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

[Point 1 de l’ordre du jour]

DOCUMENT A/CN.4/527 et Add.2

Note du Secrétariat

[Original: anglais]
[6 novembre 2002 et 9 juin 2003]

1.	 À la suite du décès de M. Valery Kuznetsov, de l’élection de MM. Bruno Simma et Peter 
Tomka à la CIJ le 21 octobre 2002 et de la démission de M. Robert Rosenstock avec effet au 7 juin 
2003, quatre sièges sont vacants à la Commission du droit international.

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

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

L’article 2 est ainsi conçu:

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

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

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

L’article 8 est ainsi conçu:

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

3.	 Le mandat des quatre membres qui seront élus par la Commission expirera à la fin de l’année 2006.





3

PROTECTION DIPLOMATIQUE
[Point 3 de l’ordre du jour]

DOCUMENT A/CN.4/530 et Add.1

Quatrième rapport sur la protection diplomatique, par M. John Dugard, Rapporteur spécial

[Original: anglais/français]
[13 mars et 6 juin 2003]

TABLE DES MATIÈRES

		  Pages
Instruments multilatéraux cités dans le présent rapport............................................................................................... 	 3
Ouvrages cités dans le présent rapport......................................................................................................................... 	 3

Chapitres	 Paragraphes

I.	 Protection diplomatique des sociétés et des actionnaires....................................................... 	 1-48	 6

	 A.	 Introduction........................................................................................................................... 	 1-2	 6

	 B.	 L’affaire de la Barcelona Traction......................................................................................... 	 3-29	 6

	 C.	 Options ouvertes à la Commission........................................................................................ 	 30-48	 11

II.	 Projets d’article sur la protection diplomatique des sociétés et de leurs actionnaires....... 	 49-128	 15

	 A.	 Article 17............................................................................................................................... 	 50-58	 16

	 B.	 Article 18............................................................................................................................... 	 59-91	 18

	 C.	 Article 19............................................................................................................................... 	 92-96	 24

	 D.	 Article 20 (Continuité de la nationalité des sociétés)............................................................ 	 97-109	 25

	 E.	 Article 21 (Lex specialis)....................................................................................................... 	 110-116	 27

	 F.	 Article 22 (Personnes morales)............................................................................................. 	 117-128	 28

Instruments multilatéraux cités dans le présent rapport

Sources

Traité de paix entre les Puissances alliées et associées et la Hongrie 
(Traité de Trianon) [Trianon, 4 juin 1920]

H. Triepel, Nouveau recueil général de traités et autres actes relatifs 
aux rapports de droit international: continuation du grand recueil 
de G. Fr. de Martens, 3e série, Leipzig, Theodor Weicher, 1923, 
t. XII, p. 423.

Convention pour le règlement des différends relatifs aux investis­
sements entre États et ressortissants d’autres États (Washington, 
18 mars 1965)

Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 575, no 8359, p. 159.

Ouvrages cités dans le présent rapport
Beale, Joseph H.

Selections from a Treatise on the Conflict of Laws, New York, 
Baker, Voorhis & Co., 1935, 1  663 pages.

Beckett, W. E. 
“Diplomatic claims in respect of injuries to companies”, Transac-

tions of the Grotius Society, vol. 17, Problems of Peace and War, 
Londres, Sweet & Maxwell, 1932, p. 175 à 194.

Bederman, David J.
“Interim report on ‘lump sum agreements and diplomatic protec­

tion’”, Report of the Seventieth Conference held in New Delhi, 
2–6 April 2002, Londres, Association de droit international, 
2002, p. 230 à 258.

Abi-Saab, Georges

“The international law of multinational corporations: a critique of 
American legal doctrines”, Annales d’études internationales, 
Genève, 1971, vol. 2, p. 97 à 122.

Aldrich, George H.

The Jurisprudence of the Iran-United States Claims Tribunal, 
Oxford, Clarendon Press, 1996, 590 pages.

Association de droit international

Report of the Seventieth Conference held in New Delhi, 2–6 April 
2002, Londres, 2002, 867 pages.



4	 Documents de la cinquante-cinquième session

Brower, Charles N. et Jason D. Brueschke 
The Iran-United States Claims Tribunal, La Haye, Martinus Nijhoff, 

1998, 931 pages.

Brownlie, Ian
Principles of Public International Law, Oxford, Clarendon Press, 

1966, 646  pages; et 5e éd., Oxford, Oxford University Press, 
1998, 743 pages.

Caflisch, Lucius Conrad 
La protection des sociétés commerciales et des intérêts indirects 

en droit international public, La Haye, Martinus Nijhoff, 1969, 
287 pages (thèse, Université de Genève).

“The protection of corporate investments abroad in the light of the 
Barcelona Traction case”, Heidelberg Journal of International 
Law, 1971, vol. 31, p. 162 à 196.

“Round table―toward more adequate diplomatic protection of pri­
vate claims: ‘Aris Gloves’, ‘Barcelona Traction’ and beyond”, 
Proceedings of the American Society of International Law 
(soixante-cinquième session, Washington, 29 avril-1er mai 1971),
AJIL, vol. 65, no 4, septembre 1971, p. 333 à 365.

Collins, Lawrence (dir. publ.)
Dicey and Morris on the Conflict of Laws, 13e éd., Londres, Sweet 

& Maxwell, 2000, vol. 2. 

Davies, Paul L. (dir. publ.)
Gower’s Principles of Modern Company Law, 6e éd., Londres, 

Sweet & Maxwell, 1997, 867 pages.

De Visscher, Charles
«De la protection diplomatique des actionnaires d’une société 

contre l’État sous la législation duquel cette société s’est consti­
tuée», Revue de droit international et de législation comparée, 
Bruxelles, 1934, 3e série, t. XV, p. 624 à 651.

De Visscher, Paul 
«La protection diplomatique des personnes morales», Recueil des 

cours de l’Académie de droit international de La Haye, 1961-I, 
Leyde, Sijthoff, 1962, t. 102, p. 395 à 479.

Díez de Velasco, Manuel
«La protection diplomatique des sociétés et des actionnaires», 

Recueil des cours de l’Académie de droit international de 
La Haye, 1974-I, Leyde, Sijthoff, 1975, t. 141, p. 87 à 186.

Dinstein, Yoram
“Diplomatic protection of companies under international law”, 

dans Karel Wellens (dir. publ.), International Law―Theory 
and Practice: Essays in Honour of Eric Suy, La Haye, Martinus 
Nijhoff, 1998, p. 505 à 517.

Doehring, Karl
“Diplomatic protection of non-governmental organizations”, dans 

Manuel Rama-Montaldo (dir. publ.), Le droit international dans 
un monde en mutation: Liber Amicorum en hommage au Pro-
fesseur Eduardo Jiménez de Aréchaga, Montevideo, Fundación 
de Cultura Universitaria, 1994, p. 571 à 580.

Domke, Martin 
“Round table―toward more adequate diplomatic protection of pri­

vate claims: ‘Aris Gloves’, ‘Barcelona Traction’ and beyond”, 
Proceedings of the American Society of International Law 
(soixante-cinquième session, Washington, 29 avril-1er mai 
1971), AJIL, vol. 65, no 4, septembre 1971, p. 333 à 365.

Dorresteijn, Adriaan, Ina Kuiper et Geoffrey Morse 
European Corporate Law, Deventer, Kluwer, 1994, 238 pages. 

Fatouros, A. A.
“National legal persons in international law”, dans Rudolf Bern­

hardt (dir. publ.), Encyclopedia of Public International Law, 
Amsterdam, Elsevier, 1997, vol. 3, p. 495 à 501.

Forde, Michael
Company Law, Cork et Dublin, Mercier Press, 1992, 636 pages.

Garner, Bryan A. 
A Dictionary of Modern Legal Usage, 2e éd., New York, Oxford 

University Press, 1995, 951 pages.

Gill, Terry D.
“Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI) (United States v. Italy)”, dans 

Peter D. Trooboff (dir. publ.), “International decisions”, AJIL, 
vol. 84, 1990, p. 249 à 258.

Gunawardana, Asoka de Z.
“The inception and growth of bilateral investment promotion and 

protection treaties”, Proceedings of the 86th Annual Meeting 
of the American Society of International Law (Washington, 
1-4 avril 1992), p. 544 à 550.

Hackworth, Green Haywood
Digest of International Law, vol.  V, Washington, United States 

Government Printing Office, 1943.

Hahlo, H. R. et Ellison Kahn 
The South African Legal System and its Background, Le Cap, Juta, 

1973, 603 pages.

Harris, David
“The protection of companies in international law in the light of the 

Nottebohm case”, International and Comparative Law Quar-
terly, vol. 18, 1969, p. 275 à 317. 

Higgins, Rosalyn
“Aspects of the case concerning the Barcelona Traction, Light and 

Power Company, Ltd.”, Virginia Journal of International Law, 
vol. 11, no 3, mai 1971, p. 327 à 343.

Jennings, Sir Robert et Sir Arthur Watts (dir. publ.)
Oppenheim’s International Law, vol.  I, Peace, introduction et 

1re partie, 9e éd., Harlow, Longman, 1992.

Jiménez de Aréchaga, Eduardo
“International responsibility”, dans Max Sørensen (dir. publ.),  

Manual of Public International Law, 1re éd., Londres, Mac­
millan, 1968.

 “International law in the past third of a century”, Recueil des cours 
de l’Académie de droit international de La Haye, 1978-I, Alphen 
aan den Rijn, Sijthoff & Noordhoff, 1979, t. 159, p. 1 à 344.

Jones, J. Mervyn
“Claims on behalf of nationals who are shareholders in foreign 

companies”, BYBIL 1949, vol. 26, p. 225 à 258.

Kiss, Alexandre-Charles
«La protection diplomatique des actionnaires dans la jurisprudence 

et la pratique internationales», La personnalité morale et ses 
limites, Paris, LGDJ, 1960, p. 179 à 210.

Kokott, Juliane
“Interim report on ‘the role of diplomatic protection in the field of 

the protection of foreign investment’”, Report of the Seventieth 
Conference held in New Delhi, 2–6 April 2002, Londres, Asso­
ciation de droit international, 2002, p. 259 à 277.

Kooijmans, P. H.
Internationaal publiekrecht in vogelvlucht, 9e éd., Deventer, 

Kluwer, 2002.

Kubiatowski, Stephen A.
“The case of Elettronica Sicula S.p.A.: toward greater protection of 

shareholders’ rights in foreign investments”, Columbia Journal 
of Transnational Law, vol. 29, no 1, 1991, p. 215 à 244.

Levy, Laurent
La nationalité des sociétés, Paris, LGDJ, 1984, 319 pages. 

Lillich, Richard B.
“The rigidity of Barcelona”, AJIL, vol. 65, 1971, p. 522 à 532.

Lowe, Vaughan
“Shareholders’ rights to control and manage: from Barcelona Trac­

tion to ELSI”, dans Nisuke Ando et al. (dir. publ.), Liber Amico-
rum: Judge Shigeru Oda, La Haye, Kluwer, 2002, vol. 1, p. 269 
à 284.



	 Protection diplomatique	 5

Mann, F. A.
“The protection of shareholders’ interests in the light of the Barce­

lona Traction case”, AJIL, vol. 67, 1973, p. 259 à 274.

“Foreign investment in the International Court of Justice: the ELSI 
case”, AJIL, vol. 86, no 1, janvier 1992, p. 92 à 102.

McCorquodale, Robert
“Expropriation rights under a treaty—exhausted and naked”, Cam-

bridge Law Journal, vol. 49, 1990, p. 197 à 199.

McNair, Lord et A. D. Watts 
The Legal Effects of War, 4e éd., Cambridge University Press, 1966.

Meskin, Philip M. (dir. publ.) 
Henochsberg on the Companies Act, 4e éd., Durban, Butterworths, 

1985, 1 134 pages.

Metzger, Stanley D. 
“Nationality of corporate investment under investment guaranty 

schemes: the relevance of Barcelona Traction”, AJIL, vol. 65, 
1971, p. 532 à 541.

Minguela, Santiago C.
Spanish Corporation Law and Limited Liability Company Law: an 

English Translation, La Haye, Kluwer, 1996, 383 pages.

Moore, John Bassett
A Digest of International Law, Washington, Government Printing 

Office, 1906, vol. VI.

Murphy, Sean D.
“The ELSI case: an investment dispute at the International Court of 

Justice”, Yale Journal of International Law, vol. 16, no 2, 1991, 
p. 391 à 452.

Nguyen Quoc, Dinh, Patrick Daillier et Alain Pellet 
Droit international public, 6e éd. rev., Paris, LGDJ, 1999, 

1 455 pages.

North, P. M. et J. J. Fawcett 
Cheshire and North’s Private International Law, 12e éd., Londres, 

Butterworths, 1992, 936 pages.

O’Connell, D. P. 
State Succession in Municipal Law and International Law, 

vol.  I, Internal Relations, Cambridge University Press, 1967, 
592 pages.

International Law, 2e éd., Londres, Stevens, 1970, vol. 2. 

Orrego Vicuña, Francisco
“Interim report on ‘The changing law of nationality of claims’”, 

Report of the Sixty-Ninth Conference held in London, 25–29 
July 2000, Londres, Association de droit international, 2000, 
p. 631 à 647.

Peters, Paul
“Dispute settlement arrangements in investment treaties”, Nether-

lands Yearbook of International Law, vol. XXII, 1991, p. 91 à 
161.

Petrén, S.
«La confiscation des biens étrangers et les réclamations internatio­

nales auxquelles elle peut donner lieu», Recueil des cours de 
l’Académie de droit international de La Haye, 1963-II, Leyde, 
Sijthoff, 1964, t. 109, p. 492 à 571.

Reuter, Paul
Droit international public, 5e éd. rev., Paris, Presses universitaires 

de France, 1976, 528 pages. 

Sacerdoti, Giorgio
“Barcelona Traction revisited: foreign-owned and controlled com­

panies in international law”, dans Yoram Dinstein (dir. publ.), 
International Law at a Time of Perplexity: Essays in Honour 
of Shabtai Rosenne, Dordrecht, Martinus Nijhoff, 1989, p. 699 
à 716.

Schwarzenberger, Georg
International Law, 3e éd., Londres, Stevens, 1957, vol. 1, 808 pages.

Seidl-Hohenveldern, Ignaz 
“Round table―toward more adequate diplomatic protection of pri­

vate claims: ‘Aris Gloves’, ‘Barcelona Traction’ and beyond”, 
Proceedings of the American Society of International Law 
(soixante-cinquième session, Washington, 29 avril-1er mai 1971),
AJIL, vol. 65, no 4, septembre 1971, p. 333 à 365. 

Corporations in and under International Law, Cambridge, Grotius, 
1987, 138 pages.

Shaw, Malcolm N.
International Law, 4e éd., Cambridge University Press, 1997, 

939 pages.

Shearer, I. A.
Starke’s International Law, 11e éd., Londres, Butterworths, 1994. 

Simma, Bruno
“Self-contained regimes”, Netherlands Yearbook of International 

Law, vol. XVI, 1985, p. 111 à 136.

Staker, Christopher
“Diplomatic protection of private business companies: determining 

corporate personality for international law purposes”, BYBIL 
1990 (Oxford), vol. 61, p. 155 à 174.

Stern, Brigitte
«La protection diplomatique des investissements internationaux: 

de Barcelona Traction à Elettronica Sicula ou les glissements 
progressifs de l’analyse», Journal du droit international (Paris), 
vol. 117, no 4, 1990, p. 897 à 948.

Vandevelde, Kenneth J.
“The economics of bilateral investment treaties”, Harvard Interna-

tional Law Journal, vol. 41, no 2, printemps 2000, p. 469 à 502.

Warbrick, Colin
“Protection of nationals abroad”, International and Comparative 

Law Quarterly, vol. 37, 4e partie, octobre 1988, p. 1002 à 1012.

Watts, Sir Arthur
“Nationality of claims: some relevant concepts”, dans Vaughan 

Lowe et Malgosia Fitzmaurice (dir. publ.), Fifty Years of the 
International Court of Justice: Essays in honour of Sir Robert 
Jennings, Cambridge University Press, 1996, p. 424 à 439.

Weston, Burns H.
“Round table―toward more adequate diplomatic protection of pri­

vate claims: ‘Aris Gloves’, ‘Barcelona Traction’ and beyond”, 
Proceedings of the American Society of International Law 
(soixante-cinquième session, Washington, 29 avril-1er mai 1971),
AJIL, vol. 65, no 4, septembre 1971, p. 333 à 365.

Whiteman, Marjorie M.
Digest of International Law, Washington, 1967, vol. 8.

Wolff, Martin
“On the nature of legal persons”, dans A. L. Goodhart (dir. publ.), 

The Law Quarterly Review (Londres), vol. LIV, no 215, juillet 
1938, p. 494 à 521.

Wyler, Éric
La règle dite de la continuité de la nationalité dans le contentieux 

international, Paris, Presses universitaires de France, 1990, 
295 pages.



6	 Documents de la cinquante-cinquième session

Chapitre premier

Protection diplomatique des sociétés et des actionnaires

A.  Introduction*

1.  Les trois précédents rapports soumis par l’actuel 
Rapporteur spécial1 et examinés par la Commission du 
droit international traitaient de la protection diplomatique 
des personnes physiques et de la règle de l’épuisement 
des recours internes. La question de la protection diplo­
matique des personnes morales a été soulevée de temps à 
autre au cours des débats à la Commission, mais n’a pas 
fait l’objet d’une attention particulière. À la cinquante-
quatrième session de la Commission, en 2002, des consul­
tations officieuses ont toutefois eu lieu sur la protection 
diplomatique des sociétés et de leurs actionnaires2.

2.  Le présent rapport est entièrement consacré à la ques­
tion de la protection diplomatique des sociétés et de leurs 
actionnaires.

B.  L’affaire de la Barcelona Traction

3.  La protection diplomatique des sociétés et de leurs 
actionnaires a fait l’objet de nombreuses décisions judi­
ciaires. Toutefois, une décision domine tous les débats sur 
le sujet: l’arrêt rendu dans l’affaire de la Barcelona Trac-
tion3. On ne peut envisager sérieusement de formuler une 
règle ou des règles sur la question sans avoir examiné à 
fond cet arrêt de la CIJ, rendu en 1970, ses répercussions 
et les critiques qu’il a suscitées. Le présent rapport com­
mence donc par un examen de l’arrêt Barcelona Traction.

1. A rrêt de la CIJ

4.  La Barcelona Traction, Light and Power Company, 
Limited était une société constituée en 1911 à Toronto 
(Canada), où se trouvait son siège, et qui avait des acti­
vités commerciales en Espagne. Quelques années après 
la Première Guerre mondiale, les actions de la Barcelona 
Traction passèrent en grande partie entre les mains de 
ressortissants belges – personnes physiques ou morales. 
Au moment critique, 88 % des actions auraient été déte­
nues par des ressortissants belges. Par suite de plusieurs 
mesures prises par les autorités espagnoles, la société 
s’est trouvée économiquement défunte. La Belgique – 
État de nationalité de la majorité des actionnaires – et 
non le Canada – État de nationalité de la société – a alors 
engagé une action contre l’Espagne pour obtenir répara­
tion. L’Espagne a opposé quatre exceptions préliminaires 
au recours de la Belgique, dont deux ont été rejetées en 

* Le Rapporteur spécial tient à remercier M. Larry Lee et 
Mme Elina Kreditor, étudiants stagiaires de l’Université de New York, 
Mme Kym Taylor de l’Université de Cambridge et Mme Raelene 
Sharp de l’Université de Leyde de l’aide qu’ils lui ont apportée pour 
l’élaboration du présent rapport.

1 Annuaire… 2000, vol.  II (1re partie), doc. A/CN.4/506 et Add.1, 
p.  219; Annuaire…  2001, vol.  II (1re partie), doc. A/CN.4/514; et 
Annuaire… 2002, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/523 et Add.1.

2 Annuaire… 2002, vol. II (2e partie), par. 113, p. 52.
3 Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, deu-

xième phase, arrêt, C.I.J. Recueil 1970, p. 3.

19644 et les deux autres jointes au fond. L’une de ces 
dernières concernait le droit de la Belgique d’exercer 
sa protection diplomatique à l’égard de ses actionnaires 
dans une société constituée au Canada. C’est la décision 
de la CIJ de faire droit à cette exception préliminaire qui 
constitue le sujet du présent rapport.

5.  La CIJ a souligné d’emblée qu’elle ne se préoccu­
pait que de la question de la protection diplomatique des 
actionnaires d’une «société anonyme, dont le capital est 
représenté par des actions5». Ces sociétés se caractérisent 
par une nette distinction entre la société et les action­
naires6. Lorsque les intérêts d’un actionnaire sont lésés 
par un préjudice causé à la société, c’est vers la société 
que l’actionnaire doit se tourner pour qu’elle forme les 
recours voulus, car, «bien que deux entités distinctes 
puissent souffrir d’un même préjudice, il n’en est qu’une 
dont les droits soient violés7». Ce n’est que lorsque les 
actes incriminés sont dirigés contre les droits propres 
des actionnaires qu’un actionnaire a un droit de recours 
indépendant8. Ces principes régissant la distinction entre 
la société et les actionnaires découlent du droit interne et 
non du droit international9.

6.  Se fondant sur ces principes généraux de droit exis­
tant dans les systèmes de droit interne, la CIJ a énoncé la 
règle selon laquelle le droit d’exercer la protection diplo­
matique en cas de préjudice causé à une société appartient 
à l’État sous les lois duquel elle s’est constituée et sur 
le territoire duquel elle a son siège10 et non à l’État de 
nationalité des actionnaires. En concluant de la sorte, la 
Cour n’a suivi ni les décisions judiciaires relatives à la 
caractérisation des sociétés ennemies en temps de guerre11 
ni la pratique des États consistant à conclure des accords 
d’indemnisation globale12, ce qui donne à penser qu’il 
pourrait peut-être y avoir une règle en faveur de la levée 
du voile social pour permettre à l’État de nationalité des 
actionnaires d’exercer sa protection diplomatique à leur 
égard. La Cour a reconnu que des accords bilatéraux ou 
multilatéraux d’investissement pouvaient conférer une 
protection directe des actionnaires13 et qu’il existait une 
abondante jurisprudence arbitrale générale découlant 
de l’interprétation de ces traités, qui étayait la thèse du 
droit des actionnaires à former des recours14, mais cela ne 
prouvait pas qu’il existait une règle de droit international 
coutumier en faveur du droit de l’État de nationalité des 
actionnaires d’exercer la protection diplomatique à leur 

4 Ibid., exceptions préliminaires, arrêt, C.I.J. Recueil 1964, p. 6.
5 Ibid., deuxième phase, arrêt, C.I.J. Recueil 1970, par. 40, p. 34.
6 Ibid., par. 41.
7 Ibid., par. 44, p. 35.
8 Ibid., par. 47, p. 36.
9 Ibid., par. 50, p. 37.
10 Ibid., par. 70, p. 42, et par. 88, p. 46.
11 Ibid., par. 60, p. 39 et 40.
12 Ibid., par. 61, p. 40.
13 Ibid., par. 90, p. 47.
14 Ibid., par. 63, p. 40.
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égard. La Cour a écarté toutes ces pratiques et tous ces 
accords, les considérant comme lex specialis.

7.  La CIJ a admis que l’État de nationalité des action­
naires pourrait exercer la protection diplomatique à leur 
égard dans deux situations: premièrement, lorsque la 
société a cessé d’exister dans le pays où elle a été consti­
tuée15 – ce qui n’était pas le cas de la Barcelona Traction; 
et, deuxièmement, lorsque l’État où la société a été consti­
tuée est lui-même responsable d’avoir causé le préjudice à 
la société et que le seul moyen de défense dont disposent 
les actionnaires étrangers sur le plan international est de 
recourir à la protection de leur État de nationalité16 – ce 
qui n’était pas le cas dans l’affaire de la Barcelona Trac-
tion. (En conséquence, la Cour a rejeté cette exception17.)

8.  L’idée que la protection des actionnaires pourrait être 
autorisée pour des raisons d’équité a été rejetée par la CIJ 
dans les circonstances de l’affaire dont elle était saisie18. 
La Cour a refusé aussi de reconnaître l’existence d’un 
droit subsidiaire à la protection diplomatique appartenant 
à l’État de nationalité des actionnaires lorsque, comme 
dans la présente affaire19, l’État où la société a été consti­
tuée n’a pas voulu exercer sa protection diplomatique à 
l’égard de la société20.

9.  La CIJ n’a pas accepté l’argument selon lequel son 
arrêt dans l’affaire Nottebohm21, dans lequel elle consi­
dérait comme nécessaire l’existence d’un lien effectif 
entre un individu lésé et l’État de nationalité cherchant 
à le protéger, pourrait être appliqué aux sociétés, et que, 
par conséquent, la Belgique, avec laquelle la Barce­
lona Traction était le plus effectivement liée du fait que  
ses ressortissants détenaient 88  % des actions de la 
compagnie, était l’État approprié pour exercer la protec­
tion diplomatique. Elle n’a toutefois pas écarté l’idée que 
le critère du lien effectif puisse être appliqué aux socié­
tés, puisqu’elle a considéré qu’en l’espèce il y avait un 
lien «étroit et permanent» entre la Barcelona Traction et 
le Canada, la société y ayant son siège statutaire et y ayant 
tenu les réunions de son conseil d’administration pendant 
de nombreuses années22.

10.  Pour parvenir à sa décision selon laquelle l’État où 
une société a été constituée et non l’État de nationalité des 
actionnaires de la société est l’État approprié pour exer­
cer la protection diplomatique en cas de préjudice causé 
à la société, la CIJ s’est fondée sur plusieurs considéra­
tions de principe. Premièrement, lorsque des actionnaires 
investissent dans une société qui a des activités commer­
ciales à l’étranger, ils prennent des risques, notamment 
le risque que la société puisse décider, dans l’exercice de 
son pouvoir discrétionnaire, de ne pas exercer la protec­

15 Ibid., par. 64 à 68, p. 40 et 41.
16 Ibid., par. 92, p. 48.
17 Ibid.
18 Ibid., par. 92 et 93, p. 48, et par. 101, p. 50.
19 Pour plusieurs raisons, notamment l’absence de traité entre le 

Canada et l’Espagne reconnaissant la compétence de la CIJ, le Canada 
n’a pas voulu exercer de recours au nom de la Barcelona Traction (voir 
ibid., par. 81 à 83, p. 45).

20 Ibid., par. 96, p. 49.
21 Nottebohm, deuxième phase, arrêt, C.I.J. Recueil 1955, p. 4.
22 C.I.J. Recueil 1970 (voir supra note 3), par. 70 et 71, p. 42.

tion diplomatique à leur égard23. Deuxièmement, si l’État 
de nationalité des actionnaires était autorisé à exercer sa 
protection diplomatique, cela risquerait d’ouvrir la voie à 
une multiplicité de réclamations de la part de différents 
États, les grandes sociétés ayant fréquemment des action­
naires de nombreuses nationalités24. La Cour a indiqué à 
cet égard que si l’État de nationalité de l’actionnaire était 
habilité à agir pour le compte de celui-ci, il n’y avait pas 
de raison pour que chaque actionnaire ne jouisse pas de ce 
droit25. Troisièmement, la Cour a préféré ne pas appliquer 
par analogie les règles relatives à la double nationalité aux 
sociétés et aux actionnaires et ne pas autoriser les États de 
nationalité, tant des sociétés que des actionnaires, à exer­
cer leur protection diplomatique26.

2. O pinions individuelles

11.  La demande du Gouvernement belge a été reje­
tée par 15 voix contre une (celle du juge ad hoc belge, 
M. Riphagen), mais de nombreux juges étaient néan­
moins en désaccord avec le raisonnement suivi par la CIJ 
dans l’arrêt Barcelona Traction. En témoigne le fait que 
huit des 16 juges ont exprimé des opinions individuelles, 
dont cinq (y compris celles du juge ad hoc, M. Ripha­
gen) étaient en faveur du droit de l’État de nationalité des 
actionnaires d’accorder la protection diplomatique.

12.  M. Tanaka a estimé que «le droit international cou­
tumier n’interdit pas la protection des actionnaires par 
leur État national même lorsque l’État national de la 
société possède le droit de protéger celle-ci27». Il a ajouté:

Sans doute n’existe-t-il pas de règle de droit international qui auto­
rise deux sortes de protection diplomatique, l’une en faveur d’une 
société et l’autre en faveur de ses actionnaires, mais il n’y en a pas non 
plus qui interdise la double protection28.

D’autres juges – MM. Fitzmaurice, Jessup et Gros – ne 
sont pas allés aussi loin que M. Tanaka, mais ils étaient 
manifestement en désaccord avec les principes et le rai­
sonnement ayant amené à l’adoption de l’arrêt à la majo­
rité et ont soutenu que, dans certaines circonstances, en 
particulier lorsque l’État de nationalité de la société était 
l’État auteur du fait dommageable29, l’État de nationa­
lité des actionnaires avait le droit d’exercer la protec­
tion diplomatique. M. Gros a, de plus, accusé la CIJ de 
ne pas avoir tenu compte des réalités de l’investissement 
moderne, déclarant ce qui suit:

Le fondement d’une règle de droit international économique doit s’at­
tacher aux réalités économiques. Le lien de nationalité pur et simple de 
la société peut ne recouvrir aucune consistance économique. Entre les 
deux critères, le juge doit choisir celui qui fait coïncider le droit et les 
faits; c’est à l’État dont l’économie nationale est atteinte en fait qu’ap­
partient le droit d’agir en justice30.

23 Ibid., par. 43, p. 35, par. 86 et 87, p. 46, et par. 99, p. 50.
24 Ibid., par. 94, 95 et 96, p. 48 et 49.
25 Ibid., par. 94 et 95, p. 48.
26 Ibid., par. 53, p. 38, et par. 98, p. 50.
27 Ibid., p. 134. Voir aussi p. 130.
28 Ibid., p. 131.
29 Fitzmaurice, ibid., p. 72 à 75; Jessup, ibid., p. 191 à 194.
30 Ibid., p. 279.
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13.  Par contre, d’autres juges, MM. Morelli31, Padilla 
Nervo32 et Ammoun33, ont non seulement approuvé le rai­
sonnement suivi par la CIJ, mais rejeté l’idée que l’État de 
nationalité des actionnaires puisse agir en justice lorsque 
l’État de nationalité de la société était l’État auteur du 
fait préjudiciable. M. Padilla Nervo a parlé en faveur des 
États en développement lorsqu’il a déclaré:

Ce ne sont pas les actionnaires de ces énormes sociétés qui ont 
besoin de protection diplomatique; ce sont plutôt les États pauvres 
ou faibles où les capitaux sont investis qui ont besoin d’être protégés 
contre l’ingérence de puissants groupes financiers ou contre la pression 
diplomatique injustifiée de gouvernements qui paraissent toujours prêts 
à appuyer à tout prix les actionnaires de leur nationalité34.

3. C ritique de l’arrêt de la CIJ

14.  La décision prise par la CIJ dans l’affaire de la Bar-
celona Traction a fait l’objet de nombreuses critiques. On 
trouvera ci-après un exposé de celles qu’il y aurait lieu de 
prendre en considération si l’on veut formuler une règle 
satisfaisante en matière de protection diplomatique des 
sociétés ou des actionnaires, ou des deux.

15.  La règle énoncée dans l’arrêt Barcelona Traction 
découle des principes généraux du droit des sociétés 
admis par les nations civilisées et non du droit interna­
tional coutumier. Si la CIJ avait tenu compte de la pra­
tique des États telle qu’elle ressort des traités bilatéraux et 
multilatéraux relatifs aux investissements et des accords 
d’indemnisation globale et des décisions arbitrales inter­
prétant ces instruments au lieu de les écarter comme étant 
des règles spéciales (lex specialis), elle aurait sans doute 
trouvé des preuves suffisantes de l’existence d’une règle 
de droit international coutumier en faveur du droit de 
réclamation des actionnaires. Selon Richard Lillich, la 
Cour a rejeté sommairement l’ensemble de la pratique 
traditionnelle internationale régissant le droit de réclama­
tion des actionnaires, la jugeant inapplicable en l’espèce, 
et a manqué une excellente occasion d’apposer son sceau 
sur une règle de droit international coutumier qui prend 
corps concernant ce droit, préférant se fonder exclusive­
ment sur le droit interne régissant les sociétés, conformé­
ment auquel un préjudice causé à une société n’engendre 
généralement pas pour les actionnaires un droit qu’ils 
peuvent faire valoir en justice35. En formulant cette cri­
tique, Lillich se faisait l’écho de la déclaration faite par 
le juge Wellington Koo lorsque la CIJ a été saisie pour 
la première fois de l’affaire de la Barcelona Traction en 
1964, à savoir:

[N]ombreux sont les éléments tirés de la pratique des États, des dis­
positions conventionnelles et des décisions arbitrales qui justifient 
l’affirmation selon laquelle il existe une règle implicite reconnaissant 
à un État le droit de protéger ainsi ses ressortissants, actionnaires d’une 
société étrangère, contre un État fautif, que celui-ci soit l’État national 

31 Ibid., p. 240 et 241.
32 Ibid., p. 257.
33 Ibid., p. 318.
34 Ibid., p. 248.
35 “The ridigity of Barcelona”, p.  525 et 531. Voir aussi Higgins, 

“Aspects of the case concerning the Barcelona Traction, Light and 
Power Company, Ltd.”, p. 331; “Round table―toward more adequate 
diplomatic protection of private claims: ‘Aris Gloves’, ‘Barcelona Trac­
tion’ and beyond”, p. 343 (Domke), 344 (Weston) et 345 (Caflisch).

de la société étrangère ou non, du chef d’un dommage causé par cet État 
aux actionnaires et résultant d’un dommage causé par lui à la société36.

16.  L’arrêt Barcelona Traction a établi une norme inap­
plicable37. En pratique, les États n’exerceront pas leur 
protection diplomatique en se fondant uniquement sur le 
fait que la société a été constituée conformément à leur 
droit interne, c’est-à-dire en l’absence d’un lien effectif 
découlant du fait qu’une part importante des actions de 
la société est détenue par leurs ressortissants. Il n’est pas 
réaliste de s’attendre à ce qu’un État consacre du temps, 
de l’énergie, de l’argent et son influence politique pour 
défendre une société qui a subi un préjudice à l’étranger 
s’il n’a pas de lien matériel avec elle. Inversement, il n’est 
pas réaliste de s’attendre à ce qu’un État défendeur accepte 
de considérer qu’un lien aussi mineur que la constitution 
d’une société conformément à son droit interne constitue 
le «lien effectif» nécessaire pour lui conférer la capacité 
de formuler une réclamation internationale. C’est pour­
quoi, dans la pratique, de nombreux États ont indiqué 
qu’ils n’exerceraient pas leur protection diplomatique à 
l’égard d’une société avec laquelle ils n’ont pas un lien38 
du type contrôle économique (participation majoritaire ou 
propriété réelle), siège social (siège principal ou adminis­
tratif) ou une combinaison des deux. La pratique posté­
rieure à l’arrêt Barcelona Traction montre que les États 
se fondent sur des critères variés pour décider de prendre 
ou non fait et cause pour une société qui a formulé une 
réclamation contre un autre État39. Certains, comme le 
Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord40 
et les États-Unis d’Amérique41, exigent un lien réel et 
sérieux avec la société, alors que d’autres mettent l’accent 
sur le siège social ou le contrôle économique. Bref, les 
critères que sont le contrôle économique, le siège social 
ou la participation majoritaire, qui mettent l’accent sur le 
lien effectif entre l’État qui exerce la protection diploma­
tique et la société, ont davantage la faveur des États que le 
lien neutre et ténu que constitue l’octroi de la personnalité 
juridique.

17.  Il ressort de la pratique suivie ultérieurement par les 
États en matière d’accords d’indemnisation globale et de 
traités d’investissement que les critiques exposées dans le 
paragraphe précédent étaient partagées. Dans les rapports 
intérimaires qu’ils ont soumis au Comité sur la protection 
diplomatique des personnes et des biens de l’Association 
du droit international à sa soixante-dixième conférence 
tenue à New Delhi en 200242, Bederman et Kokott ont 
tous les deux souligné que les États avaient délibérément 

36 C.I.J. Recueil 1964 (voir supra note 4), p. 63.
37 Metzger, “Nationality of corporate investment under investment 

guarantee schemes: the relevance of Barcelona Traction”, p. 541.
38 Ibid. Voir le tableau joint à l’article de Metzger, p. 542 et 543, d’où 

il ressort que, pour qu’une société soit admise au bénéfice de régimes 
de garanties des investissements, les États exigent généralement qu’il 
existe un lien réel entre l’État et la société.

39 Brownlie, Principles of Public International Law, 5e éd., p. 487 
à 489.

40 Voir les règles britanniques de 1985 concernant les réclamations 
internationales, reproduites dans Warbrick, “Protection of nationals 
abroad”, p. 1006 et 1007 (commentaire relatif à la Règle IV).

41 Voir la déclaration des États-Unis le 1er novembre 2002, Docu-
ments officiels de l’Assemblée générale, cinquante-septième session, 
Sixième Commission, 23e séance (A/C.6/57/SR.23), par. 50 à 56.

42 Association de droit international, Report of the Seventieth Confe-
rence held in New Delhi, 2–6 April 2002, p. 228.
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réglé leurs affaires de telle sorte que la décision prise par 
la CIJ dans l’arrêt Barcelona Traction ne leur soit pas 
applicable. 

18.  Dans son rapport intérimaire intitulé “Lump sum 
agreements and diplomatic protection” (Accords d’in­
demnisation globale et protection diplomatique), Beder­
man montre que, conformément aux accords conclus 
après l’arrêt Barcelona Traction, les critères sur lesquels 
est fondée la capacité des sociétés de formuler des récla­
mations sont le lieu où se trouve le siège social de la 
société, le contrôle économique ou la participation majo­
ritaire plus souvent que le pays où elle a été constituée43. 
En outre, les actionnaires sont généralement autorisés à 
demander réparation conformément aux dispositions de 
ces accords relatives au règlement des demandes d’in­
demnisation concernant les biens, droits, intérêts et pré­
tentions auxquels l’État défendeur a porté préjudice44. Ce 
qui l’amène à conclure que les critères sur lesquels sont 
fondés la capacité des sociétés et de leurs actionnaires 
d’agir en justice semblent avoir été considérablement 
assouplis, si bien que le bien-fondé de la conclusion sur 
laquelle repose l’arrêt Barcelona Traction peut désor­
mais être contesté (au moins d’après ce qu’il ressort des 
accords d’indemnisation globale)45.

19.  Dans son rapport intérimaire intitulé “The role of 
diplomatic protection in the field of the protection of 
foreign investment” (Le rôle de la protection diploma­
tique dans le domaine de la protection des investisse­
ments étrangers), Kokott adopte une position similaire. 
Elle montre que la nature discrétionnaire de la protection 
diplomatique et la règle restrictive énoncée dans l’arrêt 
Barcelona Traction ont amené les États à recourir aux 
traités d’investissement bilatéraux46, qui permettent aux 
investisseurs de régler leurs différends avec l’État hôte 
avant de recourir à des tribunaux d’arbitrage ad hoc ou 
au CIRDI créé par la Convention pour le règlement des 
différends relatifs aux investissements entre États et res­
sortissants d’autres États. Elle conclut comme suit:

Il n’est pas nécessaire d’aller jusqu’à dire que la protection diploma­
tique et les règles régissant la protection des investissements étrangers 
s’excluent mutuellement. Toutefois, le résultat pourrait paraître déce­
vant du point de vue de celui qui veut soutenir que la protection diplo­
matique devrait jouer un rôle important dans le droit contemporain des 
investissements étrangers. L’analyse du régime des traités d’investis­
sement bilatéraux ainsi que des formules multilatérales montre que la 
protection diplomatique n’occupe pas une place de premier plan parmi 
les moyens offerts pour régler les différends. En général, les accords, 
tant bilatéraux que multilatéraux, préfèrent d’autres procédures de rè­
glement des différends et permettent aux investisseurs de recourir à des 
organes d’arbitrage internationaux. Cela leur confère qualité pour agir 
en droit international et permet de ne pas avoir à recourir à la protection 
diplomatique. Il ressort du rapport que cette nouvelle conception des 
choses offre de nombreux avantages par rapport à la nécessité de s’en 
remettre au bon vouloir (ou à la capacité) d’un État d’origine d’exercer 
sa protection diplomatique.

La protection diplomatique semble susciter une forte méfiance, 
inspirée par ses incertitudes politiques, sa nature discrétionnaire et 
sa capacité de protéger les actionnaires étrangers conformément à la 
doctrine de la Cour internationale de Justice. Quelle en est la consé­
quence? Il semble y avoir deux options différentes. L’une serait que les 

43 Ibid., p. 252 et 253.
44 Ibid., p. 253 à 255.
45 Ibid., p. 258.
46 Ibid., p. 265.

règles régissant la protection diplomatique soient modifiées de façon 
à répondre aux demandes des investisseurs. Toutefois, cette option ne 
semble pas réaliste, parce qu’elle ne tient pas compte de l’existence 
d’un réseau d’accords bilatéraux, accompagnés d’accords multilaté­
raux. Tôt ou tard, un successeur à l’Accord multilatéral sur l’investis­
sement verra le jour. La deuxième option, qui est fondée sur ces consi­
dérations et qui est plus réaliste, consisterait à accepter qu’en ce qui 
concerne les investissements étrangers le droit qui régissait jusqu’ici 
la protection diplomatique a été dans une large mesure remplacé par 
un certain nombre de procédures de règlement des différends prévues 
dans des traités47.
20.  La façon dont la CIJ a traité la question de l’appli­
cabilité de l’affaire Nottebohm48 à la protection diploma­
tique des sociétés est loin d’être satisfaisante49. D’une part, 
l’arrêt semble rejeter l’application du «lien effectif» aux 
sociétés dans sa constatation selon laquelle «sur le plan 
particulier de la protection diplomatique des personnes 
morales, aucun critère absolu applicable au lien effectif 
n’a été accepté de manière générale50» et qu’il ne saurait 
y avoir d’analogie entre les questions soulevées dans l’af­
faire de la Barcelona Traction et dans l’affaire Nottebohm. 
D’autre part, la Cour examine les liens entre la Barcelona 
Traction et le Canada – constitution de la société, siège 
statutaire, comptabilité, registres de ses actionnaires, réu­
nions du conseil d’administration, enregistrement dans les 
dossiers du fisc canadien – et conclut qu’il s’est créé «un 
lien étroit et permanent» entre le Canada et la société51.

21.  Dans leurs opinions individuelles, les juges Fitz­
maurice52, Jessup53, Padilla Nervo54 et Gros55 ont soutenu 
que le principe du «lien effectif» retenu dans l’affaire 
Nottebohm s’appliquait aux sociétés. Se fondant sur la 
constatation de la CIJ qu’il y avait un «lien étroit et per­
manent56» entre le Canada et la société, F. A. Mann a émis 
l’opinion57 que la Cour estimait que l’État de nationalité 
des actionnaires pouvait avoir un droit de protection, 
alors que l’État où s’est constituée la société n’avait pas 
la capacité d’agir pour le compte de la société faute d’un 
lien suffisant avec elle.

22.  Dans l’arrêt Barcelona Traction, la CIJ a reconnu 
que l’État de nationalité des actionnaires pourrait exer­
cer la protection diplomatique à leur égard dans trois 
situations: premièrement, lorsqu’il est porté atteinte aux 
droits propres des actionnaires58; deuxièmement, lorsque 
la société a cessé d’exister59; et, troisièmement, éventuel­
lement, lorsque l’État de nationalité de la société est l’au­
teur du fait préjudiciable60. La Cour n’a examiné de façon 
satisfaisante aucune de ces exceptions à la règle qu’elle 

47 Ibid., p. 276 et 277; voir aussi Murphy “The ELSI case: an invest­
ment dispute at the International Court of Justice”, p. 392.

48 Voir supra note 21.
49 Brownlie, op. cit., 5e éd., p.  490 et 491; Watts, “Nationality of 

claims: some relevant concepts”, p. 432 et 433.
50 C.I.J. Recueil 1970 (voir supra note 3), par. 70, p. 42.
51 Ibid., par. 71.
52 Ibid., p. 80.
53 Ibid., p. 186.
54 Ibid., p. 254.
55 Ibid., p. 281.
56 Ibid., par. 71, p. 42.
57 “The protection of shareholders’ interests in the light of the Bar­

celona Traction case”, p. 264, 269 et 273.
58 C.I.J. Recueil 1970 (voir supra note 3), par. 47, p. 36.
59 Ibid., par. 64 à 68, p. 40 et 41.
60 Ibid., par. 92, p. 48.
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énonce en faveur de la protection diplomatique de l’État 
où la société a été constituée61. On examinera plus loin 
les faiblesses du raisonnement de la Cour en la matière 
lorsqu’on examinera les règles autorisant la protection 
diplomatique des actionnaires.

23.  Enfin, la CIJ ne justifie pas suffisamment son raison­
nement sur les questions de principe abordées plus haut 
au paragraphe 10. Pourquoi les actionnaires qui investis­
sent dans une société ayant des activités commerciales 
à l’étranger devraient-ils courir le risque de voir leurs 
investissements disparaître? L’existence de traités d’in­
vestissement bilatéraux conçus pour protéger les inves­
tissements étrangers semble contredire cette idée62. Pour­
quoi la perspective qu’une multiplicité de réclamations 
soit formulée par des actionnaires contre un État auteur 
d’un fait préjudiciable devrait-elle «créer un climat de 
confusion et d’insécurité dans les relations économiques 
internationales63»? Pourquoi les règles régissant la double 
protection applicables aux particuliers et aux organisa­
tions internationales64 ne devraient-elles pas s’appliquer 
aussi aux sociétés et aux actionnaires? Il ne suffit pas de 
dire simplement qu’il n’y a pas d’analogie entre les deux 
situations65.

4. A utorité de l’arrêt Barcelona Traction

24.  Les décisions de la CIJ ne lient pas la Commission, 
mais il est compréhensible que cette dernière répugne à 
aller à l’encontre; il faut néanmoins rappeler qu’elle a, 
ces dernières années, sérieusement limité la portée d’une 
décision majeure, l’arrêt Nottebohm66, qui faisait autorité 
depuis plus de 40 ans, et en a expressément rejeté une 
autre qui faisait autorité depuis plus de 30 ans – celle 
rendue dans les affaires du Sud-Ouest africain67. L’arrêt 
Barcelona Traction n’est pas sacro-saint ni intangible. 
La Commission peut donc, après un examen approfondi, 
décider de ne pas le suivre, que ce soit en raison des cri­
tiques – telles que celles exposées ci-dessus – dont il a 
fait l’objet ou parce qu’apparemment la Cour n’a pas 
examiné de manière approfondie les problèmes qui se 
posaient68, ou encore parce que, lorsqu’elle l’a rendu, la 
Cour ne codifiait pas le droit international mais réglait un 
différend particulier, la «règle» en question devant ainsi 
être considérée comme concernant des faits particuliers et 
non comme une règle générale applicable dans toutes les 
situations. La dernière raison de refuser de suivre la déci­
sion de la CIJ dans l’affaire de la Barcelona Traction est 
dans une certaine mesure étayée par la décision prise dans 
l’affaire ELSI par une chambre de la Cour elle-même69.

61 Mann, “The protection of shareholders’ interests…”, p. 265 à 272.
62 Voir l’opinion individuelle du juge Gros, Barcelona Traction 

(supra note 3), p. 275.
63 Ibid., par. 96, p. 49.
64 Réparation des dommages subis au service des Nations Unies, 

avis consultatif, C.I.J. Recueil 1949, p. 185.
65 C.I.J. Recueil 1970 (voir supra note 3), par. 53, p. 38.
66 Voir supra note 21 et Annuaire… 2002, vol. II (2e partie), par. 6 du 

commentaire de l’article 3 [5], p. 74.
67 Deuxième phase, arrêt, C.I.J. Recueil 1966, p. 6. Voir également 

Annuaire… 2001, vol. II (2e partie) et rectificatif, commentaire de l’ar­
ticle 48, note 725, p. 136.

68 Voir la critique des débats de la Cour dans l’affaire de la Barce-
lona Traction dans l’opinion individuelle du juge Fitzmaurice, C.I.J. 
Recueil 1970 (supra note 3), par. 37, p. 86.

69 Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI), arrêt, C.I.J. Recueil 1989, p. 15.

5. L ’affaire ELSI

25.  Bien que dans l’arrêt Barcelona Traction la CIJ ait 
jugé qu’un État dont les nationaux détiennent la majorité 
des actions d’une société n’est pas habilité à présenter 
une réclamation pour le préjudice subi par la société elle-
même, dans l’affaire ELSI, une chambre de la CIJ a auto­
risé les États-Unis à formuler une demande contre l’Italie 
à raison de dommages subis par une société italienne dont 
les actions appartenaient en totalité à deux sociétés amé­
ricaines. (La Chambre a toutefois rejeté la demande des 
États-Unis sur le fond, estimant que les actes de l’Italie 
ne constituaient pas une violation du traité d’amitié, de 
commerce et de navigation qui était en cause70.) Il est sur­
prenant que la Chambre ait évité de se prononcer sur la 
compatibilité de sa décision avec l’arrêt Barcelona Trac-
tion alors même que l’Italie avait soulevé une exception 
formelle, à savoir que la société dont on alléguait que les 
droits avaient été violés était italienne, et que les États-
Unis cherchaient à protéger les droits d’actionnaires de 
la société71.

26.  Que l’arrêt Barcelona Traction fut pertinent dans 
l’affaire ELSI, c’est ce qu’a souligné M. Oda qui, dans 
une opinion individuelle, a fait valoir que les sociétés 
américaines qui étaient propriétaires de la société ita­
lienne étaient de simples actionnaires de cette dernière, 
et que les États-Unis ne pouvaient pour cette raison exer­
cer leur protection diplomatique à leur profit72. On admet 
généralement, en se fondant sur le silence de la Chambre, 
que celle-ci n’a pas accepté cet argument – alors même 
qu’il repose sur l’arrêt Barcelona Traction73.

27.  Le fait que, dans son arrêt ELSI, la CIJ n’a pas 
évoqué l’arrêt Barcelona Traction peut s’expliquer de 
diverses manières74. Premièrement, il ne s’agissait pas 
pour la Chambre de la CIJ d’évaluer le droit international 
coutumier (comme dans l’affaire de la Barcelona Trac-
tion), mais d’interpréter un traité d’amitié, de commerce 
et de navigation75 qui, comme un traité bilatéral relatif aux 
investissements, protégeait les actionnaires américains à 
l’étranger. Si la Chambre avait jugé la demande des États-
Unis irrecevable au motif que les États-Unis ne pouvaient 
protéger des sociétés américaines détenant des actions 
dans une société italienne, elle aurait mis en péril la 
valeur des traités bilatéraux relatifs aux investissements, 
qui visent notamment à protéger les actionnaires natio­
naux qui contrôlent des sociétés constituées dans l’État    

70 Traité d’amitié, de commerce et de navigation entre les États-Unis 
d’Amérique et l’Italie (Rome, 2 février 1948), Nations Unies, Recueil 
des Traités, vol. 79, no 1040, p. 171.

71 ELSI (voir supra note 69), par. 106 et 132, respectivement p. 64 
et 79.

72 Ibid., p. 87 et 88.
73 Voir l’opinion dissidente de M. Schwebel, ibid., p. 94; Jennings 

et Watts (dir. publ.), Oppenheim’s International Law, p. 520; Murphy, 
loc. cit., p. 420; McCorquodale, “Expropriation rights under a treaty—
exhausted and naked”, p. 199; Kubiatowski, “The case of Elettronica 
Sicula S.p.A.: toward greater protection of shareholders’ rights in 
foreign investments”, p. 234; Mann, “Foreign investment in the Inter­
national Court of Justice”, p. 100.

74 Voir, de manière générale, sur cette décision, Stern, «La protection 
diplomatique des investissements internationaux: de Barcelona Trac­
tion à Elettronica Sicula ou les glissements progressifs de l’analyse».

75 Voir supra note 70.



	 Protection diplomatique	 11

d’accueil des investissements76. Deuxièmement, il s’agis­
sait peut-être en l’espèce d’une atteinte aux droits directs 
des actionnaires – une exception admise dans l’arrêt 
Barcelona Traction77. Troisièmement, peut-être la Cour 
a-t‑elle considéré que la société avait cessé d’exister parce 
qu’elle était entrée en liquidation – une autre exception à 
la règle générale reconnue dans l’affaire de la Barcelona 
Traction. Quatrièmement, on peut faire valoir78 qu’en l’es­
pèce la Chambre a répondu par l’affirmative à la question 
laissée en suspens dans l’affaire de la Barcelona Traction, 
celle de savoir si l’État dont les actionnaires ont la natio­
nalité est habilité à les protéger lorsque le préjudice est 
causé à la société par l’État où celle-ci est constituée.

