchée par le Tri-
bunal arbitral sur plainte de ’ayant droit» [p. 465]. Le Tribunal consi-
dérait que le terme «directement» devait étre interprété comme donnant
au demandeur le droit de recourir au tribunal international sans avoir
préalablement épuisé les recours internes.

10 Law, op. cit., p. 93 et 94; Borchard, «Theoretical aspects...»,
p. 240, et, op. cit., p. 819 et 825; et Garcia Amador, The Changing
Law..., op. cit., p. 550.

"' Voir les affaires confirmant cette position, in Borchard, «Theo-
retical aspects...», p. 240, et, The Diplomatic Protection..., p. 819; et
Hackworth, op. cit., p. 525. Voir également 1’affaire American Interna-
tional Group Inc. c. Iran (voir supra la note 97), p. 102; I’affaire Gior-
gio Uzielli, Commission de conciliation Italie—Etats-Unis, sentence
du 29 juillet 1963, Recueil des sentences arbitrales internationales,
vol. XVI (publication des Nations Unies, numéro de vente: E/F.69.V.1),
p. 270 et 271, et, a contrario, I’affaire Salem (voir supra la note 96),
p. 1189.

112 Voir, par exemple, Borchard, The Diplomatic Protection...,
p. 819. Voir également ’opinion dissidente du juge van Eysinga

dans I’affaire du Chemin de fer Panevezis-Saldutiskis (voir supra la
note 25), p. 37 et 38.

I’exercice des recours internes. Si 1’on admet qu’une
renonciation expresse n’est pas contestable''?, il n’est
pas aussi clair qu’un contrat entre un Etat et un étranger
prévoyant le réglement des différends par arbitrage, sans
préciser explicitement que I’exercice des recours internes
est une condition préalable a 1’acceptation de 1’arbitrage,
puisse étre interprété comme impliquant la renonciation a
I’exercice de ces recours. La doctrine est nettement favo-
rable a I’opinion qu’un tel accord exclut I’exercice des
recours internes''*. Certaines sentences arbitrales vont
expressément dans le méme sens'", tandis que dans bien
des affaires de ce genre aucune objection pour non-€pui-
sement des recours internes n’a été opposée par 1’Etat
défendeur''e. Si I’argument de la renonciation tacite a été
invoqué dans de telles affaires devant la CPJI et la CI1J'"7,
aucune de ces deux instances ne s’est prononcée sur la
question.

6. [EsToPPEL

60. La conduite adoptée par 1’Etat deéfendeur dans une
procédure internationale peut faire que cet Etat se trouve
empéché d’exiger 1’épuisement des recours internes!'s.
C’est ce qu’a reconnu une chambre de la CIJ dans I’af-
faire ELSI lorsqu’elle a déclaré I’impossibilité «d’ex-
clure qu’un estoppel puisse, dans certaines circonstances,
découler d’un silence, lorsqu’il aurait fallu dire quelque

113 Law, op. cit., p. 94; Herdegen, loc. cit., p. 69; troisiéme rapport
de Garcia Amador, Annuaire... 1958 (voir supra la note 88), p. 57.
Larticle 17 du projet de Garcia Amador stipule que les dispositions
concernant I’épuisement des recours internes (art. 15) «ne sont pas
applicables si 1’ Etat a expressément convenu avec 1’intéressé ou, le cas
échéant, avec I’Etat dont ce dernier est ressortissant, qu’il n’y a pas lieu
d’utiliser les recours internes».

114 Mann, loc. cit., p. 32; Jennings et Watts, op. cit., p. 523, note 3;
Annuaire... 1961, vol. 11, doc. A/CN.4/134 et Add.l, art. 18, par. 5,
p.- 50; Garcia Amador, The Changing Law..., p. 539 a 550; Schwe-
bel, International Arbitration: Three Salient Problems, p. 117 a 121;
Schwebel et Wetter, «Arbitration and the exhaustion of local reme-
dies», p. 484 a 499; Report of the Executive Directors of the Bank on
the International Convention for the Settlement of Investment Disputes,
cité dans Whiteman, op. cit., p. 806; Restatement of the Law Third...
(voir supra la note 27), vol. 11, par. 713, p. 226, Note du rapporteur
n® 5. Voir également Restatement of the Law Second... (voir supra la
note 27), par. 209, commentaire ¢, p. 621; O’Connell, op. cit., p. 1059,
et, a contrario, voir Adede, «A Survey of treaty provision on the rule of
exhaustion of local remedies», p. 8, note 19, soutenant que les déclara-
tions faites par les Etats au moment de la ratification du Traité général
d’arbitrage interaméricain, qui ne précisent pas explicitement que les
recours internes devront étre épuisés, indiquent que cette régle n’est
pas pour autant écartée.

5 Libyan American Oil Company (LIAMCO) c. Government of the
Libyan Arab Republic, ILR, 1977, vol. 62, p. 179 et 180; Elf Aquitaine
Iran c. National Iranian Oil Company, ILR, 1982, vol. 96, par. 44,
p- 278 et 279.

116 Amerasinghe, Local remedies..., p. 262.

"7 Voir le mémoire de la Suisse (7 janvier 1936) dans 1’affaire
Losinger & C* S.A.., C.PJ.1, Série C, n° 78, p. 40; argumentation
du Royaume-Uni dans I’affaire Anglo-lranian Oil Co (voir supra la
note 94), p. 81 et 82; ’argumentation de la France dans I’affaire de
la Société «Electricité de Beyrouthy (France c. Liban), C.IJ. Recueil
1954, p. 14; les conclusions de la France dans I’ 4ffaire de la Compa-
gnie du Port, des Quais et des Entrepéts de Beyrouth et de la Société
Radio-Orient (France c. Liban), C.1.J. Recueil 1960, p. 39, 91 a 93.
A contrario, voir P’acte introductif d’exception de la Yougoslavie
(27 mars 1936) dans I’affaire Losinger, p. 132; la position de 1’Iran
dans I’affaire Anglo-Iranian Oil Co, p. 288; et les exceptions prélimi-
naires du Liban I’Affaire de la Compagnie du Port, des Quais et des
Entrepots de Beyrouth et de la Société Radio-Orient, p. 67 a 70.

118 Kokott, loc. cit., p. 626; Jennings et Watts, op. cit., p. 525 et 526;
Amerasinghe, Local remedies..., p. 268 a 270 et 272 a 275.
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chose»!®. L arbitrage entre les Etats-Unis et le Royaume-
Uni concernant I’affaire des Redevances d’usage a I’aé-
roport de Heathrow vient également a I’appui de ce
principe'?.

61. Dans ’affaire de I’Incident aérien du 27 juillet 1955,
les Etats-Unis ont soutenu que:

S’il existait en Bulgarie des recours internes a la disposition des parents
des passagers américains qui avaient trouvé la mort a bord du Constel-
lation de la compagnie El Al abattu le 27 juillet 1955, le Gouverne-
ment bulgare ne le leur a pas fait savoir, ni n’a exprimé le désir ou la
nécessité de I’épuisement de ces recours lorsque les Etats-Unis lui ont
présenté une demande diplomatique en 1955 et 1957. 1l a, au contraire,
accepté la plainte et entrepris d’y faire droit [...] Dans ces conditions,
il n’est pas justifi¢ que la Bulgarie revendique pour la premiere fois
I’exigence d’épuisement des recours internes'?'.

La ClIJ n’a pas eu, toutefois, I’occasion de se prononcer
sur la question.

62. La Cour européenne des droits de ’homme'?* et la
Cour interaméricaine des droits de I’homme'* ont 1’une
et ’autre statué qu’un Etat défendeur peut étre empéché
d’opposer une objection pour non-épuisement des recours
internes lorsqu’il ne I’a pas fait en temps voulu.

63. La regle de I’épuisement des recours internes est
une regle du droit international coutumier. L’Etat défen-
seur ne devrait par conséquent pas étre empéché de I’in-
voquer, sauf s’il est clair que sa conduite a amené 1’Etat
demandeur a agir de fagon contraire a ses intéréts. C’est
ce qu’a dit trés clairement une chambre de la CIJ dans
I’affaire ELSI qui a statué:

il est difficile de déduire I’existence d’un estoppel du simple fait que
n’a pas ét¢ mentionnée une question a un moment donné au cours
d’échanges diplomatiques assez intermittents'*.

19 C.1J. Recueil 1989 (voir supra la note 46), par. 54, p. 44.

120 United  States-United Kingdom  Arbitration  concerning
Heathrow Airport User Charges, décision du 20 novembre 1992, in
ILR, 1996, vol. 102, par. 6.33, p. 285.

121 Incident aérien du 27 juillet 1955 (Etats-Unis c. Bulgarie), C.I.J.
Mémoires, p. 326.

122 Dans I’affaire Foti et autres (1982), la Cour a statué:

«La Cour prendra connaissance des objections préliminaires de
cette nature [concernant le non-épuisement des recours internes]
lorsque I’Etat défendeur les aura préalablement soulevées devant la
Commission, en principe au stade de I’examen initial de la receva-
bilité, dans la mesure ou la nature de ces objections et les conditions
dans lesquelles elles sont soulevées, 1’autorisent; si ces conditions
ne sont pas respectées, le Gouvernement est empéché de soulever
l’objection devant la Cour*.» (ILR, vol. 71, par. 46, p. 380).

Voir aussi les affaires Artico (1980), in ILR, vol. 60, par. 24 a 27, p. 192
a 194; Guzzardi (1980), in ILR, vol. 61, par. 67, p. 301 et 302; et Cori-
gliano (1982), in ILR, vol. 71, p. 403.

123 Dans D’affaire Castillo Petruzzi et autres c. Pérou, la Cour a
statué:

«La Cour signale aussi que 1’Etat n’a pas allégué du non-épui-
sement des recours internes devant la Commission. Faute de le
faire, il a renoncé a un moyen de défense prévu en sa faveur dans la
Convention et admis tacitement I’inexistence de tels recours ou leur
épuisement en temps utile, suivant en cela I’opinion exprimée par
les organes de la juridiction internationale (telle que la Cour euro-
péenne qui a statué que les objections pour irrecevabilité devaient
étre soulevées au stade initial de la procédure devant la Commis-
sion, a moins que I’impossibilité de le faire en temps opportun pour
des raisons indépendantes de la volonté du Gouvernement ne soit
prouvée).»

(Cour interaméricaine des droits de I’homme, jugement du
4 septembre 1998, in Human Rights Law Journal, vol. 20, n® 4-6,
29 octobre 1999, p. 181, par. 56).

124 C.1.J. Recueil 1989 (voir supra la note 46), par. 54, p. 44.

La CIJ a pareillement adopté une attitude de prudence
dans I’affaire de I’Interhandel en statuant qu’elle n’esti-
mait pas

nécessaire de s’arréter a I’affirmation du Gouvernement suisse d’apres
laquelle «les Etats-Unis eux-mémes ont admis que 1’ Interhandel avait
€puisé les recours devant les tribunaux américainsy. Il est vrai que les
représentants du Gouvernement des Etats-Unis avaient émis cette opi-
nion a plusieurs reprises et notamment dans I’aide mémoire annexé a la
note du Secrétaire d’Etat... Cette opinion reposait sur une appréciation
qui s’est révélée mal fondée. En réalité, la procédure que 1’Interhan-
del avait introduite devant les tribunaux des Etats-Unis était alors en
cours'?.

Amerasinghe expose aussi trés exactement ce point de vue:

11 faut qu’il soit incontestablement établi que non seulement la conduite
adoptée visait a amener I’intéressé a penser qu’il n’était pas nécessaire
d’épuiser les recours internes, pour quelque raison que ce soit, mais
également que 1’on pouvait raisonnablement s’attendre que celui-ci
régle sa propre conduite sur celle de I’Etat, qu’il I’a effectivement fait
et qu’il s’est pour cette raison abstenu d’exercer les recours internes
dont il pouvait disposer!?.

7. CONCLUSION

64. Si, comme on le soutient, la renonciation tacite a
I’exigence d’épuisement des recours internes ainsi que
I’estoppel peuvent étre invoqués pour rejeter 1’objection
de non-épuisement de ces recours, il est clair néanmoins
qu’on pourra difficilement accepter qu’il soit ainsi fait
obstacle a I’application d’une régle coutumiére. Néan-
moins il faut admettre cette éventualité, qui sera fonction
des instruments considérés et des circonstances et du
contexte de chaque cas. D’ou I’exception proposée a la
régle de I’épuisement des recours internes.

C. — Lien volontaire et lien de rattachement
territorial (art. 14, c et d)

Article 14

«Les recours internes n’ont pas a étre épuisés lorsque:

«[...]

«c) Iln’y a pas de lien volontaire entre I’individu 1€sé
et I’Etat défendeur;

«d) Le fait internationalement illicite donnant lieu a la
réclamation internationale n’a pas €té commis dans la
juridiction territoriale de 1’Etat défendeur;»

65. Les exceptions a la régle de I’épuisement des
recours internes envisagées aux alinéas c et d seront exa-
minées ensemble dans la mesure ou elles sont étroitement
liées I'une et I"autre. Si d’aucuns sont favorables a ces
exceptions, le Rapporteur spécial doute qu’elles soient

125 C.1.J. Recueil 1989 (voir supra la note 25), p. 27. Voir aussi
I’opinion dissidente du juge Cordova, p. 46 et 47. Cf. I’opinion dissi-
dente du juge Erich dans I’affaire Chemin de fer Panavezys-Saldutiskis
(voir supra la note 25):

«l se peut que I’Etat auquel s’adresse une réclamation soit tout dis-
posé¢ a en discuter le fond, voire disposé a la soumettre & un organe
de la juridiction internationale, sans qu’une décision définitive ait
été rendue par ’autorité compétente, judiciaire ou administrative du
pays. Si, dans un cas donné, il ressort de I’attitude du gouvernement
qu’il a renoncé a cette condition et qu’il est, pour ainsi dire, disposé
a transférer la réclamation directement dans la sphére internatio-
nale, il ne saurait, ultérieurement, revenir sur cette prise de posi-
tion». (p. 52)

126 Local Remedies..., p. 273.
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fondées car d’autres exceptions a ladite régle ou les prin-
cipes généraux du droit international conduisent normale-
ment a écarter la régle en question dans les circonstances
visées aux alinéas c¢ et d. Pour cette raison et d’autres, la
Commission a renonce a adopter une telle régle en 1977
lorsqu’elle a examiné (en premicre lecture) Iarticle 22
du projet d’articles sur la responsab111te des Etats'?’. Tou-
tefois la question mérite d’étre examinée attentivement;
aussi, les exceptions envisagées aux alinéas ¢ et d sont-
elles proposées comme régles éventuelles au cas ou la
Commission choisirait d’adopter des dispositions en cette
matiere. Les arguments pour et contre ces exceptions sont
présentés a la Commission pour lui brosser un tableau
d’ensemble de la question.

66. Selon certains auteurs, la régle de 1’épuisement des
recours internes ne joue pas lorsque I’étranger lés¢ n’a
aucun lien volontaire avec I’Etat défendeur, faute de lien
de rattachement territorial entre lui et I’Etat défendeur'®,

67. A D’appui de cette thése, on fait valoir que dans
toutes les situations ou l’on a exigé que les recours
internes soient €puisés il y avait quelque lien entre I’in-
dividu Iésé et I’Etat défendeur (présence physique volon-
taire, résidence, propriété d’un bien ou lien contractuel
avec I’Etat défendeur, etc.). Ainsi, selon Meron:

SiI’on peut trouver la régle des recours internes énoncée en des termes
trés larges, la jurisprudence fait apparaitre le dénominateur commun
ci-aprés: dans toutes les especes, 1’étranger 1ésé a volontairement éta-
bli, ou peut étre réputé avoir expressément ou implicitement établi un
lien avec I’Etat dont il attaque les actions. Ce lien peut avoir été établi
de diverses maniéres qu’il n’est pas nécessaire d’énumérer toutes ici.
11 suffira d’en citer les exemples les plus courants. Il s’agit notamment
des cas ou I’étranger réside a titre soit permanent ou temporaire dans
le territoire de I’Etat défendeur, y exerce une activité commerciale, y
posseéde un bien ou a souscrit des liens contractuels avec le gouver-
nement de cet Etat. Il apparait que dans toute la Jurisprudence sur la
régle de I’ epulsement des recours internes et a I’occasion de laquelle il
a été ]uge nécessaire que I’Etat presume fautif se voit dans un premier
temps ménager la possibilité de réparer le préjudice allégué en exercant
les voies de droit ouvertes par ses propres tribunaux, on est de fait en
présence d’un lien de cette nature!?.

68. Pour les tenants de cette thése, la nature de la protec-
tion diplomatique et la régle de 1’épuisement des recours
internes ont sensiblement évolué ces derniers temps. Si,
a ses origines la protection diplomatique jouait essentiel-
lement dans les situations ou I’étranger résidant dans un
Etat étranger et y exercant une activité commerciale était
1¢sé par 1’action de cet Etat et devait dés lors en principe
commencer par épuiser les recours internes au nom de
I’idée que «le national qui se rend a I’étranger doit nor-
malement étre réputé s’accommoder du droit du pays
hoéte en 1’état ou il le trouve, y compris les voies de droit
ouvertes pour la réparation de préjudices»'*, I’individu

127 Annuaire... 1977, vol. TI (2¢ partie), par. 38 4 42, p. 43 4 45.

128 Voir O’Connell, op. cit., p. 951; Meron, «The incidence of the
rule of exhaustion of local remedies», p. 83; Parry, «Some considera-
tions upon the protection of individuals in international law», p. 688;
Amerasinghe, Local remedies..., op. cit., p. 138; Doehring, loc. cit.,
p- 239; Ipsen, op. cit., p. 312; Herdegen, loc. cit., p. 66; Mummery,
loc. cit., p. 394; Head «A fresh look at the local remedies rulex», p. 153;
Jiménez de Aréchaga, «International responsibility», p. 583. Pour un
avis contraire, voir Geck, «Diplomatic protection, p. 1056; et Gaja,
L’Esaurimento dei ricorsi interni nel diritto internazionale, p. 87.

129 Loc. cit., p. 94.

130 Borchard, «Theoretical aspects...», p. 240. Voir aussi Borchard,
The Diplomatic Protection..., p. 817; et Eagleton, The Responsibility of
States in International Law, p. 96.

peut de nos jours subir un préjudice du fait de I’acte posé
par un Etat étranger hors de son territoire ou de quelque
acte survenant dans son territoire lors méme que 1’indi-
vidu n’a aucun lien de rattachement a ce territoire. On en
veut pour exemple le dommage transfrontiere a I’environ-
nement (explosion de la centrale nucléaire de Tchernobyl
non loin de Kiev, en Union soviétique, dont les retombées
radioactives ont été ressenties jusqu’au Japon et en Scan-
dinavie, par exemple) et le fait d’abattre les aéronefs qui
auraient pénétré par accident dans I’espace aérien d’un
Etat (affaire de I Incident aérien du 27 Juillet 1955 ou la
Bulgarie a abattu un avion de la compagnie israélienne El
Al qui avait par hasard pénétré dans son espace aérien).
Toujours selon Meron:

L’extension du champ du droit de la responsabilité des Etats autorise a
réexaminer tant le fondement que la portée de la régle de I’épuisement
des recours internes. Assurément, il serait déraisonnable de renvoyer
I’individu lésé par un Etat étranger hors de son territoire devant les
tribunaux de cet Etat comme condition préalable a I’exercice de pour-

suites internationales par I’Etat dont la victime est ressortissante et ce,
quand bien méme il n’y aurait véritablement aucun lien entre I’individu
1és¢é et I’Etat défendeur'3!.

69. Les partisans de 1’adoption d’un critére de lien
volontaire/lien de rattachement territorial voient dans le
risque souscrit par I’étranger dans un Etat étranger le fon-
dement de la régle de l’épuisement des recours internes'*2.
Ce n’est que lorsque I’étranger s’est volontairement placé
sous la juridiction de I’Etat défendeur qu’il peut étre tenu
d’épuiser les recours internes.

70. La jurisprudence hésite sur 1’exigence d’un lien
volontaire.

1. JURISPRUDENCE
71. La jurisprudence n’éclaire guére sur ce sujet.

72. Dans I’affaire de I’/nterhandel, 1a C1J a déclaré qu
«Il a été considere en pareil cas nécessaire que / "Etat ol la
lésion a été commise* puisse y remedier par ses propres
moyens»'33, Ce dicton qui permet a I’Etat territorial d’exi-
ger que les recours internes soient épuisés ne suffit pas
pour fonder une régle comme Amerasinghe a voulu le
faire en soutenant qu’elle milite en faveur de I'idée que
la faute doit s’étre produite sur le territoire de I’Etat
defaillant, d’ou il suivrait que «la personne ou le bien doi-
vent également se trouver dans 1’Etat défaillant»'34. Dans
I’affaire Salem, le tribunal arbitral a déclaré qu’en régle
générale, 1’étranger doit reconnaitre qu’il est justiciable
des voies de droit instituées par le pays ou il a bel et bien
choisi de résider'*. Ici encore, cette plate reformulation
de la regle de 1’épuisement des recours internes n’établit
guere le jeu de la régle des recours internes a ’existence
d’un lien volontaire.

73. La question s’est posée dans 1’affaire relative a
Certains emprunts norvégiens'* a ’occasion de laquelle

31 Loc. cit., p. 98.

132 Brownlie, op. cit., p. 501. Brownlie reléve toutefois une thése
contraire: «S’il s’agit en premier lieu d’ouvrir une autre voie de droit
qui convienne relativement mieux que celle de poursuites internatio-
nales, alors aucune condition de lien ne joue» (ibid.).

133 C.1.J. Recueil 1959 (voir supra la note 25), p. 27.
134 Local Remedies..., p. 145.

135 Affaire Salem (voir supra la note 96), p. 1202.

136 Voir supra la note 55.
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la France, faisant valoir que les ressortissants frangais
porteurs de titres norvégiens mais résidant en France
n’étaient pas tenus d’épuiser les recours internes en Nor-
vege, a déclaré ce qui suit:

la seule explication de la régle réside dans ’exigence qu’un étranger
qui se trouve en litige avec 1’Etat sous la souveraineté duquel il a voulu
vivre* ne puisse provoquer le transfert de son affaire sur le plan inter-
national sans avoir épuisé au préalable tous les moyens de la régler par
les voies locales'?’.

La Norveége a opposé que la pratique n’étayait pas la
thése francgaise, invoquant les sentences arbitrales ren-
dues dans les affaires Réclamation au sujet de certains
navires finlandais utilisés pendant la guerre'® et Amba-
tielos'?* a ’occasion desquelles il a ét¢ jugé que la regle
de I’épuisement des recours internes trouvait application
nonobstant le fait que les plalgnants ne résidaient pas
dans I’Etat défendeur. La Cour n’a pas cru bon de s’inté-
resser a la question de 1’épuisement des recours internes,
tranchant 1’affaire sur d’autres fondements. Seul le juge
Read a évoqué I’argument des parties sur ce point dans
son opinion dissidente en observant que «la France n’a
pas invoqué de précédent persuasif [...]; 'ensemble des
précédents est en réalité dans I’autre sens»'4C.

74. La question de I’exigence d’un lien volontaire figu-
rait en bonne place dans I’argument avancé par Israél dans
I’affaire relative a I’Incident aérien du 27 juillet 1955, a
I’occasion de laquelle Israél a demandé réparation a la
Bulgarie, un aéronef civil israélien qui avait pénétré par
erreur dans I’espace aérien bulgare ayant été abattu. C’est
ainsi que Shabtai Rosenne a fait valoir ce qui suit au nom
d’Israél:

pour que la régle [des recours internes] puisse trouver application, il est
essentiel qu’il existe un lien entre 1’individu 1ésé et I’Etat en cause. A
mon avis, il ressort de I’ensemble de la jurisprudence que la régle ne
trouve application que lorsque 1’étranger, 1’individu 1ésé, a établi, ou
est réputé avoir établi, un lien volontaire, conscient et délibéré* entre
lui et I’Etat étranger en cause. Toute la jurisprudence a trait a des cas ou
un lien de cette nature est né, par exemple, de la résidence dans I’ Etat
en cause, de ’exercice d’activités commerciales dans cet Etat, ou de
la possession d’un bien sur son territoire — il s’agit la @ mon avis de la
majorité des affaires — du contrat que le plaignant a conclu avec le gou-
vernement de cet Etat, par exemple les affaires intéressant les étrangers
porteurs de titres; et 11 y a sans doute d’autres exemples'4!.

La Bulgarie a contesté la these israélienne!#2. La Cour ne
s’est pas davantage prononcée sur ce point'4.

75. Dans Daffaire de la Fonderie de Trail'*, 1935,
concernant la pollution transfrontiére et ou il n’existait
aucun lien volontaire ni lien de rattachement territo-
rial, le Canada n’a pas tenu a ce que les recours internes

137 Certains emprunts norvégiens... (voir supra la note 55), p. 408;
cité in Annuaire... 1977, vol. 11 (1™ partie), doc. A/CN.4/302 et Add.1
a3, par. 98, p. 38.

138 Voir supra la note 24.

139 Voir supra la note 25.

140 Certains emprunts norvégiens... (voir supra la note 55), p. 97.

141 Conclusions orales présentées par M. Rosenne (Israél) dans 1’af-
faire relative a I’Incident aérien du 27 juillet 1955, in Mémoires, plai-
doiries et documents (Israél c. Bulgarie), p. 531 et 532. Voir également,
ibid., p. 590.

142 Ibid., p. 565.

3 Incident aérien du 27 juillet 1955 (Israél c. Bulgarie), C.1.J.
Recueil 1959, arrét, p. 127.

144 Fonderie de Trail, in Recueil des sentences arbitrales, vol 111
(publication des Nations Unies, numéro de vente: 1949.V.2), p. 1905.

soient épuisés. Cette affaire et d’autres'®>, a I’occasion
desquelles la régle de I’épuisement des recours internes a
été écartée en I’absence de lien volontaire, ont été regar-
dées comme venant appuyer le principe qui subordonne
I’application de la régle de I’épuisement des recours
internes a une acceptation volontaire de juridiction'#¢. Or,
le fait que I’on n’ait pas entendu faire jouer la reégle de
I’épuisement des recours internes dans ces espéces peut
s’expliquer autrement. On peut dire de I’affaire de la Fon-
derie de Trail qu’elle constitue un cas de préjudice direct
ou les recours internes ne doivent pas étre épuisés ou
invoquer le fait que le compromis d’arbitrage en I’espéce
ne I’exigeait pas.

76. Pour les opposants a I’exigence du lien volontaire/
lien de rattachement territorial, les tribunaux ont accepté
que les recours internes doivent étre épuisés par exemple
dans les affaires Réclamation au sujet de certains navires
finlandais utilisés pendant la guerre'¥’, Ambatielos'® et
ELSI' ou le national l€sé n’entretenait aucun lien étroit
avec I’Etat défendeur. Il s’agit 1a d’un argument propre a
induire en erreur, dans la mesure ou dans toutes les trois
affaires, il existait quelque lien avec I’Etat défendeur
se présentant sous la forme d’une relation contractuelle
(Ambatielos et ELSI) ou d’une présence physique (Récla-
mation au sujet de certains navires finlandais utilisés
pendant la guerre). Les partisans du critére du lien volon-
taire n’assimilent pas ce lien a la résidence et concédent
ainsi que dans les affaires susmentionnées il existait entre
le national 1ésé et 1’Etat défendeur un lien suffisant pour
que la regle de I’épuisement des recours internes puisse
jouer™®, Si la résidence était une condition, cette régle ne
pourrait trouver application s’agissant d’expropriation
de biens étrangers ou des relations contractuelles faisant
intervenir un étranger non résident. De nos jours, aucun
auteur digne de ce nom ne souscrit a cette thése.

2. PRATIQUE DES ETATS

77. La pratique des Etats n’est pas davantage claire.
Dans la pratique britannique des premiers temps,
lorsqu’un étranger subissait un pre¢judice en haute mer par
suite de la saisie ou de la capture d’un navire, il lui fallait
¢puiser les recours internes dans I’ Etat ayant opere la sai-
sie ou la capture''. Amerasinghe se demande a juste titre
si cette pratique serait reconnue de nos jours's2. Assuré-
ment, il n’est nullement question de cette pratique ni, du
reste, d’une quelconque exigence de lien volontaire dans
les plus récentes régles de la pratique britannique'>3.

78. Au début, la pratique des Etats Unis était fort diffé-
rente. En 1834, le Secrétaire d’Etat McLane a déclaré que
les recours internes devaient étre épuisés par les citoyens

145 Affaires «Virginius», in Moore, A digest of International
Law, vol. 11, p. 903; et Owners of the Jessie, the Thomas F. Bayard
and the Pescawha (Grande-Bretagne c. Etats-Unis d’Amérique),
2 décembre 1921, Recueil des sentences arbitrales, vol. VI (publication
des Nations Unies, numéro de vente: 1955.V.3), p. 57.

146 Law, op. cit., p. 104; et Meron, loc. cit., p. 98, note 2.

147 Voir supra la note 24.

148 Voir supra la note 25.

149 C.1.J. Recueil 1989 (voir supra la note 46), par. 50, p. 42.

150 Meron, loc. cit., p. 99 et 100, et Amerasinghe, Local Remedies ...,
p. 144.

151 McNair, International Law Opinions, p. 302.
152 Local Remedies..., p. 143.
153 Voir Warbrick, loc. cit.
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des Etats-Unis dans I’Etat «ou leurs droits ont été enfreints
et aux lois desquelles ils s’étaient volontairement soumis
se plagant dans leur champ d’application et auxquelles ils
ont forcément consenti a se conformer»'3. On ignore si
telle reste la position des Etats-Unis. Le Restatement of
the Law Third des Etats-Unis est muet sur la question de
la nécessité d’un lien volontaire comme condition sine
qua non de I’application de la régle de 1’épuisement des
recours internes'>,

79. Tl ressort de la pratique récente des Etats que 1’Etat
responsable d’avoir abattu par accident un aéronef étran-
ger n’exigera pas des familles des victimes qu’elles épui-
sent les recours internes avant de pouvoir introduire des
réclamations contre lui. La Chine ne I’a pas exigé avant
de verser une indemnisation aux victimes qu’elle avait
causées en abattant un avion de la compagnie britan-
nique Cathay Pacific Airlines en 195415, Les Etats-Unis
non plus lorsqu’ils ont offert a titre gracieux des sommes
d’argent aux ressortissants iraniens aprés que des mis-
siles américains aient abattu un avion commercial iranien
au-dessus de I’Iran'>’. Tout récemment, I’Inde n’a pas
soulevé le non-épuisement des recours internes comme
exception préliminaire a une demande en réparation for-
mée par le Pakistan a la suite de la destruction d’un appa-
reil pakistanais par 1’Inde!®.

80. Il en va apparemment de méme s’agissant de dom-
mages écologiques transfrontiéres. Ainsi, le Canada a
renoncé a exiger que les recours internes soient épuisés
lorsqu’il a accepté d’indemniser les citoyens des Etats-
Unis qui avaient subi une perte du fait de la construction
du barrage Gut'. L’article XI de la Convention sur la res-
ponsabilité internationale pour les dommages causés par
des objets spatiaux va également dans ce sens:

1. La présentation d’une demande en réparation & I’Etat de lan-
cement en vertu de la présente Convention n’exige pas I’épuisement
préalable des recours internes qui seraient ouverts a I’Etat demandeur
ou aux personnes physiques ou morales dont il représente les intéréts.

2. Aucune disposition de la présente Convention n’empéche un
Etat ou une personne phys1que ou morale qu’il peut représenter de
former une demande aupres des instances juridictionnelles ou aupres
des organes administratifs d’un Etat de lancement. Toutefois, un Etat
n’a pas le droit de présenter une demande en vertu de la présente
Convention a raison d’un dommage pour lequel une demande est déja
introduite auprés des instances juridictionnelles ou aupres des organes
administratifs d’un Etat de lancement, ni en application d’un autre
accord international par lequel les Etats intéressés seraient liés's,

154 Moore, 4 Digest of International Law, vol. VI, p. 658.

155 Restatement of the Law Third... (voir supra la note 27), par. 902,
p. 348, commentaire k; par. 713, p. 219, commentaire f; par. 713, p. 225
et 226, note 5.

156 Cet incident est décrit dans Law, op. cit., p. 104.

157 Voir I"affaire de I"Incident aérien du 3 juillet 1988 (Iran c. Etats-
Unis d’Amérique), C.1.J. Mémoires, exceptlons préliminaires soulevées

par les Etats-Unis d’ Amérique, premiére partie, chap. III, sect. I, p. 46
a 50.

158 Incident aérien du 10 aout 1999 (Pakistan c. Inde), compétence
de la Cour, arrét, C.1J. Recueil 2000, p. 12; voir aussi /LM, vol. 39,
2000, p. 1116.

199 Voir le compromis d’arbitrage Etats-Unis-Canada sur le lac
Ontario (barrage Gut) (voir supra la note 93), p. 141, et le rapport du
représentant des Etats-Unis devant le tribunal des reclamatlons du lac
Ontario, reproduit in /LM, 1969, vol. VIII, n° 1, janvier 1969, p. 118.
Lattitude du Canada pourrait également s’expliquer par le fait que
les tribunaux canadiens s’étaient déclarés incompétents vis-a-vis des
affaires en question (ibid., vol IV, 1965, p. 475).

10 T e Canada a invoqué les dispositions de cette convention en 1979
lorsqu’un satellite soviétique propulsé par un petit réacteur nucléaire

Des auteurs ont soutenu de maniere convaincante que
pour étendre le droit de la responsabilité des Etats aux
dommages transfrontiéres causés a 1’environnement, il
faudrait revoir ’applicabilité¢ de la régle de 1’épuisement
des recours internes!®!.

3. PROPOSITIONS DE CODIFICATION

81.  Les premicres propositions de codification tendaient
a dégager les principes de la responsabilité de 1’Etat a rai-
son des dommages causés «sur son territoire a la personne
ou aux biens des étrangers»'%2. Cela étant on ne s’est nul-
lement intéressé a la question de la responsabilité qui se
pose lorsque I’étranger se trouvait hors du territoire de
1’Etat défendeur. Non seulement le projet de Convention
de Harvard de 1961 sur la responsablhte internationale
de I’Etat a raison des dommages causés aux étrangers ne
prescrit-il pas 1’existence d’un lien territorial volontaire
dans I’article consacré a la question (art. 19), mais déclare
expressément dans son commentaire qu’il

n’avait pas souscrit a 1’idée qu’il faudrait écarter la régle de 1’épuise-
ment des recours internes lorsque cette exigence était de nature a géner
le demandeur [...] Exercer les recours internes pourrait se révéler dif-
ficile pour I’étranger qui n’entretient aucun lien véritable avec 1’Etat
responsable du préjudice; ainsi lorsque I’étranger ne fait que traverser
le territoire de 1’Etat en cause. Pour pouvoir exercer efficacement les
recours internes, il pourrait étre amené a effectuer un long voyage de
son lieu de résidence a I’Etat sur le territoire duquel le préjudice s’est
produit. Encore qu'une telle dérogation a la régle usuelle puisse étre
souhaitable, elle ne trouve aucun fondement dans la jurisprudence*'%.

82.  La Commission a examiné la question lorsqu’elle a
adopté en premicre lecture ’article 22 de son projet d’ar-
ticles sur la responsabilité des Etats'4. Ce faisant, elle a

a explosé au-dessus du Canada et s’est écrasé dans ses Territoires du
Nord-Ouest. L’Union soviétique a accepté de verser au Canada une
indemnisation de 3 millions de dollars canadiens (ILM, 1979, vol. 18,
p. 899; ILM, 1981, vol. 20, p. 689). Dans cette espece, le Canada a
introduit une action directe, aucun national ni bien privé canadien
n’ayant subi de préjudice.

1ol Selon Hoffman:

«Si elle n’a pas encore acquis valeur de principe de droit internatio-
nal, “la théorie du lien” semble faire école et constituer une évolution
importante du droit de la responsabilité des Etats en ce sens qu’elle
en ¢€largit ’application aux questions liées a I’environnement»

(«State responsibility in international law and transboundary pollu-
tion injuriesy», p. 540 et 541).

Voir également Lefeber, Transboundary Environmental Interference
and the Origin of State Liability, p. 123 et 124 et 154; Okowa, State
Responsibility for Transboundary Air Pollution in International Law,
p. 219, Jiménez de Aréchaga, «International law...», p. 296; et Schach-
ter, «International law in theory and practice», p. 203. Voir en outre
Barboza, sixiéme rapport sur la responsabilité internationale pour les
conséquences préjudiciables découlant d’activités qui ne sont pas inter-
dites par le droit international, Annuaire... 1990, vol. 11 (1™ partie), doc.
A/CN.4/428 et Add.1, par. 63 (art. 28), p. 104 et 105. Voir en outre le
rapport du Groupe de travail de la Commission sur la question dans
Annuaire... 1978, vol. 11 (2¢ partie), par. 15, p. 150 et 151.

192 Voir les bases de discussion établies en 1929 par le Comité pré-
paratoire de la Conférence de codification du droit international (La
Haye, 1930), in Annuaire... 1956, vol. 11, doc. A/CN.4/96, annexe 2,
p. 223; projet de convention relatif a la responsabilité internationale
des Etats a raison des dommages causés sur leur territoire a la personne
ou aux biens des étrangers, préparé par la Faculté de droit de Harvard
en 1929 (ibid., annexe 9, p. 229); et F. V. Garcia Amador, deuxi¢me
rapport sur la responsabilité des Etats, Annuaire... 1957, vol. I, doc. A/
CN.4/106, p. 104 et suiv.

163 Commentaire de Sohn et Baxter, cit¢ dans Whiteman, op. cit.,
p. 793 et 794.

14 Annuaire... 1977, vol. 11 (2¢ partie), par. 38 a 42 du commentaire
de I’article 22, p. 45 a 47.
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rejeté une proposition tendant a exclure la régle de I’épui-
sement des recours internes en 1’absence de lien de ratta-
chement territorial ou de lien volontaire'® et a décidé que
comme dans la pratique des Etats et dans la jurisprudence
on ne relevait pas

de prises de position explicites concernant 1’applicabilité ou la non-
applicabilité de la condition de l’épuisement des recours internes a des

hypothéses ou le préjudice a €té causé a des particuliers étrangers ou a
leurs biens, en dehors du territoire de I’Etat. ..\,

11 valait mieux

laisser a la pratique des Etats le soin de résoudre d’aprés les meilleurs
critéres le probleme de I’applicabilité du principe de I’épuisement des
recours internes a des cas de préjudices causés par un Etat a des étran-
gers en dehors de son territoire ou a des cas analogues!'®’.

4. CONCLUSION

83. La jurisprudence et la pratique des Etats n’ont pas
encore tranché la question de I’applicabilit¢ de la régle
de I’épuisement des recours internes en ’absence de lien
volontaire ou de lien de rattachement territorial. Il y a a
I’évidence du mérite dans les arguments avancés par les
partisans d’une telle exception a la régle de 1’épuisement
des recours internes. Il est déraisonnable, peu pratique
et inéquitable d’exiger de I’étranger 1ésé qu’il épuise les
recours internes dans des cas difficiles, par exemple:

a) Dommages transfrontiéres a I’environnement cau-
sés par la pollution, les retombées radioactives ou des
objets spatiaux artificiels;

b) Le fait d’abattre un aéronef hors du territoire de
I’Etat défendeur ou un aéronef qui a pénétré dans son
espace aérien par accident;

c) Le fait pour un soldat de I Etat B de tuer un ressor-
tissant de I’Etat A en poste dans le territoire de cet Etat;

d) L’enlévement transfronticre d’un ressortissant
étranger soit de son Etat d’origine soit d’un Etat tiers par
des agents de I’Etat défendeur.

Se pose la question de savoir si ces exemples appel-
lent une régle spéciale qui les soustrairait a la régle de
I’épuisement des recours internes ou si ces cas relévent
des regles en vigueur ou des principes généraux du droit
international.

84. Aupréalable, on soulignera que dans nombre de ces
cas on se trouve en présence d’un préjudice direct causé

a Etat d’ origine du particulier lés¢ outre le prejudice
causé a celui-ci. A suivre la régle de la prépondérance
posée par le projet d’article 11, celle de 1’épuisement
des recours internes ne trouverait pas application dans
nombre de ces cas. Dans la plupart des cas, le dommage
écologique transfrontiere est qualifi¢ de préjudice direct
ainsi qu’il ressort de I’affaire de la Fonderie de Trail'®®.
Il en est de méme de I’abattage d’un aéronef étranger
comme Israél I’a soutenu de maniére convaincante dans
I’affaire de I’Incident aérien du 27 juillet 1955 (Israél c.
Bulgarie)'®. Les enlévements constituent également un
préjudice direct causé a I’Etat sur le territoire duquel I’en-
lévement s’est produit et dont la souveraineté territoriale
a été violée.

195 Ibid, par. 40, p. 45.

1 Ibid, par. 38, p. 45.

167 Ibid, par. 40.

198 Voir supra la note 144.

19 Voir supra la note 143. Meron expose clairement 1’argument
d’Israél, loc. cit., p. 92 a 94.

85. Lorsque I’Etat demandeur renonce a introduire
une réclamation directe ou lorsque le preJudlce causé
a son national est plus grave que celui causé a I’Etat, il
semble que la régle de I’épuisement des recours internes
ne joue pas dans la plupart des cas parce qu’il n’existe
aucun recours dlsponlble ou efficace dans I’Etat défen-
deur ou parce qu’un tel recours serait futile. C’est essen-
tiellement pourquoi la Commission a renoncé a adopter
une régle spéciale sur le lien volontaire!™. Juliane Kokott
abonde dans le méme sens dans le rapport qu’elle a pré-
senté¢ en I’an 2000 au Comité de la protection diploma-
tique des personnes et des biens de I’ Association de droit
international'7!.