28.  Mais même si on peut expliquer pourquoi, dans l’af­
faire ELSI, la CIJ n’a pas appliqué la règle énoncée dans 
l’arrêt Barcelona Traction, le fait est, incontestable, que 
la Chambre n’a pas repris la règle, la motivation et la doc­
trine de l’arrêt Barcelona Traction. Il est donc compré­
hensible que l’arrêt ELSI ait été perçu comme en retrait 
par rapport à l’arrêt Barcelona Traction79.

6. L ’arrêt Barcelona Traction 30 ans après

29.  L’arrêt Barcelona Traction est sans aucun doute une 
décision judiciaire importante, mais dont l’importance 
n’est justifiée ni par le caractère persuasif de sa motiva­
tion ni par son souci de protéger l’investissement étran­
ger. La CDI pourrait donc se sentir tenue de s’en écarter 
et de formuler une règle correspondant mieux aux réalités 
des investissements étrangers et encourageant les inves­
tisseurs étrangers à préférer, s’agissant d’obtenir répara­
tion, la protection diplomatique à la protection des traités 
bilatéraux relatifs aux investissements. D’autre part, force 
est de reconnaître qu’en dépit de ses carences l’arrêt 
Barcelona Traction est aujourd’hui, 30 ans après, large­
ment considéré non seulement comme un exposé exact  
du droit de la protection diplomatique des sociétés, mais 
aussi comme l’expression fidèle du droit international 
coutumier. La pratique des États dans le domaine de la 
protection diplomatique des sociétés est donc guidée par 
cet arrêt80. C’est ce qu’a clairement démontré la réponse 
donnée par les représentants des États à la Sixième 
Commission à la question de savoir si la règle de l’arrêt 
Barcelona Traction devait être révisée81. Sur les 15 repré-

76 Gill, “Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI) (United States v. Italy)”, 
p. 257 et 258. Voir également Mann, “Foreign investment…”.

77 C.I.J. Recueil 1970 (voir supra note 3), par. 47, p. 36. Voir égale­
ment, sur ce point, Lowe, “Shareholders’ rights to control and manage: 
from Barcelona Traction to ELSI”. Voir aussi Watts, loc. cit., note 56, 
p. 435.

78 Dinstein, “Diplomatic protection of companies under internatio­
nal law”, p. 512.

79 Murphy, loc. cit., p. 419 et 420.
80 Voir les règles promulguées par le Gouvernement britannique en 

1985 et publiées dans Warbrick, loc. cit. La Règle IV, qui dispose que 
le Royaume-Uni peut faire sienne la réclamation d’une société consti­
tuée au Royaume-Uni, indique expressément, dans son commentaire, 
qu’elle se fonde sur l’arrêt Barcelona Traction (p. 1007).

81 Les questions ci-après ont été posées aux États sur ce sujet 
(Annuaire… 2002, vol. II (2e partie), par. 28, p. 13): 

«Dans l’affaire de la Barcelona Traction, la CIJ a considéré que 
l’État dans lequel une société est constituée et a son siège a le droit 
d’exercer la protection diplomatique à l’égard de cette société. Ce 
droit n’est pas dévol. à l’État de nationalité des actionnaires, sauf 
éventuellement:

sentants qui ont pris la parole sur le sujet, un seulement82 a 
déclaré que la règle énoncée dans l’arrêt Barcelona Trac-
tion devait être revue. Il est regrettable que, à l’excep­
tion d’un seul, tous ceux qui ont pris la parole sur le sujet 
aient été des représentants de pays développés. Il n’est 
toutefois guère vraisemblable que les États en développe­
ment accueillent favorablement une règle accordant aux 
actionnaires des sociétés étrangères une protection plus 
étendue que celle énoncée dans l’arrêt Barcelona Trac-
tion83. Si la doctrine «des publicistes les plus qualifiés», 
pour reprendre les termes de l’alinéa d du paragraphe 1 
de l’Article 38 du Statut de la CIJ, ne semble pas, d’une 
manière générale, accepter inconditionnellement l’arrêt 
Barcelona Traction, elle le considère néanmoins comme 
la décision fondatrice en matière de protection diploma­
tique des sociétés et comme le point de départ de tout 
débat sur le sujet84.

C.  Options ouvertes à la Commission

30.  Avant de proposer le texte d’une ou de plusieurs 
règles sur la nationalité et la protection diplomatique des 
sociétés ou de leurs actionnaires, il est nécessaire d’expli­
citer les options ouvertes à la Commission quant à l’État 
pouvant exercer la protection diplomatique. Elles sont les 
suivantes:

1)  L’État où la société a été constituée, sous réserve 
des circonstances exceptionnelles envisagées dans l’arrêt 
Barcelona Traction pour la protection des actionnaires;

2)  L’État où la société a été constituée et avec 
lequel elle a un lien effectif (habituellement sous la 
forme du contrôle économique), là encore sous réserve 
des circonstances exceptionnelles envisagées dans l’arrêt 
Barcelona Traction pour la protection des actionnaires;

a)  Si les droits des actionnaires eux-mêmes ont été directe­
ment lésés;

b)  Si la société a cessé d’exister au lieu où elle a été constituée; 
c)  Si l’État dans lequel la société a été constituée est l’État 

responsable d’un acte internationalement illicite contre celle-ci.
Faut-il reconnaître à l’État de nationalité des actionnaires 

d’une société le droit d’exercer la protection diplomatique dans 
d’autres cas? Par exemple, l’État de la nationalité de la majorité des 
actionnaires devrait-il disposer d’un tel droit? Ou devrait-il avoir 
ce droit à titre subsidiaire, quand l’État dans lequel la société est 
constituée refuse ou s’abstient d’exercer lui-même la protection 
diplomatique?» 
82 Les Pays-Bas ont décrit la décision rendue dans l’affaire de la Bar-

celona Traction comme «pas tout à fait satisfaisante» et ont plaidé en 
faveur de l’octroi d’un droit subsidiaire de protection des actionnaires 
(Documents officiels de l’Assemblée générale, cinquante-huitième 
session, Sixième Commission, 16e  séance (A/C.6/58/SR.16), par. 54 
et 56). Voir également l’intervention de l’Allemagne, ibid., cinquante-
septième session, Sixième Commission, 20e séance (A/C.6/57/SR.20), 
par. 25 et 26. Les États-Unis, tout en appuyant l’arrêt Barcelona Trac-
tion, ont déclaré qu’ils tenaient compte de la nationalité des actionnaires 
lorsqu’ils décidaient d’exercer ou non leur protection diplomatique, et 
ils souhaitaient que les actionnaires soient protégés lorsque l’État de la 
nationalité était lui-même responsable du préjudice subi par la société 
(ibid., 23e séance (A/C.6/57/SR.23), par. 52). 

83 Abi-Saab, “The international law of multinational corporations: a 
critique of American legal doctrines”, p. 121 et 122.

84 Jennings et Watts (dir. publ.), op. cit., p. 517 à 522; Nguyen Quoc, 
Daillier et Pellet, Droit international public, p. 773; Shaw, Internatio-
nal Law, p. 566; Brownlie, op. cit., 5e éd., p. 491 à 495; Kooijmans, 
International Publiekrecht in Vogelvlucht, p.  116; Shearer, Starke’s 
International Law, p. 286 et 287; Caflisch, “The protection of corporate 
investments abroad in the light of the Barcelona Traction case”.
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3)  L’État du siège social ou du domicile;

4)  L’État où se trouve le contrôle économique de 
la société;

5)  L’État où la société a été constituée ou l’État 
du contrôle économique. Cette solution consacrerait une 
double protection semblable à celle dont jouissent les per­
sonnes physiques ayant une double nationalité;

6)  L’État où la société a été constituée, à titre prin­
cipal, l’État où est situé le contrôle économique jouissant 
d’un droit subsidiaire de protection au cas où le premier 
État n’exercerait pas sa protection;

7)  Les États nationaux de tous les actionnaires.

Nous allons examiner ces options en détail ci-après.

Option 1: l’État où la société a été constituée

31.  L’État où une société a été constituée a seul le droit 
d’exercer sa protection diplomatique si un préjudice est 
causé à cette société, sous réserve des exceptions énon­
cées dans l’arrêt Barcelona Traction, dans le cadre des­
quelles l’État de la nationalité des actionnaires de la 
société peut exercer sa protection diplomatique à leur 
profit. Cette option peut être décrite comme la règle de la 
Barcelona Traction. Ses avantages et inconvénients ont 
été examinés ci-dessus.

Option 2: l’État où la société a été constituée 	
et avec lequel elle a un lien effectif

32.  L’État dans lequel une société a été constituée et 
avec lequel elle a un «lien effectif» au sens de l’arrêt 
Nottebohm85 peut exercer sa protection diplomatique au 
profit de cette société, sous réserve des exceptions recon­
nues dans l’arrêt Barcelona Traction au profit des action­
naires. Dans une certaine mesure, cette option correspond 
à la pratique des États, nombre d’entre eux se refusant 
à exercer leur protection diplomatique au profit d’une 
société avec laquelle ils n’ont pas de lien effectif (majo­
rité du capital, contrôle économique ou siège social)86. 
Le principal inconvénient de cette règle est que de nom­
breuses sociétés commerciales sont constituées, pour des 
raisons fiscales, dans des États avec lesquels elles n’ont 
aucun lien réel. Aux fins de la protection diplomatique, 
de telles sociétés sont donc apatrides. Cette conséquence 
n’a pas semblé troubler les juges Padilla Nervo87, Petrén 
et Onyeama88. D’autre part, une telle règle irait clairement 
à l’encontre du raisonnement suivi par la CIJ dans l’arrêt 
Barcelona Traction, qui reposait sur l’idée qu’un État – le 
Canada – avait le droit de protéger la société89, et de «la 

85 Voir supra note 21.
86 Voir en outre Harris, “The protection of companies in internatio­

nal law in the light of the Nottebohm case”.
87 C.I.J. Recueil 1970 (voir supra note 3), p. 254.
88 Voir la déclaration conjointe de MM. Petrén et Onyeama (ibid., 

p. 52).
89 Voir ibid., par. 94, p. 48, où la Cour déclare que «les considéra­

tions d’équité ne sauraient exiger plus que la possibilité de voir inter­
venir un État protecteur». Voir également la déclaration de M. Lachs 
(ibid., p. 53), qui estime que l’existence du droit du Canada à protéger 
la société «est une base essentielle de la motivation de la Cour».

tendance actuelle du droit international à mieux protéger 
les individus90». Pour Staker, cette règle soulève une autre 
difficulté:

Si l’on exige un lien effectif avec l’État où la société a été consti­
tuée, la question se pose de savoir à quel moment ce lien doit exister. 
Est-il exigé au moment de la constitution ou uniquement au moment où 
son existence est en cause (de telle manière qu’il sera reconnu s’il existe 
au moment du préjudice et de la présentation de la réclamation, même 
s’il n’existait pas au moment de la constitution), ou doit-il exister sans 
interruption de la date de la constitution à celle de la présentation de la 
réclamation91?

Option 3: l’État du siège social ou du domicile

33.  Certains auteurs estiment qu’une société commer­
ciale doit prendre la nationalité de son siège social92 ou 
de son domicile, les critères utilisés dans les pays de droit 
civil (siège social) et de common law (domicile) pour rat­
tacher une société à un État en cas de conflit de lois93. Des 
doutes ont été exprimés sur l’opportunité d’appliquer de 
tels critères de droit privé à un problème de droit interna­
tional public94. De plus, comme le montrent des sentences 
arbitrales, il y a généralement une relation étroite entre le 
siège social ou le domicile et le lieu de constitution95.

Option 4: l’État du contrôle économique

34.  La thèse selon laquelle c’est l’État où se situe le 
contrôle économique qui est habilité à exercer sa pro­
tection diplomatique jouit d’un appui considérable. Mal­
heureusement, cette thèse repose essentiellement sur des 
textes législatifs et des décisions judiciaires, pour la plu­
part postérieurs à la Première Guerre mondiale, qui rete­
naient le critère de contrôle réel pour déterminer si une 
société était une société ennemie96. Comme le déclare 

90 Staker, “Diplomatic protection of private business companies: 
determining corporate personality for international law purposes”, 
p. 159.

91 Ibid., p. 163.
92 C.I.J. Recueil 1970 (voir supra note 3), par. 70, p. 42.
93 O’Connell, International Law, p. 1041; Levy, La nationalité des 

sociétés, p. 183 à 196; Harris, loc. cit., p. 295 à 301.
94 O’Connell, ibid., p. 1041 et 1042.
95 C’est la conclusion à laquelle est parvenu Schwarzenberger, 

International Law, p. 393 à 397, après avoir examiné les affaires Cane-
varo (Italie c. Pérou), arrêt du 3 mai 1912, Nations Unies, Recueil des 
sentences arbitrales, vol. XI (numéro de vente: 1961.V.4), p. 397; La 
Suédoise Grammont c. Roller, Recueil des décisions des tribunaux 
arbitraux mixtes institués par les traités de paix, Paris, Sirey, 1924, 
t. 3, p. 570; Mexico Plantagen G.m.b.H., affaire no 135, Annual Digest 
of Public International Law Cases 1931–1932, Londres, Butterworth, 
1938; F. W. Flack, on behalf of the estate of the late D. L. Flack (Great 
Britain) v. United Mexican States, décision no 10 du 6 décembre 1929, 
Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol.  V (numéro de 
vente: 1952.V.3), p. 61; The Madera Company (Ltd.) (Great Britain) 
v. United Mexican States, décision no 41 du 13 mai 1931, ibid., p. 156; 
The Interoceanic Railway of Mexico (Acapulco to Veracruz) (Limited), 
and the Mexican Eastern Railway Company (Limited) (Great Britain) 
v. United Mexican States, décision no 53 du 18 juin 1931, ibid., p. 178.

96 Seidl-Hohenveldern, Corporations in and under International 
Law, p. 27 à 29; McNair et Watts, The Legal Effects of War; Daimler 
Company, Limited v. Continental Tyre and Rubber Company (Great 
Britain), Limited, The Law Reports, House of Lords, Judicial Com-
mittee of the Privy Council, Londres, 1916, p. 307. Un critère similaire 
a été employé par l’Organisation des Nations Unies dans sa résolution 
imposant des sanctions économiques à l’encontre de la Jamahiriya 
arabe libyenne (résolution 883 (1993) du Conseil de sécurité en date 
du 11 novembre 1993). Voir en outre l’examen de cette résolution par 
M. Václav Mikulka, Rapporteur spécial, dans son quatrième rapport sur 
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O’Connell, «la théorie du contrôle aux fins de guerre éco­
nomique est pratiquement inutile comme analogie aux 
fins de la protection diplomatique97», une opinion que 
partageait la CIJ dans l’affaire de la Barcelona Traction98.

35.  Quelles que soient les insuffisances de cette analo­
gie, il y a de bonnes raisons de proposer que l’État où se 
situe le contrôle économique soit l’État habilité à exer­
cer la protection diplomatique. Cette solution correspond 
mieux aux réalités économiques de l’investissement 
étranger, car l’État dont les actionnaires ont la nationalité 
aura davantage intérêt à obtenir réparation que l’État où 
la société a été constituée, lequel, à l’instar du Canada 
dans l’affaire de la Barcelona Traction, peut n’avoir 
qu’un intérêt marginal à obtenir réparation. La menace, 
constante en la matière, que l’État, fort de son pouvoir 
discrétionnaire, n’exerce pas sa protection diplomatique 
est ainsi substantiellement réduite. En acceptant l’État 
du contrôle économique comme protecteur de la société, 
l’on reconnaît l’importance d’un lien effectif ou réel entre 
l’État protecteur et la personne morale lésée – une consi­
dération à laquelle la CIJ a été sensible dans l’affaire de la 
Barcelona Traction99. De plus, en limitant l’intervention 
diplomatique à un État, on évite les problèmes de la mul­
tiplicité des réclamations qui risquent de se poser si l’État 
national de chaque actionnaire est autorisé à exercer sa 
protection diplomatique. Des considérations touchant les 
droits de l’homme militent également en faveur du critère 
du contrôle économique, car l’investisseur étranger ne 
doit pas être laissé sans protection.

36.  Comme certains l’ont fait observer, il n’est pas 
facile de définir le contrôle100. Deux critères s’affron­
tent: la propriété de la majorité du capital, c’est-à-dire la 
propriété de plus de 50  % des parts, et la propriété du 
plus fort pourcentage de parts. Si l’on accepte le premier 
critère, il risque d’y avoir des sociétés apatrides, au nom 
desquelles aucun État ne pourrait présenter de réclama­
tion. Ainsi, le second critère, qui tend à donner à l’État 
dont des nationaux ont le plus grand nombre de parts dans 
la société le droit d’exercer sa protection diplomatique, 
doit être préféré. À défaut, on pourrait formuler un critère 
qui tienne compte à la fois des actionnaires majoritaires 
et de la prépondérance des parts pour évaluer le contrôle. 
Orrego Vicuña, dans son rapport sur le thème “The chan­
ging law of nationality of claims” (L’évolution du droit 
de la nationalité des réclamations) présenté au Comité sur 
la protection diplomatique des personnes et des biens de 
l’Association de droit international, propose la règle ci-
après pour attribuer le droit d’exercer la protection diplo­
matique à l’État du contrôle:

Le contrôle d’une société étrangère par des actionnaires de nationa­
lités différentes, exprimé par la propriété de 50 % du capital ou de tout 
autre pourcentage nécessaire pour contrôler la société, peut habiliter 
l’État national desdits actionnaires à exercer sa protection diplomatique 
à leur profit ou à considérer la société comme ayant sa nationalité101.

la nationalité en relation avec la succession d’États, Annuaire... 1998, 
vol. II (1re partie), doc. A/C.4/489, par. 15 à 17, p. 312 et 313.

97 International Law, p. 1042.
98 C.I.J. Recueil 1970 (voir supra note 3), par. 60, p. 39 et 40.
99 Ibid., par. 70 et 71, p. 42.
100 Brownlie, op. cit., 5e éd., p. 488 et 489; O’Connell, International 

Law, p. 1042; Levy, op. cit., p. 200 à 224.
101 Loc. cit., p. 647.

La pratique des États n’est pas uniforme. Certains trai­
tés définissent le contrôle sous l’angle de la majorité du 
capital102. D’autres mentionnent simplement le contrôle 
et laissent au tribunal compétent le soin d’en déterminer 
tous les aspects, y compris l’actionnariat103.

37.  L’application du critère du contrôle économique 
pour déterminer la nationalité d’une société aux fins de 
la protection diplomatique, outre son imprécision par 
rapport à la notion de contrôle, est exposée à plusieurs 
critiques. Elle implique inévitablement des problèmes de 
preuve, tant du point de vue des faits que de celui du droit. 
L’arrêt Barcelona Traction lui-même montre combien il 
est difficile d’identifier avec certitude les actionnaires 
d’une société104. De plus, des problèmes de preuve105 et 
des présomptions risquent de faire du contrôle106, qu’on 
l’entende comme la détention de la majorité des parts ou 
celle du plus grand nombre de parts, un critère encore plus 

102 Voir la Déclaration d’Alger de 1981 (Déclaration du Gouverne­
ment de la République démocratique et populaire d’Algérie sur le règle­
ment du contentieux entre le Gouvernement des États-Unis d’Amérique 
et le Gouvernement de la République islamique d’Iran), Journal du droit 
international, Paris, vol. 108, no 4, octobre-décembre 1981, p. 780, qui 
fait figurer parmi les nationaux les sociétés constituées selon la législa­
tion de l’un ou l’autre pays si les nationaux de ce pays détiennent direc­
tement ou indirectement dans la société un intérêt «équivalant au moins 
à 50 % de son capital» (art. VII, par. 1, p. 783). Voir, sur l’application de 
cette disposition, Sola Tiles Inc. v. Government of the Islamic Republic 
of Iran, ILR, vol. 83, 1990, p. 465 à 467, et Iran-United States Claims 
Tribunal Reports, vol. 14, p. 226 à 228; Morrison-Knudsen Pacific Ltd. 
v. Ministry of Roads and Transportation, ibid., vol. 7, p. 54, et AJIL, 
vol. 79, 1985, p. 146; Sedco Inc. v. National Iranian Oil Company and 
the Islamic Republic of Iran, ILR, vol. 84, p. 484, et Iran-United States 
Claims Tribunal Reports, vol. 15, p. 23; Starrett Housing Corporation 
v. Government of the Islamic Republic of Iran, ibid., vol. 4, p. 122, et 
ILM, vol. 23, 1984, p. 1106. Voir également l’Accord entre le Gouver­
nement des États-Unis d’Amérique et le Gouvernement du Pérou relatif 
au règlement de certaines créances (Lima, 19 février 1974), Nations 
Unies, Recueil des Traités, vol. 944, no 13455, art. Ier, p. 155, et AJIL, 
vol. 68, 1974, p. 584; la Convention entre Sa Majesté britannique et 
le Président des États-Unis mexicains tendant à assurer le règlement 
des réclamations britanniques au Mexique, provoquées par les pertes 
et dommages résultant d’actes révolutionnaires survenus entre le  
20 novembre 1910 et le 31 mai 1920, Treaty Series, no 11 (1928), 
Londres, HM Stationery Office, art. 3, p. 5.

103 L’article VII, par. 2, de la Déclaration d’Alger (voir supra 
note 102) définit les demandes des ressortissants des États-Unis comme 
celles «dont sont indirectement titulaires de tels ressortissants par l’in­
termédiaire de la propriété d’un capital d’actions ou de toute autre 
participation à la propriété d’une personne morale, sous réserve que la 
participation à la propriété desdits ressortissants, pris collectivement, 
ait été suffisante au moment où la demande est apparue pour contrôler 
la société ou entité en question et, de plus, sous réserve que la société 
ou autre entité n’ait pas elle-même qualité pour introduire une demande 
selon les termes du présent accord» (p.  783). Sur l’interprétation de 
cette disposition, voir Pomeroy Corporation v. The Government of the 
Islamic Republic of Iran, Iran-United States Claims Tribunal Reports, 
vol.  2, p.  395 et 396; The Management of Alcan Aluminium Limited 
v. Ircable Corporation, ibid., p. 298, et ILR, vol. 72, p. 726 (les deman­
deurs ont été déboutés parce qu’ils n’ont pu établir qu’ils étaient pro­
priétaires de plus de 50 % des actions d’Alcan). Voir en outre Brower 
et Brueschke, The Iran-United States Claims Tribunal, p.  45 à 51; 
Aldrich, The Jurisprudence of the Iran-United States Claims Tribunal, 
p. 47 à 54.

104 C.I.J. Recueil 1970 (voir supra note 3), p. 219 et 220 (juge Jes­
sup). Voir aussi la jurisprudence du Tribunal des réclamations États-
Unis-Iran: The Management of Alcan Aluminium Ltd v. Ircable Cor-
poration (supra note 103), p. 729; Sedco, Inc. v. National Iranian Oil 
Company and The Islamic Republic of Iran (supra note 102), p. 484; 
Caflisch, “The protection of corporate investments…”, p. 180.

105 C.I.J. Recueil 1970 (voir supra note 3), p. 202 (juge Jessup).
106 Ibid., p. 207.
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problématique s’agissant de la protection diplomatique 
des sociétés.

38.  Pour la Commission, l’adoption d’une règle en 
faveur du contrôle économique présente de sérieuses dif­
ficultés. Même si avant l’arrêt Barcelona Traction le cri­
tère du contrôle primait celui du lieu de constitution107, 
on peut douter qu’il correspondait alors à une règle du 
droit international coutumier. A fortiori aujourd’hui, 30 ans 
après le prononcé de l’arrêt Barcelona Traction, ce carac­
tère d’expression du droit coutumier s’est affaibli. Les 
traités bilatéraux relatifs aux investissements ont peut-
être, depuis lors, conforté la notion de protection des 
actionnaires, mais ils ne sont pas eux-mêmes uniformes 
à cet égard. (De plus, durant les années qui se sont écou­
lées depuis l’arrêt Barcelona Traction, ces traités en sont 
venus à être perçus comme relevant de la lex specialis, et 
n’ont donc pas affecté l’autorité de cet arrêt.) Même si on 
les considère comme attestant la pratique des États, il est 
douteux qu’une règle en faveur du contrôle économique 
bénéficie de nos jours de l’appui de la majorité des États. 
Si certains États développés pourraient approuver une 
règle autorisant les réclamations des actionnaires au titre 
du contrôle économique, rien n’indique qu’il en serait de 
même des pays en développement. Au contraire, on a fait 
observer qu’une telle règle amènerait une augmentation 
du nombre de réclamations formulées par des pays déve­
loppés au nom de leurs nationaux actionnaires de sociétés 
ayant des activités dans des pays en développement108. 
Cela n’est probablement qu’une conjecture, mais permet 
néanmoins de penser qu’une telle règle n’est pas accep­
table pour les pays en développement.

39.  Si la Commission décide de formuler une règle 
en faveur du contrôle économique, elle se placera dans 
le cadre du développement progressif du droit et non de 
sa codification. Il lui appartient de décider si une telle 
démarche est justifiée eu égard aux difficultés associées 
à une telle règle.

Option 5: l’État où la société a été constituée	
et l’État du contrôle économique

40.  Le droit international autorise l’un ou l’autre des 
États de la nationalité ou ces deux États à exercer la pro­
tection diplomatique dans le cas d’un préjudice causé à 
un double national109. De même, le droit international 
admet qu’un fonctionnaire d’une organisation internatio­
nale peut être protégé par l’État dont il est ressortissant, 
par l’organisation ou par les deux110. Dans ces conditions, 
on peut se demander pourquoi la double protection d’une 

107 Brownlie, op. cit., 5e éd., p. 487.
108 Voir Abi-Saab, loc. cit., p. 121 et 122.
109 Voir l’article 5 [7] du projet d’articles sur la protection diplo­

matique adopté par la Commission en 2002, Annuaire… 2002, vol. II 
(2e partie), par. 280, p. 71.

110 Réparation des dommages subis au service des Nations Unies, 
avis consultatif, C.I.J. Recueil 1949, p. 186. Après cette décision recon­
naissant que deux réclamations pouvaient être présentées au titre du 
préjudice subi par un fonctionnaire, l’Assemblée générale a autorisé 
le Secrétaire général à négocier des accords pour concilier l’action de 
l’Organisation des Nations Unies et les droits que pourrait posséder 
l’État dont la victime était ressortissante (résolution 365 (IV) de l’As­
semblée générale en date du 1er décembre 1949, par. 2). Voir égale­
ment l’opinion individuelle de M. Jessup, C.I.J. Recueil 1970 (supra 
note 3), p. 199.

société ne devrait pas être admise afin de permettre soit à 
l’État où elle a été constituée soit à l’État du contrôle éco­
nomique d’exercer sa protection diplomatique. Il ne suffit 
pas de déclarer simplement, comme le fait la CIJ dans 
l’arrêt Barcelona Traction111, qu’il n’y a aucune analogie 
entre les cas ci-dessus de double protection et le cas d’une 
compagnie et de ses actionnaires majoritaires.

41.  L’opinion individuelle de MM. Tanaka112 et Jessup113 
dans l’affaire de la Barcelona Traction milite en faveur 
d’une double protection de ce type. Selon M. Tanaka:

Sans doute n’existe-t-il pas de règle de droit international qui auto­
rise deux sortes de protection diplomatique, l’une en faveur d’une 
société et l’autre en faveur de ses actionnaires, mais il n’y en a pas non 
plus qui interdise la double protection. Le droit présentant ici, semble-
t‑il, une lacune, il faut la combler par le moyen d’une interprétation 
qui s’inspire de l’esprit de l’institution de la protection diplomatique 
elle-même114.

Une telle double protection ne risque pas de contraindre 
l’État défendeur à réparer deux fois puisque «[s]i la 
demande d’un des États aboutit, la demande de l’autre 
État s’éteint parce qu’elle perd son objet115».

42.  La Commission devrait envisager sérieusement la 
possibilité d’une double protection. Néanmoins, si elle 
estime que les critiques adressées au critère de contrôle 
économique aux paragraphes 34 et 35 ci-dessus sont 
convaincantes, approuver un tel critère dans le cadre 
d’une double protection n’aurait aucun sens.

Option 6: l’État où la société est constituée	
puis, à défaut, l’État du contrôle économique

43.  Est associée à l’option 5 la possibilité d’un droit 
subsidiaire d’exercer la protection diplomatique, qui naî­
trait au profit de l’État du contrôle économique si, et seu­
lement si, l’État où la société a été constituée renonce à 
son droit d’exercer la protection diplomatique ou n’exerce 
pas ce droit pendant une longue période, comme l’a fait le 
Canada dans l’affaire de la Barcelona Traction. Une telle 
possibilité est envisagée par le juge Fitzmaurice dans son 
opinion individuelle dans ladite affaire, lorsqu’il déclare 
que si l’État où la société a été constituée n’exerce pas sa 
protection diplomatique «pour des raisons qui le concer­
nent et qui sont entièrement étrangères aux intérêts de la 
société [...] alors même qu’il est ou semble être fondé en 
droit à le faire et que les intérêts de la société l’exigent», 
l’État national des actionnaires devrait pouvoir agir – de 
la même manière que «sur le plan interne semblable refus 
ou abstention de la part de la direction de la société don­
nerait normalement aux actionnaires le droit d’agir», soit 
contre la direction soit contre un tiers116.

111 C.I.J. Recueil 1970 (voir supra note 3), par. 53, p. 38, et par. 98, 
p. 50.

112 Ibid. p. 130 à 133.
113 Ibid., p. 199 à 202.
114 Ibid., p. 131. Voir également l’opinion individuelle de M. Wel­

lington Koo dans C.I.J. Recueil 1964 (supra note 4), p. 59 à 61.
115 Opinion de M. Tanaka, C.I.J. Recueil 1970 (voir supra note 3), 

p. 130 et 131. Voir également l’opinion de M. Jessup, ibid., p. 200.
116 Ibid., p. 76. Voir également l’opinion individuelle du juge Wel­

lington Koo dans C.I.J. Recueil 1964 (voir supra note 4), p. 59.
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44.  L’idée d’un droit secondaire de protection est consa­
crée dans les procédures de la Commission d’indemnisa­
tion des Nations Unies: 

Chaque État peut présenter des réclamations au nom de sociétés ou 
d’autres entités qui, au moment où les faits donnant lieu à réclamation 
se sont produits, étaient de droit national. Des réclamations ne peuvent 
être soumises au nom d’une société ou d’une autre entité que par un 
seul et même gouvernement. Une société ou autre entité serait tenue 
de prier l’État où elle est constituée de présenter ses réclamations à 
la Commission [d’indemnisation des Nations Unies]. S’agissant d’une 
société ou d’une autre personne morale de droit privé pour le compte 
de laquelle l’État dont elle relève au plan juridique ne soumet pas dans 
les délais prévus au paragraphe 29 la réclamation répondant aux critères 
applicables, la société ou autre personne morale de droit privé peut sou­
mettre elle-même une réclamation à la Commission dans les trois mois 
qui suivent117.

45.  Cette option peut faire l’objet de la même critique 
que l’option 5. Si le critère du contrôle économique est 
insatisfaisant, il ne devrait pas être retenu, que ce soit 
comme premier critère ou comme critère subsidiaire de 
la nationalité. On peut néanmoins faire une objection plus 
grave. Comme l’a fait observer la CIJ dans l’affaire de la 
Barcelona Traction, un droit subsidiaire ne prend nais­
sance qu’au moment où le droit original cesse d’exister et 
il sera difficile en pratique de déterminer quand ce droit 
s’éteint, du fait qu’un État peut ne pas exercer son droit de 
protéger une société sans avoir l’intention de l’abandon­
ner; telle semblait être la position du Canada dans l’affaire 
de la Barcelona Traction118. On pourrait, certes, écarter 
cette objection en prescrivant un délai pour l’exercice du 
droit original, mais on laisserait, ce faisant, subsister un 
autre obstacle mis en lumière par la CIJ, à savoir le pro­
blème qui se poserait si l’État où la société a été consti­
tuée acceptait un règlement jugé insatisfaisant par les 
actionnaires. L’État du contrôle économique pourrait-il 
alors formuler une réclamation subsidiaire pour donner 
effet aux exigences des actionnaires?

Option 7: les États nationaux de tous les actionnaires

46.  La possibilité que les États nationaux de tous les 
actionnaires d’une société soient autorisés à exercer leur 
protection diplomatique a été écartée par la CIJ dans son 
arrêt Barcelona Traction:

La Cour considère que l’adoption de la thèse de la protection diplo­
matique des actionnaires comme tels, en ouvrant la voie à des réclama­
tions diplomatiques concurrentes, pourrait créer un climat de confusion 

117 Décision prise par le Conseil d’administration de la Commission 
d’indemnisation des Nations Unies le 16 mars 1992 (S/AC.26/1991/7/
Rev.1/Corr.1), par. 26.

118 C.I.J. Recueil 1970 (voir supra note 3), par. 96 et 97, p. 49 et 50.

et d’insécurité dans les relations économiques internationales. Le dan­
ger serait d’autant plus grand que les actions des sociétés ayant une acti­
vité internationale sont très dispersées et changent souvent de mains119.

47.  M. Tanaka a souligné qu’une autre opinion120, favo­
rable celle-là à une multiple protection, est défendable, 
au motif qu’en principe chaque actionnaire devrait avoir 
droit à la protection diplomatique. Pour lui, cela n’abou­
tirait pas au chaos, premièrement en raison du caractère 
discrétionnaire de la protection diplomatique, et, deuxiè­
mement, parce qu’en pratique, selon toute vraisemblance, 
les États concernés agiraient de concert. M. Fitzmaurice 
a adopté une position comparable, et souligné que des 
demandes multiples ne poseraient problème qu’en ce qui 
concerne le «quantum de la réparation qui serait due aux 
divers gouvernements». Il poursuivait comme suit: 

[U]ne fois que l’on aurait admis le principe de réclamations au nom des 
actionnaires en de semblables circonstances, il ne serait pas difficile de 
trouver ensuite les moyens d’éviter la multiplicité des procédures, car 
c’est cela qui importe121.

48.  C’est à juste titre que MM. Tanaka et Fitzmaurice 
soulignent que l’on pourrait éviter la multiplicité des pro­
cédures au moyen de négociations entre les actionnaires 
en concurrence à la suite d’une action commune. Un 
risque de confusion et de chaos n’en subsiste pas moins. 
En 1949, Jones a mis en garde contre de tels dangers 
lorsqu’il a écrit que, si l’État de la nationalité de chaque 
actionnaire pouvait exercer sa protection diplomatique,

le résultat serait, au plan international, aussi chaotique qu’il le serait en 
droit interne si un groupe d’actionnaires pouvait agir en justice chaque 
fois que la société a subi un préjudice. [...]

[I]l n’est pas rare que les actionnaires soient eux-mêmes des sociétés et 
leur identification risquerait de se prolonger ad infinitum; quoi qu’il en 
soit, en pratique, un tel processus pose des difficultés122.

L’affaire de la Barcelona Traction elle-même démontre 
amplement à quel point il est difficile d’identifier les 
actionnaires d’une société multinationale123.

119 Ibid., par. 96, p.  49. Voir aussi l’opinion individuelle du juge 
Padilla Nervo, p. 263 et 264.

120 Ibid., p. 127 à 131.
121 Ibid., note 21, p.  77. Cette opinion est partagée par Higgins, 

loc. cit., p. 339. Voir aussi “Panel—nationality of claims: individuals, 
corporations, stockholders”, Proceedings of the American Society of 
International Law (soixante-troisième session, Washington, 24-26 avril 
1969), p. 30 à 53.

122 “Claims on behalf of nationals who are shareholders in foreign 
companies”, p. 234 et 235.

123 Voir les observations de M. Jessup, C.I.J. Recueil 1970, p. 219 
et 220.

Chapitre II

Projets d’article sur la protection diplomatique des sociétés et de leurs actionnaires

49.  L’arrêt Barcelona Traction est critiquable à plu­
sieurs égards mais n’en est pas moins largement accepté 
par les États124. Pour cette raison, et compte tenu des 
objections formulées à l’encontre des autres critères  
possibles en matière de nationalité des sociétés125, le 

124 Voir supra par. 28 et suiv.
125 Voir supra par. 31 à 38.

plus sage semble être de formuler des articles donnant 
effet aux principes qui y sont exposés. Les projets d’ar­
ticle qui suivent consacrent tant la règle primaire énoncée 
dans cet arrêt – à savoir que l’État où la société a été 
constituée a le droit d’exercer sa protection diplomatique 
au profit de celle-ci – que les exceptions à cette règle  
que la CIJ reconnaît dans une plus ou moins large  
mesure.
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Troisième partie. Personnes morales

Article 17

1.  L’État est habilité à exercer sa protection diplo-
matique lorsqu’un préjudice est causé à une société 
qui a sa nationalité.

2.  Aux fins de la protection diplomatique, l’État 
national d’une société est l’État où cette société est 
constituée [et sur le territoire duquel elle a son siège].

Article 18

L’État national des actionnaires d’une société ne 
peut exercer sa protection diplomatique au bénéfice 
desdits actionnaires lorsqu’un préjudice est causé à la 
société que:

a)	 Si la société a cessé d’exister au lieu de sa consti-
tution; ou

b)	 Si la société a la nationalité de l’État respon-
sable du préjudice qui lui a été causé.

Article 19

Les articles 17 et 18 sont sans préjudice du droit de 
l’État national des actionnaires d’une société de pro-
téger ces derniers lorsqu’ils ont été directement lésés 
par le fait internationalement illicite d’un autre État.

Article 20

Un État est en droit d’exercer sa protection diploma-
tique au bénéfice d’une société qui était constituée sous 
l’empire de sa législation au moment où le dommage 
a été causé et à la date à laquelle la réclamation est 
officiellement présentée [; étant entendu que, lorsque 
la société cesse d’exister du fait du préjudice, l’État 
où la société défunte a été constituée peut continuer à 
présenter une réclamation en ce qui la concerne].

A.  Article 17

1. A rticle 17, paragraphe 1

L’État est habilité à exercer sa protection diploma-
tique lorsqu’un préjudice est causé à une société qui a 
sa nationalité.

50.  Le paragraphe 1 de l’article 17 réaffirme le principe 
énoncé dans l’arrêt Barcelona Traction126. Il est calqué sur 
le paragraphe 1 de l’article 3 du projet d’articles adopté 
par la Commission en première lecture, aux termes duquel 
«[l]’État en droit d’exercer la protection diplomatique est 
l’État de nationalité127».

51.  L’article 2 du projet d’articles pose le «droit»128 de 
l’État à exercer sa protection diplomatique. Il n’est pas 

126 C.I.J. Recueil 1970 (voir supra note 3), par. 70, p. 42, et par. 88, 
p. 46.

127 Annuaire… 2002, vol. II (2e partie), par. 280, p. 71. 
128 Ibid.

tenu de le faire – un principe qui s’applique de la même 
manière aux personnes physiques et aux personnes 
morales. C’est ce qu’a souligné la CIJ dans l’arrêt Barce-
lona Traction lorsqu’elle a rappelé que,

dans les limites fixées par le droit international, un État peut exercer 
sa protection diplomatique par les moyens et dans la mesure qu’il juge 
appropriés, car c’est son droit propre qu’il fait valoir. Si les personnes 
physiques ou morales pour le compte de qui il agit estiment que leurs 
droits ne sont pas suffisamment protégés, elles demeurent sans recours 
en droit international. En vue de défendre leur cause et d’obtenir justice, 
elles ne peuvent que faire appel au droit interne, si celui-ci leur en offre 
les moyens. Le législateur national peut imposer à l’État l’obligation 
de protéger ses citoyens à l’étranger. Il peut également accorder aux 
citoyens le droit d’exiger que cette obligation soit respectée et assortir 
ce droit de sanctions. Mais toutes ces questions restent du ressort du 
droit interne et ne modifient pas la situation sur le plan international.

L’État doit être considéré comme seul maître de décider s’il accor­
dera sa protection, dans quelle mesure il le fera et quand il y mettra fin. 
Il possède à cet égard un pouvoir discrétionnaire dont l’exercice peut 
dépendre de considérations, d’ordre politique notamment, étrangères au 
cas d’espèce. Sa demande n’étant pas identique à celle du particulier ou 
de la société dont il épouse la cause, l’État jouit d’une liberté d’action 
totale129.

52.  C’est à l’État où la société a été constituée qu’il 
appartient de décider s’il exercera sa protection diploma­
tique au bénéfice de celle-ci. Lorsqu’il n’y a pas de lien 
réel entre l’État et une société qui a sa nationalité, par 
exemple lorsque la société a été constituée dans cet État 
pour profiter d’avantages fiscaux, l’État national sera peu 
enclin à exercer sa protection diplomatique. À cet égard, 
la relation entre l’État et la société est similaire à celle 
qui existe entre un État et un navire battant son pavillon 
de complaisance. L’État sera plus enclin à exercer sa pro­
tection diplomatique lorsqu’il existe un lien réel entre lui 
et la société, ou lorsque la majorité des actionnaires de la 
société sont ses nationaux. De fait, un État peut déclarer à 
l’avance qu’il n’exercera sa protection diplomatique que 
si tel est le cas130. Les conditions de ce type visent à guider 
l’État dans l’exercice de son pouvoir discrétionnaire et ne 
relèvent pas du droit international. Tel que reflété dans 
l’arrêt Barcelona Traction, le droit international habilite 
(mais n’oblige pas) l’État à exercer sa protection diploma­
tique au bénéfice des sociétés constituées sous l’empire de 
sa législation.

53.  Le droit discrétionnaire d’exercer la protection 
diplomatique, qu’aucune règle du droit international ne 
contrôle, n’offre guère de sécurité pour les actionnaires 
qui investissent dans une société en comptant que leur 
investissement sera protégé par l’État national de la  
société lorsque celle-ci mène des activités à l’étranger. 
Pour cette raison, les investisseurs préfèrent la sécurité des 

129 Ibid., par. 78 et 79, p. 44.
130 Le Gouvernement britannique a promulgué des règles concer­

nant les réclamations internationales qui indiquent qu’il peut faire 
sienne la réclamation d’une société constituée au Royaume-Uni  
(Règle IV). Le commentaire de cette règle indique toutefois: «Pour 
décider s’il exercera ou non son droit de protection, le Gouverne­
ment de Sa Majesté peut examiner si la société a en fait un lien réel et  
substantiel avec le Royaume-Uni» (Warbrick, loc. cit, p.  1007). 
De même, au cours de l’intervention qu’ils ont faite à la Sixième 
Commission lors du débat sur la protection diplomatique en 2002, les 
États-Unis ont déclaré: «Le Gouvernement américain prend la natio­
nalité des actionnaires en considération lorsqu’il décide d’accorder  
ou non la protection diplomatique à une société» (Documents officiels 
de l’Assemblée générale, cinquante-septième session, Sixième 
Commission, 23e séance (A/C.6/57/SR.23), par. 52).
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traités bilatéraux relatifs aux investissements et encoura­
gent l’État national de la société à conclure de tels accords 
avec les pays où profits et risques sont importants. Cela 
implique que l’on accepte l’évaluation pessimiste de la 
situation faite par Kokott: «dans le contexte de l’investis­
sement étranger, le droit classique de la protection diplo­
matique a dans une large mesure été remplacé par des pro­
cédures conventionnelles de règlement des différends131». 
Cette opinion est dans une certaine mesure étayée dans 
l’arrêt de la CIJ:

C’est pourquoi, dans l’état présent du droit, la protection des action­
naires exige que l’on recoure à des stipulations conventionnelles ou à 
des accords spéciaux conclus directement entre l’investisseur privé et 
l’État où l’investissement est effectué. Les États assurent de plus en plus 
fréquemment ce genre de protection dans leurs relations bilatérales ou 
multilatérales, soit au moyen d’instruments spéciaux soit dans le cadre 
d’ententes économiques de portée plus générale. Toute une évolution a 
eu lieu depuis la Deuxième Guerre mondiale en matière de protection 
des investissements à l’étranger, qui s’est traduite par la conclusion de 
traités bilatéraux ou multilatéraux entre États ou d’accords entre États 
et sociétés. Ces instruments contiennent des dispositions sur la compé­
tence et la procédure en cas de différends concernant le traitement des 
sociétés qui investissent par les États où les investissements sont faits. 
Parfois les sociétés se voient conférer un droit direct de défendre leurs 
intérêts contre les États par des procédures définies132.

2. A rticle 17, paragraphe 2

Aux fins de la protection diplomatique, l’État natio-
nal d’une société est l’État où cette société est consti-
tuée [et sur le territoire duquel elle a son siège].

54.  Cette disposition fait écho au dictum de la CIJ dans 
l’arrêt Barcelona Traction:

La règle traditionnelle attribue le droit d’exercer la protection diploma­
tique d’une société à l’État sous les lois duquel elle s’est constituée et 
sur le territoire duquel elle a son siège133.

55.  Dans la phrase citée dans le paragraphe qui précède, 
la CIJ pose deux conditions à l’acquisition de la natio­
nalité par une société aux fins de la protection diploma­
tique: constitution, et présence du siège dans l’État où 
la société a été constituée. En pratique, la législation de 
la plupart des États exige que les sociétés constituées 
sous cette législation aient un siège sur le territoire de 
l’État concerné134. Ainsi, la condition concernant le siège 
semble superflue. La CIJ n’en a pas moins souligné que 
les deux conditions devaient être réunies lorsqu’elle a 
déclaré: «Ces deux critères ont été confirmés par une lon­
gue pratique et par maints instruments internationaux135.» 
Peut-être la Cour voulait-elle voir dans l’exigence d’un 
siège la nécessité d’un lien tangible, si ténu soit-il, entre 
l’État et la société. Cela est confirmé par l’accent qu’elle 
met sur le fait que le siège de la Barcelona Traction était 
au Canada et que cela créait, avec d’autres facteurs, «un 
lien étroit et permanent» entre le Canada et la Barcelona 

131 “Interim report on ‘the role of diplomatic protection in the field 
of the protection of foreign investment’”, p. 277.

132 C.I.J. Recueil 1970 (voir supra note 3), par. 90, p. 47.
133 Ibid., par. 70, p. 42.
134 Le Rapporteur spécial ne prétend pas avoir mené une étude 

comparative exhaustive sur ce sujet. Un bref tour d’horizon montre 
néanmoins que telle est la situation en Afrique du Sud (Meskin  
(dir. publ.), Henochsberg on the Companies Act, p. 254), en Espagne 
(Minguela, Spanish Corporation Law and Limited Liability Company 
Law), en Irlande (Forde, Company Law, p. 45) et au Royaume-Uni.

135 C.I.J. Recueil 1970 (voir supra note 3), par. 70, p. 42.

Traction136. En pratique, il semblerait qu’en insistant sur 
l’existence du siège la Cour ait été mal avisée. La pré­
sence du siège sur le territoire de l’État où la société a 
été constituée est une conséquence de la constitution et 
non une preuve autonome d’un lien avec cet État. De fait, 
lorsqu’une société s’immatricule dans un État unique­
ment pour bénéficier d’avantages fiscaux, ce qui n’est pas 
rare, le siège statutaire ne sera guère plus qu’une adresse 
postale. Rien n’empêche de conserver cette exigence ex 
abundanti cautela et de reprendre fidèlement les termes 
utilisés dans l’arrêt Barcelona Traction. D’autre part, la 
Commission pourra préférer ne pas indiquer qu’outre la 
constitution la présence d’un siège est nécessaire.

56.  Dans son arrêt Barcelona Traction, la CIJ indiquait 
clairement qu’il n’y avait pas, en droit international, de 
règles régissant la constitution des sociétés137. Il fallait 
donc se tourner vers le droit interne pour déterminer si 
une société avait été régulièrement constituée. La Cour a 
déclaré: 

Cela veut simplement dire que le droit international a dû reconnaître 
dans la société anonyme une institution créée par les États en un do­
maine qui relève essentiellement de leur compétence nationale. Cette 
reconnaissance nécessite que le droit international se réfère aux règles 
pertinentes du droit interne, chaque fois que se posent des questions 
juridiques relatives aux droits des États qui concernent le traitement des 
sociétés et des actionnaires et à propos desquels le droit international 
n’a pas fixé ses propres règles138.

57.  Dans l’affaire de la Barcelona Traction, le juge 
Morelli a déclaré que c’est le droit de l’État défendeur 
qui devrait régir cette question139. Cette opinion n’est pas 
acceptable, pour des raisons exposées par Staker:

[I]l est fondamentalement difficile d’affirmer qu’un État est complè­
tement libre de décider, comme des biens sont importés dans son ter­
ritoire, à qui lesdits biens appartiennent, en ne tenant compte du droit 
interne d’aucun autre État. Logiquement, si tel est le cas, non seulement 
il serait possible (pour utiliser l’exemple de l’affaire de la Barcelona 
Traction) pour l’Espagne de refuser de reconnaître une société valide­
ment constituée sous l’empire de la législation canadienne par des res­
sortissants belges (et de reconnaître les actionnaires belges comme les 
propriétaires effectifs), mais elle pourrait, par exemple, «reconnaître» 
des biens importés sur son territoire par un groupe de ressortissants 
belges comme appartenant à une société canadienne, alors même qu’en 
droit canadien une telle société n’existe pas. Si tel était le cas, chaque 
État pourrait éviter les éventuelles réclamations diplomatiques concer­
nant des actifs apportés sur son territoire par des étrangers en les «re­
connaissant» comme les biens de sociétés d’États tiers n’ayant aucun 
intérêt à les protéger. En «reconnaissant» une société canadienne non 
existante, l’Espagne, en fait, créerait elle-même la société et lui confé­
rerait la nationalité canadienne. Cela va à l’encontre de la règle bien 
établie qu’aucun État ne peut conférer la nationalité d’un autre140.

Il ne semble donc guère douteux que c’est vers le droit 
de l’État où la société a été constituée que le tribunal 

136 Ibid., par. 71.
137 Voir l’idée de Staker selon laquelle les règles du droit internatio­

nal pourraient reconnaître en tant que personne morale aux fins de la 
protection diplomatique «une entité qui n’a la personnalité juridique au 
regard du droit interne d’aucun État sur la base d’un principe général 
du droit selon lequel une collectivité qui existe en réalité en tant qu’en­
tité distincte des membres qui la constituent doit être reconnue comme 
ayant en droit une existence distincte» (loc. cit., p. 169).

138 C.I.J. Recueil 1970 (voir supra note 3), par. 38, p. 33 et 34; voir 
également par. 50, p. 37.

139 Ibid., p. 235 et 236. Voir également Caflisch, La protection des 
sociétés commerciales et des intérêts indirects en droit international 
public, p. 19.

140 Loc. cit., p. 166 et 167.
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saisi doit se tourner pour déterminer si la société a été 
régulièrement constituée.

58.  On a préféré le mot «constituée» au mot «immatri­
culée». En pratique, les deux termes sont pratiquement 
synonymes. Afin d’acquérir une existence sociale dis­
tincte, une société doit présenter ses instruments constitu­
tifs aux autorités nationales compétentes et les enregistrer 
auprès de celles-ci. Une fois qu’elle est immatriculée de 
cette manière, elle est constituée et peut obtenir un certifi­
cat l’attestant. Pour faire une analogie avec une personne 
physique, l’immatriculation est la gestation d’une société; 
sa constitution, une fois ce processus achevé, est sa nais­
sance; et la délivrance d’un certificat attestant sa constitu­
tion est comme celle d’un acte de naissance141. C’est pour 
cette raison qu’on a préféré le mot «constitution».

B.  Article 18

L’État national des actionnaires d’une société ne 
peut exercer sa protection diplomatique au bénéfice 
desdits actionnaires lorsqu’un préjudice est causé à la 
société que:

a)	 Si la société a cessé d’exister au lieu de sa consti-
tution; ou

b)	 Si la société a la nationalité de l’État respon-
sable du préjudice qui lui a été causé.

59.  Dans son arrêt Barcelona Traction, la CIJ recon­
naît que, «dans l’ordre international», il peut y avoir des 
circonstances spéciales qui «justifient la levée du voile 
[social] dans l’intérêt des actionnaires142». Elle limite 
néanmoins une telle intervention à deux cas: a) lorsque la 
société a cessé d’exister et b) lorsque l’État national de la 
société n’a pas les moyens d’agir pour celle-ci143.

1. A rticle 18, alinéa a

L’État national des actionnaires peut intervenir «si 
la société a cessé d’exister au lieu de sa constitution».

141 L’article 64 de la loi sud-africaine sur les sociétés (loi no 61 de 
1973) indique clairement: 

«1.  Lors de l’enregistrement des statuts d’une société, le Gref­
fier signe un certificat attestant que la société est constituée et y 
appose son sceau. 

2.  Un certificat de constitution remis par le Greffier au sujet 
d’une société atteste de manière concluante, sur simple présenta­
tion, et si la preuve d’une fraude n’est pas rapportée, que toutes les 
prescriptions de la présente loi en ce qui concerne l’immatriculation 
et les formalités précédant celle-ci ou connexes ont été accomplies 
et que la société est une société dûment constituée au regard de la 
présente loi.»

(Meskin (dir. publ.), op. cit., p. 98). Voir également Davies (dir. publ.), 
Gower’s Principles of Modern Company Law, p. 111: 

«Si le Greffier estime que les conditions de l’immatriculation 
sont remplies et que l’objet pour lequel les fondateurs sont asso­
ciés est licite, il délivre un certificat de constitution signé par lui ou 
authentifié par son sceau officiel. Ce certificat atteste que la société 
est constituée et, dans le cas d’une société à responsabilité limitée, 
qu’elle est à responsabilité limitée; il s’agit en fait de l’acte de nais­
sance de la société en tant qu’organe social à la date mentionnée sur 
le certificat.» 
142 C.I.J. Recueil 1970 (voir supra note 3), par. 58, p. 39.
143 Ibid., par. 64, p. 40.

60.  Cette disposition soulève deux questions qui deman­
dent à être examinées soigneusement: premièrement, le 
sens des termes «a cessé d’exister» et si ce critère est bien 
celui qu’il convient d’employer, et, deuxièmement, si la 
disparition de la compagnie doit être déterminée par le 
droit de l’État où elle a été constituée ou par le droit de 
l’État dans lequel le préjudice lui a été causé.

61.  Avant l’arrêt Barcelona Traction, il était admis que 
l’État national des actionnaires pouvait intervenir si la 
société n’était plus en mesure d’agir en leur nom. L’opi­
nion selon laquelle le critère à adopter était la question 
de savoir si la société avait cessé d’exister avait ses parti­
sans144, mais la balance semblait pencher en faveur d’un 
critère moins rigoureux, qui permettrait d’intervenir pour 
le compte des actionnaires lorsque la société avait «prati­
quement cessé d’exister» (practically defunct). Ce dernier 
critère, formulé pour la première fois en 1899 dans l’af­
faire Chemin de fer de la baie de Delagoa145, était appli­
qué dans la pratique des États146 et jouissait du soutien des 
auteurs147.

62.  Dans l’arrêt Barcelona Traction, la CIJ fixe un 
critère plus strict pour déterminer la disparition d’une 
société. Elle a jugé insuffisants les critères de «paralysie» 
ou de «situation financière précaire» d’une société148. Elle 
n’a pas non plus retenu comme critère le fait que la société 
puisse avoir pratiquement cessé d’exister, estimant qu’il 
manquait «de toute précision juridique149». Considérant 
que «la situation juridique de la société est seule perti­
nente», la Cour a déclaré:

144 Voir la réponse du Royaume-Uni de Grande-Bretagne et 
d’Irlande du Nord aux États-Unis d’Amérique dans le différend relatif 
à la Romano-Americana Company: 

«[C]e n’est pas avant qu’une société ait cessé d’avoir une exis­
tence active ou ait été mise en liquidation que les intérêts de ses 
actionnaires cessent d’être simplement le droit de participer aux 
bénéfices de la société et deviennent un droit de se partager l’éven­
tuel reliquat de ses actifs.» 
(Hackworth, Digest of International Law, p.  843). Le Gouverne­

ment mexicain a adopté une position similaire dans le différend Mexi-
can Eagle (El Águila) [voir Jones, loc. cit., p. 241]. Dans un écrit paru 
en 1968, peu avant que la CIJ ne rende son arrêt dans l’affaire de la 
Barcelona Traction, Jiménez de Aréchaga faisait de la perte de la per­
sonnalité morale une condition préalable à l’intervention par les action­
naires (“International responsibility”, p. 579 et 580).

145 En 1887, le Gouvernement portugais a annulé la concession 
qu’il avait accordée à une société, constituée conformément au droit 
portugais mais appartenant à des actionnaires britanniques et améri­
cains, pour construire une ligne de chemin de fer de Lourenço Marques 
(devenu Maputo) à la frontière du Transvaal, et a saisi ses actifs. La 
Grande-Bretagne et les États-Unis ont protesté contre cette mesure 
et soutenu qu’ils avaient le droit d’intervenir pour le compte de leurs 
actionnaires, la société portugaise ayant «pratiquement cessé d’exis­
ter» (practically defunct). Ce principe a été ultérieurement admis par le 
Portugal et un tribunal d’arbitrage a été créé, mais uniquement pour 
se prononcer sur la question de l’indemnisation (affaire Chemin de fer 
de la baie de Delagoa, Moore, A Digest of International Law, p. 648). 
Pour un examen complet de cette affaire, voir Jones, loc. cit., p. 229  
à 231. Cette manière de procéder a été approuvée dans l’affaire  
El Triunfo (Moore, op. cit., p. 649).

146 Voir l’affaire Baasch and Römer (1903), Nations Unies, Recueil 
des sentences arbitrales, vol. X (numéro de vente: 1960.V.4), p. 723 
(étudiée dans Jones, loc. cit., p. 244 à 246); Mann, “The protection of 
shareholders’ interests…”, p. 267 et 268 (citant l’argument avancé par 
le professeur Virally pour la Belgique dans l’affaire de la Barcelona 
Traction).

147 Brownlie, op. cit., p. 401.
148 C.I.J. Recueil 1970 (voir supra note 3), par. 65 et 66, p. 40 et 41.
149 Ibid., par. 66, p. 41.
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Seule la disparition de la société en droit prive les actionnaires de la 
possibilité d’un recours par l’intermédiaire de la société; c’est unique­
ment quand toute possibilité de ce genre leur est fermée que la question 
d’un droit d’action indépendant peut se poser pour eux et pour leur 
gouvernement150.

L’un des juges de la CIJ, M. Padilla Nervo, a repris cet 
argument à son compte dans son opinion individuelle, 
dans laquelle il déclare ce qui suit:

C’est seulement quand une société a été dissoute et qu’elle cesse 
ainsi d’exister en tant qu’entité juridique distincte que les actionnaires 
prennent sa place et sont habilités à se partager le reliquat de ses avoirs, 
une fois les dettes sociales acquittées. C’est donc uniquement le «décès 
juridique» de la personne morale qui peut donner naissance à de nou­
veaux droits au profit des actionnaires en leur qualité de successeurs de 
la société151.

D’autres juges étaient moins convaincus du bien-fondé 
de ce critère: MM. Jessup152 et Fitzmaurice153 et le juge 
ad hoc Riphagen154 penchaient en faveur du critère selon 
lequel la société devait avoir «pratiquement cessé d’exis­
ter» (practically defunct).

63.  Il est surtout reproché à la CIJ de ne pas avoir appli­
qué correctement aux faits de l’affaire de la Barcelona 
Traction le critère de la cessation d’existence de la société 
qu’elle avait adopté155. Cela n’enlève rien à la valeur du 
critère proprement dit; en effet, il est plus précis que celui 
selon lequel la société doit avoir «pratiquement cessé 
d’exister» (practically defunct), mais il est inévitable que 
la question de savoir s’il a été correctement appliqué dans 
un cas particulier donne lieu à des divergences d’opinions.

64.  Le critère de la cessation d’existence de la société a 
été adopté en 1995 par la Cour européenne des droits de 
l’homme dans l’affaire Agrotexim lorsqu’elle a refusé de 
considérer qu’une société était dans l’impossibilité d’agir 
en justice en tant que société parce que, tout en étant en 
liquidation, elle «n’avait pas disparu comme personne 
morale156». Il a été soutenu aussi par le Royaume-Uni dans 
ses règles de 1985 applicables aux réclamations interna­
tionales, qui n’admettent l’intervention que lorsque la 
société a «cessé d’exister157».

65.  Malheureusement, dans l’arrêt Barcelona Traction, 
la CIJ n’a pas dit expressément que la société devait avoir 
cessé d’exister au lieu de sa constitution avant que les 
actionnaires soient en droit d’intervenir158. Il semble néan­
moins ressortir clairement du contexte de l’affaire dont la 
Cour était saisie que, dans son esprit, la compagnie devait 
avoir cessé d’exister dans l’État où elle avait été consti­

150 Ibid.
151 Ibid., p. 256; voir aussi l’opinion individuelle du juge Ammoun, 

p. 319 et 320.
152 Ibid., p. 193, citant Brownlie, op. cit., p. 401.
153 Ibid., p. 74 et 75.
154 Ibid., p. 345.
155 Voir les critiques de Mann, “The protection of shareholders’ inte­

rests…”, p. 268.
156 Agrotexim et autres c. Grèce, Cour européenne des droits de 

l’homme, Série A, no 330-A, arrêt du 24 octobre 1995, par. 68, p. 25.
157 Règle V, reproduite dans Warbrick, loc. cit., p. 1007.
158 Voir Mann (“The protection of shareholders’ interests…”, 

p. 265): «[L]a Cour n’indique pas sur quel système juridique sont fon­
dées ses conclusions. Est-ce le droit canadien ou le droit espagnol? Ou 
est-ce le droit international, en particulier la branche concernant la pro­
tection diplomatique?»

tuée et non dans l’État où elle avait subi le préjudice. La 
Cour était disposée à reconnaître que la société avait cessé 
d’exister en Espagne159 – opinion partagée par les juges 
Fitzmaurice160 et Jessup161 – mais a souligné que cela ne 
l’empêchait pas de continuer d’exister au Canada, État où 
elle avait été constituée, déclarant que:

En l’espèce, la Barcelona Traction est sous receivership dans le 
pays où elle a été constituée. Loin de laisser supposer que la personne 
morale ou ses droits se soient éteints, cette situation indique plutôt que 
ces droits subsistent tant qu’il n’y a pas de liquidation. Bien qu’en état 
de receivership, la société continue d’exister162.

66.  Une société «naît» dans l’État où elle est constituée 
lorsqu’elle est enregistrée conformément à la loi et que 
la personnalité morale lui est octroyée. Inversement, elle 
«s’éteint» lorsqu’elle est liquidée dans l’État où elle a été 
constituée, c’est-à-dire l’État qui lui a donné l’existence. 
Il semble donc logique que ce soit au droit de l’État dans 
lequel elle a été constituée qu’il appartienne de dire si une 
société a cessé d’exister et n’est plus capable de fonction­
ner en tant que personne morale.

2. A rticle 18, alinéa b

L’État national des actionnaires peut intervenir «si 
la société a la nationalité de l’État responsable du pré-
judice qui lui a été causé».

67.  La principale exception à la règle selon laquelle 
l’État national d’une société ne peut exercer sa protection 
diplomatique qu’au bénéfice de ladite société est celle 
qui autorise l’État national des actionnaires à intervenir 
lorsque «la société a la nationalité de l’État responsable 
du préjudice qui lui a été causé» (al. b de l’article 18). Il 
n’est pas rare qu’un pays importateur de capitaux exige 
qu’un consortium étranger qui souhaite avoir des activités  
commerciales sur son territoire les exerce par l’inter­
médiaire d’une société constituée conformément à son 
droit163. Si cet État confisque ensuite les actifs de la société 
ou lui cause tout autre préjudice, le seul moyen dont  
dispose la société pour obtenir réparation sur le plan inter­
national est l’intervention de l’État national de ses action­
naires. Dans l’article novateur intitulé “Claims on behalf 
of nationals who are shareholders in foreign companies” 
(Réclamations pour le compte de ressortissants qui sont 
actionnaires dans des sociétés étrangères) qu’il a publié 
en 1949, Jones écrit ce qui suit:

En pareil cas, l’intervention pour le compte de la société n’est pas pos­
sible conformément à la règle ordinaire du droit international, étant 
donné que les États étrangers ne peuvent pas formuler de réclamations 
pour le compte d’un ressortissant à l’encontre de son propre État de 
nationalité. Si on applique la règle ordinaire, les actionnaires étran­
gers sont à la merci de l’État en question; ils peuvent subir de graves 
préjudices et se retrouver pourtant sans recours. C’est étendre au droit 
international la situation qui peut se produire en droit interne lorsque 
ceux qui devraient défendre les intérêts de la société ne le font pas, 
soit frauduleusement soit illicitement (par exemple dans l’affaire Foss 
c. Harbottle)164.

159 C.I.J. Recueil 1970 (voir supra note 3), par. 65, p. 40.
160 Ibid., p. 75.
161 Ibid., p. 194.
162 Ibid., par. 67, p. 41.
163 Voir Beckett, “Diplomatic claims in respect of injuries to compa­

nies”, p. 188 et 189.
164 Loc. cit., p. 236.
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68.  L’existence d’une telle règle est controversée. En 
outre, certains estiment qu’elle ne doit être admise que 
soit si la société lésée a été obligée de se constituer dans 
l’État auteur du préjudice, soit si elle a «pratiquement 
cessé d’exister» (practically defunct).

69.  Dans l’arrêt Barcelona Traction, la CIJ a considéré 
qu’une telle règle était possible, mais ne s’est prononcée 
ni sur son existence ni sur son étendue. On examinera 
dans le présent rapport le crédit dont jouissait cette excep­
tion avant l’arrêt Barcelona Traction, la position de la 
Cour en la matière, les différentes opinions individuelles 
s’y rapportant, l’évolution ultérieure de la situation et son 
état actuel.

3. A vant l’arrêt Barcelona Traction: pratique, 
jurisprudence et doctrine

70.  L’existence de l’exception avant l’arrêt Barce-
lona Traction est attestée par la pratique des États, les 
sentences arbitrales et la doctrine, dont Caflisch a fait 
une étude approfondie dans La protection des sociétés 
commerciales et des intérêts indirects en droit internatio-
nal public. La pratique des États et les sentences arbitrales 
sont toutefois loin d’être claires, comme en témoignent 
les conclusions divergentes que Jones165 et Jiménez de 
Aréchaga166 tirent de leur interprétation.

71.  Jones fait état de plusieurs différends dans les­
quels le Royaume-Uni ou les États-Unis, ou les deux, ont 
affirmé qu’il existait une telle exception, notamment dans 
les affaires Chemin de fer de la baie de Delagoa167, Tla-
hualilo Company168, Romano-Americana169 et Mexican 
Eagle170. Aucune de ces affaires, toutefois, n’apporte la 
preuve concluante de l’existence d’une telle exception. 
Dans l’affaire Chemin de fer de la baie de Delagoa, le 
Royaume-Uni et les États-Unis ont énergiquement affirmé 
l’existence d’un tel principe lorsqu’ils sont intervenus 
pour protéger leurs nationaux qui étaient actionnaires 
d’une société portugaise à laquelle le Portugal lui-même 
avait causé un préjudice, mais le tribunal arbitral saisi du 
différend n’avait compétence que pour fixer le montant 
de la réparation à accorder. Tout au plus peut-on dire que 
le Portugal a admis le principe en question lorsqu’il a 
reconnu la validité de la réclamation du Royaume-Uni et 
des États-Unis171. Dans les affaires Tlahualilo Company 
et Mexican Eagle, le Gouvernement mexicain a rejeté 
l’existence de l’exception, et il a été finalement recouru 
d’un commun accord à des mesures de règlement propres 
aux sociétés172. En outre, dans le différend qui opposait 
les États-Unis et le Royaume-Uni dans l’affaire Romano-
Americana, le Royaume-Uni a nié l’existence d’une telle 
exception173. On voit mal comment ne pas être d’accord 
avec Jiménez de Aréchaga lorsqu’il dit qu’on ne peut 

165 Loc. cit.
166 “International responsibility”, p. 580 et 581.
167 Voir supra note 145.
168 Jones, loc. cit., p. 237; Caflisch, op. cit., p. 194 à 197.
169 Hackworth, op. cit., p. 841.
170 Whiteman, Digest of International Law, p. 1272 à 1274; Jones, 

loc. cit., p. 241.
171 Ibid., p. 230 et 231.
172 Jiménez de Aréchaga, “International responsibility”, p. 580.
173 Hackworth, op. cit., p. 842.

donc valablement tirer argument d’une pratique des États 
aussi limitée et contradictoire174.

72.  La jurisprudence est tout aussi peu concluante. Les 
sentences rendues dans les affaires Alsop175, Cerruti176, 
Orinoco Steamship Company177 et Melilla-Ziat, Ben 
Kiran178, qui sont parfois citées à l’appui d’une excep­
tion en faveur du droit des actionnaires de demander 
réparation, n’apportent pas vraiment de force à cet argu­
ment179. Les sentences rendues dans les affaires Baasch 
and Römer180 et Kunhardt181 sont, au mieux, vagues mais 
pourraient être interprétées comme étant contre l’ex­
ception en question, étant donné que, dans ces affaires 
comme dans d’autres affaires182, les commissions mixtes 
vénézuéliennes ont rejeté les recours formés au nom des 
actionnaires des sociétés de nationalité vénézuélienne183. 
L’affaire El Triunfo184, par contre, apporte un certain appui 
à l’exception; en effet, dans cette affaire, une majorité 
des arbitres ont approuvé l’octroi de dommages-intérêts  
aux États-Unis contre El Salvador, qui était respon­
sable d’un préjudice causé à une société, constituée en  
El Salvador, dont les actionnaires étaient américains. Les 
arbitres ont déclaré ce qui suit:

Nous n’avons pas examiné la question de savoir si les États-Unis 
étaient fondés en droit international à présenter une réclamation pour 
le compte desdits actionnaires de la société El Triunfo, société de droit 
salvadorien, au motif que la question de ce droit était entièrement réglée 
dans les conclusions du tribunal d’arbitrage dans la sentence fréquem­
ment citée et sans équivoque rendue dans l’affaire du Chemin de fer de 
la baie de Delagoa185.

174 “International responsibility”, p.  580. Voir la conclusion de 
Caflisch (op. cit., p. 203):

«Nous constatons en premier lieu que le principe même de la 
protection des participations étrangères dans des sociétés relevant 
de l’État défendeur, admis par la jurisprudence internationale, est 
confirmé par la pratique des États. D’une part, cette protection n’a 
été que rarement refusée par l’État national de la personne titulaire 
de l’intérêt indirect; d’autre part, nous ne connaissons pas de cas 
où un État défendeur qui s’est opposé à admettre la protection des 
intérêts indirects ait finalement eu gain de cause.»
175 The Alsop Claim (Chili, États-Unis), sentence du 5 juillet 1911, 

Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. XI (numéro de 
vente: 1961.V.4), p. 349; AJIL, vol. 5, 1911, p. 1079.

176 Affaire Cerruti (Colombie, Italie), sentence du 6 juillet 1911, 
Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales (voir supra note 175), 
p. 377; RGDIP, t. VI, 1899, p. 533.

177 Affaire Orinoco Steamship Company (1903-1905), Nations 
Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol.  IX (numéro de vente: 
1959.V.5), p. 180.

178 Affaire des biens britanniques au Maroc espagnol (Espagne 
c. Royaume-Uni), 1er mai 1925, ibid., vol.  II (numéro de vente: 
1949.V.1), p. 729.

179 Jones, loc. cit., p. 243 et 244; Jiménez de Aréchaga, “Internatio­
nal responsibility”, p. 580 et 581; Caflisch, op. cit., p. 173 et 183 à 187.

180 Affaire Baasch and Römer (voir supra note 146).
181 Affaire Kunhardt & Co. (1903-1905), Nations Unies, Recueil des 

sentences arbitrales, vol. IX (numéro de vente: 1959.V.5), p. 171.
182 Affaire J. N. Henriquez (1903), ibid., vol. X (numéro de vente: 

1960.V.4), p.  713; Brewer, Moller and Co. (deuxième affaire), ibid., 
p. 433.

183 Jiménez de Aréchaga, “International responsibility”, p. 581.
184 Réclamations de Rosa Gelbtrunk et la «Salvador Commercial 

Company» et consorts («El Triunfo Company»), 8 mai 1902, Nations 
Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol.  XV (numéro de vente: 
66.V.3), p. 467; Moore, op. cit., p. 649; Papers relating to the Foreign 
Relations of the United States, with the annual message of the President 
transmitted to Congress: December 2, 1902, Washington, United States 
Government Printing Office, 1904, p. 838 à 852.

185 Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. XV, p. 479; 
et Papers relating to the Foreign Relations of the United States… (voir 
supra note 184), p. 873.
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73.  Le respect du principe posé dans la sentence ren­
due dans l’affaire Chemin de fer de la baie de Delagoa186 
a également été exprimé dans la sentence rendue dans 
l’affaire The Deutsche Amerikanische Petroleum Gesell-
schaft Oil Tankers, dans laquelle le tribunal a dit que, dans 
les affaires Chemin de fer de la baie de Delagoa et El 
Triunfo Company, les actionnaires n’exerçaient pas «leurs 
propres droits, mais les droits que la société, ayant été illi­
citement dissoute ou spoliée, était dans l’impossibilité de 
faire valoir; et [...] qu’ils tentaient donc de faire valoir non 
des droits directs et personnels, mais des droits indirects 
et subrogatifs187».

74.  En résumé, on peut dire que si les précédents n’éta­
blissent pas clairement le droit d’un État à prendre fait 
et cause pour ses ressortissants188, en tant qu’actionnaires 
d’une société, en cas de préjudice causé à la société, 
contre l’État national de la société, certaines des sentences 
invoquées sont formulées en des termes qui apportent, ne 
serait-ce que timidement, un certain appui à l’existence 
d’un tel droit189.

75.  Il est significatif que ce soit dans les sentences rela­
tives aux trois affaires dans lesquelles la société lésée avait 
été obligée de se constituer dans l’État auteur du préjudice 
– Chemin de fer de la baie de Delagoa, Mexican Eagle et 
El Triunfo Company – que se trouvent les arguments les 
plus forts en faveur de l’intervention de l’État de nationa­
lité des actionnaires. Rien n’indique dans ces sentences 
que ledit État n’est en droit d’intervenir que dans cette 
circonstance, mais il ne fait aucun doute que c’est dans 
ce cas-là que l’intervention est le plus nécessaire. À l’ar­
gument avancé par le Mexique dans l’affaire Mexican 
Eagle, selon lequel un État étranger ne pouvait intervenir 
pour le compte de ses ressortissants actionnaires d’une 
société mexicaine, le Gouvernement du Royaume-Uni a 
répondu ce qui suit:

Si on admettait la théorie selon laquelle un État peut d’abord exiger 
qu’un groupement d’intérêts étranger se constitue en société conformé­
ment à son droit interne pour pouvoir exercer son activité, puis invoque 
le fait que la société relève de son droit interne pour justifier le rejet 
de l’intervention diplomatique étrangère, il est clair qu’il y aurait tou­
jours un moyen d’empêcher les États étrangers d’exercer le droit qui est 
incontestablement le leur en droit international de protéger les intérêts 
commerciaux de leurs ressortissants à l’étranger190.

76.  Avant l’arrêt Barcelona Traction, les auteurs étaient 
partagés sur la question de savoir si le droit internatio­
nal reconnaissait un droit d’intervention diplomatique 
au bénéfice des actionnaires d’une société constituée 
dans l’État auteur du préjudice. Beckett191, Charles de 

186 Voir supra note 145.
187 The Deutsche Amerikanische Petroleum Gesellschaft Oil Tan-

kers (États-Unis, Commission des réparations), sentence du 5 août 
1926, Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. II (numéro 
de vente: 1949.V.1), p. 790.

188 Jiménez de Aréchaga, “International responsibility”, p. 580.
189 Jones, loc. cit., p. 251 et 257; Caflisch, op.cit., p. 192.
190 Whiteman, op. cit., p. 1273 et 1274.
191 Loc. cit., p. 188 à 194. En l’absence d’une règle de droit inter­

national coutumier, Beckett fait découler une telle règle des principes 
généraux du droit.

Visscher192, Jones193, Paul de Visscher194, Petrén195, Kiss196 
et Caflisch197 étaient d’avis qu’une telle règle existait, alors 
que Jiménez de Aréchaga198 et O’Connell199 en contes­
taient l’existence. Dans son opinion individuelle relative 
à l’arrêt Barcelona Traction, en 1964, le juge Wellington 
Koo a déclaré ce qui suit:

[L]a pratique des États, les dispositions conventionnelles et les déci­
sions arbitrales internationales en sont arrivées à reconnaître à un État 
le droit d’intervenir en faveur de ses ressortissants, actionnaires d’une 
société qui a été lésée par l’État dont elle possède la nationalité, au­
trement dit l’État où cette société a été constituée conformément à la 
législation locale et dont elle est en conséquence censée avoir pris la 
nationalité200.

4. L ’affaire de la Barcelona Traction

77.  Dans l’affaire de la Barcelona Traction, l’Espagne, 
État défendeur, n’était pas l’État de nationalité de la 
compagnie qui avait subi le préjudice. La CIJ n’avait donc 
pas été saisie de l’exception dont il est question ici. Elle 
en a néanmoins fait mention en passant dans les termes 
suivants:

Certes, on a soutenu que, pour des raisons d’équité, un État devrait 
pouvoir assumer dans certains cas la protection de ses ressortissants ac­
tionnaires d’une société victime d’une violation du droit international. 
Ainsi, une thèse s’est développée selon laquelle l’État des actionnaires 
aurait le droit d’exercer sa protection diplomatique lorsque l’État dont 
la responsabilité est en cause est l’État national de la société. Quelle que 
soit la validité de cette thèse, elle ne saurait aucunement être appliquée 
à la présente affaire, puisque l’Espagne n’est pas l’État national de la 
Barcelona Traction201.

78.  Il ressort clairement des passages de l’arrêt de la CIJ 
qui suivent immédiatement la déclaration ci-dessus que la 
Cour était favorable à l’idée de la protection des action­
naires par leur État de nationalité lorsque l’équité et la rai­
son l’exigeaient; elle s’est en effet exprimée comme suit:

En revanche, la Cour estime que, dans le domaine de la protection 
diplomatique comme dans tous les autres domaines, le droit internatio­
nal exige une application raisonnable. Il a été suggéré que, si l’on ne 
peut appliquer dans un cas d’espèce la règle générale selon laquelle le 
droit de protection diplomatique d’une société revient à son État natio­
nal, il pourrait être indiqué, pour des raisons d’équité, que la protec­
tion des actionnaires en cause soit assurée par leur propre État national. 
L’hypothèse envisagée ne correspond pas aux circonstances de la pré­
sente affaire.

Étant donné, toutefois, la nature discrétionnaire de la protection 
diplomatique, les considérations d’équité ne sauraient exiger plus que 
la possibilité de voir intervenir un État protecteur, qu’il s’agisse, en 

192 «De la protection diplomatique des actionnaires d’une société 
contre l’État sous la législation duquel la société s’est constituée», 
p. 651.

193 Loc. cit., p. 236.
194 «La protection diplomatique des personnes morales», p. 478 et 

479.
195 «La confiscation des biens étrangers et les réclamations interna­

tionales auxquelles elle peut donner lieu», p. 506 et 510.
196 «La protection diplomatique des actionnaires dans la juris­

prudence et la pratique internationales».
197 Op. cit.
198 “International responsibility”, p. 580 et 581.
199 International Law, p. 1043 à 1047.
200 C.I.J. Recueil 1964 (voir supra note 4), par. 20, p. 58.
201 C.I.J. Recueil 1970 (voir supra note 3), par. 92, p. 48. Voir Mann, 

qui a fait observer que la Barcelona Traction aurait pu avoir la «nationa­
lité fonctionnelle» de l’Espagne, auquel cas l’exception aurait été appli­
cable (“The protection of shareholders’ interests…”, p. 271 et 272).
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vertu de la règle générale exposée plus haut, de l’État national de la 
société ou, à titre subsidiaire, de l’État national des actionnaires récla­
mant protection202.

79.  Les juges Fitzmaurice203, Tanaka204 et Jessup205 se 
sont prononcés sans réserve en faveur du droit de l’État 
national des actionnaires d’intervenir lorsqu’un préjudice 
est causé à la société par l’État où elle a été constituée.  
M. Fitzmaurice a déclaré ce qui suit:

En réalité, il semble qu’il n’y ait qu’un seul type de situation où 
l’intervention du gouvernement d’actionnaires étrangers soit plus ou 
moins nettement admise: quand la société intéressée a la nationalité 
de l’État responsable des actes ou du dommage dont il est fait grief et 
quand ceux-ci, ou les conséquences qui en découlent, sont de nature à 
mettre la société dans l’incapacité de facto de protéger ses intérêts et, 
partant, ceux de ses actionnaires206.

80.  M. Fitzmaurice a concédé que la possibilité que 
ce type de situation se produise était plus forte lorsque 
la nationalité de la société ne résultait pas du fait qu’elle 
s’était «volontairement constituée» dans le pays, mais lui 
avait été «imposée par le gouvernement de celui-ci ou par 
une disposition de sa législation locale comme condition 
préalable à l’exercice de son activité dans le pays ou à l’oc­
troi d’une concession207». Il n’était néanmoins pas disposé 
à admettre que le droit de l’État national des actionnaires 
à intervenir se limitait aux circonstances dans lesquelles 
c’est «le fait de la constitution locale de la société, le 
capital étant aux mains d’étrangers» qui compte et non les 
motifs ou les procédés employés208. 

81.  M. Jessup a exprimé l’opinion que la raison d’être 
de cette exception tenait «dans une large mesure à des 
considérations d’équité et le résultat est tellement raison­
nable qu’il a été accepté dans la pratique des États209». 
Comme M. Fitzmaurice, il a reconnu que «[l]es considé­
rations d’équité sont particulièrement frappantes lorsque 
l’État défendeur n’admet des investissements étrangers 
qu’à condition que les investisseurs constituent une 
société aux termes de son droit national210», mais il n’a 
pas limité l’exception à cette circonstance. 

82.  Par contre, les juges Padilla Nervo211, Morelli212 et 
Ammoun213 se sont fermement élevés contre cette excep­
tion. M. Padilla Nervo a déclaré que l’opinion exprimée 
par la CIJ à ce sujet «ne [devait] pas être interprété[e] 
comme indiquant que cette “thèse” pourrait être appli­
cable dans d’autres cas où l’État dont la responsabilité est 
alléguée est l’État national de la société214».

202 C.I.J. Recueil 1970 (voir supra note 3), par. 93 et 94, p. 48.
203 Ibid., p. 72 à 75.
204 Ibid., p. 134.
205 Ibid., p. 191 à 193.
206 Ibid., par. 14, p. 72.
207 Ibid., par. 15, p. 73.
208 Ibid., par. 16.
209 Ibid., p. 191 et 192.
210 Ibid., p. 192.
211 Ibid., p. 257 à 259.
212 Ibid., p. 240 et 241.
213 Ibid., p. 318.
214 Ibid., p. 257.

83.  L’opinion exprimée par la Cour en la matière est 
clairement obiter dictum215, comme l’était son plus célèbre 
obiter dictum sur les obligations erga omnes dans le même 
arrêt216. On peut néanmoins soutenir que, en mentionnant 
une telle exception dans le contexte des principes d’équité 
et de raison, la Cour a voulu donner à entendre qu’elle 
était en sa faveur, comme elle l’a clairement fait dans le 
cas des obligations erga omnes217. 

5. É volution de la situation après l’arrêt 	
Barcelona Traction

84.  C’est surtout dans le contexte des traités d’investis­
sement que des changements sont apparus après l’arrêt 
Barcelona Traction en ce qui concerne l’exception en 
question. Il n’en ressort pas moins une tendance en faveur 
de la thèse selon laquelle les actionnaires d’une société 
peuvent intervenir contre l’État où la société a été consti­
tuée lorsqu’il est responsable d’un préjudice causé à la 
société. 

85.  Dans l’affaire ELSI218, une chambre de la CIJ a auto­
risé les États-Unis à formuler une demande en réparation 
contre l’Italie pour des préjudices subis par une société 
italienne dont les actions étaient entièrement détenues par 
deux sociétés américaines. Comme indiqué plus haut219, 
la Cour ne s’est pas prononcée sur la compatibilité de sa 
conclusion avec celle à laquelle elle était parvenue dans 
l’arrêt Barcelona Traction, ni sur la question de l’excep­
tion laissée sans réponse dans le même arrêt, en dépit du 
fait que l’Italie ait objecté que la société dont les droits 
auraient été violés était constituée en Italie et que les États-
Unis cherchaient à protéger les droits d’actionnaires de la 
société220. Il peut y avoir diverses raisons à ce silence221, 
en particulier le fait que la Chambre n’avait pas à éva­
luer le droit international coutumier, mais à interpréter un 
traité bilatéral d’amitié, de commerce et de navigation222 
qui prévoyait la protection des actionnaires américains 
à l’étranger. Par contre, la Chambre était manifestement 
saisie de la question de l’exception à l’étude, comme en 
témoigne l’échange d’arguments entre le juge Oda et le 
juge Schwebel dans leurs opinions individuelles. Au sujet 
de la tentative des États-Unis de protéger les intérêts de 
deux sociétés américaines, Raytheon et Machlett, action­
naires de la société ELSI, une société italienne, le juge 
Oda a déclaré ce qui suit: 

Certes, Raytheon et Machlett pouvaient, en Italie, «constituer, contrôler 
et gérer» des sociétés desquelles elles détenaient 100 pour cent des ac­
tions – comme dans le cas de l’ELSI – mais cela ne saurait signifier que 
ces sociétés des États-Unis, en tant qu’actionnaires de l’ELSI, puissent 
revendiquer d’autres droits que les droits d’actionnaires que leur garan­
tissent tant la loi italienne que les principes généraux de droit concernant 
les sociétés. Les droits de Raytheon et Machlett en tant qu’actionnaires 

215 Voir le commentaire de Caflish dans “Round table…”, p.  347. 
Toutefois, Caflish a bien montré que le droit international reconnaît une 
telle exception.

216 C.I.J. Recueil 1970 (voir supra note 3), par. 33 et 34, p. 32.
217 C’est la conclusion que tire Seidl-Hohenveldern dans “Round 

table…”, p. 347, et op. cit., p. 9 et 10.
218 Voir supra note 69.
219 Supra par. 25 à 28.
220 C.I.J. Recueil 1989 (voir supra note 69), par. 106 et 132, respec­

tivement p. 64 et 79.
221 Voir supra par. 27.
222 Voir supra note 70.
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de l’ELSI sont restés les mêmes et n’ont pas été augmentés par le traité 
de 1948 [traité d’amitié, de commerce et de navigation]. Les droits de 
ce genre dont Raytheon et Machlett ont pu jouir en vertu du traité n’ont 
pas été violés par l’ordonnance de réquisition puisque celle-ci n’a pas 
porté atteinte aux “droits propres” desdites sociétés américaines en tant 
qu’actionnaires d’une société italienne, mais qu’elle s’adressait à cette 
société italienne dont elles restaient actionnaires223.

Le juge Schwebel a répondu ce qui suit:

[D]ans une large mesure, l’arrêt interprète le Traité d’amitié, de  
commerce et de navigation entre les États-Unis et l’Italie d’une façon 
qui le soutient au lieu de le restreindre en tant qu’instrument pour la 
protection des droits des ressortissants, sociétés et associations des 
États-Unis en Italie et des droits des ressortissants, sociétés et associa­
tions de l’Italie aux États-Unis. Des arguments ont été présentés avec 
insistance qui, s’ils avaient été retenus, auraient privé le Traité d’une 
bonne partie de sa valeur. En particulier, on a soutenu que le Traité 
était, pour l’essentiel, sans rapport avec les réclamations des États-Unis 
en l’espèce, parce que les mesures prises par l’Italie (notamment la  
réquisition de l’usine de l’ELSI et de son équipement) affectaient direc­
tement non pas des ressortissants ou des sociétés des États-Unis, mais 
une société italienne, l’ELSI, dont les actions se trouvaient appartenir à 
des sociétés américaines dont les droits en tant qu’actionnaires étaient, 
dans une large mesure, hors du champ de la protection assurée par le 
Traité. La Chambre n’a pas retenu cet argument224.

Les auteurs qui ont étudié la décision de la CIJ sont en 
général d’accord avec le juge Schwebel pour dire que la 
Chambre a rejeté la position du juge Oda225.

86.  Il est difficile de dire exactement quelle conclusion 
doit être tirée de l’arrêt rendu dans l’affaire ELSI. Toute­
fois, l’opinion exprimée par Dinstein ne manque pas de 
fondement, à savoir que l’arrêt ELSI supprime le point 
d’interrogation qui subsistait dans l’arrêt Barcelona Trac-
tion et renforce la position de la majorité des juges qui 
ont exprimé leurs opinions en faveur de l’exception en 
question dans la première affaire226.

87.  Dans leur interprétation de la Déclaration d’Alger 
de 1981 relative au règlement du différend entre les États-
Unis et l’Iran227 et de la Convention pour le règlement 
des différends relatifs aux investissements entre États et 
ressortissants d’autres États, les tribunaux se sont mon­
trés enclins à étendre la protection des actionnaires d’une 
société aux réclamations formulées à l’encontre de l’État 
où la société a été constituée228.

6. S ituation actuelle concernant l’exception

88.  Avant l’arrêt Barcelona Traction, l’exception à 
l’étude jouissait d’un certain appui, bien que les opinions 
soient divisées sur le point de savoir si la pratique des 
États et les sentences arbitrales la reconnaissaient et, dans 
l’affirmative, dans quelle mesure. L’obiter dictum de 
la Cour dans l’arrêt Barcelona Traction et les opinions 

223 C.I.J. Recueil 1989 (voir supra note 69), p. 87 et 88.
224 Ibid., p. 94 et 95.
225 Voir les auteurs cités dans la note 73 supra.
226 Loc. cit., p. 512. Voir Stern, loc. cit., p. 925 et 926, qui a exprimé 

le regret que la Chambre n’ait pas clairement répondu à la question.
227 Voir supra note 102.
228 Voir les affaires Sedco (supra note 102), p. 496 (interprétant l’ar­

ticle VII, par. 2, de la Déclaration d’Alger); Liberian Eastern Timber 
Corporation (LETCO) v. The Government of the Republic of Liberia, 
Tribunal de district, District sud de l’État de New York, 12 décembre 
1986, ILM, vol. 26, 1987, p. 647 et 652 à 654 (interprétant l’article 25 
de la Convention pour le règlement des différends relatifs aux investis­
sements entre États et ressortissants d’autres États).

individuelles des juges Fitzmaurice, Jessup et Tanaka 
ont incontestablement donné du poids aux arguments en 
faveur de l’exception. L’évolution ultérieure de la situa­
tion, ne serait-ce que dans le contexte de l’interprétation 
des traités, a confirmé cette tendance. En outre, tant les 
États-Unis229 que le Royaume-Uni230 se sont déclarés en 
sa faveur.

89.  Les auteurs restent divisés sur la question. Certains, 
comme le juge Morelli231, soulignent qu’il serait «illo­
gique» et «anormal»232 de tenir un État pour responsable 
d’un préjudice causé à sa propre nation. Brownlie soutient 
ce qui suit:

Il est arbitraire d’autoriser les actionnaires à se démarquer de la société 
dans cette situation mais pas dans d’autres. Si l’on accepte les consi­
dérations de principe générales avancées par la Cour, cette prétendue 
exception à la règle est écartée233.

D’autres auteurs, comme le juge Jessup234, défendent l’ex­
ception pour des motifs d’équité, de raison et de justice235. 
Oppenheim ne prend pas fermement position sur la ques­
tion, mais ajoute qu’«une majorité des juges de la CIJ» 
était en faveur d’une telle exception236.

90.  Comme on l’a indiqué plus haut237, certains sont 
d’avis que l’exception ne doit être admise que lorsque la 
société victime du préjudice a été obligée de se consti­
tuer dans l’État auteur du préjudice ou lorsque la société 
a «pratiquement cessé d’exister» (practically defunct). 
Aucune de ces conditions n’est nécessaire. Les auteurs 
qui sont en faveur de l’exception soutiennent parfois 
qu’elle est d’autant plus justifiée lorsque la société a été 
obligée de se constituer dans l’État auteur du préjudice, 
mais aucun ne la limite à ce cas-là238. Pas plus que ne l’a 

229 Lors de l’examen du rapport de la Commission par la Sixième 
Commission en 2002, le représentant des États-Unis a déclaré: «Le 
Gouvernement américain prend la nationalité des actionnaires en consi­
dération lorsqu’il décide d’accorder ou non la protection diplomatique à 
une société et il estime que les États peuvent le faire à l’égard des pertes 
non réparées qu’ont subies les intérêts des actionnaires d’une société 
enregistrée ou constituée dans un autre État qui s’est trouvée expro­
priée ou liquidée par cet État, ou pour tout autre dommage direct non 
indemnisé» (Documents officiels de l’Assemblée générale, cinquante-
septième session, Sixième Commission, 23e séance (A/C.6/57/SR.23), 
par. 52).

230 Conformément aux Règles applicables aux réclamations inter-
nationales adoptées par le Royaume-Uni en 1985, lorsqu’un ressor­
tissant britannique a des intérêts, en tant qu’actionnaire ou autrement, 
dans une société constituée dans un autre État et qui en a donc la natio­
nalité et que ledit État cause un préjudice à la société, le Gouvernement 
de Sa Majesté peut intervenir pour protéger les intérêts du ressortissant 
britannique (Règle VI, reproduite dans Warbrick, loc. cit., p. 1007).

231 Selon le juge Morelli, l’exception en question bouleverserait 
«complètement le système des règles internationales sur le traitement 
des étrangers. Il s’agirait en outre d’une déduction tout à fait illogique 
et arbitraire», C.I.J. Recueil 1970 (voir supra note 3), p. 240 et 241.

232 Brownlie, op. cit., 5e éd., p. 495. Voir aussi Jiménez de Aréchaga, 
“International law in the past third of a century”, p. 290 et 291; Díez de 
Velasco, «La protection diplomatique des sociétés et des actionnaires», 
p. 165 et 166; Abi-Saab, loc. cit, p. 116.

233 Op. cit., 5e éd., p. 495.
234 C.I.J. Recueil 1970 (voir supra note 3), p. 191 et 192.
235 Seidl-Hohenveldern, op. cit., p.  9 et 10; Caflisch, “Round 

table…”, p.  347; Sacerdoti, “Barcelona Traction revisited: foreign-
owned and controlled companies in international law”, p. 703.

236 Jennings et Watts (dir. publ.), op. cit., note 14, p. 520.
237 Par. 68.
238 Voir, par exemple, Seidl-Hohenveldern, op. cit., p. 9 et 10.
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fait la CIJ lorsqu’elle a examiné la question dans l’affaire 
de la Barcelona Traction239. Quant à l’autre condition, il 
est vrai que l’exception a parfois été invoquée dans des 
circonstances où la société avait «pratiquement cessé 
d’exister240». Par contre, la plupart des commentateurs 
maintiennent que la limiter de cette manière serait une 
erreur, parce que ce serait faire preuve d’un manque de 
compréhension de la raison qui la justifie. Comme l’a dit 
Jones:

Il semble que, dans les premières sentences arbitrales, l’accent ait été 
mis à tort, ou à l’excès, sur le fait que la société était en état de dissolu­
tion (par exemple dans l’affaire Chemin de fer de la baie de Delagoa) 
et non sur le fait, toujours présent aussi, que le préjudice avait été causé 
par l’État dont la société avait la nationalité, auquel s’ajoutait l’absence 
de recours interne utile. Le fait qu’une société soit «défunte», selon le 
terme employé dans l’affaire Chemin de fer de la baie de Delagoa, n’est 
en fait à prendre en considération que dans la mesure où il empêche la 
société de se prévaloir de la possibilité d’un recours utile. C’est cette 
considération qui est en fait le fondement de l’exception justifiant l’in­
tervention lorsque la société a la nationalité de l’État qui l’opprime241.

7. R ecommandation

91.  Le Rapporteur spécial appuie sans réserve l’excep­
tion énoncée à l’alinéa b de l’article 18. Elle est en effet 
largement corroborée par la pratique des États, la juris­
prudence et la doctrine. En outre, elle est justifiée par des 
motifs d’équité, de raison et de justice. Elle devrait au 
moins être admise lorsque la société a été obligée de se 
constituer dans l’État auteur du préjudice, auquel cas la 
constitution en fait ce que certains auteurs ont appelé une 
«société Calvo242», c’est-à-dire une société dont la consti­
tution, comme la clause Calvo, a pour objet de la mettre 
à l’abri des règles du droit international relatives à la pro­
tection diplomatique. Il y a lieu de répéter ici la mise en 
garde du Gouvernement britannique dans l’affaire Mexi-
can Eagle:

Si on admettait la théorie selon laquelle un État peut d’abord exiger 
qu’un groupement d’intérêts étrangers se constitue en société confor­
mément à son droit interne pour pouvoir exercer son activité, puis in­
voque le fait que la société relève de son droit interne pour justifier le 
rejet de l’intervention diplomatique étrangère, il est clair qu’il y aurait 
toujours un moyen d’empêcher les États étrangers d’exercer le droit 
qui est incontestablement le leur en droit international de protéger les 
intérêts commerciaux de leurs ressortissants à l’étranger243.

C.  Article 19

Les articles 17 et 18 sont sans préjudice du droit 
de l’État national des actionnaires d’une société de  
protéger ces derniers lorsqu’ils ont été directement 
lésés par le fait internationalement illicite d’un autre 
État.

92.  L’article 19 est une clause de sauvegarde visant 
à protéger les actionnaires dont les droits propres, par 

239 C.I.J. Recueil 1970 (voir supra note 3), par. 92, p. 48. Voir aussi 
les opinions individuelles des juges Fitzmaurice, ibid., p. 73, et Jessup, 
ibid., p. 192.

240 Voir l’affaire Chemin de fer de la baie de Delagoa (note 145 
supra); O’Connell, International Law, p. 1045.

241 Loc. cit., p.  257. Voir aussi Beckett, loc. cit., p.  190 et 191; 
Caflisch, op. cit., p. 203 et 204; l’opinion individuelle du juge Welling­
ton Koo, C.I.J. Recueil 1964 (supra note 4), par. 21, p. 58.

242 Reuter, Droit international public, p. 249; Seidl-Hohenveldern, 
op. cit., p. 10; Díez de Velasco, loc. cit., p. 166.

243 Whiteman, op. cit., p. 1273 et 1274.

opposition à ceux de la société, ont subi une atteinte. La 
CIJ a reconnu dans l’arrêt Barcelona Traction que les 
actionnaires pouvaient prétendre à la protection diploma­
tique pour eux-mêmes:

[D]es actes qui ne visent et n’atteignent que les droits de la société 
n’impliquent aucune responsabilité à l’égard des actionnaires même si 
leurs intérêts en souffrent.

La situation est différente si les actes incriminés sont dirigés contre 
les droits propres des actionnaires en tant que tels. Il est bien connu que 
le droit interne leur confère des droits distincts de ceux de la société, 
parmi lesquels le droit aux dividendes déclarés, le droit de prendre part 
aux assemblées générales et d’y voter, le droit à une partie du reliquat 
d’actif de la société lors de la liquidation. S’il est porté atteinte à l’un 
de leurs droits propres, les actionnaires ont un droit de recours indépen­
dant. Il n’y a pas de divergences de vues entre les parties sur ce point. 
Il convient toutefois de distinguer entre une atteinte directe aux droits 
des actionnaires et les difficultés ou pertes financières auxquelles ils 
peuvent se trouver exposés en raison de la situation de la société244.

La Cour n’a cependant pas eu à examiner la question plus 
avant parce que la Belgique a indiqué clairement qu’elle 
ne fondait pas sa demande sur une atteinte directe aux 
droits des actionnaires.

93.  La question de la protection des droits propres 
des actionnaires a été examinée, selon certains245, par la 
Chambre de la CIJ dans l’affaire ELSI246. Néanmoins, 
dans cette affaire, les droits en question, par exemple 
les droits des actionnaires d’organiser, de contrôler et de 
gérer la société, étaient énoncés dans le Traité d’amitié, 
de commerce et de navigation247 qu’il était demandé à 
la Chambre d’interpréter, et celle-ci n’a pas exposé les 
règles du droit international coutumier sur ce sujet. Dans 
l’affaire Agrotexim248, la Cour européenne des droits de 
l’homme, comme la CIJ dans l’arrêt Barcelona Traction, 
a reconnu les droits des actionnaires à être protégés contre 
la violation directe de leurs droits, mais a jugé qu’en l’es­
pèce il n’y avait pas eu violation249.

94.  L’article proposé laisse deux questions sans réponse: 
premièrement, le contenu des droits, à savoir quand une 
telle atteinte directe intervient; deuxièmement, l’ordre 
juridique appelé à se prononcer sur ce point.

95.  Dans l’arrêt Barcelona Traction, la CIJ mentionne 
les droits les plus évidents des actionnaires: le droit à un 
dividende déclaré, le droit de participer aux assemblées 
générales et d’y voter et le droit à une part des avoirs rési­
duels de la société à la liquidation. Mais cette liste n’est 
pas exhaustive, comme la Cour elle-même l’a indiqué. 

244 C.I.J. Recueil 1970 (voir supra note 3), par. 46 et 47, p. 36.
245 Lowe, loc. cit., p. 269; Watts, loc. cit., note 56, p. 435.
246 Voir supra note 69.
247 Voir supra note 70.
248 Voir supra note 156.
249 La Cour a ajouté: 

«La Cour note d’emblée que les requérantes ne se plaignent pas 
d’une violation de leurs droits en tant qu’actionnaires de la brasse­
rie Fix, comme celui de siéger à l’assemblée générale et de voter. 
Leur grief se fonde exclusivement sur l’allégation selon laquelle la 
violation du droit de la brasserie au respect de ses biens aurait porté 
atteinte à leurs seuls intérêts financiers liés à la baisse de la valeur de 
leurs actions qui en serait résultée. Assimilant les pertes financières 
subies par l’entreprise ainsi que les droits de celle-ci aux leurs, elles 
se prétendent victimes, même indirectes, de la violation alléguée. 
En somme, elles tentent d’obtenir la levée de la personnalité juri­
dique de la brasserie à leur profit» (ibid., par. 62, p. 23 et 24).
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Cela signifie que le soin est laissé aux tribunaux de déter­
miner, dans chaque cas d’espèce, les limites de tels droits. 
Il faut néanmoins veiller à bien séparer les droits des 
actionnaires de ceux de la société, en particulier en ce qui 
concerne le droit de participer à la gestion de sociétés. 
Comme l’écrit Lowe, il faut éviter

de confondre les droits des actionnaires avec ceux de la société, et d’as­
similer la liberté des actionnaires d’exercer des droits de gestion en 
vertu de la législation de l’État où la société a été constituée au droit 
supposé des actionnaires à la liberté de gestion dans le cadre du droit 
international250.

96.  Lors de l’examen de l’alinéa a de l’article 18, qui 
concerne la dissolution d’une société, on a demandé251 
quel était le système juridique le mieux à même de se 
prononcer à cet égard: celui de l’État de la constitution, 
celui de l’État fautif ou le droit international. Des ques­
tions similaires se posent en ce qui concerne le droit appli­
cable pour déterminer si les droits directs d’un actionnaire 
ont été violés. Le droit de l’État fautif n’est pas plus utile 
s’agissant de répondre à cette question qu’il ne l’est 
s’agissant de décider si une société a cessé d’exister. Il 
semble que dans la plupart des cas cette question doive 
être tranchée par la législation de l’État où la société a été 
constituée, tout comme celle de la dissolution252. Il ressort 
clairement du dictum de la CIJ que pour celle-ci le droit 
interne, et non le droit international, était l’ordre juridique 
régissant la question. On pourrait néanmoins invoquer les 
principes généraux du droit253, en particulier lorsque la 
société a été constituée dans l’État fautif, pour faire en 
sorte que les actionnaires étrangers ne fassent pas l’objet 
d’un traitement discriminatoire.

D.  Article 20 (Continuité de la nationalité des 
sociétés)

Un État est en droit d’exercer sa protection diploma-
tique au bénéfice d’une société qui était constituée sous 
l’empire de sa législation au moment où le dommage 
a été causé et à la date à laquelle la réclamation est 
officiellement présentée [; étant entendu que, lorsque 
la société cesse d’exister du fait du préjudice, l’État 
où la société défunte a été constituée peut continuer à 
présenter une réclamation en ce qui la concerne].

97.  La pratique des États, la jurisprudence et la doctrine 
ne s’intéressent à la continuité de la nationalité en tant que 
condition de présentation d’une réclamation diplomatique 
qu’en ce qui concerne les personnes physiques254. On se 
souviendra que la Commission a adopté le projet d’article 
ci-après sur ce sujet à sa cinquante-quatrième session, en 
2002:

250 Loc. cit., p. 283.
251 Voir supra par. 65.
252 Lowe (loc. cit., p. 278 et 279) déclare que c’est le droit de l’État 

où la société a été constituée qui doit déterminer les droits juridiques de 
l’investisseur s’agissant de contrôler la société.

253 Dans son opinion individuelle dans l’affaire ELSI, M. Oda a évo­
qué «les principes généraux de droit concernant les sociétés» s’agissant 
des droits des actionnaires, C.I.J. Recueil 1989 (voir supra note 69), 
p. 87 et 88.

254 Voir, sur ce sujet, Annuaire… 2000, vol.  II (1re partie), doc. A/
CN.4/506 et Add.1, p. 219.

Article 4 [9]. Continuité de la nationalité

1.  Un État est en droit d’exercer la protection diplomatique à 
l’égard d’une personne qui avait sa nationalité au moment où le dom­
mage a été causé et a cette nationalité à la date à laquelle la réclamation 
est officiellement présentée.

2.  Nonobstant le paragraphe 1, un État peut exercer la protection 
diplomatique à l’égard d’une personne qui a sa nationalité à la date 
à laquelle la réclamation est officiellement présentée mais qui n’avait 
pas cette nationalité au moment où le dommage a été causé, pour 
autant que la personne lésée a perdu sa première nationalité et qu’elle 
a acquis, pour une raison sans rapport avec le dépôt de la réclamation, 
la nationalité de l’État réclamant d’une manière non contraire au droit 
international.