86. Jiménez de Aréchaga a rejeté 1’idée qu’exiger 1’ou-
verture d’un recours effectif pourrait permettre de sur-
monter la sujétion ou I’injustice en pareil cas:

Il se peut toutefois qu’une personne lésée dans son propre territoire
par un soldat d’un autre Etat ou par un objet spatial puisse trouver des
recours effectifs dans cet autre Etat: ce serait cependant inéquitable
et lui imposer une sujétion abusive que d’exiger de la victime qu’elle
tente de se prévaloir de ces recours dans I’Etat étranger. Il s’ensuit que
I’efficacité d’un recours n’est pas un motif suffisant pour le rendre obli-
gatoire ou pour 1’écarter. Il serait préférable en pareil cas de rendre
I’exercice des recours internes facultatif et non obligatoire en le laissant
a I’appréciation de la personne lésée! 7.

' Annuaire... 1977, vol. Il (2¢ partie), par. 39, p. 45. Dans son
sixiéme rapport sur la responsablhte des Etats [ibid., vol. II (1™ par-
tie), doc. A/CN.4/302 et Add.1 a 3, par. 100, p. 42], Roberto Ago s’est
étendu sur la question:

«[I]l nous semblerait plus conciliable avec la raison d’étre et la
logique du principe de I’épuisement des recours internes de prévoir,
sous une forme a étudier, que la collaboration des particuliers ne
soit pas tou]ours exigée pour la mise en mouvement des rouages
qu1 permettent 4 I’Etat de remédier par un nouveau comportement
a la situation contraire au résultat internationalement requis de
lui créée par son premier comportement. Cela serait par exemple
a prévoir dans les cas de préjudices causés a un étranger amené
contre sa volonté sur le territoire d’un Etat ou en transit aérien ou
terrestre. En effet, on pourrait trouver que les charges qui incombe-
raient autrement a ce particulier seraient trop lourdes pour trouver
leur justification™®. Toutefois, sans méme prévoir expressément une
exception qui risquerait de compromettre la solidité¢ du principe,
ne pourrait-on pas considérer ces quelques cas extrémes comme
couverts par 1’exigence générale qui veut que les recours internes
soient efficaces, en comprenant dans cette exigence aussi celle que
ces recours soient encore effectivement utilisables, dans les cas sou-
mis, par les particuliers intéressés?».

7t Loc. cit., p. 614 et 615. Voir également Geck, loc. cit., p. 1056.

172 «International law...», p. 296 et 297. Voir également Schachter,
loc. cit., p. 203; Law, op. cit., p. 104; et Lefeber, op. cit., p. 123 et 154.
Cette solution a été retenue notamment par le Groupe de travail de la
Commission sur la responsabilité pour les conséquences préjudiciables
découlant d’activités qui ne sont pas interdites par le droit international
en 1978 en ces termes:

«Il est a noter que les obligations du genre que I’on envisage ici dif-
ferent de celles qu’un Etat a a I’endroit des étrangers qui ont choisi
de se placer ou de placer leurs biens dans les limites du territoire
de cet Etat. I n’est pas question, dans les situations qui relévent du
présent sujet, de présumer ’acceptation des risques ou des consé-
quences préjudiciables parce qu’ils sont tolérés dans les limites du
territoire de I’Etat ou de la région qu’il contrdle ou naissent ces
risques ou ces conséquences préjudiciables. 11 n’y a pas non plus
d’ obhgatlon d’user des recours effectifs offerts par le droit interne
— 4 moins qu’il n’existe un régime applicable, accepté par les Etats
intéressés, qui impose une telle obligation.» [Annuaire... 1978,
vol. II (2¢ partie), par. 15, p. 168].

Voir également les principes directeurs de la CEE-ONU sur la respon-
sabilité et I’obligation de réparer en cas de pollution des eaux transfron-
tieres, EFEENVWA/R .45, annexe, par. 22.
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87. Un principe général de droit qui rendrait la reégle de
I’épuisement des recours internes inopérante en pareil cas
est celui dit ex injuria jus non oritur. Ainsi que le fait
observer Meron:

Selon les principes généraux de droit, il serait fort singulier qu’un Etat
qui a illégalement causé préjudice a un étranger qui n’avait aucun — si
ce n’est du fait de ce préjudice — lien avec lui puisse tirer quelque avan-
tage de ses actes illégaux'”.

88. Les regles juridictionnelles peuvent également faire
obstacle a I’application de la régle de 1’épuisement des
recours internes dans les cas difficiles sus-€voqués. Si
I’Etat est investi d’une compétence extraterritoriale éten-
due, il est des circonstances ou ’exercice de sa compé-
tence constituerait un abus ou un excés de compétence
rendant la régle inopérante, ainsi que 1’a souligné le chef
des poursuites O’Connell:

Mieux, on soulignera que la contestation, lorsque le préjudice s’est pro-
duit a I’extérieur du territoire, consiste a savoir si I’Etat en cause est
coupable d’exces de compétence et il s’agit 1a d’une question de droit
international dont il vaudrait mieux laisser le soin a un tribunal inter-
national, cependant que dans I’hypothése ou le préjudice s’est produit
a Pintérieur du territoire, la contestation tient a la nature du préjudice
causé et au point de savoir qu’il est en fait survenu un quelconque pré-
judice qui aux termes du droit international doit étre réparé par le droit
interne. Autrement dit, en présence d’un préjudice extraterritorial, la
question qu’un tribunal international doit trancher c’est de savoir si
I’Etat, par ses actions, a enfreint le droit international, alors que, en cas
de préjudice intraterritorial il s’agit de rechercher si I’Etat a violé ce
droit faute d’avoir réparé le préjudice. La différence entre les deux cas
de figure tient en ceci que dans le premier le fait s’est produit en dehors
de la compétence des tribunaux internes qui sont, par suite, incompé-
tents pour exiger la production d’éléments de preuve et trancher'”*.

89. A I’évidence, il faut s’interroger en particulier sur
I’applicabilité¢ de la régle de I’épuisement des recours
internes en I’absence de lien volontaire ou de lien de rat-
tachement territorial entre 1’étranger 1ésé et 1’Etat défen-
deur. Il n’est pas certain qu’il faille prévoir une exception
particuliere dans le présent projet d’articles. Les excep-
tions existantes a la régle de 1’épuisement des recours
internes pourraient couvrir la plupart des «cas difficiles»
décrits au paragraphe 74, encore que la Commission
pourrait décider qu’il faudrait organiser une protection
plus vigoureuse et plus explicite. Le Rapporteur spécial
conclut a titre provisoire qu’une telle disposition est inu-
tile mais ne s’y opposerait certainement pas si la Com-
mission en décidait ainsi.

D. — Retard abusif (art. 14 ¢)
Article 14

«Les recours internes n’ont pas a &tre épuisés lorsque:

«[...]

«e) Le défendeur est responsable d’un retard abusif
dans I’administration d’un recours interne;»

90. Les essais de codification et instruments relatifs
aux droits de I’homme ainsi que la pratique, la jurispru-
dence et la doctrine confirment que la condition tenant a

173 Loc. cit., p. 96. Dans le méme sens, voir Jiménez de Aréchaga,
«International law...», p. 296; Head, loc. cit., p. 153; et Amerasinghe,
Local Remedies..., p. 146.

174 O’Connell, op. cit., p. 951. Voir également Herdegen, loc. cit.,
p. 66 et 67; affaire de |’ Interhandel (voir supra la note 25), p. 27, Ame-
rasinghe, Local Remedies..., p. 144 et 145; pour un avis contraire, voir
Jennings, «General course on principles of international law», p. 485.

I’épuisement des recours internes n’a pas a étre satisfaite
lorsque le défendeur est responsable d’un retard déraison-
nable dans I’administration d’un recours interne.

1. CODIFICATION

91. Les bases de discussion établies en 1929 par le
Comité préparatoire de la Conférence pour la codifica-
tion du droit international (La Haye, 1930) contiennent
une regle (base de discussion n° 27) sur 1’épuisement des
recours internes qui n’exclut pas 1’application des dispo-
sitions formulées dans la base de discussion n° 5, qui dis-
pose notamment:

La responsabilité de I’Etat se trouve engagée si le dommage subi
par un étranger résulte du fait:

[...]

3) Qu’il y a eu retard abusif* de la part des tribunaux!'”s.

92. Une disposition analogue a été proposée par la
Troisieme Commission de la Conférence de codifica-
tion du droit international (La Haye, 1930). Cette dis-
position prévoit que les recours internes n’ont pas a étre
épuisés en cas de déni de justice, par exemple en cas de
«retards injustifiés, impliquant un refus d’administrer
la justice»'”. Le texte final de la Convention adoptée a
la Conférence établit la responsabilité de I’Etat, sans la
condition de I’épuisement des recours internes, en cas de
déni de justice, notamment en cas de «délai injustifié»'”’.

93. La septieme Conférence internationale américaine
(Montevideo, 1933) a estimé que le «retard non motivé»
constituait une dérogation a la régle de 1’épuisement des
recours internes mais que cette dérogation devait étre
interprétée «restrictivement, ¢’est-a-dire en faveur de la
souveraineté de I’Etat ou le différend est né»!8.

94. Le projet de convention sur la responsabilité inter-
nationale des Etats a raison des dommages causés a des
étrangers établie par la Faculté de droit de Harvard en
1961 contient la proposition suivante:

Les recours internes ne sont pas considérés comme disponibles aux fins
de la présente Convention:

[..]

¢) S’ils sont excessivement longs ou si I’administration de la justice
est déraisonnablement retardée!”.

95. Garcia Amador n’a pas fait figurer le retard abu-
sif parmi les dérogations a la régle de 1’épuisement des
recours internes, méme dans le contexte du déni de jus-
tice'®0. Roberto Ago a admis qu’un retard abusif justifiait
la conclusion que les recours internes n’étaient pas effi-
caces'®!, mais n’a pas proposé de faire de cette circons-
tance une dérogation spéciale a la régle de 1’épuisement

'S Annuaire... 1956, vol. 11, doc. A/CN.4/96, annexe 2, p. 224.

176 Ibid., annexe 3, art. IX, par. 2, p. 226.

177 Ibid., annexe 9, art. IX, p. 229. A comparer aux articles 7 et 8 et
10 a 12, qui tous font de I’épuisement des recours internes une condi-
tion de I’engagement de la responsabilité de 1’Etat.

178 Ibid., annexe 6, par. 3 de la résolution relative a la «responsabi-
lité internationale de I’Etat», p. 227.

179 Art. 19, par. 2, reproduit dans Sohn et Baxter, loc. cit., p. 577.

180 Voir Annuaire... 1961, vol. 11, doc. A/CN.4/134 et Add.1, art. 3,
p. 48 et 49, et art. 18, par. 2, p. 50.

81 Annuaire... 1977, vol. 11 (2¢ partie), par. 50, note 204, p. 49.
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de recours internes posée a ’article 22. Dans le rapport
sur I’épuisement des recours internes qu’elle a présenté
au Comité de la protection diplomatique des personnes et
des biens de I’ Association de droit international, Juliane
Kokott estime de méme qu’une procédure déraisonnable-
ment longue constitue une exception a la régle de 1’épui-
sement des recours internes mais ne propose pas de dis-
position distincte a cet égard dans ses projets d’article!®2.

3. LES INSTRUMENTS RELATIFS AUX DROITS DE L’HOMME ET
LA PRATIQUE EN LA MATIERE

96. Plusieurs conventions relatives aux droits de
I’homme disposent expressément que les recours internes
n’ont pas a étre épuisés lorsque leur application a été
«déraisonnablement prolongée»'$3. La jurisprudence des
organes chargés de surveiller I’application de ces conven-
tions valide cette exception'$.

4. LA JURISPRUDENCE

97. La jurisprudence considére dans une certaine
mesure qu’un «retard abusif» constitue une exception a la
régle de I’épuisement des recours internes. Dans 1’affaire
El Oro Mining and Railway Co., la Commission anglo-
mexicaine des réclamations a jugé que «neuf ans dépas-
saient de loin ce qu’on pouvait le plus généreusement
permettre », et a donc considéré que les recours n’étaient
pas efficaces et n’avaient pas a étre €puisés'®. Par contre,
dans I’affaire de 1’ Interhandel, 1a C1J n’a pas estimé que
10 années de procés dispensaient de la nécessité d’épui-
ser les recours internes'®. Cet aspect de la décision a été
critiqué par le juge Enrique Armand-Ugon qui, dans une
opinion dissidente, a déclaré qu’étant donné qu’une déci-
sion définitive n’était toujours pas en vue apres 10 ans de
proces, les recours disponibles étaient trop longs et donc
inefficaces'®’. Dans cette affaire, la Cour n’a pas exclu
la possibilité qu’un retard abusif finisse par entrainer un
assouplissement de la régle de I’épuisement des recours
internes, mais elle n’a tout simplement pas estimé que
10 ans constituaient un retard suffisant pour écarter cette
régle en [’espéce, en particulier parce que I’ Interhandel
avait contribué a ce retard en ne produisant pas certaines
des picces nécessaires'$s.

182 Loc. cit., p. 623.

183 Pacte international relatif aux droits civils et politiques (art. 41,
par. 1 ¢); Convention américaine relative aux droits de 1’homme
(art. 46, par. 2 ¢).

184 Weinberger c. Uruguay, communication n° 28/1978, Comité des
droits de I’homme, Sélection de décisions prises en vertu du Proto-
cole facultatif (de la deuxiéme a la seizieme session) (publication des
Nations Unies, numéro de vente: F.84.XIV.2), vol. 1, par. 11, p. 62;
Las Palmeras, exceptions préliminaires, jugement du 4 février 2000;
Cour interaméricaine des droits de I’homme, Series C: Decisions and
Judgments, n° 67, par. 38, p. 64; Hiiseyin Erdogan et autres c. Turquie,
requéte n° 19807/92, Commission européenne des droits de I’homme,
décision du 16 janvier 1996, Décisions et rapports, vol. 84-B, p. 15
et 16; Amerasinghe, Local Remedies..., p. 203 a 206; et Kokott, loc.
cit., p. 623.

185 Voir 1’affaire El Oro Mining and Railway Company (Limited)
(Grande-Bretagne c. Mexique), sentence n° 55, 18 juin 1931, Com-
mission anglo-mexicaine des réclamations, Recueil des sentences
arbitrales, vol. V (publication des Nations Unies, numéro de vente:
1952.V.3), p. 198. Voir également I’affaire relative a I’Administra-
tion du prince von Pless, exception préliminaire, ordonnance du
4 fevrier 1933, C.PJ.1. Séries A/B, n° 52, p. 16.

18 C.1.J. Recueil 1959 (voir supra la note 25), p. 6.

187 Ibid., p. 87.

188 Amerasinghe, Local remedies..., p. 203.

5. LA DOCTRINE

98. Si la doctrine est d’une manicre générale favorable
a une telle exception'®?, elle est consciente de la difficulté
qu’il y a a donner un contenu ou un sens objectif a 1’ex-
pression «retard abusif». Chaque espece doit étre jugée en
elle-méme. Selon Amerasinghe:

Les circonstances de chaque espéce seront assurément un facteur déter-
minant. Beaucoup dépendra de 1’évaluation judiciaire de la situation
dans chaque cas [...] Il est clair que des questions comme la nature du
dommage interviendront, car il est plus facile, par exemple, de pres-
crire des délais plus courts pour des violations de droits personnels et
civils que pour des dommages aux biens. La nature de I’auteur de la
réclamation peut aussi étre un facteur pertinent, les dommages causés
aux grosses sociétés, qui peuvent donner naissance a des litiges plus
complexes que les dommages causés a des individus, étant assujettis
a des délais plus longs que ces derniers. En derniére analyse, de telles
considérations ne peuvent fournir que des directives, car il n’y a pas de
régles strictes pour définir les retards abusifs!'®.

99. Cette exception a la régle de 1’épuisement des
recours internes peut étre comprise dans I’exception
prévue a I’article 14 a comme relevant de la futilité. 11 y
aurait néanmoins de bonnes raisons d’en faire une excep-
tion distincte. Il est notoire que les procedures judiciaires
sont lentes. Une telle exception avertirait les Etats qu’ils
risquent de perdre les avantages que leur procure la régle
de 1’épuisement des recours internes s’ils prolongent
indiment les procés devant leurs tribunaux internes dans
I’espoir de retarder la saisine d’un tribunal international.

E. — Refus d’acces (art. 14 f)
Article 14

«Les recours internes n’ont pas a étre épuisés lorsque:

«...]

«f) L’Etat défendeur empéche I’individu 1és¢ d’avoir
acces a ses institutions qui administrent ces recours.»

100. Un Etat peut empécher un étranger 1ésé d’avoir
effectivement acces a ses tribunaux, par exemple en lui
refusant I’entrée de son territoire ou en I’exposant a des
dangers qui font qu’il n’est pas sir pour lui d’entrer sur
ce territoire. Un étranger résolu a faire valoir ses droits
contre un Etat est rarement le bienvenu. Il n’est donc pas
rare qu’un Etat dans cette situation exerce son droit incon-
testé de lui refuser I’entrée de son territoire, ou lui indique
clairement que s’il entre, sa sécurité ne peut étre garantie.
Le déni factuel d’accés aux recours internes est peut-étre
couvert par I’alinéa a de I’article 14, mais il est proba-
blement préférable d’en faire une exception particuliére
a la régle de 1’épuisement des recours internes, puisque
le recours peut étre disponible et efficace en théorie mais
inaccessible en pratique.

189 Voir, par exemple, Brownlie, op. cit., p. 505 et 506; Doehring,
loc. cit., p. 239; Schwarzenberger, op. cit., p. 620 et 622 (mentionnée au
sujet du déni de justice); Cancado Trindade, op. cit., p. 79; Jiménez de
Aréchaga, «International law ...», p. 294, et «International responsibi-
lity», p. 589; et Mummery, loc. cit., p. 403.

19 Amerasinghe, Local Remedies..., p. 205 et 206. Dans I’affaire £/
Oro Mining and Railway Company (Limited) [voir supra la note 185],
la Commission anglo-mexicaine des réclamations a déclaré: «La Com-
mission n’essaiera pas de dire avec précision dans quels délais exac-
tement un tribunal est censé rendre un jugement. Ceci dépend de plu-
sieurs circonstances, en premier lieu du volume de travail qu’implique
un examen approfondi de I’affaire, en d’autres termes ’ampleur de
cette dernicre». [p. 198].
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101. La pratique des Etats, la jurisprudence et la doc-
trine ne sont pas clairement favorables a voir dans ce type
de situation une exception distincte a la régle de 1’épui-
sement des recours internes. Dans le rapport sur I’«épui-
sement des recours internes» qu’elle a remis en 2000 au
Comité de la protection diplomatique des personnes et
des biens de I’ Association de droit international, Juliane
Kokott a pourtant proposé une exception a la regle de
I’épuisement des recours internes lorsque «le plaignant
est dans les faits empéché d’avoir accés aux recours
existants»!?!. Elle déclara a I’appui de cette proposition:

La futilité¢ pour des raisons factuelles inclut en particulier les cas ou

le demandeur risquerait sa vie ou un préjudice corporel dans le pays
ou il lui faudrait exercer le recours. Ceci peut étre dii a une “atmos-

1 Loc. cit., p. 630.

phere générale d’hostilité” envers les étrangers ou a des dangers
menagant 1’étranger concerné ou un groupe de personnes, a condition
que I’existence de ces dangers soit établie de maniére satisfaisante.
D’autres exemples de futilité factuelle sont fournis par les situations
d’obstruction et d’entrave, ou de déni de justice lorsque 1’étranger se
voit refuser I’acces aux tribunaux en raison d’une pratique ou d’une
politique ordonnée ou tolérée par I’Etat'*2.

La proposition de Juliane Kokott a son origine dans la jurisprudence
des droits de I’homme'?, mais il n’y a aucune raison valable de ne pas
I’étendre, par le biais du développement progressif, aux principes géné-
raux du droit régissant 1’épuisement des recours internes.

192 Tbid., p. 624 et 625. Voir aussi Doehring, loc. cit., p. 239 et 240.

193 Loc. cit., p. 624 et 625, notes 86 a 91; Akdivar et autres c. Tur-
quie, affaire 99/1995/605/693, jugement du 16 septembre 1996 (1996-
IV), Cour européenne des droits de ’homme, Rapports et décisions,
n° 15, par. 73, p. 1192 a 1213.

CHAPITRE I

Charge de la preuve

Article 15

«l. En ce qui concerne I’épuisement des recours
internes, les Etats demandeur et défenseur partagent la
charge de la preuve conformément au principe qui veut
que la partie qui affirme quelque chose le prouve.

«2. En I’absence de circonstances particuliéres et
sans préjudice de I’ordre dans lequel une prétention doit
étre prouvée:

«a) 1l incombe & 1’Etat défendeur de prouver que la
réclamation internationale est une réclamation a laquelle
la régle de I’épuisement des recours internes s’ applique et
que des recours internes disponibles n’ont pas été épuisés;

«b) 1l incombe a I’Etat demandeur de prouver
I’existence éventuelle de I'une des exceptions visées a
Particle 14 ou de prouver que la réclamation concerne un
préjudice causé directement a 1’Etat lui-méme.»

102. Dans un procés international, la charge de la
preuve concerne ce qui doit &tre prouvé et quelle est la
partie qui doit le prouver. Il n’existe pas, en droit inter-
national, de régles détaillées sur la charge de la preuve
comme celles qui existent dans de nombreux systémes
juridiques nationaux'**. Il est néanmoins généralement
admis qu’il incombe a la partie qui affirme quelque chose
de le prouver: onus probandi incumbit ei qui dicit. Ca
peut étre soit le plaignant (onus probandi actori incum-
bit) soit le défendeur (reus in exceptione fit actor), car
la charge de la preuve peut changer au cours du pro-
ces, selon la manicére dont les parties formulent leurs
prétentions ou arguments juridiques'®s. Cette approche

194 Affaire William A. Parker (Etats-Unis d’Amérique c. Mexique),
sentence du 31 mars 1926, Recueil des sentences arbitrales, vol. IV
(publication des Nations Unies, numéro de vente: 1951.V.1), p. 39.

195 Ripert, «Les régles du droit civil applicable aux rapports interna-
tionaux», p. 646. Voir également Guggenheim, 7Traité de droit interna-
tional public, p. 81; Cheng, «Burden of proof before the I.C.J.», p. 596;
Law, op. cit., p. 55; Fawcett, The application of the European Conven-
tion on Human Rights, p. 289; Sereni, Principi generali di diritto e
processo internationale, p. 30, 40, 76 et 90; Chappez, La régle de

pragmatique'*, plutdt que technique ou formaliste, de la
charge de la preuve s’applique aux instances dans les-
quelles I’épuisement des recours internes est en cause.

103. On a essayé de formuler une régle sur ce sujet lors
de précédentes tentatives de codification de la régle de
I’épuisement des recours internes. Toutefois, dans son
rapport sur I’épuisement des recours internes présenté au
Comité de la protection diplomatique des personnes et
des biens de I’ Association de droit international, Juliane
Kokott a proposé, en ce qui concerne la preuve, la régle
suivante:

1. Le demandeur doit prouver qu’il a épuisé les recours internes
ou

2. Qu’il n’avait pas a le faire.

3. L’Etat hote doit prouver qu’il existait des recours (additionnels)
qui n’ont pas été épuisés'?’.

104. Les organes chargés de surveiller 1’application
des traités relatifs aux droits de ’homme ont rendu de
nombreuses décisions en ce qui concerne la charge de
la preuve!”s. Dans plusieurs décisions de la Cour euro-
péenne des droits de ’homme indiquent qu’initialement,

[’épuisement des voies de recours internes, p. 234 a 237; Amerasinghe,
Local Remedies..., p. 277 a 283; Cangado Trindade, op. cit., p. 134 a
136, et 169; Scelle, «Projet de procédure arbitrale», Annuaire... 1958,
vol. I, doc. A/CN.4/113, p. 1 (voir en particulier I’article 21, p. 9 et 14);
position suisse dans 1’affaire de 1’/nterhandel (voir supra la note 25),
p. 562 et 563; contra, Robertson, «Exhaustion of local remedies in
international human rights litigation — the Burden of proof reconside-
red», p. 191 a 193 et 196, qui distingue entre la charge juridique de la
preuve et la charge de la preuve du point de vue de I’administration de
la preuve et affirme qu’en ce qui concerne la premiére, la charge de la
preuve incombe toujours a une seule partie (a savoir le demandeur).

196 Gaja, op. cit., p. 227 a 231.
197 Kokott, loc. cit., p. 630.

198 Kokott, The Burden of Proof in Comparative and International
Human Rights Law; Amerasinghe, Local Remedies..., p. 291 a 297,
Cangado Trindade, op. cit., p. 143 a 171; Robertson, loc. cit.; affaire
Velasquez Rodriguez (voir supra la note 71), par. 59 et 60, p. 305;
affaire Akdivar et autres c. Turquie (voir supra la note 193), par. 68,
p. 1211.
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il appartient au demandeur de rapporter dans sa requéte,
avec un degré de certitude raisonnable, la preuve qu’il a
¢puis¢ les recours internes ouverts dans 'Etat hote. Si
I’Etat défendeur affirme que les recours internes n’ont pas
été épuisés, c’est alors a lui qu’il appartient de convaincre
la Cour qu’un recours efficace était ouvert au deman-
deur qui pouvait aboutir a une réparation. Une fois cette
preuve rapportée, il incombe au demandeur d’établir que
le recours invoqué par le Gouvernement a en fait été
épuisé, ou que des circonstances exceptionnelles le dis-
pensaient de I’épuiser'”.

105. L’applicabilité de ces principes au droit internatio-
nal général est limitée, car I’ordre dans lequel les alléga-
tions doivent &tre prouvées est influencé par le fait que:
« les conventions relatives aux droits de ’homme dispo-
sent normalement qu’une requéte n’est examinée au fond
par I’organe de surveillance concerné que si ce dernier
estime que les recours internes ont été épuisés comme la
convention le requiert »*®. De plus, les organes des droits
de I’homme peuvent examiner d’office ou de leur propre
chef si la regle de I’épuisement des recours internes
a été respectée, méme si le défendeur n’a pas soulevé
d’exception®!,

106. Les décisions judiciaires et arbitrales n’éclairent
guere le sujet. Si des tribunaux arbitraux ont jugé qu’il
incombait au demandeur de prouver qu’il avait épuisé
les recours internes ou qu’une des exceptions a la régle
s’appliquait®*?, d’autres — ayant conclu des faits de la
cause que les recours étaient inefficaces — ont estimé qu’il
incombait au défendeur de prouver I’existence de recours
internes qui n’avaient pas été épuisés?®. La question a été
envisagée dans 1’affaire du Chemin de fer Panevezys-Sal-
dutiskis, ’affaire de la Réclamation au sujet de certains
navires finlandais utilisés pendant la guerre, ’affaire
Ambatielos et I’affaire ELSI, et a été soulevée dans les
écritures des parties dans ’affaire de I’ Incident aérien du
27 juillet 1955 (Israél c. Bulgarie) et 1’affaire relative a
Certains emprunts norvégiens (dans laquelle le juge Lau-
terpacht a rendu une importante opinion individuelle sur
le sujet).

107. Dans I’affaire du Chemin de fer Panevezys-Sal-
dutiskis — ou le demandeur, 1’Estonie, avait affirmé que la
régle de I’épuisement des recours internes ne s’appliquait

19 Affaire Foti et autres (voir supra la note 122), p. 380 a 382;
affaire Selmouni c. France, Cour européenne des droits de ’homme,
requéte n° 25803/94, Grande chambre, arrét du 28 juillet 1999, in
Recueil des arréts et décisions 1999-V, Greffe de la Cour, Conseil de
I’Europe, Strasbourg, par. 76, p. 230 et 231.

200 Kokott, loc. cit., p. 628.
201 Cangado Trindade, op. cit., p. 153 a 157.

202 Affaire Adolph G. Studer (Etats-Unis d’Amérique c. Grande-
Bretagne), sentence du 19 mars 1925, Recueil des sentences arbitrales,
vol. VI (publication des Nations Unies, numéro de vente: 1955.V.3),
p. 153; affaire La Guaira Electric Light and Power Co. (Etats-Unis
c¢. Venezuela) (1903-1905), Recueil des sentences arbitrales, vol. 1X
(publication des Nations Unies, numéro de vente: 1959.V.5), p. 243;
affaire Brig. Napier, in Moore, History and Digest of the International
Arbitrations..., vol. 111, p. 3152 a 3154.

203 Voir I’affaire John Gill (Royaume-Uni c. Mexique), Recueil des
sentences arbitrales, vol. V (publication des Nations Unies, numéro de
vente: 1952.V.3), sentence du 19 mai 1931, p. 161 et 162; affaire des
Foréts du Rhodope central (voir supra la note 65); affaire Robert E.
Brown (voir supra la note 24). Voir aussi 1’opinion individuelle du juge
Tanaka dans I’affaire de la Barcelona Traction, Light and Power Com-
pany, Limited (voir supra la note 39), p. 145 a 147.

pas au motif que les tribunaux lituaniens ne pouvaient
examiner [’affaire étant donné que la Cour supréme de
Lituanie avait déja rendu un arrét sur le sujet défavorable
au demandeur —, la CPJI a déclaré:

Si le bien-fondé de I’un ou I’autre de ces arguments pouvait étre éta-
bli, la Cour serait conduite a rejeter la seconde exception lithuanienne
[relative au non-épuisement des recours internes].

[..]

Tant que I’on n’aura pas nettement démontré devant elle que les tri-
bunaux lithuaniens n’ont pas compétence pour connaitre d’une action
introduite par la Société Esimene afin de faire reconnaitre son titre de
propriété sur la ligne Panavezys-Saldutiskis, la Cour ne peut accepter
la thése de I’agent du Gouvernement estonien selon laquelle la regle
de I’épuisement des recours internes ne trouverait pas son application
dans le cas présent, parce que la loi lithuanienne ne fournit point de
remede?%.

Ces extraits donnent a penser qu’une fois que le défen-
deur a soulevé une exception en alléguant que les recours
internes n’ont pas été épuisés, il appartient au défendeur
de prouver I’existence d’une dérogation a la régle de
I’épuisement des recours internes.

108. Dans I’affaire de la Réclamation au sujet de cer-
tains navires finlandais utilisés pendant la guerre, 1’ar-
bitre, Algot Bagge, déclarait ce qui suit:

[1a regle de 1’épuisement des recours internes] ne peut jouer qu’en ce
qui concerne des arguments de fait et de droit avancés par le gouverne-
ment demandeur dans la procédure internationale et que la possibilité
de «faire justice a sa maniére» ne devrait viser qu’une réclamation fon-
dée sur ces arguments®®.

Ce raisonnement peu clair a été interprété libéralement
par Law comme faisant supporter la charge de la preuve a
1’Etat portant 1’affaire devant le tribunal, car elle renvoie
au fait que I’on ne se fonde que sur les prétentions de cet
Etat, qui, si elles sont justifiées, signifierait que les recours
internes soit n’existent pas, soit ont déja été épuisés>®.

109. Dans [Daffaire Ambatielos, la CIJ adopte une
approche différente et indique qu’initialement c’est a
I’Etat défendeur qu’il incombe de prouver que des recours
efficaces étaient disponibles et n’ont pas été épuisés?”’:

Afin de pouvoir affirmer avec succés qu’un recours international est
irrecevable, I’Etat défendeur doit prouver I’existence, dans son sys-
teme de dr01t interne, de recours qui n’ont pas été épuisés. Toutefois,
la doctrine et la jurisprudence s’accordent pour dire que I’existence de
recours a I’évidence inefficaces ne suffit pas a justifier I’application de
la regle?®s.

110. De méme, I’affaire ELSI étaie 1’opinion selon
laquelle c’est a I’Etat défendeur qu’il appartlent de prou-
ver I’existence d’un recours disponible qui n’a pas été
épuisé:

En présence de tant de proces intentés devant les juridictions internes

a propos de ce qui est au fond la demande dont la Chambre est main-
tenant saisie, 1’Italie devait démontrer qu’il existait néanmoins un

204 Chemin de fer Panevezys-Saldutiskis (voir supra la note 25),
p. 18 et 19.

205 Réclamation au sujet de certains navires finlandais utilisés pen-
dant la guerre, Recueil des sentences arbitrales (voir supra la note 24),
p. 1502.

206 Law, op. cit., p. 56.
207 Ibid., p. 56 et 57.
208 Ambatelios (voir supra la note 25), p. 119.
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quelconque recours interne qui n’avait pas été tenté ou du moins tenté
mais pas épuisé. Ce devoir, I’Italie n’a jamais essayé de le nier.

(-]

Toutefois, dans la présente affaire, I’Italie devait établir la réalité
de I’existence d’un recours que les actionnaires américains pouvaient
exercer et qu’ils n’ont pas utilisé. La Chambre n’estime pas que I’Italie
se soit acquittée de ce devoir.

Dans une affaire ou les juridictions internes ont été vraiment beau-
coup sollicitées, il n’est jamais facile de décider si les recours internes
ont été réellement «épuisésy. Mais, en 1’espéce, 1’Italie n’a pas réussi a
convaincre la Chambre qu’il restait manifestement quelque recours que
Raytheon et Machlett auraient dii former et épuiser, indépendamment
de I’ELSI et du syndic de faillite®®.

111.  Dans I’affaire de I’ Incident aérien du 27 juillet 1955
(Israél c. Bulgarie), le conseil du défendeur, la Bulgarie,
affirmait qu’une fois que le défendeur avait prouvé que
ses tribunaux étaient accessibles aux étrangers, il appar-
tenait au demandeur, Israél, de prouver que les recours en
question n’existaient pas ou étaient inefficaces?!’.

112. La charge de la preuve était une des principales
questions examinées dans les mémoires dans 1’affaire
relative & Certains emprunts norvégiens, mais la CIJ
n’a pas été appelée a statuer sur la question. La France
arguait qu’il n’incombait pas au Gouvernement frangais,
en sa qualité de demandeur et auteur de la réclamation,
de prouver la futilité des recours internes norvégiens. Au
contraire, il appartenait a la Norvege de prouver «l’utilité
d’un recours a son organisation judiciaire»?!'!. En réponse,
la Norvége arguait qu’il existait en droit international une
régle obligeant ’auteur de la réclamation a épuiser les
recours internes avant de porter 1’affaire devant la Cour:

Si le Gouvernement frangais soutient que le principe n’est pas appli-
cable, c’est a lui d’établir la raison pour laquelle il en est ainsi?' [...]

Ce n’est donc pas au Gouvernement norvégien qu’il appartient de prou-
ver que les voies de recours ouvertes aux porteurs frangais par son droit
interne offrent a ces derniers des possibilités suffisantes pour que la
reégle de I’épuisement ne puisse étre écartée. C’est au Gouvernement de
la République qu’il incomberait de prouver le contraire?'>.

Ultérieurement, la Norvege a admis que le défendeur était
tenu de prouver ’existence de recours internes, mais elle
affirmait que c’était au demandeur qu’il appartenait de
prouver que ces recours étaient inefficaces:

Une fois I’existence des recours internes établie, la regle de 1’épuise-
ment préalable devient applicable. Et si I’Etat demandeur veut échap-
per aux conséquences de cette regle, c’est a lui qu’il incombe alors de
prouver que la régle ne joue pas en raison de l'inefficacité de recours
existants®'*.

En réponse, la France a soutenu que 1’obligation de col-
laborer a I’administration incombait aux parties et que la
Norvege ne pouvait se contenter d’alléguer que ses tribu-
naux étaient impartiaux. Elle devait en outre prouver, a
la lumiére de la législation qui avait donné naissance aux
différends, et qui semblait exclure la compétence des tri-

209 ELSI (voir supra la note 46), par. 59, 62 et 63, p. 46 a 48.

210 [ncident aérien du 27 juillet 1955 (Israél c. Bulgarie)[voir supra
la note 1217, p. 559, 565 et 566.

2 Certains emprunts norvégiens (voir supra la note 137), p. 184.
212 Ibid., par. 110, p. 280.

213 Ibid., par. 114, p. 281.

214 Ibid., vol. II, p. 162. Voir également, ibid., p. 161.

bunaux internes, qu’il existait une perspective raisonnable
de réparation devant les juridictions norvégiennes?',

113. Dans P’opinion individuelle qu’il a rendue dans
I’affaire relative a Certains emprunts norvégiens, le juge
Lauterpacht a pos¢ les principes suivants:

1) En régle générale, il appartient a I’Etat demandeur de prouver
qu’il n’existe pas de recours efficace auquel on puisse s’adresser;

2) Cette preuve n’est pas nécessaire s’il existe une loi qui, a pre-
miére vue, prive les demandeurs particuliers d’un recours;

3) Dans ce cas, il appartient a I’Etat défendeur de démontrer que,
nonobstant 1’absence apparente d’un recours, son existence peut néan-
moins étre raisonnablement présumée;

4) Ledegré du fardeau de la preuve a produire ainsi ne doit pas étre
si strict qu’il rende la preuve déraisonnablement difficile?'s.

Si certains auteurs ont appuyé¢ sans réserve les principes
énoncés par Lauterpacht?'’, il ne faut pas oublier qu’ils
avaient été congus pour s’appliquer aux faits dont la Cour
était saisie, a savoir une législation norvégienne qui sem-
blait de prime abord rendre futile I’exercice des recours
internes. Les principes proposés par Lauterpacht «ne
semblent donc pas pouvoir étre généralisés»?'s.

114. La charge de la preuve de I’efficacité ou de I’inef-
ficacité des recours internes est une question qui a été
largement examinée par les auteurs, et les circonstances
invoquées pour affirmer que ces recours sont inefficaces
différent d’une affaire a I’autre. Parfois, I’inefficacité du
recours interne peut étre apparente, par exemple lorsque
la loi déclare les tribunaux locaux incompétents pour
connaitre de I’affaire en cause. Parfois cette inefficacité
peut étre moins évidente, lorsque, par exemple, il est allé-
gué que les tribunaux sont partiaux ou contrdlés par 1’exé-
cutif. Dans le premier cas, ’inefficacité peut étre présu-
mée tant que le défendeur n’a pas prouvé le contraire,
alors que dans le deuxiéme, il appartiendra a I’Etat auteur
de la réclamation de prouver ce qu’il affirme?'. Tout ceci
montre qu’il faut faire preuve de souplesse s’agissant de
la charge de la preuve.

115. Les auteurs qui ont traité du sujet ont généralement
pris soin de ne pas énoncer de régles détaillées applicables
a toutes les situations??. Si les spécialistes ont analysé en
profondeur les sources disponibles, peu s’aventurent au-
dela de la généralisation faite par Jiménez de Aréchaga
selon laquelle:

215 Ibid., p. 187 et 188.
216 Certains emprunts norvégiens (voir supra la note 55), p. 39.
217 Head, loc. cit., p. 155; et O’Connell, op. cit., p. 1058.

218 Haesler, The Exhaustion of Local Remedies in the Case Law of
International Courts and Tribunals, p. 57.

219 Brownlie, op. cit., p. 500; Law, op. cit., p. 57 et 58.
220 Amerasinghe écrit:

«Le sujet reste toutefois nébuleux dans certains de ses aspects parce
qu’il n’a pas été examiné dans sa totalité par une instance judiciaire.
Comme la charge de la preuve est une question qui intéresse les
proces, on ne peut sous-estimer I’importance de la jurisprudence
a cet égard. Il est donc notable que bien que les auteurs s’accor-
dent pour dire qu’il y a une répartition de la charge de la preuve, il
n’est ni possible ni souhaitable d’énoncer a cet égard des regles plus
précises que celles déja établies qui sont visées ci-dessus.» (Local
Remedies..., p. 287 et 288).
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L’Etat qui s’oppose & une réclamation en invoquant la régle de 1épuise-
ment des recours internes doit prouver I’existence d’un recours qui n’a
pas été exercé. Si I’Etat auteur de la réclamation réplique qu’un remede
existant est inefficace ou insuffisant étant donné les circonstances de
I’espece, cet Etat doit prouver la validité de cette allégation?!.

116. La charge de la preuve dépend en grande partie de
la division des roles dans le procés (c’est-a-dire quelle
partie souléve quelle question), ce qui est pour une bonne
part fonction des faits de la cause. Par exemple, si I’affaire
est portée devant un tribunal arbitral par les deux parties
au moyen d’un compromis, ce qui implique renonciation
a la régle, il est peu probable que I'auteur de la réclama-
tion apporte dans ses conclusions initiales la preuve qu’il
a épuisé tous les recours disponibles et efficaces. Dans un
tel cas, la question serait soulevée d’abord par le défendeur
et c’est a lui qu’il appartiendrait de montrer qu’il existe
des recours internes et que la régle est applicable en 1’es-
péce. Par contre, si, dans la méme situation, le préjudice
initialement invoqué a trait a un contrat entre I’¢tranger et
I’Etat défendeur qui contient une clause Calvo stipulant
que I’étranger renonce a ses droits a la protection diplo-
mathue on peut soutenir que 1’Etat défendeur pourralt
inverser la charge de la preuve en se contentant de viser
cette clause??. En outre, si la réclamation est formulée en

21 Jiménez de Aréchaga, «International law...», p. 295, et «Inter-
national responsibility», p. 590; et Jennings et Watts, op. cit., p. 526.

22 Voir D’affaire North American Dredging Company of Texas
(Etats-Unis d’ Amérique c. Mexique), décision du 31 mars 1926, vol. IV
(publication des Nations Unies, numéro de vente: 1951.V.1), par. 20
et 21, p. 32 ; reproduit aussi dans AJIL, vol. 20, 1926, p. 807.

vertu d’un instrument qui exige expressément 1’épuise-
ment des recours internes, la répartition de la charge de la
preuve sera completement différente. L’Etat auteur de la
réclamation sera obligé de montrer dans ses conclusions
qu’il a épuisé les recours internes, ou de montrer pour-
qu01 cela n’était pas nécessaire. En réponse, il appartien-
dra a I’Etat défendeur de montrer qu’il existait d’autres
recours et d’en démontrer ’efficacité pour appuyer son
exception tenant au non-épuisement des recours internes.

117. Pour les raisons exposées ci-dessus, la seule
conclusion qu’on puisse tirer de la jurisprudence et de la
doctrine est qu’il est difficile et peu judicieux d’énoncer
une régle concrete autre que celle qui veut que la charge
de la preuve soit partagée par les parties, passant conti-
nuellement de I’une a ’autre tout au long de I’instance, et
qu’il incombe a la partie qui affirme quelque chose de le
prouver: onus probandi incumbit ei qui dicit. Larticle 15
tente de donner effet a cette reégle.

118. La Commission pourrait considérer que le para-
graphe 1 de D’article 15 constitue un principe général
qui ne se préte pas a une codification. Elle pourrait ainsi
préférer se contenter de codifier le paragraphe 2 de ’ar-
ticle 15. A défaut, elle pourra préférer adopter la propos1—
tion concise mais pas inexacte faite par Juliane Kokott a
I’Association de droit international et reproduite au para-
graphe 102 ci-dessus.

CHaPITRE 111

La clause Calvo

Article 16

«1. Toute stipulation d’un contrat conclu entre un
étranger et 1’Etat dans lequel il exerce ses activités selon
laquelle:

«a) L’étranger se satisfera des recours internes; ou

«b) Aucun différend né du contrat ne sera réglé par
voie de réclamation internationale; «ou

«c) Aux fins du contrat, 1’étranger sera considéré
comme un national de 1’Etat contractant,

«vaut au regard du droit international, renonciation
valable au droit de 1’étranger d’invoquer la protection
diplomatique a raison du contrat. Cependant, une telle
stipulation n’affecte en rien le droit de I’Etat de nationa-
lité de 1’étranger d’exercer sa protection diplomatique au
bénéfice de cette personne lorsque celle-ci est 1€sée par un
fait internationalement illicite attribuable a 1’Etat contrac-
tant ou lorsque le préjudice qu’elle a subi concerne direc-
tement son Etat de nationalité.

«2. Toute stipulation contractuelle visée au para-
graphe 1 est interprétée comme une présomption en faveur
de I’épuisement des recours internes avant le recours a
une procédure internationale de réglement judiciaire.»

A. — Introduction

119. La «clause Calvo» est une stipulation contractuelle
par laquelle un étranger renonce au droit qu’il pourrait
avoir de prétendre a la protection diplomatique de son
Etat de nationalité concernant tout différend convention-
nel et de se limiter exclusivement aux recours judiciaires
internes pour toutes plaintes qu’il pourrait avoir concer-
nant le contrat??’. La clause Calvo, du nom de 1’éminent
juriste argentin, Carlos Calvo (1824-1906) qui I’a inven-
tée, a longtemps dominé les débats consacrés a la régle
des recours internes et a été décrite en 1955 comme «l’une
des questions les plus controversées de la diplomatie et de
la jurisprudence internationale contemporaines»??*. Bien
qu’on n’en discute plus guére aujourd’hui, aucune codifi-
cation de la régle des recours internes ne serait compléte
si I’on ne reconnaissait pas 1’existence de cette clause. De
plus, I’ignorer reviendrait a négliger une composante de
la régle des recours internes qui est considérée comme la

223 Freeman, «Recent aspects of the Calvo doctrine and the chal-
lenge to international law», p. 130. Voir également Garcia-Amador,
«Calvo Doctrine, Calvo Clause», p. 522; Schwarzenberger, op. cit.,
p. 150; Shea, The Calvo Clause: A Problem of International Law and
Diplomacy, p. 6.

224 Shea, op. cit., p. 6.
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coutume en Amérique latine??, et fait partie intégrante de
I’identité nationale de nombreux Etats?.

B. — Historique

120. A la fin du xix© siécle et au début du xx* siécle,
les révolutions, les guerres civiles et les désordres étaient
monnale courante en Amerlque latine. Les nationaux
d’Etats europeens et des Etats-Unis d’Amérique qui se
trouvaient pris dans ces troubles civils subissaient sou-
vent des préjudices corporels et matériels. Lorsque I’Etat
hoéte déclinait toute responsabilité s’agissant de ces préju-
dices, les intéressés 1nvoqualent volontiers la protection
de leur Etat de nationalité, a qui ils demandaient de récla-
mer réparation en leur nom dans le cadre d’une procédure
internationale. Inévitablement, les étrangers ont abusé
de leur position privilégiée. Comme Shea 1’indiquait en
1955:

Les nationaux s’estimaient souvent en droit d’exiger que la sécurité de
leur personne et de leurs biens soit absolue et en appelaient a leur gou-
vernement alors que leurs arguments n’étaient pas des plus solides et
sans avoir vraiment cherché a obtenir réparation localement. Les gou-
vernements ainsi sollicités, qui se fondaient sur des éléments incom-
plets et partiaux et subissaient souvent des pressions politiques chez
eux, en venaient a soutenir des réclamations qui étaient loin d’étre
fondées sur la justice au sens strict. Il n’était pas rare qu’ils recourent
a la force armée pour obliger des nations plus faibles a honorer des
réclamations douteuses et il est arrivé que la sévérité des mesures prises
pour obtenir réparation des préjudices allégués soit tout a fait dispro-
portionnée par rapport a 1’étendue des dommages subis??’.

Les Etats d’Amérique latine avaient I’impression que les
commissions mixtes créées pour régler ces différends fai-
saient preuve de partialité en faveur de I’Etat exercant sa
protection.

121. En conséquence, les Etats d’Amérique latine ont
cherché a affaiblir I’institution de la protection diploma-
tique en avancant des théories qui en sapaient les fonde-
ments mémes. D’abord, la doctrine Drago, codifiée dans
la Convention Porter de 1907, considérait comme illé-
gal le recours a la contrainte pour recouvrer des dettes
publiques; cette doctrine avait surtout été inspirée par
I’intervention de I’ Allemagne, de I’Italie et du Royaume-
Uni au Venezuela en 1902 et 1903. Deuxiémement, la
doctrine Calvo visait a exclure toute forme de protection
diplomatique sur la base de deux principes: I’égalité sou-
veraine des Etats, qui interdisait toute intervention étran-
gere, et 1’égalité entre les nationaux et les étrangers, qui
privait les étrangers de leur prétention a un traitement
privilégié?®. A propos de ce dernier principe, Calvo a
déclaré:

Il est certain que les étrangers qui s’établissent dans un pays ont le
méme droit d’étre protégés que les nationaux, mais ils ne devraient pas
prétendre a une protection plus étendue.

[.]

La responsabilité des gouvernements a 1’égard des étrangers ne saurait
étre plus grande que celle que ces mémes gouvernements ont envers
leurs propres citoyens??.

25 Ibid., p. 260 a 279.

226 Oschmann, Calvo-Doktrin und Calvo Klauseln, p. 381.
27 Qp. cit., p. 12.

228 Voir Hersley, «The Calvo and Drago doctrinesy, p. 26.

29 Calvo, Le droit international théorique et pratique, vol. VI,
p- 231; et vol. IIL, p. 138.

122. Les tentatives qui ont été faites pour appliquer la
doctrine Calvo par voie de traité et de dispositions consti-
tutionnelles ou législatives se sont pour la plupart soldées
par un échec?’. C’est la clause Calvo, clause figurant
dans les contrats conclus entre un étranger et le pays hote
par laquelle I’étranger renonce a son droit d’invoquer la
protection diplomatique pour tout différend né du contrat,
qui a assuré dans une certaine mesure le succes de la doc-
trine Calvo. C’est sous cette forme que 1’on s’en souvient
aujourd’hui.

C. —Portée

123. La diversité des formes que peut prendre la clause
Calvo est attestée par la multiplicité des formulations pro-
posées par les auteurs®!. La présentation la plus claire est
celle donnée par Garcia Amador:

Tantot il s’agit simplement d’une disposition stipulant que le ressor-
tissant étranger se contentera de la protection des tribunaux du pays.
Tantot il s’agit d’un compromis par lequel I’individu et le Gouverne-
ment intéressé s’engagent mutuellement a soumettre a des arbitres par
eux désignés les différends pouvant surgir entre eux. Quelquefois, la
clause comporte une renonciation plus directe et de portée plus large a
la protection diplomatique, soit qu’elle stipule qu’un différend ne don-
nera jamais lieu a une réclamation internationale, soit que les parties
conviennent d’assimiler, aux fins du contrat ou de la concession, les
étrangers — personnes physiques ou morales — aux nationaux?2.

124.  La clause Calvo porte sur la relation contractuelle
établie entre I’étranger et I’Etat hote et ne joue que dans
le cadre de différends concernant I’interprétation, 1’ap-
plication ou I’exécution du contrat>. La renonciation ne
s’étend pas a d’éventuels dénis de justice concernant le
contrat de la part d’un tribunal interne?*.

D. — Codification sur le continent américain

125. Les efforts de codification de la clause Calvo ont
été couronnés de succes dans les pays d’ Amérique latine.

126. En 1902, la deuxiéme Conférence internationale
des Etats américains qui s’est tenue a Mexico, a adopté
la Convention relative au droit des étrangers, qui, aprés
avoir reconnu 1’égalité des nationaux et des étrangers
(ceux-ci ne jouissant d’aucun privilége spécial) disposait
que:

Lorsqu’un étranger a des réclamations ou des plaintes d’ordre civil, cri-
minel ou administratif a présenter contre un Etat ou ses nationaux, il
doit saisir le tribunal compétent du pays, et ne peut faire valoir sa récla-
mation par la voie diplomatique que s’il y a, de la part dudit tribunal,
déni manifeste de justice, ou retard anormal, ou violation évidente des
principes du droit international®*.

Les Etats-Unis ont participé a la Conférence, mais se sont
abstenus lors du vote sur la Convention.

230 Shea, op. cit.,p. 21 a 27.

21 Voir O’Connell, op. cit., p. 1059 et 1060; Eagleton, The responsi-
bility of States in International Law, p. 168; Geck, loc. cit., p. 1058;
Dunn, The Protection of Nationals: A Study in the Application of Inter-
national Law, p. 169; et Lipstein, «The place of the Calvo Clause in
international lawy, p. 131 a 134.

22 Garcia Amador, «State responsibility...», p. 455; et
Annuaire... 1958 (voir supra la note 88), p. 60.

233 Garcia Amador, «State responsability...», p. 456.

24 Ce sujet est traité plus en détail, infra, au paragraphe 148,
al. d. Les vues de Garcia Amador qui sont citées au paragraphe 148,
al. e (voir infra la note 285), semblent contredire cette proposition.

25 Annuaire... 1956, vol. 11, annexe 5, article 3, p. 227. Au sujet de
cette convention, et des tentatives faites par la suite pour la confirmer,
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127. En 1933, la septiéme Conférence internationale
américaine s’est tenue a Montevideo. D’emblée, elle
a adopté une résolution, avec I’appui des Etats-Unis
d’ Amérique, dans laquelle elle a également réaffirmé que:

[L]es étrangers ne peuvent bénéficier de la protection diplomatique que
lorsqu’ils ont épuisé toutes les voies de recours établies par les lois du
pays ou I’action est intentée.

Sont exceptés les cas de déni manifeste de justice ou de retard non
motivé dans I’administration de la justice, lesquels seront toujours
interprétés restrictivement, ¢’est-a-dire en faveur de la souveraineté de
I’Etat ou le différend est né. Si le différend n’est pas réglé, dans un
délai raisonnable, par la voie diplomatique, il y aura lieu de recourir a
I’arbitrage?°.

128. La septiéme Conférence internationale des Etats
américains a par la suite adopte la Convention sur les
droits et devoirs des Etats, qui dispose en son article 9:

La juridiction des Etats dans les limites du territoire national s’ap-
plique a tous les habitants.

Nationaux et étrangers bénéficient d’une égale protection de la 1égis-
lation et des autorités nationales, et les étrangers ne pourront pas pré-
tendre a des droits différents ou plus étendus que les nationaux??’.

129. Bien que les Etats-Unis soient devenus partie a
la Convention sur les droits et devoirs des Etats, ils ont
réservé leurs droits au regard du droit international, ce qui
met en cause leur acceptation de la disposition susmen-
tionnée, puisqu’elle ne concorde pas avec I'interprétation
des Etats Unis des droits que le droit international recon-
nait aux étrangers?®.

130. A la neuviéme Conférence internationale des Etats
américains, qui s’est tenue & Bogota en 1948, la disposi-
tion suivante a été adoptée en tant qu’article VII du Pacte
de Bogota:

Les Hautes Parties contractantes s’engagent a ne pas faire de repré-
sentation diplomatique visant a protéger leurs nationaux et a ne pas
renvoyer, a cette fin, un différend devant un tribunal ayant une compé-
tence internationale, lorsque ces nationaux avaient la possibilité de por-
ter leur plainte devant les tribunaux compétents de I’Etat concerné?®.

131. Bien que les Etats-Unis aient ratifié¢ ce traité, ils
ont assorti leur instrument de ratification de la réserve
suivante:

Le Gouvernement des Etats-Unis ne saurait accepter 1’article VII
relatif a la protection diplomatique et a 1’épuisement des recours. Il
s’en tient pour sa part aux regles relatives a la protection diplomatique,
y compris I’épuisement des recours internes pour les étrangers, comme
le prévoit le droit international?*.

E. — Codification: perspective internationale

132. Les tentatives de codification internationale de la
clause Calvo n’ont pas été aussi concluantes.

133. A laConférence de codification du droit internatio-
nal (La Haye,1930) ont été présentés le rapport Guerrero
de 1926**, le projet de convention de 1929 de la Faculté

voir Shea, op. cit.,p. 77a79.

26 «Résolution relative a la «responsabilité internationale de
1’Etaty, in Annuaire... 1956 (voir supra la note 14), annexe 6, p. 227.

237 Article 9, ibid., par. 146, p. 201.

238 Voir Shea, op. cit., p. 81 a 83.

29 Ibid., p. 102.

240 Ibid., p. 103.

241 Voir supra la note 28.

de droit de Harvard*? et les bases de discussion établies
en 1929 par le Comité préparatoire de la Conférence de
codification du droit international®?, qui contenaient tous
des propositions relatives a la clause Calvo. La clause n’a
cependant pas été examinée a la Conférence essentielle-
ment en raison d’un désaccord sur la question du déni de

2142 PrO_] et de convention relatif a la responsabilité internationale des
Etats a raison des dommages causés sur leur territoire & la personne ou
aux biens des étrangers (voir supra la note 162). L’article XVII de ce
projet dispose que:

«La responsabilité d’un Etat n’est pas dégagée par suite d’une
disposition quelconque de sa propre 1égislation ou d’une conven-
tion avec un étranger, tendant a exclure toute responsabilité, en ren-
dant sans recours les décisions de ses tribunaux.

«La responsabilité d'un Etat n’est pas davantage dégagée par
la renonciation d’un étranger a la protection de I’Etat dont il est
ressortissant. »

[Annuaire... 1956, vol. 11, doc. A/CN.4/96, annexe 9, p. 230; voir aussi
AJIL, supplément, vol. 23, avril 1929, p. 135].

23 Annuaire... 1956, vol. 11, doc. A/CN.4/96, p. 223 a 226. Les
bases de discussion pertinentes sont les bases n® 26 et 27, et 5 et 6 qui
sont libellées comme suit:

«Base de discussion n° 26

« La renonciation de I'intéressé dans un contrat au recours a la
voie diplomatique n’est pas opposable & 1’Etat dont il est ressortis-
sant et n’exonere pas I’Etat contractant de sa responsabilité inter-
nationale. Si, dans un contrat, un étranger a valablement accepté
la compétence exclusive des tribunaux locaux, cette disposition est
obligatoire pour tout tribunal international auquel est soumise une
demande en vertu de ce contrat; en conséquence, la responsabilité
de I’Etat, en raison des dommages subis par cet étranger, ne pourra
étre engagée que dans les cas prévus aux bases de discussion n® 5
et 6.»

«Base de discussion n°® 27

« Lorsque Iétranger dispose d’une voie de droit devant les juri-
dictions de I’ Etat (y compris les juridictions administratives), cet
Etat pourra demander que la question de responsabilité interna-
tionale soit laissée en suspens jusqu’a ce que ses tribunaux aient
prononcé définitivement. Cette régle n’exclut pas I’application des
dispositions formulées aux bases de discussion n® 5 et 6.»

(ibid., p. 225).
«Base de discussion n® 5

«La responsabilité¢ de I’Etat se trouve engagée si le dommage
subi par un étranger résulte du fait:

«1) Que cet étranger s’est vu refuser 1’accés aux tribunaux
pour défendre ses droits;

«2) Qu’une décision judiciaire définitive est incompatible
avec les obligations découlant d’un traité¢ ou les autres obligations
internationales de I’Etat;

«3) Qu’il y a eu retard abusif de la part des tribunaux;

«4) Que le contenu d’une décision judiciaire est manifeste-
ment inspiré par la malveillance a 1’égard des étrangers comme tels
ou comme ressortissants d’un Etat déterminé.»

«Base de discussion n° 6

«La responsabilité de I’Etat se trouve engagée si le dommage
subi par un étranger résulte du fait que la procédure et le jugement
sont entachés de défectuosité impliquant que les tribunaux qui ont
statué n’offraient pas les garanties indispensables pour assurer une
bonne justice.»

(ibid. p. 224).
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justice. La Conférence a terminé ses travaux sans pouvoir
se mettre d’accord sur le texte d’une convention?*.

134. En 1961, la Faculté de droit de Harvard présenta
un autre projet de convention sur la responsabilité inter-
nationale des Etats pour dommages aux étrangers dont
I’article 22 était libellé comme suit:

4. Nul ne peut présenter de réclamation si, postérieurement a la
survenance du dommage et en 1’absence de toute contrainte, le deman-
deur lui-méme ou, dans le cas d’un ayant cause, ’auteur de celui-ci a
renoncé a ladite réclamation ou est parvenu a un compromis ou a un
réglement a son sujet.

5. Nul ne peut présenter de réclamation en vertu de la présente
convention, au titre de I’un quelconque des dommages énumérés aux
alinéas e, f, g ou h du paragraphe 2 de Iarticle 14:

a) Si, avant d’acquérir un droit de propriété ou le droit d’exercer
une profession ou une occupation sur le territoire de 1’Etat responsable
du dommage, ou en vue d’obtenir les droits conférés par un contrat
pass¢ avec cet Etat ou par une concession accordée par lui, I’étranger a
qui lesdits droits ont €t¢ reconnus a accepté de renoncer a toute récla-
mation pouvant découler de la violation par I’Etat défendeur de 1'un
quelconque des droits ainsi acquis;

b) Si I’Etat défendeur n’a pas modifié unilatéralement 1’accord
par des dispositions législatives ou de toute autre maniére, et s’il a, par
ailleurs, respecté les clauses et conditions énoncées dans 1’accord; et

¢) Sile dommage résulte de la violation par 1’Etat des droits ainsi
acquis par I’étranger.

6. Nul ne peut présenter de réclamation au titre de I’un quelconque
des dommages énumérés au paragraphe 2 de I’article 14 si, en vue
d’obtenir I’autorisation de se livrer a des activités entrainant des risques
particuliérement élevés, autorisation que I’Etat lui aurait autrement
refusée, 1’étranger a accepté de renoncer a toute réclamation au titre de
tels dommages, et si la réclamation est fondée sur un acte ou une omis-
sion imputable a I’Etat et ayant un rapport suffisamment étroit avec
lesdites activités. Toutefois, une telle renonciation n’est valable qu’en
ce qui concerne les dommages résultant d’un acte ou d’une omission
constituant une négligence ou du manque de la diligence requise en
vue d’assurer la protection de |'étranger en question, elle est sans effet
a l'égard de dommages causés par un acte intentionnel ou une omis-
sion intentionnelle imputable a I’Etat™*®.

L’article 24, paragraphe 1, prévoit également que:

1. UnEtatn’a pas le droit de présenter une réclamation si le deman-
deur ou, dans le cas d’un ayant cause, I’auteur de celui-ci a renoncé a
la réclamation ou est parvenu a un compromis ou a un réglement a son
sujet, ainsi qu’il est prévu aux paragraphes 4, 5 ou 6 de I’article 2224,

135. Entre 1956 et 1961, le Rapporteur spécial sur la
responsabilité des Etats M. Garcia Amador a presente ala
Commission plusieurs rapports ou était évoquée la clause
Calvo. Dans son premier rapport en 1956, il suggérait la
base de discussion suivante:

La renonciation a la protection diplomatique, soit par I’Etat, soit par le
ressortissant étranger. Dans le second cas, il faut que la clause Calvo ne
vise pas des droits inaliénables par nature ni des questions auxquelles le
ressortissant étranger n’est pas seul intéressé’*’.

En 1961, dans son sixiéme et dernier rapport, il a fait la
proposition suivante:

2) [...] dans les cas d’inexécution d’obligations stipulées dans un
contrat ou dans une concession, la réclamation internationale est irrece-

24 Borchard, «“Responsibility of States” at The Hague Codification
Conference», p. 539.

25 Annuaire... 1969, vol. 11, doc. A/CN.4/217 et Add.1, annexe VII,
p. 152 (reproduit aussi, in AJIL, vol. 55, 1961, p. 578 et 579). Selon le
paragraphe 1 de D’article 20, la personne présentant une réclamation
s’entend de 1’« étranger 1ésé » (ibid., p. 151).

246 Ibid., p. 154 et 579.

27 Annuaire... 1956, vol. 11, doc. A/CN.4/96, Base de discussion
n°V, par. 2, al. b, p. 220.

vable si I’étranger a renoncé a demander la protection diplomatique de
’Etat dont il est ressortissant et que les circonstances sont conformes
aux termes dans lesquels la renonciation est congue [...]

4) La renonciation a demander la protection diplomatique [...] ne
prive pas I’Etat dont 1’étranger est ressortissant du droit de présen-
ter une réclamation internationale dans les cas et aux fins prévus afin
d’empécher que I’acte dommageable ne se reproduise®*.

F. — Pratique des Etats

136. L’étude de la clause Calvo publiée par Shea en
1955 montre qu’a I’époque cette clause était reconnue
dans la pratique, les lois et les constitutions de la plupart
des Etats d’Amérique latine?* et pouvait étre considérée
comme une coutume régionale latino-américaine®?. La
pratique des Etats ailleurs qu’en Amérique latine était
trés différente. Les Etats-Unis affirmaient depuis toujours
que la clause ne permettait pas et ne devait pas permettre
la renonciation au droit de I’Etat de nationalité¢ d’assu-
rer la protection diplomatique et que la renonciation de
particuliers était exclue en cas de déni de justice®!. Les
avis des autres gouvernements sur cette question étaient
divisés. Si I’on en croyait leurs réponses au questionnaire
qui leur avait été envoyé sur ce théme avant la Confé-
rence de codification de La Haye de 1930, I’Afrique du
Sud, I’Australie et I’Autriche considéraient ces clauses
comme nulles et non avenues. L’ Allemagne, la Finlande
et les Pays-Bas reconnaissaient leur validité alors que la
Belgique, le Danemark, la Grande-Bretagne, la Hongrie,
I’Inde, le Japon, la Norvege, la Nouvelle-Zélande, la
Pologne, la Suisse et 1a Tchécoslovaquie ne les reconnais-
saient que lorsqu’elles s’appliquaient aux particuliers et
non pas au droit des Etats d’intervenir sur le plan diplo-
matique dans des affaires de violation du droit internatio-
nal. Le Canada de son c6t€ était d’avis que la clause était
valable si I’Etat dont la personne lésée était ressortissante
autorisait ce type de contrat?>2. La réponse du Royaume-
Uni?? est particuliérement éclairante car ce dernier sou-
tenait sans réserve 1’arrét rendu dans 1’affaire de la North
American Dredging Company*4, qui confirmait la vali-
dité limitée de la clause Calvo.

G. — Jurisprudence

137. La jurisprudence relative a la clause Calvo est
communément divisée en deux périodes: avant et aprés
I’affaire North American Dredging Company %> de 1926.

248 Art. 19. Responsabilité de I’Etat a raison des dommages causés
sur son territoire a la personne ou aux biens des étrangers: projet révise,
Annuaire... 1961, vol. 11, doc. A/CN.4/134 et Add.1, p. 48. Pour en
savoir plus sur I’é¢tude de cette question par la Commission, voir Gra-
ham, «The Calvo Clause: Its current status as a contractual renuncia-
tion of diplomatic protection», p. 297 a 300.

249 Paradoxalement, 1’ Argentine, Etat d’origine de Calvo, était un
des seuls pays a ne pas avoir adopté cette pratique.

2350 Shea, op. cit., p. 269 a 279.

251 Ibid., p. 37 2 45.

252 Ibid., p. 46 a 55. Voir aussi, Société des Nations, Bases de discus-
sion etabhes a I’intention de la Conférence pour la codification du droit
international, tome III (Responsabilité¢ des Etats en ce qui concerne
les dommages causés sur leur territoire a la personne ou aux biens des
étrangers), V. Questions juridiques (numéro de vente : 1929.V.3), ques-
tion XI d, p. 133 a 135.

253 Shea, op. cit., p. 50. Voir aussi Société des Nations, Bases de
discussion... (voir supra la note 252), p. 134.

23 North American Dredging Company of Texas (voir supra la
note 222).

255 Tbid.
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138. La jurisprudence établie par les commissions
mixtes des réclamations avant 1926 se caractérisait par le
manque de clarté et de fermeté quant a la reconnaissance
de la validité de la clause, comme I’illustrent les interpré-
tations contradictoires que Borchard et Shea en ont donné:
tandis que le premier affirmait que la validité de la clause
avait été admise dans huit des 19 affaires traitées*°, Shea
soutient que la validité de la clause Calvo dans le contrat
n’était déterminante dans aucune de ces affaires®’. Le
principal intérét de I’étude de Borchard réside peut-&tre
en sa conclusion, selon laquelle la non-reconnaissance de
la validité de la clause dans certaines affaires était fondée
sur I’un des trois motifs suivants:

premiérement, que le particulier ne peut se soustraire au droit supé-
rieur de son gouvernement de le protéger [...] deuxiémement, dans les
affaires ou le Gouvernement a annulé le contrat sans avoir préalable-
ment recours aux tribunaux locaux, qu’une telle action dégage le plai-
gnant de la clause selon laquelle le contrat ne peut faire I’objet d’une
réclamation internationale [...] troisiémement, les tribunaux s’effor-
cent, dans la mesure du possible, d’établir que la plainte ne résulte pas
du contrat en lui-méme, mais d’une violation des droits patrimoniaux,
et que la réclamation est donc motivée par un tort causé>.

139. La nature et la portée de la clause Calvo ont été
exposées officiellement par la Commission des réclama-
tions Etats-Unis/Mexique, présidée par M. C. van Vollen-
hoven, en 1926, dans le cadre de 1’affaire North American
Dredging Company*®. Dans cette affaire, la compagnie
requérante avait passé¢ un contrat avec le Gouvernement
du Mexique pour draguer le port de Santa Cruz. Pour
garantir ’octroi du contrat, la partie requérante avait
convenu d’y insérer 1’article 18, qui se lisait comme suit:

L’entrepreneur et toute personne qui, en qualité d’employé ou en toute
autre qualité, participent a 1’exécution des travaux au titre du présent
contrat soit directement soit indirectement, seront considérés comme
des Mexicains a tous les égards, a ’intérieur de la République du
Mexique, s’agissant de la réalisation des travaux en question et de
I’exécution du présent contrat. IIs ne revendiqueront, ni n’auront, en ce
qui concerne les intéréts et les activités liés au présent contrat, d’autres
droits ou moyens de faire valoir ces droits que ceux octroyés aux Mexi-
cains par la législation de la République, ni ne jouiront d’autres droits
que ceux établis au bénéfice des Mexicains. Ils sont en conséquence
privés de tous leurs droits en tant qu’étrangers, et en aucun cas 1’ inter-
vention d’agents diplomatiques étrangers ne sera autorisée, pour aucun
fait relatif au présent contrat?®.

140. Lors du manquement présumé aux obligations
contractuelles, le requérant n’a pas cherché a épuiser
les recours internes mais, se fondant sur 1’article V du
traité portant création de la Commission des réclama-
tions permettant de passer outre a la régle de 1’épuise-
ment des recours internes, a demandé au Gouvernement
des Etats-Unis d’Amérique de présenter a la Commission
une requéte en son nom. En faisant droit a la décision de
non-lieu du Gouvernement mexicain, la Commission a
entrepris d’examiner de maniére approfondie la validité
et le champ d’application de la clause Calvo visée a 1’ar-
ticle 18 susmentionné.

141. En premier lieu, la Commission des réclamations
a réfuté les arguments en faveur de la confirmation ou de
la contestation de la validité de la clause «des lors que ces

256 Borchard, The Diplomatic Protection..., p. 800 et 801.
257 Shea, op. cit., p. 121 a 193.
258 Borchard, The Diplomatic Protection..., p. 805.

29 North American Dredging Company of Texas (voir supra la
note 222).

200 Ibid., p. 26 et 27.

arguments étaient poussés a I’extréme»®®!. Elle a ensuite
déclaré que:

La clause Calvo dans un contrat donné n’est ni une clause devant étre
appliquée dans son intégralité en raison de sa nature contractuelle, ni
une clause discrétionnaire qui serait distincte du reste du contrat a 1’ins-
tar d’une note fortuite. Il ne peut étre répondu a la question posée ni
par un oui ni par un non: une réponse affirmative expose les droits des
étrangers a des risques indéniables, et une réponse négative ne laisse
pas aux pays concernés d’autre choix que celui d’exclure les étrangers
de la vie économique. Au stade actuel, le droit international impose a
chaque tribunal international le devoir sacré de rechercher 1’équilibre
voulu entre le droit souverain de la juridiction nationale, d’une part, et
le droit souverain de la protection nationale des citoyens, d’autre part.

[...]

11 est fort possible d’admettre la validité de certaines formes de renon-
ciation au droit a la protection étrangére sans reconnaitre pour autant
la validité et la 1égalité de toutes les formes qu’une telle renonciation
peut prendre?62.

142. En deuxiéme lieu, la Commission des réclamations
arejeté ’argument selon lequel la clause est incompatible
avec toute autre régle admise en droit international et a
jugé qu’aucune disposition du droit international n’inter-
disait de limiter le droit a la protection diplomatique?®.
La clause Calvo était admissible du fait qu’elle constituait
simplement un engagement de la part de I’intéressé a ne
pas ignorer les recours internes.

143. En troisiéme lieu, la Commission des réclamations
a jugé que si un étranger pouvait promettre d’épuiser tous
les recours internes, il ne pouvait toutefois pas

empécher le Gouvernement de son pays d’exercer son droit incontesté
de recourir aux instances internationales lorsque des violations du droit
international lui causent un tort. Le Gouvernement a souvent davantage
intérét a faire respecter les principes du droit international qu’a obtenir
réparation du tort causé a I’un de ses citoyens dans une affaire donnée,
et a I’évidence le citoyen en question ne peut imposer au Gouverne-
ment d’obligation a cet égard en vertu d’un contrat. Cependant, si tout
effort visant a lier ainsi le Gouvernement est vain, la Commission n’a
pas pu invoquer de regle généralement admise en droit international
positif qui donnerait au Gouvernement le droit d’intervenir pour annu-
ler un contrat en bonne et due forme, ... conclu par I’un de ses citoyens.
Il va de soi que la finalité d’un tel contrat est de prévenir les abus en
maticre de droit a la protection —qu’aucune nation digne de ce nom ne
peut tolérer et qui sont a I’origine de multiples désaccords entre les
nations — et non pas d’annihiler ce droit lui-méme?**.

144. En ce qui concerne la clause Calvo visée a I’ar-
ticle 18 du contrat, la Commission des réclamations a
déclaré qu’elle visait a:

obliger le requérant a se soumettre aux lois du Mexique et a utiliser les
recours prévus par ces lois [...] Mais cette disposition ne privait pas,
et ne pouvait pas priver, le requérant de sa nationalité américaine et de
tout ce qu’elle impliquait. Elle ne lui 6tait pas son droit incontesté de
demander la protection de son propre gouvernement si le recours aux
tribunaux mexicains ou autres autorités a sa disposition dans ce pays se
heurtait a un déni de justice ou a un retard dans ’administration de la
justice au sens donné a ce terme en droit international. Dans ce cas, la
réclamation du requérant n’aurait pas pour motif la rupture de contrat
mais le déni de justice. Sa requéte reposerait non pas sur 1’interpréta-
tion de son contrat, sauf peut-étre de manicere fortuite, mais plutot sur
un fait internationalement illicite?®.

La Commission des réclamations a souligné que 1’étranger

n’a renoncé a aucun des droits dont il était titulaire en sa qualité de
citoyen américain, pour aucun fait li¢ a la réalisation, a 1’exécution
ou au respect du contrat en tant que tel... Il n’a pas renoncé au droit

201 Ibid., par. 4, p. 27.

262 Ibid., par. 4 et 5, p. 27 et 28.
263 [bid., par. 8 et 9, p. 28 et 29.
264 Ibid., par. 11, p. 29.

265 Ibid., par. 14, p. 30.
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incontesté qui est le sien, en tant que citoyen américain, de deman-
der la protection de son gouvernement contre les violations du droit
international (faits internationalement illicites), qu’elles émanent du
contrat en question ou d’autres situations... Il n’a pas porté atteinte,
et ne pouvait le faire, au droit de son Gouvernement de lui accorder
sa protection en général ou contre les violations du droit internatio-
nal en particulier. Mais il a accepté ouvertement et sans réserve qu’en
contrepartie de 1’octroi du contrat en question par le Gouvernement du
Mexique, il n’avait pas besoin de ’assistance de son gouvernement, et
ne I’invoquerait ni le I’accepterait, pour ce qui avait trait a la réalisation
et a I’interprétation de son contrat et a I’exécution des taches qui lui
incombaient en conséquence®.

145. Enfin, la Commission des réclamations a jugé
que I’article V du traité portant création de la Commis-
sion des réclamations, disposant qu’une réclamation ne
pouvait étre récusée au motif que les recours internes
n’avaient pas €té épuisés, «n’autorisait ni I’un ni 1’autre
des gouvernements a déclarer nul un contrat valide en
bonne et due forme passé entre I'un de leurs citoyens
et I’autre Gouvernement»*’. La Commission a déclaré
que le champ d’application de I’article V était limité aux
réclamations qui avaient été «légitimement présentées» et
que la réclamation en question ne pouvait étre considérée
comme ayant été «légitimement présentée» étant donné
que le requérant n’avait nullement cherché a se confor-
mer a une clause essentielle de son contrat?®.

146. En résumé, la Commission des réclamations a
déclaré que la clause Calvo était une promesse faite par
un étranger d’épuiser les recours internes. L’étranger
renongait ainsi a son droit de solliciter la protection diplo-
matique lorsqu’il présentait une réclamation liée a des
dommages résultant du contrat, ou pour toute question
relevant du contrat. Il n’en était pas pour autant privé du
droit de solliciter la protection diplomatique s’il se heur-
tait a un déni de justice ou a une autre violation du droit
international alors qu’il s’efforgait d’épuiser les recours
internes ou de mener a bonne fin son contrat.

147. La décision prise dans 1’affaire North American
Dredging Company n’a pas été sans susciter des discus-
sions. Les contestations portaient toutefois essentielle-
ment sur le refus de la Commission des réclamations de
donner pleinement effet a I’article V du traité portant créa-
tion de la Commission des réclamations?® plutot que sur

266 Tbid., par. 15, p. 30 et 31.
267 Ibid., par. 21, p. 32.
268 Ibid., par. 20.

209 Voir, par exemple, Borchard, «Decisions of the Claims Commis-
sions, United States and Mexico», p. 540; Feller, «Some observations
on the Calvo Clause», p. 462 et 463; Lipstein, loc. cit., p. 144 et 145;
Freeman, op. cit., p. 481 et 482; Shea, op. cit., p. 226 a 228. L affaire
North American Dredging Company a ensuite été entendue par une
Commission nationale des réclamations Etats-Unis/Mexique, compo-
sée de trois citoyens américains, créée en application d’une loi adoptée
par le Congres le 18 décembre 1943 (56 Stat. 1058), pour connaitre
des réclamations que la commission internationale n’a pas fini d’exa-
miner ou pour lesquelles une nouvelle procédure a été engagée (le
Mexique arréte un reglement général et la Commission nationale rend
une décision judiciaire). En octroyant a la compagnie une indemnité
de 128 627,77 dollars des Etats-Unis, la Commission nationale a for-
tement contesté les décisions de la Commission générale des réclama-
tions Etats-Unis/Mexique concernant I’article V:

«La décision de la Commission générale des réclamations a
pour effet d’arréter que les dispositions de I’article 18 du contrat
entre le requérant et le Gouvernement du Mexique prévalent en
dépit des articles I et V de la Convention. Avec tout le respect que
nous devons aux éminents membres de ladite Commission, nous ne
pouvons accepter la position retenue. De notre point de vue, 1’ar-
ticle V de la Convention en date du 8 septembre 1923 détermine

la définition de la portée et de I’effet de la clause Calvo
elle-méme. Les efforts les plus intenses ont été consen-
tis pour parvenir a une définition précise de la régle dans
I’affaire North American Dredging Company et 1’énoncé
le plus satisfaisant est sans doute celui qui apparait dans
la note liminaire concernant 1’affaire, dans le Recueil des
sentences arbitrales des Nations Unies:

I1 a été jugé qu’une clause Calvo était invoquée pour empécher le
requérant de présenter a son gouvernement une réclamation relative
au contrat dans laquelle elle était stipulée et donc soustraire une telle
réclamation a la compétence du tribunal. La clause n’interdit pas au
Gouvernement du requérant de faire siennes, ou au tribunal d’étre saisi,

d’autres réclamations fondées sur la violation du droit international. Il a
été jugé que ’article V du compromis ne s’y opposait pas?”.

148. Les commissions mixtes des réclamations concer-
nant le Mexique ont arrété un certain nombre de déci-
sions apres 1’affaire North American Dredging Company
dans lesquelles elles approuvaient les principes expo-
sés dans cette affaire?’!, bien qu’elles aient souvent fait
preuve d’une clémence remarquable envers le Mexique
en concluant qu’il n’y avait pas eu déni de justice dans
les faits?’?. Dans 1’affaire Mexican Union Railway
(Limited)?”, la Commission des réclamations semble en
outre avoir restreint les circonstances dans lesquelles la
clause Calvo ne s’appliquait pas a un type d’acte interna-
tionalement illicite: le déni de justice.

H. — La doctrine

149. La clause Calvo fait I’objet d’'une abondante litté-
rature’’. Depuis I’arrét rendu dans ’affaire de la North

les droits du Gouvernement des Etats-Unis d’ Amérique; aux termes
de cet article, ledit gouvernement peut présenter la réclamation du
requérant, et la présente Commission a compétence pour statuer.»
(Whiteman, op. cit., p. 923).

Shea (op. cit., p. 230, note 89) réfute judicieusement cette décision
dans les termes suivants:

«Bien que du point de vue strictement financier, pour le requé-
rant, cette décision puisse étre considérée comme un arrét d’an-
nulation de la décision antérieure concernant la réclamation, il
serait faux de présumer que la démarche d’une commission pure-
ment nationale pourrait, de quelque maniere que ce soit, invalider
ou méme amoindrir la décision ou la régle établie par ’affaire
Dredging dans la jurisprudence internationale. Dans le contexte
de la présente ¢tude, la démarche de la commission nationale est
intéressante mais n’est en rien un élément décisif dans notre effort
visant a déterminer la 1égalité de la clause Calvo.».

210 Recueil des sentences arbitrales (voir supra la note 222), p. 26.
Voir aussi Shea, loc. cit., p. 215 a 223.

27 International Fisheries Company (Etats-Unis d’Amérique c.
Mexique), juillet 1931, Recueil des sentences arbitrales, vol. IV (publi-
cation des Nations Unies, numéro de vente: 1951.V.1), p. 691; Dou-
glas G. Collie MacNeill (Grande-Bretagne c. Mexique), 10 avril 1931,
Recueil des sentences arbitrales, vol. V (publication des Nations Unies,
numéro de vente: 1952.V.3), p. 135. Pour un examen de ces affaires,
voir Shea, op. cit., p. 231 et suiv.; et Freeman, op. cit., p. 469 a 490.

212 The Interoceanic Railway of Mexico (Acapulco to Veracruz)

(Ltd.), and the Mexican Eastern Railway Company (Ltd.), and the
Mexican Southern Railway (Ltd.) (Grande-Bretagne c. Mexique),
sentence du 18 juin 1931, in Recueil des sentences arbitrales, vol. V
(publication des Nations Unies, numéro de vente: 1952.V.3), p. 178.
Voir aussi EI Oro Mining and Railway Company (Limited) (voir supra
la note 185), p. 191.
253 Mexican Union Railway (Limited) (Grande-Bretagne c. Mexique),
février 1930, Recueil des sentences arbitrales, vol. V (publication des
Nations Unies, numéro de vente: 1952.V.3), p. 115. Comparer les para-
graphes 13 et 14, par. d et e.