3.  Le nouvel État de nationalité n’exerce pas la protection diplo­
matique à l’égard d’une personne contre un État de nationalité antérieur 
de cette personne à raison d’un dommage subi alors que celle-ci était 
ressortissante de l’ancien État de nationalité et non du nouvel État de 
nationalité255.

98.  Ce souci de la continuité de la nationalité est compré- 
hensible en ce qui concerne les personnes physiques. Ces 
personnes changent de nationalité plus fréquemment et 
plus facilement que les sociétés, par voie de naturalisa­
tion, volontaire ou involontaire (par exemple en cas de 
mariage ou d’adoption), et de succession d’États. De plus, 
exiger trop vigoureusement que la nationalité soit conti­
nue du moment où le dommage s’est produit au moment 
où la réclamation est présentée peut créer des situations 
très douloureuses dans les cas individuels où le change­
ment de nationalité est sans lien avec la présentation d’une 
réclamation diplomatique. Cette considération a motivé 
l’insertion de l’exception à la règle figurant au para- 
graphe 2 du projet d’article ci-dessus.

99.  Des considérations similaires ne s’appliquent pas 
dans le cas des sociétés, si la proposition figurant au 
paragraphe 2 de l’article 17 du présent projet d’articles 
est acceptée. Aux termes de cette disposition, une société 
prend la nationalité de l’État dans lequel elle est consti­
tuée, et non celle de l’État dans lequel elle est domiciliée 
ou dans lequel elle a son siège social ou par lequel elle est 
économiquement contrôlée. Une société ne peut donc pas 
changer sa nationalité aux fins de la protection diploma­
tique en changeant son siège social, son domicile ou le lieu 
d’où elle est contrôlée256. Elle ne peut changer sa natio­
nalité qu’en se reconstituant dans un autre État, auquel 
cas elle acquiert une nouvelle personnalité, rompant ainsi 
la continuité de sa nationalité. Ce principe a été reconnu 
dans l’affaire Orinoco Steamship Company257. Dans cette 
affaire, une société constituée au Royaume-Uni, l’Ori­
noco Steamship Company Ltd., a cédé sa réclamation 
contre le Gouvernement vénézuélien à une société qui lui 
a succédé, l’Orinoco Steamship Company, constituée aux 
États-Unis. Comme le traité créant la Commission mixte 
américano-vénézuélienne autorisait les États-Unis à pré­
senter une réclamation au nom de leurs nationaux dans de 
telles circonstances, la réclamation a été admise. Toute­
fois, l’arbitre, M. Barge, a déclaré clairement que, sans le 
traité, la réclamation n’aurait pas été admise:

255 Annuaire… 2002, vol. II (2e partie), par. 280, p. 71.
256 C’est là une raison supplémentaire de préférer que l’État de la 

constitution soit l’État national. L’adoption de l’État du siège social, du 
domicile ou du contrôle économique comme État de nationalité cau­
serait de graves problèmes de continuité de la nationalité, comme l’a 
montré Wyler dans La règle dite de la continuité de la nationalité dans 
le contentieux international, p. 105 à 108.

257 Voir supra note 177.
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[I]l est vrai que, selon la règle admise et appliquée du droit internatio­
nal, laquelle est parfaitement conforme aux principes généraux de la 
justice et parfaitement équitable, les réclamations ne changent pas de 
nationalité parce que leurs titulaires successifs ont des nationalités dif­
férentes, parce qu’un État n’est pas un représentant aux fins des récla­
mations mais, lui seul, comme un préjudice causé à ses nationaux est un 
préjudice causé à lui-même, peut demander la réparation du préjudice 
causé à ses nationaux, et non celle du préjudice causé aux nationaux 
d’un autre État. 

Cette règle peut néanmoins être contredite ou même délibérément 
écartée par un traité258.

100.	 Le commissaire vénézuélien, M. Grisanti, d’opi­
nion dissidente, a été plus catégorique à ce sujet lorsqu’il 
a déclaré:

C’est un principe du droit international, universellement admis et 
pratiqué, qui veut que, aux fins d’une réclamation, la protection ne 
puisse être accordée que par le gouvernement de la nation dont l’auteur 
de la réclamation a originellement acquis le droit de présenter celle-ci 
ou, en d’autres termes, qu’une réclamation internationale doive être 
détenue par la personne qui a conservé sa propre nationalité depuis que 
ladite réclamation est apparue jusqu’à la date de son règlement final, et 
que seul le gouvernement du pays de cette personne a le droit de deman­
der le paiement au titre de ladite réclamation, pour le compte de l’au­
teur de celle-ci. De plus, en l’espèce, le titulaire initial des réclamations 
est la société Orinoco Shipping and Trading Company (Limited), une 
société anglaise, et celle qui exige le paiement est la société Orinoco 
Steamship Company (Limited), une société américaine; et, comme les 
réclamations ne changent pas de nationalité du seul fait que leurs titu­
laires successifs ont des nationalités différentes, il est clair comme le 
jour que la Commission mixte américano-vénézuélienne qui en est sai­
sie n’est pas compétente pour connaître de ces réclamations259.

[…]

Le fait est que les sociétés à responsabilité limitée doivent leur exis­
tence à la loi conformément à laquelle elles ont été constituées, et elles 
ne peuvent donc avoir d’autre nationalité que celle de ladite loi. La 
transformation de la société originelle, qui est anglaise, en la société 
réclamante, qui est nord-américaine, ne peut avoir d’effet rétroactif et 
donner au tribunal compétence pour connaître de réclamations qui ap­
partenaient originellement à la première société, car cela reviendrait à 
écarter des principes fondamentaux ou à leur porter atteinte260.

101.  C’est uniquement en cas de succession d’États 
qu’une société peut, peut-être, changer de nationalité 
sans changer de personnalité juridique261. Néanmoins, 
même dans ce cas, il peut y avoir des problèmes touchant 
la survie de la société et l’application de la règle de la 
continuité. C’est ce qu’illustre l’affaire du Chemin de fer 
Panevezys-Saldutiskis262, dans laquelle l’Estonie soute­
nait qu’elle avait succédé à une société de la Russie tsa­
riste opérant sur son territoire et que cela lui permettait 
de formuler une réclamation contre la Lituanie. Bien que 
la CPJI n’ait pas rendu de décision sur ce sujet263, elle 
a souligné certaines des difficultés inhérentes à une telle 
situation dans les termes suivants:

258 Ibid., p. 192.
259 Ibid., p. 184.
260 Ibid., p. 186.
261 Voir, d’une manière générale, sur le sujet O’Connell, State Suc-

cession in Municipal Law and International Law, p. 537 à 542. Voir 
aussi le quatrième rapport sur la nationalité en relation avec la suc­
cession d’États, Annuaire… 1998, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/489, 
p. 309, où sont mises en lumière les difficultés en ce qui concerne la 
nationalité des personnes morales en relation avec la succession d’États.

262 Arrêt, 1939, C.P.J.I. série A/B n° 76, p. 4.
263 Ibid., p. 17. La CPJI a joint cette question au fond mais a ensuite 

accueilli l’exception préliminaire de non-épuisement des recours 
internes.

Le motif sur lequel la société se fonde pour revendiquer la ligne de 
chemin de fer est qu’elle prétend être la même société que la société 
russe, ou le successeur de celle-ci. La question de savoir s’il en est ou 
non ainsi implique une décision sur l’effet des événements survenus en 
Russie à l’époque de la révolution bolcheviste et de la législation qui 
y fut édictée; car on a allégué que ces événements et cette législation 
avaient mis fin à l’existence de la société, et qu’ils avaient laissé la 
dévolution des biens de la société situés hors de Russie à l’application 
de la loi du pays où les biens étaient situés. Or, cette question influe 
directement sur celle de savoir s’il existait, à l’époque des actes exercés 
par la Lituanie et qui donnent naissance à la présente réclamation, un 
ressortissant estonien dont le Gouvernement estonien pût à bon droit 
épouser la cause264.

102.  Dans tous les cas, il semble approprié d’exiger 
qu’un État qui exerce sa protection diplomatique au béné­
fice d’une société prouve que celle-ci avait sa nationalité 
au regard de sa législation tant au moment où le dom­
mage est intervenu qu’à la date de la présentation offi­
cielle de la réclamation. Cela laisse toutefois une question 
sans réponse: si la société cesse d’exister au lieu où elle 
a été constituée du fait d’un dommage causé par le fait 
internationalement illicite d’un autre État, une réclama­
tion contre l’État auteur de ce fait doit-elle être présentée 
par l’État national des actionnaires, conformément à l’ali­
néa a du projet d’article 18, ou peut-elle l’être par l’État 
national de la société défunte? Pour replacer la question 
dans le contexte de l’affaire de la Barcelona Traction: 
si la société Barcelona Traction avait cessé d’exister au 
Canada du fait du préjudice que lui avait causé l’Espagne, 
la réclamation aurait-elle été complètement transférée à la 
Belgique, l’État national des actionnaires? Ou le Canada 
aurait-il conservé son droit de présenter une réclamation 
pour le compte de la société défunte? Seul? Ou avec la 
Belgique?

103.  Les difficultés inhérentes à une telle situation tant 
pour la société que pour les actionnaires ont été évoquées 
dans l’arrêt Barcelona Traction par MM. Jessup et Gros, 
et par M. Riphagen, juge ad hoc. M. Jessup a souligné 
que cette affaire, dans laquelle une société étrangère a 
été détruite par un acte de confiscation d’un État étran­
ger suivi d’une dissolution dans son propre État, était une 
anomalie. «Ici, déclare-t-il, une certaine doctrine affirme­
rait que d’ordinaire c’est à l’État A – l’État où la société 
a été constituée – qu’appartient le droit d’accorder la pro­
tection diplomatique. Mais, par hypothèse, la société a été 
dissoute par l’État A, de sorte que […] une demande en 
justice ne peut pas être introduite au nom de la société265.» 
Par suite, l’État dans lequel la société a été constituée 
ne remplit pas les conditions exigées par la règle de la 
continuité, à savoir que la société ait sa nationalité tant au 
moment du dommage qu’au moment de la présentation 
de la réclamation. Mais les actionnaires ne satisfaisaient 
pas non plus à ces conditions puisque, «au moment de 
l’acte illicite (“confiscation”), ils n’avaient pas d’intérêt 
patrimonial et, par conséquent, en vertu de la règle de la 
continuité, on ne saurait dire que la demande ait eu à l’ori­
gine la nationalité requise266».

264 Ibid. Voir également l’opinion dissidente du juge van Eysinga, 
ibid., p.  33 et 35, et l’opinion individuelle du juge Fitzmaurice dans 
l’affaire de la Barcelona Traction, C.I.J. Recueil 1970 (supra note 3), 
p. 101 et 102.

265 Ibid., p. 193.
266 Ibid.
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104.  M. Gros a argué que le seul moyen de sortir de 
cette impasse était de permettre tant à l’État où la société a 
été constituée qu’à l’État national des actionnaires d’exer­
cer la protection diplomatique: 

[L]a thèse de l’arrêt admettant la possibilité d’action pour l’État des 
actionnaires au cas de disparition de la société manque de logique car, 
dans cette hypothèse, l’État de la société qui a entamé une action ne 
peut en être débouté par la disparition de la société. Et même si cette 
action a été entamée après la disparition de la société, on voit mal pour­
quoi l’État de la société ne pourrait réclamer contre l’acte illicite qui est 
à l’origine de la disparition. Alors si, en ce cas, les deux États peuvent 
agir, n’est-ce pas que la règle générale du droit à agir de l’État de la 
société n’est pas une règle exclusive267?

105.  M. Riphagen, juge ad hoc, a estimé que la posi­
tion de la CIJ selon laquelle le droit des actionnaires de 
présenter une réclamation ne naissait qu’avec la «disso­
lution» de la société était irréaliste et insatisfaisante. Il a 
déclaré ce qui suit:

Sur le plan du droit privé interne ce n’est pas l’entrée en liquidation qui 
fait naître un droit de chaque actionnaire sur une partie des biens de la 
société: c’est seulement à la fin de la liquidation qu’un reliquat d’actif 
éventuel est distribué parmi les actionnaires. D’autre part, la liquidation 
était toujours postérieure aux mesures de l’État tenu pour responsable 
sur le plan international de sorte que ces mesures n’ont pas pu porter 
atteinte aux droits des actionnaires sur le plan du droit privé interne.

[...]

L’arrêt constate (par. 66) que «seule la disparition de la société en droit 
prive les actionnaires de la possibilité d’un recours par l’intermédiaire 
de la société». Il n’est pas expliqué dans l’arrêt comment alors, après 
la disparition juridique de la société, l’action d’un autre gouvernement 
que «le gouvernement de la société» puisse être compatible avec la 
règle de la continuité! En réalité, l’intérêt juridiquement protégé de cet 
autre État, donc aussi les obligations vis-à-vis de l’État qui a pris les 
mesures incriminées, doivent exister sur le plan international, avant la 
disparition et indépendamment de la disparition de la société sur le plan 
du droit interne, disparition qui n’est qu’une des conséquences ulté­
rieures possibles de ces mesures268.

106.  Des difficultés de ce type ont aussi été rencontrées 
par les tribunaux269 et les publicistes270.

107.  Pour le Rapporteur spécial, la solution de ce pro­
blème ne réside pas dans une règle technique et logique271 
qui définirait le moment précis où la société cesse d’exis­
ter, moment où le droit de l’État national de la société 
d’exercer la protection diplomatique pour le compte 
de celle-ci cède la place au droit de l’État national des 
actionnaires. Il serait préférable d’élaborer une règle 
d’équité qui tienne compte du délai généralement long 
qui s’écoule entre la date du préjudice et la date de la pré­
sentation de la réclamation et de la difficulté qu’il y a à 
déterminer le moment précis où les droits des actionnaires 
se substituent à ceux de la société. De plus, une telle règle 
devrait être sans préjudice des intérêts de la société et des 

267 Ibid., p. 277.
268 Ibid., p. 345.
269 Voir l’affaire Kunhardt (supra note 181), et en particulier l’opi­

nion dissidente du commissaire vénézuélien, M. Paúl, p. 180; l’affaire 
Flack (supra note 95), p. 63. Wyler (op. cit., p. 200 et 201) soutient que 
l’affaire ELSI (voir supra note 69) aurait aussi pu soulever des pro­
blèmes de ce type.

270 Beckett, loc. cit, p. 191; Caflisch, op. cit., p. 206 et 207; Wyler, 
op. cit., p. 197 à 202.

271 Voir, à l’appui d’une telle approche, les opinions individuelles de 
MM. Fitzmaurice (C.I.J. Recueil 1970 (supra note 3), p. 101 et 102) et 
Jessup (ibid., p. 202 et 203) jointes à l’arrêt Barcelona Traction.

actionnaires. La condition posée à l’article 20 contient 
une telle règle en ce qu’elle permettrait à l’État national 
de la société de continuer à protéger celle-ci après qu’elle 
a cessé d’exister du fait du préjudice qui lui a été causé. 
Néanmoins, cette condition n’aurait pas pour consé­
quence d’exclure le droit de l’État national des action­
naires de présenter une réclamation lorsque la société a 
cessé d’exister, bien qu’une stricte application de la règle 
de la continuité puisse empêcher cet État de protéger les 
actionnaires si (comme ce sera généralement le cas) le 
dommage est intervenu avant la dissolution de la société.

108.  Une conséquence nécessaire de cette proposi­
tion est qu’il existera une «période grise», c’est‑à-dire 
une période durant laquelle aussi bien l’État national de 
la société que l’État national des actionnaires pourront 
intervenir. En théorie, rien ne s’oppose à cette dualité de 
réclamations. La protection diplomatique des doubles 
nationaux par deux États, ou des fonctionnaires interna­
tionaux par leur organisation et l’État de leur nationa­
lité, montre qu’une telle solution n’est pas contraire aux 
règles en vigueur272. Elle ne devrait pas non plus poser 
de problèmes en pratique. Il est probable que les deux 
États exerceront leur protection et agiront avec prudence 
lorsqu’ils feront les réclamations de leurs nationaux 
durant cette «période grise». De plus, comme M. Jessup 
l’a souligné dans l’affaire de la Barcelona Traction:

S’agissant de deux interventions diplomatiques justifiables, inter­
ventions différentes mais simultanées, à propos du même acte préten­
dument illicite, le défendeur peut écarter un réclamant s’il montre qu’il 
est parvenu à un règlement complet avec l’autre273.

109.  L’article 20 (y compris la condition qui y figure) 
traite de la règle de la continuité en ce qui concerne les 
sociétés. L’article 4 du présent projet d’articles traite de 
la règle de la continuité en ce qui concerne les personnes 
physiques. Ses dispositions s’appliquent également aux 
actionnaires lorsqu’il s’agit de personnes physiques. Il 
ne semble donc pas nécessaire d’élaborer une règle dis­
tincte sur la continuité en ce qui concerne les actionnaires. 
Lorsque l’État national des actionnaires veut intervenir au 
profit de ceux-ci dans les circonstances visées aux arti-
cles 18, alinéa b, et 19 et, dans la plupart des cas, à l’ar­
ticle 18, alinéa a (sous réserve de la «période grise» évo­
quée au paragraphe 108 supra), les conditions requises à 
l’article 4 concernant la continuité doivent être réunies.

E.  Article 21 (Lex specialis)

Ces articles ne s’appliquent pas lorsque la protec-
tion des sociétés ou de leurs actionnaires, y compris 
le règlement des différends opposant des sociétés ou 
leurs actionnaires à des États, est régie par les règles 
spéciales du droit international.

110.  Le présent rapport appelle l’attention sur le fait 
qu’aujourd’hui les investissements étrangers sont, dans 
une large mesure, réglementés et protégés par des traités 
d’investissement bilatéraux274. Le nombre de ces traités 

272 Voir supra par. 38. Voir aussi Caflisch, “The protection of corpo­
rate investments…”, p. 193.

273 C.I.J. Recueil 1970 (voir supra note 3), p. 200.
274 Supra par. 19.
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a crû considérablement ces dernières années, au point 
qu’on l’estime aujourd’hui à près de 2 000275.

111.  Les traités d’investissement bilatéraux offrent deux 
voies pour le règlement des différends en matière d’in­
vestissements qui peuvent remplacer les voies de recours 
internes ouvertes dans l’État hôte. En premier lieu, ces 
traités peuvent organiser le règlement direct d’un diffé­
rend en matière d’investissements opposant l’investisseur 
à l’État hôte, soit par un tribunal ad hoc, soit par un tri­
bunal créé par le CIRDI en vertu de la Convention pour 
le règlement des différends relatifs aux investissements 
entre États et ressortissants d’autres États. En second 
lieu, ils peuvent organiser le règlement d’un différend en 
matière d’investissements par le moyen d’un arbitrage 
entre l’État de nationalité de l’investisseur (une société 
ou un particulier) et l’État hôte au sujet de l’interprétation 
ou de l’application de la disposition pertinente du traité 
d’investissement bilatéral. Cette seconde procédure est 
habituellement accessible dans tous les cas, si bien qu’elle 
aboutit à renforcer les mécanismes de règlement des dif­
férends entre un investisseur et un État. 

112.  Le recours aux procédures de règlement des dif­
férends prévues dans un traité d’investissement bilatéral 
ou par le CIRDI exclut l’application des règles de droit 
coutumier relatives à la protection diplomatique276. Cela 
ressort clairement tant des traités d’investissement bilaté­
raux277 que de la Convention pour le règlement des diffé­
rends relatifs aux investissements entre États et ressortis­
sants d’autres États278.

113.  Les procédures de règlement des différends pré­
vues par les traités d’investissement bilatéraux et par le 
CIRDI sont plus intéressantes pour l’investisseur étranger 
que la protection diplomatique instituée par le système 
de droit international coutumier en ce qu’elles donnent à 
l’investisseur un accès direct à l’arbitrage international, 
évitant ainsi l’incertitude politique inhérente à la nature 
discrétionnaire de la protection diplomatique279.

114.  L’existence d’un régime spécial tel que décrit ci-
dessus a été reconnue par la CIJ dans l’affaire Barcelona 
Traction:

275 Voir Kokott, loc. cit., p. 263. Voir également Vandevelde, “The 
economics of bilateral investment treaties”, p. 469.

276 Voir Kokott, loc. cit., p. 265 et 266; Peters, “Dispute settlement 
arrangements in investment treaties”.

277 Voir l’Accord entre la République fédérale d’Allemagne et la 
République des Philippines relatif à la promotion et à la protection 
réciproque des investissements (Bonn, 18 avril 1997) [Nations Unies, 
Recueil des Traités, vol. 2108, no 36656] dont l’article 9, par. 3, est ainsi 
libellé: «Aucun des États contractants n’entreprend par la voie diploma­
tique des démarches sur une question quelconque liée à l’arbitrage tant 
que les procédures ne sont pas terminées et qu’un État contractant ne 
s’est pas conformé ou n’a pas accepté la sanction du Centre internatio­
nal pour le règlement des différends relatifs aux investissements» (cité 
par Kokott, loc. cit., note 184, p. 265).

278 L’article 27, par. 1, de la Convention est ainsi libellé:
«Aucun État contractant n’accorde la protection diplomatique 

ou ne formule de revendication internationale au sujet d’un diffé­
rend que l’un de ses ressortissants et un autre État contractant ont 
consenti à soumettre ou ont soumis à l’arbitrage dans le cadre de la 
présente Convention, sauf si l’autre État contractant ne se conforme 
pas à la sentence rendue à l’occasion du différend.»
279 Voir Kokott, loc. cit., p. 276 et 277, citée au paragraphe 19 supra.

C’est pourquoi, dans l’état présent du droit, la protection des action­
naires exige que l’on recoure à des stipulations conventionnelles ou à 
des accords spéciaux conclus directement entre l’investisseur privé et 
l’État où l’investissement est effectué. Les États assurent de plus en plus 
fréquemment ce genre de protection dans leurs relations bilatérales ou 
multilatérales, soit au moyen d’instruments spéciaux soit dans le cadre 
d’ententes économiques de portée plus générale. Toute une évolution a 
eu lieu depuis la Deuxième Guerre mondiale en matière de protection 
des investissements à l’étranger, qui s’est traduite par la conclusion de 
traités bilatéraux ou multilatéraux entre États ou d’accords entre États 
et sociétés. Ces instruments contiennent des dispositions sur la compé­
tence et la procédure en cas de différends concernant le traitement des 
sociétés qui investissent par les États où les investissements sont faits. 
Parfois les sociétés se voient conférer un droit direct de défendre leurs 
intérêts contre les États par des procédures définies280.

115.  La CIJ a préféré considérer des arrangements de ce 
type comme constituant une lex specialis entre parties à 
l’effet de mettre en place un régime spécial de protection 
des investissements281.

116.  L’article 21 a pour objet de préciser que le pré­
sent projet d’articles ne s’applique pas au régime spécial 
de protection des investisseurs étrangers prévu dans des 
traités d’investissement bilatéraux et multilatéraux. Il est 
conçu à l’instar de l’article 55 du projet d’articles de la 
Commission sur la responsabilité de l’État pour fait inter­
nationalement illicite282 et illustre la maxime lex specia-
lis derogat legi generali. «Pour que le principe de la lex 
specialis s’applique, il ne suffit pas que deux dispositions 
traitent du même sujet, il doit y avoir une véritable contra­
diction entre ces deux dispositions, ou l’on doit pouvoir 
à tout le moins discerner dans l’une de ces dispositions 
l’intention d’exclure l’autre283.» Il y a une véritable 
contradiction entre, d’une part, les règles du droit inter­
national coutumier concernant la protection diplomatique 
des investissements des sociétés, selon lesquelles la pro­
tection est abandonnée à la discrétion de l’État national 
et ne s’exerce, sauf quelques exceptions, qu’à l’égard des 
sociétés elles-mêmes, et, d’autre part, le régime spécial 
mis en place pour les investissements étrangers par des 
traités d’investissement bilatéraux et multilatéraux, qui 
reconnaît des droits à l’investisseur étranger, soit comme 
société, soit comme actionnaire, déterminables par un 
tribunal arbitral international. C’est pourquoi une dispo­
sition allant dans le sens de l’article 21 doit absolument 
figurer dans le présent projet d’articles.

F.  Article 22 (Personnes morales)

Les principes énoncés aux articles 17 à 21 au sujet 
des sociétés s’appliquent mutatis mutandis aux autres 
personnes morales.

117.  Le présent rapport est consacré entièrement à 
une espèce particulière de personne morale, à savoir la 
société. L’article 22 applique les règles énoncées au sujet 
des sociétés aux autres personnes morales, en permettant 
d’apporter à ces règles les modifications requises (mutatis 

280 C.I.J. Recueil 1970 (voir supra note 3), par. 90, p. 47.
281 Voir ibid., par. 62 et 63, p.  40 et 41. Cf. Gunawardana, “The 

inception and growth of bilateral investment promotion and protection 
treaties”, p. 549 et 550.

282 Annuaire… 2001, vol. II (2e partie) et rectificatif, p. 31.
283 Ibid., par. 4 du commentaire de l’article 55, p. 151. On n’exami­

nera pas ici la jurisprudence à cet égard, mais on pourra lire le commen­
taire de la Commission au sujet de l’article 55 dans ibid., par. 5. Voir 
aussi Simma, “Self-contained regimes”.
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mutandis) en fonction de la nature, des objectifs et des 
structures de ces autres personnes morales. Le commen­
taire de cet article explique pourquoi le présent projet 
d’articles met, et doit mettre, l’accent sur la société et 
pourquoi il n’est pas possible d’élaborer d’autres articles 
traitant de la protection diplomatique de chaque espèce de 
personne morale.

118.  Dans l’acception ordinaire du mot, la «personne» 
s’entend d’un être humain. Au sens juridique, cependant, 
une «personne» s’entend de tout être, objet, association 
ou institution auquel la loi reconnaît la capacité d’acquérir 
des droits et de contracter des obligations. La personna­
lité juridique «n’est pas un phénomène naturel, mais une 
créature du droit284». Il est loisible à un système juridique 
de conférer la personnalité juridique à tout objet ou asso­
ciation de son choix. L’octroi de la personnalité juridique 
varie selon les systèmes juridiques et n’obéit pas à des 
règles uniformes.

119.  Le droit romain connaissait deux types de personne 
morale, l’universitas personarum et l’universitas rerum. 
La première était une association de personnes – l’équi­
valent de la société moderne – comprenant le fiscus, les 
municipalités et les collegia fabrorum (corporations). La 
seconde était constituée par l’actif et le passif et formait 
une entité juridique distincte qui n’était pas rattachée à 
une personne ou à des personnes en particulier: la heredi-
tas jacens (biens sans propriétaire) et la pia causa (fonda­
tion charitable – ensemble d’actifs réservés par un dona­
teur ou testateur à des fins caritatives). Dans la plupart 
des systèmes juridiques issus du droit romain, l’univer-
sitas personarum est devenue la société et l’universitas 
rerum la fondation (la stichting néerlandaise ou la Stiftung 
allemande)285. Toutefois, l’universitas personarum s’en­
tendait principalement des municipalités et des corpora­
tions tout au long du Moyen Âge, et il a fallu attendre 
le xvie siècle pour que soit établi le lien entre la société 
commerciale et la personnalité morale du fait de l’appari­
tion de la société de capitaux286.

120.  Il existe un débat doctrinal et jurisprudentiel au 
sujet de la nature juridique de la personnalité morale287 
et, en particulier, quant à la genèse d’une personne 
morale. Selon la théorie de la fiction (dans le sillage de 
von Savigny), une personne morale ne peut voir le jour 
que moyennant un acte formel d’incorporation émanant 
de l’État. Autrement dit, une entité autre qu’une personne 
physique peut obtenir les attributs de la personnalité par 
un acte de l’État qui l’assimile en vertu d’une fiction juri­
dique à une personne physique, sous réserve des limi­
tations que la loi peut imposer. Selon la théorie réaliste 
(dans le sillage de Gierke), l’existence de la personne 
morale est un fait et n’est pas tributaire de la reconnais­
sance par l’État. Dès lors qu’une association ou une entité 
agit en fait comme une entité juridique distincte, elle 

284 Beale, Selections from a Treatise on the Conflict of Laws, 
par. 120.2, p. 653.

285 Hahlo et Kahn, The South African Legal System and its 
Background, p. 104 et 105.

286 Par exemple, la Muscovy Company (1555), ayant le monopole 
du commerce avec la Russie, l’English East India Company (1600) et 
la Compagnie néerlandaise des Indes orientales (1602).

287 Selon Wolff, il existe 16 théories sur ce point (“On the nature of 
legal persons”, p. 496).

devient une personne morale, avec tous les attributs de 
celle-ci, sans qu’il soit nécessaire que l’État lui octroie la 
personnalité juridique288. Quoi qu’on puisse penser de la 
théorie dite réaliste, il est évident qu’une personne morale 
ne saurait exister sans une forme de reconnaissance par 
la loi, c’est-à-dire par un système juridique interne. C’est 
ce qu’ont souligné la Cour de justice des Communautés 
européennes et la Cour internationale de Justice. Dans 
l’affaire Daily Mail (liberté d’établissement), la Cour de 
justice des Communautés européennes a déclaré: 

[I]l convient de rappeler que, contrairement aux personnes physiques, 
les sociétés sont des entités créées en vertu d’un ordre juridique […]. 
Elles n’ont d’existence qu’à travers les différentes législations natio­
nales qui en déterminent la constitution et le fonctionnement289. 

Dans l’affaire Barcelona Traction, la CIJ a déclaré ceci:

Dans ce domaine, le droit international est appelé à reconnaître des 
institutions de droit interne qui jouent un rôle important et sont très 
répandues sur le plan international. Il n’en résulte pas nécessairement 
une analogie entre ses propres institutions et celles du droit interne et 
cela ne revient pas à faire dépendre les règles du droit international 
de catégories de droit interne. Cela veut simplement dire que le droit 
international a dû reconnaître dans la société anonyme une institution 
créée par les États en un domaine qui relève essentiellement de leur 
compétence nationale. Cette reconnaissance nécessite que le droit inter­
national se réfère aux règles pertinentes du droit interne, chaque fois 
que se posent des questions juridiques relatives aux droits des États 
qui concernent le traitement des sociétés et des actionnaires et à pro­
pos desquels le droit international n’a pas fixé ses propres règles. C’est 
pourquoi, vu la pertinence en l’espèce des droits de la société anonyme 
et des droits des actionnaires dans l’ordre interne, la Cour doit examiner 
leur nature et leur interaction290.

121.  Étant créées par le droit interne, les personnes 
morales sont extrêmement diverses. Ce peuvent être 
des sociétés, des entreprises publiques, des universités, 
des écoles, des fondations, des églises, des collectivités 
locales, des associations à but non lucratif, des organisa­
tions non gouvernementales, voire des partenariats (dans 
certains pays). Le fait qu’il n’est pas possible de prêter 
à toutes ces personnes morales des traits communs et 
uniformes explique pourquoi les auteurs de droit interna­
tional public291 et de droit international privé292 limitent 
dans une large mesure leur examen des personnes morales 
en droit international à la société – l’entreprise commer­
ciale à but lucratif dont le capital est représenté par des 
actions, par rapport à laquelle il y a une distinction nette 
entre l’entité qu’est la société et les actionnaires, la res­
ponsabilité de ces derniers étant limitée293. Pour prolonger 
cette démarche des juristes, on peut faire valoir que le 
commerce et les investissements étrangers sont principa­
lement le fait de la société, et non de l’entreprise publique, 

288 Hahlo et Kahn, op. cit., p. 107. Voir également: “Notes—what we 
talk about when we talk about persons: the language of a legal fiction”, 
Harvard Law Review, vol. 114, no 6, avril 2001, p. 1745 à 1768.

289 The Queen c. H. M. Treasury and Commissioners of Inland Reve-
nue, ex parte Daily Mail and General Trust plc, affaire 81/87, Recueil 
de jurisprudence 1988, par. 19.

290 C.I.J. Recueil 1970 (voir supra note 3), par. 38, p. 33 et 34.
291 Voir, par exemple, Brownlie, op. cit., 5e éd., p.  425 et 486; 

Nguyen Quoc, Daillier et Pellet, op. cit., p. 492; Jennings et Watts (dir. 
publ.), op. cit., p. 517 et 859; O’Connell, International Law, p. 1039 et 
suiv.; Fatouros, “National legal persons in international law”, p. 495.

292 Voir, par exemple, Collins (dir. publ.), Dicey and Morris on the 
Conflit of Laws, p. 1101 et suiv.; North et Fawcett, Cheshire and North’s 
Private International Law, p. 171 et suiv.

293 Pour une description de ces traits communs d’une société, voir 
C.I.J. Recueil 1970 (supra note 3), par. 40 et 41, p. 34.
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de l’université, de la municipalité, de la fondation et autres 
personnes morales de ce type. Non contentes d’animer la 
vie économique internationale, les sociétés sont aussi au 
cœur du règlement des différends internationaux. La pro­
tection diplomatique des personnes s’entend principale­
ment de la protection des investissements étrangers. C’est 
pourquoi la société est la personne morale qui occupe la 
place centrale dans le domaine de la protection diploma­
tique294; c’est la raison aussi pour laquelle le présent projet 
d’articles est consacré, et doit l’être, en grande partie à 
cette entité.

122.  La société est la principale personne morale aux 
fins de la protection diplomatique, mais elle n’est pas la 
seule personne morale à prendre en considération à cet 
égard.

123.  Il ressort de la jurisprudence de la CPJI qu’une 
commune295 ou une université296 peut être considérée dans 
certaines circonstances comme une personne morale, 
un national d’un État. On ne voit pas pourquoi une telle 
personne morale n’aurait pas droit à la protection diplo­
matique, lorsqu’elle subit un préjudice à l’étranger, à 
condition qu’il s’agisse d’une entité autonome ne faisant 
pas partie de l’appareil de l’État intervenant. La protec­
tion diplomatique étant un processus réservé à la pro­
tection des personnes physiques ou morales qui ne font  
pas partie de l’appareil de l’État, il s’ensuit que, dans la 
plupart des cas, une commune, en tant que subdivision de 
l’administration locale, ou une université, qui est financée 
par l’État et contrôlée par celui-ci en dernier ressort297, ne 
réunit pas les conditions requises pour jouir de la protec­
tion diplomatique.

124.  Les fondations à but non lucratif, dont les avoirs 
sont affectés par un donateur ou un testateur à des fins 
caritatives, sont des personnes morales qui n’ont pas de 
membres. De nombreuses fondations actuelles financent 
des projets à l’étranger afin d’encourager la santé, la pro­
tection sociale, les libertés fondamentales des femmes, 
les droits de l’homme et l’environnement dans des pays 
en développement. Au cas où de telles personnes morales 
seraient victimes d’un acte internationalement illicite de 
l’État hôte, il est probable qu’elles bénéficieraient de la 
protection diplomatique de l’État sous les lois duquel 
elles ont été constituées. Les organisations non gouver­
nementales qui luttent pour de nobles causes à l’étranger 

294 Selon Brownlie (op. cit., 5e éd.), «[u]ne grande question concer­
nant les sociétés, c’est le droit d’exercer la protection diplomatique à 
l’égard de la société et de ses actionnaires» (p. 426).

295 Dans l’affaire Certains intérêts allemands en Haute-Silésie polo-
naise (fond, arrêt no 7, 1926, C.P.J.I. série A no 7, p. 73 à 75), la CPJI 
a jugé que la commune de Ratibor faisait partie de la catégorie des 
«ressortissants allemands» au sens de la Convention relative à la Haute-
Silésie, signée par l’Allemagne et la Pologne le 15 mai 1922 (Société 
des Nations, Recueil des Traités, vol. IX, no 271, p. 465).

296 Dans l’affaire Appel contre une sentence du tribunal arbitral 
mixte hungaro-tchécoslovaque (Université Peter Pázmány), la CPJI a 
jugé que l’Université était un national hongrois au sens de l’article 250 
du Traité de paix entre les Puissances alliées et associées et la Hongrie 
(Traité de paix de Trianon) et qu’elle était donc habilitée à exiger la 
restitution des biens qui lui appartenaient (arrêt, 1933, C.P.J.I. série 
A/B no 61, p. 227 à 232).

297 Les universités privées pareilles à celles qui existent aux États-
Unis pourraient avoir droit à la protection diplomatique; il en irait de 
même des écoles privées, dès lors que le droit interne leur octroierait la 
personnalité juridique.

semblent devoir appartenir à la même catégorie que les 
fondations. Toutefois, Doehring n’est pas de cet avis298. 
Selon lui:

[L]’organisation non gouvernementale est un sujet de droit, une per­
sonne juridique, qui a obtenu sa personnalité d’un ordre juridique na­
tional. Les membres de l’organisation non gouvernementale ne sont 
pas des États ou des gouvernements, mais des personnes privées ayant 
la nationalité d’un État étranger, ou des associations nationales imma­
triculées dans un État étranger ou des entreprises immatriculées dans 
des États étrangers. L’organisation non gouvernementale elle-même est 
normalement immatriculée dans l’État dans lequel son administration 
ou son siège exerce ses fonctions, ce qui lui confère la nationalité dudit 
État. Cette incorporation de l’organisation non gouvernementale à un 
ordre juridique national est une condition sine qua non de sa capacité 
d’agir en tant que personne morale lorsqu’elle gère ses propres affaires, 
par exemple quand elle achète des matériels ou loue une résidence. En 
ce sens, l’organisation non gouvernementale possède une nationalité, 
quand bien même ses tâches se situeraient sur le plan international. 
Toutefois, comme elle n’est pas un sujet de droit international, nous 
sommes contraints de revenir à son statut national lorsqu’il est question 
de ses relations juridiques299.

L’auteur poursuit en faisant valoir qu’une telle orga­
nisation non gouvernementale ne présente pas de lien 
suffisant avec l’État d’immatriculation pour avoir droit 
à la protection diplomatique. Selon lui, le fait pour l’or­
ganisation non gouvernementale d’avoir des membres 
et de mener des activités dans le monde entier crée une 
situation dans laquelle le préjudice qu’elle subit ne peut, 
conformément à la règle Mavrommatis300, être considéré 
comme un préjudice subi par l’État d’immatriculation301. 
Ce raisonnement prête à controverse, en ce qu’il porte une 
attention excessive à Nottebohm302 et insuffisante à Barce-
lona Traction. Il a cependant le mérite de faire ressortir le 
fait qu’une disposition unique ne peut rendre compte de la 
diversité des questions et des points de vue correspondant 
à la diversité des personnes morales. 

125.  Le partenariat offre peut-être la meilleure illustra­
tion de la très grande variété de formes que les personnes 
morales peuvent revêtir. Dans la plupart des systèmes 
juridiques, le partenariat n’est pas une personne morale 
et «ce sont les intérêts des partenaires individuels qui sont 
protégés par le droit international303». Dans certains sys­
tèmes juridiques, cependant, le partenariat jouit de la per­
sonnalité juridique304, et l’on pourrait soutenir que, dans 
ces cas-là, les partenaires individuels devraient être traités 
pratiquement de la même façon que les actionnaires. On 
peut citer à cet égard le Groupement européen d’intérêt 
économique (GEIE) qui a vu le jour en droit communau­
taire européen305. Selon le paragraphe 2 de l’article premier 
du règlement portant création de cette entité, «[l]e grou­

298 “Diplomatic protection of non-governmental organizations”.
299 Ibid., p. 572.
300 Concessions Mavrommatis en Palestine, arrêt no 2, 1924, C.P.J.I. 

série A no 2.
301 “Diplomatic protection of non-governmental organizations”, 

p. 571 à 580.
302 Voir supra note 21.
303 O’Connell, International Law, p. 1049.
304 Dorresteijn, Kuiper et Morse, European Corporate Law, p. 13. 

Certains pays européens reconnaissent une forme de «personnalité juri­
dique modifiée» qui refuse aux partenaires le bénéfice de la responsa­
bilité limitée (ibid.).

305 Règlement (CEE) no 2137/85 du Conseil du 25 juillet 1985 relatif 
à l’institution d’un groupement européen d’intérêt économique (GEIE), 
Journal officiel des Communautés européennes, no L 199 du 31 juillet 
1985, p. 1.



	 Protection diplomatique	 31

pement ainsi constitué a la capacité, en son propre nom, 
d’être titulaire de droits et d’obligations de toute nature, 
de passer des contrats ou d’accomplir d’autres actes juri­
diques et d’ester en justice, à dater de l’immatriculation 
prévue à l’article 6306». Le paragraphe 3 de l’article pre­
mier est ainsi libellé: «Les États membres déterminent si 
les groupements immatriculés à leurs registres en vertu 
de l’article 6 ont ou non la personnalité juridique307». En 
conséquence, des entités du même type, auxquelles un 
statut uniforme octroie une capacité juridique identique, 
peuvent se voir accorder la personnalité juridique dans 
un État membre de l’Union européenne, alors qu’un autre 
État membre la leur refuse.

126.  La common law traite les sociétés et les partena­
riats comme des entités tout à fait distinctes, mais certains 
systèmes juridiques reconnaissent des formes hybrides. 
L’Allemagne, par exemple, connaît la Kommanditgesell-
schaft auf Aktien (KGaA), qui a des actionnaires, tout 
comme la société anonyme [Aktiengesellschaft (AG)], 
mais un ou plusieurs de ces actionnaires, en général les 
directeurs ou les gérants, ont une responsabilité illimitée. 
La KGaA (société en commandite par actions) a la per­
sonnalité juridique et doit compter au moins un partenaire 
général; dans leurs relations entre eux, les actionnaires 
sont régis par les règles applicables à la société anonyme 
(AG)308.

127.  Ce bref aperçu des formes diverses que peuvent 
emprunter les personnes morales vise à montrer qu’il est 
impossible de rédiger des dispositions distinctes s’appli­
quant à la protection diplomatique des différentes espèces 
de personnes morales. La solution la plus sage, qui est 
aussi la seule réaliste, consiste à rédiger une disposition 
étendant à d’autres personnes morales les principes de la 
protection diplomatique applicables aux sociétés, moyen­

306 Ibid., p. 5.
307 Ibid.
308 Dorresteijn, Kuiper et Morse, op. cit., p. 25 et 26.

nant les modifications requises pour tenir compte des traits 
spécifiques de chacune de ces autres personnes morales. 
C’est ce que tente de faire la disposition proposée. La plu­
part des cas relatifs à la protection diplomatique de per­
sonnes morales autres que des sociétés seront couverts par 
le projet d’article 17 dont le Comité de rédaction est saisi 
actuellement dans la formulation révisée ci-après:

«Aux fins de la protection diplomatique des sociétés, 
on entend par État national l’État sous les lois duquel la 
société a été constituée et sur le territoire duquel elle a 
son siège ou sa direction, ou avec lequel elle entretient 
un lien similaire309.»

Conformément à l’article 22, un État devra établir l’exis­
tence d’un lien du type visé à l’article 17 entre lui-même 
et la personne morale lésée comme condition préalable à 
l’exercice de la protection diplomatique. L’article 17 est 
libellé, nous semble-t-il, de telle façon qu’il puisse englo­
ber tous les types de personnes morales, sans égard à leur 
structure ou à leurs buts. Alors que les articles 18 et 19 ne 
s’appliquent pas aux personnes morales n’ayant pas d’ac­
tionnaires, l’article 20, qui traite du principe de la conti­
nuité de la nationalité, s’applique, lui.

128.  Les maximes latines sont aujourd’hui générale­
ment en défaveur. Pourtant, la maxime mutatis mutan-
dis est un procédé technique de rédaction utile310. Bien 
entendu, on pourrait écrire: «Les principes énoncés aux 
articles 17 à 21 concernant les sociétés s’appliquent à 
d’autres personnes morales, moyennant les adaptations 
requises pour tenir compte des spécificités de chacune de 
celles-ci.» L’expression mutatis mutandis, elle, a le même 
sens, mais elle présente l’avantage d’être plus concise et 
plus élégante.

309 ILC (LV)/DC/DP/WP.1.
310 Garner écrit dans A Dictionnary of Modern Legal Usage (p. 578) 

que l’expression mutatis mutandis «est un latinisme utile en langage 
savant, car les seuls équivalents de cette expression sont beaucoup plus 
prolixes».
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Instruments multilatéraux cités dans le présent rapport

Sources

Convention relative à la création d’une Organisation maritime inter­
gouvernementale (Genève, 6 mars 1948)

Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 289, no 4214, p. 3.

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

Ibid., vol. 78, no 1021, p. 277.
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Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fonda­
mentales (Convention européenne des droits de l’homme) [Rome, 
4 novembre 1950]

Ibid., vol. 213, no 2889, p. 221.

Convention relative au statut des réfugiés (avec annexe) [Genève, 
28 juillet 1951]

Ibid., vol. 189, no 2545, p. 137.

Convention sur la mer territoriale et la zone contiguë (Genève, 29 avril 
1958)

Ibid., vol. 516, no 7477, p. 205.

Convention sur la haute mer (Genève, 29 avril 1958) Ibid., vol. 450, no 6465, p. 11.

Convention sur le plateau continental (Genève, 29 avril 1958) Ibid., vol. 499, no 7302, p. 311.

Convention européenne d’entraide judiciaire en matière pénale (Stras­
bourg, 20 avril 1959)

Ibid., vol. 472, no 6841, p. 185.

Convention unique sur les stupéfiants de 1961 (New York, 30 mars 1961) Ibid., vol. 520, no 7515, p. 151.

Convention de Vienne sur les relations diplomatiques (Vienne, 18 avril 
1961)

Ibid., vol. 500, no 7310, p. 95.

Convention relative à la signification et à la notification à l’étranger des 
actes judiciaires et extrajudiciaires en matière civile ou commerciale 
(La Haye, 15 novembre 1965)

Ibid., vol. 658, no 9432, p. 163.

Accord portant création de la Banque asiatique de développement 
(Manille, 4 décembre 1965)

Ibid., vol. 571, no 8303, p. 123.

Convention internationale sur l’élimination de toutes les formes de 
discrimination raciale (New York, 21 décembre 1965)

Ibid., vol. 660, no 9464, p. 195.

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

Ibid., vol. 999, no 14668, p. 171.

Protocole facultatif se rapportant au Pacte susmentionné (New York, 
16 décembre 1966)

Ibid.

Convention sur la signalisation routière (Vienne, 8 novembre 1968) Ibid., vol. 1091, no 16743, p. 3.

Accord européen complétant la Convention sur la signalisation rou­
tière ouverte à la signature à Vienne le 8 novembre 1968 (avec 
annexe) [Genève, 1er mai 1971]

Ibid., vol. 1142, no 17935, p. 225.

Protocole sur les marques routières, additionnel à l’Accord euro­
péen complétant la Convention sur la signalisation routière 
ouverte à la signature à Vienne le 8 novembre 1968 (avec 
annexes et diagrammes) [Genève, 1er mars 1973]

Ibid., vol. 1394, no 23345, p. 263.

Convention de Vienne sur le droit des traités (Vienne, 23 mai 1969) Ibid., vol. 1155, no 18232, p. 331.

Convention internationale de 1973 pour la prévention de la pollution par 
les navires (MARPOL) [Londres, 2 novembre 1973]

Ibid., vol. 1341, no 22484, p. 140.

Protocole de 1978 relatif à la Convention internationale de 1973 pour 
la prévention de la pollution par les navires (Londres, 17 février 
1978)

Ibid., p. 3.

Convention douanière relative au transport international de marchandises 
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Introduction

 1.	 Le septième rapport sur les réserves aux traités pré­
sente un résumé sommaire des travaux antérieurs de la 
Commission du droit international sur le sujet1. Cela avait 
paru utile du fait que la Commission entamait un nou­
veau quinquennat. Comme dans les rapports antérieurs, 
il suffit cette année de rappeler brièvement les leçons que 
l’on peut tirer de l’examen du septième rapport par la CDI 
elle-même et par la Sixième Commission de l’Assemblée 
générale, et de présenter sommairement les principaux 
développements relatifs aux réserves qui se sont pro­
duits au cours de l’année écoulée et qui ont pu venir à la 
connaissance du Rapporteur spécial, avant de procéder à 
la présentation générale du présent rapport.

1 Annuaire… 2002, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/526 et Add.1 à 
3, par. 2 à 47.

A.  Le septième rapport sur les réserves aux traités 
et ses suites

1. L e septième rapport et son examen par la 
Commission

2.  Lors de sa cinquante-quatrième session, en 2002, la 
Commission a adopté les projets de directive présentés 
dans le sixième rapport du Rapporteur spécial2 et un pro­
jet présenté dans la première partie du septième rapport3 
qui avaient été renvoyés au Comité de rédaction en 20014 

2 Annuaire… 2001, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/518 et Add.1 à 3.
3 Annuaire… 2002, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/526 et Add.1 à 3, 

projet de directive 2.1.7 bis, par. 46.
4 Annuaire… 2001, vol. II (2e partie), par. 155, p. 190.
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et au début de la cinquante-quatrième session5, avec les 
commentaires correspondants6.

3.  Malgré leur nombre (11), ces directives ne portent 
que sur la formulation des réserves et des déclarations 
interprétatives. Elles sont loin de couvrir l’ensemble des 
questions qui doivent faire l’objet de la troisième partie du 
Guide de la pratique (Formulation et retrait des réserves, 
des acceptations et des objections) conformément au plan 
provisoire de l’étude qui avait été proposé par le Rap­
porteur spécial dans son deuxième rapport7 et qui a été 
constamment suivi depuis lors.

4.  Le septième rapport s’est efforcé de combler une par­
tie de ces lacunes en présentant un ensemble de projets 
de directive portant sur la forme et la procédure du retrait 
des réserves, à l’exception toutefois des règles applicables 
aux déclarations unilatérales par lesquelles un État ou 
une organisation internationale vise à accroître la portée 
de réserves antérieures. Ces projets ont été renvoyés au 
Comité de rédaction8, à l’exception de ceux concernant le 
retrait des réserves tenues pour illicites par un organe de 
contrôle de la mise en œuvre d’un traité9.

5.  S’agissant de ce dernier problème, certains membres 
de la Commission ont estimé que le premier paragraphe 
du ou des projets en question énonçait une évidence, tan­
dis que le second aurait laissé entendre que les constata­
tions des organes de contrôle avaient un effet obligatoire. 
Bien qu’il n’eût pas été convaincu par ces arguments (et 
ne le soit toujours pas), le Rapporteur spécial a reconnu 
que l’examen de ce projet, qui portait essentiellement sur 
les pouvoirs des organes de contrôle vis‑à-vis de réserves 
illicites, était sans doute prématuré et l’a retiré10.

6.  Faute de temps, le Comité de rédaction n’a pu exa­
miner les projets de directive qui lui ont été renvoyés. Il 
lui appartiendra de le faire lors de la cinquante-cinquième 
session.

2. L ’examen du chapitre IV du rapport	
de la Commission par la Sixième Commission

7.  Le chapitre IV du rapport de la Commission sur les 
travaux de sa cinquante-quatrième session est consacré 

5 Annuaire… 2002, vol. II (2e partie), par. 49, p. 16.
6 Ibid., par. 103, p. 28 à 50.
7 Annuaire… 1996, vol.  II (1re partie), doc. A/CN.4/477 et Add.1, 

par. 37, p. 50.
8 Annuaire… 2002, vol. II (2e partie), par. 101, p. 24.
9 Projets de directives 2.5.4 et 2.5.11 bis, que le Rapporteur spé­

cial avait suggéré de fusionner en un projet de directive 2.5.X (voir le 
septième rapport sur les réserves aux traités, Annuaire… 2002, vol. II 
(1re partie), doc. A/CN.4/526 et Add.1 à 3, par. 106 à 114 et 213 à 216). 
Le projet de directive 2.5.X était rédigé de la manière suivante:

«1.  La constatation de l’illicéité d’une réserve par un organe de 
contrôle de la mise en œuvre du traité sur lequel porte la réserve ne 
constitue pas le retrait de cette réserve.

2.  À la suite d’une telle constatation, l’État ou l’organisation 
internationale auteur de la réserve doit en tirer les conséquences. Le 
retrait total ou partiel de la réserve constitue pour cet État ou cette 
organisation internationale un moyen de s’acquitter de ses obliga­
tions à cet égard.»
10 Pour le résumé du débat et des conclusions du Rapporteur spécial, 

voir Annuaire… 2002, vol. II (2e partie), par. 71 à 76, p. 21, et par. 95 
à 100, p. 23 et 24.

aux réserves aux traités. Un très bref résumé en est donné 
dans le chapitre II11 et les points sur lesquels des obser­
vations seraient particulièrement intéressantes pour 
la Commission sont énoncés au chapitre III. En ce qui 
concerne les réserves aux traités, la Commission a posé 
deux questions aux États12.