274 Voir, en particulier, Shea, op. cit.; Lipstein, loc. cit.; Feller,
loc. cit.; Freeman, loc. cit.; Garcia-Amador, «Calvo doctrine, Calvo
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American Dredging Company et la jurisprudence, on
ne peut plus soutenir séricusement que la clause Calvo
est contraire au droit international. En conséquence, la
doctrine s’est plutdt intéressée a son objet et a la portée,
essentiellement dans le contexte de I’affaire de la North
American Dredging Company. Dire que les auteurs ne
s’entendent pas sur la clause Calvo, c’est énoncer une
évidence. Il n’empéche que des principes communs sem-
blent se dégager:

a) La validité de la clause Calvo n’est limitée qu’en
ce sens qu’elle ne fait pas complétement obstacle a ’in-
tervention diplomatique. Elle ne joue que dans le cas de
différends nés d’un contrat conclu entre un étranger et
I’Etat hote et prévoyant ladite clause et non en présence
de violations du droit international. Cette interprétation,
avancée dans I’affaire de la North American Dredging
Company, méconnait 1’objet véritable de la clause Calvo,
qui est d’exclure la protection diplomatique en toutes cir-
constances, et a été critiquée par les auteurs d’ Amérique
latine pour ce motif?>”>. Toutefois, I’interprétation donnée
dans I’affaire de la North American Dredging Company a
été acceptée dans la pratique des Etats?’ et trouve égale-
ment écho dans la doctrine?”;

b) La clause Calvo confirme I'importance de la régle
de I’épuisement des recours internes. Si certains auteurs
ont fait valoir que la validité limitée accordée a la clause
dans I’affaire de la North American Dredging Company
n’est en fait qu'une réaffirmation de la régle de I’épui-
sement des recours internes?’® et donc une confirmation
superflue de 1’évidence, la plupart des auteurs y voient
davantage qu’une réaffirmation. Les avis divergent tou-
tefois quant a la nature de cette dimension supplémen-
taire?””. La meilleure explication, qu’on trouve proba-
blement dans ’arrét en 1’affaire de la North American
Dredging Company, est que la clause Calvo pourrait
priver toute disposition d’un compromis opérant déroga-
tion a la régle de 1’épuisement des recours internes. Ainsi,
selon Shea, c’est «le moins» que 1’on puisse reconnaitre
a la clause. «On ne peut nier cette effectivité car I’on peut
invoquer les six récentes sentences arbitrales a ’appui.
C’est peut-étre ’effectivité de la clause dans toute sa
mesure... Par conséquent, si les conventions futures se
conforment a ce qui semblerait étre la tendance récente en
matiére d’arbitrage international [qui consiste a déroger
a la régle des recours internes posée dans le compromis],
la clause Calvo, méme si son effectivité se limite a écar-
ter une dérogation générale a la régle de I’épuisement des
recours internes énoncée dans le compromis, continuera

clause»; Oschmann, op. cit.; et Graham, loc. cit.

275 Garcia Robles, La Clausula Calvo ante el derecho internacio-
nal, p. 176; Sepulveda Gutiérrez, La responsabilidad internacional del
estado y la validez de la Clausula Calvo, p. 69 a 71; Beteta et Henri-
quez, «La proteccion diplomatica de los intereses pecuniarios extranje-
ros y los Estados de Américay, p. 44 et 45.

276 Voir supra les notes 254 et 255.

277 Shea, op. cit., p. 217 et 218; Freeman, op. cit., p. 489 et 490;
Brownlie, op. cit., p. 548 et 549; Jennings et Watts, op. cit., p. 931.

278 Lipstein, loc. cit., p. 145; Freeman, loc. cit., p. 489 et 490;
Daillier et Pellet (Nguyen Quoc), op. cit., p. 778; Feller, The Mexican
Claims Commissions 1923-1934. A Study in the Law and Procedure of
International Tribunals, p. 192.

27 O’Connell a avancé et a évacué I’argument, selon lequel cette
«dimension supplémentaire» tient au fait qu’une décision favorable
concernant les droits du contractant étranger est une condition préa-
lable d’une action internationale (op. cit., p. 1062).

d’étre décisive quant a la recevabilité des réclamations
internationales»?8;

¢) Le droit international ne fait nullement entrave au
droit de I’¢étranger de renoncer par convention a sa faculté
ou son droit propres de demander a son Etat de nationalité
d’exercer sa protection diplomatique en sa faveur!;

d) L’étranger ne peut a la faveur de la clause Calvo
renoncer & des droits que le droit international confére
a son gouvernement. La fiction de Vattel, fondement du
droit de la protection diplomatique, part du principe que
le préjudice caus¢ a un particulier du fait d’une viola-
tion du droit international est un préjudice causé a 1’Etat
dont le particulier est ressortissant. Un particulier ne peut
renoncer a ce droit car il n’est pas habilité a le faire®®?;

e) La renonciation au nom de la clause Calvo ne joue
que s’agissant des litiges nés d’un contrat ou de la rupture
d’un contrat, qui en tout état de cause ne constitue pas
une violation du droit international?®. Elle ne peut étre
évoquée face a des infractions en droit international ni, en
particulier, en cas de déni de justice. Si beaucoup souscri-
vent a cette thése?*, il y a quelque incertitude concernant
le déni de justice li¢ au contrat contenant la clause Calvo
ou découlant de celui-ci. C’est ce qui ressort des écrits de
Garcia Amador. D’une part, il reconnait que:

quelle que soit la forme qu’elle prend, la clause Calvo a toujours trait a
une relation contractuelle et n’est applicable qu’aux différends décou-
lant de I’interprétation, de 1’application ou de I’exécution du contrat ou
de la concession?®®>.

D’autre part, allant a contre-courant de I’arrét rendu dans
I’affaire de la North American Dredging Company, il sou-
tient que:

en principe, la «clause» peut valablement faire obstacle a ’exercice de
la protection diplomatique méme dans les cas de «déni de justice». On
ne doit pas perdre de vue qu’il ne joue qu’en cas de différends touchant
I’interprétation, I’application ou I’exécution de contrats ou de conces-
sions. En ce sens, seul un cas particulier de déni de justice serait visé,
pas tous les autres cas ou certains autres droits de |’étranger ou des
intéréts de tout autre ordre pourraient étre affectés*. A premiére vue,
cette exception au principe de la responsabilité internationale a raison
des actes et omissions de cette nature pourrait paraitre injustifi¢e. En
réalité, il n’en est rien. Les intéréts et droits contractuels n’appartien-
nent pas, pour ainsi dire, a la méme catégorie que les autres droits
reconnus a I’étranger en droit international. Non seulement ils ont un
caractere exclusivement monétaire mais aussi 1’étranger les acquiert en
vertu d’un contrat ou d’une concession, dont 1’acceptation releve de sa
seule volonté. Loin de chercher ainsi a minimiser I’importance de cette
catégorie de droits et d’intéréts, on voudrait souligner que, de par leur
nature méme, ils peuvent faire 1’objet d’une variété infinie d’opérations
et de transactions qui peuvent étre effectuées simplement par consen-
tement entre parties contractantes. Bref, il s’agit de droits et d’inté-
réts pour le respect desquels 1’étranger peut renoncer a la protection

280 Shea, op. cit., p. 260 et 261 (voir également p. 215, 217 et 257).
Cette opinion est appuyée par Brownlie, op. cit., p. 549. Voir également
O’Connell, op. cit. p. 1063, et Lipstein, loc. cit., p. 145.

281 Jiménez de Aréchaga, «International responsibility», p. 591;
Garcia Amador, «State responsibility...», p. 459 et 460; Jessup,
A Modern Law of Nations: An Introduction, p. 11 et 117, Shea, op. cit.,
p. 261 a263.

282 Eagleton, op. cit., p. 170; Borchard, The Diplomatic Protec-
tion..., p. 809; Garcia Amador, «State responsibility...», p. 460; et
Daillier et Pellet (Nguyen Quoc), op. cit., p. 778.

283 Brownlie, op. cit., p. 549.

234 Jiménez de Aréchaga, «International responsibility», p. 591
et 592, Freeman, op. cit., p. 489 et 490; O’Connell, op. cit., p. 1064;
et Shea, op. cit.,p. 217 et 218.

285 Garcia Amador, «State responsibility», p. 456.
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diplomatique dans les termes qu’il juge le plus susceptibles de I’aider a
obtenir les avantages qu’il escompte du contrat ou de la concession?$.

Selon lui, cette theése trouve son fondement dans 1’affaire
The Interoceanic Railway of Mexico®®. A tout le moins,
soutient-il en invoquant 1’opinion de Shea?®®, la clause
Calvo exige la preuve d’une forme de déni de justice
aggravé (plus flagrante ou aggravante)?®® avant de présen-
ter une réclamation internationale®®.

1. — Evolution récente

150. La clause Calvo est née de la crainte ressentie par
les Etats d’Amérique latine de voir les Etats d’Europe et
les Etats-Unis d’Amérique intervenir dans leurs affaires
intérieures sous le prétexte de la protection diploma-
thue L’opposition a la clause Calvo, en revanche, tenait
a ceci que les Etats d’Europe et les Etats-Unis d’Amé-
rique redoutaient que leurs ressortissants n’aient pas droit
a un traitement équitable dans des pays dont les normes
judiciaires €taient en deca de normes minimales interna-
tionales que ces Etats avaient instituées a leur image. La
situation a change aujourd’hui. Les Etats d’Europe et les
Etats-Unis d’Amérique respectent 1’égalité souveraine
des Etats d’Amérique latine et ont confiance en leurs
systémes judiciaires qui, comme en Europe, font 1’objet
d’un contréle régional et international?®'. Ainsi, les invo-
cations agressives de la protection diplomatique qui ont
jadis caractérisé les relations entre I’Europe et les Etats-
Unis, d’une part, et I’Amérique latine, d’autre part, ont
vécu. Pour autant que le débat autour de la clause Calvo
n’a pas perdu son intérét. Si en Europe et aux Etats-Unis
1’on voit volontiers dans la clause Calvo en doctrine inter-
nationale un vestige d’un passe fait de relations interna-
tionales empreintes d’ 1negahtes292 les Etats d’ Amérique
latine continuent de s’accrocher a la clause Calvo comme
un élément important de leur conception régionale du
droit international. S’il est vrai qu’ils ont fait preuve de
souplesse face aux nouvelles institutions établissant des
procédures de reéglement des différends en faveur des
investisseurs étrangers, nul doute que nombre de ces ins-
titutions sont toujours jugées a 1’aune de leur adhésion a
la clause Calvo. En outre, d’importantes résolutions de
I’ Assemblée générale relatives au droit international éco-
nomique trahissent une forte influence de la clause Calvo.

151. La Charte des droits et devoirs économiques
des Etats, contenue dans la résolution 3281 (XXIX) de

2% Tbid., p. 458.

287 The Interoceanic Railway of Mexico (voir supra la note 272).
288 Op. cit., p. 265.

289 Thid.

29 Garcia Amador, «State responsibility...», p. 459.

»! Le contrdle est effectué par des organismes créés en vertu de
la Convention américaine relative aux droits de ’homme et du Pacte
international relatif aux droits civils et politiques.

22 Selon Rudolf Dolzer («New foundation of the law of expropria-
tion of alien property», p. 571), la pratique internationale confirmant
la régle Calvo n’est visible nulle part, et la jurisprudence des pays
occidentaux exportateurs de capitaux réfute catégoriquement 1’ar-
gument selon lequel les principaux groupes touchés ont accepté une
modification du droit coutumier en faveur de la régle Calvo. On trouve
une illustration du fait que la clause Calvo n’a pas été rejetée par la
jurisprudence aux Etats-Unis dans 1’affaire Reavis c. Exxon Corpora-
tion, Etats-Unis, Cour supréme de New York, session spéciale, comté
de New York (juge Abraham J. Gellinoff), décision du 28 juillet 1977,
publiée dans /LR, vol. 66, 1984, p. 317, dans laquelle la Cour a sérieu-
sement examing la clause Calvo mais ne I’a pas appliquée.

I’ Assemblée générale du 12 décembre 1974, dispose que
les différends concernant 1’indemnisation consécutive a
I’expropriation de biens étrangers

seront réglés conformément a la législation interne de I’ Etat qui prend
des mesures de nationalisation et par les tribunaux de cet Etat, 2 moins
que tous les Etats intéressés ne conviennent librement de rechercher
d’autres moyens pamﬁques sur la base de 1égalité souveraine des Etats
et conformément au principe du libre choix des moyens?%.

Le précurseur modéré de cette résolution, a savoir la réso-
lution 1803 (XVII) de I’Assemblée générale de I’ Assem-
blée générale, du 14 décembre 1962, sur la souveraineté
permanente sur les ressources naturelles, dispose égale-
ment qu’en cas de différend concernant 1’indemnisation
pour un bien expropri€ «les voies de recours national de
1’Etat qui prend lesdites mesures devront étre épuisées»?*.
Rogers a vu a juste titre dans ces résolutions une «réaffir-
mation classique de Calvo»?*.

152. L’Accord d’intégration sous-régionale (Pacte
andin), instituant un march¢ commun entre la Bolivie, la
Colombie, I’Equateur, le Pérou et le Venezuela, respecte
également la clause Calvo. La décision 24 (art. 51) porte
que:

Aucun instrument relatif aux investissements ou au transfert de tech-
nologie ne comportera de clauses qui ne soustrairaient a la juridiction
nationale de I’Etat bénéficiaire les différends ou litiges éventuels ou
qui permettraient aux Etats de subroger a leurs investisseurs nationaux
dans leurs droits et actions?*.

Quant a la décision 220 (art. 34), elle pose la régle selon
laquelle:

En matiére de réglement de litiges ou de différends découlant d’inves-
tissements directs étrangers ou du transfert de technologie étrangere, les
Etats Membres appliquent les dispositions de leur législation interne>”.

153. En 1991, les pays du Pacte andin ont révisé et libé-
ralisé leur code d’investissement dans la décision 291
mais ont laissé en 1’état cet élément de la clause Calvo?®S.

154. La réaction des Etats d’Amérique latine face a
la Convention pour le réglement des différends relatifs
aux investissements entre Etats et ressortissants d’autres
Etats, qui a institué le Centre international pour le régle-
ment des différends relatifs aux investissements (CIRDI),
a été tiede au début>”. Pourtant, 1’article 27 comporte un
¢lément de la clause Calvo en ce qu’il dispose que:

293 Chap. 11, article 2, par. 2 c.
294 Résolution 1803 (XVII) de I’ Assemblée générale, par. 4.

25 «Of missionaries fanatics, and lawyers: some thoughts on invest-
ment disputes in the Americasy, p. 5.

2% Commission de 1’Accord de Carthagene, décision 24 portant
régime commun pour le traitement des investissements étrangers,
marques déposées, brevets, licences d’exploitation et redevances,
art. 51, décision amendée le 30 novembre 1976, reproduite (en anglais),
in /LM, vol. XVI, janvier 1977, p. 153.

27 Commission de 1’Accord de Carthagene, décision 220 rem-
plagant la décision 24 portant régime commun pour le traitement des
investissements étrangers, marques déposées, brevets, licences d’ex-
ploitation et redevances, art. 34, Lima, 11 mai 1987, reproduite (en
anglais), in /LM, vol. 27, 1988, p. 986.

2% Commission de 1’Accord de Carthagene, décision 291 portant
régime commun pour le traitement des investissements étrangers,
marques déposées, brevets, licences d’exploitation et redevances,
art. 10, Lima, 21mars 1991, reproduite (en anglais), in /LM, vol. 30,
1991, p. 1291.

29 Rogers, loc. cit., p. 3 et 4; Manning-Cabrol, «The imminent death
of the Calvo Clause and the rebirth of the Calvo Principle: Equality of
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Aucun Etat contractant n’accorde la protection diplomatique ou ne for-
mule de revendication internationale au sujet d’un différend que I’un de
ses ressortissants et un autre Etat contractant ont consenti & soumettre
ou ont soumis a I’arbitrage dans le cadre de la présente Convention,
sauf si ’autre Etat contractant ne se conforme pas a la sentence rendue
a I’occasion du différend.

155. Les Etats d’Amérique latine ont initialement eu
la méme réaction a I’égard de 1’Agence multilatérale
de garantie des investissements (AMGI), qui facilite
les investissements dans les pays en développement en
offrant aux investisseurs désireux de mener des activi-
tés dans ces pays une assurance contre les risques poli-
tiques. Mais, comme dans le cas du CIRDI, I’Agence ne
va nécessairement pas a I’encontre de la philosophie qui
sous-tend la clause Calvo car elle ne permet I’arbitrage
que lorsque le différend ne peut étre réglé par voie de
négociation ou de conciliation*®. Aujourd hui, la plupart
des Etats d’Amérique latine sont parties a I’ AMGI.

156. L’Accord de libre-échange nord-américain
(ALENA) conclu en 1992 entre le Canada, les Etats-Unis
et le Mexique a été salué comme une preuve de souplesse
nouvelle de la part du principal défenseur de la clause
Calvo en Amérique latine, car il autorise 1’investisseur
étranger a recourir, dans certaines circonstances, a 1’arbi-
trage international’®'. On n’exagérera toutefois pas la por-
tée de cette these’*? car des voix puissantes s’élevent au

foreign and national investors», p. 1185. La majeure partie des Etats
d’ Amérique latine font partie aujourd’hui du CIRDI.

300 Manning-Cabrol, loc. cit., p. 1185 et 1186; et Dalrymple, «Poli-
tics and foreign direct investment: The Multilateral Investment Gua-
rantee Agency and the Calvo Clause».

301 Chap. 11 et 20.

302 Daly, «Has Mexico crossed the border of State responsibility for
economic injury to aliens? Foreign investment and the Calvo Clause in
Mexico and the NAFTA».

Mexique pour exiger que I’ALENA soit appliqué d’une
maniére qui soit compatible avec la clause Calvo’®.

J. — Conclusion

157. Deux options s’offrent a la Commission. La pre-
micre serait de renoncer a ¢laborer une disposition sur le
sujet au motif que la clause Calvo n’a d’intérét et de vali-
dité qu’en ce qu’elle réaffirme la régle de 1’épuisement
des recours internes. Par conséquent, une telle disposi-
tion serait a la fois inutile et superflue. La seconde option
consisterait a établir une disposition limitant la validité de
la clause Calvo aux différends nés de contrats contenant
la clause et qui reconnait que cette clause créerait une pré-
somption simple en faveur de I’épuisement des recours
internes méme lorsque le compromis renvoyant les dif-
férends entre I’ Etat de nationalité de 1’étranger 1ésé et
1’Etat hote a un réglement judiciaire comporte une clause
excluant la régle de I’épuisement des recours internes.
Une telle dlsposmon serait conforme a la jurisprudence,
la doctrine et voire a la pratique des Etats concernant la
clause Calvo.

158. Si le Rapporteur spécial admet certes que la pre-
micre option pourrait présenter quelque intérét, il préfére
la seconde, qui tend a codifier une régle coutumiére d’une
des principales régions du monde et a préciser les contours
limites d’une institution qui a occupé une place de choix
dans I’histoire de cette branche du droit. C’est dans cet
esprit que I’article 16 est présenté a la Commission.

303 Sepulveda Amor, «International law and national sovereignty:
the NAFTA and the claims of Mexican jurisdiction». Voir aussi Zamora,
«Allocating legislative competence in the Americas: the early expe-
rience under NAFTA and the challenge of hemisphere integration».






Actes unilatéraux des Etats

[Point 5 de I’ordre du jour]

DOCUMENT A/CN.4/524

Réponses des gouvernements au questionnaire

Rapport du Secrétaire général

[Original: anglais/frangais)|
[Geneve, 18 avril 2002]
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Introduction

1. Asa cinquante-troisiéme session, en 2001, la Com-
mission du droit international a chargé le Rapporteur
spécial sur les actes unilatéraux des Etats d’établir un
questionnaire a I’intention des gouvernements pour les
inviter a fournir des informations supplémentaires sur
leur pratique en matiére d’actes unilatéraux'. Suite a cette
demande, le secrétariat de la Commission a adressé un
questionnaire sur les actes unilatéraux des Etats a tous les
gouvernements le 31 aott 2001.

2. Au 14 mars 2002, des réponses avaient ¢té recues des
gouvernements suivants: Estonie, Portugal et Royaume-
Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord. Les
réponses recues sont reproduites ci-apres.

" Annuaire... 2001, vol. II (2¢ partie), par. 254, p. 221.

Réponses des gouvernements au questionnaire

Observations générales
Estonie

[Original: anglais]
[14 mars 2002]

Du fait de sa complexite et de sa diversité, le sujet des
actes unilatéraux des Etats souleéve de nombreuses diffi-
cultés. Il convient de mentionner que I’Estonie préfére
généralement recourir & d’autres méthodes convention-
nelles et reconnues de la pratique internationale, telles
que la conclusion de traités, pour produire des effets juri-
diques dans ses relations avec d’autres Etats. La pratique
des actes unilatéraux ne lui est toutefois pas inconnue, et

83

elle accueille favorablement la tentative qui est faite de
clarifier et d’organiser les principes juridiques généraux
et les régles coutumicres qui régissent de tels actes, en
vue de promouvoir la stabilité des relations internatio-
nales. Certains exemples d’actes unilatéraux sont donc
décrits ci-apres.

Portugal

[Original: anglais]
[25 février 2002]

1. Conscient de I'importance du rdle joué par les actes
unilatéraux dans les relations internationales, le Portugal
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reconnait la nécessité de mettre au point des régles régis-
sant leur fonctionnement. Désireux de contribuer aux
travaux de la Commission sur le sujet, il présente sa
réponse au questionnaire qui a été distribué aux Etats en
aotit 2001.

2. Lintention du Portugal était de ne pas formuler d’ob-
servations générales sur la question des actes unilatéraux
et de se borner a répondre au questionnaire sur la pra-
tique récente des Etats, s’agissant de la formulation et de
I’interprétation des actes unilatéraux. Cependant, tout en
souscrivant a la définition qu’en donne le Rapporteur spé-
cial dans le rapport de la Commission a sa cinquante-deu-
xieme session', a savoir «une manifestation de volonté
non équivoque de I’Etat, formulée dans I’intention de
produire des effets juridiques dans ses relations avec
un ou plusieurs Etats, ou une ou plusieurs organisations
internationales, et dont ledit ou lesdits Etats ou ladite ou
lesdites organisations internationales ont connaissance»,
le Portugal tient a souligner qu’a son sens, c’est le droit
international, et non l’intention de I’Etat, qui confére

aux actes unilatéraux leur force juridique dans I’ordre
international.

' Annuaire... 2000, vol. 11 (2¢ partie), note 165, p. 93.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande du Nord

[Original: anglais)
[27 février 2002]

Le Royaume-Uni réitére les vues qu’il a exprimées
dans sa note du 3 mars 2000'. Il demeure d’avis que toute
approche qui vise a assujettir un trés large éventail d’actes
unilatéraux a un ensemble unique de régles générales est
sujette a caution. C’est pourquoi il rappelle sa proposition
tendant a ce que la Commission envisage d’examiner si
les différents types d’actes unilatéraux posent des pro-
blémes spécifiques qui pourraient utilement étre traités
dans une note de présentation.

! Reproduite dans Annuaire... 2000, vol. 11 (1 partie), doc.
A/CN.4/511, p. 290.

Question 1

L’Etat a-t-il formulé une déclaration ou une manifestation de volonté analogue pouvant étre considérée comme
entrant notamment dans une ou plusieurs des catégories ci-aprés: promesse, reconnaissance, renonciation,
protestation? En cas de réponse affirmative, I’Etat pourrait-il indiquer des éléments de cette pratique?

Estonie

[Original: anglais]
[14 mars 2002]

1. Dans I’ordre juridique estonien, le Riigikogu' pro-
mulgue des actes unilatéraux contraignants, qui se ran-
gent dans trois catégories: déclarations ordinaires, décla-
rations et appels. La distinction entre ces types d’acte
n’est toutefois pas tres claire. Les déclarations ordinaires,
des déclarations et des appels adressés a d’autres Etats
et a des organisations internationales sont rédigés par le
Ministre des affaires étrangéres.

2. Dans la pratique, la catégorie la plus nombreuse est
celle des déclarations ordinaires, qui sont essentiellement
I’expression de la volonté ou de I’opinion de 1I’Estonie, le
plus souvent de caractére politique, et ne produisent donc
pas d’effet juridique.

3. Plusieurs déclarations unilatérales ont été faites au
début des années 90, en raison de la situation particu-
liere et compliquée qui existait alors en Estonie sur le
plan politique et du fait que la Constitution actuelle de la
République d’Estonie n’avait pas encore été adoptée’. La
répartition des compétences entre les différents pouvoirs
n’était donc pas encore trés claire. Le 30 mars 1990, le

! Parlement monocaméral de 1’Estonie.

2La Constitution actuelle de I’Estonie est entrée en vigueur le
3 juillet 1992. Cf. Vratislav Pechota (dir.), Central & Eastern European
Legal Materials (Binder: Estonia, Latvia, Lithuania), Release 21,
novembre 1993, Juris, Huntington. Une version frangaise électronique
est disponible dans la «Digithéque de matériaux juridiques et
politiques»: http://mjp.univ-perp.fr/constit/ee.htm.

Conseil supréme’® a pris une résolution* dans laquelle
il déclarait que la continuité de jure de la République
d’Estonie n’avait pas été interrompue par 1’occupation
soviétique de 1940. Méme si le Conseil supréme n’était
pas a 1’époque un organe de la République d’Estonie,
ses actes unilatéraux relatifs au rétablissement de
I’indépendance, qui a été réalisée en aolit 1991, peuvent
étre considérés comme produisant des effets juridiques.

4. La déclaration ordinaire du Conseil supréme sur
le coup d’Etat qui s’est produit en Union soviétique le
19 aolt 1991° peut €tre considérée comme une protesta-
tion. Le Conseil supréme y déclarait le coup d’Etat illé-
gal et considérait comme suspendues les négociations
bilatérales entre 1’Union soviétique et 1I’Estonie au sujet
du rétablissement de 1’indépendance de I’Estonie, ce qui
I’autorisait a rétablir I’indépendance unilatéralement,
conformément a la volonté du peuple telle qu’elle s’était
exprimée a I’occasion du référendum du 3 mars 1991.

5. L’indépendance de 1’Estonie a été rétablie le 20 aot
1991, une résolution du Conseil supréme de la République

3 L’organe législatif de 1’époque de la RSSE (République socialiste

soviétique d’Estonie).

* Résolution du Conseil supréme de la RSSE sur le statut de I’Etat
estonien, adoptée le 30 mars 1990, ENSV Ulemnoukogu ja Valitsuse
Teataja (Journal officiel du Conseil supréme et du gouvernement de la
RSSE), 1990, n° 12, p. 180. Voir aussi: Restoration of the Independence
of the Republic of Estonia—Selection of Legal Acts (1988-1991),
Tallinn, Estonian Institute for Information, 1991, p. 22.

5 Résolution du Conseil supréme de la République d’Estonie sur
le coup d’Etat qui a eu lieu en URSS le 29 aout 1991, Riigi Teataja
(Journal officiel), 1991, n°® 25, p. 309.
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d’Estonie®  confirmant  ’indépendance  nationale
de [D’Estonie et le rétablissement de ses relations
diplomatiques.

6. Le 19 décembre 1991, le Conseil supréme a formulé
une déclaration ordinaire sur les biens de la République
de Lettonie et de la République de Lituanie’, qui pour-
rait étre considérée comme une promesse. Le Conseil
supréme a déclaré qu’étant donné le rétablissement de
I’indépendance de I’Estonie, de la Lettonie et de la Litua-
nie, I’Estonie garantirait la protection juridique, selon le
principe de I’égalite de la protection juridique des biens
desdits Etats sur le territoire estonien, conformément a la
loi estonienne sur la propriété.

7. Dans la pratique des 10 dernic¢res années, certaines
déclarations unilatérales exprimant la position de 1’Etat
sur telle ou telle situation ou tel ou tel fait ont également
été formulées.

8. Le 20 décembre 1995, le Riigikogu a formulé une
déclaration concernant la ratification des accords sur le
retrait des troupes russes d’Estonie et sur les garanties
sociales accordées a I’ancien personnel militaire russe
en date du 24 juillet 19948, Le Riigikogu a déclaré que
ces accords ne modifiaient en rien la position estonienne
concernant 1’annexion illégale de 1I’Estonie par 1’Union
soviétique et que leur ratification ne pouvait pas étre inter-
prétée comme portant atteinte au principe de la continuité
juridique de I’Estonie depuis 1918. Le 22 février 1994, le
Riigikogu a adressé une communication aux parlements
des Etats Membres des Nations Unies, dans laquelle il
exprimait la position estonienne concernant 1’occupation
de I’Estonie en 1940°. Ce sont la deux exemples de décla-
rations explicitant la position estonienne, qui réaffirment
les principes prescrits par la loi estonienne.

9. La reconnaissance d’Etats et de gouvernements est
un acte unilatéral qui, dans le cadre du systéme juri-
dique estonien, reléve de la compétence du gouverne-
ment; ¢’était notamment le cas de la reconnaissance de
la République de Slovénie en date du 25 septembre 1991.
Toutefois, le 3 avril 1990, le Conseil supréme a publié
une déclaration ordinaire sur le rétablissement de 1’in-
dépendance de la République de Lituanie, dans laquelle
il reconnaissait la Lituanie comme un Etat indépendant.
Cette exception s’explique par la situation politique de
I’époque.

10. L’Estonie a publié le 21 octobre 1991 une déclara-
tion reconnaissant la compétence obligatoire de la CIJ'°.

¢ Décision du Conseil supréme de la République d’Estonie sur
I’indépendance nationale de 1’Estonie, Riigi Teataja, 1991, ibid.,

p. 312. Voir aussi: Restoration of the Independence of the Republic of

Estonia—Selection of Legal Acts (1988—1991) (voir supra la note 4),
p. 101.

7 Riigi Teataja, 1991, n°® 45, p. 568. Voir aussi: Restoration of the
Independence of the Republic of Estonia—Selection of Legal Acts
(1988—1991) (voir supra la note 4), p. 30

8 Riigi Teataja 11, 1995, n° 46, p. 203.

% Riigi Teataja 1, 1994, n° 13, p. 235.

10 Riigi Teataja 11, 1996, n° 24-25, p. 95. Voir Nations Unies,
Recueil des Traités, vol. 1653, n° 28436, Déclaration reconnaissant
comme obligatoire la juridiction de la Cour internationale de Justice,

conformément au paragraphe 2 de I’Article 36 du Statut de la Cour
internationale de Justice (Tallinn, 10 octobre 1991), p. 59.

11.  En septembre 1992, lorsque le nouveau parlement
estonien, le Riigikogu, a été ¢lu, un de ses premiers actes
a été I’adoption d’une déclaration sur le rétablissement
de I’indépendance dans laquelle il indiquait expressément
que la République d’Estonie actuelle était le méme sujet
de droit international que lorsqu’elle avait déclaré son
indépendance pour la premicre fois en 1918

12. Des déclarations unilatérales ont également été
formulées par le Ministére des affaires étrangéres. Un
exemple récent, dans le contexte des attaques terroristes
contre les Etats-Unis d’Amérique, est la déclaration du
13 septembre 2001, dans laquelle I’Estonie se déclarait
préte, en tant qu’Etat candidat a ’OTAN, a fournir une
assistance aux Etats-Unis, dans la limite de ses possibi-
lités, déclaration qui pourrait étre considérée comme une
promesse.

I Déclaration du Riigikogu sur la restauration de I’Etat

constitutionnel, Riigi Teataja, 1992, n° 40, p. 533.
Portugal

[Original: anglais|
[25 février 2002]

1. Le Portugal entend faire les observations suivantes
concernant, d’une part, une série de protestations qu’il
a ¢élevées contre certains actes de 1’ Australie touchant le
Timor oriental et, d’autre part, la reconnaissance du droit
du Timor oriental a I’indépendance.

2. Le traité sur la zone du «Timor Gap» (mer de Timor)'
était a Iorigine d’un différend juridique entre le Portu-
gal et I’Australie. Signé par I’ Australie et I’Indonésie en
1989, ce traité instituait une zone de coopération pour
I’exploration et I’exploitation des ressources pétroliéres
du plateau continental situé entre le Timor oriental et le
nord de I’Australie. Le Portugal estimait que ce traité
constituait une violation des obligations de I’ Australie au
regard du droit international®.

3. De 1985 a 1991, entre la négociation et la conclu-
sion du traité sur la zone du «Timor Gap» et I’adoption en
Australie d’un texte d’application interne du traité, le Por-
tugal a adressé une série de protestations diplomatiques?
aux autorités australiennes. En 1985, le Portugal a fait
savoir a I’ Australie qu’il jugeait étrange

I’attitude du Gouvernement australien qui négocie I’exploration des
ressources d’un territoire dont le Portugal est la Puissance adminis-
trante, comme cela est internationalement reconnu [...] [L]e Gouver-
nement portugais ne peut qu’élever aupres du Gouvernement australien

! Traité relatif a la zone de coopération dans un secteur situé entre la
province indonésienne du Timor oriental et le nord de 1’ Australie (zone
de coopération, au-dessus de la mer de Timor, 11 décembre 1989),
Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1654, n° 28462, p. 105. Voir
aussi H. Krieger (dir.) East Timor and the International Community:
Basic Documents, Cambridge, Cambridge University Press, 1997,
p. 346 a 355.

2 Voir par exemple les exposés finals a la cloture des plaidoiries
reproduits dans 1’affaire relative au Timor oriental (Portugal c.
Australie), arrét, C1J Recueil 1995, p. 94 et 95.

3 Les protestations portugaises (19 septembre 1985, 9 septembre et
31 octobre 1988, 30 octobre et 13 décembre 1989, et 11 février 1991)
sont reproduites a I’annexe 4 de la requéte introductive d’instance
enregistrée au Greffe de la Cour le 22 février 1991, Timor oriental
(Portugal c. Australie), ibid., p. 85 a91.
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les protestations les plus énergiques contre son flagrant mépris du droit
international...*.

En 1988, le Portugal a fait savoir a I’ Australie que

la ratification d’un accord portant création d’une zone de coopération
[...] par le Gouvernement australien constituerait une violation grave et
flagrante du droit international...

Le Gouvernement portugais examinera avec attention tout fait nouveau
intervenant dans cette affaire et agira avec promptitude, conformément
au droit international, pour défendre les intéréts légitimes en question’.

Précisant par la suite que le Portugal avait

I’intention de faire appel en temps voulu aux instances internationales
compétentes, afin de garantir les droits du peuple du Timor oriental,
que le Gouvernement portugais est tenu de prendre en considération et
de protéger®.

De nouveau en 1989, le Portugal a réaffirmé que:

En tant que puissance administrante du Territoire non autonome du
Timor oriental, le Portugal proteste contre la teneur des déclarations
susmentionnées et réaffirme qu’il est résolu a s’adresser en temps voulu
aux autorités internationales compétentes, pour assurer la défense des
droits légitimes du peuple du Timor oriental’.

Deux jours apres la signature du traité sur la zone du
«Timor Gapy, le Portugal a de nouveau signifié sa posi-
tion a 1’ Australie sur la question:

Les autorités portugaises ont systématiquement adressé des protesta-
tions diplomatiques au Gouvernement australien [...] Dans ces protes-
tations, le Gouvernement portugais faisait observer que la négociation
et la conclusion d’un tel accord avec la République d’Indonésie [...]
constitueraient une violation grave et flagrante du droit international.

En signant ’accord susmentionné, 1’ Australie poursuit et méne a son
terme cette violation du droit.

[-]

En signant I’ «accord provisoire», I’ Australie agit au mépris de I’obliga-
tion qui lui est faite de respecter le droit des habitants du Timor oriental
a I’autodétermination, 1’intégrité territoriale du Timor oriental et la sou-
veraineté permanente de son peuple sur ses ressources naturelles qui
sont, en partie, I’objet de 1’accord...

La signature de I’accord en question a pour effet d’entraver et de
contrecarrer les efforts de médiation [...] déployés par le Secrétaire
général en vue de parvenir a un réglement global de la question...

4 Protestation portugaise du 19 septembre 1985, ibid., p. 85.

5 Protestation portugaise du 9 septembre 1988, ibid., p. 86.

¢ Protestation portugaise du 31 octobre 1988, ibid., p. 86 et 87.
7 Protestation portugaise du 30 octobre 1989, ibid., p. 87.

Dans ces conditions, le Portugal se voit contraint d’élever la plus vive
protestation auprés du Gouvernement du Commonwealth d’Australie
et de déclarer qu’il se réserve le droit de recourir a tous moyens juri-
diques qu’il pourrait juger appropriés pour défendre les droits 1égitimes
des habitants du Timor oriental®.

4. En 1991, le Portugal a décidé de porter plainte contre
I’ Australie devant la CIJ°. Par ces actes de protestation, le
Portugal a manifesté son intention «de ne pas considérer
cette situation comme étant 1égale et donc de protéger ses
droits qui ont été violés ou menacés»!’.

5. Par ailleurs, mais dans le méme ordre d’idées, le Por-
tugal a également reconnu, aprés [’annonce des résultats
de la consultation populaire tenue en aout 1999 et par
laquelle la majorité des Est-Timorais a opté pour 1’indé-
pendance, le droit du Timor oriental a I’indépendance,
dans une déclaration qui peut étre considérée comme
contenant la reconnaissance d’un droit a I’indépendance
apres une période transitoire au cours de laquelle le terri-
toire sera administré par les Nations Unies.

6. Dans une déclaration faite a la cinquante-quatri¢éme
session de I’ Assemblée générale, le Président de la Répu-
blique portugaise a indiqué'' que le peuple du Timor
oriental a démocratiquement exercé, le 30 aott 1999, son
droit a I’autodétermination et choisi, par une majorité
claire et sans équivoque, son avenir collectif, obtenant
ainsi, sans condition et de fagon irrévocable, le droit de
constituer un Etat indépendant a la fin de la période d’ad-
ministration transitoire que les Nations Unies devaient
instituer!?.

7. Par cet acte, le Portugal a pris note de I’existence de
certains faits et de certains actes juridiques et reconnu
qu’ils lui sont opposables's.

§ Protestation portugaise du 13 décembre 1989, ibid., p. 88 et 89.
 Voir supra la note 3.

1 Annuaire... 2001, vol. Il (1** partie), doc. A/CN.4/519, par. 95,
note 108, citant Eric Suy, Les actes juridiques unilatéraux en droit
international public, Paris, LGDJ, 1962, p. 48.

' Conformément a I’article 293 de la Constitution portugaise,
le Président de la République est compétent pour agir au niveau
international en ce qui concerne le Timor oriental.

12 Allocution de M. Jorge Fernando Branco de Sampaio, Président
du Portugal, New York, 20 septembre 1999, Nations Unies, Documents
officiels de [’Assemblée générale, cinquante-quatrieme session,
5¢ séance pléniere (A/54/PV.5), p. 14.

3 Annuaire... 2001, vol. 11 (1™ partie), doc. A/CN.4/519, par. 91.

Question 2

L’Etat s’est-il fié aux actes unilatéraux d’autres Etats ou a-t-il, d’une autre facon, considéré que les actes uni-
latéraux d’autres Etats produisaient des effets juridiques? En cas de réponse affirmative, ’Etat pourrait-il

indiquer des éléments de cette pratique?

Estonie

[Original: anglais]
[14 mars 2002]

1. Tout comme les actes unilatéraux de I’Estonie peu-
vent produire des effets juridiques, il en est de méme des
actes unilatéraux d’autres Etats. Les actes unilatéraux
d’autres Etats produisant des effets juridiques n’ont pas

toujours un caractére concret; méme le silence pourrait
suffire dans certaines circonstances. Cette pratique n’est
donc pas toujours évidente.

2. Sur le plan concret, par exemple, comme suite a la
reconnaissance de I’Estonie par tout autre Etat, des rela-
tions diplomatiques ont été établies entre les deux pays,
avec toutes les conséquences inhérentes.
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3. On pourrait également donner comme exemple la
suppression unilatérale des conditions régissant les visas.
Ainsi, plusieurs Etats, notamment 1’Equateur, le Nicara-
gua et la République dominicaine, ont unilatéralement
supprimé les visas requis pour les citoyens estoniens.

4. Un autre exemple d’un acte unilatéral — et illégal —
d’un autre Etat qui a produit des effets juridiques pour
I’Estonie a été un oukase pris par le Président de la Fédé-
ration de Russie!, au titre duquel la Russie a unilatéra-
lement commencé a délimiter la frontiere terrestre entre
I’Estonie et la Russie. L’Estonie a jugé ce décret illégal
car toutes les questions liées a la frontiére entre les deux
Etats doivent trouver une solution bilatérale. Il n’em-
péche que bien qu’il soit convenu mais non encore signé,
ce décret a produit des effets. La Russie a en effet posté
des gardes le long de la fronti¢re aux limites fixées unila-
téralement et I’Estonie a, en retour, fait de méme.

! Oukase du Président de la Fédération de Russie daté du 21 juillet
1994 concernant la délimitation de la frontiere terrestre entre I’Estonie
et la Russie aux fins de protection des droits politiques et économiques
de la Russie, Sobranie zakonodatelstva Rossiiskoi Federatsii (Recueil
de textes l1égislatifs de la Fédération de Russie), n° 9, art. 930 (1994).

Portugal

[Original: anglais]
[25 février 2002]

1. Toujours dans le contexte de I’affaire du Timor
oriental dont la CIJ est saisie, le Portugal a pris posi-
tion concernant certains actes unilatéraux de 1’ Australie,
notamment sa reconnaissance de jure de la souveraineté

de I’Indonésie sur le Timor oriental et ses effets juri-
diques. Comme 1’a indiqué le Rapporteur spécial dans
son quatriéme rapport, la reconnaissance, qui peut étre
expresse ou tacite, «est le procédé par lequel un sujet de
droit international, en particulier un Etat, qui n’a pas par-
ticipé a la naissance d’une situation ... accepte que cette
situation ... lui soit opposable, c’est-a-dire admet que les
conséquences juridiques de cette situation s’appliquent a
lui...»

2. Pour le Portugal, I’ Australie a, de jure, reconnu la sou-
veraineté de I’Indonésie sur le Timor oriental® et cet acte
unilatéral est jugé incompatible avec le droit du peuple
est-timorais a I’autodétermination et constitue donc une
violation des obligations juridiques de 1’ Australie:

Le Portugal maintient que la reconnaissance de jure de I’incorporation
du Timor oriental a un Etat a pour conséquence inéluctable la non-
reconnaissance du Timor oriental comme territoire non autonome...>.

La reconnaissance de jure de I'intégration du Timor oriental dans
I’Indonésie est d’abord incompatible avec le maintien corrélatif de
son territoire sous le statut de territoire non autonome. En deuxieme
lieu, elle entraine une méconnaissance évidente de son droit sur ses
ressources naturelles; et en troisieme lieu, elle est parfaitement incon-
ciliable avec le respect du droit de ce peuple a son autodétermination®.

' Annuaire... 2001, vol. 11 (1™ partie), doc. A/CN.4/519, par. 91,
note 102.

2 Timor oriental (Portugal c. Australie), audience publique, CIJ,
La Haye, 13 février 1995, CR 95/12, disponible sur le site <www.icj-
cij.org>.

3 Ibid., CR 95/12, p. 11.
4 Ibid., CR 95/12, p. 26 et 27.

Question 3

L’Etat pourrait-il indiquer des éléments de la pratique concernant ’existence d’effets juridiques ou ’interpré-
tation d’actes unilatéraux visés dans les questions ci-dessus?

(Il est tres important pour la Commission de recevoir, dans la mesure du possible, des références précises a la
pratique des Etats. A cet égard, elle invite tous les Etats a lui communiquer copie des publications officielles ou
universitaires ou autres documents reflétant cette pratique, ou a lui rendre compte.)

Estonie

[Original: anglais]
[14 mars 2002]

Les effets juridiques ou I’interprétation des actes unila-
téraux exposés dans les réponses aux questions 1 et 2 ont
été largement traités dans les réponses respectives. Les
effets juridiques de certains actes unilatéraux sont évi-
dents et précis, comme c’est le cas des déclarations garan-
tissant la protection juridique des biens de la Lettonie et

de la Lituanie, la reconnaissance d’autres Etats ou les
déclarations indiquant la volonté d’apporter une aide aux
Etats-Unis. Méme si une déclaration ne crée pas directe-
ment de droits ou d’obligations vis-a-vis d’Etats tiers, elle
peut toujours avoir pour ces Etats une importance juri-
dique d’une facon ou d’une autre, par exemple comme
preuve d’une conduite. C’est le cas de la déclaration du
principe de la continuité juridique de I’Estonie depuis
1918 et de la position de I’Estonie concernant son
occupation.
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[Point 5 de I’ordre du jour]
DOCUMENT A/CN.4/525 et Add.1 et 2°

Cinquiéme rapport sur les actes unilatéraux des Etats,
par M. Victor Rodriguez Cedefio, rapporteur spécial

[Original: anglais/espagnol/frangais]
[4 et 17 avril et 10 mai 2002]
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CHAPITRE PREMIER

Introduction!

A. — Historique du sujet

1. La Commission du droit international s’intéresse aux
actes unilatéraux des Etats depuis sa quarante-neuviéme
session (1997) pendant laquelle a été constitué le Groupe
de travail qui a rédigé I’important rapport sur lequel la
Commission a depuis lors axé ses travaux?®. Plus précisé-
ment, le sujet est a I’examen depuis la cinquantiéme ses-
sion de la Commission (1998), année ou le Rapporteur
spécial a présenté son premier rapport’. Dans ce rapport,
le Rapporteur spécial a délimité la portée du sujet et pré-
senté les éléments constitutifs d’une définition de 1’acte
unilatéral, considérant qu’il s’agissait 1a d’une question
fondamentale devant étre réglée avant de passer a I’¢labo-
ration des projets d’article et des commentaires, confor-
mément & ce qu’avait indiqué la Commission.

2. Dans ses rapports suivants®, en prenant le régime de
Vienne comme cadre de référence compatible avec le
caractére sui generis des actes unilatéraux, le Rapporteur
spécial a présenté certains aspects du sujet essentielle-
ment liés a la formulation et a I’interprétation des actes
unilatéraux.

3. Parailleurs, aprés avoir examiné la volumineuse doc-
trine existant sur le sujet, le Rapporteur spécial a exposé
certaines idées concernant la classification des actes uni-
latéraux, question fondamentale pour déterminer la struc-
ture du projet d’articles que la Commission compte consa-
crer au sujet. A son sens, le fait de regrouper les actes
unilatéraux en fonction de leurs effets juridiques est bien
plus qu’un exercice théorique. Bien au contraire, pour les
raisons que nous avons déja évoquées, cet exercice com-
plexe, du fait de la diversité des critéres, devrait faciliter
les travaux sur le sujet. Bien que toutes les régles appli-
cables aux actes unilatéraux ne s’appliquent pas néces-
sairement a tous les actes unilatéraux, certaines regles
pourraient étre d’application générale. Il n’y a pas lieu de
se prononcer des a présent sur leur classification, mais on
peut tacher d’élaborer certaines régles qui seraient appli-
cables a tous les actes unilatéraux.

4. 1l reste que I’'imprécision qui persiste quant a 1’ob-
jet du travail de codification, ¢’est-a-dire quant aux actes
unilatéraux visés par la définition, est préoccupante.
Comme nous le verrons, certains de ces actes peuvent €tre
assimilés aux comportements et aux attitudes de 1’Etat;
d’autres, tout en étant incontestablement des actes unila-
téraux d’un point de vue formel, se situent dans un cadre
distinct, comme celui des traités et du droit convention-
nel; d’autres encore semblent entrer dans la catégorie des

' Le Rapporteur spécial remercie M. Nicolas Guerrero Peniche,
doctorant en droit international a I’Institut des hautes études interna-
tionales de Geneve, de 1’aide qu’il lui a apportée dans 1’établissement
du présent rapport.

2 Annuaire... 1997, vol. 11 (2¢ partie), par. 195 a 210, p. 65 a 67.

3 Annuaire... 1998, vol 11 (1 partie), doc. A/CN.4/486, p. 327 et
suiv.

4 Deuxiéme rapport, Annuaire... 1999, vol. 11 (1™ partie), doc. A/
CN.4/500 et Add.1, p. 217 et suiv.; troisieme rapport, Annuaire... 2000,
vol. II (1™ partie), doc. A/CN.4/505, p. 267 et suiv., et quatrieme rap-
port, Annuaire... 2001, vol. 11 (1™ partie), doc. A/CN.4/519.

actes qui intéressent la Commission. Certains actes, bien
que communément appelés unilatéraux du point de vue
matériel, sortent néanmoins du champ de 1’étude: c’est le
cas du renoncement ou de la reconnaissance par des actes
implicites ou concluants. D’aucuns ont affirmé que la
renonciation et la reconnaissance étaient des actes unila-
téraux au sens qui intéresse la Commission, mais un exa-
men plus approfondi de la forme qu’ils peuvent prendre
donne a penser que tous les actes unilatéraux de renoncia-
tion ou de reconnaissance n’entrent pas nécessairement
dans la catégorie qui intéresse la Commission, et ne sont
donc pas couverts par la définition en cours d’élaboration.

5. Dans la pratique, on constate que, parfois, la recon-
naissance ne s’exprime pas par des actes formels mais
par des actes concluants ou implicites: c’est le cas, par
exemple, des actes d’établissement de relations diplo-
matiques par lesquels I’Etat reconnait implicitement une
entité qui prétend au statut d’Etat. A titre d’exemple,
on citera la reconnaissance implicite de la Namibie par
le Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du
Nord: le Ministre britannique des affaires étrangeres a
affirmé qu’en établissant des relations diplomatiques avec
le Gouvernement namibien, en mars 1990, son gouver-
nement avait reconnu la Namibie de facon implicite et
non de fagcon formelle®. Par ailleurs, certains actes uni-
latéraux sont d’origine conventionnelle, comme c’est le
cas de I’accord conclu a Alger le 10 aolit 1979° entre la
République islamique de Mauritanie et le Front Polisa-
rio, auquel se réfere infra le paragraphe 21, et échappent
ainsi, de par leur nature méme, au champ de notre étude.

B. — Examen d’autres éléments issus de la pratique
internationale

6. Jusqu’a présent, le Rapporteur spécial s’est fondé
sur un examen approfondi de la doctrine et de la juris-
prudence. Par contre, la pratique, qui revét pourtant une
importance croissante dans ce contexte, n’a pas fait 1’ob-
jet d’un examen appropri¢. Or, il est certain que cette
lacune, due a la difficulté d’obtenir des renseignements en
la matiére, influe de facon négative sur 1’étude du sujet.
Le Rapporteur spécial estime qu’il est impossible de réa-
liser une étude exhaustive du sujet, et encore moins de
s’atteler a un travail de codification et de développement
progressif, sans se fonder sur la pratique des Etats. Mal-
gré la fréquence manifeste des actes unilatéraux, rares
sont les cas ou leur caractére contraignant a été reconnu.
Pendant longtemps, la déclaration Ihlen’ a été un exemple
classique de déclaration unilatérale. Depuis lors, d’autres
déclarations unilatérales ont été considérées comme ayant
un caractére obligatoire, bien qu’elles n’aient pas fait
I’objet d’un examen judiciaire. Il s’agit par exemple des
déclarations faites par le Gouvernement allemand entre

5 Marston, «United Kingdom materials on international law 1992,
p. 642 et 643, cité par Torres Cazorla, «Los actos unilaterales de los
Estados en el derecho internacional contemporaneo», p. 57.

© Documents officiels du Conseil de Sécurité, Supplément de juillet,
aouit et septembre 1979 (S/13503), annexe I, «Accord mauritano-
sahraoui, signé a Alger le 10 aotit 1979, p. 137.

7 Statut juridique du Groénland oriental, 1933 C.PJ.1, Série A/B n°
53, p. 69 et 70.
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1935 et 1938 concernant I’inviolabilit¢ de la neutralité
de certains pays européens, déclarations que la doctrine
a considéré comme des «garanties». Il convient égale-
ment de mentionner la déclaration de neutralité de 1I’Au-
triche®, que certains considerent comme une promesse,
et la déclaration de I’Egypte du 24 avril 1957°, bien que
celle-ci ait été déposée aupres du Secrétaire général des
Nations Unies. Les déclarations des autorités francaises
que la CIJ a examinées dans le contexte de 1’affaire des
Essais nucléaires'® sont des exemples d’actes unilatéraux
qui intéressent la Commission. D’autres déclarations
unilatérales, comme les garanties négatives de sécurité,
qu1 consistent notamment en une promesse faite par des
Etats possédant I’arme nucléaire aux Etats qui ne la pos-
sédent pas, relévent d’une catégorie d’actes dont le carac-
tére juridique n’a pas été sanctionné par les tribunaux ni
déterminé par les auteurs ou les destinataires, mais peu-
vent cependant étre considérées comme juridiquement
contraignantes, comme 1’ont indiqué certains membres de
la Commission dans leurs observations sur le deuxi¢me
rapport du Rapporteur spécial''.

7. A la cinquante-troisiéme session de la Commission,
en 2001, un groupe de travail a ét¢ constitué pour exami-
ner certains aspects du sujet. Il a présenté un rapport dont
la Commission a pris note'>. On a pu constater a cette
occasion qu’'un des problémes rencontrés dans 1’étude du
sujet était que la pratique n’avait pas fait ’objet d’un exa-
men assez poussé. Le Groupe de travail a recommandé a
la Commission de demander au Secrétariat d’inviter les
gouvernements a répondre a un questionnaire sur la pra-
tique des Etats en mati¢re de formulation et d’interpré-
tation des actes unilatéraux'?. Certains Etats ont répondu
au questionnaire de fagon trés constructive: c’est le cas
notamment de I’Estonie et du Portugal, dont les commen-
taires sont pleins de pertinence.

8. Le Gouvernement portugais a communiqué des ren-
seignements précieux sur la formulation d’actes unila-
téraux dans ses relations internationales, actes dont il a
précisé la nature dans chaque cas. Ainsi, il a mentionné
les protestations qu’il a élevées contre certains actes de
I’ Australie a I’égard du Timor oriental et du droit de ce
dernier a I’indépendance.

9. Entre 1985 et 1991, le Portugal a adressé une série de
protestations diplomatiques aux autorités australiennes.
En 1985, le Gouvernement portugais a fait savoir a
I’ Australie qu’il n’avait d’autre choix que «de considé-
rer étrange attitude du Gouvernement australien, qui a
engagé des négociations sur I’exploration des ressources
d’un territoire dont le Portugal est la Puissance adminis-
trante, fait reconnu sur le plan international [...] le Gou-
vernement portugais se doit de protester avec véhémence,
face au mépris manifeste du Gouvernement australien
pour le droit international...»'.

8Loi fédérale constitutionnelle de 1’Autriche en date du
26 octobre 1955 relative a la neutralité de I’ Autriche.

% Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 265, n° 3821, p. 306.

10 Essais nucléaires (Australie c. France), C.1J. Recueil 1974,
p. 253, et Essais nucléaires (Nouvelle-Zélande c. France), ibid., p. 457.

"' Voir supra la note 4.
12 Annuaire... 2001, vol. 1, 2701¢ séance, par. 58 a 60, p. 250.

13 Le questionnaire a ét¢ communiqué aux Etats dans la note LA/
COD/39 du 31 aott 2001. Les réponses regues figurent dans le docu-
ment A/CN.4/524 reproduit dans le présent volume.

14 Ibid., réponse du Portugal a la premiére question, par. 3.

10. En 1989, le Portugal a réitéré qu’«en sa qualité
de Puissance administrante du territoire non autonome
du Timor oriental, il s’élevait contre les déclarations
mentionnées»'®. Aprés la signature du traité relatif a la
passe du Timor (traité sur la zone du «Timor Gap»)'®,
le Portugal a une fois de plus fait part de sa position a
I’ Australie:

Les autorités portugaises ont systématiquement adressé¢ des protesta-
tions diplomatiques au Gouvernement australien [...] dans ces protes-
tations [...] le Gouvernement portugais a indiqué que la négociation et
la conclusion de cet accord avec la République d’Indonésie constituait
une violation grave et flagrante du droit international [...] en signant
I’accord susmentionné, 1’Australie persiste dans cette violation du
droit. En signant I’accord provisoire, 1’ Australie fait fi du devoir qui lui
incombe de respecter le droit a I’autodétermination de la population du
Timor oriental [...] compte tenu de ce qui précede, le Portugal ne peut
que protester avec la plus grande véhémence auprés du Gouvernement
du Commonwealth d’Australie, en déclarant qu’il se réserve le droit de
recourir a tous les moyens juridiques qu’il jugera utiles pour préserver
les droits légitimes du peuple du Timor oriental'’.

11. Pour le Portugal, ces actes unilatéraux, ces actes de
protestation comme il les qualifie lui-méme, constituent
une manifestation de sa volonté «de ne pas considérer un
état de fait comme un état de droit et de protéger les droits
auxquels il est porté atteinte ou qui sont menacés»'®. Cette
précision est de la plus haute importance, car le Portugal
ne se contente pas d’énumérer les actes en question et de
les qualifier mais indique aussi les effets juridiques qui
pourraient en découler.

12. L’Estonie a elle aussi communiqué des renseigne-
ments trés précieux concernant sa pratique. Elle a fait
observer que

le 19 décembre 1991, le Conseil supréme a formulé un acte concernant
les biens de la République de Lettonie et de la République de Lituanie,
qui peut étre considéré comme une promesse. Compte tenu du rétablis-
sement de I’indépendance de 1’Estonie, de la Lettonie et de la Lituanie,
le Conseil supréme a indiqué que I’Estonie garantirait la protection
juridique des biens de tous types appartenant a ces Etats sur le territoire
estonien, conformément a la loi estonienne relative aux biens!®.

13. Dans sa réponse au questionnaire, 1’Estonie men-
tionne et qualifie d’autres types de déclarations unilaté-
rales. Ainsi, la déclaration formulée le 24 juillet 1994
concernant les garanties sociales de I’ex-personnel mili-
taire russe; les déclarations de reconnaissance d’FEtats,
comme la déclaration formulée le 25 septembre 1991
concernant la République slovéne, la déclaration du
3 avril 1990 sur le rétablissement de l’indépendance de
la Lituanie, dans laquelle le Conseil supréme reconnait la
Lituanie comme Etat indépendant. En septembre 1992, le
Parlement estonien a adopté une déclaration sur le réta-
blissement de son indépendance, dans laquelle il indique
expressément que la République d’Estonie actuelle est
le méme sujet de droit international que lorsqu’elle avait
déclaré pour la premiére fois son indépendance, en 19182,
L’Estonie ajoute que «les conséquences juridiques de cer-
tains actes unilatéraux sont claires et évidentes, comme
dans le cas de la déclaration garantissant la protection

15 Ibid.

16 Traité relatif a la zone de coopération dans un secteur situé entre
la province indonésienne du Timor oriental et le nord de 1’Australie
(zone de coopération, au-dessus de la mer Timor, 11 décembre 1989),
Recueil des Traités, vol. 1654, vol. 1654, n° 28462, p. 105.

17 Doc. A/CN.4/524 (voir supra la note 14).

18 Ibid., par. 4.

19 Ibid., réponse de I’Estonie a la premiére question, par. 6.
20 Ibid., par. 8,9 et 11.
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Juridique des biens lettons et lituaniens, de la reconnais-
sance d’autres Etats»?!.

14. 1l est certain qu’il existe une grande variété d’actes
unilatéraux. Comme d’aucuns ’ont fait remarquer, «la
grande diversité des termes qui ont ét¢ employé€s, ou pro-
posés, dans ce domaine a géné plutot qu’aidé 1’établisse-
ment d’une typologie satisfaisante»?. La doctrine, et avec
elle la Commission, ont néanmoins identifié la promesse,
la protestation, la renonciation et la reconnaissance au
nombre des actes unilatéraux. La Commission a consi-
déré que le travail de codification et de développement
progressif pouvait, du moins dans un premier temps, étre
axé sur la promesse, en vue d’élaborer des régles régis-
sant le fonctionnement des actes unilatéraux qui, comme
la promesse, entrainent des obligations unilatérales pour
les Etats qui en sont les auteurs.

15. Lorsqu’on se penche sur la pratique, on constate
que les Etats manifestent souvent la reconnaissance par
des déclarations formelles; les actes de cette nature se
sont multipliés, surtout a la suite des changements poli-
tiques intervenus a partir de 1960, quand le processus
de décolonisation et d’indépendance des pays et peuples
coloniaux a commencé; plus récemment, de tels actes de
reconnaissance ont ¢ét€ formulés dans le contexte de la
création de nouveaux Etats, a la suite des changements
intervenus dans I’ex-Tchécoslovaquie, 1’ex-Union sovié-
tique et I’ex-Yougoslavie.

16. 1l ressort de I’examen de la correspondance diplo-
matique publi¢e dans la chronique des faits internatio-
naux que les Etats recourent souvent aux notes diplo-
matiques pour manifester leur reconnaissance d’autres
Etats. C’est le cas du Venezuela, par exemple, qui, dans
sa déclaration du 5 mai 1992, «reconnait la République de
Slovénie comme souveraine et indépendante» et exprime
en méme temps «son intention d’établir [...] des rela-
tions diplomatiques»?. De méme, dans sa déclaration
du 14 aott 1992, le Venezuela «reconnait la République
de Bosnie-Herzégovine comme Etat souverain et indé-
pendant» tout en exprimant «son intention d’établir des
relations diplomatiques»?*. Enfin, nous citerons la Décla-
ration du 5 mai 1992, par laquelle le Venezuela a décidé
«de reconnaitre la République de Croatie comme Etat
souverain et indépendanty, tout en «exprimant son inten-
tion d’établir des relations diplomatiques»?.

17. Sil’on observe I’évolution quotidienne des relations
internationales, on reléve une pratique qui pourrait s’avé-
rer utile et pertinente. C’est le cas de la reconnaissance
des FEtats issus de I’ex- -Tchécoslovaquie, de 1’ex-Union
soviétique et de ’ex-Yougoslavie. A titre d’exemple,
on citera des notes exprimant une telle reconnaissance,
qui constituent indubitablement des actes unilatéraux,
comme celle que le Gouvernement britannique a adressee
au chef d’Etat de certains de ces pays, parmi lesquelles
nous citerons celle que M. Major, Premier ministre du

2! Ibid., réponse a la troisiéme question.
2 Fiedler, «Unilateral acts in international law», p. 1018.

2 Libro Amarillo de la Republica de Venezuela correspondiente al
anio 1992, Caracas, Ministére des relations extérieures du Venezuela,
1992, p. 505.

2 Tbid., p. 508.
2 Tbid.

Royaume-Uni, a adressée le 15 janvier 1992 au Président
de la Croatie et dans laquelle il a indiqué:

Je vous €cris pour qu’il soit pris acte du fait que le Gouvernement bri-
tannique reconnait officiellement la Croatie en tant qu’Etat indépen-
dant et souverain [...] en reconnaissant la Croatie, nous comptons que
le Gouvernement croate prendra rapidement les dispositions voulues
pour donner suite aux réserves exprimées dans le rapport de M. Badin-
ter concernant la protection des droits des minorités [...] J’attends avec
impatience 1’établissement de relations diplomatiques entre nos deux
pays. Je confirme que, selon que de besoin, nous considérerons que
les traités et accords en vigueur auxquels le Royaume-Uni et la Répu-
blique socialiste fédérative de Yougoslavie étaient parties demeurent en
vigueur entre le Royaume-Uni et la Croatie.

18. La reconnaissance, acte généralement unilatéral,
produit des effets juridiques que nous pouvons préciser
dés a présent, bien qu’ils seront examinés dans les rap-
ports suivants. La reconnaissance ne produit pas de droits
en faveur de son auteur mais lui impose des obligations;
par la reconnaissance, comme il ressort de la doctrine,
«I’Etat déclare qu’une situation existe a ses yeux et il ne
peut plus désormais s’en dédire; qu’elle existe ou non
objectivement, la situation lui est dés lors opposable si
elle ne 1’était pas déja par elle-méme»?’.

19. Parmi les nombreuses déclarations formulées par
les Ftats, certaines sont considérées comme des pro-
messes, a I’instar de celles qui ont été mentionnées plus
haut (par. 6). C’est le cas des déclarations que les autori-
tés francaises ont formulées, et que la CIJ a examinées,
dans le cadre de I’affaire des Essais nucléaires. On citera
également la déclaration de I’Espagne qui figure dans
I’accord du 13 novembre 1998, par lequel le Conseil des
ministres espagnol a octroyé une aide aux pays d’Amé-
rique centrale a la suite des dégats causés par I’ouragan
Mitch, document qui a été évoqué dans le troisieme rap-
port sur les actes unilatéraux des Etats®. De méme, on
citera la déclaration formulée par la Tunisie a I’occasion
de la visite du Premier ministre francais, Raymond Barre,
le 26 octobre 1980, dans laquelle il annongait sa détermi-
nation de procéder «des a présent et dans des délais relati-
vement courts» a un déblocage des avoirs frangais retenus
depuis I’accession du pays a I’indépendance en 1956. Ces
mesures sont entrées en vigueur le 1 janvier 19813°.

20. L’examen de la pratique des Etats fait apparaitre
d’autres déclarations unilatérales qui peuvent étre qua-
lifiées de promesses au sens qu’elles répondent a la
définition doctrinale qui en est donnée. Par exemple, la
déclaration du Président de la France, Jacques Chirac, par
laquelle il s’engageait, a la suite des dégats causés par le
cyclone Mitch, a annuler la dette d’un montant de 739
millions de francs due par El Salvador, le Guatemala, le
Honduras et le Nicaragua. Le Président Chirac s’y enga-
geait en outre a négocier la réduction de la dette com-
merciale lors de la réunion suivante du Club de Paris?'.

26 Marston, loc. cit., p. 636.

27 Combacau et Sur, Droit international public, p. 285.

28 Revista de Actividades, Textos y documentos de la politica exte-
rior espariola, ario 1998, Madrid, Ministére des affaires étrangéres et
de la coopération, p. 823.

2 Annuaire... 2000, vol. 1 (1™ partie), doc. A/CN.4/505, par. 43,
p. 275.

30 Rousseau, «Chronique des faits internationaux», 1981, p. 395 et
396.

3 Balmond et De Weckel, «Chronique des faits internationauxy,
p. 195.
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On pourrait aussi considérer comme des promesses la
déclaration formulée par le Premier ministre espagnol,
José Maria Aznar, le 4 avril 2000, lorsqu’il a annoncé
publiquement: «Je veux ajouter que j’ai annoncé 1’annu-
lation d’une dette d’un montant de 200 millions de dollars
au titre de ’aide au développement en faveur des pays
d’ Afrique subsaharienne»2.

21. 1l ressort également de la pratique internationale
que certaines déclarations remplissent une fonction de
renonciation. C’est le cas, bien qu’elle soit d’origine
conventionnelle, de la renonciation faite par la Maurita-
nie concernant le Sahara occidental. Un accord souscrit le
10 aotit 1979 entre la République islamique de Mauritanie
et le Front Polisario indique en effet que «la République
islamique de Mauritanie déclare solennellement qu’elle
n’a et n’aura pas de revendications territoriales ou autres
sur le Sahara occidental»®.

22. Onreleve en outre dans la pratique des déclarations
comme celle du 20 mai 1980 par laquelle le Département
d’Etat a annoncé que les Etats-Unis d’Amérique renon-
caient a formuler des revendications de souveraineté sur
25 iles du Pacifique®*.

23. 1l existe également des déclarations qui peuvent
contenir plusieurs actes unilatéraux matériels, comme
c’est le cas de la déclaration que la Colombie a formu-
lée dans une note du 22 novembre 1952, et qui contient
a la fois une reconnaissance, une renonciation et une
promesse. Dans cette note, le Gouvernement colombien
déclare qu’«il n’a aucune obJectlon s’agissant de la sou-
veraineté des Etats-Unis du Venezuela sur I’ archlpel de
Los Monjes et qu’en conséquence, il ne s’oppose pas a ce
que ce pays exerce pleinement sa souveraineté sur 1’ar-
chipel en question, au sujet duquel il ne nourrit aucune
revendication»®’. Cette déclaration qui est formulée dans
les formes, avec un objet precis et au su du destinataire,
est un acte unilatéral qui a les effets juridiques que I’ Etat
auteur a voulu produire en la formulant.

24, Comme nous le verrons plus loin et comme nous
I’avons déja dit a diverses reprises, il est incontestable
que les Etats recourent de plus en plus souvent aux actes
unilatéraux comme moyen d’expression dans le contexte
des relations internationales. Cependant, cette pratique,
qui s’inscrit dans 1’évolution des relations internationales,
demeure indéterminée du fait que ni les auteurs de ces
actes, ni leurs destinataires n’y voient généralement des
actes unilatéraux au sens qui intéresse la Commission,
bien que ce ne soit pas le cas de tous les Etats. Il convient
de souligner que cette situation est trés différente de
celle qui se présente lorsqu’on élabore les régles liées au
droit des traités, en ce sens que la valeur du traité comme
instrument juridique est plus claire, du fait de I’attitude
méme des Etats a I’égard de leur existence, de leur impor-
tance ou de leurs effets juridiques. Les normes de droit
coutumier sont beaucoup plus faciles a identifier dans ce
contexte que dans celui des actes unilatéraux.

32 Revista de Actividades, Textos y documentos de la politica exte-
rior espariola, arfio 2000, Madrid, Ministére des affaires étrangéres et
de la coopération, p. 102, cité par Torres Cazorla, loc. cit., p. 50.

3 Voir supra la note 6.
3 Rousseau, «Chronique des faits internationaux», 1980, p. 1101.

3 Vasquez Carrizosa, Las relaciones de Colombia y Venezuela. La
historia atormentada de dos naciones, p. 339.

C. — Intérét et difficulté du sujet

25. La majorité des membres de la Commission esti-
maient que le sujet pouvait faire I’objet d’un travail de
codification, en dépit de sa complexité, des difficultés
que posaient certaines questions et des faiblesses que
I’on avait pu noter dans la maniére de le présenter, du fait
notamment que 1 on n’avait pas examiné convenablement
la pratique des Etats. Cette opinion était aussi générale-
ment celle des représentants des Etats a la Sixiéme Com-
mission de I’ Assemblée générale.

26. On a dit, en effet, a la Commission qu’il s’agissait
d’un sujet important et intéressant’®, parmi les premiers
a retenir en vue du développement progressif et de la
codification du droit*” et I’on s’y est déclaré satisfait des
projets d’articles présentés®® et optimiste quant a la possi-
bilité d’élaborer une série de projets d’articles®.

27. Certains, il est vrai, ont exprimé des doutes quant a
la faisabilité de la chose et notamment quant a la manicre
dont la question pouvait étre abordée et aux bases sur
lesquelles s’appuyer puisque, comme on I’a déja noté, la
pratique des Etats n’était pas prise en considération. Une
délégation a fait observer qu’elle ne voyait toujours pas
sur quelles bases on pouvait entreprendre d’assujettir la
multiplicité des actes unilatéraux a un régime unique de
normes générales*.

28. Certains gouvernements, estimant que le sujet méri-
tait d’étre examiné, ont apprécié 1’ orientation que la Com-
mission avait donnée a son étude. Ainsi, le Gouvernement
portugais, dans les observations présentées en réponse au
questionnaire du Secrétariat reconnaissait I’importance
du rdle que jouaient les actes unilatéraux et la nécessité
d’élaborer des normes qui en réglent le fonctionnement*!.

29. La tendance majoritaire était favorable a ce que la
Commission poursuive une tache qui n’apparaissait pas
impossible. La Chine a souligné que les actes unilatéraux
prenaient de plus en plus d’importance et qu’il était indis-
pensable de codifier et de développer progressivement le
droit en la mati¢re, quelles que soient les difficultés aux-
quelles on pouvait se heurter?. Certains pays estimaient
que le sujet devait étre abordé de maniere plus restreinte.
L’Espagne était d’avis qu’il serait souhaitable que 1’on se
concentre sur un certain type d’actes unilatéraux et sur
le régime juridique auquel ils seraient assujettis®. Les
pays nordiques préféraient que 1’étude se limite a un
petit nombre de régles générales et a 1’étude de situations

36 Annuaire...
par. 7, p. 198.

37 Ibid., intervention de M. Illueca, par. 58, p. 205.

3 Ibid., intervention de M. Goco, par. 10, p. 199.

3 Ibid., intervention de M. Al Baharna, par. 54, p. 205. Voir éga-

lement, ibid., 2696° séance, les interventions de MM. Economides,
par. 48 a 55, p. 212 et 213, et Rao, par. 8§ a 13, p. 207 et 208.

40 Cf. doc. A/CN.4/524, reproduit dans le présent volume, observa-
tions générales, réponse du Royaume-Uni, par. 1.

41 Ibid., réponse du Portugal, par. 1.

2 Documents officiels de I’Assemblée générale, cinquante-sixiéme
session, Sixieme Commission, 22¢ séance (A/C.6/56/SR.22), par. 45.
Voir en outre les interventions des représentants de la Fédération
de Russie, ibid., A/C.6/56/SR.22, par. 80, et de la Pologne, ibid.,
24¢ séance, A/C.6/56/SR.24, par. 2.

# Ibid., 12¢ séance (A/C.6/56/SR.12), intervention de 1’Espagne,
par. 44.

2001, vol. 1, 2695¢ séance, intervention de M. Pellet,
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particulieres*. Le Japon, pour sa part, estimait qu’il serait
sage que la Commission se concentre sur la pratique des
Etats 1a ou elle était le plus développée®. Pour I’Inde,
la Commission devrait envisager de circonscrire 1’ etude
pour aboutir a une série de conclusions, plutdt que d’en-
treprendre de rédiger des projets d’articles*.

30. Il ne fait pas de doute que les Etats recourent de plus
en plus fréquemment dans leurs relations internationales
aux actes unilatéraux. Cette constatation ameéne, ¢videm-
ment, a s’interroger sur la nature de ces actes. S’agit-il en
effet d’actes unilatéraux au sens ou I’entend la Commis-
sion, c’est-a-dire d’actes qui, formulés unilatéralement,
individuellement ou collectivement, peuvent produire des
effets juridiques par eux-mémes sans que l’acceptation,
I’assentiment ou toute autre forme d’agrément de la part
de I’Etat visé soit nécessaire. Méme si les actes unilaté-
raux ne sont pas mentionnés a I’article 38, paragraphe 1
du Statut de la CIJ, aussi bien la pratique des Etats que la
doctrine supposent I’existence de cette catégorie d’actes
juridiques®’.

31. Sila question souléve des difficultés quant a la défi-
nition de tels actes et a son application, elle apparait plus
complexe encore lorsqu’on en examine les effets juri-
diques, question qui sera analysée plus loin. Toutefois, on
soulignera ici, comme 1’ont déja signalé certains, que:

la portée soit des actes unilatéraux, soit de certaines attitudes unila-
térales, telles que le non-usage prolongé d’un droit, le silence gardé
lorsqu’il elt fallu parler, les acquiescements tacites, la forclusion, se
caractérise par les incertitudes qui entourent leurs effets juridiques. En
maintes circonstances, la Cour de La Haye s’est appliquée a les dissiper
en faisant appel tantot au principe de la bonne foi, tantot a des consi-
dérations objectives déduites de I’intérét général, particuliérement au
besoin de sécurité et de certitude du droit*.

32. Le fait que I’objet du travail de codification et de
développement progressif entrepris n’est pas véritable-
ment déterminé ameéne a se poser des questions quant a
sa réalit¢ méme, notamment parce que si I’acte unilaté-
ral peut €tre formulé unilatéralement, sa matérialisation
et les effets juridiques produits impliquent I’ Etat ou les
Etats visés. On pourrait trop vite en conclure malencon-
treusement que tout acte unilatéral est fondamentalement
un acte conventionnel, qui n’existerait pas en tant que tel
et, par conséquent, n’exigerait pas que 1’on établisse, pour
en régler le fonctionnement, un régime distinct de celui
auquel sont assujettis les actes conventionnels.

33. La définition de I’acte et ses effets juridiques sont
deux aspects distincts de la question que I’on doit prendre
soin d’étudier séparément pour éviter de se tromper sur la
nature de ces actes et d’écarter la possibilité qu’ils fassent
I’objet d’un travail de codification et de développement
progressif.

34. Un acte peut étre défini comme unilatéral méme
s’il a, en général, des effets bi- ou multilatéraux. Un
tel acte implique toujours une relation entre I’Etat ou
les Etats d’ou il procéde et I’Etat ou les Etats visés. La

4 1Ibid., 22¢ séance (A/C.6/56/SR.22), intervention de la Norvege
(au nom des pays nordiques), par. 32.

4 Ibid., par. 56.
46 Ibid., 24¢ séance (A/C.6/56/SR.24), par. 6.
4 Fiedler, loc. cit., p. 1018.

4 De Visscher, Les effectivités du droit international public, p. 156
et 157.

bilatéralisation de 1’acte, si 1’on peut employer un tel
terme, ne signifie pas qu’il s’agisse d’un acte conven-
tionnel. L’acte reste unilatéral, il a une origine unilatérale
bien que sa matérialisation ou ses effets juridiques ne le
soient plus. En d’autres termes, 1’acte unilatéral produit
ses effets juridiques avant méme que le sujet visé décide
qu’il est opposable. Il est certain que «la plupart des actes
[...] sont mal dégagés du mécanisme de 1’acquiescement
tacite qui leur Ote leur originalité; d’autres actes, bien
regardés comme unilatéraux sont encore plus engagés
dans un mécanisme conventionnel proprement dit (adhé-
sion, renonciation, réserve, etc.) au point de ne pas méri-
ter de les en détacher»®.

35. 1l n’est pas douteux que I’identification et la qua-
lification d’un acte unilatéral posent des questions com-
plexes. La question est particulierement difficile, par
exemple, dans le cas de la promesse. Il faut partir du
principe que la promesse unilatérale internationale existe,
méme si elle est trés rare. Comme le notent certains,
«cette rarete s’explique facilement étant donné qu’aucun
Etat ne se préte de bon gré a faire des concessions spon-
tanées et gratuites»*’. Il faudra en outre déterminer si un
acte peut étre qualifié de promesse. A cet égard, comme
il ressort de la doctrine, «la détection de ces promesses
purement unilatérales exige un effort de recherche minu-
tieux afin de déterminer si, derri¢re la fagade d’unilatéra-
lité formelle d’une déclaration de volonté, ne se cache pas
une bilatéralité de fond»*'.

36. Lorsque I’on examine la déclaration Ihlen (voir
supra le paragraphe 6) ou la note du Gouvernement
colombien de 1952 mentionnées plus haut (par. 23), on
pourrait affirmer que I’on se trouve tout aussi bien en
présence d’une renonciation qu’en présence d’une recon-
naissance ou d’une promesse, avec les effets juridiques
que produisent de telles déclarations. Il est difficile, par
conséquent, de conclure de facon probante que 1’on se
trouve devant une catégorie spécifique d’actes unilaté-
raux, encore que le plus important soit évidemment de
déterminer quels sont les effets juridiques produits.

D. — Teneur du cinquiéme rapport et caractére
récapitulatif de son premier chapitre

37. Lors de la cinquante-troisiéme session de la Com-
mission, tenue en 2001, un de ses membres avait dit qu’il
conviendrait, pour faire avancer la discussion, que le Rap-
porteur spécial établisse un rapport récapitulatif permet-
tant de se faire une idée du stade auquel on était parvenu
sur le sujet en général et sur les projets qui avaient été
présentés jusqu’alors. Le Rapporteur spécial, au moment
ou I’on entame un nouveau quinquennat, ayant pris cette
observation en considération, soumet a la Commission
pour examen la seconde partie du présent rapport.

38. Le Rapporteur spécial considére, pour sa part, que
les travaux que 1’on entend réaliser a court terme doivent
rester étroitement en rapport avec un programme congu a
plus long terme. Aussi, expose-t-il a la fin de son rapport,
sa conception générale des travaux a venir, sur laquelle
devra se pencher la Commission.

4 Reuter, Droit international public, p. 94.

0 Suy, Les actes juridiques unilatéraux en droit international
public, p. 111.

51 Ibid.
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39. Dans le chapitre premier, sont a nouveau abordées
certaines questions qui, a son avis, doivent étre examinées
plus avant et précisées pour que 1’on puisse progresser de
facon organisée dans I’examen du sujet considéré. 1 s’est
donc attaché, d’abord, a la définition de ’acte unilatéral
a la lumiére des débats qui ont eu lieu au sein de la Com-
mission ainsi qu’a la Sixieme Commission de I’ Assem-
blée générale. Ce que I’on décidera a cet égard détermi-
nera toute la suite des travaux, encore qu’il soit lui-méme
tout a fait conscient de la complexité de la question et des
difficultés qu’elle pose.

40. Une définition doit couvrir ’ensemble des actes
unilatéraux quelle que soit la forme qu’ils revétent quand
la doctrine et la jurisprudence reconnaissent comme
tels des actes produisant par eux-mémes des effets juri-
diques. C’est 1a le but premier des travaux de la Com-
mission. Cette définition devrait étre suffisamment vaste
pour éviter que certains actes restent en dehors du cadre
de 1’étude, tout en étant suffisamment restreinte, ce qui
donne la mesure de la complexité de la question, pour
écarter les actes qui n’entrent pas véritablement dans la
catégorie considérée. Il faudra par conséquent adopter
une approche équilibrée au plus juste.

41. La deuxiéme question a examiner est celle des
conditions de validité et des causes de nullité des actes
unilatéraux, toujours a la lumiére des débats qui ont
eu lieu sur le sujet aussi bien a la Commission qu’a la
Sixiéme Commission. On a fait observer que 1I’examen
des causes de nullité, qui vont trés au-dela des vices de
consentement, ou dans le contexte considéré, de la mani-
festation de la volonté, doit étre précédé de la détermi-
nation des conditions de validité de 1’acte. Toutes ces
questions sont examinées de facon approfondie dans le
présent rapport. Y sont abordées également un certain
nombre d’autres questions liées a la non-application des
actes unilatéraux.

42. Est examinée, pareillement, la question des régles
d’interprétation applicables aux actes unilatéraux, ques-
tion que le Rapporteur spécial a soumis a la Commission
pour examen dans son quatriecme rapport*? et qu’elle a
débattue a sa cinquante-troisiéme session, en 2001. A

2 Annuaire... 2001, vol. 11 (1™ partie), doc. A/CN.4/519.

I’issue de ce réexamen a été présentée une nouvelle ver-
sion des projets qui avaient été précédemment soumis.

43. Enfin, sont & nouveau formulées quelques bréves
observations sur la possibilit¢é d’une classification des
actes unilatéraux, la pertinence d’une telle classification
et son importance quant a l’organisation des travaux
ultérieurs.

44. Le chapitre II du rapport est consacré a diverses
questions que pourrait poser 1’élaboration de régles com-
munes applicables a tous les actes unilatéraux, quelle
qu’en soit la définition, le contenu et les effets juridiques.
On y examine la régle générale relative au respect des
actes unilatéraux, inspirée de 1’article 26 de la Conven-
tion de Vienne de 1969, qui se référe a la régle de base du
droit des traités, pacta sunt servanda. On entend établir
en régle le caractere obligatoire de 1’acte, question qui a
¢t€ abordee dans le premier rapport sur les actes unila-
téraux de I’Etat®. En second lieu, sont examinées deux
questions qui peuvent donner lieu a I’¢laboration d’une
régle commune a tous les actes: 1’application de I’acte
dans le temps, qui pose la question de la rétroactivité de
I’acte unilatéral et son application dans 1’espace.