8.  La première s’inscrit dans la perspective de la seconde 
lecture du projet de Guide de la pratique (car il ne saurait 
être question de revoir d’une année à l’autre les projets 
déjà adoptés). Elle concernait le paragraphe 4 du projet 
de directive 2.1.6 adopté en première lecture en 2002 et 
ainsi rédigé:

Lorsqu’une communication relative à une réserve à un traité est 
effectuée par courrier électronique, ou par télécopie, elle doit être 
confirmée par note diplomatique ou notification dépositaire. Dans ce 
cas, la communication est considérée comme ayant été faite à la date du 
courrier électronique ou de la télécopie13.

La Commission a souhaité «savoir si cette disposition 
reflète la pratique habituelle et/ou paraît opportune14».

9.  De nombreuses délégations ont bien voulu répondre 
à cette question, qui peut sembler secondaire, mais dont 
l’importance pratique n’est pas négligeable. La grande 
majorité d’entre elles ont approuvé les dispositions du 
projet de directive 2.1.615. Une délégation a suggéré qu’il 
serait utile de fixer un délai à cette confirmation16; la pré­
cision pourrait, en effet, être envisagée, mais se pose­
rait alors la question de la conséquence du non-respect 
du délai. D’autres délégations ont cependant considéré 
qu’il n’y avait pas de raison de faire produire des effets  
à la réserve à une date antérieure à celle de la réception  
de la confirmation écrite par le dépositaire17, d’autres 
contestant le principe même des notifications par courrier 
électronique ou par télécopie18.

11 Ibid., par. 14, p. 11. Le Rapporteur spécial continue à avoir les 
plus grands doutes sur l’utilité de ces «résumés» qui ne sont guère 
informatifs et risquent de fournir aux lecteurs trop pressés un mauvais 
prétexte pour ne pas se reporter aux chapitres pertinents.

12 Ibid., par. 26, p. 13.
13 Ibid., par. 102, p. 27.
14 Ibid., par. 26, al. a, p. 13. 
15 Voir les positions de l’Australie (qui a indiqué que le projet cor­

respondait à sa pratique) [Documents officiels de l’Assemblée géné-
rale, cinquante-septième session, Sixième Commission, 23e  séance 
(A/C.6/57/SR.23), par. 72]; du Bélarus (ibid., 24e  séance (A/C.6/57/
SR.24), par. 57); du Chili (ibid., 27e  séance (A/C.6/57/SR.27), 
par. 6); de la Chine (ibid., 24e  séance (A/C.6/57/SR.24), par. 35); de 
Chypre (ibid., 22e séance (A/C.6/57/SR.22), par. 6); de la Grèce (ibid., 
26e  séance (A/C.6/57/SR.26), par. 26); d’Israël (ibid., 21e  séance 
(A/C.6/57/SR.21), par. 57); de l’Italie (ibid., 23e  séance (A/C.6/57/
SR.23), par. 3); de la Jordanie (ibid., 25e  séance (A/C.6/57/SR.25), 
par. 46); du Nigéria (ibid., 26e  séance (A/C.6/57/SR.26), par. 83); de 
la République de Corée (qui a précisé cependant que le projet ne cor­
respondait pas à sa pratique habituelle) [ibid., 26e  séance (A/C.6/57/
SR.26), par. 67]; de la Sierra Leone (ibid., 24e séance (A/C.6/57/SR.24), 
par. 51); de la Suède au nom des pays nordiques (ibid., 22e  séance 
(A/C.6/57/SR.22), par. 84). Approbation plus réticente de la délégation 
de la Fédération de Russie (ibid., 23e séance (A/C.6/57/SR.23), par. 66). 
Une nouvelle fois, le Rapporteur spécial regrette que les comptes ren­
dus lui aient été adressés uniquement en anglais.

16 Israël (ibid., 21e séance (A/C.6/57/SR.21), par. 57).
17 En ce sens, voir les positions du Chili (ibid., 27e séance (A/C.6/57/

SR.27), par. 8); de la Fédération de Russie (ibid., 23e séance (A/C.6/57/
SR.23), par. 66); ou de la Suède (ibid., 22e séance (A/C.6/57/SR.22), 
par. 84).

18 Voir les États-Unis d’Amérique (ibid., 23e  séance (A/C.6/57/
SR.23), par. 51) et, dans une moindre mesure, la Nouvelle-Zélande 
(ibid., par. 29).
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10.  Élargissant la réflexion, certaines délégations ont 
suggéré qu’il conviendrait d’envisager le recours aux 
moyens modernes de communication pour l’ensemble des 
communications relatives aux réserves et, plus largement 
encore, aux traités eux-mêmes19. D’autres ont précisé que 
toutes ces communications devraient être faites dans l’une 
des langues authentiques du traité20.

11.  La CDI a par ailleurs indiqué qu’elle «serait heu­
reuse de bénéficier des observations des États [au sujet 
du projet de directive 2.5.X]21», afin de pouvoir en tenir 
compte lorsqu’elle examinera à nouveau la question du 
sort des réserves dont un organe de contrôle a constaté l’il­
licéité, lorsqu’elle se penchera sur la question des consé­
quences de la non-validité d’une réserve ou réexaminera 
ses conclusions préliminaires concernant les réserves aux 
traités multilatéraux normatifs, y compris les traités rela­
tifs aux droits de l’homme22.

12.  Plusieurs délégations ont approuvé le retrait du pro­
jet à ce stade et estimé qu’il conviendrait de revenir aux 
problèmes qu’il pose lorsque la Commission examinera 
les questions relatives à la validité des réserves23. D’autres 
ont estimé que le retrait d’une réserve était un droit souve­
rain des États24, sans lien avec les activités des organes de 
contrôle25, et se sont interrogées sur la conduite à tenir par 
les États à la suite de la constatation de l’illicéité d’une 
réserve par un organe de contrôle, tout en soulignant que 
le retrait de la réserve n’était que l’une des possibilités 
envisageables26. Plusieurs délégations ont attiré l’attention 
sur la diversité des pouvoirs dont disposent les organes en 
question27 et souligné qu’en principe ils ne disposent pas 
de la compétence d’apprécier la validité des réserves28, 
d’autres estimant cependant que l’État réservataire avait 
l’obligation de reconsidérer sa position de bonne foi à la 
lumière des constatations de l’organe de contrôle29. Une 
délégation a souligné son attachement aux conclusions 
préliminaires concernant les réserves aux traités multila­
téraux normatifs, y compris les traités relatifs aux droits 
de l’homme30.

19 Voir le Chili (ibid., 27e séance (A/C.6/57/SR.27), par. 6).
20 Voir la position de l’Autriche (ibid., 22e séance (A/C.6/57/SR.22), 

par. 76).
21 Annuaire… 2002, vol. II (2e partie), par. 26, al. b, p. 13.
22 Annuaire… 1997, vol. II (2e partie), par. 157, p. 57 et 58.
23 Voir Israël (Documents officiels de l’Assemblée générale, 

cinquante-septième session, Sixième Commission, 21e séance (A/C.6/57/
SR.21), par. 58); la Jordanie (ibid., 25e  séance (A/C.6/57/SR.25), 
par. 46); la Nouvelle-Zélande (ibid., 23e  séance (A/C.6/57/SR.23), 
par. 28); la Suède au nom des pays nordiques (ibid., 22e  séance 
(A/C.6/57/SR.22), par. 83). Contra: Bélarus (ibid., 24e  séance 
(A/C.6/57/SR.24), par. 57).

24 Voir l’Algérie (ibid., 26e  séance (A/C.6/57/SR.26), par. 40); 
la Chine (ibid., 24e  séance (A/C.6/57/SR.24), par. 34); Israël (ibid., 
21e  séance (A/C.6/57/SR.21), par. 58); le Japon (ibid., 25e  séance 
(A/C.6/57/SR.25), par. 40); la République de Corée (ibid., 26e séance 
(A/C.6/57/SR.26), par. 68 et 69).

25 Voir Israël (ibid., 21e séance (A/C.6/57/SR.21), par. 58).
26 Voir la France (ibid., 22e séance (A/C.6/57/SR.22), par. 91).
27 Voir la Chine (ibid., 24e séance (A/C.6/57/SR.24), par. 33). 
28 Voir la Jordanie (ibid., 25e séance (A/C.6/57/SR.25), par. 46); la 

Fédération de Russie (ibid., 23e séance (A/C.6/57/SR.23), par. 64); le 
Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord (ibid., par. 33).

29 Voir la Suisse (ibid., 25e séance (A/C.6/57/SR.25), par. 34).
30 Voir le Japon (ibid., par. 40). Contra: la Grèce (ibid., 26e séance 

(A/C.6/57/SR.26), par. 27).

13.  Les autres projets de directive adoptés par la  
Commission lors de sa cinquante-quatrième session ont 
été généralement approuvés et ont appelé assez peu de 
remarques31, dont certaines sont cependant fort utiles et 
ne manqueront pas d’être prises en considération par la 
Commission lorsqu’elle entreprendra l’étude du projet de 
Guide de la pratique en seconde lecture.

14.  De très nombreuses remarques ont cependant été 
formulées au sujet du rôle du dépositaire et, plus parti­
culièrement, du projet de directive 2.1.8 (Procédure en 
cas de réserves manifestement [illicites])32. D’une façon 
générale, et malgré quelques opinions en sens contraire33, 
les délégations qui sont intervenues sur ce point ont mar­
qué leur attachement au rôle purement mécanique conféré 
au dépositaire par la Convention de Vienne de 196934 et 
ont marqué leurs réticences à l’égard de la possibilité 
ouverte au dépositaire d’attirer l’attention de l’auteur de 
la réserve sur le caractère à son avis manifestement illicite 
de celle-ci35.

15.  En outre, comme à l’accoutumée, certains interve­
nants ont exposé les positions de leur gouvernement au 
sujet de problèmes généraux du droit des réserves36.

16.  L’un de ceux qui a le plus retenu l’attention est celui 
des déclarations interprétatives conditionnelles37. Plu­
sieurs délégations se sont déclarées d’avis qu’il conve­
nait de les assimiler à des réserves et de renoncer aux 
projets de directive qui y sont consacrés38. En cela, elles 
rejoignent les préoccupations de certains membres de la 
Commission. Conformément à la position exposée dans 
le septième rapport du Rapporteur spécial39, il est très 
vraisemblable qu’en effet le régime juridique applicable 
aux déclarations interprétatives conditionnelles n’a pas 
lieu d’être différent de celui des réserves; toutefois, la  
Commission ne prendra de position définitive à cet égard 
que lorsqu’elle se prononcera sur les questions relatives 
à la licéité des réserves et des déclarations interprétatives 
et à leurs effets. Dans cette attente, le Rapporteur spécial 

31 Voir le toujours précieux «Résumé thématique du débat tenu 
par la Sixième Commission de l’Assemblée générale à sa cinquante-
septième session» (A/CN.4/529), par. 85 à 91 et 101 et 102.

32 Ibid., par. 61 à 72.
33 Voir, par exemple, les positions du Chili (Documents offi-

ciels de l’Assemblée générale, cinquante-septième session, Sixième 
Commission, 27e séance (A/C.6/57/SR.27), par. 4) et de la Roumanie 
(ibid., 23e séance (A/C.6/57/SR.23), par. 48).

34 Voir l’Australie (ibid., 23e séance (A/C.6/57/SR.23), par. 74); le 
Brésil (ibid., 24e  séance (A/C.6/57/SR.24), par. 67); la Chine (ibid., 
par. 32); Cuba (ibid., 26e séance (A/C.6/57/SR.26), par. 60); Israël (ibid., 
21e  séance (A/C.6/57/SR.21), par. 59); la Jordanie (ibid., 25e  séance 
(A/C.6/57/SR.25), par. 45); le Nigéria (ibid., 26e  séance (A/C.6/57/
SR.26), par. 82); la République de Corée (ibid., par. 66); la République 
islamique d’Iran (ibid., 23e séance (A/C.6/57/SR.23), par. 5).

35 Voir Israël (ibid., 21e séance (A/C.6/57/SR.21), par. 59).
36 A/CN.4/529 (voir supra note 31), par. 50 à 60.
37 Ibid., par. 81 à 84.
38 Voir le Japon (Documents officiels de l’Assemblée géné-

rale, cinquante-septième session, Sixième Commission, 25e  séance 
(A/C.6/57/SR.25), par. 40); les Pays-Bas (ibid., 23e séance (A/C.6/57/
SR.23), par. 11); le Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du 
Nord (ibid., par. 34); la Suisse (ibid., 25e  séance (A/C.6/57/SR.25), 
par. 33).

39 Voir Annuaire…  2002, vol.  II (1re partie), doc. A/CN.4/526 et 
Add.1 à 3, par. 43.
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continuera à s’interroger sur les règles applicables aux 
déclarations interprétatives conditionnelles.

B.  Les développements récents en matière de 
réserves aux traités

17.  Durant sa cinquante-quatrième session, en 2002, la 
Commission a prié son Président et le Rapporteur spécial 
sur les réserves aux traités de se mettre en rapport avec les 
organes de droits de l’homme afin de tenter d’approfondir 
les échanges de vues au sujet des réserves aux traités de 
droits de l’homme40. À cette fin, des lettres41, cosignées 
par le Président et le Rapporteur spécial, ont été adressées 
le 13 août 2002 aux président(e)s des organes suivants: 
Comité des droits de l’homme; Comité des droits écono­
miques, sociaux et culturels; Comité pour l’élimination de 
la discrimination raciale; Comité pour l’élimination de la 
discrimination à l’égard des femmes; Comité des droits de 
l’enfant; Comité contre la torture; ainsi qu’au président de 
la Sous-Commission de la promotion et de la protection 
des droits de l’homme et à Mme Françoise Hampson, qui 
a été chargée par la Sous-Commission d’établir un docu­
ment de travail sur la question des réserves aux traités 
relatifs aux droits de l’homme42. Une copie des conclu­
sions préliminaires adoptées par la Commission en 1997 
était à nouveau jointe à ces lettres43.

18.  À ce jour, une seule réponse a été reçue. Elle émane 
du Président du Comité pour l’élimination de la discrimi­
nation raciale, qui, par une lettre reçue au Secrétariat le  
28 mars 2003, a transmis l’avis préliminaire du Comité 
sur la question des réserves aux traités de droits de 
l’homme, telle que révisée le 13 mars 200344. Par ailleurs, 
une réunion commune avec les membres du Comité 
contre la torture a pu être programmée au début de la pré­
sente session de la CDI, afin de procéder à un échange 
de vues sur cette question. Le Rapporteur spécial espère 
vivement que les membres du Comité des droits écono­
miques, sociaux et culturels, dont il croit savoir qu’il se 
réunit également à Genève durant cette période, pourront 
également participer à cette réunion et a prié le secrétariat 
de la Commission de prendre contact à cette fin avec celui 
de ce comité. Il serait utile de prévoir d’autres réunions du 
même genre avec les autres organes de droits de l’homme 
à vocation universelle.

19.  Il n’est possible de donner, dans le présent rapport, 
qu’une analyse très succincte du document, particuliè­
rement stimulant, obligeamment transmis par le Prési­
dent du Comité pour l’élimination de la discrimination 
raciale45. Il commence par rappeler que la Convention 

40 Voir Annuaire… 2002, vol. II (2e partie), par. 53 et 54, p. 17, et 
par. 67, p. 20.

41 Le texte de la lettre type est reproduit en annexe au présent 
rapport.

42 E/CN.4/Sub.2/2001/40.
43 Voir supra note 22. Ce document avait été adressé une première 

fois aux organes de droits de l’homme peu après son adoption. Les 
réactions avaient été rares et assez peu argumentées. Sur ces réactions, 
voir le troisième rapport sur les réserves aux traités (Annuaire… 1998, 
vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/491 et Add.1 à 6, par. 15 et 16, p. 232 
et 233) et le cinquième rapport (Annuaire… 2000, vol.  II (1re partie), 
doc. A/CN.4/508 et Add.1 à 4, par. 10 à 15, p. 159 à 161).

44 CERD/C.62/Misc.20/Rev.3.
45 Ibid.

internationale sur l’élimination de toutes les formes de 
discrimination raciale prévoit un mécanisme spécifique 
de détermination de la compatibilité des réserves avec le 
but et l’objet de la Convention46, et constate que ce méca­
nisme s’est révélé inopérant. Toutefois, et ceci est inté­
ressant, l’avis relève également qu’en pratique les États 
n’invoquent guère leurs réserves, en général anciennes, à 
l’occasion de l’examen des rapports périodiques effectué 
par le Comité.

20.  De façon extrêmement significative, le Comité pour 
l’élimination de la discrimination raciale indique que, 
lorsqu’il examine les rapports des États parties, il estime 
avoir mieux à faire «que d’ouvrir un débat juridique avec 
tous les États auteurs de réserves en soutenant que cer­
taines de leurs réserves n’[ont] aucun effet juridique», ce 
qui, estime-t‑il, «détournerait le Comité de sa tâche prin­
cipale, qui est de promouvoir autant que faire se peut l’ap­
plication intégrale et uniforme de la Convention, et risque 
de détourner les États parties de l’obligation de s’attaquer 
aux problèmes qui font obstacle à son application». «Un 
dialogue fructueux entre les États auteurs de réserves et 
le Comité pourrait contribuer beaucoup plus efficacement 
à l’application de la Convention dans l’État concerné.»47

21.  Ces positions pleines de bon sens confirment l’im­
pression que l’on pouvait retirer de la lecture du rapport 
établi en 2001 par le Secrétariat à la demande du Comité 
pour l’élimination de la discrimination à l’égard des 
femmes à l’occasion de sa vingt-cinquième session48: 
les organes de droits de l’homme étudiés se montrent 
davantage soucieux d’engager un dialogue avec les États 
auteurs des réserves afin de les inciter à retirer celles-ci 
lorsqu’elles leur paraissent abusives que de se prononcer 
sur leur licéité49.

22.  Pour le reste, à la connaissance du Rapporteur spé­
cial, l’année 2002 n’a pas apporté d’éléments nouveaux 
très marquants en matière de réserves. Il semble, en parti­
culier, que le Comité pour l’élimination de la discrimina­
tion à l’égard des femmes n’a pas examiné à nouveau, lors 
de ses vingt-sixième, vingt-septième et vingt-huitième 
sessions, la question des réserves aux traités.

23.  À noter cependant que, lors de sa vingt-troisième 
réunion (4-5 mars 2002), le Comité des conseillers juri­
diques en matière de droit international public (CAHDI) 
du Conseil de l’Europe a décidé d’étendre les fonctions 
de l’observatoire européen des réserves aux traités inter­
nationaux aux traités relatifs à la lutte contre le terro­
risme50. Dans le cadre de sa fonction d’observatoire des 
réserves, le CAHDI a poursuivi son examen des déclara­

46 Aux termes de l’article 20, une réserve est tenue pour incompa­
tible avec le but et l’objet de la Convention si les deux tiers des États 
parties y font objection.

47 Voir supra note 44.
48 CEDAW/C/2001/II/4.
49 Voir le septième rapport sur les réserves aux traités, 

Annuaire…  2002, vol.  II (1re partie), doc. A/CN.4/526 et Add.1 à 3, 
par. 50.

50 Voir le document préparé par le secrétariat de la Direction géné­
rale des affaires juridiques du Conseil de l’Europe en vue de la vingt-
cinquième réunion du CAHDI (CAHDI (2002) 11 rev.), et le rapport 
de la vingt-quatrième réunion du CAHDI, Bratislava, 9-10 septembre 
2002 [Mémorandum du secrétariat établi par la Direction générale des 
affaires juridiques (CAHDI (2002) 16)], par. 23 à 29.
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tions et réserves se rapportant aux traités internationaux 
et commencé à examiner celles se rapportant aux traités 
conclus en dehors du Conseil de l’Europe51.

24.  Il convient de relever également que, le 4 juillet 
2001, la Grande Chambre de la Cour européenne des 
droits de l’homme avait rendu un arrêt que le Rapporteur 
spécial n’avait pas mentionné dans son précédent rapport, 
mais qui soulève un problème intéressant en matière de 
réserves52. La Cour avait été saisie par plusieurs ressortis­
sants moldoves, condamnés à mort ou à des peines priva­
tives de liberté par le «Tribunal suprême de la République 
moldove de Transnistrie»; la requête était dirigée contre 
la Fédération de Russie et la République de Moldova. 
Lors de la ratification de la Convention européenne des 
droits de l’homme, cette dernière avait déclaré «qu’elle 
ne pourra[it] pas assurer le respect des dispositions de la 
Convention pour les omissions et les actes commis par les 
organes de la république autoproclamée transnistrienne 
sur le territoire contrôlé effectivement par ses organes, 
jusqu’à la solution définitive du conflit dans la région53».

25.  Examinant le difficile problème de sa compétence 
et de la recevabilité de la requête, la Cour européenne des 
droits de l’homme s’est interrogée sur la nature de cette 
déclaration que le Gouvernement moldove assimilait à 
une réserve au sens de l’article 57 (ancien article 64) de la 
Convention. Constatant que la déclaration moldove «ne se 
rapporte à aucune disposition particulière de la Conven­
tion» et «ne se réfère pas à une loi spécifique en vigueur 
en Moldova», la Grande Chambre «conclut que la déclara­
tion susmentionnée ne saurait être assimilée à une réserve 
au sens de la Convention, de sorte qu’il convient de la 
réputer non valide». Prima facie, cette position ne paraît 
pas compatible avec le projet de directive 1.1.3 adopté par 
la Commission en 199854. Toutefois, dans la mesure où la 
Cour se réfère exclusivement aux dispositions spéciales 
de l’article 57 de la Convention, il serait peut-être excessif 
d’en tirer des conclusions trop catégoriques.

26.  Lors de la cinquante-quatrième session de la Sous-
Commission de la promotion et de la protection des droits 
de l’homme, Mme Hampson a présenté, le 13 août 2002, 
un document de travail préparatoire, qui comportait, en 
annexe, un tableau (n’allant guère au-delà des éléments 
figurant dans la publication des Nations Unies intitu­
lée Traités multilatéraux déposés auprès du Secrétaire 
général) présentant les réserves formulées à six traités 
des droits de l’homme des Nations Unies55. La Sous-
Commission, dans sa résolution 2001/17 du 16 août 2001, 
adoptée sans vote, ayant pris note de la décision 2001/113 
de la Commission des droits de l’homme, en date du  

51 Ibid., par. 14 à 22; voir aussi la liste des réserves et déclara­
tions aux traités internationaux susceptibles d’objection, établie pour 
la vingt-cinquième réunion du CAHDI, Strasbourg, 17-18 mars 2003 
(CAHDI (2003) 2).

52 Requête no 4878/99, Ilie Ilaşcu et autres c. Moldova et la Fédéra-
tion de Russie (inédit).

53 Voir Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 2045, no 2889, p. 10.
54 Voir Annuaire… 1998, vol. II (2e partie), par. 540, p. 103. Le pro­

jet de directive 1.1.3 (Réserves à portée territoriale) se lit ainsi: «Une 
déclaration unilatérale par laquelle un État vise à exclure l’application 
d’un traité ou de certaines de ses dispositions à un territoire auquel ce 
traité serait appliqué en l’absence d’une telle déclaration constitue une 
réserve.»

55 E/CN.4/Sub.2/2002/34.

25 avril 2001, a décidé de charger Mme Hampson d’établir 
un document de travail concernant les réserves aux traités 
relatifs aux droits de l’homme, et de soumettre ce docu­
ment à la Sous-Commission à sa cinquante-quatrième 
session56. La Commission des droits de l’homme, dans sa 
résolution 2003/59, adoptée sans vote le 24 avril 2003, 
sur les travaux de la Sous-Commission, est muette sur la 
question57. Mme Hampson n’a pas répondu à la lettre du 
Président de la CDI et du Rapporteur spécial en date du  
13 août 2002. La réunion de la Sous-Commission à 
Genève, qui coïncidera, en partie, avec la seconde partie 
de la session de la CDI, pourrait cependant être l’occasion 
d’un échange de vues entre les deux organes.

27.  Le Rapporteur spécial informe en outre les membres 
de la Commission qu’il a enfin reçu, au début du mois de 
mai, la réponse du Service juridique de la Commission 
européenne à la section I du questionnaire relatif aux 
réserves58. Il s’en félicite très vivement et en remercie les 
auteurs. Il est convaincu que ce document, soigneusement 
élaboré, lui sera extrêmement utile pour la suite de son 
travail. La lettre d’accompagnement annonce l’envoi des 
réponses à la section II du questionnaire par le Service 
juridique du Conseil; il les attend avec la plus grande 
impatience...

28.  Le Rapporteur spécial renouvelle sa prière instante 
aux membres de la Commission et à tout lecteur du pré­
sent rapport de bien vouloir lui communiquer tout ren­
seignement sur les développements récents en matière de 
réserves qui lui aurait échappé.

C.  Plan du huitième rapport

29.  Comme trop souvent, le Rapporteur spécial n’a 
pu couvrir, dans son septième rapport, l’intégralité des 
objectifs qu’il s’était fixés59. Il convient donc avant tout 
d’achever la partie du Guide de la pratique relative à la 
«Procédure» en matière de réserves.

30.  Un premier chapitre du présent rapport s’emploie 
donc à achever l’étude de la modification des réserves et 
des déclarations interprétatives en envisageant successi­
vement la question des modifications des réserves qui en 
accroissent la portée et celle des changements apportés 
aux déclarations interprétatives.

56 E/CN.4/2002/2-E/CN.4/Sub.2/2001/40.
57 Documents officiels du Conseil économique et social, Commission 

des droits de l’homme, cinquante-neuvième session, Supplément no 3 
(E/2003/23-E/CN.4/2003/135), p. 230. Sur les précédents «épisodes» 
des relations difficiles entre la Commission des droits de l’homme et la 
Sous-Commission sur ce projet, voir le sixième rapport du Rapporteur 
spécial sur les réserves aux traités, Annuaire… 2001, vol. II (1re partie), 
doc. A/CN.4/518 et Add.1 à 3, par. 21 à 27, et son septième rapport, 
Annuaire…  2002, vol.  II (1re partie), doc. A/CN.4/526 et Add.1 à 3, 
par. 52 et 53.

58 Annuaire…  1996, vol.  II (1re partie), doc. A/CN.4/477 et 
Add.1, annexe III, p.  112. Sur ce questionnaire, voir également  
Annuaire…  2002, vol.  II (1re partie), doc. A/CN.4/526 et Add.1 à 3, 
par. 17. La réponse de la Commission des Communautés européennes 
porte à 25 le nombre d’organisations internationales ayant répondu 
au questionnaire. Le Rapporteur spécial les en remercie à nouveau. 
Aucune réponse nouvelle n’a été reçue des États depuis l’an dernier.

59 Annuaire… 2002, vol.  II (1re partie), doc. A/CN.4/526 et Add.1 
à 3, par. 56 à 59.
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31.  Le chapitre II est consacré à la procédure de for­
mulation des acceptations des réserves et le chapitre III à 
celle des objections.

32.  Si le temps le permet, le Rapporteur spécial envisage 
de présenter dans un chapitre IV les problèmes essentiels 

qui lui paraissent se poser en ce qui concerne la «licéité» 
ou la «validité» des réserves60.

60 Sur les problèmes posés par l’emploi de ces termes, que la 
Commission a décidé de laisser provisoirement pendants, voir 
Annuaire… 2002, vol. II (2e partie), par. 7 du commentaire du projet de 
directive 2.1.8, p. 48.

Chapitre premier

Le retrait et la modification des réserves et des déclarations interprétatives

33.  Pour l’essentiel, le septième rapport sur les réserves 
aux traités a été consacré à l’étude du retrait et de la modi­
fication des réserves61. Deux questions restaient à exami­
ner: l’aggravation de la portée d’une réserve; et le retrait 
et la modification d’une déclaration interprétative – si 
l’idée peut avoir un sens. L’objet de ce premier chapitre 
est de combler ces lacunes.

A.  L’aggravation de la portée des réserves

34.  Comme cela était indiqué dans le septième rapport: 

La question de la modification des réserves doit être posée en rela­
tion avec celles du retrait d’une part, de la formulation tardive des 
réserves d’autre part. Dans la mesure où la modification vise à amoin­
drir la portée d’une réserve, il s’agit d’un retrait partiel de la «réserve 
initiale62» qui ne pose pas de problème de principe et qui est soumis 
aux règles générales relatives aux retraits telles qu’elles sont exposées 
ci-dessus […]63. En revanche, si la modification a pour effet d’aggraver 
une réserve existante, il paraît logique de partir de l’idée qu’il s’agit 
de la formulation tardive d’une réserve et de lui appliquer les règles 
applicables à cet égard64.

35.  Celles-ci sont énoncées dans les projets de direc­
tives 2.3.1 à 2.3.3 adoptées en 2001:

2.3.1  Formulation tardive d’une réserve65 

À moins que le traité n’en dispose autrement, un État ou une organi­
sation internationale ne peut pas formuler une réserve à un traité après 
l’expression de son consentement à être lié par ce traité sauf si aucune 
des autres parties contractantes n’y fait objection.

61 Annuaire… 2002, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/526 et Add.1 à 
3, par. 61 à 221.

62 L’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 l’indique, un 
«retrait partiel» ne substitue pas une réserve à une autre mais, bien plu­
tôt, une formulation à une autre.

63 Cela a conduit le Rapporteur spécial à proposer un projet de direc­
tive 2.5.11 ainsi rédigé:

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

2.  Le retrait partiel d’une réserve est la modification de cette 
réserve par l’État ou l’organisation internationale qui en est l’auteur, 
qui vise à atténuer l’effet juridique de la réserve et à assurer plus 
complètement l’application des dispositions du traité, ou du traité 
dans son ensemble, à cet État ou à cette organisation internationale.» 
(Annuaire… 2002, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/526 et Add.1 à 3, 
par. 210).
64 Ibid., par. 185.
65 Pour le commentaire de cette disposition, voir Annuaire… 2001, 

vol. II (2e partie), p. 198 à 203.

2.3.2  Acceptation de la formulation tardive d’une réserve66 

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

2.3.3  Objection à la formulation tardive d’une réserve67 

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

36.  Si, après avoir exprimé son consentement, assorti 
d’une réserve, un État ou une organisation internationale 
souhaite «aggraver» celle-ci, c’est-à-dire modifier à son 
avantage l’effet juridique des dispositions du traité sur 
lesquelles portait la réserve, ces dispositions trouvent 
pleinement à s’appliquer, et pour les mêmes raisons:

–  Il est essentiel de ne pas encourager la formulation 
tardive de restrictions à l’application du traité;

–  D’un autre côté, des raisons légitimes peuvent 
conduire un État ou une organisation internationale à sou­
haiter modifier une réserve antérieure et, dans certains 
cas, il serait possible à l’auteur de la réserve de dénon­
cer le traité pour le ratifier à nouveau ensuite avec une 
«réserve aggravée»;

–  Il est toujours possible aux parties à un traité de 
modifier celui-ci à tout moment par accord unanime68; il 
leur est donc loisible aussi d’autoriser, à l’unanimité, une 
partie à modifier, à tout moment également, l’effet juri­
dique de certaines dispositions du traité, ou du traité dans 
son ensemble sous certains aspects particuliers, dans leur 
application en ce qui la concerne.

37.  La pratique est rare, mais la doctrine unanime, dans 
la maigre mesure où elle s’est intéressée au problème, se 
rallie à cette position.

38.  Ainsi, Aust écrit de manière particulièrement 
claire que “[a] revision which would change the charac­
ter or scope of the original [reservation] would not be 

66 Ibid., p. 203 et 204.
67 Ibid., p.  204 et 205. Le Rapporteur spécial persiste à regretter 

l’utilisation du mot «objection» pour désigner l’opposition marquée par 
une partie contractante à ce qu’une réserve soit formulée tardivement 
(voir ibid., note 1076, p. 203).

68 Voir l’article 39 des Conventions de Vienne de 1969 et 1986.
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permissible69” (une révision qui changerait la nature ou la 
portée de la [réserve] originale ne serait pas licite).

39.  Polakiewicz, chef adjoint du Service du Conseiller 
juridique et du Bureau des traités du Conseil de l’Europe, 
signale que, dans le cadre de cette organisation, 

[t]here have been instances where states have approached the Secreta­
riat requesting information as to whether and how existing reservations 
could be modified. In its replies the Secretariat has always stressed that 
modifications which would result in an extension of the scope of exis­
ting reservations are not acceptable. Here the same reasoning applies 
as in the case of belated reservations [...] Allowing such modifications 
would create a dangerous precedent which would jeopardize legal cer­
tainty and impair the uniform implementation of European treaties70. 

(dans certains cas, des États ont approché le Secrétariat pour lui de­
mander si et comment des réserves existantes pouvaient être modifiées. 
Dans ses réponses le Secrétariat a toujours insisté sur le fait que des 
modifications qui aboutiraient à une extension de la portée de réserves 
existantes ne sont pas acceptables. Le même raisonnement que dans le 
cas des réserves tardives […] s’applique ici. Autoriser de telles modifi­
cations créerait un dangereux précédent qui menacerait la sécurité juri­
dique et empêcherait la mise en œuvre uniforme des traités européens.)

40.  Le même auteur s’interroge sur la possibilité pour 
un État de dénoncer un traité auquel il aurait fait des 
réserves pour le ratifier ensuite assorti de réserves aggra­
vées. Il estime qu’une telle opération pourrait bien consti­
tuer un abus de droit, en se fondant, il est vrai, sur des 
motifs propres aux conventions du Conseil de l’Europe71.

41.  Au plan universel cependant, cette conclusion est 
sans doute trop rigide. En tout cas, quelle que soit la 
réponse à cette question, elle n’a pas empêché l’aligne­
ment de la pratique en matière d’aggravation des réserves 

69 Modern Treaty Law and Practice, p. 130. Voir aussi Polakiewicz, 
Treaty-Making in the Council of Europe, p. 96, et, a contrario, Imbert, 
Les réserves aux traités multilatéraux: évolution du droit et de la pra-
tique depuis l’avis consultatif donné par la Cour internationale de Jus-
tice le 28 mai 1951, p. 293.

70 Voir Polakiewicz, op. cit. (supra note 69), p. 96. On peut rappro­
cher cette position de celle prise par la Commission européenne des 
droits de l’homme dans l’affaire Métropolite Chrysostomos, Archi-
mandrite Georgios Papachrysostomou et Titina Loizidou c. Turquie, 
requêtes nos 15299/89, 15300/89 et 15318/89, décision du 4 mars 1991, 
Revue universelle des droits de l’homme, vol.  3, no  5, juillet 1991, 
p. 193.

71 Voir Polakiewicz, op. cit. (supra note 69). On peut interpréter en 
ce sens la décision du Tribunal fédéral suisse du 17 décembre 1992 
dans l’affaire F. c. R. et Conseil d’État du canton de Thurgovie, Journal 
des Tribunaux, vol.  I. Droit fédéral, 1995, p.  523 à 537; voir égale­
ment le septième rapport sur les réserves aux traités, Annuaire… 2002, 
vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/526 et Add.1 à 3, par. 199 et 200. En 
ce sens, voir Flauss, «Le contentieux de la validité des réserves à la 
CEDH devant le Tribunal fédéral suisse: requiem pour la déclaration 
interprétative relative à l’article 6 §  1», p.  303. À ce sujet, on peut 
noter que, le 26 mai 1998, la Trinité-et-Tobago a dénoncé le Protocole 
facultatif se rapportant au Pacte international relatif aux droits civils et 
politiques pour le ratifier à nouveau, le même jour, assorti d’une nou­
velle réserve (voir Traités multilatéraux déposés auprès du Secrétaire 
général: état au 31 décembre 2002 (publication des Nations Unies, 
numéro de vente: F.03.V.3), vol.  I, chap. IV.5, note 3, p.  222). À la 
suite de plusieurs objections et d’une décision du Comité des droits 
de l’homme du 2 novembre 1999 (voir Rapport du Comité des droits 
de l’homme, Documents officiels de l’Assemblée générale, cinquante-
cinquième session, Supplément no  40 (A/55/40), vol.  II, annexe  XI, 
communication no  845/1999, Rawle Kennedy c. Trinité-et-Tobago, 
p. 270; voir par ailleurs le cinquième rapport sur les réserves aux traités, 
Annuaire… 2000, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/508, par. 12, p. 159 
et 160), la Trinité-et-Tobago a, une nouvelle fois, dénoncé le Protocole 
facultatif le 27 mars 2000 (Traités multilatéraux…, p. 220). Il s’agissait 
cependant non de la modification d’une réserve existante, mais de la 
formulation d’une réserve entièrement nouvelle. 

sur celle relative à leur formulation tardive72, ce qui appa­
raît en effet très logique.

42.  Les dépositaires traitent les modifications aggra­
vantes de la même manière que les réserves tardives: sai­
sis d’une telle demande par l’une des parties, ils consultent 
l’ensemble des autres parties et n’acceptent la nouvelle 
rédaction de la réserve que si aucune d’entre elles ne s’y 
est opposée dans le délai qui leur a été imparti pour réagir.

43.  Ainsi, la Finlande, qui avait, le 1er avril 1985, lors 
de son adhésion au Protocole sur les marques routières, 
additionnel à l’Accord européen complétant la Conven­
tion sur la signalisation routière, formulé une réserve à 
une disposition technique de cet instrument73. Dix ans 
plus tard, le 5 septembre 1995, la Finlande déclara que sa 
réserve s’appliquait également à une autre hypothèse que 
celle indiquée initialement74:

Conformément à la pratique suivie dans des cas analogues, le Secré­
taire général s’est proposé de recevoir en dépôt la modification sauf 
objection de la part d’un État contractant soit au dépôt lui-même soit 
à la procédure envisagée. Aucun des États contractants n’ayant notifié 
au Secrétaire général leur objection, soit au dépôt lui-même soit à la 
procédure envisagée, dans un délai de 90 jours à compter de la date de 
sa circulation (le 20 décembre 1995), ladite déclaration a été reçue en 
dépôt à l’expiration du délai de 90 jours stipulé, soit le 19 mars 199675.

Cette description de la procédure suivie par le Secrétaire 
général est identique à celle utilisée couramment s’agis­
sant de la formulation tardive des réserves76 – à remarquer 
cependant qu’aujourd’hui le délai prévu serait de 12 mois 
et non de 90 jours77.

44.  De son côté, le Gouvernement maldivien a notifié au 
Secrétaire général de l’Organisation des Nations Unies, le 
29 janvier 1999, la modification des réserves formulées 
lors de son adhésion à la Convention sur l’élimination de 
toutes les formes de discrimination à l’égard des femmes 
(en 1993). L’Allemagne, qui avait objecté aux réserves 

72 Gaja donne l’exemple de la «correction» par la France, le 11 août 
1982, de la réserve figurant dans son instrument d’approbation du Pro­
tocole de 1978 relatif à la Convention internationale de 1973 pour la 
prévention de la pollution par les navires (MARPOL), déposé auprès 
du Secrétaire général de l’OMI le 25 septembre 1981 (“Unruly treaty 
reservations”, p. 311 et 312). Il s’agit d’un cas un peu particulier dès 
lors qu’à la date de la «correction» le Protocole relatif à la Convention 
MARPOL n’était pas entré en vigueur à l’égard de la France; en l’es­
pèce, il ne semble pas que le dépositaire ait subordonné l’acceptation 
du nouveau texte à l’accord unanime des autres parties, dont certaines 
ont du reste fait objection à la réserve ainsi modifiée (cf. OMI, Status 
of Multilateral Conventions and Instruments in respect of which the 
International Maritime Organization or its Secretary-General Per-
forms Depositary or Other Functions as at 31 December 1999 (J/7339), 
p. 77).

73 Par sa réserve initiale au paragraphe 6 de l’annexe, la Finlande 
se réservait «le droit d’utiliser la couleur jaune pour marquer la ligne 
continue délimitant les voies correspondant à des sens de circulation 
opposés» (Traités multilatéraux…, vol. I, chap. XI.B.25, p. 820).

74 Ibid., «la réserve faite par la Finlande s’applique également à la 
ligne de séparation».

75 Ibid., note 4.
76 Voir le cinquième rapport sur les réserves aux traités, 

Annuaire…  2000, vol.  II (1re partie), doc. A/CN.4/508 et Add.1 à 
4, par. 297 et 298, p.  207, ou les paragraphes 11 et 13 du commen­
taire du projet de directive 2.3.1 (Formulation tardive d’une réserve), 
Annuaire… 2001, vol. II (2e partie), p. 201.

77 Voir Annuaire… 2000, vol. II (1re partie), par. 319 à 323, p. 210 
et 211.
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initiales, s’opposa également à leur modification en fai­
sant valoir notamment

qu’un État ne peut émettre de réserves à un traité qu’au moment de la si­
gnature, de la ratification, de l’acceptation ou de l’approbation du traité 
ou au moment de l’adhésion au traité (article 19 de la Convention de 
Vienne sur le droit des traités). Une fois qu’un État s’est lié par un traité 
en vertu du droit international, il ne peut plus soumettre de nouvelles 
réserves ni élargir des réserves antérieures ou y ajouter. Il a seulement 
la possibilité de retirer totalement ou partiellement les réserves initiales, 
ce que le Gouvernement de la République des Maldives n’a malheureu­
sement pas fait à travers sa modification78. 

45.  Toutefois, pas davantage qu’elle n’avait objecté à la 
réserve initiale des Maldives en s’opposant à son entrée 
en vigueur entre les deux États, l’Allemagne ne s’opposa 
formellement à la modification en tant que telle. Cela 
confirme les doutes du Rapporteur spécial quant à l’op­
portunité d’utiliser le vocable «objection» pour dénom­
mer l’opposition des États à la modification tardive des 
réserves: un État peut parfaitement admettre l’opération 
de la modification tout en objectant au contenu de la 
réserve modifiée79. Toutefois, comme, malgré son avis, 
la Commission a retenu le mot «objection» pour nom­
mer l’opposition des États à la formulation tardive des 
réserves dans les projets de directives 2.3.2 et 2.3.380, il 
s’abstiendra de proposer ici une terminologie différente.

46.  Dès lors que l’aggravation de la portée d’une réserve 
peut s’analyser en la formulation tardive d’une réserve, 
il semble inévitable de lui appliquer les mêmes règles. 
Il suffit pour cela de renvoyer aux directives pertinentes 
déjà adoptées par la Commission. La directive 2.3.5 pour­
rait dès lors se lire ainsi:

«2.3.5  Aggravation de la portée d’une réserve

La modification d’une réserve existante, qui vise 
à aggraver la portée de celle-ci, suit les règles appli­
cables à la formulation tardive d’une réserve [énoncées 
dans les directives 2.3.1, 2.3.2 et 2.3.3].»

47.  La précision entre crochets ne paraît pas indispen­
sable si, comme le propose le Rapporteur spécial, le projet 
de directive ci-dessus est inclus dans la section 2.3 du pro­
jet intitulée «Formulation tardive des réserves»81.

48.  De même, il devrait être suffisant d’expliquer dans 
le commentaire de cette disposition ce que l’on entend 
par «aggravation» de la portée d’une réserve. Si la 
Commission était d’un avis contraire, il serait possible 
d’ajouter au projet de directive 2.3.5 un second para­
graphe rédigé comme suit:

«Par aggravation de la portée d’une réserve, on 
entend une modification qui vise à exclure ou à modi­
fier l’effet juridique de certaines dispositions du traité, 
ou du traité dans son ensemble sous certains aspects 

78 Voir Traités multilatéraux…, vol.  I, chap. IV.8, note 40, p. 258. 
Pour l’objection initiale de l’Allemagne, voir ibid., p. 241. La Finlande 
a également objecté à la réserve maldivienne modifiée, ibid., note 40, 
p. 258. Les objections allemande et finlandaise ont été faites plus de 
90 jours après la notification de la modification, délai alors fixé par le 
Secrétaire général.

79 Voir supra note 67.
80 Pour le texte de ces projets de directive, voir supra par. 35.
81 Annuaire… 2001, vol. II (2e partie), p. 198.

particuliers, dans leur application à l’État ou à l’organi­
sation internationale qui formule la réserve de manière 
plus large que la réserve faite initialement.»

B.  Le retrait et la modification des déclarations 
interprétatives

49.  Comme pour de nombreuses questions relatives 
aux déclarations interprétatives, celles de savoir si les 
États ou organisations internationales parties à un traité  
peuvent retirer ou modifier ces déclarations après l’entrée 
en vigueur du traité à leur égard se pose dans des termes 
différents selon qu’elles sont ou non «conditionnelles»  
au sens de la définition donnée dans le projet de  
directive 1.2.182. Pour la commodité de l’exposé, on 
distinguera les problèmes relatifs au retrait des unes et  
des autres d’une part, à leur modification d’autre part.

1. L e retrait des déclarations interprétatives

50.  Il résulte du projet de directive 2.4.3 que, sauf 
exceptions conventionnellement prévues83, une déclara­
tion interprétative «simple» «peut être formulée à tout 
moment84». Il s’en déduit évidemment qu’une telle décla­
ration peut également être retirée à tout moment et sans 
formalité spéciale.

51.  Bien que les États ne procèdent pas souvent au retrait 
de leurs déclarations interprétatives, cela se produit par­
fois. Ainsi, le 1er mars 1990, le Gouvernement italien a fait 
savoir au Secrétaire général de l’Organisation des Nations 
Unies qu’«il retirait la déclaration d’après laquelle il ne 
reconnaissait les dispositions des articles 17 et 18 [de la 
Convention relative au statut des réfugiés] que comme 
des recommandations85». De même, «[l]e 20 avril 2001, le 
Gouvernement finlandais a informé le Secrétaire général 
[de l’Organisation des Nations Unies] qu’il avait décidé 
de retirer la déclaration faite à l’égard du paragraphe 2 de 
l’article 7 faite lors de la ratification» de la Convention de 
Vienne de 1969 (et ratifiée par ce pays en 1977)86.

82 «Une déclaration unilatérale formulée par un État ou par une 
organisation internationale à la signature, à la ratification, à l’acte de 
confirmation formelle, à l’acceptation ou à l’approbation d’un traité ou 
à l’adhésion à celui-ci ou quand un État fait une notification de succes­
sion à un traité, par laquelle cet État ou cette organisation internationale 
subordonne son consentement à être lié par ce traité à une interpréta­
tion spécifiée du traité ou de certaines de ses dispositions, constitue une 
déclaration interprétative conditionnelle.» Pour le commentaire de ce 
projet, voir Annuaire… 1999, vol. II (2e partie), p. 109 à 112.

83 Voir Annuaire… 2001, vol. II (2e partie), projet de directive 2.4.6, 
p. 208.

84 Ibid., projet de directive 2.4.3, p. 206.
85 Traités multilatéraux…, vol. I, chap. V.2, note 23, p. 346 et 347. Il 

existe aussi des retraits de «déclarations de non-reconnaissance» (voir, 
par exemple, le retrait des déclarations égyptiennes au sujet d’Israël 
en ce qui concerne la Convention internationale de 1965 sur l’élimi­
nation de toutes les formes de discrimination raciale ou la Convention 
unique sur les stupéfiants de 1961 à la suite de l’accord de Camp David 
(Accord-cadre pour l’établissement de la paix au Moyen-Orient, signé 
à Washington le 17 septembre 1978, Nations Unies, Recueil des Traités, 
vol. 1138, no 17853, p. 39), Traités multilatéraux…, vol. I, chap. IV.2, 
note 18, p. 152, et chap. VI.15, note 18, p. 399) mais ces déclarations 
n’entrent «pas dans le champ d’application du […] Guide de la pra­
tique» (Annuaire… 1999, vol.  II (2e partie), projet de directive 1.4.3, 
p. 121).

86 Traités multilatéraux…, vol. II, chap. XXIII.1, note 13, p. 308. La 
déclaration concernait les pouvoirs respectifs du Président de la Répu­
blique, du chef du Gouvernement et du Ministre des affaires étrangères 
pour la conclusion des traités.
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52.  Il suffit de consacrer cette pratique, qui est compa­
tible avec le caractère très peu formaliste des déclarations 
interprétatives, en adoptant une directive qui pourrait se 
lire ainsi:

«2.5.12  Retrait d’une déclaration interprétative

À moins que le traité n’en dispose autrement, 
une déclaration interprétative peut être retirée à tout 
moment suivant la même procédure que celle appli­
cable à leur formulation et par les autorités qui ont 
compétence à cette fin [conformément aux dispositions 
des directives 2.4.1 et 2.4.2].»

53.  La question se pose de savoir s’il convient d’in­
clure dans le projet la mention entre crochets. C’est un 
problème de pure opportunité: on peut estimer qu’il est 
utile de le faire pour simplifier l’utilisation du Guide de la 
pratique. On peut aussi considérer que cela alourdit inu­
tilement la rédaction et qu’il suffit d’effectuer ce rappel 
dans le commentaire.

54.  Pour leur part, les déclarations interprétatives condi­
tionnelles suivent, en ce qui concerne leur formulation, le 
régime juridique des réserves: elles doivent être formu­
lées lors de l’expression du consentement de l’État ou de 
l’organisation internationale à être lié87, sauf si aucune des 
autres parties contractantes ne fait «objection» (opposi­
tion) à sa formulation à une date ultérieure.

55.  Il s’ensuit inévitablement que les règles applicables 
au retrait des déclarations interprétatives conditionnelles 
sont nécessairement identiques à celles applicables aux 
réserves dans ces domaines, ce qui ne peut que renforcer 
la position des membres de la Commission qui considè­
rent qu’il n’y a pas lieu de consacrer de projets de direc­
tive spécifiques à ces déclarations. Le Rapporteur spécial 
est enclin à partager ces vues. Il n’en considère pas moins 
qu’il serait prématuré de prendre une décision définitive 
à cet égard, aussi longtemps que cette «intuition» n’aura 
pas été vérifiée en ce qui concerne les règles relatives à la 
validité des réserves d’une part, des déclarations interpré­
tatives conditionnelles d’autre part88.

56.  Il n’est cependant pas utile de s’attarder sur le sujet; 
et il suffit sans doute de transposer, mutatis mutandis, 
dans un projet de directive provisoire relative au retrait 
des déclarations interprétatives conditionnelles les projets 
correspondants concernant les réserves. Ce projet pourrait 
être rédigé ainsi:

«2.5.13  Retrait d’une déclaration interprétative 
conditionnelle

Le retrait d’une déclaration interprétative condition­
nelle suit les règles applicables au retrait d’une réserve 
[énoncées dans les directives 2.5.1 à 2.5.9].»

2. L a modification des déclarations interprétatives

57.  Il n’y aurait, en revanche, guère de sens à étendre 
aux déclarations interprétatives les règles applicables au 
retrait partiel des réserves. Par définition, une déclaration 

87 Voir le projet de directive 1.2.1 (supra note 82).
88 Voir supra par. 16.

interprétative (qu’elle soit conditionnelle ou non) «vise à 
préciser ou à clarifier le sens ou la portée que le déclarant 
attribue au traité ou à certaines de ses dispositions89». On 
ne peut retirer partiellement une telle déclaration: tout au 
plus son auteur peut-il la modifier ou renoncer à en faire 
la condition de l’entrée en vigueur du traité.

58.  Le Rapporteur spécial n’a connaissance d’aucun 
précédent par lequel une partie à un traité aurait renoncé 
à faire d’une déclaration interprétative une condition à sa 
participation au traité tout en la maintenant en tant qu’in­
terprétation «simple90». Il n’est dès lors sans doute pas 
utile de consacrer un projet de directive à cette hypothèse 
d’école, d’autant moins que cela reviendrait, en réalité, à 
retirer la déclaration en cause en tant que déclaration inter­
prétative conditionnelle et, à cet égard, il s’agirait donc 
d’un retrait pur et simple. Il suffira donc de mentionner 
cela dans le commentaire du projet de directive 2.5.13.

59.  Il ne fait pas de doute en revanche qu’une décla­
ration interprétative, qu’elle soit conditionnelle ou non, 
peut être l’objet d’une modification. Toutefois, alors que, 
s’agissant des réserves, il est en général relativement aisé 
de déterminer si leur modification s’analyse en un retrait 
partiel (objet des projets de directives 2.5.10 et 2.5.1191) 
ou consiste à en aggraver la portée (objet du projet de 
directive 2.3.5 suggéré ci-dessus92), cela est quasiment 
impossible s’agissant des modifications apportées par les 
États à leurs déclarations interprétatives. Sans doute peut-
on considérer que certaines déclarations sont plus restric­
tives que d’autres (et que l’abandon d’une déclaration au 
profit d’une autre, plus restrictive, l’«aggrave»); néan­
moins, cela demeure très subjectif et il ne semble guère 
opportun d’adopter un projet de directive transposant aux 
déclarations interprétatives le projet de directive 2.3.5 au 
sujet de l’aggravation de la portée d’une réserve.