45. Le chapitre III porte sur une question qui n’appa-
rait pas dénuée d’importance, celle de la détermination
du moment a partir duquel I’acte unilatéral produit ses
effets juridiques, et qui a un certain rapport avec 1’entrée
en vigueur des traités dans le contexte du droit des trai-
tés, compte tenu évidemment des caractéristiques spéci-
fiques des actes considérés. Il s’agit 1a de deux concepts
non assimilables étant donné la nature de ces actes et qui
n’en ont pas moins d’importants éléments communs. 11
ne s’agit pas, en ’occurrence, de rédiger dés maintenant
des projets d’articles, mais de poser certaines questions
qui pourront étre débattues devant la Commission, ce qui
devrait faciliter le travail de codification entrepris.

46. Au chapitre IV, on expose la maniere dont est orga-
nisé le projet conformément aux progrés réalisés et le
futur plan de travail que le Rapporteur spécial soumet a la
Commission pour examen.

33 Annuaire... 1998, vol. 11 (1™ partie), doc. A/CN.4/486, p. 327
et suiv.

CHAPITRE PREMIER

Rappel de quelques questions fondamentales

47. En vue de faciliter ’examen du sujet par la Com-
mission, on a jugé important, ainsi qu’il est dit plus haut,
de réexaminer, quoique briévement, quatre questions
regardées comme essentielles pour tenter d’apporter de
nouveaux ¢léments et des précisions utiles: définition de
I’acte unilatéral; conditions de validité et causes de nullité
et autres questions liées a son inexécution; régles d’inter-
prétation applicables a I’acte unilatéral; et classification et
qualification et leur incidence sur I’économie du projet.

A. — Définition de I’acte unilatéral

48. La définition de I’acte unilatéral est une question
fondamentale a résoudre. Le Rapporteur spécial a pro-
posé une définition qui a évolué a la faveur des vues et

observations émises par les membres de la Commission
et les représentants des Etats Membres tant a la Sixiéme
Commission que dans leurs réponses au questionnaire
envoyé¢ en 200134,

49. A la cinquante-troisiéme session de la Commission,
en 2001, on a estimé que 1’on était allé de I’avant et que
I’on avait retenu quelques termes appropriés en écartant
ceux au sujet desquels il ne s’était pas dégagé un consen-
sus au sein de la Commission en faveur de leur maintien.

50. A en juger par I’évolution des débats sur le sujet,
le projet de définition de I’acte unilatéral était plus

5 Voir supra la note 13.
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acceptable; c’est pourquoi il a été soumis au Comité de
rédaction en 2000%, dans sa rédaction figurant dans le
troisiéme rapport sur les actes unilatéraux des Etats>®.

51. Le texte renvoyé au Comité de rédaction comporte
plusieurs changements. En premier lieu, on notera que
le terme «déclaration» a été remplacé par le mot «actey»
qui a été jugé plus large et moins restrictif que le vocable
«déclaration» et engloberait tous les actes unilatéraux,
singuliérement ceux qui pourraient déborder le cadre
d’une déclaration, encore que le Rapporteur spécial ait été
d’avis que, quels que soient leur désignation, leur contenu
et leurs effets juridiques, en régle générale, les actes uni-
latéraux revétent la forme de déclaration.

52. La notion d’«autonomie» a également été suppri-
mée de la définition, a la suite du long débat qu’elle avait
suscité au sein de la Commission, encore que de ’avis du
Rapporteur spécial, il s’agissait la d’un élément important
qui devait sans doute étre interprété différemment mais
qui, en tout état de cause, traduirait 1’indépendance vis-
a-vis d’autres régimes juridiques et indiquerait que ces
actes pouvaient en eux-mémes produire des effets. Il y a
lieu de rappeler que dans 1’affaire des Essais nucléaires,
la CIJ parle «de la nature strictement unilatérale»®’ de
certains actes juridiques méme si elle évoque ’un de ces
actes, a savoir la promesse, ce qui parait témoigner de
I’autonomie de ces actes.

53. La doctrine, comme on I’a vu, a retenu 1’indépen-
dance de I’acte pour caractériser cette manifestation de
volonté, solution a laquelle souscrit le Rapporteur spécial.
Suy, par exemple, pose que «la manifestation de volonté
soit, quant a son efficacité, indépendante d’autres mani-
festations de volonté émanant d’autres sujets de droit»’s.
Pour quelques membres de la Commission par contre,
les actes unilatéraux ne sauraient étre autonomes des lors
qu’ils sont toujours autorisés par le droit international.

54. La question a également été examinée a la Sixiéme
Commission en I’an 2000. On a fait valoir d’une part que
la notion d’autonomie, au sens d’indépendance vis-a-vis
d’autres actes juridiques préexistants ou de faculté€ recon-
nue a I’Etat de formuler I’acte, devait également étre rete-
nue dans la définition®.

55. En ce qui concerne les termes «manifestation de
volonté» et «l’intention» de produire des effets juri-
diques, on retiendra que lors du débat au sein de la Com-
mission en I’an 2000, quelques membres ont jugé inutile
de la retenir. On a également évoqué un risque de tauto-
logie a propos de ces termes, mais comme il ressort du
rapport de la Commission sur ses travaux en 1’an 2000
«l y avait une différence trés tranchée entre le premier,
qui était la réalisation effective de I’acte, et le second, qui
était le sens donné par I’Etat a ’accomplissement de cet
acte. Ils étaient complémentaires et devaient tous deux
&tre maintenus»®.

55 Annuaire... 2000, vol. 11 (2¢ partie), par. 619, p. 106.

¢ Annuaire... 2000, vol. 11 (1™ partie), doc. A/CN.4/505, par. 80,
p. 277.

57 C.1J., Recueil 1974 (voir supra la note 10), par. 43, p. 267 (Aus-
tralie c. France), et par. 46, p. 472 (Nouvelle-Zélande c. France).

38 Suy, op. cit., p. 30.

3 Documents officiels de I’Assemblée générale, cinquante-sixieme
session, Sixieme Commission, intervention du représentant de 1’Italie,
19¢ séance (A/C.6/55/SR.19), par. 19.

0 Annuaire... 2000, vol. 11 (2¢ partie), par. 607, p. 104.

56. 1l est opportun de s’arréter sur la manifestation de
volonté, qui est un ¢élément fondamental de 1’acte juri-
dique en régle générale et, par suite, de 1’acte unilatéral
en question. On sait bien le role que joue la volonté dans
I’acte juridique. Pour d’aucuns méme, 1’acte est une mani-
festation de volonté, ce que consacre la définition propo-
sée. D’ou aussi I'importance accordée a I’interprétation
de la volonté, déclarée ou réelle, de 1’auteur de I’acte, et
aux vices qui peuvent I’entacher.

57. La doctrine est quasi unanime a voir dans 1’acte
unilatéral «une manifestation de volonté de la part d’un
sujet de droit international exprimée dans I’intention de
produire des effets juridiques au plan international»®'.
Selon un auteur, «l’acte juridique unilatéral est une mani-
festation de volonté [...] dont I’existence est prévue par le
droit international public émanant d’un seul sujet de droit
et ayant pour effet de modifier 1’ordre juridique»®>. Pour
d’autres auteurs, 1’acte unilatéral «émane d’une seule
manifestation de volonté [...] et crée une norme destinée
a étre appliquée a des sujets de droit qui n’ont pas parti-
cipé a I’¢laboration de I’acten®.

58. La manifestation de volonté est étroitement liée a
I’acte juridique et, par suite, a I’acte unilatéral. La volonté
est I’expression du consentement nécessaire, du reste, a la
formation de I’acte juridique. Il faut assurément voir dans
cette volonté un élément psychologique (volonté interne)
et un élément d’extériorisation (volonté déclarée), comme
on le verra plus loin dans un autre contexte.

59. La définition que la doctrine donne de la recon-
naissance repose sur la manifestation de volonté. Selon
certains, la reconnaissance est «une institution juridique
générale que les auteurs sont unanimes a considérer
comme une manifestation de volonté unilatérale émanant
d’un sujet de droit et par laquelle celui-ci constate tout
d’abord une situation existante et exprime I’intention de
vouloir la considérer comme légitime, comme étant le
droit**. La promesse reposerait elle aussi sur une mani-
festation de volonté%. On pourrait en dire de méme de
la renonciation qui serait «la manifestation de volonté
par laquelle un sujet de droit abandonne un droit subjec-
tif sans intervention de la manifestation de volonté d’un
tiers»®e.

60. Par ailleurs, on a remplacé les termes «I’intention
de créer des obligations juridiques» par I’expression
«’intention de produire des effets juridiques», jugée plus
large et qui pouvait englober a la fois le fait de souscrire
des obligations et celui d’acquérir des droits. On préci-
sera toutefois que la Commission continue de penser
qu’un Etat ne peut imposer des obligations unilatérales a
un autre Etat par I’effet d’un acte a I’¢élaboration duquel
celui-ci n’a pas participé et sans son consentement.
Sur ce sujet, on a rappelé les principes consacrés par le

o Urios Moliner, Actos unilaterales y derecho internacional
publico: delimitacion de una figura susceptible de un régimen juridico
comun, p. 59.

92 Rigaldies, «Contribution a I’é¢tude de I’acte juridique unilatéral en
droit international public», p. 417.

63 Jacqué, Eléments pour une théorie de l'acte juridique en droit
international public, p. 329.

% Suy, op. cit., p. 191.
65 Jacqué, «A propos de la promesse unilatérale», p. 339.
% Suy, op. cit., p. 156.
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droit international, dont le principe res inter alios acta
et ’adage romain pacta tertiis nec nocent nec prosunt,
autrement dit les conventions n’obligent les tiers ni ne leur
profitent. Comme il a été dit, «en droit international clas-
sique, il est en principe impossible a un sujet de droit de
créer une obligation a la charge d’un autre sujet sans que
ce dernier ait donné son consentement»®’. On soulignera
que cette régle ne se fonde pas sur ce seul principe appli-
cable en matiére contractuelle, mais sur celui de la souve-
raineté et de I’indépendance des Etats. La jurisprudence
internationale est sans équivoque sur ce point. On rappel-
lera la décision de I’arbitre Max Huber dans I’affaire de
1’Ile de Palmas: «En outre, il parait évident que les traités
conclus par I’Espagne avec des Etats tiers, reconnaissant
sa souveraineté sur les “Philippines” ne pouvaient obliger
les Pays-Bas»s. De méme, «quel que soit le sens véri-
table d’un traité, il ne peut s’interpréter a I’effet de dire
qu’il dispose des droits d’Etats tiers indépendants»®. On
rappellera également la décision citée dans les précé-
dents rapports adoptée par la CPJI en I’affaire des Zones
franches de la Haute-Savoie et du pays de Gex, a 1’oc-
casion de laquelle la Cour a fait observer que «méme a
supposer qu’il en fiit autrement, il est certain qu’en tout
état de cause ’article 435 du Traité de Versailles n’est
opposable a la Suisse, qui n’est pas partie a ce traité, que
dans la mesure ou elle I’a elle-méme accepté»’. On sou-
lignera 1’arrét relatif a I’ Incident aérien du 27 juillet 1955
dans lequel la ClJ a jugé que I’article 36, paragraphe 5, du
Statut de la Cour «n’avait alors aucune force de droit pour
les Etats non signataires»’!.

61. Le droit international précise également qu’en prin-
cipe un traité¢ ne peut davantage conférer des droits aux
Etats qui n’y sont parties, comme ’a déclaré la CPJI dans
I’affaire relative a Certains intéréts allemands en Haute-
Silésie polonaise en observant que «les actes en question
ne prévoient pas la faculté pour d’autres Etats d’y adhé-
rer. [...] Un traité ne fait droit qu’entre les Etats qui y sont
Parties; dans le doute, des droits n’en découlent pas en
faveur d’autres Etats»”.

62. Bien entendu, le droit des traités prévoit des excep-
tions a cette régle, comme la stipulation pour autrui qui
requiert le consentement de I’Etat tiers” et on peut se
demander si s aglssant d’actes unilatéraux, on pourrait
envisager qu’un Etat puisse imposer a un autre des obli-
gations sans le consentement de ce dernier. Autrement dit,
si I’on peut faire davantage que faire valoir des droits et
des prétentions juridiques.

o7 Jacqué, op. cit., p. 329.

68 Affaire de l'ile de Palmas (ou Miangas) (Etats-Unis/Pays-Bas),
sentence arbitrale du 4 avril 1928, Recueil des sentences arbitrales,
vol. IT (publication des Nations Unies, numéro de vente: 1949.V.1),
p. 850.

 Ibid., p. 842.

70 Zones franches de la Haute-Savoie et du pays de Gex, C.PJ.I
1932, Série A/B n° 46, p. 141.

" Incident aérien du 27 juillet 1955 (Israél c. Bulgarie), exceptions
préliminaires, C.1.J. Recueil 1959, p. 138.

72 Certains intéréts allemands en Haute-Silésie polonaise, C.P.J.I.
1926, Série A n° 7, fond, arrét, p. 28 et 29.

7 Dans I’affaire des Zones franches de la Haute-Savoie et du pays
de Gex (voir supra la note 70), la CPJI a déclaré que «[r]ien cependant

n’empéche que la volonté d’Etats souverains puisse avoir cet objet et
cet effet» (p. 147).

63. On se rend compte a ’examen que les divers actes
juridiques évoqués ne peuvent faire naitre d’obligation a
la charge de I’Etat. La renonciation et la promesse sont
a I’¢vidence claires a cet ¢gard. Sans doute la reconnais-
sance au sens de la reconnaissance d’Etat mériterait-elle
un examen plus approfondi.

64. En effet, I’ Etat qui reconnait a une entit¢ la qua-
lité ou le statut d’Etat souscrit a des obligations qui se
rattachent a la nature méme de I’Etat et qui dérivent du
droit international. Mais on pourrait se demander si I’en-
tité reconnue se voit imposer les obhgatlons que le droit
international met & la charge de tout Etat. La réponse a
cette question tient au caractére attribu¢ a la reconnais-
sance d’Etat. Si I’on accepte la thése que I’acte de recon-
naissance est purement déclaratif et non constitutif, these
a laquelle souscrit le Rapporteur spécial, on peut dire que
lesdites obhgatlons ne découlent pas de cet acte de recon-
naissance mais de son existence méme comme Ftat.

65. Toutefois, les membres de la Commission et des
représentants a la Sixieme Commission se sont accordés
a dire que l’expression devait avoir une plus large portée,
encore qu’a notre sens on n’en conclura pas que les Etats
sont ainsi autorisés a imposer des obligations & des Etats
tiers sans leur consentement.

66. Enfin, ’exigence de «notoriété» est retenue en licu
et place de celle de «publicité» qui envisageait la seule
hypothése d’un acte unilatéral erga omnes comme les
déclarations formulées par les autorités francaises qui
ont ét¢ examinées par la CIJ dans I’affaire des Essais
nucléaires™. On s’est toutefois demandé au sein de la
Commission si cet ¢lément était constitutif de 1’acte pro-
prement dit ou si ’on était au contraire en présence d’un
¢lément déclaratif non essentiel pour la définition propre-
ment dite de I’acte.

67. Selon un gouvernement, I’intention de produire des
effets juridiques a laquelle renvoie la définition ne fonde
pas la force obligatoire de 1’acte unilatéral. Ainsi le Gou-
vernement portugais, souscrivant a la définition proposée
par le Rapporteur spécial, observe-t-il que «c’est le droit
international et non I’intention de 1’Etat qui confére force
juridique aux actes unilatéraux dans ’ordre juridique
international»”.

68. La définition proposée, autour de laquelle il semble
s’€tre dégagé un large consensus au sein de la Com-
mission, parle d’actes formulés par I’Etat. Or, en ce qui
concerne le destinataire, on a introduit une formule plus
large que celle retenue dans la proposition initiale du Rap-
porteur spécial, qui indique que bien qu’il s’agisse des
actes de I’Etat, ceux-ci peuvent étre destinés a d’autres
sujets de droit international. Un membre de la Commis-
sion a méme ¢été d’avis qu’outre un Etat ou une organi-
sation internationale, le destinataire pouvait étre d’autres
sujets et entités distincts, solution que la Commission
n’a pas encore examinée. La précision proposée a 1’ori-
gine pourrait, selon une opinion exprimée au sein de la
Commission, circonscrire les effets des actes unilatéraux
aux relations avec les autres Etats et les organisations
internationales, a I’exclusion d’autres entités comme les

7 Voir supra la note 10.

5 Doc. A/CN.4/524, reproduit dans le présent volume, observations
générales du Portugal, par. 2.



Les actes unilatéraux des Etats 99

mouvements de libération nationale et autres qui pour-
raient étre les bénéficiaires de ces actes si telle était I’in-
tention de 1’auteur.

69. Dans I’ensemble, les membres de la Commission
sont convenus de retenir I’expression «non équivoque»,
qui lors des débats a été jugée «acceptable car il était |[...]
difficile d’imaginer comment on pourrait formuler un
acte unilatéral d’une maniére qui ne serait pas claire ou
qui contiendrait des conditions ou des restrictions impli-
cites, ou d’une maniére qui permettrait de 1’annuler faci-
lement et rapidement»’®. En revanche, certains membres
se sont opposés a I’insertion de cette expression, estimant
qu’il «devait étre entendu que 1’expression de la volonté
devait toujours étre claire et compréhensible; si elle était
équivoque et ne pouvait étre éclaircie par les moyens
ordinaires d’interprétation, elle ne créait pas d’acte juri-
dique [...] les idées de clarté et de certitude que le Rap-
porteur spécial s’efforgait d’exprimer par les mots “non
équivoque” étaient des questions d’appréciation qui tradi-
tionnellement relevaient du pouvoir du juge et n’avaient
pas leur place dans la définition de I’acte unilatéral»”.

70. A cet égard, on a fait observer a la Sixiéme Com-
mission en I’an 2000, que I’adjectif «non équivoque»
qualifiant «I’expression de volonté» dans la définition ne
doit pas forcément étre entendu comme 1’équivalent de
I’adjectif «expresse», une expression de volonté implicite
ou tacite pouvant étre non équivoque’®.

71. Quoi qu’il en soit, le projet de définition doit étre
examiné par le Comité de rédaction a la cinquante-qua-
trieme session de la Commission, en 2002. Il est vrai
qu’il y a une certaine tendance a concentrer I’étude des
actes unilatéraux essentiellement sur les promesses, c¢’est-
a-dire a ¢élaborer des regles en fonction principalement
de I'un de ces actes: la promesse internationale, méme
si celle-ci constitue a n’en pas douter un acte unilatéral
trés important qui influe en quelque sorte sur le cours de
I’étude du sujet. 11 s”impose de procéder de maniere équi-
librée s’agissant d’examiner les divers actes unilatéraux
que la doctrine et la jurisprudence reconnaissent comme
tels a fortiori dans le cadre d’une ceuvre de codification et
de développement progressif du genre de celle entreprise
par la Commission. A cet égard, il y a lieu de rappeler
que la Commission a elle-méme considéré que I’ceuvre
de codification pouvait se concentrer, du moins en un
premier temps, sur la promesse entendue au sens que lui
donne I’ensemble de la doctrine et qui s’analyse en la
souscription unilatérale d’obligations.

72. Touchant la diversité des actes et la difficulté qu’il
y a a les classer et a les qualifier d’une maniére qui soit
en quelque sorte en rapport avec leurs effets juridiques,
on notera ici que les débats au sein de la Commission ont
abouti a I’exclusion d’une série d’actes et de comporte-
ments qui, pour étre générateurs d’effets juridiques, sont
différents de 1’acte juridique envisagé ici.

73. Certaines déclarations unilatérales suscitent des
doutes quant a savoir si elles peuvent étre rangées sous

% Annuaire... 2000, vol. 11 (2¢ partie), par. 553, p. 98.
77 Ibid., par. 554, p. 98 et 99.

8 Documents officiels de I'Assemblée générale, cinquante-sixiéme
session, Sixieme Commission, intervention du représentant du Guate-
mala, 20°¢ séance (A/C.6/55/SR.20), par. 28.

le régime de Vienne ou parmi les actes unilatéraux; c’est
le cas, par exemple, des déclarations de reconnaissance
de la compétence de la Cl1J faites par les Etats en vertu de
I’article 36, paragraphe 2, du Statut de la Cour, qui ont été
déja examinées par la Commission. Le Rapporteur spé-
cial convient avec une partie de la doctrine que ces décla-
rations trouvent leur place dans la relation convention-
nelle. Toutefois, ainsi que la Cour elle-méme 1’a reconnu,
leurs spécificités peuvent les distinguer des déclarations
purement conventionnelles.

74. D’autres déclarations examinées précédemment
paraissent se ranger plus facilement dans la catégorie des
actes unilatéraux qui intéressent la Commission. II s’agit
des déclarations formulées par le représentant de 1’Etat
a I’occasion d’une instance devant un tribunal interna-
tional. Il s’agit de savoir si ces déclarations peuvent ou
non étre regardées comme unilatérales et obligeant 1’Etat
au nom duquel I’agent agit, dés lors bien entendu que les
conditions de validité en sont satisfaites.

75. S’agissant de la déclaration formulée par I’agent de
la Pologne devant la CPJI en I’affaire relative a Certains
intéréts allemands en Haute-Silésie polonaise, la Cour a
fait observer ce qui suit au sujet d’'une déclaration faite
par la Pologne:

Le Représentant, devant la Cour, de la Partie défenderesse, en dehors
des déclarations mentionnées ci-dessus, relatives a 1’intention de son
Gouvernement de ne pas exproprier des parties déterminées de biens-
fonds ayant fait I’objet d’une notification, a fait d’autres déclarations
analogues, dont il sera question plus loin; la Cour ne saurait mettre en
doute le caractére obligatoire de toutes ces déclarations’™.

76. Le Rapporteur spécial a proposé de distinguer cer-
tains comportements et conduites comme le silence qui,
s’ils peuvent incontestablement produire des effets juri-
diques, ne constitueraient pas des actes unilatéraux a
strictement parler, & savoir une manifestation de volonté
formul¢e dans DIintention de produire des effets juri-
diques, vis-a-vis d’un Etat tiers qui n’a pas participé a sa
formulation et qui produit des effets juridiques sans que
soit nécessaire la participation de cet Etat tiers, c’est-a-
dire son acceptation, son consentement ou toute autre
réaction permettant de le supposer.

77. Beaucoup voient dans le silence une manifestation
de volonté passive face a une situation ou une préten-
tion d’un autre sujet de droit international. On ne peut
méconnaitre la valeur que lui attribuent tant la doctrine
que la jurisprudence internationale. Une importante juris-
prudence, celle des Pécheries® et du Temple de Préah
Vihéar®', par exemple, a envisagé le silence et ses effets
juridiques, question développée plus avant a I’occasion
de précédents rapports et examinée au sein de la Commis-
sion. Il y a lieu de se demander si cette manifestation de
volonté difféere de celle dont il est question relativement a
la définition considérée. Au cas ou la Commission juge-
rait opportun d’englober le silence dans 1’étude des actes
unilatéraux, il faudrait cerner le sens et la portée de 1’obli-
gation qu’un tel comportement fait naitre pour un Etat. Il
appartient a la Commission de dire si un comportement
tel que le silence doit étre rangé parmi les manifestations
de volonté a réglementer et, par suite, essayer de lui faire

 C.PJ.1 1926, Série A n° 7 (voir supra la note 72), p. 13.
8 C.IJ. Recueil 1951, par. 139.
8t C.1J. Recueil 1962, par. 23.
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une place dans la définition devant étre arrétée pendant
I’année en cours ou si, au contraire, comme on 1’a sou-
tenu, le silence doit étre écarté de 1’étude et exclu de la
définition de I’acte unilatéral.

78. Par ailleurs, certains ont été d’avis que I’Etat peut
méme poser des actes unilatéraux «sans le savoir» quelle
que soit son intention. Bien entendu, cela parait possible
comme il peut en étre ainsi dans d’autres domaines du
droit. Mais il y a lieu de se demander si une telle mani-
festation de volonté qui pourrait revétir des formes dis-
tinctes constitue un acte unilatéral au sens envisagé ici. Il
faudrait également rechercher attentivement si cet aspect
doit étre retenu ou écarté définitivement pour pouvoir
dégager une définition appropriée.

79. On pourrait assimiler d’autres actes, y compris
conventionnels, aux actes unilatéraux dont la Commis-
sion traite a présent. Tel est le cas des traités qui confe-
rent des droits ou imposent des obligations a des tiers qui
n’ont pas participé a sa formation. On pourrait voir dans
ces actes conventionnels des actes unilatéraux d’origine
collective ou conventionnelle au profit de tiers, mais il
s’agit 1a en réalité d’accords collatéraux ou de stipulations
en faveur de tiers envisagés par la Convention de Vienne
de 1969 en ses articles 35 et 36. En tout état de cause,
pour qu’un Etat tiers soit lié par un traité, il doit accepter
expressément les obligations qui pourraient en découler
ou, dans une seconde hypothése, accepter les droits qui
pourraient dériver de ce traité a la formation duquel il n’a
pas participé, ce que la Convention de Vienne de 1969
prévoit de maniére moins stricte.

80. Ainsi qu’il est dit plus haut, la définition de 1’acte
unilatéral est fondamentale et afin de dégager une défini-
tion large et non restrictive il faudrait envisager tous les
actes unilatéraux.

81. Le texte du projet d’article proposé par le Rappor-
teur spécial qui a été renvoyé au Comité de rédaction se
lit comme suit:

«Article premier. — Définition de [’acte unilatéral

«Aux fins des présents articles, on entend par acte
unilatéral de I’Etat une manifestation de volonté non
équivoque de I’Etat, formulée par I’intention de pro-
duire des effets juridiques dans ses relations avec
un ou plusieurs Etats, ou une ou plusieurs organisa-
tions internationales, et dont ledit ou lesdits Etats ou
ladite ou lesdites organisations internationales ont
connaissance.»

B. — Conditions de validité et causes de nullité de
Pacte unilatéral

82. La deuxiéme question qui est abordée dans la pré-
sente partie du rapport concerne les conditions de vali-
dité et les causes de nullit¢ de 1’acte unilatéral, aspects
que la Commission a examinés en partie a sa cinquante-
deuxiéme session, en 2000, en se fondant sur le troisiéme
rapport du Rapporteur spécial®?.

83. Cette année, la Commission examinera, par 1’in-
termédiaire de son groupe de travail, le projet d’article

82 Annuaire... 2000, vol. 11 (1™ partie), doc. A/CN.4/505.

présenté par le Rapporteur spécial sur la nullité¢ de ’acte
unilatéral, examen pour lequel elle devra tenir compte de
ses propres délibérations et des opinions exprimées par
les représentants a la Sixieme Commission de I’ Assem-
blée générale en 2000 et 2001, ainsi que des précisions et
compléments d’information qui figurent dans le présent
document. Les questions abordées avant de faire le point
des débats (conditions de validité de I’acte unilatéral;
causes de nullité généralement associées a I’acte unilaté-
ral) sont, comme nous I’avons souligné, intimement liées.
Des observations préliminaires sont en outre formulées
sur des questions ayant trait a la nullité: la perte du droit
d’invoquer une cause de nullité ou un motif d’extinction
de ’acte unilatéral ou de suspension de son application,
ainsi que la relation entre le droit interne et la compétence
de formuler les actes unilatéraux. On examinera égale-
ment, a titre préliminaire, d’autres questions liées a la
non-application de I’acte: extinction et suspension.

84. Un acte unilatéral est valable et, partant, peut pro-
duire ses effets juridiques, si certaines conditions sont
réunies, a I’instar de ce que prévoit le régime de Vienne
relatif aux traités. Dans ce contexte, il convient de rap-
peler les articles 42 a 53 et 69 a 71 de la Convention de
Vienne de 1969.

85. Sil’on prend comme référence le régime de Vienne,
les conditions de validité de I’acte unilatéral seraient les
suivantes: I’acte doit étre formulé par un Etat ou par un
représentant autorisé ou habilité a agir en son nom et a
I’engager sur le plan international; 1’objet de 1’acte doit
étre licite, a savoir ne pas contrevenir a une norme impé-
rative du droit international; et la manifestation de la
volonté ne doit pas étre viciée. Parallelement, il faudra
examiner d’autres questions connexes telles que la rela-
tion entre ’acte unilatéral et les obligations antérieures
souscrites par I’Etat auteur.

86. Comme c’est le cas pour les Conventions de Vienne
de 1969 et 1986, les conditions de validité de 1’acte ne
doivent pas nécessairement étre énoncées dans une dis-
position spécifique du projet d’articles régissant les actes
unilatéraux. Lorsque la Commission a élaboré le projet
d’articles sur le droit des traités, elle a examiné un pro-
jet d’article établissant une régle générale de validité des
traités (art. 30), qui par la suite n’a pas été retenu®>. On a
jugé a I’époque qu’une telle régle n’était pas nécessaire
et qu’il y avait donc lieu de supprimer le projet d’article
présenté par le Rapporteur spécial.

87. Quoi qu’il en soit, il faut veiller a ce que I’inclu-
sion d’un projet d’article relatif aux causes de nullité
n’entraine pas ’affaiblissement du principe consacrant le
caractére obligatoire de ces actes (acta sunt servanda) ni
ne compromette la stabilité et la confiance mutuelle sur
lesquelles doivent reposer les relations juridiques inter-
nationales. Il convient de noter que les dispositions a ce
sujet qui figurent dans la Convention de Vienne de 1969
ne portent pas atteinte au principe acta sunt servanda.

8 Le Rapporteur spécial sur le droit des traités a présenté le pro-
jet d’article 30 «afin de souligner que tout traité conclu et entré en
vigueur conformément aux dispositions du projet d’articles régissant la
conclusion et I’entrée en vigueur des traités, doit étre réputé étre entré
en vigueur et applicable, a moins que le contraire ne résulte de I’ap-
plication des articles relatifs au défaut de validité, a la terminaison et
a la suspension d’application des traités». (Annuaire... 1965, vol. 11,
doc. A/CN.4/477 et Add.1 et 2, par. 1, p. 68 et 69).
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88. Seul I’Etat peut formuler des actes unilatéraux, du
moins dans le contexte circonscrit par la Commission.
L’Etat a la capacité juridique de formuler des actes uni-
latéraux, tout comme il a celle de conclure des traités
(voir Convention de Vienne de 1969). Cette capacité ne
fait aucun doute; c’est d’ailleurs ce qui ressort du projet
d’article 2 que le Rapporteur spécial a présenté dans son
troisiéme rapport et qui a été envoy¢ au comité de redac-
tion®. Le projet d’article 2 se borne a mentionner 1’Etat,
ce qui n’exclut pas que d’autres sujets de droit internatio-
nal puissent formuler de tels actes. Cette limitation cor-
respond au mandat que s’est fixé la Commission quant a
I’examen du sujet et a I’objet de I’¢étude.

89. D’autre part, selon le projet d’article 3, que la Com-
mission a déja examiné et renvoyé¢ au Comité de rédac-
tion, seules les personnes habilitées a le faire peuvent agir
au nom de I’Etat et I’engager dans ses relations interna-
tionales. Comme il ressort de 1’article 7 de la Conven-
tion de Vienne de 1969, dont est inspiré le projet d’ar-
ticles relatifs aux actes unilatéraux, la représentativité du
chef de I’Etat®s, du chef de gouvernement ou du ministre
des relations extérieures® ne fait aucun doute. Comme le
Rapporteur spécial 1’a indiqué dans son deuxiéme rap-
port, I’acte unilatéral ne peut étre formulé que par des
personnes habilitées a agir au nom de I’ Etat et 4 I’engager
sur le plan international: «L’Etat ne peut s’engager sur le
plan international que par le fait de ses représentants, au
sens que le droit interne donne a ce terme, c’est-a-dire
les personnes qui sont investies, par acte officiel ou par
d’autres voies, du pouvoir d’agir a ce titren®.

90. Or, la détermination des personnes habilitées a for-
muler des actes unilatéraux au nom de I’Etat dépend des
circonstances de I’espéce, ainsi que de 1’organisation
interne de I’acte et de sa nature.

91. Le Rapporteur spécial a fait observer que les per-
sonnes mentionnées plus haut ne sont pas les seules qui
pourraient €tre habilitées a formuler un acte unilatéral au
nom de I’Etat. Il importe de préciser que la détermination
des personnes habilitées a formuler de tels actes est fonc-
tion a la fois du droit interne, essenticllement constitu-
tionnel, et du droit international. Lorsqu’il a présenté son
deuxiéme rapport a la Commission, le Rapporteur spécial
a indiqué que, comme il ressort clalrement de la pratique
internationale, «l’intention de I’Etat qui formule 1’acte et
la bonne foi qui doit exister dans les relations internatio-
nales permettent de supposer que d’autres représentants

8 Annuaire...

p. 280.

85 La CIJ a affirmé dans 1’affaire de I’Application de la Convention
pour la prévention et la répression du crime de génocide que «le pou-
voir qu’a un chef d’Etat d’agir au nom de I’Etat dans ses relations inter-
nationales est universellement reconnu», C.I.J. Recueil 1993, ordon-
nance du 8 avril 1993, par. 13, p. 11.

8¢ La CPJI a indiqué dans ’affaire du Statut juridique du Groénland
oriental (voir supra la note 7): «La Cour considére comme incontes-
table qu’une telle réponse a une démarche du représentant diploma-
tique d’une Puissance étrangere, faite par le ministre des Affaires étran-
geres au nom du Gouvernement, dans une affaire qui est de son ressort,
lie le pays dont il est ministre» (p. 71). La décision de la C1J dans I’af-
faire des Essais nucléaires (voir supra la note 9) reconnait également
la capacité du Ministre des affaires étrangéres d’agir au nom de 1’Etat
et de I’engager dans ses relations internationales (Australie c. France),
p. 266 a 269, et (Nouvelle-Zélande c. France), p. 471 et suiv.

1999, vol. 1I (1" partie), doc. A/CN.4/500 et Add.1,

2000, vol. 11 (1% partie), doc. A/CN.4/505, par. 92,

87 Annuaire...
par. 79, p. 226.

peuvent également engager 1’Etat sans avoir a produire
des pouvoirs spéciaux»®®. On a toutefois estimé qu’il y
avait lieu d’établir un critére restrictif. Ainsi, lorsqu’elle a
abordé le sujet, la Commission a conclu que si I’on pouvait
ctendre I’éventail des personnes habilitées a agir au nom
de I’Etat, il fallait néanmoins adopter un point de vue res-
trictif; ¢’était également 1’avis de certains gouvernements
comme le Gouvernement argentln qu1 dans sa réponse au
questionnaire susmentionné, a précisé que «compte tenu
de la réalité¢ du monde 1nternat10na1 contemporain, il faut
adopter une approche restrictive lorsqu’il s’agit d’ajou-
ter d’autres personnes a celles qui sont traditionnellement
habilitées a agir au nom de I’Etat»®. Comme ’affirme le
méme Gouvernement dans sa réponse au questionnaire de
1999, «selon une norme bien établie du droit international
général, les actes du chef de I’Etat, du chef de gouver-
nement ou du ministre des affaires étrangéres engagent
I’Etat. Toutefois, il est possible que, dans certaines cir-
constances particuli¢res, d’autres ministres ou hauts fonc-
tionnaires soient habilités a engager 1’Etat au moyen d’un
acte unilatéral»®.

92. Il ressort des travaux préparatoires de la Convention
de Vienne de 1969, ainsi que des travaux et débats que
la Commission a consacrés au sujet, que la prathue des
Etats, la doctrine et la jurisprudence s’accordent a consi-
dérer que la souscription d’obligations est un pouvoir
limité, en ce sens que les représentants gouvernementaux
doivent étre diment mandatés, méme si, selon la régle
générale, les normes internes ne peuvent étre invoquées
pour alléguer I’invalidité d’un traité®'.

93. Dans son état actuel, le droit international envisage
la responsabilité internationale d’une autre maniére. C’est
ce qui ressort du projet d’articles élaboré par la Commis-
sion, dont I’ Assemblée générale a pris note en 2001, et
en particulier de ses articles 7 a 9, selon lesquels la res-
ponsabilité internationale d’un Etat peut naitre des com-
portements de ses représentants méme si ceux-ci n’ont
pas été autorisés dans ce sens: elle peut naitre du «com-
portement d’une personne ou d’un groupe de personnes
[...] si cette personne ou ce groupe de personnes [...]
agit en fait sur les instructions ou les directives ou sous le
contrdle de I’Etat» ou «du comportement d’une personne
ou d’un groupe de personnes [...] si cette personne ou ce
groupe de personnes exerce en fait des prérogatives de
puissance publique en cas d’absence ou de carence des
autorités officielles et dans des circonstances qui requie-
rent I’exercice de ces prérogatives»®. Il convient cepen-
dant de préciser que dans de telles situations, il s’agit
d’obligations expresses et reconnues antérieurement par
les Etats ou par le droit international général®’. La néces-
sité de garantir la stabilité des relations juridiques et de

88 Ibid., vol. I, 2593¢ séance (A/CN.4/SR.2593), par. 34, p. 198.

8 Annuaire... 2000, vol. 11 (1™ partie), doc. A/CN.4/511, réponse de
I’ Argentine a la deuxiéme question, par. 2, p. 294.

% Ibid., par. 1.

' En 1966, la Commission a indiqué «le consentement au traité
censé avoir été donné au nom de 1’Etat peut étre retiré lorsque la vio-
lation du droit interne en ce qui concerne la compétence de conclure
des traités est objectivement manifeste pour tout Etat agissant norma-
lement et de bonne foi en la matiére™» (Annuaire... 1966, vol. 11, doc.
A/6309/Rev.1, commentaire de I’article 43, par. 11, p. 264).

%2 Résolution 56/83 de I'Assemblée générale, adoptée le
12 décembre 2001, annexe, art. 8 et 9.

93 Annuaire... 2001, vol. 11 (2¢ partie), par. 76, p. 26.
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promouvoir la confiance mutuelle justifie certes une telle
extension, méme s’il faut I’envisager d’un point de vue
restrictif. A cet égard, la réponse d’un autre gouverne-
ment au questionnaire est intéressante en ce sens qu’elle
précise que «dans le domaine des actes unilatéraux, toutes
les personnes qui sont réputées, de par leurs fonctions ou
leurs pouvoirs, €tre habilitées a faire des déclarations que
les Etats tiers peuvent invoquer, peuvent €tre consideérées
comme ayant la capacité d’engager 1I’Etat»*.

94. Une autre condition de la validité de I’acte unilaté-
ral est la licéité de son objet. Un acte unilatéral contraire
a une norme impérative du droit international est nul, et
ce de facon absolue. La nullité¢ d’un acte découlant de son
incompatibilité avec une norme impérative du jus cogens
se distingue de la situation dans laquelle un acte unila-
téral est contraire a un acte antérieur, qu’il soit conven-
tionnel ou unilatéral. A ce propos, comme le signale un
auteur «lorsque ’acte postérieur est contraire aux normes
antérieures, revétues du caractére de jus cogens, la CIJ
est obligée de le laisser hors application, comme étant
absolument nul»®’. En fait, I’Etat est libre de formuler
des actes unilatéraux en dehors du cadre du droit inter-
national, mais de tels actes ne peuvent en aucun cas &tre
contraires a une norme de jus cogens. Cela signifie qu’un
Etat ne peut se prévaloir de la possibilité de se soustraire
a l’ordre juridique international pour transgresser des
normes juridiques impératives®.

95. La question des effets d’un acte unilatéral qui est
contraire a un acte juridique antérieur, qu’il soit de nature
conventionnelle ou unilatérale, ou qui est contraire a une
norme de droit international générale, sera examinée plus
avant. Il est clair cependant, comme ne cessent de 1’affir-
mer la doctrine et la jurisprudence, que les actes unilaté-
raux ne doivent pas contrevenir a des normes convention-
nelles existantes. Dans ’affaire du Groénland oriental,
la Cour a considéré que les déclarations sur 1’occupation
de ce territoire faites par le Gouvernement norvégien en
1931 étaient «illégales et non valables» car elles consti-
tuaient une infraction a la situation juridique existante®’.

96. La ClJ s’est exprimée dans le méme sens dans I’af-
faire du Plateau continental, lorsqu’elle a indiqué a ce
propos que:

La Cour reléve donc au départ qu’essayer d’établir unilatéralement
des limites maritimes internationales sans tenir compte de la position

juridique d’autres Etats est contraire aux principes reconnus du droit
international...%.

97. La derniere condition de la validité d’un acte unila-
téral est que la manifestation de la volonté ne doit pas étre
viciée, comme c’est le cas en droit des traités, question
que le Rapporteur spécial a abordée dans son troisiéme
rapport®”.

98. 1l ne fait aucun doute que le régime des causes de
nullité est I’un des aspects les plus complexes de I’é¢tude

% Annuaire... 2000, vol. 11 (1™ partie), doc. A/CN.4/511, réponse
des Pays-Bas a la deuxieme question, p. 295.

% Verzijl, «La validité et la nullité des actes juridiques internatio-
naux», p. 321 et 322.

% Barberis, «Los actos juridicos unilaterales como fuente del
derecho internacional publicoy», p. 112.

7 C.PJ.1 1933, série A/B, n° 53 (voir supra la note 7), p. 75.

% Plateau continental (Tunisie/Jamahiriya arabe libyenne), C.1.J.
Recueil 1982, par. 87, p. 66.

9 Annuaire... 2000, vol. 11 (1™ partie), doc. A/CN.4/505.

des actes juridiques en général. Ce qui nous intéresse,
dans le cadre de notre étude, c’est la nullité des actes
juridiques internationaux, c’est-a-dire les actes desti-
nés a produire des effets juridiques sur le plan interna-
tional, conformément a 1’intention de leur auteur. Avant
I’adoption des Conventions de Vienne, ce régime qui
revétait une certaine importance dans le domaine interne
n’avait pas ét¢ examiné en profondeur dans le contexte
du droit international. Les régles de droit coutumier qui
existaient a 1’époque ont été incorporées dans la Conven-
tion de Vienne de 1969. On observe également une forte
influence du droit interne dans 1’élaboration des regles
relatives a la nullité qui figurent dans la Convention de
Vienne de 1969.

99. L’examen des régles relatives a la nullité de 1’acte
juridique fait ressortir diverses situations qui témoignent
de sa complexité. Il convient de distinguer la nullité abso-
lue de la nullité relative, la non-existence de ’acte de la
nullité, les actes nuls des actes annulables et la nullité
partielle de la nullité totale, distinctions qui sont d’une
mani¢re ou d’une autre faites dans le droit des traités
codifi¢ a Vienne. La nullité absolue ne permet ni la confir-
mation ni la validation de 1’acte et intervient lorsque
I’acte est contraire a une norme impérative du droit inter-
national ou a une norme de jus cogens ou lorsque, dans la
formulation de I’acte, une contrainte a €t€ exercée sur le
représentant de I’Etat ou lorsqu’une pression semblable a
été exercée sur I’Etat qui en est 'auteur, en violation du
droit international. En revanche, la nullité relative permet
la confirmation ou la validation de I’acte. Elle intervient
lorsque, par exemple, I’Etat a formulé I’acte sur la base
d’une erreur ou lorsqu’il en a manifesté la volonté en vio-
lation d’une norme fondamentale du droit interne concer-
nant la compétence de la personne qui a formulé Iacte.
L’Etat auteur de I’acte peut, selon sa propre volonté ou
compte tenu d’un comportement relatif a I’acte, le confir-
mer ou le valider.

100. On peut invoquer la nullité¢ aussi bien pour les
actes conventionnels que pour les actes unilatéraux, y
compris leurs aspects formels et matériels. Il convient
tout d’abord de tenir compte des particularités de chaque
acte. Si la manifestation de la volonté est la méme, le
caractére unilatéral des seconds conditionne les défauts et
les causes qui peuvent en général en affecter la validité.
De méme, un acte peut étre considéré nul si sa formula-
tion est entachée de vices, ce qui touche fondamentale-
ment a la manifestation de la volonté; il peut étre égale-
ment jugé nul s’il est contraire & une norme antérieure ou
a une norme impérative de jus cogens. Dans le premier
cas, on peut simplement dire que la nullité est fonction de
I’inhabilité du sujet qui formule I’acte et de I’inhabilité
de la personne qui I’accomplit, de 1’objet, de sa licéité
et de la manifestation de la volonté ou des défauts de la
manifestation de la volonté. Dans le second cas, 1’acte est
contraire a une norme impérative du droit international.

101. Il convient de rappeler que la forme de I’acte n’af-
fecte pas sa validité, comme I’a montre, en 1933, le juge
Angzilotti, dans son opinion dissidente dans 1’affaire du
Groénland oriental'®, critére que réaffirme la CIJ dans
I’affaire du Temple de Préah Vihéar et dans celle des
Essais nucléaires.

10 Voir C.PJ.I. 1933, série A/B, n° 53 (voir supra la note 7), p. 91.
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102. Dans l’affaire du Temple de Préah Vihéar, la CI1J
s’est prononcée en des termes identiques:

En revanche, et c’est généralement le cas en droit international qui
insiste particulierement sur les intentions des parties, lorsque la loi ne
prescrit pas de forme particuliére, les parties sont libres de choisir celle
qui leur plait, pourvu que leur intention en ressorte clairement!'.

103. Dans I’affaire des Essais nucléaires, la CIJ a
déclaré que:

Pour ce qui est de la forme, il convient de noter que ce n’est pas la un
domaine dans lequel le droit international impose des régles strictes
ou spéciales. Qu’une déclaration soit verbale ou écrite, cela n’entraine
aucune différence essentielle, car de tels énoncés faits dans des circons-
tances particulieres peuvent constituer des engagements en droit inter-
national sans avoir nécessairement a étre consignés par écrit. La forme
n’est donc pas décisive!??.

104. Dans son troisiéme rapport!®®, le Rapporteur spé-
cial a présenté quelques causes de nullité, qui ont suscité
des commentaires tant de la part de la Commission que de
la part des représentants des Etats a la Sixiéme Commis-
sion; elles doivent étre examinées plus avant en vue de
préciser 1’état des travaux sur la question et de faire des
progrés cette année. Certains représentants a la Sixiéme
Commission ont mentionné I’application des régles de
Vienne. A cet effet, on a fait valoir que la nullité des actes
unilatéraux était un domaine ou il était acceptable d’ap-
pliquer mutatis mutandis les régles de la Convention de
Vienne de 1969. Selon d’autres opinions, par contre, il
serait dangereux d’appliquer rigoureusement les régles de
Vienne aux actes unilatéraux, étant donné que les actes en
question étaient de nature différente'*.

105. Les causes de nullit¢ de I’acte unilatéral ont été
abordées dans le projet d’article 5 qui a été soumis au
Groupe de travail pour un examen plus approfondi. Cer-
taines ont trait a la manifestation de la volonté tandis
que d’autres portent sur le fait que I’acte est contraire a
une norme impérative ou a une décision du Conseil de
sécurité.

106. S’agissant des défauts de manifestation de la
volonté, il ne se posait pas de difficultés graves. Les
reégles établies par la Convention de Vienne de 1969 s’ap-
pliquent dans une large mesure a la manifestation de la
volonté unilatérale.

107. S’agissant de la nullité de I’acte unilatéral contraire
a une norme impérative du droit international ou une
norme de jus cogens, des opinions ont été exprimées, en
2000, a la cinquante-deuxieme session de la Commission
concernant son importance; on a notamment fait valoir
que la cause de nullité avait un caractére ab initio.

108. En ce qui concerne la nullit¢é d’un acte unilatéral
qui contrevient a une décision du Conseil de sécurité,
on a fait observer pendant les travaux de la Commission
que I’Article 25 de la Charte des Nations Unies imposait

101 Temple de Préah Vihéar (Cambodge c. Thailande), C.1.J. Recueil
1961, p. 31.

102 C.1.J. Recueil 1974 (voir supra la note 10) (Australie c. France),
par. 45, p. 267 et 268, et, ibid. (Nouvelle-Zélande c. France), par. 48,
p. 473.

183 Annuaire... 2000, vol. 11 (1™ partie), doc. A/CN.4/505.

104 Voir le Résumé thématique des débats tenus a la Sixieme Com-
mission de I’Assemblée générale lors de sa cinquante-cinquieéme ses-
sion (A/CN.4/513), par. 271 et 272.

I’obligation de respecter les décisions du Conseil de sécu-
rit€. On a également proposé que la régle énoncée a I’ Ar-
ticle 103 de la Charte puisse s’appliquer également aux
actes unilatéraux, de maniére que les obligations en vertu
de la Charte prévalent sur toutes les autres obligations,
qu’elles découlent d’un traité ou d’un acte unilatéral'®.

109. 1I convient par ailleurs de faire un commentaire
concernant la perte du droit d’un FEtat d’mvoquer une
cause de nullité ou un motif pour mettre fin a I’acte, du
fait de son comportement implicite ou explicite, question
qui a déja été abordée eu égard a la doctrine et la jurispru-
dence dans le contexte du droit des traités qui, en I’espéce,
est considéré comme la référence. Pour certains, “suite a
la conclusion du traité, la conduite des parties s’identifie
a la vie de I’accord. Par I’obligation qu’elle crée, elle per-
met de surmonter les premiers obstacles a 1’application
du traité: vices entachant 1’accord”. Pour le méme auteur,
«iln’y a aucun vice — ou presque — dont I’accord est enta-
ché qui ne puisse étre ouvert par la conduite subséquente
des parties. Le droit des gens, informe, admet que, par
leur attitude ultérieure, les contractants régularisent un
traité nul ab initio»'%. 1l existe également une jurispru-
dence en la matiére. Ainsi, dans 1’affaire relative a la Sen-
tence arbitrale rendue par le Roi d’Espagne, la Cl1J n’a
pas reconnu au Nicaragua le droit de contester la sentence
pour avoir appliqué le traité contenant la clause d’arbi-
trage. Elle s’est prononcée en ces termes: «De I’avis de
la Cour, le Nicaragua a, par ses déclarations expresses et
par son comportement, reconnu le caractére valable de la
sentence et il n’est plus en droit de revenir sur cette recon-
naissance pour contester la validité de la sentence»'?”.

110. La question se pose sous une forme différente
s’agissant des actes unilatéraux, et il convient de distin-
guer I’acte en fonction de ses effets juridiques. La situa-
tion peut étre différente s’il s’agit d’une protestation,
d’une reconnaissance, d’une promesse ou d’une dénon-
ciation. Des questions se posent quant a la possibilité
d’inclure une clause applicable a tous les actes unilaté-
raux. Dans le cas de la dénonciation par exemple, I’ Etat
auteur peut invoquer la nullit¢ de I’acte s’il juge que
toutes les conditions n’avaient pas été réunies pour que
la déclaration ou I’acte formulé soit considéré comme
étant valable. Dans le cas de la promesse, le méme argu-
ment pourrait étre avancé. Un acte unilatéral pour lequel
un Etat s’ engage a adopter un comportement déterminé a
1’avenir peut étre frappé de nullité si I’Etat auteur invoque
une cause quelconque de nullit€. Dans le cas de la protes-
tation, la question pourrait se poser différemment. L’Etat
auteur peut difficilement invoquer la nullit¢ de I’acte si,
de ’avis de I’Etat destinataire, il parait faisable.

111. Vu ce qui préceéde, il convient de considérer si
I’Etat auteur ou celui qui peut invoquer la nullité de 1’acte

105 Tbid., par. 277.

196 Cot, «La conduite subséquente des parties & un traité», p. 658.
De méme, selon Cahier, «on doit admettre pour I’Etat la possibilité de
confirmer le traité ... [L]e principe, d’aprés lequel une partie ne saurait
soutenir une position juridique qui est en contradiction avec son com-
portement passé, compense en partie I’absence de prescription en droit
internationaly, in «Les caractéristiques de la nullité¢ en droit internatio-
nal et tout particuliérement dans la Convention de Vienne de 1969 sur
le droit des traités», p. 677.

7 Affaire de la sentence arbitrale rendue par le roi d’Espagne le
23 décembre 1906 (Honduras c. Nicaragua), C.1.J. Recueil 1960, arrét
du 18 novembre 1960, p. 213.



104 Documents de la cinquante-quatriéme session

peut en perdre le droit du fait de son comportement ou de
son attitude implicite ou explicite. Un Etat qui formule un
acte contenant une promesse et agit expressément ou se
comporte d’une maniére qui vaut acceptation de la vali-
dité de I’acte ne peut plus invoquer la nullité de la décla-
ration. Tout comme pour le droit des traités (art. 45 de
la Convention de Vienne de 1969), on peut envisager la
possibilité d’¢laborer une régle applicable aux actes uni-
latéraux, quitte & déterminer si une régle de cette nature
peut s’appliquer a tous les actes unilatéraux.

112. 1l est important d’autre part, toujours dans le
contexte de la non-application des actes unilatéraux, de
faire référence a deux autres notions: I’extinction d’un
acte et la suspension de son application, aspects qui sont
considérés et résolus pour les traités dans la Convention
de Vienne de 1969, plus précisément dans les articles 54
a 64. Pour les actes unilatéraux, la situation est beaucoup
plus complexe de par les caractéristiques mémes de ces
actes. Il convient de se demander s’il est possible de tra-
duire ce régime aux actes unilatéraux et s’il est méme
possible de parler de «fin» et de «suspension» d’un acte
unilatéral. Une fois de plus, la difficulté est de traduire les
régles de Vienne dans le régime qu’il s’agit d’élaborer.
Toujours dans ce contexte, il convient de noter la ques-
tion de la diversité des actes en fonction de leurs effets
juridiques. En effet, un acte unilatéral qui contient une
promesse doit étre examiné de fagon distincte d’un acte
unilatéral en vertu duquel un Etat renonce a, ou recon-
nait, une situation déterminée. Dans le chapitre II du
présent rapport, on abordera cette question de fagon plus
approfondie.

113. Autre aspect li¢ aux nullités, dont le traitement
s’inspire également du régime de Vienne: le droit interne
concernant la compétence pour formuler un acte unilaté-
ral et la restriction particuliére du pouvoir de manifester
sa volonté. Comme stipulé dans la Convention de Vienne
de 1969, un acte peut étre nul lorsqu’il est formulé en
violation d’une disposition de droit interne relative a la
compétence, ce qui ne pourrait étre allégué que si cette
violation est manifeste et qu’elle touche une norme d’im-
portance fondamentale en droit interne.

114. La premicre question semble applicable aux actes
unilatéraux mais la deuxiéme est plus problématique.
En effet, les constitutions et les ordonnances juridiques
internes en général se limitent a la référence aux traités et
aux accords internationaux, et non aux actes unilatéraux
qui ne sont pas considérés de la méme fagon. Cette ques-
tion sera également abordée plus en détail dans la troi-
siéme partie du présent rapport.

115.  En dernier lieu, il est a noter que, du point de vue
formel, certaines critiques ont été¢ formulées quant a la
présentation des causes de nullité présentées dans le troi-
siéme rapport du Rapporteur spécial'® dans un seul pro-
jet d’article, contrairement a la Convention de Vienne de
1969 ou les dispositions sont présentées séparément pour
chacune des causes, dans les articles 46 a 53. La nouvelle
présentation des causes dans des dispositions séparées
oblige a apporter des modifications. Les nouveaux projets
d’articles peuvent servir de point de départ aux discus-
sions du groupe de travail qu’il sera nécessaire de créer
pendant la présente session.

18 Annuaire... 2000, vol. 11 (1 partie), doc. A/CN.4/505.

116.  Le nouveau libellé de I'article 5, alinéas a a h, pre-
sente entre crochets une référence a I’Etat [ou les Etats]
auteur[s] de I’acte unilatéral. Cette présentation montre
expressément la possibilité d’invoquer la nullité dans le
cas d’actes unilatéraux d’origine collective. Si on accepte
cette possibilité, il pourrait étre également appropri¢ de
refléter de facon également expresse dans les définitions
de l’article premier, la possibilit¢ d’un acte unilatéral
collectif mentionné dans ledit projet d’article comme la
manifestation de la volonté sans équivoque «d’un Etat
ou plus» ou «d’un ou plusieurs Etatsy. Il serait égale-
ment possible d’expliquer dans les commentaires établis
sur I’article premier qu’il s’agit d’actes unilatéraux qui
peuvent avoir une origine individuelle ou une origine col-
lective et que cela, dans le contexte de I’article 5, peut
permettre a 'un des Etats auteurs d’invoquer la cause de
nullité.

117. D’autre part, le nouveau texte donne la possibilité
d’invoquer un vice de «la manifestation de volonté» et la
nullité absolue si I’acte est contraire a une norme de droit
imperatif ou de jus cogens et en cas de contrainte exercée
sur la personne qui accomplit I’acte au nom de I’ Etat.

118. Enfin, il apparait qu’il convient également de pré-
ciser qui peut invoquer la nullit¢ de I’acte unilatéral. Le
premier cas serait lorsqu’il s’agit de nullité relative et le
deuxiéme cas lorsqu’il s’agit de la nullité d’un acte uni-
latéral contraire a une norme impérative de droit interna-
tional ou du jus cogens ou d’un acte unilatéral formulé
par une contrainte exercée sur un Etat, contraire au droit
international. Dans le premier cas, on comprend que seul
1’Etat ou les Etats auteurs de 1’acte pourraient invoquer la
nullité de I’acte, alors que dans le deuxiéme cas, tout Etat
pourrait invoquer la nullité.

119. Le texte des projets d’articles proposés est le
suivant:

«Article 5 a. — Erreur

«L’Etat [ou les Etats] auteur[s] d’un acte unilatéral
peu[ven]t invoquer I’erreur comme vice de la mani-
festation de volonté si [ledit] acte a été formulé sur la
base d’une erreur portant sur un fait ou une situation
que cet Etat supposalt exister au moment ou l’acte a
été formulé et qui constituait une base essentielle de
[sa manifestation de volonté] [son consentement]| a
étre li¢ par I’acte. Cette condition ne s’applique pas
lorsque ledit Etat [ou lesdits Etats] a [ont] contribué
a cette erreur par son [leur] comportement ou lorsque
les circonstances ont été telles qu’il[s] devai[en]t étre
averti[s] de la possibilité d’une erreur.

«Article 5b. — Fraude

«LEtat [ou les Etats] auteur[s] d’un acte unila-
téral peu[ven]t invoquer la fraude comme vice de la
manifestation de volonté s’il[s] a [ont] été amené[s] a
formuler I’acte par la conduite frauduleuse d’un autre
Etat.

«drticle 5 c. — Corruption du représentant de I’Etat

«LEtat [ou les Etats] auteur[s] d’un acte unilaté-
ral peu[ven]t invoquer un vice de la manifestation de
volonté si I’acte a été formulé suite a la corruption par
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’action réalisée directe ou indirecte d’un autre Etat, de
la personne qui 1I’accomplit.

«Article 5 d. — Contrainte exercée sur la personne
qui accomplit I’acte

«LEtat [ou les Etats] auteur[s] d’un acte unilatéral
peu[ven]t invoquer sa nullité absolue si, dans la formu-
lation de I’acte, une contrainte a été exercée, par des
actes ou des menaces, sur la personne qui I’accomplit.

«Article 5 e. — Contrainte par la menace
ou [’emploi de la force

«L’Etat [ou les Etats] auteur[s] d’un acte unilatéral
peu[ven]t invoquer sa nullité absolue si la formulation
de I’acte a été obtenue par la menace ou I’emploi de la
force en violation des principes de droit international
consacrés par la Charte des Nations Unies.

«Article 5 f . — Acte unilatéral contraire a une norme
impérative du droit international (jus cogens)

«Un Etat pourra invoquer la nullité absolue d’un acte
unilatéral formulé par un ou plusieurs Etats si ledit acte
unilatéral est, au moment de sa formulation, en conflit
avec une norme impérative du droit international.

«Article 5 g. — Acte unilatéral contraire
a une décision du Conseil de sécurité

«Un Etat pourra invoquer la nullité absolue d’un
acte unilatéral formulé par un ou plusieurs Etats si ledit
acte unilatéral contrevient, au moment de sa formula-
tion, a une décision du Conseil de sécurité.

«drticle 5 h. — Acte unilatéral contraire a une norme
impérative du droit interne de [’Etat auteur

«LEtat [ou les Etats] auteur[s] de 1’acte unilatéral
pourra [pourront] invoquer sa nullité si I’acte unilatéral
formul¢ est contraire a une norme d’importance fonda-
mentale du droit interne de 1’Etat qui en est I’auteur.»

C. — L’interprétation des actes unilatéraux

120. Dans son quatriéme rapport'®”, le Rapporteur spé-
cial a abordé le théme de I’interprétation des actes uni-
latéraux, qui, quoique distinct de celui de la formulation
de I’acte, a bien sa place dans I’étude de I’application de
ces actes car il peut faire I’objet de régles communes, en
I’occurrence de régles applicables a tous les actes unilaté-
raux, quels que soient leur définition, leur contenu et leurs
effets juridiques.

121. Certains membres ont déclaré, lors du débat sur
cette question a la cinquante-troisiéme session de la
Commission, en 2001, que I’examen des régles d’inter-
prétation était prématuré et ne devrait se faire que plus
tard, lorsque 1’¢élaboration du projet serait plus avancée.
Au contraire, de I’avis du Rapporteur spécial, cet examen
est utile a ce stade de 1’étude de la question par la Com-
mission d’autant plus que, comme il I’a déja suggéré, les
régles d’interprétation peuvent étre élaborées indépen-
damment du contenu et des effets juridiques de 1’acte uni-
latéral considéré.

19 Annuaire... 2001, vol. 11 (1 partie), doc. A/CN.4/519.

122. La référence au régime de Vienne suscite toujours
des commentaires. Dans le cas de I’interprétation, en rai-
son des différences fondamentales entre acte convention-
nel et acte unilatéral, si ce régime est certes important,
ses dispositions n’en doivent pas moins étre adaptées en
fonction du caractére particulier des actes unilatéraux, ce
dont sont convenus certains membres de la Commission.
Cet avis n’¢était pas partagé par tous les membres, certains
estimant que les dispositions des Conventions de Vienne
sur le droit des traités étaient trop vagues pour s’appliquer
aux actes unilatéraux.

123. A cet égard, il convient de noter 1’avis récent qu’a
rendu la CIJ au sujet des déclarations d’acceptation de sa
juridiction obligatoire qui, bien que n’étant pas toujours
strictement unilatérales''’, n’en constituent pas moins des
déclarations unilatérales du point de vue formel et, par-
tant, toujours de 1’avis de la Cour, des déclarations sui
generis. Considérant les déclarations d’acceptation de
sa juridiction dans I’affaire relative a la Compétence en
matiere de pécheries, la Cour a, en 1998, rendu I’avis pro-
visoire suivant:

Une déclaration d’acceptation de la juridiction obligatoire de la Cour
[...] constitue un acte unilatéral relevant de la souveraineté¢ de 1’Etat.
En méme temps, elle établit un lien consensuel et ouvre la possibilité
d’un rapport juridictionnel avec les autres Etats qui ont fait une décla-
ration en vertu du paragraphe 2 de I’article 36 du Statut, et constitue
«une offre permanente aux autres Etats parties au Statut n’ayant pas
encore remis de déclaration d’acceptation». (Frontiére terrestre et
maritime entre le Cameroun et le Nigéria, exceptions préliminaires,
C.1.J. Recueil 1998, p. 291, par. 25)''%.

124. La ClJ a ajouté, a propos de I’interprétation de ces
déclarations, que:

Le régime qui s’applique a I’interprétation des déclarations faites en
vertu de I’article 36 du Statut n’est pas identique a celui établi pour
I’interprétation des traités par la convention de Vienne sur les droits
des traités [...] Dans ses exposés, 1’Espagne a déclaré que «cela ne
signifie pas que les regles juridiques et de I’art de I’interprétation des
déclarations (et des réserves) ne coincident pas avec celles qui régissent
I’interprétation des traités». La Cour reléve que les dispositions de la
convention de Vienne peuvent s’appliquer seulement par analogie dans
la mesure ou elles sont compatibles avec le caractére sui generis de
I’acceptation unilatérale de la juridiction de la Cour!'2.

125. En 2001, plusieurs représentants auprés de la
Sixieme Commission ont salué la proposition du Rap-
porteur spécial de s’inspirer des régles d’interprétation
contenues dans la Convention de Vienne de 1969, tout
en émettant parallélement des réserves quant a sa faisa-
bilité, en raison de la nature particuliere des actes unila-
téraux. Pour certains, il fallait commencer par définir les
régles d’interprétation applicables aux actes unilatéraux,
puis déterminer si elles correspondaient a celles énoncées
dans ladite Convention'. Pour d’autres, I’intention de
I’Etat auteur devait étre le critére primordial et devait, en
tant que tel, recevoir une attention particuliere dans les
travaux préparatoires afin d’étre définie clairement''*.
On a également fait valoir que I’objet et le but des actes
unilatéraux qui, de 1’avis du Rapporteur spécial, étaient

110 Voir supra la note 57.

1 Compétence en matiére de pécheries (Espagne c. Canada), com-
pétence de la Cour, C.1.J. Recueil 1998, par. 46, p. 453.

112 Tbid.

113 Résumé thématique des débats tenus a la Sixiéme Commis-
sion de 1’Assemblée générale lors de sa cinquante-sixieme session,
A/CN.4/521, par. 114.

114 Ibid., par. 115.
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une caractéristique fondamentale des actes conven-
tionnels devaient étre pris en considération aux fins de
I’interprétation''s.

126. 11 convient de noter, et sur ce point les avis sont
unanimes, que la régle générale d’interprétation de I’acte
unilatéral est qu’il doit étre accompli de bonne foi et étre
conforme a la signification ordinaire qu’ont les termes de
la déclaration dans leur contexte et a la lumiére de 1’inten-
tion de I’auteur.

127. Dans I’affaire relative a la Compétence en matiere
de pécheries, la C1J a indiqué clairement qu’elle interpré-
tait les termes pertinents des déclarations d’acceptation
de sa juridiction d’une manicre naturelle et raisonnable en
tenant diment compte de I’intention de ’Etat concerné,
qui pouvait étre déduite non seulement du texte méme de
la clause pertinente mais aussi du contexte dans lequel
celle-ci devait étre lue et d’un examen des ¢léments de
preuve relatifs aux circonstances de son élaboration et
aux buts recherchés''c.

128. Compte tenu de sa nature, I’acte unilatéral doit étre
interprété différemment de 1’acte conventionnel. D’une
part, comme I’a indiqué le Rapporteur spécial dans son
quatriéme rapport: «la sécurité juridique veut que 1’on se
fonde avant tout sur la volonté déclarée dans le texte [...]
et, comme I’a fait remarquer la Cour dans I’affaire des
Essais nucléaires citée plus haut, une interprétation res-
trictive s’impose alors»!'’; plusieurs gouvernements ont
également fait valoir que le critére qui prime est le cri-
tere restrictif''®. La doctrine dans son ensemble confirme
cette interprétation. Ainsi, par exemple, pour Grotius, «[1]
arégle générale d’une bonne interprétation, c’est de juger
du sens qu’une personne a eu dans ’esprit par les signes et
les indices les plus vraisemblables qu’elle en donne »!*°.

129, L’interprétation est un exercice qui a pour but de
déterminer I’intention de I’Etat, intention qui peut étre
déduite de la déclaration formulée et d’autres éléments
a considérer comme les travaux préparatoires et les cir-
constances existants au moment de la formulation de
I’acte. La manifestation de la volonté est 1’expression
nécessaire a la formation de I’acte tandis que I’intention
est le sens que ’auteur entend donner a I’acte. L’intention
ne suffit cependant pas pour déterminer le sens de I’acte,
qui doit découler en fait de la connaissance qu’a le ou les
destinataire(s) de cette intention ou pour le moins de 1’op-
portunité qu’ils ont eue d’en prendre connaissance.

130. Au paragraphe 2 de I’article a proposé en 2001, il
est précisé que le contexte comprend «outre le texte, le
préambule et les annexes»'2. A cet égard, en dépit des
doutes exprimés au sujet du préambule, la formulation
de I’acte juridique qu’il soit conventionnel ou unilatéral,
peut, a notre avis, étre précédée d’un préambule comme
dans le cas de la déclaration de I’'Egypte du 24 avril 1957

115 Ibid., par. 116.

1o Compétence en matiere de pécheries (Espagne c. Canada), com-
pétence de la Cour, arrét, Recueil C.1.J. 1998, par. 47 et 49, p. 454.

2001, vol. II (1™ partie), par. 126.
118 Observation de 1’ Argentine (voir supra la note 80).

119 Grotius, De jure belli ac pacis (Le droit de la guerre et de la
paix), livre II, chap. xvi (De la maniere d’expliquer le sens d’une Pro-
messe ou d’une Convention), p. 495.

2001, vol. TI (1% partie), doc. A/CN.4/519, par. 154.

7 Annuaire...

120 Annuaire...

sur le Canal de Suez (voir supra le paragraphe 6) et,
de fagon moins claire, dans celui des déclarations fran-
caises dont était saisie la CIJ dans les affaires des Essais
nucléaires auxquelles on s’est référé dans les rapports
antérieurs. En ce qui concerne les annexes, le constat est
le méme. Un acte unilatéral ne doit pas nécessairement
étre suivi ou complété par des annexes venant s’ajouter a
son dispositif.

131. D’expression «a attribuer aux termes de la décla-
ration dans leur contexte et a la lumiere de I’intention
de I’Etat qui le formule» (art. a, par. 1) est une référence
importante pour 1’établissement de la régle générale d’in-
terprétation de ces actes. Le contexte, lorsqu’il est pris
en compte, loin d’étre en contradiction avec le texte, le
compléte aux fins de I’interprétation.

132. Laprise en considération des travaux préparatoires
proposée par le Rapporteur spécial dans le projet présenté
a la Commission en 2001'?!' a ainsi €été remise en cause
par certains membres qui estimaient qu’elle n’était pas
possible et que, de plus, elle pouvait étre difficile a réali-
ser car elle supposait que 1’on ait accés dans certains cas
a la correspondance intérieure de ministeres des relations
extérieures ou d’autres organes de I’Etat, qui pouvait faire
partie de ces travaux préparatoires. Par conséquent, si le
recours aux travaux préparatoires, pris dans un sens dif-
férent de celui que lui donne le régime de Vienne, peut
étre important dans ce contexte, le Rapporteur spécial
estime que, compte tenu des observations formulées a
la derniére session, la Commission pourrait réexaminer
cette question et se demander si, compte tenu de la diffi-
culté d’obtention ou d’acces a ces travaux, leur prise en
consideration, qui depend elle aussi de la volonté unila-
térale de 1’Etat requis, peut ou non étre envisagée dans le
projet d’article relatif aux moyens complémentaires d’in-
terprétation comme prévu dans ’article correspondant de
la Convention de Vienne de 1969. C’est la raison pour
laquelle, dans la version révisée du projet figurant dans
le quatriéme rapport sur les actes unilatéraux des Etats'22,
cette partie est entre crochets.

133. En ce qui concerne «l’objet et le but» de I’acte,
le Rapporteur spécial continue de penser que ces deux
termes ont une connotation typiquement conventionnelle
et ne doivent donc pas figurer dans les régles d’interpré-
tation relatives aux actes unilatéraux. En fait, comme pro-
pose dans le pI‘O_]et d’article de 2001, I’acte unilatéral doit
s 1nterpreter «a la lumiére de I’intention de 1’Etat ou des
Etats qui le formule(nt)» (art. a, par. 1).

134. Enfin, bien que le projet d’article relatif a I’inter-
prétation ne le dise pas, on peut affirmer que le critére
qui prime dans I’interprétation de ces actes doit étre le
critére restrictif conformément a la doctrine, a ’avis des
Etats et a la jurisprudence. Dans ce contexte, il est a rap-
peler que I’arrét rendu par la C1J dans I’affaire des Essais
nucléaires, s’il ne s’applique qu’a la promesse, reste
valable, et que «lorsque des Etats font des déclarations
qui limitent leur liberté d’action future, une interprétation
restrictive s’ impose»'?3.

121 Tbid.
12 Annuaire... 2001, vol. 11 (1 partie), doc. A/CN.4/519.

123 Essais  nucléaires  (Australie c¢.  France),
20 décembre 1974, C.1.J. Recueil 1974, par. 44, p. 253.

arrét  du
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135. Le projet d’article dont pourrait &tre saisie la Com-
mission a sa cinquante-quatriéme session, en 2002, serait
le suivant:

«De l'interprétation
«Article a. — Regle générale d’interprétation

«1. Un acte unilatéral doit étre interprété de bonne
foi suivant le sens ordinaire a attribuer aux termes de
la déclaration dans leur contexte et a la lumiere de I’in-
tention de I’Etat qui le formule.

«2. Aux fins de I’interprétation d’un acte unilaté-
ral, le contexte comprend, outre le texte, le préambule
et les annexes.

«3. Outre le contexte, il sera tenu compte de toute
pratique ultérieurement suivie dans 1’application de
I’acte et de toute régle pertinente de droit international
applicable dans les relations entre I’ Etat ou les Etats
auteurs et 1’Etat ou les Etats destinataires.

«Article b. — Moyens complémentaires
d’interprétation

«l peut étre fait appel a des moyens complémen-
taires d’interprétation, et notamment [aux travaux pré-
paratoires et] aux circonstances dans lesquelles 1’acte
a été formulé, en vue soit de confirmer le sens résul-
tant de I’application de I’article a, soit de déterminer
le sens lorsque I'interprétation donnée conformément
a I’article a:

«a) Laisse le sens ambigu ou obscur; ou

«b) Conduit a un résultat qui est manifestement
absurde ou déraisonnable.»

D. — La classification des actes unilatéraux
et ’économie du projet d’articles

136. Nombreux ont été ceux qui, & la CDI aussi bien
qu’a la Sixieme Commission, ont considéré qu’il était
impossible d’appliquer des régles communes a tous les
actes unilatéraux, méme si, comme 1’a fait observer le
Rapporteur spécial, il semblait envisageable d’en appli-
quer a certains de leurs aspects — tels que ceux relatifs
a leur formulation, en particulier a leur élaboration, qui
se rapportent a la manifestation de volonté commune a
tous les actes indépendamment de leur contenu (défini-
tion, capacité de formuler des actes, personnes habilitées
a le faire, conditions de validité, causes de nullité) —, et
comme on 1’a vu plus haut, a leur interprétation, bien
qu’elle s’inscrive dans le cadre de leur application.

137. Pour le Rapporteur spécial, la classification des
actes unilatéraux est davantage qu’un simple exercice
théorique et semble fondamentale pour 1’économie du
projet d’articles car le classement de ces actes sur la base
de leurs effets ou de tout autre critére aurait le mérite de
simplifier le projet d’articles. Cette classification suppose,
comme le Rapporteur spécial 1’a lui-méme affirmé, 1’éta-
blissement d’un critére valable, tdche qui ne laisse pas
d’étre complexe, comme il appert du quatriéme rapport!?4,
ou le Rapporteur spécial, aprés avoir examing la question

124 Annuaire... 2001, vol. 11 (1 partie), doc. A/CN.4/519.

attentivement a la lumiére d’une doctrine considérable,
conclut que les actes unilatéraux peuvent se ranger dans
deux grandes catégories sur la base desquelles on pourrait
structurer le projet d’articles. Sans un tel critére, il serait
en effet impossible, vu la diversité des effets juridiques
des multiples actes unilatéraux, d’organiser le projet sans
courir le risque d’en exclure certains actes. Comme on
s’en souviendra, le Rapporteur spécial a fait valoir que les
actes unilatéraux pouvaient se ranger dans deux grandes
catégories: ceux par lesquels I’Etat souscrit des obliga-
tions et ceux par lesquels il réaffirme ses droits. On s’ac-
corde généralement a dire que les actes se rangeant dans
cette seconde catégorie ne peuvent étre sources d’obliga-
tions pour des Etats tiers qui n’ont pas participé a leur éla-
boration sans leur consentement, mais d’aucuns, nous ne
pouvons I’ignorer, ont €t€ d’avis contraire. Selon eux, un
Etat peut effectivement formuler un acte pour créer des
droits et, en conséquence, imposer des obligations a des
Etats tiers, question qui a déja été abordée dans le présent
rapport et dans des rapports précédents.

138. Les avis n’ont certes pas été unanimement favo-
rables a la classification, et encore moins a la définition
d’un critére qui permettrait de classer les actes unilatéraux
et, sur cette base, d’organiser le projet d’articles. Certains
membres de la Commission ont fait observer que la clas-
sification était une entreprise malaisée, et plus encore
incertaine, et qu’elle était méme excessivement théo-
rique, alors que la question des actes unilatéraux méritait
d’étre traitée de maniére beaucoup plus concréte. L'un
d’eux a méme été d’avis qu’elle n’avait pas d’importance
en soi et créait méme inutilement une certaine confusion.
Il a été par ailleurs noté — et cela ne fait aucun doute — que
la jurisprudence en la matiére s’attachait beaucoup plus a
établir si 1’acte avait de par sa nature un effet obligatoire
qu’a déterminer de quel type d’acte il s’agissait.

139. Certains membres ont fait valoir pendant les
débats de la cinquante-troisiéme session de 2001 que des
actes tels qu’une déclaration de neutralité, par laquelle un
Etat non seulement souscrit des obligations mais aussi
réaffirme ses droits, et une déclaration de guerre peuvent
appartenir aux deux catégories. Certains actes ne peu-
vent en effet &tre qualifiés que de maniére incertaine et
ne se rangent que difficilement dans une seule catégorie.
Il convient a ce propos de se demander si les déclara-
tions de neutralité peuvent constituer des actes unilaté-
raux autonomes ou si elles ne constituent pas plutdt une
renonciation et une promesse, c’est-a-dire si leurs effets
juridiques sont assimilables a ceux de la renonciation et
de la promesse.

140. En effet, lorsqu’un Etat formule une déclaration
par laquelle il renonce a un droit, il peut dans le méme
temps reconnaitre la prétention Jurldlque d’un autre Etat
et promettre de se comporter d’une certaine manicre dans
I’avenir. Les déclarations de neutralité, qui ne devraient
pas étre considérées comme des actes simples mais
comme des actes complexes, au sens ou, comme on 1’a
observé précédemment, elles peuvent créer des obliga-
tions en méme temps que réaffirmer des droits, illustrent
clairement les difficultés inhérentes a la classification et a
la qualification de I’acte unilatéral.

141. Les membres de la Sixiéme Commission ont
exprimé eux aussi des avis divergents au sujet de la
classification des actes unilatéraux. Certains ont estimé
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qu’une classification n’était pas nécessaire ou n’avait
d’intérét que purement théorique, tandis que d’autres, au
contraire, y ont vu une étape importante dans 1’élabora-
tion de normes sur la question. Il a d’ailleurs été proposé
d’¢élaborer a titre provisoire une classification fondée sur
le critere des effets juridiques.

142. 1l y aurait lieu de se prononcer sur cette question
car, comme |’indique le Rapporteur spécial, tous sem-
blent s’accorder a penser, a la CDI comme a la Sixiéme
Commission, qu’il est impossible de dégager des regles
communes a tous les actes et qu’il faudrait, vu la diversité
des actes et de leurs effets juridiques, établir une classifi-
cation des regles applicables aux divers actes ou a leurs
diverses catégories.

143. Il ne semble pas possible d’adopter a ce sujet une
solution trop systématique, c’est-a-dire d’élaborer des
groupes de régles pour chacun des actes matériels aux-
quels la doctrine se référe le plus souvent, et ce pour
diverses raisons: premiérement, comme cela a été indi-
qué, la diversité des actes unilatéraux et leur imprécision;
et deuxiemement, I’impossibilité de les qualifier facile-
ment et donc, d’une certaine maniére, d’en qualifier les
effets juridiques.

144. La Commission a considéré qu’il ressort du
questionnaire de 1999 que les actes unilatéraux les plus
importants étaient la promesse, la reconnaissance, la
renonciation et la protestation. On citera par exemple la
réponse de 1’Argentine, selon laquelle «[i]l faut établir
une distinction claire entre les quatre catégories tradition-
nelles d’actes unilatéraux: promesse, renonciation, recon-
naissance et protestation»'?’. Une telle distinction est utile

125 Annuaire... 2000, vol. 11 (1™ partie), doc. A/CN.4/511, réponse a
la quatriéme question, par. 1, p. 297.

mais elle ne résout pas le probleme de la diversité des
actes unilatéraux ni celui de la qualification de ces actes,
qui reste entier: on ne dispose pas de critéres uniques pour
les définir, on n’apprécie pas leurs aspects de la méme
maniére et on ne s’accorde méme pas, semble-t-il, sur
leur nombre. Accepter la distinction susmentionnée ame-
nerait a envisager une structure trop large a laquelle on ne
pourrait méme pas donner une forme définitive compte
tenu de I’incertitude qui semble entourer les actes consi-
dérés sous leur forme matérielle.

145.  En conclusion, il ne fait pas de doute que la clas-
sification est importante, méme si elle est complexe et
malaisée. Le Rapporteur spécial espere que la Commis-
sion en poursuivra I’examen et se prononcera a son sujet
lors de la présente session de 2002.

146. Pour aller de I’avant, on pourra retenir une conclu-
sion que diverses raisons, notamment d’ordre pratique,
pourraient nous amener a adopter, a savoir que certaines
régles, notamment celles relatives a la formulation des
actes et a leur interprétation, peuvent étre considérées
comme étant communes a tous les actes.

147. Les actes unilatéraux sont des manifestations uni-
latérales de volonté, élément qui semble essentiel méme
en I’absence d’une définition définitive de ces actes. La
manifestation de volonté, outre qu’elle est commune a
tous les actes, est unique. Tous les actes unilatéraux en
question en procédent, caractéristique qui permet d’en
faire I’objet de régles communes. C’est ce qui explique
qu’aient été présentés des projets d’articles sur la défini-
tion, la capacité de I’Etat, les personnes habilitées a for-
muler 1’acte, la confirmation ultérieure d’un acte et les
vices du consentement et méme sur un régime général des
conditions de validité et des causes de nullité de 1’acte.

CHAPITRE I

Examen d’autres questions pouvant donner lieu a des projets
d’articles s’appliquant a tous les actes unilatéraux

148. D’autres aspects du sujet pourraient justifier I’¢la-
boration de regles applicables a tous les actes unilatéraux
répondant a la définition retenue, indépendamment de
leur contenu ou de leurs effets juridiques: le respect des
actes unilatéraux, qui nous améne a évoquer une nouvelle
fois la régle de droit conventionnel bien établie pacta sunt
servanda, ainsi que les normes sur lesquelles repose le
caractére contraignant de ces actes; 1’application de ces
actes dans le temps, qui souléve notamment la question
de la non-rétroactivité de 1’acte; et, enfin, 1’application
territoriale des actes unilatéraux.