60.  Il n’y a pas lieu, par conséquent, de distinguer entre 
les modifications des déclarations interprétatives ayant 
pour effet de restreindre la portée de la déclaration initiale 
ou, au contraire, de l’étendre93. En revanche, la distinction 
entre les déclarations interprétatives conditionnelles et les 
autres déclarations interprétatives reprend ses droits en 

89 Voir Annuaire… 1999, vol. II (2e partie), projet de directive 1.2, 
p. 103.

90 Il existe en revanche des exemples de déclarations précisant que 
des déclarations interprétatives ne constituent pas des réserves. Voir, 
par exemple, la «communication ultérieure» (dont la date n’est pas pré­
cisée) par laquelle le Gouvernement français a précisé que le premier 
paragraphe de la «déclaration» faite lors de la ratification de la Conven­
tion internationale sur l’élimination de toutes les formes de discrimina­
tion raciale «n’avait pas pour but de réduire la portée des obligations 
prévues par la Convention en ce qui le concernait, mais de consigner 
son interprétation de l’article 4 de ladite Convention» (Traités multila-
téraux…, vol. I, chap. IV.2, note 20, p. 152). Voir aussi, par exemple, 
les déclarations de l’Indonésie ou de la Malaisie au sujet des déclara­
tions dont elles avaient assorti la ratification de la Convention relative 
à la création d’une Organisation maritime intergouvernementale (ibid.,  
vol. II, notes 15 et 17, p. 10), ou l’attitude de l’Inde au sujet de la même 
Convention (ibid., note 14, p. 9 et 10); voir aussi Schachter, “The ques­
tion of treaty reservations at the 1959 General Assembly”.

91 Annuaire… 2002, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/526 et Add.1 à 
3, par. 169 et 210.

92 Voir supra par. 46.
93 À cet égard, le régime juridique des déclarations interprétatives 

conditionnelles se distingue de celui applicable aux réserves.
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ce qui concerne la date à laquelle une modification peut 
intervenir.

61.  La modification des premières ne peut être faite à 
bien plaire: elles ne peuvent, en principe, être formulées 
(ou confirmées) que lors de l’expression par l’État ou l’or­
ganisation internationale de son consentement à être lié94, 
et toute formulation tardive est exclue «sauf si aucune des 
autres parties contractantes n’y fait objection95». Toute 
modification s’apparente dès lors en une formulation tar­
dive qui doit, elle aussi, ne pas se heurter à l’opposition 
de l’une quelconque des autres parties contractantes. Un 
projet de directive pourrait le préciser:

«2.4.10  Modification d’une déclaration interpréta-
tive conditionnelle

Un État ou une organisation internationale ne peut 
modifier une déclaration interprétative conditionnelle 
relative à un traité après l’expression de son consen­
tement à être lié par le traité, sauf si aucune des autres 
parties contractantes n’y fait objection.»

62.  On remarquera que la rédaction de ce projet de 
directive est très exactement calquée sur le projet de 
directive 2.4.8 relatif à la formulation tardive d’une décla­
ration interprétative conditionnelle. Si la Commission 
acceptait de remanier ce projet de directive, adopté en 
200196, une solution plus élégante pourrait consister à 
amalgamer les deux projets de la manière suivante:

«2.4.8  Formulation tardive ou modification d’une 
déclaration interprétative conditionnelle

Un État ou une organisation internationale ne peut 
formuler ou modifier une déclaration interprétative 
conditionnelle relative à un traité après l’expression de 
son consentement à être lié par le traité, sauf si aucune 
des autres parties contractantes n’y fait objection.»

Les commentaires devraient évidemment être modifiés en 
conséquence.

63.  Le problème se pose en des termes différents s’agis­
sant des déclarations interprétatives «simples», de celles 
qui constituent de simples clarifications du sens des dis­
positions du traité, mais auxquelles leur auteur ne subor­
donne pas sa participation au traité. De telles déclarations 
peuvent être formulées à tout moment97 (sauf dispositions 
conventionnelles contraires98) et ne sont pas soumises à 
l’obligation de confirmation99. Dès lors, rien ne s’oppose 
à ce que de telles déclarations soient modifiées à tout 
moment en l’absence de disposition conventionnelle pré­
cisant que l’interprétation doit être donnée à un moment 
spécifié. Cela pourrait faire l’objet d’un projet de direc­
tive 2.4.9:

94 Cf. les projets de directives 1.2.1 (supra note 82) et 2.4.5 
(Annuaire… 2001, vol. II (2e partie), p. 193).

95 Annuaire…  2002, vol.  II (2e partie), projet de directive 2.4.8, 
p. 28.

96 Annuaire… 2001, vol. II (2e partie), p. 209.
97 Ibid., projet de directive 2.4.3, p. 206.
98 Ibid., projet de directive 2.4.6, p. 208.
99 Ibid., projet de directive 2.4.4, p. 207.

«2.4.9  Modification des déclarations interprétatives

À moins que le traité ne dispose qu’une déclaration 
interprétative ne peut être faite [ou modifiée] qu’à des 
moments spécifiés, une déclaration interprétative peut 
être modifiée à tout moment.»

64.  L’expression entre crochets envisage une hypothèse 
assez peu vraisemblable (et dont le Rapporteur spécial 
n’a pas rencontré d’exemple): celle où un traité limite­
rait expressément la possibilité de modifier des déclara­
tions interprétatives. Elle pourrait sans doute être omise 
sans inconvénient du texte du projet et faire l’objet d’une 
simple mention dans le commentaire.

65.  Ici encore, la Commission préférera peut-être rema­
nier légèrement le texte des projets de directives 2.4.3 et 
2.4.6 (et des commentaires correspondants) adoptés en 
2001100 pour faire place à la modification à côté de la for­
mulation des déclarations interprétatives. Dans ce cas, ces 
deux projets se liraient ainsi:

«2.4.3  Moment auquel une déclaration interprétative 
peut être formulée ou modifiée

Sous réserve des dispositions des directives 1.2.1, 
2.4.6 et 2.4.7, une déclaration interprétative peut être 
formulée ou modifiée à tout moment.»

«2.4.6  Formulation tardive d’une déclaration 
interprétative

Lorsqu’un traité dispose qu’une déclaration inter­
prétative ne peut être faite [ou modifiée] qu’à des 
moments spécifiés, un État ou une organisation inter­
nationale ne peut formuler ou modifier une déclaration 
interprétative relative à ce traité à un autre moment 
sauf si aucune des autres parties contractantes n’y fait 
objection.»

66.  Il existe peu d’exemples clairs illustrant ces pro­
jets. Toutefois, on peut signaler la modification par le 
Mexique, en 1987, de la déclaration relative à l’article 16 
de la Convention internationale contre la prise d’otages, 
faite lors de l’adhésion, en 1987101.

67.  On peut songer aussi à la modification par un État de 
déclarations unilatérales faites en vertu d’une clause facul­
tative102 ou opérant un choix entre les dispositions d’un 
traité103; mais de telles déclarations n’entrent «pas dans le 
champ d’application du […] Guide de la pratique104». Par 

100 Ibid., respectivement p. 206 et 207, et p. 208 et 209.
101 Voir Traités multilatéraux…, vol. II, chap. XVIII.5, p. 114.
102 Voir, par exemple, la modification par l’Australie et la Nouvelle-

Zélande des déclarations faites en vertu du paragraphe 2, sous-alinéa ii, 
de l’article 24 de l’Accord portant création de la Banque asiatique de 
développement lors de la ratification de cet accord (Traités multilaté-
raux…, vol. I, chap. X.4, notes 9 et 10, p. 502 et 503).

103 Voir, par exemple, la note de l’ambassade du Mexique à La Haye, 
du 24 janvier 2002, informant le dépositaire de la Convention relative 
à la signification et la notification à l’étranger des actes judiciaires et 
extrajudiciaires en matière civile et commerciale d’une modification de 
ses exigences au sujet de l’application de l’article 5 de cette convention 
(www.hcch.net).

104 Annuaire… 2000, vol. II (2e partie), projets de directives 1.4.6 et 
1.4.7, p. 112 et 113.
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ailleurs, le 7 mars 2002, la Bulgarie a amendé une décla­
ration faite lors de la signature et confirmée lors du dépôt 
de son instrument de ratification (en 1994) de la Conven­
tion européenne d’entraide judiciaire en matière pénale105; 
toutefois, on peut estimer qu’il s’agit plutôt de l’interpré­
tation d’une réserve que de la modification d’une déclara­
tion interprétative à proprement parler106.

105 Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 2182, no A-6841, p. 51.
106 Voir aussi la modification, en 1988, de la «déclaration interpré­

tative» suisse de 1974 relative à l’article 6, par. 1, de la Convention 

68.  Au demeurant, et malgré la rareté des exemples pro­
bants (connus du Rapporteur spécial), les projets proposés 
ci-dessus paraissent découler logiquement de la définition 
même des déclarations interprétatives.

européenne des droits de l’homme à la suite de l’arrêt Belilos du 29 
avril 1988. Toutefois, d’une part, la Cour avait assimilé cette «déclara­
tion» à une réserve et, d’autre part, la Suisse a purement et simplement 
retiré sa déclaration rétroactivement à la suite de la décision du Tribunal 
fédéral suisse du 17 décembre 1992 dans l’affaire F. c. R. et Conseil 
d’État du canton de Thurgovie (voir supra note 71).

Chapitre II

La formulation des objections aux réserves et aux déclarations 
interprétatives – le «dialogue réservataire»

69.  Dans son deuxième rapport sur les réserves aux trai­
tés, le Rapporteur spécial avait présenté un «schéma géné­
ral provisoire de l’étude»107. Ce schéma, qui a été endossé 
par la Commission108 et constamment suivi jusqu’à pré­
sent, divise la troisième partie (consacrée à la formu­
lation et au retrait des réserves, des acceptations et des 
objections) en deux sections consacrées respectivement à 
la formulation des acceptations (B) et des objections (C) 
aux réserves. À la réflexion, cet ordre n’est pas logique: 
il résulte des dispositions du paragraphe 5 de l’article 20 
de la Convention de Vienne de 1969 que l’acceptation 
d’une réserve est, dans la plupart des cas, la conséquence 
de l’absence d’objection. Il semble dès lors préférable de 
décrire dans un premier temps la procédure de formula­
tion des objections – qui suppose un comportement actif à 
l’égard de la réserve de la part des autres parties contrac­
tantes –, avant d’en venir aux acceptations qui, en général, 
se traduisent par leur silence.

70.  Par ailleurs, la section C telle qu’elle est envisagée 
par le schéma n’envisage que deux questions liées à la 
formulation des objections: d’une part, la procédure de 
formulation proprement dite – en partie couverte par l’ar­
ticle 23, paragraphes 1 et 3, des Conventions de Vienne 
de 1969 et 1986 – et, d’autre part, leur retrait, au sujet 
duquel les articles 22, paragraphes 2 et 3 b, et 23, para­
graphe 4, des mêmes conventions donnent des directives. 
C’est oublier toute la procédure intermédiaire de débat 
entre les protagonistes, qui peut aboutir ou non au retrait 
ou à une solution intermédiaire, et qui consiste en un dia­
logue entre l’État auteur de la réserve et ses partenaires, 
qui l’incitent à y renoncer. Cette procédure, que l’on peut 
appeler le «dialogue réservataire» et qui constitue proba­
blement l’innovation la plus marquante de la procédure 
contemporaine de formulation des réserves, fera l’objet 
d’un rapport ultérieur; la section 1 infra est consacrée à la 
formulation des objections aux réserves proprement dites. 
Une section ultérieure traitera, en temps voulu, de leur 
retrait, et une autre section traitera des questions équiva­
lentes liées aux déclarations interprétatives.

107 Annuaire… 1996, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/477 et Add.1, 
par. 37, p. 50.

108 Annuaire… 1997, vol. II (2e partie), par. 116 à 123, p. 52 et 53.

71.  Comme dans les rapports précédents, chacune des 
questions envisagées dans le présent chapitre sera présen­
tée de la manière suivante:

–  Dans la mesure où elles font l’objet de disposi­
tions expresses des Conventions de Vienne de 1969 et 
1986, celles-ci seront analysées à la lumière des travaux 
préparatoires;

–  Ces dispositions, qu’il convient de reprendre dans 
le Guide de la pratique109, seront ensuite complétées sur la 
base d’une étude, aussi approfondie que possible110, de la 
pratique, de la jurisprudence et de la doctrine;

–  Afin d’aboutir à des projets de directive suffisam­
ment précis pour permettre aux utilisateurs du Guide de 
trouver les réponses aux questions qu’ils pourraient se 
poser.

72.  Il convient aussi de préciser que seules seront abor­
dées les questions relatives à la forme et à la procédure de 
formulation des objections aux réserves. Conformément 
à ce qui est prévu dans le schéma général provisoire, les 
problèmes liés à leur validité et à leurs effets feront l’objet 
de développements ultérieurs111.

Section 1

La formulation des objections aux réserves

73.  Cinq dispositions des Conventions de Vienne de 
1969 et 1986 sont pertinentes en ce qui concerne la for­
mulation des objections aux réserves à un traité:

–  Le paragraphe 4 b de l’article 20 précise «en pas­
sant» quels sont les auteurs potentiels d’une objection;

109 Voir le paragraphe 1 du commentaire du projet de directive 1.1 
(Définition des réserves), Annuaire… 1998, vol. II (2e partie), p. 104.

110 Soucieux d’accélérer l’étude du sujet et de répondre aux vœux 
des États et de nombre de ses collègues au sein de la Commission – 
vœux qu’il n’est pas sûr de partager car la rapidité ne lui paraît pas 
répondre à une nécessité particulière sur un tel sujet, qu’il lui paraît 
préférable d’étudier sereinement et en profondeur pour en finir définiti­
vement avec les incertitudes et les ambiguïtés qui gênent la pratique –, 
le Rapporteur spécial s’est toutefois résigné à procéder de manière un 
peu moins exhaustive qu’il l’avait fait auparavant.

111 Quatrième partie (Effets des réserves, des acceptations et des 
objections), sect. B et C (voir supra note 107).
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–  Le paragraphe 5 du même article 20 donne des 
indications ambiguës sur le délai dans lequel une objec­
tion peut être formulée;

–  Le paragraphe 3 de l’article 21 confirme l’obliga­
tion faite à l’auteur d’une objection par l’article 20, para­
graphe 4 b, déjà cité de préciser s’il s’oppose en consé­
quence à l’entrée en vigueur du traité entre lui-même et 
l’auteur de la réserve;

–  Le paragraphe 1 de l’article 23 exige que, comme 
les réserves elles-mêmes, les objections soient formulées 
par écrit et communiquées aux mêmes États et organisa­
tions internationales que les réserves; et

–  Le paragraphe 3 de l’article 23 précise qu’une 
objection antérieure à la confirmation d’une réserve n’a 
pas besoin d’être elle-même confirmée.

74.  Ces divers problèmes feront, dans un ordre dif­
férent, l’objet des développements ci-après. Le plan de 
la présente section suit, mutatis mutandis, celui retenu 
dans la section 2.1 du Guide de la pratique consacrée à la 
forme et à la notification des réserves112. Toutefois, alors 
que la définition des réserves fait l’objet de plusieurs pro­
jets de directive113, les objections n’y sont, pour l’instant, 
pas définies, pas davantage qu’elles ne le sont dans les 
Conventions de Vienne de 1969 et 1986; la première par­
tie de cette section s’efforcera de pallier cette lacune (et 
inclura des considérations sur l’auteur et le contenu des 
objections). Les parties suivantes seront consacrées res­
pectivement à la forme et à la notification des objections 
et aux délais dans lesquels celles-ci peuvent ou doivent 
intervenir.

A.  La définition des objections aux réserves

75.  La définition des réserves donnée à l’article 2, para­
graphe 1 d, des Conventions de Vienne de 1969 et 1986 
et reprise par le projet de directive 1.1 du Guide de la 
pratique comporte cinq éléments:

–  Le premier concerne la nature de l’acte («une 
déclaration unilatérale»);

–  Le deuxième sa désignation («quel que soit son 
libellé ou sa désignation»);

–  Le troisième son auteur («faite par un État ou par 
une organisation internationale»);

–  Le quatrième le délai dans lequel il doit intervenir 
(au moment de l’expression du consentement à être lié114); 
et

–  Le cinquième son contenu ou son objet (si elle 
«vise à exclure ou à modifier l’effet juridique de certaines 
dispositions du traité dans leur application à cet État ou à 
cette organisation115»).

112 Annuaire… 2002, vol. II (2e partie), p. 26.
113 Ibid., sect. 1.1, p. 25.
114 Voir aussi le projet de directive 1.1.2 (ibid., p. 25).
115 Voir aussi le projet de directive 1.1.1 (ibid.).

Il paraît raisonnable de partir de ces éléments pour élabo­
rer une définition des objections aux réserves.

76.  Mais cela ne signifie pas que la définition des objec­
tions doit nécessairement les inclure tous. Il apparaît en 
particulier que mieux vaut ne pas y mentionner le moment 
auquel l’objection peut être formulée: la question n’est 
pas clairement résolue dans les Conventions de Vienne de 
1969 et 1986, et il est probablement préférable de l’exa­
miner séparément et de tenter d’y répondre par un projet 
de directive distinct.

77.  Par ailleurs, et à l’inverse, deux des éléments de la 
définition des réserves doivent certainement être repro­
duits dans celle des objections qui, comme elles, sont des 
déclarations unilatérales dont le libellé ou la désignation 
n’importe pas dès lors qu’elles ont un objet permettant de 
les qualifier d’objections.

78.  Pour ce qui est du premier aspect, les disposi­
tions des Conventions de Vienne de 1969 et 1986 ne 
laissent aucun doute: une objection émane d’un État ou 
d’une organisation internationale et peut être retirée à 
tout moment116. Il n’en résulte pas, au demeurant, que, 
comme une réserve117, une objection ne puisse être for­
mulée conjointement par plusieurs États ou organisations 
internationales. Cette possibilité pourra être examinée en 
même temps que la question plus générale de l’auteur de 
l’objection.

79.  En ce qui concerne le second élément, il suffit de 
rappeler que le droit des traités, tel que le consacre la 
Convention de Vienne de 1969, est tout entier imprégné 
par l’idée que les intentions des États priment sur la ter­
minologie à laquelle ils recourent pour les exprimer. Cela 
est apparent dès la définition que donne la Convention de 
l’expression «traité» qui «s’entend d’un accord internatio­
nal […] quelle que soit sa dénomination particulière»118,119. 
De même, une réserve y est définie comme «une déclara­
tion unilatérale, quel que soit son libellé ou sa désigna­
tion» et la Commission a utilisé la même expression pour 
définir les déclarations interprétatives120,121. Il doit en aller 
de même s’agissant des objections: ici comme là, «c’est 
l’intention qui compte». Reste cependant à se demander 
quelle intention et par qui celle-ci peut être exprimée.

116 Art. 20, par. 4 b, 21, par. 3, et 22, par. 2 et 3 b. En ce sens, voir 
Baratta, Gli effetti delle riserve ai trattati, p. 341, ou Szafarz, “Reserva­
tions to multilateral treaties”, p. 313.

117 Voir Annuaire… 2002, vol. II (2e partie), projet de directive 1.1.7, 
p. 25.

118 De l’avis du Rapporteur spécial, il est impropre d’utiliser le terme 
«expression» lorsque le vocable ainsi désigné comporte un seul mot. 
Cette inflexion terminologique est cependant consacrée par l’usage et il 
ne paraît pas opportun de la remettre en question.

119 Art. 2, par. 1 a. Voir aussi, par exemple, l’arrêt de la CIJ, du 
1er juillet 1994, dans l’affaire Délimitation maritime et questions territo-
riales entre Qatar et Bahreïn, compétence et recevabilité, C.I.J. Recueil 
1994, par. 23, p. 120: «un accord international peut prendre des formes 
variées et se présenter sous des dénominations diverses».

120 Art. 2, par. 1 d.
121 Voir le projet de directive 1.2 et le commentaire de cette disposi­

tion, Annuaire… 1999, vol. II (2e partie), p. 103 et suiv., en particulier 
les paragraphes 14 et 15, p. 105 et 106, et les exemples de «requalifica­
tion» (voir ibid. et le commentaire du projet de directive 1.3.2 (Libellé 
et désignation), p. 116 à 118).
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1. L e contenu des objections

80.  Le mot «objection» est sans mystère. Dans son sens 
courant, il désigne une «[r]aison que l’on oppose à une 
affirmation pour la combattre122». Dans une perspective 
plus juridique, il signifie, selon le Dictionnaire de droit 
international public, l’«[o]pposition manifestée par un 
sujet de droit à l’encontre d’un acte ou d’une prétention 
d’un autre sujet de droit en vue d’en empêcher l’entrée 
en vigueur ou l’opposabilité à son égard123». Le même 
ouvrage définit de la manière suivante l’«objection à une 
réserve»: «Expression du rejet par un État d’une réserve 
à un traité, formulée par un autre État, le but de la réserve 
étant de s’opposer à l’applicabilité, entre les deux États, 
de la disposition – ou des dispositions – objet de la réserve 
ou, si telle est l’intention déclarée par l’auteur de la réac­
tion, d’empêcher l’entrée en vigueur du traité entre ces 
deux États124.»

81.  Cette dernière précision trouve son fondement dans 
l’article 21, paragraphe 3, des Conventions de Vienne de 
1969 et 1986, qui ajoute à la définition usuelle des objec­
tions aux réserves une exigence – ou une possibilité – sup­
plémentaire puisque cette disposition invite l’auteur d’une 
objection à indiquer s’il s’oppose à l’entrée en vigueur du 
traité entre lui-même et l’auteur de la réserve.

L’objet «générique» des objections aux réserves

82.  Toute objection à une réserve manifeste l’opposi­
tion de son auteur à une réserve formulée par une partie 
contractante à un traité, et son intention d’empêcher que 
la réserve lui soit opposable. Il s’agit donc d’une réaction, 
et d’une réaction négative à une réserve formulée par une 
autre partie, étant entendu que toute réaction de ce type ne 
constitue pas forcément une objection.

83.  Comme l’a précisé le Tribunal arbitral chargé de 
trancher le différend opposant la France au Royaume-Uni 
au sujet de la délimitation du plateau continental de la 
Mer d’Iroise:

Le point de savoir si, par une telle réaction, un État fait un simple 
commentaire, réserve simplement sa position ou rejette la seule réserve 
en cause ou toute relation conventionnelle avec l’État réservataire dans 
le cadre du traité dépend donc de l’intention de l’État concerné125.

En l’espèce, le Tribunal ne s’est pas prononcé expressé­
ment sur la nature de la «réaction» du Royaume-Uni, mais 
«il a fait comme si c’était une objection126», notamment 
en faisant application de la règle posée à l’article 21, para­
graphe 3, de la Convention de Vienne de 1969, qui n’était 
cependant pas en vigueur entre les parties127.

122 Grand Larousse encyclopédique, Paris, Larousse, 1963, vol. 7.
123 Salmon (dir. publ.), 2001, p. 763.
124 Ibid., p. 764. Il va de soi que cette définition s’applique égale­

ment à une objection formulée par une organisation internationale.
125 Affaire de la délimitation du plateau continental entre Royaume-

Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord et République française, 
décision du 30 juin 1977, Nations Unies, Recueil des sentences arbi-
trales, vol. XVIII (numéro de vente: E/F.80.V.7), par. 39, p. 161 et 162.

126 Imbert, «La question des réserves dans la décision arbitrale du 
30 juin 1977 relative à la délimitation du plateau continental entre 
la République française et le Royaume-Uni de Grande-Bretagne et  
d’Irlande du Nord», p. 45.

127 Voir infra.

84.  Autant la sentence peut être critiquée sous cet aspect 
particulier, autant il paraît incontestable que les termes 
de la déclaration britannique en cause manifestaient clai­
rement l’intention du Royaume-Uni de faire objection à 
la réserve française. Cette déclaration était rédigée dans 
les termes suivants: «Le Gouvernement du Royaume-Uni 
n’est pas en mesure d’accepter la réserve b128.» Le refus 
d’accepter une réserve est très exactement l’objet même 
d’une objection dans le sens plein et habituel du mot.

85.  Comme le Tribunal arbitral franco-britannique l’a 
noté, il peut arriver, au demeurant, qu’une réaction, même 
critique, à l’égard d’une réserve ne constitue pas une 
objection au sens des articles 20 à 23 des Conventions de 
Vienne de 1969 et 1986. Il peut s’agir en particulier de 
simples commentaires par lesquels un État ou une orga­
nisation internationale fait connaître son interprétation – 
restrictive – de la réserve ou les conditions auxquelles il 
ou elle la considère comme valide. Ainsi: 

In 1979, the United Kingdom, Germany and France reacted to 
the reservation made by Portugal to the protection of property rights 
contained in Article  1 of the Protocol to the ECHR. By making this 
reservation, Portugal intended to exclude the sweeping expropriation 
and nationalisation measures, which had been adopted in the wake of 
the Carnations Revolution, from any challenge before the European 
Commission and Court of Human Rights. The reacting states did not 
formally object to the reservation made by Portugal, but rather made 
declarations to the effect that it could not affect the general principles of 
international law which required the payment of prompt, adequate and 
effective compensation in respect of the expropriation of foreign pro­
perty. Following constitutional and legislative amendments, Portugal 
withdrew this reservation in 1987129.

(En 1979, le Royaume-Uni, l’Allemagne et la France ont réagi à une 
réserve faite par le Portugal à la protection des droits de propriété figu­
rant à l’article premier du Protocole à la Convention européenne des 
droits de l’homme. En faisant cette réserve, le Portugal entendait sous­
traire les mesures d’expropriation et de nationalisation massives adop­
tées à la suite de la révolution des Œillets à toute contestation devant la 
Commission et la Cour européennes des droits de l’homme. Les États 
qui réagissaient ainsi n’ont pas formellement objecté à la réserve faite 
par le Portugal, mais ont plutôt formulé des déclarations tendant à rap­
peler qu’elle ne pouvait tenir en échec les principes généraux de droit 
international exigeant le paiement prompt, adéquat et effectif d’une 
indemnité en cas d’expropriation de propriété étrangère.)

86.  On peut analyser de la même manière, par exemple:

–  Les communications par lesquelles plusieurs États 
ont indiqué ne pas considérer que «les déclarations[130] 

faites par la République socialiste soviétique de 
Biélorussie, la République socialiste soviétique d’Ukraine, 
l’Union des Républiques socialistes soviétiques et la 
République populaire mongole au sujet du paragraphe 1 
de l’article 11 [de la Convention de Vienne sur les rela­
tions diplomatiques] modifient en quoi que ce soit les 
droits et obligations découlant de ce paragraphe»131; on 
peut y voir des interprétations des réserves concernées (ou 
de la disposition sur laquelle elles portent) plus que de 

128 Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales (voir supra 
note 125), par. 40, p. 162.

129 Polakiewicz, op. cit., p. 106 (notes de bas de page omises).
130 Ces déclarations, selon lesquelles les trois parties concernées pré­

cisaient qu’elles considéraient «qu’en cas de divergences de vues sur la 
question de l’effectif d’une mission diplomatique cette question doit 
être réglée d’un commun accord par l’État accréditant et l’État accré­
ditaire», avaient été expressément qualifiées par elles de «réserves» 
(Traités multilatéraux…, vol. I, chap. III.3, p. 89 à 91, et note 21, p. 99).

131 Ibid., p.  92 (Australie), 93 (Canada, Danemark), 94 (France), 
95 (Malte, Nouvelle-Zélande) et 96 (Royaume-Uni, Thaïlande).



48	 Documents de la cinquante-cinquième session

véritables objections, d’autant plus que ces déclarations 
contrastent avec d’autres qui se présentent formellement 
comme des objections132;

–  La communication des États-Unis relative à la pre­
mière réserve de la Colombie à la Convention des Nations 
Unies contre le trafic illicite de stupéfiants et de substances 
psychotropes «qui porte dérogation aux obligations pré­
vues aux paragraphes 6 et 9 de l’article 3 et à l’article 6 
de la Convention», réserve qui, selon le Gouvernement 
des États-Unis, «ne s’applique que dans la mesure où le 
respect de ces obligations par la Colombie est contraire 
à l’article 35 de sa constitution politique (extradition 
des Colombiens de naissance); si cette réserve devait 
s’appliquer* à l’extradition de personnes autres que des 
Colombiens de naissance, le Gouvernement des États-
Unis y ferait* objection133»; il s’agit ici d’une «accepta­
tion conditionnelle» plutôt que d’une objection à propre­
ment parler; ou

–  Les communications de la Grèce, de la Norvège et 
du Royaume-Uni au sujet de la déclaration du Cambodge 
à la Convention portant création de l’Organisation mari­
time internationale134.

87.  Il convient du reste de noter que ces «quasi-objec­
tions» tendent à se multiplier depuis quelques années avec 
l’essor de la pratique, qui sera analysée en temps oppor­
tun, du «dialogue réservataire». Dans ce cadre, les États 
(essentiellement européens) font part à l’auteur d’une 
réserve des raisons pour lesquelles ils estiment que celle-
ci devrait être retirée, précisée ou modifiée. Ces communi­
cations peuvent constituer de véritables objections, mais, 
souvent, il peut s’agir aussi de l’amorce d’un dialogue 
pouvant aboutir à une objection, mais qui peut se traduire 
aussi par la modification ou le retrait de la réserve. La 
réaction de la Finlande aux réserves faites par la Malaisie 
lors de l’adhésion de cet État à la Convention relative aux 
droits de l’enfant relève clairement de la première catégo­
rie et constitue sans aucun doute une objection:

La réserve formulée par la Malaisie porte sur plusieurs dispositions 
centrales de la Convention relative aux droits de l’enfant. Son caractère 
extensif ne permet pas de savoir dans quelle mesure la Malaisie entend 
appliquer la Convention et s’acquitter des obligations que celle-ci lui 
impose. De l’avis du Gouvernement finlandais, des réserves aussi 
générales peuvent contribuer à saper les bases des traités internationaux 
relatifs aux droits de l’homme.

Le Gouvernement finlandais rappelle par ailleurs que ladite réserve 
doit s’entendre sous réserve du principe général d’interprétation des 
traités en vertu duquel une partie à un traité ne peut invoquer les dispo­
sitions de son droit interne, et encore moins ses politiques nationales, 

132 Voir ibid., les déclarations de la Grèce (p.  94), du Luxem­
bourg et des Pays-Bas (p. 95), ou de la République-Unie de Tanzanie 
(p. 96), et, plus ambiguë, celle de la Belgique (p. 92). Voir aussi, par 
exemple, le dernier paragraphe de la communication du Royaume-Uni 
relative aux réserves et déclarations jointes à l’instrument de ratifica­
tion par l’URSS de la Convention de Vienne de 1969 (ibid., vol.  II,  
chap. XXIII.1, p. 305) ou la réaction de la Norvège à la «déclaration» 
corrective de la France concernant le Protocole de 1978 relatif à la 
Convention MARPOL, en date du 11 août 1982 (qui apparaissait claire­
ment comme une réserve et à laquelle la Suède et l’Italie avaient objecté 
en tant que telle), indiquant qu’elle considérait celle-ci comme une 
déclaration et non comme une réserve (Status of Multilateral Conven-
tions… (supra note 72), p. 77, note 1).

133 Traités multilatéraux…, vol. I, chap. VI.19, p. 425. La Colombie 
a, ultérieurement, retiré cette réserve (ibid., note 11, p. 428).

134 Ibid., vol. II, chap. XII.1, note 12, p. 9.

pour justifier son refus d’appliquer ce traité. Il est de l’intérêt commun 
des États que les parties contractantes à des traités internationaux soient 
disposées à apporter les amendements voulus à leur droit interne en 
vue d’atteindre les buts et objectifs de ces traités. Qui plus est, le droit 
interne et les politiques d’un pays sont sujets à des modifications qui 
peuvent avoir pour effet de donner plus d’ampleur aux effets insoup­
çonnés de la réserve.

Telle qu’elle est actuellement formulée, la réserve est manifeste­
ment incompatible avec l’objet et le but de la Convention et donc irre­
cevable en vertu du paragraphe 2 de l’article 51 de cette dernière. Le 
Gouvernement finlandais s’y oppose* donc et fait en outre observer 
qu’elle est sans effet juridique.

Le Gouvernement finlandais recommande au Gouvernement  
malaisien de reconsidérer sa réserve concernant [ladite Convention]135.

88.  Le caractère d’objection de la réaction, également 
très argumentée et qui poursuit des buts identiques, de 
l’Autriche aux mêmes réserves est plus discutable; sa 
déclaration du 18 juin 1996 ne comporte aucun terme 
témoignant du rejet définitif des réserves malaisiennes et 
traduit plutôt une position d’attente:

Selon l’article 19 de la Convention de Vienne sur le droit des traités 
et l’article 51 de [la Convention relative aux droits de l’enfant], une 
réserve à un traité, pour être recevable en droit international, doit être 
compatible avec l’objet et le but du traité. Une réserve est incompatible 
avec l’objet et le but d’un traité lorsqu’elle tend à déroger à des dispo­
sitions dont l’application est essentielle à la réalisation de l’objet et du 
but de ce traité.

Le Gouvernement autrichien a examiné les réserves formulées par 
la Malaisie […] en ce qui concerne [ladite Convention]. Ces réserves 
ayant un caractère général, leur recevabilité en droit international ne 
peut s’apprécier sans éclaircissements supplémentaires*.

En attendant* que la Malaisie […] définisse plus précisément 
la portée des effets juridiques de ses réserves, la République  
d’Autriche considère que celles-ci n’affectent aucune des dispositions 
dont l’application est essentielle à la réalisation de l’objet et du but de 
la Convention.

Toutefois, l’Autriche s’oppose à ce que ces réserves soient jugées 
recevables si* son application doit entraîner le non-respect par la 
Malaisie […] des obligations qu’elle a contractées au titre de la 
Convention qui sont essentielles à la réalisation de l’objet et du but de 
la Convention.

L’Autriche ne peut considérer admissibles, au regard de l’article 51 
de la Convention et de l’article 19 de la Convention sur le droit des 
traités, les réserves formulées par la Malaisie […] que si* celle-ci 
atteste, par des déclarations supplémentaires ou par la pratique qu’elle 
adoptera par la suite*, que ses réserves sont compatibles avec les 
dispositions essentielles à la réalisation de l’objet et du but de la 
Convention136.

Ici encore, on peut estimer que, plutôt que d’une objection 
pure et simple, il s’agit d’une acceptation (ou d’une objec­
tion) conditionnelle aux objectifs clairs (il s’agit d’amener 
l’État réservataire à renoncer à sa réserve ou à l’amender) 
mais au statut juridique et aux effets incertains, ne fût-ce 
que parce que les conditions mêmes mises à l’acceptation 
ou au rejet de la réserve ne se prêtent pas à une apprécia­
tion objective et qu’aucun terme particulier n’est fixé.

135 Ibid., vol. I, chap. IV.11, p. 301 et 302. Pour des objections encore 
plus nettes à l’encontre des réserves de la Malaisie, voir les déclarations 
de l’Allemagne, de l’Irlande, de la Norvège, des Pays-Bas, du Portugal 
ou de la Suède et les communications de la Belgique et du Danemark 
(ibid., p. 300 à 308). La Malaisie a, ultérieurement, retiré une partie de 
ses réserves (ibid., note 26, p. 308).

136 Ibid., p. 301. Voir aussi la réaction de la Suède à la réserve du 
Canada à la Convention sur l’évaluation de l’impact sur l’environne­
ment dans un contexte transfrontière (ibid., vol.  II, chap. XXVII.4, 
p. 409).
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89.  De telles déclarations posent des problèmes compa­
rables à ceux résultant des communications par lesquelles 
un État ou une organisation internationale réserve sa posi­
tion en ce qui concerne la validité d’une réserve formulée 
par une autre partie, notamment en ce qui concerne leur 
validité ratione temporis137. Ainsi, on peut s’interroger sur 
la portée de la déclaration des Pays-Bas aux termes de 
laquelle le Gouvernement de ce pays «réserve tous ses 
droits en ce qui concerne les réserves à l’article 12 et aux 
paragraphes 2 et 3 de l’article 24 [de la Convention sur 
la mer territoriale et la zone contiguë] que le Gouverne­
ment vénézuélien a formulées au moment où il a ratifié138» 
ce traité ou sur celle du Royaume-Uni qui indique n’être 
«pas en mesure de prendre position sur [les] prétendues 
réserves [de la République de Corée au Pacte international 
relatif aux droits civils et politiques] en l’absence d’une 
indication suffisante quant à l’effet recherché, conformé­
ment aux dispositions de la Convention de Vienne sur le 
droit des traités et à la pratique des Parties au Pacte. En 
attendant de recevoir une telle indication, le Gouverne­
ment du Royaume-Uni réserve tous ses droits en vertu 
du Pacte139.» De même, le caractère des réactions de plu­
sieurs États140 aux restrictions dont la Turquie avait assorti 
son acceptation du droit de recours individuel en vertu de 
l’ancien article 25 de la Convention européenne des droits 
de l’homme n’est pas facile à déterminer: ces États ont, 
en utilisant diverses formules, fait savoir au Secrétaire 
général du Conseil de l’Europe qu’ils «réservaient leur 
position» dans l’attente d’une décision des organes de la 
Convention tout en précisant que «l’absence d’une réac­
tion formelle et officielle quant au fond de ce problème 
ne saurait […] être interprétée comme une reconnais­
sance tacite […] des réserves du Gouvernement turc141». 
Il paraît difficile de considérer qu’il s’agit d’objections; 
ce sont plutôt des avis de «non-acceptation» provisoire 
relevant d’une position d’attente.

90.  Par contraste, une objection constitue une prise de 
position formelle visant, au minimum, à empêcher l’ap­
plication des «dispositions sur lesquelles porte la réserve» 
dans les relations «entre l’auteur de la réserve et l’État ou 
l’organisation qui a formulé l’objection, dans la mesure 
prévue par la réserve», pour reprendre les termes de l’ar­
ticle 21, paragraphe 3, de la Convention de Vienne de 
1986.

137 Voir infra.
138 Traités multilatéraux…, vol. II, chap. XXI.1, p. 221. Voir aussi 

les exemples donnés par Horn, Reservations and Interpretative Decla-
rations to Multilateral Treaties, p. 318 et 336 (réaction du Canada aux 
réserves et déclarations françaises relatives à la même convention).

139 Traités multilatéraux…, vol.  I, chap. IV.4, p. 185. Voir aussi la 
communication des Pays-Bas au sujet des réserves de l’Australie à l’ar­
ticle 10 du Pacte (ibid., p.  183 et 184); en revanche, la réaction des 
Pays-Bas aux réserves australiennes aux articles 2 et 50 du même ins­
trument s’apparente plutôt à une interprétation des réserves en question 
(ibid., p. 183).

140 La Belgique, le Danemark, le Luxembourg, la Norvège et la 
Suède. De telles restrictions ne constituent pas des réserves au sens du 
Guide de la pratique [cf. le paragraphe 2 du projet de directive 1.4.6 
(supra note 104)], mais l’exemple (donné par Polakiewicz, op. cit., 
p. 106 et 107) n’en est pas moins frappant par analogie.

141 Déclaration du Luxembourg, Loizidou c. Turquie (exceptions 
préliminaires), arrêt du 23 mars 1995, Cour européenne des droits de 
l’homme, Recueil des arrêts et décisions, Série A, no 310, par. 20, p. 12. 
Le texte de ces diverses déclarations est reproduit dans ibid., par. 18 à 
24, p. 12 et 13.

91.  Il n’en résulte pas que les autres réactions, du type 
de celles mentionnées ci-dessus142, que peuvent avoir les 
autres parties au traité face aux réserves formulées par un 
État ou une organisation internationale soient interdites, 
ni même qu’elles ne produisent aucun effet juridique. 
Simplement, ce ne sont pas des objections au sens des 
Conventions de Vienne de 1969 et 1986, et leurs effets  
ne sont pas ceux qui sont envisagés à l’article 21, para­
graphe 3, de ces conventions. Elles relèvent soit de 
l’interprétation du traité ou des actes unilatéraux que 
constituent les réserves, soit du «dialogue réservataire», 
dont les composantes seront analysées de manière plus 
précise en temps opportun.

92.  Il reste que ces incertitudes mettent bien en évi­
dence l’intérêt qu’il y a à utiliser une terminologie pré­
cise et dénuée d’ambiguïté à la fois dans la qualification 
des réactions à une réserve, dans son libellé et dans la 
définition de la portée que son auteur entend donner à 
l’objection143.

93.  En ce qui concerne le premier point – la qualifica­
tion de la réaction –, la solution la plus prudente consiste 
certainement à utiliser le nom «objection» ou le verbe 
«objecter». Toutefois, des termes comme «opposition/
s’opposer144», «rejet/rejeter145», «refus/refuser», etc., doi­
vent aussi être considérés comme le signe d’une objection. 
Sauf contexte très particulier, il en va de même d’expres­
sions comme «le Gouvernement de … n’accepte pas  
la réserve…146» ou «la réserve formulée par … est irre­
cevable/inacceptable/inadmissible147». Tel est aussi le cas 
lorsqu’un État ou une organisation internationale, sans en 
tirer de conséquence expresse, déclare qu’une réserve est 
«interdite par le traité148», «dépourvue de tout effet149» ou, 

142 Par. 84 à 88.
143 Voir en ce sens les «clauses modèles de réaction face aux 

réserves» annexées à la recommandation no R (99) 13 sur les réactions 
face aux réserves aux traités internationaux considérées comme irrece­
vables adoptée par le Comité des ministres du Conseil de l’Europe le 
18 mai 1999. Il est à noter que toutes les rédactions alternatives qui sont 
proposées dans ce document utilisent expressément le mot «objection». 
Sur les inconvénients d’objections vagues et imprécises, voir Horn, op. 
cit., p. 184 et 185; voir aussi p. 191 à 197 et 221 et 222.

144 Voir aussi l’objection finlandaise à la réserve de la Malaisie à la 
Convention relative aux droits de l’enfant (supra par. 87).

145 Voir, par exemple, l’objection du Guatemala aux réserves de 
Cuba à la Convention de Vienne sur les relations diplomatiques (Traités 
multilatéraux…, vol. I, chap. III.3, p. 94).

146 Voir, par exemple, les objections de l’Australie à plusieurs 
réserves à la Convention pour la prévention et la répression du crime 
de génocide (ibid., vol.  I, chap. IV.1, p.  127), celles des Pays-Bas à 
de nombreuses réserves à la Convention sur la haute mer (ibid.,  
vol.  II, chap. XXI.2, p. 227). Voir aussi l’objection du Royaume-Uni  
à la réserve française b à l’article 6 de la Convention sur le plateau 
continental (supra par. 84).

147 Voir, par exemple, la réaction du Japon aux réserves à la Conven­
tion sur la haute mer (Traités multilatéraux…, vol.  II, chap. XXI.2, 
p. 227) ou celle de l’Allemagne à l’égard de la réserve du Guatemala 
à la Convention relative au statut des réfugiés (ibid., vol. I, chap. V.1, 
p. 343).

148 Voir, par exemple, l’ensemble des communications relatives 
aux déclarations faites en vertu de l’article 310 de la Convention des 
Nations Unies sur le droit de la mer (ibid., vol. II, chap. XXI.6, p. 264 
à 266).

149 Voir, par exemple, les réactions de la Communauté européenne 
aux déclarations de la Bulgarie et de la République démocratique alle­
mande au sujet de la Convention douanière relative au transport inter­
national de marchandises sous le couvert de carnets TIR (Convention 
TIR) [ibid., vol. I, chap. XI A.16, p. 578].



50	 Documents de la cinquante-cinquième session

simplement, «incompatible avec son but ou son objet», 
ce qui est extrêmement fréquent150. Dans ces derniers cas, 
cette conclusion s’impose eu égard aux dispositions de 
l’article 19 des Conventions de Vienne de 1969 et 1986: 
dans ces hypothèses, une réserve ne peut être formulée 
et, lorsqu’une partie contractante relève expressément 
que telle est la situation, on ne saurait envisager qu’elle 
entende ne pas objecter à la réserve.

94.  Cela étant, malgré l’opinion contraire de certains 
auteurs151, aucune règle de droit international n’impose 
à un État ou à une organisation internationale de moti­
ver les objections à une réserve. Sauf lorsqu’une réserve 
spécifique est expressément autorisée par un traité152, les 
autres parties contractantes sont toujours libres de la refu­
ser et même d’entrer en relations conventionnelles avec 
son auteur. Une déclaration ainsi rédigée: «Le Gouverne­
ment … entend formuler une objection à la réserve faite 
par …153» est tout aussi valable et juridiquement correcte 
qu’une autre longuement argumentée154. Toutefois, on 
note une tendance, récente mais très marquée, à préci­
ser et expliquer les raisons qui justifient l’objection aux 
yeux de son auteur. Cette tendance, qui est dans la ligne 
de l’instauration d’un «dialogue réservataire», doit sans 
doute être encouragée.

95.  En ce qui concerne l’effet que l’auteur de l’objec­
tion entend donner à celle-ci155, il ne suffit pas toujours de 
se reposer implicitement sur la règle posée à l’article 21, 
paragraphe 3, des Conventions de Vienne de 1969 et 
1986156: il peut arriver que l’État ou l’organisation inter­
nationale qui entend objecter souhaite moduler les effets 
de cette position. En particulier, il résulte de la pratique 

150 Voir, par exemple, la déclaration du Portugal relative aux réserves 
des Maldives à la Convention sur l’élimination de toutes les formes de 
discrimination à l’égard des femmes (ibid., vol. I, chap. IV.8, p. 251), et 
celle de la Belgique au sujet des réserves de Singapour à la Convention 
relative aux droits de l’enfant (ibid., chap. IV.11, p. 301).

151 Lijnzaad (Reservations to UN-Human Rights Treaties: Ratify 
and Ruin?, p. 45) cite en ce sens Kühner, Vorbehalte zu multilateralen 
völkerrechtlichen Verträgen, p. 183, et Szafarz, loc. cit., p. 309; s’agis­
sant de ce dernier auteur, telle ne semble cependant pas être réellement 
sa position. La pratique montre que les États ne se sentent pas tenus de 
motiver leurs objections; voir notamment Horn, op. cit., p. 131 et 209 
à 219.

152 Voir, en ce sens, la sentence arbitrale du 30 juin 1977 dans l’af­
faire de la Mer d’Iroise (supra note 125, par. 39, p. 161): «Ce ne serait 
que si l’article en question avait autorisé la formulation de réserves spé­
cifiques que l’on pourrait considérer que des parties à la Convention 
ont accepté d’avance une réserve déterminée.» Imbert pense même que 
l’on peut objecter à une réserve expressément autorisée (op. cit., p. 151 
et 152). Cette question devra être examinée lorsque sera étudiée la por­
tée de l’article 20, par. 1, des Conventions de Vienne de 1969 et 1986.

153 Voir, parmi de nombreux exemples, la déclaration de l’Australie 
à la réserve du Mexique à la Convention sur la haute mer (Traités mul-
tilatéraux…, vol. II, chap. XXI.2, p. 226), et celles de la Belgique, de la 
Finlande, de l’Italie, de la Norvège ou du Royaume-Uni à la Conven­
tion internationale sur l’élimination de toutes les formes de discrimina­
tion raciale (ibid., vol. I, chap. IV.2, p. 143 à 145).

154 Pour un exemple, voir supra par. 87.
155 Rappel: l’objet du présent chapitre n’est pas d’étudier les effets 

d’une objection; cette question n’est évoquée ici que dans la mesure où 
elle se pose à l’occasion de la formulation de l’objection.

156 Aux termes de cette disposition, dans la rédaction de 1986: 
«Lorsqu’un État ou une organisation internationale qui a formulé une 
objection à une réserve ne s’est pas opposé à l’entrée en vigueur du 
traité entre lui-même ou elle-même et l’État ou l’organisation auteur 
de la réserve, les dispositions sur lesquelles porte la réserve ne s’appli­
quent pas entre l’auteur de la réserve et l’État ou l’organisation qui a 
formulé l’objection, dans la mesure prévue par la réserve.»

qu’il existe un stade intermédiaire entre l’effet «mini­
mal» de l’objection – envisagé par cette disposition – et 
l’effet «maximal» qui résulte de l’intention exprimée par 
l’auteur de l’objection d’empêcher le traité d’entrer en 
vigueur entre lui-même et l’auteur de la réserve confor­
mément aux dispositions de l’article 20, paragraphe 4 b. 
Il arrive en effet qu’un État souhaite être lié avec celui 
qui a fait la réserve tout en estimant que l’exclusion des 
liens conventionnels doit aller au-delà de ce que prévoit 
le paragraphe 3 de l’article 21157. Il va de soi que de tels 
effets ne sont pas automatiques et doivent être expressé­
ment indiqués dans le texte même de l’objection.

96.  De même, s’il existe, comme certains auteurs le 
pensent158, un effet «supermaximal» consistant à constater 
non seulement que la réserve à laquelle il est fait objection 
n’est pas valide, mais aussi que, en conséquence, le traité 
s’applique ipso facto dans son ensemble dans les relations 
entre les deux États, il convient certainement de le men­
tionner dans la déclaration faite en réaction à la réserve, 
ce qu’a fait, par exemple, la Suède dans son «objection» 
du 27 novembre 2002 à la réserve faite par le Qatar lors de 
l’adhésion de ce pays au Protocole facultatif à la Conven­
tion relative aux droits de l’enfant, concernant la vente 
d’enfants, la prostitution des enfants et la pornographie 
mettant en scène des enfants:

Cette objection ne fait pas obstacle à l’entrée en vigueur de la 
Convention entre le Qatar et la Suède. La Convention entre en vigueur 
dans son intégralité entre les deux États, sans que le Qatar puisse se 
prévaloir de sa réserve159.

97.  Quelle que puisse être la validité d’une telle déclara­
tion160, il est douteux qu’elle s’analyse en une objection au 
sens des Conventions de Vienne de 1969 et 1986: l’effet 
d’une telle déclaration n’est pas d’empêcher l’application 
du traité dans son ensemble ou des dispositions sur les­
quelles porte la réserve dans les relations entre les deux 
parties, mais d’anéantir la réserve sans le consentement 
de son auteur. Cela dépasse de beaucoup les conséquences 
des objections aux réserves prévues par les articles 21, 
paragraphe 3, et 20, paragraphe 4 b, des Conventions de 

157 Voir, par exemple, l’objection du Canada à la réserve de la 
République arabe syrienne à la Convention de Vienne de 1969: «Le 
Canada ne se considère pas comme lié par traité avec la République 
arabe syrienne à l’égard des dispositions de la Convention de Vienne 
sur le droit des traités auxquelles s’appliquent les procédures de conci­
liation obligatoire énoncées à l’annexe de ladite Convention» (Traités 
multilatéraux…, vol. II, chap. XXIII.1, p. 302). Voir aussi Edwards, Jr, 
“Reservations to treaties”, p. 400.

158 Voir Simma, “Reservations to human rights treaties: some recent 
developments”, p. 667 et 668.

159 Traités multilatéraux…, vol. I, chap. IV.11.C, p. 325; voir aussi 
l’objection de la Norvège du 30 décembre 2002 (ibid.).

160 Qui peut se recommander de la position des organes de la 
Convention européenne des droits de l’homme et de l’observa­
tion no  24 du Comité des droits de l’homme (voir le deuxième rap­
port sur les réserves aux traités, Annuaire… 1996, vol.  II (1re partie), 
par. 196 à 201, p. 77 et 78) mais n’est guère compatible avec le para‑ 
graphe 10 des Conclusions préliminaires de la Commission du droit 
international concernant les réserves aux traités multilatéraux nor­
matifs, y compris les traités relatifs aux droits de l’homme, adoptées 
en 1997 (voir Annuaire… 1997, vol.  II (2e partie), par. 157, p.  57 et 
58) ni avec le principe par in parem non habet juridictionem. Il paraît 
également difficile «de concilier l’attribution d’un tel effet au rejet des 
réserves avec le principe du consentement mutuel dans la conclusion 
des traités» (affaire de la Mer d’Iroise (supra note 125), par. 60, p. 171). 
Cette question sera étudiée plus avant à l’occasion de l’examen des 
effets des objections.
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Vienne. Alors que, «[à] la différence des réserves, les 
objections expriment l’attitude d’un État non par rapport 
à une règle de droit mais par rapport à la position adoptée 
par un autre État161», c’est, ici, la norme même, voulue 
par l’État réservataire, qui est remise en question; cela est 
contraire à l’essence même des objections.

98.  Au vu des considérations qui précèdent, la défini­
tion d’une objection à une réserve pourrait faire l’objet 
du projet de directive 2.6.1 – qui serait placé en tête de la 
section 2.6 du Guide de la pratique intitulée «Procédure 
relative aux objections aux réserves162» – et qui pourrait 
être rédigé de la manière suivante:

«2.6.1  Définition des objections aux réserves

L’expression “objection” s’entend d’une déclaration 
unilatérale, quel que soit son libellé ou sa désignation, 
faite par un État ou par une organisation internatio­
nale, en réaction à une réserve à un traité formulée 
par un autre État ou une autre organisation internatio­
nale, par laquelle cet État ou cette organisation vise à 
empêcher l’application des dispositions du traité sur 
lesquelles porte la réserve entre l’auteur de celle-ci et 
l’État ou l’organisation qui a formulé l’objection, dans 
la mesure prévue par la réserve, ou à empêcher le traité 
d’entrer en vigueur dans les relations entre l’auteur de 
la réserve et celui de l’objection.»