149. Comme on I’a déja indiqué a diverses reprises, s’il
parait possible d’élaborer des régles qui s’appliquent aux
actes unilatéraux en général, indépendamment de leur
contenu et de leurs aspects matériels, notamment en ce
qui concerne leur élaboration ou leur formulation, il n’en
va pas de méme lorsqu’on se penche sur d’autres aspects.
Ainsi, les effets juridiques de ces actes méritent un traite-
ment différent en raison de leur diversité. En effet, si ’on
considere les actes unilatéraux les plus courants, a savoir
la protestation, la renonciation et la reconnaissance, on

s’apercoit que, bien qu’ils soient proches sur le plan de
la forme, leurs effets juridiques peuvent étre treés divers.
C’est pourquoi il a été proposé d’envisager la promesse
comme un type d’acte unilatéral susceptible de requérir
I’¢laboration de régles spécifiques. C’est dans ce sens que
I’on envisage la deuxiéme partie du projet d’articles, qui
est consacrée aux regles applicables aux actes unilatéraux
par lesquels I’Etat assume des obligations et qui porte sur
la révocation, la modification, I’extinction et la suspen-
sion desdits actes. Les actes unilatéraux conditionnels y
sont mentionnés, méme s’ils ne font pas 1’objet d’une dis-
position spécifique.

A. — Régle générale relative au respect
des actes unilatéraux

150. Comme il ressort de I’article 26 de la Convention
de Vienne de 1969, dans le droit des traités, le caractére
obligatoire du traité repose sur la régle pacta sunt ser-
vanda. Cette régle n’appelle aucun commentaire précis,
la doctrine et, dans certains cas, les tribunaux interna-
tionaux en ayant amplement trait¢ en méme temps que
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du principe de la bonne foi'?%. Le Rapporteur spécial a
d’ailleurs abordé briévement ce théme dans son premier
rapport!'?’.

151. Le caractére obligatoire des actes unilatéraux et
le fondement sur lequel il repose ont suscité des débats
parmi les auteurs et au sein de la Commission. Comme
indiqué dans le premier rapport, la régle fondamentale du
droit conventionnel sur laquelle repose ce caractére obli-
gatoire, pacta sunt servanda, n’est pas aisément trans-
posable au domaine des actes unilatéraux; cependant, si
I’on considére que ces actes sont contraignants et qu’ils
peuvent donc produire des effets juridiques, il devrait étre
possible d’élaborer une norme sur laquelle fonder leur
caractere obligatoire.

152. L’examen méme du caractére contraignant des
actes unilatéraux est 1’objet de controverses parmi les
principaux auteurs, méme si ces derni¢res années on a
eu tendance a les considérer comme des actes liant I’Etat
deés lors qu’ils sont formulés en bonne et due forme.
Ainsi, «dans la premiére phase, qui s’est achevée dans
les années 70, I’engagement unilatéral a été compris soit
comme constituant une offre qui ne prenait valeur norma-
tive qu’une fois acceptée par 1’Etat ou les Etats auxquels
elle etait adressée, soit comme formulée en contrepartie
de I’offre d’un autre Etat»'?%. Pour certains, le simple fait
que ces actes n’ont pas ¢té envisagés a Iarticle 38 du Sta-
tut de la CIJ s’oppose & un tel examen. A notre sens, il
convient d’adapter cette disposition souple a I’évolution
de la société et des relations internationales, de maniére a
ce qu’elle corresponde aux réalités contemporaines.

153. Certains auteurs, tenants du consensualisme, nient
le caracteére obligatoire des actes unilatéraux, dans les-
quels ils voient des actes politiques'?. Qui plus est, cer-
tains considérent que, pour unilatérale qu’elle soit dans
sa forme, la promesse ne peut avoir un caractére contrai-
gnant si elle n’est pas acceptée par son destinataire et
invoquent, pour étayer leur these, la sentence arbitrale
rendue dans I’affaire de 1’7le de Lamu (1889), qui a opposé
I’Allemagne et la Grande-Bretagne. Les déclarations des
sultans de Zanzibar n’étaient pas contraignantes. L arbitre
a considéré dans cette décision que «pour transformer
cette intention en promesse unilatérale valant convention,
I’accord des volontés devait étre manifesté par la pro-
messe expresse d’une des parties, jointe a I’acceptation de
I’autre... »'3 Pour certains, il est inutile de recourir a la
promesse unilatérale dés lors qu’elle n’acquiert sa force
juridique qu’inscrite dans un contexte conventionnel. Il
est certain, comme I’affirment d’aucuns, que des institu-
tions trés voisines comme 1’acquiescement ou 1’estoppel
permettraient d’obtenir les mémes effets.

126 Voir par exemple 1’ Affaire relative aux droits des ressortissants
des Etats-Unis d’Amérique au Maroc, arrét du 27 aoiit 1952, C.1J.
Recueil 1952, p. 212, et Conditions de I'admission d’'un Etat comme
membre des Nations Unies (Article 4 de la Charte), C.1.J. Recueil
1948, p.91.

127 Annuaire. .. 1998, vol. II (1™ partie), doc. A/CN.4/486.

128 Weil, «Le droit international en quéte de son identité: cours
général de droit international publicy, p. 156.

129 Garner, «The international binding force of unilateral oral
declarations.

130 Arbitrage entre I’Allemagne et le Royaume-Uni concernant [’ile
de Lamu, décision du 17 aolt 1889, sentence arbitrale rendue par le
baron Lambermont, Recueil des sentences arbitrales, vol. XXVII
(publication des Nations Unies, numéro de vente : B.06.V.9), p. 243.

154. Pour leur part, les tenants du volontarisme accep-
tent le caractére contraignant de I’acte unilatéral, qu’ils
fondent sur la volonté exprimée par I’Etat qui le formule,
thése qui repose sur la pollicitatio du droit romain. Cer-
tains auteurs'' soutiennent que le fondement des actes
unilatéraux réside dans la volonté souveraine de I’Etat
et dans le principe promissorum implendorum obliga-
tio, dont découle d’ailleurs la régle pacta sunt servanda.
D’une maniére générale, le caractére obligatoire des actes
unilatéraux se fonderait sur la bonne foi'*2. Du moment
que I’acte unilatéral est formulé de bonne foi, il n’y aurait
pas de raison de considérer qu’il n’est pas contraignant.
Certains auteurs ont mis en cause le caractére obligatoire
de la promesse unilatérale'??, tandis que d’autres consi-
dérent qu’«il n’existe aucune raison logique de ne pas lui
reconnaitre [a la promesse] une nature égale a celle de
la promesse unilatérale»'’*. Comme D’affirment certains
auteurs, ces actes sont contraignants: «c’est dans cette
confiance dans la parole donnée que se trouve le fonde-
ment de validité de la promesse»!®>.

155. Les différentes institutions du droit international
qui régissent le comportement des Etats dans leurs rela-
tions internationales sont tellement proches qu’il est par-
fois trés difficile de déterminer si un acte juridique donné
est ou non unilatéral. Ainsi, on observe que la promesse
se confond parfois avec lestoppel qui, selon certains,
empéche un Etat de revenir sur une conduite antérieure.
On pourrait argumenter qu’estoppel et promesse ont
exactement le méme effet. Cependant, un ¢élément fon-
damental les distingue. Pour que I’estoppel produise ces
effets, il faut que I’Etat tiers réagisse. Dans ce contexte,
il faut que 'auteur de la déclaration se soit engage mais
il faut aussi que I’Etat tiers ait cru de bonne foi a la réa-
lit¢ de cet engagement. Par ailleurs, la promesse peut étre
confondue avec la disposition conventionnelle en faveur
de tiers, qui fait I’objet du paragraphe 1 de ’article 36 de
la Convention de Vienne de 1969. Comme nous ’avons
déja dit, I’acte unilatéral qui nous intéresse est un acte
hétéronormatif, ¢’est-a-dire une manifestation de volonté
par laquelle un ou plusieurs sujets de droit international
créent des normes applicables a des tiers, qui peuvent
ainsi se voir conférer un droit sans avoir particip¢ a 1’¢la-
boration de I’acte. A premiére vue, on pourrait penser
avoir affaire a un acte unilatéral d’orlgme convention-
nelle. Or, un tel acte ne produirait des effets juridiques
qu’une fois accepté par le destinataire. On pourrait méme
dire que, dans le cas de la disposition conventionnelle en
faveur de tiers, on est en présence d’une offre qui exige
I’acceptation, ce qui lui donne précisément son carac-
tére conventionnel et la distingue de ’acte unilatéral qui,
comme la promesse, ne requiert ni acceptation, ni réac-
tion de la part du destinataire.

131 Degan, Sources of International Law.

132 Reuter, op. cit., p. 164; Guggenheim, Traité de droit internatio-
nal public, vol. 1, p. 280; Suy, op. cit., p. 151, et Sicault, qui précise, in
«Du caractere obligatoire des engagements unilatéraux en droit inter-
national publicy, p. 686: «On peut donc conclure, au terme de cet exa-
men, que la bonne foi est le fondement du caractere obligatoire des
engagements unilatéraux, a condition de ne pas voir seulement dans
ce concept un devoir de loyauté mais également la protection de la
confiance légitime, indispensable a la sécurité des relations internatio-
nales, sur laquelle I’accent doit étre mis en dernicre analyse».

133 Quadri, «Cours général de droit international publicy, p. 364.

134 Venturini, «La portée et les effets juridiques des attitudes et des
actes unilatéraux des Etats», p. 401 et 402.

135 Suy, op. cit., p. 151.
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156. Par ailleurs, les actes qui font I’objet de ce travail
de codification et de développement progressif ne sont
pas toujours unilatéraux au sens qui nous intéresse. Ainsi,
la reconnaissance peut étre d’origine conventionnelle:
un exemple parmi tant d’autres est la reconnaissance des
Etats-Unis d’Amérique 2 la faveur du Traité de Paris du
3 septembre 1783, conclu entre la Grande-Bretagne et les
Etats-Unis'3.

157. La ClJ a elle aussi reconnu le caractére obligatoire
de ces actes, bien qu’elle se référe a un type particulier
d’acte unilatéral, a savoir la promesse. Selon la Cour, les
déclarations des autorités francaises, dans 1’affaire des
Essais nucléaires, produisaient leurs effets sans qu’une
acceptation tacite soit nécessaire. Lorsqu’elle s’est pro-
noncée sur cette affaire en 1974, elle a d’ailleurs statué que:

I est reconnu que des déclarations revétant la forme d’actes unilatéraux
et concernant des situations de droit et de fait peuvent avoir pour effet
de créer des obligations juridiques. Des déclarations de cette nature
peuvent avoir, et ont souvent, un objet trés précis. Quand 1’Etat auteur
de la déclaration entend étre 1ié conformément a ses termes, cette
intention confere a sa prise de position le caractére d’un engagement
juridique, I’Etat intéressé étant désormais tenu en droit de suivre une
ligne de conduite conforme a sa déclaration. Un engagement de cette
nature, exprimé publiquement et dans I’intention de se lier, méme hors
du cadre de négociations internationales, a un effet obligatoire. Dans
ces conditions, aucune contrepartie n’est nécessaire pour que la décla-
ration prenne effet, non plus qu’une acceptation ultérieure, ni méme
une réplique ou une réaction d’autres Etats, car cela serait incompa-
tible avec la nature strictement unilatérale de 1’acte juridique par lequel
I’Etat s’est prononcé'?’.

158. Dans le cas de la promesse, la source de 1’obliga-
tion est la promesse elle-méme, c’est-a-dire I’acte unila-
téral qui a été formulé et non I’accord explicite ou tacite
de son destinataire. Donc, comme dans le cas des traités,
le fondement du caractére obligatoire de cet acte réside
dans la bonne foi. La CIJ a d’ailleurs indiqué clairement
que:

L’un des principes de base qui président a la création et a 1’exécu-
tion d’obligations juridiques, quelle qu’en soit la source, est celui de
la bonne foi. La confiance réciproque est une condition inhérente de
la coopération internationale, surtout a une époque ou, dans bien des
domaines, cette coopération est de plus en plus indispensable. Tout
comme la régle de droit des traités pacta sunt servanda elle-méme, le
caractere obligatoire d’un engagement international assumé par décla-
ration unilatérale repose sur la bonne foi'*.

159. Si I’on considére d’autres actes unilatéraux, on
observe que la doctrine comme la pratique leur confe-
rent un caractére contraignant. Ainsi, la reconnaissance
d’Etats produit des effets juridiques et falt naitre certaines
obhgatlons pour I’Etat auteur de I’acte. Nous rappelle-
rons a ce propos la déclaration du représentant francais
devant la CPJI, lors de la séance publique du 4 aott 1931,
qui a affirmé que «la reconnaissance que 1’on fait de I’in-
dépendance [d’un Etat] implique, d’une part qu’on consi-
dérera les actes de son gouvernement comme engageant,
selon le droit international, I’Etat ainsi reconnu, d’autre
part, qu’on suivra, vis-a-vis de cet Etat, les régles du droit
international»!*.

136 Bevans (dir.), Treaties and other international agreements of the
United States of America 1776-1949, p. 8.

137 C.1.J. Recueil 1974 (voir supra la note 9), par. 43, p. 267, Essais
nucléaires (Australie c. France) et, ibid. (Nouvelle-Zélande c. France),
par. 46, p. 472.

138 Ibid., par. 46, p. 268, et par. 49, p. 269.

139 Régime douanier entre ['Allemagne et 1’'Autriche, C.PJ.I,
Serie C, n° 53, p. 569; Kiss, Répertoire de la pratique frangaise en
matiere de droit international public, p. 33.

160. Bien qu’elle puisse aussi avoir un caractere
conventionnel, la renonciation est également un acte uni-
latéral qui prodult certains effets juridiques. En effet, de
la méme maniére que ’Etat peut volontairement et umla—
téralement assumer des obligations, il peut aussi renon-
cer a un droit ou a une prétention juridique. Comme il
ressort clairement de la doctrine et de la jurisprudence,
les renonciations ne se présument jamais'®, elles doivent
étre expresses'¥!, dans des actes unilatéraux par lesquels
un Etat abandonne volontairement un droit subjectif.
L’effet juridique de la renonciation a été examiné par les
tribunaux internationaux, qui en ont reconnu le caractére
contraignant, notamment dans les affaires liées a la décla-
ration IThlen (voir supra, par. 6) par laquelle la Norvege a
formulé une promesse, une reconnaissance et une renon-
ciation en faveur du Danemark, dans ce qui était, de toute
évidence, une renonciation translative et non seulement
abdicative. Pour certains auteurs, cela suffit a la situer
dans le cadre conventionnel, ce qui ne serait toutefois pas
acceptable dans la mesure ou on 6terait ainsi a 1’acte son
caractére unilatéral. La Cour permanente d’arbitrage s’est
également penchée et prononcée sur cette question. En
effet, dans sa sentence du 11 novembre 1912 relative a
I’affaire de la dette et au paiement d’intéréts entre la Rus-
sie et la Turquie (Affaire de l’'indemnité russe), la Cour a
reconnu le caractére contraignant de la renonciation aux
intéréts de la dette turque faite par la Russie!#2.

161. En droit international, il est possible pour un Etat
d’assumer de nouvelles obligations par voie unilatérale
sans que l’acceptation du destinataire soit nécessaire.
L’Etat peut assumer les obligations au travers de la pro-
messe, de la reconnaissance et de la renonciation, indé-
pendamment du fait qu’elles aient ou non été acceptées
par le destinataire, ce qui différencie ces actes d’autres
institutions analogues. Dans le premier cas, I’Etat qui fait
et tient une promesse au sens qui nous intéresse assume
I’obligation de se comporter conformément aux termes de
sa déclaration, ce qui conférerait a cet acte le méme carac-
tére qu’une regle convenue dans le contexte d’un traité'+.
Par la reconnaissance, I’ Etat reconnait une modification
juridique et assume des obligations qui découlent de
cet acte. C’est notamment le cas dans la reconnaissance
d’Etats. En effet, I’Etat qui reconnait considére comme
un sujet doté d’une capacité et d’une personnalité juri-
diques au regard du droit international 1’entité qui prétend
a un tel statut, encore que cette entité tire cette qualité des
¢éléments constitutifs d’un sujet de droit international.

162. 11 importe d’incorporer au projet d’articles une
disposition qui refléte le caractére obligatoire des actes
unilatéraux. Le texte proposé fait référence a tout acte
unilatéral «en vigueur», c’est-a-dire qui prend effet au
moment de sa formulation ou au moment a partir duquel
il produit ses effets juridiques et ou ses destinataires

140 Voir affaire Campbell (Grande-Bretagne c. Portugal), sentence
arbitrale du 10 juin 1931, Recueil des sentences arbitrales, vol. 11
(publication des Nations Unies, numéro de vente: 1949.V.1), p. 1156;
affaire de la Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited,
C.I.J. Recueil 1964, p. 22; affaire du «Lotus» (France c. Turquie),
C.PJ.L, Série A, n° 10, décision du 7 septembre 1927, p. 18.

141 Jacqué, loc. cit., p. 342.

12 Affaire de l’indemnité russe, Recueil des sentences arbitrales,
vol. XI (publication des Nations Unies, numéro de vente: 1961.V.4),
p. 446.

143 Serensen, «Principes de droit international publicy, p. 57.
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peuvent ’opposer a I’Etat qu1 en est ’auteur. Le terme
«en Vlgueur» bien que d’origine conventionnelle et cir-
conscrit a ce domaine, peut étre transposé et appliqué
dans le contexte des actes unilatéraux. L’entrée en vigueur
doit étre entendue comme le moment ou 1’acte juridique
en question commence a produire ses effets. Dans ce
contexte, il convient de distinguer d’emblée le caractere
obligatoire de 1’acte dont découlent son exigibilité et son
opposabilité, et son applicabilité qui peut survenir a un
moment différent. Quoi qu’il en soit, cette question est
abordée de facon plus détaillée par la suite. Sur la base de
ce qui précede, et en s’inspirant dans une certaine mesure
des Conventions de Vienne de 1969 et 1986, on pourrait
présenter le projet d’article suivant:

«Article 7. — Acta sunt servanda

«Tout acte unilatéral en vigueur oblige I’Etat ou les
Etats qui le formulent et doit étre accompli de bonne
foi.»

B. — Application de ’acte unilatéral dans le temps

163. La question de I’application dans le temps des
actes juridiques et en particulier des traités et des actes
unilatéraux, qui font ’objet de la présente étude, ne se
limite pas a la non-rétroactivité dont le principe a été clai-
rement énoncé et a laquelle nous nous référerons bientot.
L’application dans le temps suppose la prise en considéra-
tion de I’entrée en vigueur ou de la prise d’effet de I’acte
unilatéral, elle-méme liée a I’opposabilité et a 1’exigibi-
lité; et de sa mise en ceuvre qui peut se produire avant ce
moment, voire méme apres que I’acte eut cessé de pro-
duire des effets juridiques a chaque fois que I’Etat auteur
a déclaré ou manifesté de quelque maniére que ce soit une
intention différente.

164. Dans le domaine du droit conventionnel, le prin-
cipe qui régit I’application des traités est celui de la non-
rétroactivité. De fait, les traités ne s’appliquent pas aux
situations précédant leur adoption a moins que les parties
en soient ainsi convenues, comme le prévoit explicite-
ment ’article 28 de la Convention de Vienne de 1969.
Ce principe, applicable a tous les actes juridiques, est
accepté de facon générale par la doctrine et la jurispru-
dence. Ainsi, selon certains avis, «le principe de la non-
rétroactivité est un principe général applicable a tous les
actes juridiques internationaux»'#. Dans ’affaire Amba-
tielos, la C1J a arrété que I’on ne pouvait pas considérer
que le traité était entré en vigueur avant 1’échange des
instruments de ratification et qu’en I’absence de clause ou
de raison particuliére appelant une interprétation rétroac-
tive, il était impossible d’admettre que I'une quelconque
de ces dispositions doive étre considérée comme étant en
vigueur a une date antérieure. Concrétement, la Cour a
estimé qu’accepter la théorie grecque serait conférer un
effet rétroactif a 1’article 29 du traité de 1926, alors que
I’article 32 du méme traité énonce que le traité (ce qui
doit signifier toutes les dispositions du traité) entrera en
vigueur d¢s sa ratification. Cette conclusion aurait pu étre
contredite s’il avait existé une clause ou une raison par-
ticuliere appelant une interprétation rétroactive. Il n’exis-
tait pas dans ce cas de telle clause ni de telle raison. Il
est donc impossible d’admettre que I'une quelconque de

144 Daillier et Pellet (Nguyen Quoc), Droit international public,
par. 140, p. 219.

ces dispositions doive étre considérée comme ayant été
en vigueur a une date antérieure'*.

165. 1l parait possible d’appliquer aux actes unilatéraux
le principe du droit des traités selon lequel le traité ne
s’applique qu’aux faits ou situations qui se présentent ou
qui subsistent tant que le traité est en vigueur a moins que
I’intention contraire des parties ne ressorte explicitement
ou implicitement de ses dispositions. La volonté de I’Etat,
soit I’intention exprimée dans sa déclaration ou celle qui
peut étre déduite de I’interprétation donnée a cette décla-
ration, est un élément fondamental de 1’application de
I’acte dans le temps. L’acte unilatéral ne peut pas s’ap-
pliquer a des situations ou a des faits antérieurs a ceux de
sa formulation sauf intention contraire de I’Etat qui en est
Iauteur. Le pr1nc1pe de la non-rétroactivité de I’acte juri-
dique en général n’est pas absolu. L’Etat peut y déroger
et modifier volontairement le champ d’application de son
acte dans le temps.

166. Dans le cas des actes unilatéraux, il n’y a pas licu
d’arriver a une conclusion différente. L’acte unilatéral
prend effet en principe a partir du moment ou il est for-
mulé. La reconnaissance par exemple, comme le note la
doctrine, a des effets juridiques a partir du moment ou est
formulé I’acte de reconnaissance et n’a pas en principe de
caractére rétroactif, comme il ressort de la jurisprudence,
selon laquelle le principe qui veut que la reconnaissance
d’un nouvel Etat s’applique a la période antérieure a cette
reconnaissance n’est pas un principe accepté par les plus
grands spécialistes du droit international 4.

167. Comme indiqué précédemment, il faut distinguer
le probléme de I’application de ’acte, considérée sur le
plan pratique, qui peut se référer a des faits ou des situa-
tions antérieures a sa formulation ou a des faits ou situa-
tions postérieurs a son entrée en vigueur, de celui de son
entrée en vigueur, terme de droit conventionnel qui peut
certes étre appliqué aux actes unilatéraux. La question de
I’entrée en vigueur ou de la détermination du moment a
partir duquel I’acte peut produire des effets juridiques est
examinée au chapitre III du présent rapport.

168. L’article relatif a I’application dans le temps au
sens strict mentionné plus haut pourrait étre libellé de la
facon suivante:

«Article 8. — De la non-rétroactivité des actes
unilatéraux

«L’acte unilatéral est applicable aux faits ou situa-
tions postérieurs a sa formulation sauf si I’ Etat ou les
Etats auteurs de cet acte ont manifesté une intention
différente de quelque maniére que ce soit.»

C. — Application territoriale de I’acte unilatéral

169. La question de I’application territoriale de 1’acte
unilatéral doit aussi étre examinée a la lumicre de la
réponse qu’y a apportée la Convention de Vienne de
1969, en particulier a son article 29'4. Dans le domaine

145 Ambatelios, exception préliminaire, C.1.J. Recueil 1952, p. 40.

146 Torres Cazorla, op. cit., p. 58, qui se réfere a ’affaire Eugene
L. Didier, adm. et al. c. Chili (Chzll/Etats Unis d’Amérique), sentence
finale, 9 avril 1894, citée par Coussirat-Coustere et Eisemann (dir.),
Répertoire de la jurisprudence arbitrale internationale, 1794-1918,
p. 54.

147 Larticle 29 est libellé comme suit: «A moins qu’une intention
différente ne ressorte du traité ou ne soit par ailleurs établie, un traité lie
chacune des parties a 1’égard de I’ensemble de son territoire».
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conventionnel, comme I’a signalé le Rapporteur spécial
dans son commentaire sur le projet d’article 58 (Applica-
tion d’un traité aux territoires d’un Etat contractant), cette
question ne se limite pas au territoire mais concerne éga-
lement les territoires que les parties ont entendu lier par
le traité et qui, de ce fait, sont ceux ou produisent effet les
droits et les obligations créés par le traité. Ainsi, bien que
la jouissance des droits et I’accomplissement des obliga-
tions découlant d’un traité puissent étre localisés dans un
territoire ou une région donnée, comme dans le cas de
I’ Antarctique, ce sont les territoires a 1’égard desquels
chaque partie a contracté des engagements en concluant
le trait¢ qui déterminent 1’étendue de 1’application du
traité dans I’espace’.

170. De I’étude de la codification de ce sujet dans le
cadre du droit des traités il ressort que le Rapporteur
spécial, dans son commentaire a 1’article précité, a fait
référence a I’objet de I’article et a une régle d’application
générale. En ce qui concerne 1’objet de ’article, le Rap-
porteur spécial dit que I’article 58 a pour objet d’énon-
cer une regle régissant les cas ou I’intention des parties
concernant le champ d’application territorial du traité
n’est pas manifeste; le principe général formulé comme
suit s’en dégage «La régle qu’un traité doit étre présumé
s’appliquer a tous les territoires placés sous la souverai-
neté des parties contractantes signifie que chaque Etat

148 Troisiéme rapport sur le droit des traités, Annuaire... 1964,
vol. I, doc. A/CN.4/167 et Add.1 a 3, par. 1, p. 9 et 10.

doit faire connaitre son intention, explicitement ou impli-
citement, chaque fois qu’il n’envisage pas d’assumer les
engagements conventionnels au nom et a I’égard de I’en-
semble de son territoire»'*.

171.  Ce théme a fait I’objet de nombreuses études doc-
trinales sur le droit des traités. Il n’est donc pas utile de
formuler d’autres commentaires a ce sujet. La question qui
se pose est de savoir si le principe établi dans ce contexte
est transposable au régime des actes unilatéraux. Il res-
sort de I’examen de quelques déclarations qui constituent
des actes unilatéraux au sens ou I’entend la Commission,
comme celles relatives a la reconnaissance d’Etats ou a
la renonciation a certains territoires, que, dans aucune
d’entre elles, I’Etat auteur n’a précisé le champ d’appli-
cation territorial auquel s’applique la déclaration, ce qui
conduit a supposer qu’en général s’applique le principe
général mentionné plus haut.

172.  Afin que ce principe et I’exception qu’il prévoit,
bien que d’origine conventionnelle, puissent étre recon-
nus, la disposition suivante pourrait étre formulée:

«Article 9. — De ’application territoriale
de l’acte unilatéral

«L’acte unilatéral lie ’Etat qui le formule a I’égard
de I’ensemble de son territoire sauf en cas d’intention
contraire déduite ou établie par un autre moyen.»

149 Ibid., par. 3 et 4 du commentaire.

CHAPITRE 1T

L’entrée en vigueur compte tenu du droit des traités et la détermination
du moment ou I’acte unilatéral produit des effets juridiques

173. Le traité produit des effets juridiques dés que les
parties ont exprimé de facon définitive leur consentement
a étre liées par ces dispositions. Il n’est cependant pas
tenu compte des effets que peut produire un traité sur des
parties tierces dans le cas de la reconnaissance d’un droit
ou de I’imposition d’une obligation a un Etat tiers, dans
les deux cas avec leur consentement.

174. L’acte unilatéral, quant a lui, produit ses effets juri-
diques au moment de sa formulation bien que, comme on
I’a vu plus haut, il puisse s’appliquer a des situations ou
a des faits antérieurs a sa formulation, voire méme aprés
qu’il eut cessé d’étre en vigueur. L’acte unilatéral nait au
moment de sa formulation si, comme on I’a déja vu, les
conditions nécessaires pour assurer sa validité sont rem-
plies. Dans le cas des actes unilatéraux auxquels nous
nous intéressons, d’apres la doctrine la plus avancée et
la jurisprudence internationale, I’acceptation ou toute
autre réaction du destinataire n’est pas nécessaire pour
que I’acte unilatéral produise ses effets juridiques. De son
coté, la ClJ, dans un arrét de 1974 sur lequel est reve-
nue a maintes reprises la doctrine, bien que se référant a
un acte unilatéral précis — la promesse — qui n’en est pas
moins caractéristique d’une catégorie d’actes par le biais
desquels un Etat assume des obligations, reconnait qu’il
existe en droit international des actes prenant la forme
d’actes unilatéraux qui produisent des effets juridiques en
Soi sans que soit nécessaire une acceptation ultérieure ni
méme une réponse ou une réaction d’autres Etats car cela

serait incompatible avec la nature strictement unilatérale
de I’acte juridique par lequel I’Etat s’est prononcé!*°.

175.  L’acte unilatéral est donc opposable a I’ Etat qui le
formule a partir de ce moment. L’Etat destinataire peut
ex1ger son accomplissement de I’ Etat auteur. L’ex1g1b1—
lité a laquelle se référe aussi souvent la doctrine a trait a
la capacité du bénéficiaire d’une obligation de demander
son acquittement par 1’auteur. Il convient de se deman-
der maintenant si, conformément a la définition des actes
unilatéraux qui, de I’avis de la Commission reficte la
diversité de ces actes, cette reégle s’applique dans tous les
cas. Pour ce qui est de la promesse, par exemple, comme
le montre 1’arrét de la CLJ, les déclarations faites par les
autorités frangaises produisent des effets juridiques a par-
tir du moment ou elles ont été formulées.

176. D’autre part, I’acte par lequel I’Etat reconnait une
situation de fait ou de droit existe a partir du moment de
sa formulation bien que son application puisse avoir un
caractére rétroactif si 1’Etat auteur en exprime ou montre
I’intention. De facon générale, il ressort de la pratique
que les actes de reconnaissance produisent leurs effets a
partir de leur formulation sauf s’ils dénotent une inten-
tion contraire. L’étude des déclarations faites par les Etats
a montré que ces Etats n’avaient pas 1’intention de don-
ner effet a leur déclaration avant sa formulation ou a tout
autre moment, sans pour autant exclure cette possibilité.

150 C.1.J. Recueil 1974 (voir supra la note 10), par. 43, p. 267 (Aus-
tralie c. France), et par. 46, p. 472 (Nouvelle-Zélande c. France).
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CHAPITRE [V

Structure du projet et travaux futurs du Rapporteur spécial

177. Jusqu’a présent, comme on a pu le constater,
divers projets d’articles ont été présentés et reformulés,
dont certains seront examingés par le Comité de rédaction,
d’autres par le Groupe de travail qui se réunira au cours
de la présente session et d’autres encore, pour la premicre
fois, par la Commission.

178. La premicre partie du projet d’articles (art. 1 a 4)
a trait aux régles générales applicables a tous les actes
unilatéraux indépendamment de leur contenu et de leur
désignation: définition, capacité de I’Etat a formuler des
actes unilatéraux, personnes habilitées a formuler de tels
actes et confirmation d’un acte unilatéral accompli par
une personne non habilitée. Le Comité de rédaction a été
saisi de ces projets d’articles.

179. En outre, si ’on parvient a la conclusion que les
conditions de validité et les causes de nullit¢ ont une
application générale, cette premiére partie sera complétée
par un article 5, qui prendra en compte les observations et
les commentaires des Etats membres de la CDI et de leurs
représentants a la Sixiéme Commission; cet article 5 sera
examiné par le Groupe de travail de la Commission qui
sera constitué cette année a cette fin.

180. La premiere partie du projet d’articles comportera
un article 6 relatif a la détermination du moment a partir
duquel I’acte unilatéral commence a produire ses effets
juridiques, ce qui, en tout état de cause et sans préjudice
des différences qui existent entre le régime applicable au
droit des traités et le régime applicable aux actes unila-
téraux, équivaut a ’entrée en vigueur conformément au
droit des traités. Il n’est pas présenté de texte a ce sujet,
car le Rapporteur spécial a jugé qu’il serait plus pertinent
que la Commission examine cet aspect de la question et
donne au Rapporteur les orientations voulues afin qu’il
puisse proposer dans son sixiéme rapport, prévu pour
2003, un énoncé spécifique pour 1’article en question.

181. Les questions touchant au respect et a I’application
des actes unilatéraux sont visées aux articles 7a 9, que la
Commission devrait examiner: un projet d’article relatif
au respect des actes unilatéraux (Acta sunt servanda); un
projet d’article relatif a I’application des actes unilatéraux
dans le temps (principe de la non-rétroactivité); et un pro-
jet d’article relatif a I’application des actes unilatéraux
dans I’espace (application territoriale).

182. La premicre partie du projet d’articles s’achéverait
sur les articles 10 et 11 relatifs a I’interprétation de 1’acte
unilatéral. 11 convient de rappeler que le Rapporteur spé-
cial a présenté deux projets d’articles dans son quatriéme
rapport, qui ont été examinés a titre préliminaire lors de
la cinquante-troisi¢éme session de 2001. Cette fois, les
projets ont été présentés avec de légéres modifications,
compte tenu des commentaires et des observations for-
mulés en 2001, dans le cadre des travaux de la Commis-
sion et de la Sixiéme Commission.

183. La deuxiéme partie du projet porte sur 1’énon-
ciation de regles spécifiques applicables a une catégo-

rie d’actes, comme 1’avait suggéré la Commission a sa

cinquante-troisieéme session de 2001. Il y est question des
regles applicables aux actes unilatéraux par lesquels les
Etats assument des obligations unilatérales, ce qui défi-
nit, dans une certaine mesure, la promesse internationale
considérée au sens universel. A cet égard, le Rapporteur
spécial se contente d’énoncer ce que pourraient étre les
trois régles applicables a cette catégorie d’actes qui diffe-
rent peut-&tre des régles applicables a d’autres actes uni-
latéraux. Il s’agit de la révocabilité, de la modification, de
la suspension et de la dénonciation des actes unilatéraux.

184. Il importe d’examiner avec la plus grande retenue
ces aspects, qui feront 1’objet du sixieme rapport du Rap-
porteur spécial a la Commission. Des questions majeures
se posent, comme par exemple celle de la possibilité de
révoquer les actes unilatéraux qui, a I’instar de la pro-
messe, €quivalent a I’assomption d’obligations unila-
térales par I’Etat auteur. En principe, et de maniére tres
préliminaire, on pourrait arréter qu’un acte de reconnais-
sance ou une promesse ne sont pas révocables. En effet,
bien que I’acte soit énoncé ou formulé de manicre unila-
térale, sans que son destinataire ne participe a ce proces-
sus, une fois que ce dernier acquiert le droit, ¢’est-a-dire,
lorsque I’acte se matérialise, I’Etat auteur ne pourrait
révoquer cet acte ni le modifier ni méme le suspendre, s’il
n’a ni motif ni justification, sans le consentement du des-
tinataire. Cette disposition serait fondée sur la confiance
nécessaire et I’expectative qui est créée, mentionnées a
plusieurs reprises, qui constituent la sécurité juridique
indispensable dans les relations internationales.

185. 1l sera également question des actes unilatéraux
sous condition. Il semblerait que I’acte unilatéral ne
puisse en principe pas étre soumis a des conditions du fait
qu’il s’inscrirait alors dans les relations conventionnelles,
plus concrétement dans la relation proposée et son accep-
tation. Dans le cas de la reconnaissance, la doctrine est
unanime pour ce qui est d’accepter une telle possibilité.
Le Rapporteur spécial souhaiterait recevoir les commen-
taires et les observations des membres de la Commission
afin de faciliter 1’¢élaboration du sixiéme rapport dans
lequel cette question, entre autres, sera traitée.

186. Le projet soumis a la Commission par le Rappor-
teur spécial est ainsi structuré:

Premiére partie. Régles générales
A. — De I’élaboration de I’acte unilatéral
Article premier. — Définition de 1’acte unilatéral

Article 2. — De la capacité de 1’Etat

Article 3. — Des personnes habilitées a formuler un
acte unilatéral

Article 4. — De la confirmation de I’acte accompli sans
autorisation

Article 5. — Des conditions de validité et des causes de
nullité de I’acte unilatéral
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Article 5 a. — Erreur
Article 5 b. — Fraude
Article 5 ¢. — Corruption du représentant de 1’Etat

Article 5 d. — Contrainte exercée sur la personne qui
accomplit I’acte

Article 5 e. — Contrainte par la menace ou I’emploi
de la force

Article 5 f — Acte unilatéral contraire a une norme
impérative du droit international (jus
cogens)

\

Article 5 g. — Acte unilatéral contraire a une déci-
sion du Conseil de sécurité

Article 5 h. — Acte unilatéral contraire 4 une norme
impérative du droit interne de I’Etat
auteur

B. — De la détermination du moment a partir
duquel I’acte unilatéral produit
des effets juridiques

Article 6. — Moment a partir duquel ’acte unilatéral
produit des effets juridiques

C. — Du respect et de ’application
des actes unilatéraux

Article 7. — Acta sunt servanda
Article 8. — De la non-rétroactivité des actes unilatéraux

Article 9. — De I’application dans I’espace des actes
unilatéraux

D. — De ’interprétation des actes unilatéraux
Article 10. — Régle générale relative a I’interprétation

Article 11. — Moyens complémentaires d’interprétation

Deuxiéme partie. Régles applicables
aux actes unilatéraux par lesquels I’Etat
assume des obligations

Article 12. — De la révocation des actes unilatéraux
Article 13. — De la modification des actes unilatéraux

Article 14. — De la dénonciation et de la suspension
des actes unilatéraux
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Nomination a des siéges devenus vacants (article 11 du statut): note du
Secrétariat

Troisieéme rapport sur la protection diplomatique, par M. John R.
Dugard, rapporteur spécial

Actes unilatéraux des Etats: réponses des gouvernements au
questionnaire

Cinquiéme rapport sur les actes unilatéraux des Etats, par M. Victor
Rodriguez Cedeio, rapporteur spécial

Septiéme rapport sur les réserves aux traités, par
M. Alain Pellet, rapporteur spécial

Protection diplomatique: titres et textes des projets d’article sur la
protection diplomatique proposés par le Comité de rédaction

Les réserves aux traités: intitulés et textes des projets de directive pro-
posés par le Comité de rédaction

Projet de rapport de la Commission du droit international sur les tra-
vaux de sa cinquante-quatrieme session: chapitre I (Organisation
des travaux de la session)

Idem: chapitre I (Résumé des travaux de la Commission a sa cin-
quante-quatriéme session)

Idem: chapitre III (Points sur lesquels des observations seraient parti-
culierement intéressantes pour la Commission)

Idem: chapitre IV (Les réserves aux traités)
Idem: chapitre V (Protection diplomatique)
Idem: chapitre VI (Actes unilatéraux des Etats)

Idem: chapitre VII (Responsabilité internationale pour les consé-
quences préjudiciables découlant d’activités qui ne sont pas inter-
dites par le droit international (responsabilité internationale en cas
de perte causée par un dommage transfrontieére découlant d’activi-
tés dangereuses)

La responsabilité des organisations internationales: champ et orienta-
tion de I’étude. Rapport du Groupe de travail

Les réserves aux traités: note du Rapporteur spécial sur le premier ali-
néa du projet de directive 2.1.7 proposé par le Comité de rédaction

Projet de rapport de la Commission du droit international sur les tra-
vaux de sa cinquante-quatrieéme session: chapitre VIII (Responsa-
bilité des organisations internationales)
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Observations et références

Reprographié. Pour I’ordre
du jour adopté, voir I’4An-
nuaire... 2002, vol. 11 (2¢ par-
tie), p. 10.

Reprographié.

Reproduit dans le présent volume.

Reproduit dans le présent volume.

Idem.

Idem.

Idem.

Reprographié.

Reproduit dans I’Annuaire... 2002,
vol. I, compte rendu ana-
lytique de la 2733¢ séance,
par. 2, p. 153.

Idem. Pour le texte adopté, voir
les Documents officiels de
I"Assemblée générale, cin-
quante-septieme session,
Supplément n°10 (A/57/10).
Pour le texte définitif, voir
I’Annuaire... 2002, vol. 11
(2¢ partie), p. 9.

Idem, p. 11.

Idem, p. 13.

Idem, p. 15.
Idem, p. 51.
Idem, p. 81.
Idem, p. 93.

Idem, chapitre VIII, section C,
p.- 97.

Reprographié.

Idem. Pour le texte adopté, voir
les Documents officiels de
I’Assemblée générale, cin-
quante-septieme session,
Supplément n° 10 (A/57/10)
Le texte définitif figure dans
I’Annuaire... 2002, vol. 11
(2¢ partie), p. 97.
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Cotes Titres Observations et références
A/CN.4/L.625 Idem: chapitre IX (Fragmentation du droit international: difficul- Annuaire... 2002, vol. 11

A/CN.4/L.626 et Add.1
A/CN.4/L.627

A/CN.4/L.628 [et Corr.1]

A/CN.4/L.629

A/CN.4/SR.2711-A/CN.4/
SR.2750

tés découlant de la diversification et de I’expansion du droit
international)

Idem: chapitre X (Autres décisions et conclusions de la Commission)

Responsabilité internationale pour les conséquences préjudiciables dé-
coulant d’activités qui ne sont pas interdites par le droit interna-
tional (responsabilité internationale pour la non-prévention d’un
sinistre transfrontiére découlant d’activités dangereuses). Rapport
du Groupe de travail

Fragmentation du droit international: difficultés découlant de la
diversification et de 1’expansion du droit international. Rapport du
Groupe d’étude

Programme; procédures et méthodes de travail et documentation de la
Commission. Rapport du Groupe de planification

Comptes rendus analytiques provisoires des 2711¢ a 2750° séances

(2¢ partie), p. 102.

Idem, p. 105.

Idem, chapitre VI, section C,
p. 94.

Idem, chapitre IX, section C,
p- 102.

Reprographié.

Reprographié. Le texte défi-
nitif figure dans 1’4n-
nuaire... 2002, vol. 1.
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