99.  Cette définition s’inspire très étroitement de celle 
des réserves, donnée par l’article 2, paragraphe 1 d, 
des Conventions de Vienne de 1969 et 1986 et reprise 
dans le projet de directive 1.1 du Guide de la pratique. 
Elle en reprend tous les éléments163, à l’exception de 
l’élément temporel pour les raisons indiquées ci-dessus164. 
Outre les observations qui précèdent, certains aspects 
de la définition proposée appellent quelques remarques 
complémentaires.

100.  En premier lieu, le Rapporteur spécial ne propose 
pas d’inclure dans cette définition une précision, qui figure 
à l’article 20, paragraphe 4 b, de la Convention de Vienne 
de 1986, qui se réfère à «un État contractant*» et à «une 
organisation contractante*»165. Il y a deux raisons à cela:

–  D’une part, l’article 20, paragraphe 4 b, règle la 
question de savoir si une objection a des effets sur l’entrée 
en vigueur du traité entre l’auteur de la réserve et celui 
de l’objection; mais cette disposition laisse entière celle 
de la possibilité pour un État ou une organisation inter­
nationale qui n’est pas une partie contractante au sens de 
l’article 2 f de la Convention de faire une objection; il ne 
peut être exclu qu’un tel État ou qu’une telle organisation 

161 Imbert, op. cit., p. 419.
162 On pourrait envisager de placer ce projet de directive dans le 

chapitre premier du Guide de la pratique (Définitions). Toutefois, le 
Rapporteur spécial pense qu’il est préférable de regrouper l’ensemble 
des directives relatives aux objections dans la section 2.6. 

163 Voir supra par. 75.
164 Voir supra par. 76. On peut noter que la définition des déclara­

tions interprétatives retenue par la Commission dans le projet de direc­
tive 1.2 ne mentionne pas non plus l’élément temporel.

165 L’article 20, par. 4 b, de la Convention de Vienne de 1969 ne vise 
que l’«État contractant».

formule une objection, étant entendu que celle-ci ne pro­
duira l’effet prévu au paragraphe 4 b de l’article 20 que 
lorsqu’il ou elle sera devenu(e) une partie contractante. 
Du reste, l’article 21, paragraphe 3, ne reprend pas cette 
précision et mentionne seulement «un État [tout court] ou 
une organisation internationale [tout court] qui a formulé 
une objection à une réserve»; cet aspect sera étudié de 
manière plus approfondie en temps utile;

–  D’autre part, la définition des réserves elle-même 
ne donne aucune précision sur la qualité de l’État ou de 
l’organisation internationale qui est habilité à faire une 
réserve.

101.  En deuxième lieu, l’expression «en réaction à une 
réserve» (projet de directive 2.6.1 supra) mérite égale­
ment un commentaire. À en croire la rédaction des projets 
de directives 2.3.1 à 2.3.3, les parties contractantes peu­
vent également faire «objection» non pas à une réserve 
elle-même mais à la formulation tardive d’une réserve. 
Dans son commentaire du projet de directive 2.3.1, la 
Commission s’est interrogée sur le bien-fondé de l’utili­
sation de ce mot dans cette seconde hypothèse et a noté 
que, étant donné la possibilité pour un État d’accepter 
qu’une réserve soit formulée tardivement mais d’objecter 
à son contenu, certains de ses membres «se sont demandé 
s’il était approprié d’utiliser le mot “objection” dans le 
projet de directive 2.3.1 pour désigner l’opposition d’un 
État non pas à la réserve projetée, mais à sa formulation 
même. Toutefois, une majorité de membres a considéré 
qu’il n’était pas utile d’introduire formellement la dis­
tinction étant donné qu’en pratique les deux opérations 
sont confondues166». Cette position conduit à se demander 
si la distinction entre les deux sens du mot «objection» en 
relation avec le droit des réserves aux traités ne devrait 
pas être précisée. Le Rapporteur spécial, qui persiste à 
penser que le mot «objection» devrait être remplacé par 
«opposition» dans les projets de directives 2.3.1 à 2.3.3, 
croit qu’il suffirait de le préciser dans le commentaire du 
projet de directive 2.6.1. Si la Commission était d’un avis 
contraire, un projet de directive 2.6.1 bis (ou le projet de 
directive 2.6.1, par. 2) pourrait attirer l’attention sur le 
problème:

«2.6.1 bis  Objection à la formulation tardive d’une 
réserve

L’expression “objection” peut également s’entendre 
de la déclaration unilatérale par laquelle un État ou une 
organisation internationale s’oppose à la formulation 
tardive d’une réserve.»

102.  En troisième lieu et enfin, l’objectif visé par l’au­
teur d’une objection est au cœur même de la définition des 
objections proposée ci-dessus. Cet objectif résulte de la 
combinaison des articles 20, paragraphe 4 b, et 21, para­
graphe 3, des Conventions de Vienne de 1969 et 1986. 
La seconde de ces dispositions définit à la fois l’objectif 
«maximal167» que peut poursuivre un État ou une orga­
nisation internationale par la formulation d’une réserve: 
empêcher le traité d’entrer en vigueur dans ses relations 

166 Annuaire… 2001, vol. II (2e partie), par. 23 du commentaire du 
projet de directive 2.3.1, p. 203.

167 Voir supra par. 95 et 96.
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avec l’auteur de la réserve, et son objectif minimal: la 
non-application des dispositions sur lesquelles porte la 
réserve dans ces mêmes relations, «dans la mesure prévue 
par la réserve» (projet de directive 2.6.1 supra).

103.  Ce procédé est conforme à celui retenu par la défini­
tion des réserves elles-mêmes, qui doivent viser «à exclure 
ou à modifier l’effet juridique de certaines dispositions du 
traité dans leur application168» à l’auteur de la réserve. Et 
il est bien entendu que, si cet objectif constitue le critère 
même d’une réserve, son inclusion dans leur définition ne 
saurait signifier que, dans un cas particulier, la réserve est 
ou non valide et produit effectivement l’effet recherché. Il 
en va de même s’agissant des objections: pour mériter ce 
nom, une déclaration unilatérale doit viser à produire l’un 
des effets prévus par les Conventions de Vienne de 1969 
et 1986; mais il n’en ira pas forcément ainsi: il faut, pour 
cela, que l’objection elle-même soit licite. Cette question 
ne relève pas de la définition mais du régime juridique des 
objections et sera étudiée ultérieurement.

104.  Un autre point mérite une observation. Le projet 
de directive 1.1.1, adopté par la Commission en 1999, 
précise qu’une réserve vise, le cas échéant, à exclure ou 
modifier l’effet juridique «du traité dans son ensemble 
sous certains aspects particuliers, dans [son] application à 
l’État ou à l’organisation internationale qui la formule169». 
La question se pose dès lors de savoir si cette précision 
ne devrait pas être reflétée dans la définition des objec­
tions. Celle proposée ci-dessus170 se réfère en effet exclu­
sivement à l’objectif usuel des réserves, qui portent sur 
certaines dispositions du traité; il n’en reste pas moins 
que les réserves «transversales» sont loin de constituer 
un phénomène isolé171 et que celles-ci sont, évidemment, 
comme toute réserve, susceptibles d’objections. Cette  
précision pourrait être apportée dans le commentaire du 
projet de directive 2.6.1; il serait cependant peut-être 
logique de faire écho au projet de directive 1.1.1 dans 
un projet particulier de directive complétant la définition 
des objections. Celui-ci pourrait être rédigé de la manière 
suivante:

«2.6.1 ter  Objet des objections

Lorsqu’elle ne vise pas à empêcher le traité d’entrer 
en vigueur dans les relations entre l’auteur de la réserve 
et celui de l’objection, une objection vise à empêcher 

168 Annuaire… 1999, vol. II (2e partie), projet de directive 1.1, p. 96.
169 Ibid., p. 97.
170 Par. 98.
171 Voir le paragraphe 5 du commentaire du projet de directive 1.1.1 

(supra note 169), p. 99.

l’application des dispositions du traité sur lesquelles 
porte la réserve, ou du traité dans son ensemble sous 
certains aspects particuliers, entre l’auteur de celle-ci 
et l’État ou l’organisation qui a formulé l’objection, 
dans la mesure prévue par la réserve.»

105.  Une autre possibilité consisterait à inclure cette 
hypothèse dans le projet de directive 2.6.1 lui-même, qui, 
dans ce cas, se lirait ainsi:

«2.6.1  Définition des objections aux réserves

L’expression “objection” s’entend d’une déclaration 
unilatérale, quel que soit son libellé ou sa désignation, 
faite par un État ou par une organisation internationale, 
en réaction à une réserve à un traité formulée par un 
autre État ou une autre organisation internationale, par 
laquelle cet État ou cette organisation vise à empêcher 
l’application des dispositions du traité sur lesquelles 
porte la réserve, ou du traité dans son ensemble sous 
certains aspects particuliers, entre l’auteur de celle-ci 
et l’État ou l’organisation qui a formulé l’objection, 
dans la mesure prévue par la réserve, ou à empêcher le 
traité d’entrer en vigueur dans les relations entre l’au­
teur de la réserve et celui de l’objection.»

Cette solution, qui est la plus «économique», a le seul 
inconvénient de la lourdeur.

106.  Un dernier problème mérite une mention. Comme 
il l’indique ci-dessus172, le Rapporteur spécial a la ferme 
conviction que, de lege lata, un État ou une organisa­
tion internationale n’est nullement obligé(e) de motiver 
les raisons qui le ou la conduisent à faire objection à une 
réserve. C’est une question de pure appréciation, qui peut 
reposer sur des motifs juridiques, mais qui peut égale­
ment, tout à fait légitimement, relever de considérations 
politiques173. Il n’en reste pas moins qu’il est probable­
ment souhaitable que la motivation d’une objection soit 
fournie à l’auteur de la réserve, surtout si celui de l’objec­
tion souhaite l’amener à revoir sa position. La question se 
pose donc de savoir si la Commission, comme elle l’a fait 
à d’autres propos174, devrait adresser une recommandation 
en ce sens aux États et aux organisations internationales. 
Le Rapporteur spécial pense qu’il sera approprié de reve­
nir sur ce point: il s’agit en effet là d’un élément du «dia­
logue réservataire».

172 Par. 94.
173 Cela est très fréquemment le cas. Voir, par exemple, Imbert, 

op. cit., p. 419 à 434.
174 Voir, par exemple, le projet de directive 2.5.3 (Réexamen pério­

dique de l’utilité des réserves), Annuaire…  2002, vol.  II (1re partie), 
par. 103.
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Annexe

Lettre type adressée aux présidents des organes de droits de l’homme

13 août 2002

Monsieur/Madame le/la Président(e),

En 1997, la Commission du droit international a adopté des Conclusions préliminaires concernant les réserves aux 
traités multilatéraux normatifs, y compris les traités relatifs aux droits de l’homme. Une copie de ce texte est jointe à la 
présente lettre.

La Commission envisage de reprendre l’examen de ce sujet et d’adopter des conclusions définitives, probablement 
durant sa cinquante-cinquième ou cinquante-sixième session, en 2003 ou 2004. Dans cette perspective, il nous sem­
ble utile de reprendre contact avec vous et de vous proposer une concertation aussi approfondie que possible entre le 
Comité/la Sous-Commission que vous présidez et la CDI, afin de procéder à un échange de vues.

Dans cet esprit, il nous semblerait particulièrement approprié que l’ensemble des organes concernés (aux Présidents 
desquels nous adressons une lettre semblable à celle-ci*) et la Commission, ou leurs représentants, puissent tenir une ou 
plusieurs réunions communes, de préférence à l’occasion de la prochaine session de la Commission qui doit se tenir du 
5 mai au 6 juin et du 7 juillet au 8 août 2003. Nous serions heureux de connaître votre réaction et celle de l’organe que 
vous présidez aussitôt que possible.

La Commission du droit international est ouverte à toute suggestion que vous pourriez faire sur le sujet couvert par 
les Conclusions préliminaires de 1997 et nous nous tenons à votre disposition pour toute information ou précision que 
vos collègues ou vous-même pourriez souhaiter.

Vous remerciant par avance de l’accueil que vous voudrez bien réserver à cette lettre, nous vous prions de bien vou­
loir agréer, Monsieur/Madame le/la Président(e), l’expression de notre considération très distinguée.

Robert Rosenstock
Président de la Commission 

du droit international

Alain Pellet
Rapporteur spécial 

sur les réserves aux traités

* Sous-Commission de la promotion et de la protection des droits de l’homme, Comité des droits de l’homme, Comité pour l’élimination 
de la discrimination raciale, Comité pour l’élimination de la discrimination à l’égard des femmes, Comité contre la torture, Comité des droits 
économiques, sociaux et culturels, Comité des droits de l’enfant.
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Introduction

Intérêt du sujet. Formes que pourrait revêtir le produit final des travaux sur le sujet.  
Option méthodologique retenue: étude d’actes unilatéraux spécifiques. Structure du sixième rapport

1.  Il est certain que la question de l’institution des 
actes juridiques unilatéraux n’est pas claire et qu’elle est 
encore moins définie en droit international, alors même 
que la doctrine, la jurisprudence et même une certaine 
pratique des États proposent des éléments importants qui 
pourraient la justifier. Cela étant, le sujet doit continuer 
d’être examiné par la Commission du droit internatio­
nal, comme la grande majorité de ses membres et des 
représentants à la Sixième Commission l’ont affirmé. La  
CDI a été chargée par les gouvernements d’examiner 
le sujet et de s’essayer à un travail de codification et de 
développement progressif. Même s’il pouvait y avoir des 

doutes, la CDI a décidé d’aborder l’examen des actes 
unilatéraux dans cette perspective. À supposer même 
que les actes unilatéraux n’existeraient pas en réalité,  
la Commission devrait de toute façon en aborder l’exa­
men, puisqu’en tant qu’organe consultatif de l’Assem­
blée générale elle doit examiner tous les sujets figurant 
à son programme. Elle doit étudier les institutions juri­
diques qu’on lui demande d’étudier, afin de préciser si 
elles existent et de déterminer la faisabilité d’un travail 
de codification et de développement progressif, et don­
ner une réponse appropriée à la demande formulée par les 
gouvernements.
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2.  Le travail que la Commission effectue depuis 1997, 
lorsque a été prise la décision de nommer un rapporteur 
spécial pour le sujet des actes unilatéraux des États1, est 
un travail complexe, et l’incertitude qui règne à cet égard 
n’a pas permis à la Commission d’avancer comme elle 
l’aurait souhaité au début de son examen, contrairement 
à ce qui a été le cas pour d’autres questions qu’elle a exa­
minées. Comme d’aucuns l’ont signalé, les sujets que la 
Commission a examinés ces dernières années se fondent 
sur un droit consacré, la tâche de la Commission consis­
tant à choisir entre des normes distinctes concurrentes et 
incompatibles entre elles, qui découlent de la pratique des 
États, comme la protection diplomatique2.

3.  Une question extrêmement importante qui n’a pas 
été examinée de manière approfondie et qui, de ce fait, 
a influé négativement sur le déroulement des travaux de 
la Commission, c’est celle de la pratique des États. On 
a indiqué avec insistance que l’examen de la conduite 
qu’adoptent les États dans leurs relations internationales 
portait la marque d’actes et de comportements unilatéraux 
divers, dont certains sont étrangers à l’étude de l’acte uni­
latéral au sens où nous l’entendons. La question qui se 
pose, principalement, est celle de l’incertitude de l’État 
dont l’acte émane quant à la nature et à la portée dudit 
acte.

4.  La Commission a examiné le sujet à partir des rap­
ports présentés par le Rapporteur spécial, rapports qui se 
fondent, comme cela a déjà été signalé auparavant, sur les 
travaux que la Commission a réalisés antérieurement sur 
le sujet. L’élaboration de règles appelées à régir de tels 
actes, qui s’inscrit dans une optique de développement 
progressif plutôt que de codification au sens où l’entend 
le statut de la Commission, a constitué jusqu’à ce jour 
l’objectif principal, conformément aux conclusions du 
Groupe de travail sur les actes unilatéraux des États qui 
s’est réuni en 19963, et qui ont été approuvées par la CDI, 
et à l’opinion de la majorité des représentants des gouver­
nements à la Sixième Commission.

5.  Une opinion majoritaire a été formulée à la 
Commission du droit international et à la Sixième 
Commission, à savoir que le sujet des actes unilaté­
raux des États se prête à un travail de codification et de 
développement progressif. Dans son rapport de 1997, 
le Groupe de travail sur les actes unilatéraux des États 
a conclu que, «[d]ans le souci de la sécurité juridique et 
pour contribuer à la certitude, à la prévisibilité et à la sta­
bilité des relations internationales et renforcer ainsi l’état 
de droit, il convient de tâcher de préciser le fonctionne­
ment de ce type d’actes et leurs conséquences juridiques, 
en exposant clairement le droit applicable4». Toutefois, 
et ceci atteste la complexité du sujet et l’incertitude qui 
l’entoure, d’autres membres et représentants ne partagent 
pas cet avis et considèrent que le sujet n’est pas suffisam­
ment mûr pour faire l’objet d’un travail de cette nature, en 
particulier parce que la pratique des États n’a pas encore 

1 Annuaire… 1997, vol.  II (2e partie), par. 212 et 234, respective­
ment p. 67 et 72.

2 Annuaire… 2002, vol. I, 2722e séance, déclaration de M. Dugard, 
par. 57, p. 78.

3 Annuaire… 1996, vol.  II (2e partie), par. 29, p. 14, et annexe II, 
additif 3, p. 154.

4 Annuaire… 1997, vol. II (2e partie), par. 196 c, p. 65.

été examinée de manière approfondie, ceux-ci n’ayant pas 
fourni de renseignements, même si entre-temps des infor­
mations extrêmement pertinentes pour nos travaux nous 
sont parvenues d’autres côtés.

6.  Les divergences d’opinions apparues à la Commission 
du droit international et à la Sixième Commission, indé­
pendamment de toute appréciation quantitative, ne faci­
litent pas les travaux. Aussi faudrait-il peut-être explorer 
d’autres possibilités permettant de résoudre certaines 
difficultés et de poursuivre l’examen du sujet, et commu­
niquer aux États l’avis de la Commission sur un aspect 
tellement important des relations internationales.

7.  En tant qu’organe consultatif de l’Assemblée géné­
rale, la CDI est chargée de la codification et du déve­
loppement progressif du droit, ce qui ne l’a pas empê­
chée d’adopter une démarche différente pour l’examen 
d’autres sujets, comme celui des réserves aux traités mul­
tilatéraux, entre autres, à propos desquels elle élabore un 
guide de la pratique dont les États pourront s’inspirer et 
qui va concourir d’une certaine façon à conforter cette 
même pratique.

8.  Comme l’a indiqué un représentant à la Sixième 
Commission, les actes unilatéraux sont d’une nature 
extrêmement complexe et leur codification n’est pas for­
cément envisageable dans un proche avenir. Selon lui, 
il est manifeste que la codification ne se réduit pas à la 
compilation de la doctrine et de la jurisprudence, ces deux 
éléments devant absolument être complétés par la pra­
tique des États. Et d’ajouter que l’adoption de pareilles 
directives concernant les actes unilatéraux par le biais 
d’une résolution de l’Assemblée générale, comme cela a 
été le cas pour les réserves aux traités, pourrait être sou­
haitable afin d’offrir aux États un ensemble de règles non 
contraignantes susceptible de contribuer à la formation 
d’une pratique uniforme dans ce domaine5. Ce point de 
vue mérite d’être examiné, même si l’on a soutenu qu’il 
était prématuré de se prononcer sur la forme définitive que 
revêtirait le produit des travaux de la Commission sur ce 
sujet. Peut-être une décision à cet égard pourrait-elle faci­
liter le cours ultérieur de nos travaux en donnant plus de 
souplesse aux conclusions. La CDI devra examiner cette 
question avant d’aborder les autres questions qui consti­
tuent la suite de nos travaux antérieurs, telles qu’elles sont 
présentées dans ce sixième rapport.

9.  Suivant en cela les suggestions faites par plusieurs 
membres et représentants d’États, je me propose d’axer le 
présent rapport sur un type particulier d’actes unilatéraux, 
à savoir la reconnaissance, notamment la reconnaissance 
d’État, tout en examinant aussi d’autres actes de recon­
naissance. L’acte de reconnaissance en général pourrait, 
en outre, représenter une catégorie spécifique d’actes, à 
savoir les actes par lesquels l’État assume des obligations 
unilatérales.

10.  En axant l’étude sur un acte en particulier, comme la 
reconnaissance, on pourrait faciliter l’étude du sujet, sans 
compter que cela répondrait au vœu de certains membres 

5 Déclaration de la Pologne, Documents officiels de l’Assemblée 
générale, cinquante-septième session, Sixième Commission, 26e séance 
(A/C.6/57/SR.26), par. 25.
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et représentants à la Sixième Commission. Ainsi, durant 
la cinquante-quatrième session de la CDI en 2002, plu­
sieurs membres ont proposé d’adopter une telle approche. 
Un membre a indiqué qu’il avait été proposé à juste titre 
d’étudier certains domaines de la pratique, comme la 
reconnaissance par les États et les gouvernements6. Selon 
un autre membre, la CDI devrait entreprendre l’étude 
d’exemples d’actes unilatéraux, comme la reconnaissance 
ou la promesse, afin de décider s’il convenait d’établir des 
normes générales7.

11.  À la Sixième Commission, plusieurs représentants 
ont estimé également que l’examen des actes pris séparé­
ment pourrait présenter un grand intérêt. Un représentant, 
par exemple, a indiqué que, pour aller de l’avant dans 
l’examen d’un sujet aussi complexe, il était souhaitable 
non seulement de recueillir et d’étudier la pratique perti­
nente des États sur une base aussi large que possible, mais 
également, en parallèle avec l’examen des règles géné­
rales, d’entreprendre d’étudier et de codifier des règles 
relatives à certains actes unilatéraux dont la nature et les 
effets juridiques voulus présentaient relativement peu 
de difficulté, par exemple, la protestation, la reconnais­
sance, la renonciation et la promesse8. Il a été rejoint sur 
ce point par un autre représentant, selon lequel il faudrait 
à cet effet commencer par élaborer une méthode de tra­
vail adaptée au sujet et propre à produire des résultats. 
À l’entendre, dans une première étape, il faudrait étudier 
chaque catégorie d’actes unilatéraux en commençant par 
les actes classiques, c’est-à-dire la promesse et la recon­
naissance, ce qui faciliterait le passage à l’étape suivante, 
celle qui consisterait à identifier les règles générales 
applicables à ces actes9. Un autre représentant s’est féli­
cité que le Rapporteur spécial aborde dans son sixième 
rapport, conformément à la suggestion de la CDI, l’exa­
men d’une catégorie spécifique d’actes unilatéraux que 
beaucoup plaçaient dans la catégorie des actes dits clas­
siques dans ce domaine, comme la reconnaissance10. Un 
autre représentant encore s’est prononcé dans le même 
sens en indiquant que, pour faciliter un tel travail, il serait 
bon d’étudier chaque type d’actes, comme la promesse, la 
reconnaissance, la renonciation ou la protestation, avant 
d’élaborer des règles générales en la matière11.

12.  Avant d’entreprendre l’examen des différents 
aspects du sujet, il nous faut rappeler une des grandes pré­
occupations qui a été exprimée et à propos de laquelle on 
a émis des doutes sérieux, à savoir la possibilité d’élabo­
rer des règles applicables à tous les actes unilatéraux, sans 
égard à leur qualification et à leurs effets juridiques.

13.  Dans des rapports précédents, le Rapporteur spé­
cial avait indiqué qu’il lui paraissait possible d’élaborer 
certaines règles applicables à tous les actes unilatéraux, 
en particulier pour ce qui est de la formulation de l’acte 

6 Déclaration de Mme Escarameia, Annuaire…  2002, vol.  I, 
2722e séance, par. 65, p. 79.

7 Déclaration de Mme Xue, ibid., par. 70, p. 79 et 80.
8 Déclaration de la Chine, Documents officiels de l’Assemblée géné-

rale, cinquante-septième session, Sixième Commission, 24e  séance 
(A/C.6/57/SR.24), par. 37.

9 Déclaration de la Grèce, ibid., par. 74.
10 Déclaration du Venezuela, ibid., 26e  séance (A/C.6/57/SR.26), 

par. 51.
11 Déclaration de la République de Corée, ibid., par. 70.

(définition, capacité de l’État, personnes autorisées à for­
muler l’acte, conditions de validité et causes de nullité), 
ce qui avait permis un échange de vues extrêmement 
intéressant pendant la cinquante-quatrième session de 
la CDI en 2002. Certains membres ont épousé l’opinion 
qu’il était possible d’unifier les normes applicables, à tout 
le moins au niveau des principes généraux12. Toutefois, 
d’autres membres ne se sont pas déclarés favorables à 
cette possibilité.

14.  Les représentants à la Sixième Commission à la ses­
sion de 2002 se sont également exprimés sur cette ques­
tion. Certains se sont dits favorables à cette approche. Un 
représentant a estimé que la CDI devrait commencer par 
élaborer des règles communes à tous les actes unilatéraux 
pour ensuite s’atteler à l’examen des règles propres à cer­
taines catégories d’actes unilatéraux13. Un autre représen­
tant s’est dit convaincu que, même si le sujet traité prê­
tait à controverse, il fallait recenser les règles générales 
applicables à tous les actes unilatéraux afin d’encourager 
la stabilité et la prévisibilité des relations entre les États14. 
Un autre représentant a invité la CDI à aller de l’avant 
dans l’étude des règles générales et des règles spécifiques 
applicables à différents types d’actes unilatéraux et, à par­
tir de là, à rédiger un ensemble cohérent et exhaustif de 
règles sur la question15.

15.  Indépendamment du point de savoir s’il est pos­
sible ou non d’élaborer des règles communes pour tous 
les actes unilatéraux, quels que soient leur forme et leurs 
effets juridiques, nous allons examiner la reconnaissance, 
comme une majorité de membres l’ont proposé en 2002. 
Plutôt que d’entreprendre une nouvelle étude théorique 
sur l’institution de la reconnaissance, question qui a déjà 
été largement examinée par la doctrine, nous examinerons 
cette question à la lumière des opinions qui se sont fait 
jour à la CDI à propos des actes unilatéraux des États en 
général.

16.  Au chapitre premier, nous examinons l’institution 
de la reconnaissance envisagée comme un acte unilatéral, 
en excluant tous autres actes et comportements de l’État 
susceptibles de produire des effets juridiques analogues 
mais qui ne rentrent pas dans le cadre de l’étude de la 
Commission. Nous présentons également dans ce chapitre 
quelques considérations, également brèves, sur les deux 
questions intéressantes que sont les critères applicables 
à la formulation de l’acte et le caractère discrétionnaire 
de celui-ci, principalement sous l’angle de la reconnais­
sance d’État. Toujours dans le cadre de ce chapitre, nous 
essayons de présenter une définition de l’acte de recon­
naissance, en rapport ou en relation étroite avec les tra­
vaux déjà réalisés par la Commission; à la fin du chapitre, 
nous formulons quelques observations à propos de la non-
reconnaissance, qui a des caractéristiques propres, même 
si ses effets peuvent se comparer jusqu’à un certain point 
à ceux de l’acte qualifié de protestation. Au chapitre II, 

12 Déclaration de M. Pellet, Annuaire… 2002, vol. I, 2726e séance, 
par. 13, p. 103.

13 Déclaration du Népal, Documents officiels de l’Assemblée géné-
rale, cinquante-septième session, Sixième Commission, 26e  séance 
(A/C.6/57/SR.26), par. 18.

14 Déclaration du Brésil, ibid., 24e  séance (A/C.6/57/SR.24), 
par. 64.

15 Déclaration du Portugal, ibid., par. 15.
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nous examinons les conditions de validité de cet acte, à 
savoir: formulation (intention), licéité de l’objet et confor­
mité aux normes impératives du droit international. Au 
chapitre III, nous examinons les effets juridiques de l’acte 
de reconnaissance, en particulier sous l’angle de son 
opposabilité et de son exigibilité. Enfin, au chapitre IV, 
nous examinons certaines questions liées à l’application 
de l’acte: lien entre l’État dont l’acte émane et le destina­
taire de celui-ci; application de l’acte de reconnaissance 

ratione loci et ratione temporis; enfin, mais à titre pure­
ment préliminaire, tout ce qui touche à la modification, à 
la suspension et à la révocation de la reconnaissance, y 
compris pour des causes extérieures à l’acte, c’est-à-dire 
étrangères à la volonté de celui dont il émane, en parti­
culier en s’inspirant dans une certaine mesure du régime 
de Vienne concernant le droit des traités, la disparition de 
l’objet et le changement fondamental des circonstances.

Chapitre premier

La reconnaissance
Comportements et actes. Silence et acquiescement. Reconnaissance tacite par des actes implicites ou concluants. 

Reconnaissance d’origine conventionnelle. Critères relatifs à la formulation de la reconnaissance et à son 
caractère discrétionnaire

17.  Comme indiqué plus haut, il ne s’agit pas d’élabo­
rer une nouvelle étude sur un sujet où il y a une abon­
dante production doctrinale. L’objectif poursuivi, comme 
on l’a signalé dans l’introduction, consiste à présenter 
les caractéristiques les plus pertinentes de l’institution 
de la reconnaissance afin de les relier aux travaux que la 
Commission a déjà consacrés à l’acte unilatéral en géné­
ral. La reconnaissance comme institution et l’acte unila­
téral de reconnaissance sont des notions qui ne se recou­
vrent pas nécessairement, comme cela est expliqué dans 
le présent chapitre. Concrètement, on se propose d’exami­
ner l’institution et les divers actes et comportements par 
lesquels on reconnaît une situation de fait ou de droit ou 
une prétention juridique, en excluant ceux qui se situent 
en dehors du contexte de l’acte unilatéral qui intéresse la 
Commission.

18.  Tout d’abord, il nous faut revenir sur une question 
déjà examinée dans les rapports antérieurs, à savoir la 
difficulté de qualifier ou de caractériser de manière défi­
nitive l’acte unilatéral de reconnaissance, et la nécessité 
de limiter l’examen de la reconnaissance à l’acte juri­
dique unilatéral, ce qui amène à exclure d’autres actes et 
comportements de l’État qui ont déjà été mentionnés en 
termes généraux dans des rapports et débats antérieurs de 
la Commission.

19.  On constate donc qu’il n’est pas facile de qualifier 
les actes unilatéraux des États et de les définir sur la base 
d’un examen et en se fondant sur les conclusions que nous 
proposent la doctrine ou la jurisprudence internationales. 
Il est possible de qualifier ces actes indistinctement. C’est 
ainsi qu’il faut interpréter le lien existant entre l’acte de 
reconnaissance et d’autres actes admis également comme 
des actes unilatéraux par la doctrine, comme c’est le cas 
de la renonciation et de la promesse, et certains comporte­
ments ou attitudes de l’État, comme c’est le cas du silence 
interprété parfois comme un acquiescement. On pourrait 
également signaler, comme on l’a déjà fait dans des rap­
ports antérieurs, le lien étroit qui existe, en particulier 
quant à leurs effets, entre l’acte de reconnaissance et l’es-
toppel. Comme l’a précisé la Chambre de la CIJ saisie de 
l’affaire de la Délimitation de la frontière maritime dans 
la région du golfe du Maine:

[L]es notions d’acquiescement et d’estoppel […] découlent toutes deux 
des principes fondamentaux de la bonne foi et de l’équité. Elles procè­

dent cependant de raisonnements juridiques différents, l’acquiescement 
équivalant à une reconnaissance tacite manifestée par un comportement 
unilatéral que l’autre partie peut interpréter comme un consentement; 
l’estoppel étant par contre lié à l’idée de forclusion16.

20.  Dans cette optique, il nous faut indiquer que la non-
reconnaissance peut résulter d’un acte exprès ou d’un 
comportement exprès ou concluant présentant également 
un intérêt et des conséquences juridiques, et qui, de toute 
façon, peut constituer un acte unilatéral au sens retenu par 
la Commission.

21.  La déclaration Ihlen17 illustre clairement la diver­
sité des conclusions auxquelles on peut arriver lorsqu’on 
tente de qualifier un acte, comme le Rapporteur spécial 
s’est efforcé de le montrer dans des rapports antérieurs18. 
La déclaration Ihlen constitue la reconnaissance d’une 
situation, mais on en déduit en même temps une pro­
messe, voire une renonciation. On peut en dire autant 
de la déclaration du Gouvernement colombien relative à 
Los Monjes, également signalée dans des rapports anté­
rieurs19, qui peut être qualifiée indifféremment de recon­
naissance ou de renonciation, voire de promesse. On peut 
invoquer aussi à l’appui les déclarations unilatérales de 
neutralité, qui peuvent constituer une renonciation ou 
une promesse; pour illustrer davantage encore la diver­
sité et la complexité du problème de la qualification, on 
fera encore état de ce qu’on appelle les garanties néga­
tives de sécurité formulées par les États dans le cadre des 
négociations sur le désarmement, garanties qui peuvent 
être considérées ou qualifiées comme une promesse ou 
comme une renonciation.

22.  Alors que la renonciation se rapporte au pouvoir 
général de disposer de ses propres droits, la reconnais­
sance est l’expression du pouvoir de s’obliger, dans le cas 
des États; c’est ce même pouvoir qui reconnaît une valeur 
juridique aux accords internationaux, quelle que soit leur 
dénomination. La reconnaissance n’est pas éloignée de la 

16 Arrêt, C.I.J. Recueil 1984, par. 130, p. 305.
17 Voir Statut juridique du Groenland oriental, arrêt, 1933, C.P.J.I. 

série A/B no 53, p. 69 et 70.
18 Annuaire… 2001, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/519, par. 72 et 

73; Annuaire… 2002, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/525 et Add.1 et 
2, par. 6, 36 et 160.

19 Annuaire…  2002 (voir supra note 18), par. 23. Voir également 
Vásquez Carrizosa, Las relaciones de Colombia y Venezuela: la histo-
ria atormentada de dos naciones, p. 337 à 339.
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promesse. Pour être plus précis, elle se situe dans le cadre 
plus large des actes unilatéraux qui constituent l’exer­
cice du pouvoir général de s’obliger par une manifesta­
tion propre de la volonté, c’est-à-dire dans le cadre d’un 
type général d’acte juridique20. C’est pourquoi un acte de 
reconnaissance émanant d’un État peut, de par son objet, 
paraître plus certain que d’autres actes unilatéraux, en ce 
qu’il ne se confond pas facilement avec la renonciation 
ou la promesse.

23.  De toute façon, il apparaît clairement que l’État qui 
formule l’acte, quelle que soit la qualification ou la clas­
sification de celui-ci, assume des obligations unilatérales. 
Il est tenu, en vertu de cet acte, de se comporter d’une 
manière déterminée, lorsqu’il s’agit d’une promesse, ou 
de ne pas remettre en question la légalité d’une situa­
tion déterminée, dans le cas de la reconnaissance ou de 
la renonciation. L’acte formulé par l’État lui est aussitôt 
opposable, le destinataire étant habilité à en exiger le res­
pect. Nous reviendrons plus loin sur cette question d’op­
posabilité et d’exigibilité.

24.  On peut encore faire une autre observation de portée 
générale à propos de la formulation de l’acte. L’acte uni­
latéral de reconnaissance, de renonciation, de protestation 
ou de promesse est une manifestation de volonté unilaté­
rale qu’une personne habilitée à agir au nom de l’État et 
à engager celui-ci dans ce domaine formule au nom de 
l’État en vue de produire des effets juridiques déterminés.

25.  La reconnaissance d’une situation de fait ou de 
droit ou d’une prétention juridique ne revêt pas toujours 
la forme d’un acte expressément formulé à cet effet. 
Comme cela ressort de la doctrine et de la jurisprudence, 
certains actes et comportements par lesquels un État peut 
reconnaître une situation ou une prétention devraient être 
exclus du champ de notre étude. La reconnaissance qui 
nous intéresse est celle qu’un État formule par un acte 
juridique unilatéral. La reconnaissance d’États ou de gou­
vernements, en particulier, peut revêtir une forme expresse 
ou implicite. Pour le reste, il n’existe pas de catalogue des 
actes valant reconnaissance.

26.  On observera ainsi que l’État peut reconnaître une 
situation de fait ou de droit ou une prétention juridique 
non seulement par une manifestation de volonté expresse, 
mais aussi par des comportements ou des actes compor­
tant une reconnaissance tacite, implicite ou concluante. Il 
en va ainsi de la reconnaissance d’une situation ou d’une 
prétention par le biais d’un comportement passif, comme 
le silence, comportement qui joue assurément un grand 
rôle en droit international et qui produit des effets juri­
diques incontestables, comme l’attestent la jurisprudence 
et la doctrine internationales. Le silence peut s’interpréter 
comme une absence de réaction à des situations ou à des 
prétentions juridiques, notamment territoriales, comme la 
CIJ a eu à en connaître dans différentes affaires, notam­
ment les affaires du Temple de Préah Vihéar21, de la Sen-
tence arbitrale rendue par le roi d’Espagne le 23 décembre 

20 Venturini, «La portée et les effets juridiques des attitudes et des 
actes unilatéraux des États», p. 396.

21 Fond, arrêt, C.I.J. Recueil 1962, p. 6.

190622, du Droit de passage sur territoire indien23 et du 
Différend frontalier terrestre, insulaire et maritime (El 
Salvador/Honduras; Nicaragua (intervenant))24. On 
observera cependant que le silence ne vaut pas toujours 
acquiescement, comme l’observent une majorité d’au­
teurs et la jurisprudence des tribunaux internationaux25; il 
ne peut être interprété comme tel dans tous les cas26.

27.  L’État peut aussi reconnaître une situation de fait 
ou de droit ou une prétention juridique par un acte qu’il 
réalise expressément, mais sans l’intention spécifique de 
formuler un acte de reconnaissance au sens qui nous inté­
resse. Un tel acte, par lequel un État reconnaît de façon 
implicite ou concluante une situation ou une prétention, 
ne paraît pas se situer dans la catégorie des actes de recon­
naissance au sens strict. Si c’était le cas, on se trouverait 
en présence d’actes concluants de l’État qui peuvent être 
interprétés comme des actes de reconnaissance produisant 
incontestablement des effets juridiques identiques.

28.  Lorsqu’un État établit des relations diplomatiques 
ou conclut un accord avec une entité qu’il ne reconnais­
sait pas comme telle, il reconnaît cette entité à partir du 
moment où il réalise l’acte. Un État qui conclut un accord 
avec un autre État à propos d’un territoire reconnaît incon­
testablement cette entité comme un État, avec des consé­
quences juridiques analogues à celles que produit un acte 
de reconnaissance exprès, formulé avec l’intention de 
reconnaître une telle situation27. De même, comme nous 
y reviendrons plus avant, un État pourrait reconnaître à 
un autre État un pareil statut lorsqu’il est admis comme 
Membre de l’Organisation des Nations Unies.

29.  Dans une autre catégorie d’actes de reconnaissance, 
qui n’entrerait pas dans le cadre de l’acte unilatéral de 
reconnaissance qui nous intéresse, on trouverait l’acte 
de reconnaissance à caractère conventionnel, c’est-à-dire 
la reconnaissance effectuée par un acte conventionnel 
passé entre deux États et qui relève du régime de Vienne 
relatif au droit des traités. Rien ne semble s’opposer à ce 
que deux États décident, par un accord, fût-il informel, 
comme le serait un communiqué conjoint, signé ou non, 
c’est-à-dire simplement émis, d’établir des relations entre 
eux pouvant être interprétées comme une reconnaissance 
mutuelle, comme ce fut le cas, par exemple, de la recon­
naissance mutuelle des deux Allemagnes par le traité 
signé entre les deux pays le 21 décembre 1972 par lequel 
elles se reconnaissaient mutuellement comme des entités 
politiques légitimes28.

22 Arrêt, C.I.J. Recueil 1960, p. 192.
23 Fond, arrêt, C.I.J. Recueil 1960, p. 39.
24 Arrêt, C.I.J. Recueil 1992, par. 100, p. 422.
25 Ibid., par. 364, p. 577.
26 Voir l’affaire Île de Palmas (Pays-Bas/États-Unis d’Amérique), 

sentence du 4 avril 1928, Nations Unies, Recueil des sentences arbi-
trales, vol. II (numéro de vente: 1949.V.1), p. 843.

27 À propos de la reconnaissance d’États, on relèvera, par exemple, 
le texte du communiqué conjoint du 17 janvier 1986 publié par l’Es­
pagne et Israël dans lequel les gouvernements des deux pays ont décidé 
d’établir des relations diplomatiques, un acte qui serait incontestable­
ment régi par la Convention de Vienne de 1969.

28 Traité sur les bases des relations entre la République fédérale 
d’Allemagne et la République démocratique allemande, signé à Berlin 
le 21 décembre 1973. Voir République fédérale d’Allemagne, Docu-
mentation sur la politique de détente du gouvernement fédéral, Bonn, 
Office de presse et d’information du Gouvernement de la République 
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30.  La reconnaissance peut intervenir aussi moyennant 
un acte formulé par une organisation internationale. On 
songe notamment à l’acte par lequel un État est admis 
comme Membre de l’ONU. En l’occurrence, il s’agit d’un 
acte unilatéral d’origine collective, adopté par une orga­
nisation internationale, dans le cadre de ses compétences 
et conformément à ses règles, par le biais d’une résolution 
formelle de l’Assemblée générale des Nations Unies.

31.  L’admission de nouveaux Membres se fait selon 
une procédure constitutionnelle établie dans la Charte 
des Nations Unies, motivée par des raisons politiques 
et qui intervient très fréquemment depuis l’adoption par 
l’Assemblée générale de sa résolution 1514 (XV) du  
14 décembre 1960, en relation avec l’octroi de l’indé­
pendance aux pays et aux peuples coloniaux. Plus près 
de nous, il y a eu ensuite le démembrement de la Yougosla­
vie et de l’Union soviétique. L’admission la plus récente 
d’un nouveau Membre concerne le Timor oriental, qui a 
été admis par la résolution 57/3 du 27 septembre 2002. 
Il est incontestable que cet acte interne de l’Organisa­
tion, qui n’est pas un acte explicite de reconnaissance 
au sens qui nous intéresse, produit des effets juridiques 
et politiques analogues à ceux que produit un acte uni­
latéral formel. Les États qui votent la résolution recon­
naissent implicitement l’entité admise par l’Assemblée 
générale des Nations Unies. Lorsque le Royaume-Uni de 
Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord a voté en faveur de 
l’admission de la République populaire démocratique de 
Corée, il a précisé ce qui suit: «[N]ous reconnaissons éga­
lement [celle-ci] comme État, mais nous n’envisageons 
pas l’établissement de relations diplomatiques29.» L’acte 
de reconnaissance formulé par le biais d’une résolution 
portant sur l’admission comme Membre de l’Organisa­
tion est opposable également aux États qui refusent une 
telle reconnaissance. En ce cas, on se trouve en présence 
d’un État doté d’un caractère effectif.

32.  Bien qu’il s’agisse en l’espèce d’un acte juridique 
unilatéral d’origine collective produisant des effets juri­
diques et revêtant une importance juridique, voire poli­
tique, nous l’exclurons du champ de notre étude, car il 
ne rentre pas dans le cadre du mandat de la Commission, 
lequel se limite aux actes unilatéraux de l’État.

33.  L’examen de la reconnaissance qui nous retient doit 
porter précisément sur l’acte juridique unilatéral formulé 
par un État avec l’intention de reconnaître une situation 
ou une prétention donnée. Il doit s’agir d’un acte formulé 
explicitement par l’État, oralement ou par écrit, et non 
d’autres actes ou comportements impliquant la reconnais­
sance, même s’ils peuvent produire également des effets 
juridiques. Comme la pratique le montre, de nombreux 
actes de reconnaissance sont formulés explicitement par 
le biais d’une déclaration ou d’une note diplomatique, 
encore plus fréquemment dans le contexte de la reconnais­
sance d’États qui, comme la CDI l’a proposé, doit consti­
tuer la référence principale du présent rapport. Parmi les 
nombreux actes de reconnaissance, nous détacherons les 

fédérale d’Allemagne, 1974, p. 78 à 81. Voir aussi ILM, vol. XII, no 1, 
janvier 1973, p. 16.

29 Sous-Secrétaire d’État parlementaire, Ministère des affaires étran­
gères et du Commonwealth, Hansard, House of Commons Debates, 
6e série, vol. 196, 16 octobre 1991, cité dans Harris, Cases and Mate-
rials on International Law, p. 145.

déclarations formelles formulées par l’ensemble des États 
et aux termes desquelles ceux-ci ont reconnu les nou­
veaux États africains et des Caraïbes et d’autres régions 
ayant accédé à l’indépendance depuis 1960. Plus récem­
ment, il y a eu les nombreux actes liés à la reconnaissance 
comme États indépendants de la Croatie, de la Bosnie-
Herzégovine, de la Slovénie, de l’Estonie, de la Lettonie 
et de la Lituanie ainsi que des États issus du démembre­
ment de l’Union soviétique, entre autres, tous actes for­
mulés dans le cadre du processus politique amorcé à la fin 
des années 8030.

34.  Avant d’essayer de définir l’acte unilatéral de recon­
naissance, il nous faut aborder l’intéressante question des 
critères régissant la formulation de l’acte et son caractère 
discrétionnaire.

35.  L’acte de reconnaissance, y compris l’acte de non-
reconnaissance que nous examinerons plus loin, ne doit 
pas satisfaire à des critères déterminés. La reconnais­
sance d’États, par exemple, se fonde sur des critères qui 
ne sont pas homogènes en pratique, même s’ils répon­
dent de toute façon aux exigences du droit internatio­
nal pour déterminer leur existence. Par exemple, dans 
le cas de la politique de reconnaissance d’États par le 
Royaume-Uni, telle qu’elle a été formulée lorsqu’il était  
question, en 1986, de la reconnaissance ou de la non-
reconnaissance du Bophuthatswana, le Gouvernement 
britannique a défini les critères ci-après:

Le critère que le Gouvernement applique normalement pour la 
reconnaissance d’un État est qu’il doit avoir, et paraître devoir conti­
nuer à avoir, un territoire bien défini avec une population, un gouver­
nement capable par lui-même d’exercer une maîtrise effective de ce 
territoire, et l’indépendance dans ses relations extérieures31.

Le même texte comporte une autre phrase intéressante: 
«D’autres facteurs, notamment certaines résolutions de 
l’ONU, peuvent également être pertinents32.» Cette même 
année, en 1986, le Gouvernement britannique a décidé 
que cette entité ne pouvait pas être reconnue parce qu’il 
s’agissait d’un fragment de territoire, dépendant en grande 
mesure de l’Afrique du Sud. En 1988, il a ajouté que la 
raison principale qui s’opposait à la reconnaissance de ce 
territoire était, outre le fait qu’il s’agissait d’un territoire 
dépendant, que c’était une séquelle de l’apartheid33.

36.  La reconnaissance par le biais d’actes de l’ONU ne 
se fonde pas non plus sur des critères déterminés, même 
s’il est arrivé qu’on envisage une unification des critères 
en ce sens. On a proposé que l’Assemblée générale adopte 
une déclaration par laquelle on décrirait les caractéris­
tiques d’un État et «on affirmerait que la possession de  
ces caractéristiques doit être établie préalablement à la 

30 Parmi les nombreuses déclarations de reconnaissance, nous 
retenons celles formulées par le Venezuela et par lesquelles il recon­
naît comme États souverains et indépendants la Bosnie-Herzégovine  
(14 août 1992), la Croatie (5 mai 1992) et la Slovénie (5 mai 1992), 
Libro Amarillo de la República de Venezuela correspondiente al año 
1992, Caracas, Ministère des affaires étrangères, 1993, p. 505 et 508.

31 Hansard (voir supra note 29), vol.  102, Réponses écrites, 
23 octobre 1986, cité dans Marston, “United Kingdom materials on 
international law 1986”, p. 507.

32 Ibid.
33 Hansard (voir supra note 29), vol. 126, 3 février 1988, cité dans 

Harris, op. cit., p. 154.
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reconnaissance comme État de toute entité politique34». 
Toutefois, cela s’est avéré impossible. Les critères conti­
nuent d’être définis par chaque État en fonction de ses 
intérêts politiques, l’acte de reconnaissance étant en der­
nière analyse un acte d’origine politique, libre et laissé à 
la discrétion de l’État, qui produit des effets juridiques.

37.  Dans la pratique, on relève cependant l’existence de 
critères additionnels pouvant servir de base à la recon­
naissance et que l’on peut assimiler, jusqu’à un certain 
point, aux conditions que certains pays mettent à la recon­
naissance de certains États, en particulier ceux qui sont 
issus du démembrement de l’Union soviétique et de la 
Yougoslavie. C’est le cas des déclarations adoptées par 
les 12 États membres de la Communauté européenne le 
16 décembre 199135, qui avaient pour objectif principal de 
concilier le droit à l’autodétermination et les exigences de 
la stabilité internationale, spécialement en ce qui concerne 
les frontières et les droits des minorités. Selon cette pra­
tique, dans laquelle on pourrait retrouver certains critères, 
ces entités doivent se constituer sur des bases démocra­
tiques, respecter la Charte des Nations Unies, les droits de 
l’homme et les libertés fondamentales.

38.  On pourrait encore moins affirmer qu’il existe des 
critères pour la reconnaissance de situations ou de pré­
tentions juridiques, comme celles qui concernent l’état de 
belligérance ou celles qui revêtent un caractère territorial. 
Le caractère discrétionnaire de la formulation s’étend, 
selon nous, aux critères sur lesquels se fondent les décla­
rations contenues dans l’acte.

39.  L’acte de reconnaissance est unilatéral au sens strict 
du mot. De tous les actes de cette catégorie, il est peut-
être le plus important de par son contenu et ses effets 
juridiques, voire politiques. Cependant, en définitive, ce 
qui fonde le caractère unilatéral de cet acte, c’est qu’il est 
discrétionnaire, comme la doctrine et une jurisprudence 
étendue le soulignent. Il n’existe aucune règle générale 
de droit international qui oblige à reconnaître une situa­
tion ou une prétention juridique. Le caractère discré­
tionnaire continue d’être un élément fondamental de la 
formulation de l’acte. Cette affirmation du caractère dis­
crétionnaire de l’acte de reconnaissance, on la trouve dans 
plusieurs textes, comme, par exemple, l’avis no 10 de la 
Commission d’arbitrage de la Conférence internationale 
sur l’ex-Yougoslavie, dans laquelle il est souligné que:

[L]a reconnaissance […] est un acte discrétionnaire que les autres États 
peuvent effectuer au moment de leur choix, sous la forme qu’ils déci­
dent et librement, sous la seule réserve du respect dû aux normes impé­
ratives du droit international général36.

40.  Le caractère discrétionnaire de l’acte de recon­
naissance signifie, comme nous l’avons vu, que cet acte 
ne doit pas intervenir obligatoirement. Toute obligation 
qui pourrait exister dans ce contexte serait d’origine 
conventionnelle.

41.  L’obligation de non-reconnaissance se présente 
tout autrement. En premier lieu, l’État se voit interdire 
de reconnaître une situation donnée qui présente un lien 

34 Jessup, A Modern Law of Nations: an Introduction, p. 47.
35 S/23293, annexes I et II.
36 A/48/874-S/1994/189, annexe, par. 4.

avec des situations contraires au droit international ou qui 
découlent de telles situations, comme, par exemple, la 
menace ou l’emploi illicite de la force, dont il est fait état 
dans divers instruments et textes internationaux traduisant 
l’existence d’une norme de droit international général. 
C’est le cas, sur le plan régional interaméricain, du Traité 
pour prévenir la guerre (non-agression et conciliation), 
aussi appelé Pacte de Saavedra Lamas, qui dispose en son 
article II que les parties

ne reconnaîtront aucun règlement territorial, à moins qu’il ne soit ob­
tenu par les modes pacifiques, ni la validité de l’occupation ou de l’ac­
quisition de territoires qui serait opérée par la force des armes.

42.  Cette obligation est envisagée également à l’article 20 
de la Charte de l’Organisation des États américains, 
telle que modifiée par le Protocole de Buenos Aires, et 
dans la Déclaration relative aux principes du droit inter­
national touchant les relations amicales et la coopération 
entre les États conformément à la Charte des Nations 
Unies, qui figure en annexe de la résolution 2625 (XXV)  
de l’Assemblée générale des Nations Unies, en date du  
24 octobre 1970, où il est dit que «nulle acquisition terri­
toriale obtenue par la menace ou l’emploi de la force ne 
sera reconnue comme légale».

43.  Cette interdiction se retrouve également dans 
quelques autres résolutions de l’Assemblée générale 
adoptées par consensus, comme la résolution 3314 
(XXIX) concernant la définition de l’agression, en date 
du 14 décembre 1974, où il est dit au paragraphe 3 de 
l’article 5 qu’«[a]ucune acquisition territoriale ni aucun 
avantage spécial résultant d’une agression ne sont licites 
ni ne seront reconnus comme tels».

44.  Par ailleurs, au paragraphe 10 de la résolution 42/22 
de l’Assemblée générale en date du 18 novembre 1987 
intitulée «Déclaration sur le renforcement de l’efficacité 
du principe de l’abstention du recours à la menace ou à 
l’emploi de la force dans les relations internationales», il 
est précisé ce qui suit:

  Ne seront reconnues comme légales ni l’acquisition de territoire ré­
sultant du recours à la menace ou à l’emploi de la force, ni l’occupation 
de territoire résultant du recours à la menace ou à l’emploi de la force 
en violation du droit international.

45.  Il est question aussi de l’obligation de non-recon­
naissance dans des résolutions du Conseil de sécurité, 
comme la résolution 662 (1990) du 9 août 1990, concer­
nant la situation entre l’Iraq et le Koweït, dans laquelle le 
Conseil de sécurité:

1.  Déclare que l’annexion du Koweït par l’Iraq, quels qu’en soient 
la forme et le prétexte, n’a aucun fondement juridique et est nulle et 
non avenue;

2.  Demande à tous les États, organisations internationales et insti­
tutions spécialisées de ne pas reconnaître cette annexion et de s’abstenir 
de toute mesure et de tout contact qui pourraient être interprétés comme 
une reconnaissance implicite de l’annexion.

46.  Par ailleurs, l’État n’est pas tenu de formuler un 
acte de non-reconnaissance pour éviter qu’une situation 
donnée ne lui soit opposable. Autrement dit, il n’est pas 
obligé de formuler un acte exprès en ce sens, ce qui signi­
fie que le caractère discrétionnaire de l’acte de recon­
naissance vaudrait aussi pour la formulation de l’acte 
de non-reconnaissance. Il ne semble pas qu’il existe une 
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norme de droit international général obligeant les États à 
formuler un acte de reconnaissance ou de non-reconnais­
sance, ce qui traduit bien le caractère discrétionnaire de 
ces deux actes. Ce que l’État ne peut faire, et qui ne relève 
donc pas de son pouvoir discrétionnaire, c’est reconnaître 
une situation découlant de l’emploi ou de la menace de la 
force, que ce soit par un acte exprès ou par des actions ou 
des comportements concluants.

47.  La reconnaissance, en termes généraux, a été étu­
diée de manière approfondie par la doctrine37. Cela étant, 
la définition de la reconnaissance variera en fonction de 
l’objet, selon qu’il s’agit d’une définition générale ou 
de définitions se rapportant à un objet précis, comme la 
reconnaissance d’un État, d’un gouvernement, d’insurgés, 
d’un état de belligérance, de mouvements de libération 
nationale, ou de changements ou de modifications appor­
tés à l’ordre juridique, y compris dans le contexte territo­
rial qui constitue un des objets les plus importants et les 
plus sensibles de tels actes, au sujet desquels les tribunaux 
internationaux ont eu à se prononcer à diverses occasions.

48.  Il ne s’agit pas d’un terme spécialisé qui aurait un 
sens précis en droit international38, mais la majorité des 
auteurs définissent en général la reconnaissance comme 
«une déclaration de volonté unilatérale par laquelle un 
sujet de droit international constate l’existence d’un fait, 
d’une situation ou d’une prétention et exprime sa volonté 
de les considérer comme légitimes39». D’autres auteurs 
ont formulé des définitions dans le même sens, en termes 
généraux. Selon eux, la reconnaissance est un acte unilaté­
ral «ayant pour objet l’attitude qu’un État prend à l’égard 
d’une situation de fait ou de droit40» ou «une manifesta­
tion de volonté [...] d’un État ou d’un groupe d’États avec 
l’intention de rendre une situation opposable à l’égard de 
l’État qui l’octroie41».

49.  On relève dans cette définition et dans les défini­
tions généralement formulées par les auteurs les trois élé­
ments constitutifs de la définition de l’acte de reconnais­
sance: unilatéralité formelle, constatation d’une situation 
existante et intention de l’auteur de produire des effets 
juridiques déterminés en reconnaissant l’opposabilité de 
l’acte.

50.  La définition de l’acte de reconnaissance comporte 
une série d’éléments sur lesquels nous reviendrons, à 
savoir: une manifestation unilatérale de volonté (non enta­
chée de vices), la capacité du sujet qui formule l’acte et 
de la personne qui agit en son nom, la licéité de l’objet de 
l’acte et la production d’effets juridiques (cette dernière 

37 Voir, entre autres, Kelsen, “Recognition in international law: 
theoretical observations”; Venturini, Il riconoscimento nel diritto inter-
nazionale; Lauterpacht, Recognition in international law; Kunz, “Cri­
tical remarks on Lauterpacht’s ‘Recognition in International Law’”; 
Williams, «La doctrine de la reconnaissance en droit international et 
ses développements récents»; Charpentier, La reconnaissance interna-
tionale et l’évolution du droit des gens; Suy, Les actes juridiques unila-
téraux en droit international public; Brownlie, “Recognition in theory 
and practice”; Dugard, Recognition and the United Nations.

38 Brownlie, loc. cit., p. 627.
39 Díez de Velasco Vallejo, Instituciones de derecho internacional 

público, p. 133.
40 Monaco, «Cours général de droit international public», p. 182.
41 Degan, «Création et disparition de l’État (à la lumière du démem­

brement de trois fédérations multiethniques en Europe)», p. 247.

question sera abordée au chapitre III). De toute façon, ces 
éléments caractéristiques de l’acte de reconnaissance en 
général paraissent être applicables à l’acte de reconnais­
sance d’États.

51.  L’acte de reconnaissance qui nous intéresse est une 
manifestation de volonté unilatérale qui produit des effets 
par elle-même. Point n’est besoin d’une autre manifesta­
tion de volonté pour qu’elle puisse produire ses effets juri­
diques. Il s’agit d’un acte unilatéral quant à sa forme et en 
ce qu’il ne dépend d’aucune norme préexistante ou n’est 
lié à aucune norme préexistante, même s’il peut présen­
ter un lien avec une situation de fait préexistante, comme 
c’est le cas de l’acte de reconnaissance d’États.

52.  L’acte de reconnaissance est «une déclaration de 
volonté qui, en principe, ne doit comporter aucune condi­
tion ni être sujette à aucune limitation42». Toutefois, 
comme cela ressort de la jurisprudence, même si l’acte de 
reconnaissance peut être considéré comme étant de nature 
déclarative, il peut revêtir une formulation conditionnelle, 
comme le reconnaissent certains auteurs43, ce qui nous 
ramène à la question des critères requis pour la formula­
tion de l’acte.

53.  Dans le contexte européen, on observe, par exemple, 
les principes directeurs adoptés par la Communauté euro­
péenne en matière de reconnaissance. Même s’il ne s’agit 
pas d’un acte de reconnaissance en soi, ils définissent 
des règles pour la formulation d’un tel acte par les États 
membres. La déclaration déjà mentionnée de la Commu­
nauté européenne sur la Yougoslavie (supra par. 37), en 
date du 16 décembre 1991, énonce une condition claire, 
à savoir qu’«une République yougoslave […] s’engage, 
avant qu’elle soit reconnue, à donner des garanties consti­
tutionnelles et politiques assurant qu’elle n’a aucune 
revendication territoriale vis-à-vis d’un pays voisin 
membre de la Communauté et à ne pas conduire d’activi­
tés hostiles de propagande contre un pays voisin membre 
de la Communauté, y compris l’utilisation d’une dénomi­
nation impliquant des revendications territoriales44».

54.  L’acte de reconnaissance, en tant qu’acte unilatéral, 
peut être formulé par un seul État, par plusieurs États sous 
une forme collective, voire par plusieurs États sous une 
forme concertée moyennant des déclarations analogues, 
qui ne doivent pas être nécessairement identiques45.

55.  L’acte de reconnaissance, en particulier la recon­
naissance d’États, peut être d’origine individuelle ou 
collective, voire concertée, c’est-à-dire qu’il peut être 
formulé par différents États dans des actes ou des déclara­
tions distincts, simultanés ou non, comme ce serait le cas, 
même s’il ne s’agit pas d’actes de reconnaissance, des 
déclarations énonçant des garanties négatives de sécurité 
auxquelles nous avons déjà fait allusion dans des rapports 

42 Strupp, Grundzüge des positiven Völkerrechts, p.  78. Cité par 
Williams, loc. cit., p. 210.

43 Barberis, “Los actos jurídicos unilaterales como fuente del 
derecho internacional público”, p. 113. L’auteur reconnaît que ces actes 
peuvent être assortis de conditions ou soumis à des circonstances spé­
cifiques, ce qui pourrait justifier qu’il y soit mis fin ou qu’ils soient 
révoqués.

44 S/23293, annexe I in fine.
45 Suy, op. cit., p. 191, et Erich, «La naissance et la reconnaissance 

des États», p. 457.
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antérieurs46, et qui, alors même qu’elles traduisent plutôt 
une promesse, voire une renonciation, selon la définition 
retenue par une majorité des auteurs, illustrent cette pos­
sibilité d’une formulation concertée dans le contexte de la 
formulation d’actes unilatéraux en général. Rien ne paraît 
interdire à divers États de formuler des déclarations simi­
laires, voire identiques, pour reconnaître une situation de 
fait ou de droit. Dans le cas de la reconnaissance d’États, 
c’est ce que l’on observe dans les actes de reconnaissance 
formulés par les États européens en ce qui concerne les 
nouveaux États nés du démembrement de la Yougoslavie.

56.  Dans la pratique entre les États, on relève de nom­
breux et importants actes de reconnaissance d’origine 
individuelle, qui se rapportent principalement à des situa­
tions ayant trait à des États, à des gouvernements, à la bel­
ligérance et à des insurgés, que l’on peut retrouver faci­
lement dans les répertoires de la pratique des États. Ces 
déclarations présentent un intérêt plus particulier dans le 
cadre de la reconnaissance d’États; elles ont été formu­
lées pendant les années 60, dans la foulée du processus 
de décolonisation qui s’est amorcé après la Déclaration 
sur l’octroi de l’indépendance aux pays et aux peuples 
coloniaux adoptée par l’Assemblée générale (voir supra 
par. 31) et, plus récemment, suite à la constitution des 
nouveaux États nés du démembrement de l’Union sovié­
tique et de la Yougoslavie. On trouve également dans la 
pratique, même si nous nous intéressons davantage aux 
déclarations susvisées, de nombreuses déclarations por­
tant sur des questions territoriales, comme la déclaration 
Ihlen ou la déclaration du Gouvernement colombien déjà 
mentionnées47,48, ou sur d’autres situations, comme la 
reconnaissance de l’état de belligérance ou la reconnais­
sance d’insurgés.

57.  S’agissant des reconnaissances d’origine collec­
tive, on relèvera les déclarations adoptées à Bruxelles 
par les États membres de la Communauté européenne le  
16 décembre 1991 sur la Yougoslavie et les lignes direc­
trices sur la reconnaissance de nouveaux États en Europe 
orientale et en Union soviétique, telles que les États 
membres les appliqueront pour la reconnaissance de ces 
entités49. Comme cela a déjà été dit, ces déclarations ne 
sont pas un acte de reconnaissance en soi. Aux yeux des 
auteurs, les États n’ont pas transféré à la Communauté 
européenne le pouvoir de reconnaissance. C’est pour­
quoi, à partir de ces lignes directrices, les États européens 
ont décidé de reconnaître, chacun de son côté mais après 
s’être concertés entre eux, et pas nécessairement dans des 
termes identiques, les nouveaux États nés du démembre­
ment de la Yougoslavie et de l’Union soviétique.

58.  Dans le cas de la reconnaissance, et plus spéciale­
ment celui de la reconnaissance d’un État par le moyen 
d’un acte expressément formulé à cet effet, l’intention 
de l’État se découvre facilement, comme le montrent les 
déclarations formulées par certains États en relation avec 
la reconnaissance des États nés du démembrement de la 

46 Annuaire... 1999, vol.  II (1re partie), doc. A/CN.4/500 et Add.1, 
par. 23 et 25; Annuaire... 2001, vol.  II (1re partie), doc. A/CN.4/519, 
par. 71; Annuaire... 2002, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/525 et Add.1 
et 2, par. 6.

47 Voir supra note 17.
48 Voir supra note 19.
49 Voir supra note 35.

Yougoslavie, déclarations où figure le mot «reconnaît», 
indiquant par là l’intention d’octroyer le statut d’État 
demandé par ces entités. Dans des déclarations concrètes, 
il est indiqué que l’État dont une déclaration émane «a 
décidé de reconnaître50».

59.  L’acte de reconnaissance qui nous intéresse est for­
mulé généralement par le moyen d’une déclaration que 
l’État dont elle émane envoie sous la forme d’une note 
diplomatique ou d’une communication aux autorités de 
l’État ou de l’entité dont il s’agit, quel que soit l’objet 
de l’acte. L’acte de reconnaissance est généralement un 
acte écrit, comme on le voit dans la pratique, mais il peut 
aussi être formulé oralement, comme cela a été le cas de 
la déclaration du Ministre vénézuélien des relations exté­
rieures énonçant la non-reconnaissance d’un groupe d’in­
surgés51 sur laquelle nous reviendrons plus loin en exami­
nant l’acte de non-reconnaissance. Dans le système non 
formaliste qu’est le droit des gens, la forme de la recon­
naissance n’a aucune importance en soi52. L’idée que la 
forme de l’acte n’est pas un critère déterminant dans le 
contexte de l’acte unilatéral en général est applicable à 
l’acte de reconnaissance d’États en particulier.

60.  Dans le domaine des questions territoriales, qui 
nous intéressent à titre d’illustration, la correspondance 
diplomatique est le moyen le plus utilisé pour réaliser 
l’acte de reconnaissance; c’est ce qu’atteste la pratique 
recueillie notamment dans les affaires examinées par les 
tribunaux internationaux, comme ce fut le cas du Statut 
juridique du Groenland oriental où la CPJI a examiné 
la correspondance officielle adressée par le Danemark 
à d’autres États53. Dans l’affaire Minquiers et Écré-
hous, la CIJ a examiné un document officiel britannique 
du 17 août 190554. Dans le cas de la déclaration de la 
Colombie déjà mentionnée, on relève que la transmission 
s’est faite par le biais d’une note diplomatique du Minis­
tère des relations extérieures55. En tout état de cause, la 
forme ne paraît pas être un facteur déterminant pour éta­
blir la réalisation d’un acte de reconnaissance.

61.  Par ailleurs, l’acte de reconnaissance en général, et 
de reconnaissance d’États en particulier, doit être notoire, 
ce qui rejoint les conclusions auxquelles on a pu parvenir 
au sujet de l’acte unilatéral en général. La notoriété, qui 
signifie davantage que la publicité de l’acte et suppose 
la connaissance de l’acte et de son contenu par le desti­
nataire, apparaît comme un autre élément constitutif de 
la définition de l’acte de reconnaissance. L’acte doit en 
effet être connu du destinataire pour produire ses effets 
juridiques, même si pour d’aucuns la notoriété vise plutôt 
la force probante, que l’acte possède aussi assurément. La 
Chambre de la CIJ qui a eu à connaître de l’affaire de la 
Délimitation de la frontière maritime dans la région du 
golfe du Maine a fait référence à la notoriété lorsqu’elle 
a examiné la réponse des États-Unis d’Amérique arguant 

50 Déclarations des 5 mai et 14 août 1992 (voir supra note 30).
51 El Universal (Caracas), 11 mars 2003.
52 Verhoeven, «Relations internationales de droit privé en l’absence 

de reconnaissance d’un État, d’un gouvernement ou d’une situation», 
p. 22.

53 Arrêt, 1933, C.P.J.I. série A/B no 53, p. 54.
54 C.I.J. Mémoires, Minquiers et Écréhous, vol. I, p. 123 et 124.
55 Voir supra note 19.
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que l’octroi de permis offshore par le Canada était un fait 
dépourvu de notoriété56.

62.  Par ailleurs, comme nous y reviendrons au cha- 
pitre III du présent rapport, l’acte de reconnaissance pro­
duit, indépendamment de l’acceptation par le destinataire, 
des effets juridiques déterminés découlant de l’intention 
de l’État dont l’acte émane. L’acte unilatéral de reconnais­
sance est opposable à l’État dont il émane dès le moment 
où il a été formulé.

63.  L’examen de l’acte de reconnaissance nous amène 
à considérer également la non-reconnaissance. Celle-ci 
peut intervenir par le moyen de la formulation d’un acte 
explicite, ce qui l’apparente dans une certaine mesure à la 
reconnaissance, ou par le moyen d’actes ou de compor­
tements concluants. Un État peut, en effet, comme on l’a 
déjà dit, reconnaître une situation de fait ou de droit ou 
une prétention juridique. Il peut aussi ne pas reconnaître 
une situation, et ce, explicitement ou implicitement, cette 
non-reconnaissance pouvant elle aussi produire des effets 
juridiques.

64.  La non-reconnaissance peut intervenir par le moyen 
de la formulation d’un acte explicite, acte qui peut être 
assimilé jusqu’à un certain point à la protestation pour ce 
qui est de ses effets juridiques. Le refus de reconnaître la 
qualité d’une entité qui demande à être reconnue comme 
État peut résulter d’une déclaration explicite, comme 
l’étaient les actes explicites de non-reconnaissance for­
mulés par la Grèce à propos de l’ex-République yougos­
lave de Macédoine ou par certains États à propos de la 
Rhodésie du Sud.

65.  La non-reconnaissance explicite peut se situer dans 
un autre contexte, c’est-à-dire en relation avec une recon­
naissance ayant un autre objet que la reconnaissance 
d’États. La qualification d’une entité déterminée distincte 
de l’État, comme peut l’être un mouvement d’insurgés, 
présente également un intérêt aux fins de l’étude de la 
non-reconnaissance. Nous observons ainsi que des actes 
unilatéraux, même s’ils se fondent également sur des moti­
vations politiques, peuvent produire des effets juridiques 
importants dans les relations internationales. Tel est le cas, 

56 Arrêt, C.I.J. Recueil 1984, par. 131, p. 305.

par exemple, dans la pratique récente, de la déclaration 
orale explicite formulée par le Ministre vénézuélien des 
relations extérieures selon laquelle «le Venezuela ne qua­
lifiera pas de terroristes les guérilleros de gauche colom­
biens [...] (Forces armées révolutionnaires de Colombie 
et Armée de libération nationale)57». La non-qualification 
expresse suppose la non-reconnaissance d’une caractéris­
tique déterminée, ce qui comporte des conséquences juri­
diques importantes en ce qui concerne principalement, à 
tout le moins, le régime juridique applicable.

66.  Il importe, dans le cadre de l’étude de l’acte qui 
nous intéresse, d’examiner l’acte de non-reconnais­
sance. L’acte juridique de non-reconnaissance est égale­
ment, comme nous l’avons déjà dit, une manifestation de 
volonté unilatérale formulée dans le but de produire un 
effet juridique déterminé. Il en résulte, selon nous, que 
l’acte de non-reconnaissance, formulé expressément et 
indépendamment d’une autre manifestation de volonté ou 
ne présentant pas de lien avec une autre manifestation de 
volonté, peut trouver place dans le contexte de notre étude. 
En revanche, la non-reconnaissance implicite ou tacite, 
qui ne peut être assimilée à un acte juridique au sens strict 
du mot, doit être exclue de notre étude, au même titre que 
l’acte de reconnaissance implicite ou tacite dont il a été 
question plus haut.

67.  Il n’est pas facile de définir l’acte de reconnais­
sance, en l’espèce l’acte de reconnaissance d’États, pas 
plus qu’il n’est facile de définir l’acte unilatéral en géné­
ral. Nous tenterons cependant de proposer une définition 
qui se situe d’une certaine façon dans le prolongement des 
travaux antérieurs de la Commission sur ce sujet. L’acte 
de reconnaissance pourrait être défini de la façon suivante: 

«Une manifestation unilatérale de volonté formu­
lée par un État ou plusieurs États, individuellement ou 
collectivement, par laquelle est constatée l’existence 
d’une situation de fait ou de droit ou la légitimité d’une 
prétention juridique, dans le but de produire des effets 
juridiques déterminés, en particulier d’accepter que 
cette situation ou cette prétention soit opposable dès le 
moment de la déclaration ou à partir du moment pré­
cisé dans celle-ci.»

57 Voir supra note 51.

Chapitre II

La validité de l’acte unilatéral de reconnaissance
La formulation de l’acte: acte de l’État et des personnes habilitées à formuler l’acte. Constatation de la situation 

et de l’intention de l’État auteur. Licéité de l’objet. La question du destinataire dans le cas de l’acte de recon-
naissance. L’application temporelle et spéciale de l’acte de reconnaissance

68.  Après avoir essayé de définir l’acte unilatéral de 
reconnaissance, en nous fondant tant sur la doctrine et la 
pratique que sur les travaux que la Commission a consa­
crés à ce sujet, nous nous pencherons sur les conditions 
de sa validité. 

69.  Les conditions de validité qui s’appliquent à l’acte 
juridique en général semblent s’appliquer aussi à l’acte de 

reconnaissance. Si aucun projet d’article ne leur a encore 
été consacré, elles ont déjà été évoquées dans les rapports 
précédents, notamment au sujet de la capacité de l’État et 
de ceux qui sont habilités à agir en son nom et à l’enga­
ger sur le plan international, comme l’ont d’ailleurs été 
les causes de nullité, à savoir l’illicéité de l’objet, la non-
conformité au droit international et tout vice dans la mani­
festation ou l’expression de la volonté.
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70.  Dans la plupart des cas, les États sont les auteurs des 
actes de reconnaissance au sens qui nous intéresse, c’est-
à-dire d’actes unilatéraux, exprès et visant à produire des 
effets juridiques; il n’empêche que d’autres sujets pour­
raient formuler de tels actes. Les actes de reconnaissance 
d’État ou de gouvernement, ceux qui ont trait à un état 
de guerre ou d’insurrection, comme les déclarations de 
neutralité ou celles qui concernent les questions territo­
riales, sont toujours formulés par l’État. Ainsi, la première 
condition de validité a trait à la capacité de l’État, ce qui 
exclut, du moins pour l’instant, les autres sujets de droit 
international comme les organisations internationales. 

71.  Contrairement aux autres actes unilatéraux, les actes 
de reconnaissance, notamment d’État, sont généralement 
formulés par les ministères ou les ministres des affaires 
étrangères, à l’exclusion de tout autre agent de l’État. 
Comme on l’observe dans la pratique, les notes diploma­
tiques émanent en général du ministère des affaires étran­
gères, qui le plus souvent est l’instance compétente pour 
agir au nom de l’État dans le domaine international, cette 
compétence étant toutefois régie par le droit interne.

72.  En ce qui concerne les actes unilatéraux en général, 
d’autres entités et représentants de l’État sont habilités à 
agir en son nom sur le plan international et à l’engager. 
Cette question a été examinée dans les rapports précé­
dents et la Commission s’est amplement exprimée à ce 
sujet; mais, s’agissant de la reconnaissance et, en parti­
culier, de la reconnaissance d’État, il semble difficile 
d’admettre qu’une personne autre que le chef de l’État ou 
de gouvernement ou le ministre des affaires étrangères, 
ou encore les représentants de l’État dans les domaines 
limités, comme les ambassadeurs accrédités auprès d’un 
État ou d’une organisation internationale, puisse agir en 
son nom. La reconnaissance d’État ou de gouvernement 
est un acte qui saurait difficilement émaner d’une entité 
autre que celles mentionnées ci-dessus. Un critère limi­
tatif s’impose dans le cas de la reconnaissance d’État, 
contrairement à ce qui se passe pour d’autres actes uni­
latéraux comme la promesse pour lesquels un critère plus 
large pourrait être établi, puisqu’ils peuvent relever de la 
compétence d’autres autorités de l’État.

73.  Les tribunaux internationaux ont parfois reconnu 
le caractère contraignant des déclarations58. Cependant, 
tous les fonctionnaires ou personnes liés à l’État, pour 
prendre une catégorie plus large, ne peuvent pas formuler 
des actes en son nom ou l’engager sur le plan interna­
tional. Ainsi, dans l’affaire de la Délimitation de la fron-
tière maritime dans la région du golfe du Maine, la CIJ 
a considéré que l’acte d’un fonctionnaire dans le cadre 
de ses attributions techniques n’engageait pas les États-
Unis sur le plan international. On se rappellera que, dans 
cette affaire, la Cour a estimé que les termes de la «lettre 
Hoffman» ne pouvaient être opposés au Gouvernement 
des États-Unis59.

58 Ainsi, la CPJI a reconnu le caractère contraignant des déclarations 
dans les affaires suivantes: Concessions Mavrommatis en Palestine, 
arrêt no 2, 1924, C.P.J.I. série A no 2; Certains intérêts allemands en 
Haute-Silésie polonaise, fond, arrêt no 7, 1926, C.P.J.I. série A no 7; 
Décrets de nationalité promulgués en Tunisie et au Maroc, avis consul-
tatif, 1923, C.P.J.I. série B no 4. Un tribunal arbitral a par ailleurs consi­
déré que les déclarations faites par un agent dans le cadre d’une procé­
dure orale étaient contraignantes pour l’État.

59 C.I.J. Recueil 1984 (voir supra note 16), par. 139.

74.  En ce qui concerne l’acte de reconnaissance d’État, 
il ne semble pas que les tribunaux internationaux l’aient 
examiné aux fins de déterminer son caractère obligatoire 
ou non. 

75.  Les conditions de validité et les causes de nullité de 
l’acte unilatéral en général et de l’acte de reconnaissance 
en particulier peuvent en outre avoir trait à l’objet, à la 
manifestation du consentement et à la conformité avec le 
droit international. La question a été traitée dans les rap­
ports précédents, où l’on a notamment fait observer que 
l’acte juridique unilatéral pourrait, dans une large mesure, 
être régi par des règles analogues à celles qui s’appliquent 
aux traités, à savoir le régime de Vienne.

76.  La plupart des auteurs considèrent que l’objet de 
l’acte de reconnaissance d’une situation ou d’une pré­
tention quelconque doit être licite. Comme on l’a dit,  
l’objet d’un tel acte est généralement l’État, entité «dont 
la naissance ne cesse de provoquer depuis la fin du  
xviiie siècle des réflexes de (non-)reconnaissance de la 
part de la “famille des nations”, appelée à accueillir un 
nouveau membre en son sein60». L’objet peut aussi en 
être un gouvernement, un état de guerre ou d’insurrec­
tion, ou encore une prétention juridique quelconque. Il 
n’existe aucun critère permettant d’établir une liste limi­
tative des objets sur lesquels peuvent porter les actes de 
reconnaissance.

77.  Par ailleurs, le fait qu’un acte unilatéral, en particu­
lier de reconnaissance, soit contraire à un acte émanant 
d’une instance internationale, comme une résolution de 
l’Organisation des Nations Unies, qui interdirait la recon­
naissance d’un État, rend l’acte en question nul et non 
avenu.

78.  Dans le cas concret d’une reconnaissance de modi­
fication territoriale, on constate dans la pratique que les 
actes d’annexion réalisés en violation du droit interna­
tional sont considérés nuls et ne produisent donc pas les 
effets juridiques escomptés par l’État auteur. Ainsi, bien 
qu’elle ait été reconnue par des États tiers, l’annexion de 
l’Éthiopie par l’Italie61 n’a pas obtenu le sceau de légiti­
mité auquel prétendait l’Italie.

79.  L’acte de reconnaissance est une manifestation de 
volonté dont l’expression doit être exempte de tout vice, 
ce qui vaut pour tout acte juridique, qu’il soit convention­
nel ou unilatéral. Un acte de reconnaissance est valide et 
produit ses effets juridiques si l’expression de la volonté 
de son auteur est exempte de vice. Les causes de nul­
lité qui ont trait à l’expression du consentement dans le 
régime de Vienne sur le droit des traités pourraient, dans 
une large mesure, être transposées dans un régime des 
actes unilatéraux. En particulier, l’acte de reconnaissance 
d’un État est une manifestation de volonté, et les vices qui 
pourraient l’entacher sont les mêmes que ceux qui peu­
vent vicier l’expression du consentement.

60 Verhoeven, loc. cit., p. 20.
61 Décret italien concernant le transfert de l’Abyssinie sous la sou­

veraineté italienne (Rome, 9 mai 1936), British and Foreign State 
Papers, 1936, vol. CXL, Londres, HM Stationery Office, 1948, p. 624.
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80.  Un acte de reconnaissance d’État doit être formulé 
conformément au droit international et ne peut jamais 
contrevenir à une norme impérative. Ainsi, la reconnais­
sance d’un État constitué en violation du droit interna­
tional, par exemple à la faveur d’une annexion illégale, 
serait nulle et ne produirait pas d’effets juridiques.

81.  La condition de validité relative à la licéité de l’ob­
jet de l’acte juridique en général, qui est consacrée par 
le droit des traités, peut tout à fait s’appliquer à l’acte de 
reconnaissance, et à l’acte de reconnaissance d’un État en 
particulier. Comme on l’a vu, il importe avant tout que 
l’objet de l’acte soit licite.

Chapitre III

Les effets juridiques de la reconnaissance
Opposabilité et exigibilité, fondement du caractère obligatoire 

de l’acte de reconnaissance

82.  Trois questions seront brièvement examinées dans 
le présent chapitre: les effets juridiques de l’acte de recon­
naissance d’un État, l’opposabilité et l’exigibilité de l’acte 
et le fondement de son caractère obligatoire.

83.  Il faut d’abord déterminer la nature de l’acte de 
reconnaissance, particulièrement de la reconnaissance 
d’un État, à savoir s’il s’agit d’un acte déclaratif ou 
constitutif, vieux débat s’il en est. Comme le fait observer 
Dugard, «les auteurs n’ont pas encore tranché quant à la 
question de savoir si une entité politique satisfaisant aux 
critères fixés peut automatiquement prétendre à la qualité 
d’État ou s’il faut aussi que d’autres États la reconnais­
sent comme telle pour qu’elle acquière une personnalité 
morale internationale62». Cela reflète le point de vue des 
tenants du caractère déclaratif de l’acte de reconnaissance, 
qui affirment «qu’une entité devient un État lorsqu’elle 
satisfait les critères applicables et que la reconnaissance 
par d’autres États revient simplement à consacrer comme 
fait quelque chose qui jusque-là était incertain63».

84.  En effet, comme il ressort de la doctrine ainsi que 
des instruments et textes internationaux, l’existence d’une 
situation donnée ne dépend pas d’une telle déclaration. 
Ainsi, la Convention concernant les droits et devoirs des 
États, adoptée par la septième Conférence internationale 
américaine, indique en son article 3 que «[l]’existence 
politique de l’État est indépendante de sa reconnaissance 
par les autres États».

85.  L’Institut de droit international s’est prononcé en 
des termes analogues lorsqu’il a indiqué dans sa résolu­
tion III que la reconnaissance est

l’acte libre par lequel un ou plusieurs États constatent l’existence sur 
un territoire déterminé d’une société humaine politiquement organisée, 
indépendante de tout autre État existant, capable d’observer les pres­
criptions du droit international64.

86.  On citera également à ce propos l’article 13 de la 
Charte de l’Organisation des États américains telle que 
modifiée par le «Protocole de Buenos Aires», qui se lit 
comme suit:

L’existence politique de l’État est indépendante de sa reconnais­
sance par les autres États. Même avant d’être reconnu, l’État a le droit 

62 Dugard, op. cit., p. 7.
63 Ibid., et Brierly, The Law of Nations: an Introduction to the Inter-

national Law of Peace, p. 139.
64 Annuaire de l’Institut de droit international, Session de Bruxelles, 

avril 1936, vol. II, art. 1, p. 300.

de défendre son intégrité et son indépendance, d’assurer sa conserva­
tion et sa prospérité, et, par suite, de s’organiser le mieux qu’il l’entend, 
de légiférer sur ses intérêts, d’administrer ses services et de déterminer 
la juridiction et la compétence de ses tribunaux. L’exercice de ces droits 
n’a d’autre limite que l’exercice des droits des autres États conformé­
ment au droit international.

87.  À l’article 14 de la même Charte, il est précisé que:

La reconnaissance implique l’acceptation, par l’État qui l’accorde, 
de la personnalité du nouvel État avec tous les droits et devoirs fixés, 
pour l’un et l’autre, par le droit international.

88.  La plupart des auteurs sont en faveur de la concep­
tion déclarative. Ainsi la pratique internationale «montre 
comment, par la reconnaissance, est constatée la réalité du 
nouvel État65», ou encore «l’État nouveau n’a pas besoin 
d’être reconnu pour exister en tant qu’État. Dès que le 
processus de création est achevé, il est un État, un sujet 
de droit international et un membre de la communauté 
internationale66».

89.  Les tribunaux arbitraux se sont eux aussi pronon­
cés en faveur de la conception déclarative. Dans l’affaire 
Tinoco67, le tribunal arbitral a considéré que la reconnais­
sance était simplement la preuve de ce que les exigences 
fixées par le droit international avaient été satisfaites.

90.  La nature de l’acte de reconnaissance a toutefois 
fait l’objet d’une interprétation différente. Dans certaines 
affaires, la thèse «constitutive» de la reconnaissance a été 
avancée, comme l’a fait le Gouvernement danois dans 
l’affaire du Statut juridique du Groenland oriental:

Le statut juridique d’une région déterminée est fixé en droit inter­
national par la conviction générale ou communis opinio des États qui 
forment la communauté internationale. [...] 

Quand la souveraineté revendiquée par un État sur un pays reçoit 
[…] l’adhésion générale des autres États, cette souveraineté doit être 
tenue pour établie. […] 

La souveraineté du Danemark sur l’ensemble du Groenland est 
avant tout fondée sur des accords internationaux et sur la reconnais­
sance générale par la communauté des nations68.

65 Verdross, Derecho Internacional Público, p. 228.
66 Nguyen Quoc, Daillier et Pellet, Droit international public, 

p. 553.
67 Aguilar-Amory and Royal Bank of Canada claims, sentence du 

18 octobre 1923, Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, 
vol. I (numéro de vente: 1948.V.2), p. 369.

68 C.P.J.I. série C nos 62-67, p. 712, 723 et 724, cité par Kohen, Pos-
session contestée et souveraineté territoriale, p. 330.
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91.  Récemment, la thèse déclarative s’est trouvée 
confirmée par la pratique des États. À ce propos, on 
citera l’avis de la Commission d’arbitrage de la Confé­
rence internationale sur l’ex-Yougoslavie, selon laquelle 
la reconnaissance d’État par d’autres États a «des effets 
purement déclaratifs69».

92.  Si l’on peut conclure que la reconnaissance d’État 
est un acte essentiellement déclaratif, on ne peut nier que 
la non-reconnaissance a également des effets juridiques 
importants. En effet, la non-reconnaissance d’une entité 
en tant qu’État affecte la jouissance de ses droits au regard 
du droit international, notamment en ce qui concerne 
l’immunité de l’État et l’impossibilité de devenir membre 
des organisations internationales. Il ne fait aucun doute 
qu’une telle situation limite la capacité internationale de 
l’État dans la pratique. Comme l’ont fait observer certains 
auteurs, «la reconnaissance n’est pas une simple formalité 
[…] [L]a situation juridique de l’État nouveau n’est pas la 
même avant et après sa reconnaissance70».

93.  La reconnaissance est une manifestation unilatérale 
de volonté, exprimée avec l’intention de produire certains 
effets juridiques. Comme pour tout acte juridique, c’est 
dans l’intention de l’État auteur que l’acte de reconnais­
sance trouve son origine. Cependant, comme on a pu le 
voir lors des débats de la Commission, l’intention, diffi­
cile à déterminer, suscite parfois des doutes. En tout état 
de cause, cet élément est difficile à prouver. Dans l’affaire 
des Essais nucléaires71, et bien que l’on se place alors dans 
le contexte de la promesse, la CIJ s’est fondée sur l’inten­
tion, sur laquelle repose précisément le caractère obliga­
toire de l’acte. Parfois, l’intention est facile à constater, 
sur la base de l’interprétation des termes mêmes de la 
déclaration, des autres circonstances entourant sa formu­
lation de l’acte et de sa conformité aux règles établies, du 
moins au regard du droit des traités. Dans d’autres cas, 
elle est plus difficile à constater, même si on peut l’inférer 
de l’interprétation de l’acte, comme on l’a mentionné dans 
les rapports précédents et comme il ressort de l’affaire des 
Essais nucléaires en ce qui concerne la promesse.

94.  L’acte de reconnaissance s’adresse généralement à 
un autre État (c’est sans doute le cas le plus courant dans 
la pratique), mais il peut avoir des destinataires autres que 
les États. Si l’on peut affirmer, du moins dans ce contexte, 
que seul l’État peut formuler ce type d’actes, le destina­
taire peut être n’importe quelle autre entité, comme une 
organisation internationale, un sujet ayant une capacité 
juridique définie bien que limitée, ou même un mouve­
ment de libération ou d’insurrection. Toutefois, les desti­
nataires possibles de tels actes n’englobent pas, parce que 
cela ne semble pas correspondre à la pratique, des entités 
qui opèrent elles aussi sur la scène internationale, comme 
les sociétés transnationales, voire les organisations non 
gouvernementales. Quoi qu’il en soit, nous nous borne­
rons à étudier l’acte de reconnaissance d’un État.

95.  Une des questions sur lesquelles nous ne nous 
sommes pas attardés dans les rapports précédents est celle 

69 Voir supra note 36.
70 Nguyen Quoc, Daillier et Pellet, op. cit., p. 553.
71 Essais nucléaires (Australie c. France), arrêt, C.I.J. Recueil 

1974, p. 253.

des effets, même si nous avons toujours indiqué que ces 
effets pourraient varier, notamment selon qu’il s’agisse 
d’actes par lesquels l’État assume des obligations ou 
d’actes par lesquels il réaffirme des droits. En tout état de 
cause, l’objet de l’acte est très important pour en déter­
miner les effets. Il paraît toutefois impossible de trouver 
une formule unique qui s’applique à tous les actes. Indé­
pendamment de l’objet de l’acte de reconnaissance, le 
comportement ultérieur de l’État auteur doit être conforme 
aux termes de sa déclaration, qui elle-même doit satisfaire 
aux conditions prescrites par le droit international.

96.  Le droit international confère un effet juridique à la 
reconnaissance, en ce sens que l’État qui a reconnu une 
prétention ou une situation donnée ne peut par la suite en 
contester la légitimité72, ce qui est confirmé par la doctrine 
comme par la jurisprudence.

97.  Bien que l’on puisse considérer que l’acte de recon­
naissance est de nature déclarative, ses effets juridiques 
sont importants. En premier lieu, l’État s’engage à consi­
dérer comme telle une situation de fait ou de droit exis­
tante et à en respecter des conséquences juridiques: il 
a donc dorénavant l’obligation de ne pas agir contre la 
situation qu’il reconnaît.

98.  Les effets juridiques de la reconnaissance se résu­
ment essentiellement à l’opposabilité, dont nous traitons 
ci-après73. Il s’agit d’un acte par lequel l’État accepte cer­
tains faits ou actes juridiques et dont il «admet qu’ils lui 
sont opposables74».

99.  Avant d’examiner l’opposabilité dans le contexte de 
l’acte de reconnaissance, il convient de l’envisager dans 
la perspective des traités et de la coutume. Conformé­
ment au principe de l’effet relatif des traités, «les tiers ne 
sont pas concernés par les engagements auxquels ils ne 
sont pas parties; ceux-ci ne leur sont tout simplement pas 
opposables75». Dans le contexte de la coutume, la ques­
tion de l’opposabilité est plus compliquée. Un État peut 
accepter une pratique et la considérer comme légale, ce 
qui la lui rend opposable, mais il peut aussi nier l’exis­
tence d’une pratique et sa légalité, ce qui la lui rend non 
opposable. Un État peut persister dans son opposition à 
une coutume générale, ce qui a pour effet que celle-ci ne 
lui est pas opposable.

100.  Comme nous l’avons vu, la reconnaissance sous 
toutes ses formes rend la situation de fait ou de droit 
reconnue opposable à l’État auteur de l’acte, ce qui pose 
la question de l’exigibilité de la part du destinataire. La 
jurisprudence est claire à ce propos, comme on peut le 
constater dans l’affaire de la Sentence arbitrale rendue 
par le roi d’Espagne le 23 septembre 1906, dans laquelle 
la CIJ a indiqué qu’à son avis «le Nicaragua a, par ses 
déclarations expresses et par son comportement, reconnu 

72 Anzilotti, Cours de droit international, p. 347, cité par Williams, 
loc. cit., p. 210.

73 L’opposabilité est définie dans Salmon (dir. publ.), Dictionnaire 
de droit international public (p. 782), comme «l’aptitude d’une règle, 
d’un acte juridique, d’un droit ou d’une situation de fait à déployer 
des effets juridiques envers des sujets de droit extérieurs, étrangers aux 
obligations en découlant directement».

74 Nguyen Quoc, Daillier et Pellet, op. cit., p. 358.
75 Ibid., p. 273.
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le caractère valable de la sentence et il n’est plus en droit 
de revenir sur cette reconnaissance pour contester la vali­
dité de la sentence76». De même, la Cour a confirmé cette 
position dans l’affaire du Temple de Préah Vihéar: «La 
Thaïlande ne peut aujourd’hui [...] contester qu’elle ait 
jamais été partie consentante au règlement77.»

101.  En ce qui concerne l’acte de reconnaissance, la 
question de l’opposabilité se pose dans les termes sui­
vants. Par la reconnaissance, «l’État déclare qu’une situa­
tion existe à ses yeux et il ne peut plus désormais s’en 
dédire; qu’elle existe ou non objectivement, la situation 
lui est dès lors opposable si elle ne l’était pas déjà par elle-
même78». La reconnaissance n’a d’effet que pour les États 
directement concernés, c’est-à-dire l’auteur et le destina­
taire. Le premier est tenu d’avoir vis-à-vis du second une 
conduite conforme à sa déclaration. En cas de reconnais­
sance d’État, l’État auteur reconnaît un statut qui lui est 
dès lors opposable par l’entité qui fait l’objet de l’acte 
et cette reconnaissance influe sur ses relations juridiques.

102.  La reconnaissance est une manifestation de volonté 
formulée «avec l’intention de rendre une situation oppo­
sable à l’égard de l’État qui l’octroie. En d’autres termes, 
l’État octroyant la reconnaissance admet que les consé­
quences juridiques de la situation reconnue s’appliquent à 
lui. Cet État est au surplus empêché dorénavant de contes­
ter toute qualification de la situation reconnue (le principe 
de l’estoppel)79».

103.  Dans le cas particulier d’une reconnaissance de 
frontière, par exemple, la CIJ a fait valoir que «[r]econ­
naître une frontière c’est avant tout “accepter” cette fron­
tière, c’est‑à-dire tirer les conséquences juridiques de 
son existence, la respecter et renoncer à la contester pour 
l’avenir80».

104.  Dans certains contextes, les déclarations de recon­
naissance peuvent également avoir valeur probante. 
C’est le cas, par exemple, des déclarations formulées par 
de hauts fonctionnaires du Nicaragua. Lorsqu’elle s’est 
penchée sur l’affaire des Activités militaires et parami-
litaires au Nicaragua et contre celui-ci, la CIJ a consi­
déré que «des déclarations de cette nature, émanant de 

76 Arrêt, C.I.J. Recueil 1960, p. 213.
77 Fond, arrêt, C.I.J. Recueil 1962, p. 32.
78 Combacau et Sur, Droit international public, p. 285.
79 Degan, loc. cit., p. 247.
80 Différend territorial (Jamahiriya arabe libyenne/Tchad), arrêt, 

C.I.J. Recueil 1994, par. 42, p. 22.

personnalités politiques officielles de haut rang, parfois 
même du rang le plus élevé, possèdent une valeur pro­
bante particulière lorsqu’elles reconnaissent des faits ou 
des comportements défavorables à l’État que représente 
celui qui les a formulées81». La Cour place ces déclara­
tions dans un contexte plus large; ainsi, elle peut «prendre 
acte des propos tenus par les représentants des parties 
[…] dans des organisations internationales, […] dans la 
mesure où [ils] se rapportent aux faits82».

105.  Le caractère obligatoire de l’acte unilatéral de 
reconnaissance doit être justifié. Tout comme un traité 
lie les parties et doit être exécuté par elles de bonne foi, 
comme en dispose l’article 26 de la Convention de Vienne 
de 1969, l’acte de reconnaissance est obligatoire, et l’État 
qui le formule doit s’y conformer de bonne foi.

106.  Le principe universellement accepté pacta sunt 
servanda, selon lequel la bonne foi doit prévaloir pendant 
l’exécution d’un traité en vigueur, répond à un besoin de 
certitude juridique, qui existe aussi dans le contexte des 
actes unilatéraux.

107.  L’acte unilatéral en général, et la reconnaissance 
en particulier, est opposable à l’État auteur, dès lors qu’il 
est exigible vis-à-vis du ou des destinataires. C’est dans la 
bonne foi que réside également le fondement du caractère 
obligatoire de cet acte, comme l’a dit la CIJ dans l’affaire 
des Essais nucléaires à propos de l’acte matériel qu’est la 
promesse83.

108.  En 199684, la Commission s’est interrogée sur l’in­
vocation d’un principe juridique pour justifier le caractère 
obligatoire d’un acte, et le Rapporteur spécial en a parlé 
dans son premier rapport sur le sujet85. Le caractère obli­
gatoire de l’acte unilatéral de reconnaissance découlerait 
du principe acta sunt servanda. Qui plus est, la confiance 
dans les relations juridiques internationales justifie elle 
aussi le caractère obligatoire des actes unilatéraux, et en 
particulier des actes de reconnaissance.

81 Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-
ci (Nicaragua c. États-Unis d’Amérique), fond, arrêt, C.I.J. Recueil 
1986, par. 64, p. 41.

82 Ibid., par. 72, p. 44.
83 C.I.J. Recueil 1974 (voir supra note 71), par. 43, 46 et 49, p. 267 

à 269.
84 Annuaire… 1996, vol. II (2e partie), annexe II, additif 3, sect. 2, 

p. 155.
85 Annuaire… 1998, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/486, par. 157, 

p. 345.

Chapitre IV

L’application de l’acte de reconnaissance
Début des effets juridiques et relativité. Application territoriale et application temporelle;  

modification, suspension, révocation et cessation

109.  L’acte de reconnaissance produit des effets pour 
les parties concernées (auteur et destinataire) dès qu’il 
est formulé, ce qui le rend assimilable dans une certaine 
mesure à un traité. L’acte produit des effets sans que 
l’acceptation du destinataire soit nécessaire: il produit 
des effets en soi, ce qui est d’ailleurs une des principales 

caractéristiques de l’acte unilatéral en général, comme l’a 
indiqué la CIJ à propos de la promesse dans l’affaire des 
Essais nucléaires86.

86 C.I.J. Recueil 1974 (voir supra note 71), par. 43, p. 267.
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110.  L’acte de reconnaissance lie l’État auteur vis-à-vis 
du ou des destinataires. Par un acte de cette nature, l’État 
auteur ne peut imposer des obligations à des tiers sans 
leur consentement, comme c’est le cas en droit des trai­
tés et comme la Commission l’a déjà rappelé. Le principe 
pacta tertiis nec nocent nec prosunt (les conventions ne 
nuisent ni ne profitent aux tiers) s’applique à tous les actes 
juridiques.

111.  Deux questions réglées par le droit des traités méri­
tent un commentaire en ce qui concerne l’acte unilatéral 
en général et l’acte de reconnaissance d’États en particu­
lier: l’application territoriale de l’acte et son application 
temporelle.

112.  L’application territoriale dans le contexte du droit 
des traités est régie par l’article 29 de la Convention de 
Vienne de 1969, lequel dispose, en termes généraux, que 
le territoire auquel s’applique le traité est celui dont les 
parties conviennent, la présomption étant que le traité 
s’applique aux territoires placés sous la souveraineté de 
l’État en question. En ce qui concerne l’application ter­
ritoriale de l’acte de reconnaissance, elle devrait être 
essentiellement fonction de l’objet de la reconnaissance, 
c’est-à-dire de l’entité sur laquelle elle porte, même si rien 
n’empêche l’État auteur de limiter sa reconnaissance en 
excluant une partie du territoire du nouvel État. Quoi qu’il 
en soit, la volonté de l’auteur est fondamentale. La règle 
établie à l’article 29 de la Convention de Vienne pour­
rait, à notre sens, tout à fait s’appliquer à l’acte unilatéral 
de reconnaissance, et en particulier à la reconnaissance 
d’État.

113.  La question de l’application temporelle est peut-
être moins compliquée. À ce propos, nous nous intéres­
serons non pas à l’objet mais à la manifestation de la 
volonté et à ses effets dans le temps. On pourrait affirmer 
qu’en principe l’acte, à l’instar du traité, produit ses effets 
à partir du moment où il a été formulé ou du moment où 
le destinataire en a pris connaissance, à moins que l’État 
auteur n’exprime une intention différente. Le principe de 
non-rétroactivité posé dans le régime des traités semble­
rait s’appliquer aux actes unilatéraux, et plus particulière­
ment à l’acte unilatéral de reconnaissance. À moins que 
l’État auteur ou déclarant n’en dispose autrement, l’acte 
produit ses effets à partir du moment où il est formulé, 
comme le prévoit l’article 28 de la Convention de Vienne 
de 1969. La question de la non-rétroactivité du traité a 
été examinée par les tribunaux internationaux, notamment 
par la CIJ et par sa devancière, la CPJI, dans les affaires 
Ambatielos87 et Mavrommatis88.

114.  La dernière question qui se pose concernant l’ap­
plication de l’acte de reconnaissance a trait à sa modi­
fication, sa suspension ou sa révocation. Comme on l’a 
déjà indiqué, l’acte produit ses effets juridiques à partir du 
moment où il est formulé, sans qu’une acceptation ou une 
réaction quelconque soit nécessaire de la part du ou des 
destinataires. Il en va tout autrement pour l’élaboration et 
l’entrée en vigueur des traités, où c’est la concertation des 
volontés qui donne naissance à l’acte et où la détermina­
tion du moment où celui-ci naît et produit ses effets juri­
diques est décidée par les États parties. Dans ce contexte, 

87 Ambatielos, fond, arrêt, C.I.J. Recueil 1953, p. 10.
88 Voir supra note 58.

la règle fondamentale est que la modification d’un traité 
n’est possible que si toutes les parties à ce traité en sont 
d’accord.

115.  Dans le cas de l’acte unilatéral en général et de 
l’acte de reconnaissance en particulier, il s’agit, comme 
on l’a dit, d’une manifestation de volonté unilatérale qui 
ne dépend d’aucune autre manifestation de volonté pour 
que l’acte juridique prenne naissance et produise ses 
effets juridiques.

116.  Étant donné la spécificité de l’acte unilatéral (les 
caractéristiques et les particularités qui le distinguent de 
l’acte conventionnel), on peut se demander si le critère 
fixé par le régime de Vienne peut s’appliquer aux actes 
unilatéraux. Concrètement, il s’agit de savoir si l’État 
auteur peut modifier, suspendre ou révoquer l’acte de 
façon unilatérale.

117.  On peut tout d’abord faire observer que, en ce qui 
concerne l’acte unilatéral, la plupart des auteurs consi­
dèrent que l’État auteur ne peut modifier la relation juri­
dique de façon unilatérale. Pour certains, l’État auteur 
n’est pas habilité à créer arbitrairement, par un autre acte 
juridique unilatéral, une règle dérogeant à celle qu’il avait 
établie par le premier acte89. Pour d’autres, cette capacité 
peut être limitée, voire inexistante90. En ce qui concerne 
la révocation de l’acte unilatéral en général, elle n’est 
admissible «que dans les seuls cas éventuellement prévus 
par des normes générales de l’ordre juridique internatio­
nal car, s’il en allait autrement, toute valeur obligatoire 
de ces mêmes actes serait abandonnée à l’arbitraire de 
leurs auteurs91». Un acte unilatéral non autorisé qui modi­
fie un acte antérieur peut être considéré comme un acte 
distinct, qui pourrait même relever de la responsabilité 
internationale.

118.  La modification, la suspension ou la révocation 
d’un acte unilatéral, en particulier d’un acte de recon­
naissance, est possible lorsque l’acte lui-même le prévoit. 
Ainsi, partant d’une hypothèse qui pourrait être utile pour 
la réflexion, l’État auteur de l’acte peut indiquer dans 
l’acte même qu’il sera modifié si telle ou telle circons­
tance se produit, voire suspendu, ou même révoqué, si cer­
taines circonstances surviennent. Il convient d’ajouter que 
l’acte peut cesser, au sens strict du terme, à la survenance 
de l’échéance ou de certaines circonstances prévues dans 
l’acte même. Il peut arriver «qu’un État formule une pro­
messe pour une période de 10 ans ou qu’il l’assujettisse 
à certaines conditions résolutoires. Dans ce cas, lorsque 
l’échéance survient ou que la condition est remplie, la 
promesse cesse, sans qu’un acte révocatoire ne soit néces­
saire. Il peut arriver aussi que l’auteur de la promesse ou 
de la renonciation ait expressément prévu la possibilité 
de la révoquer dans certaines circonstances. Il reste que 
si la possibilité de révocation ne découle pas du contexte 
de l’acte juridique unilatéral ni de sa nature, la promesse 
unilatérale et la renonciation unilatérale sont, en principe, 
irrévocables92», du moins unilatéralement. Pour résumer, 
on pourrait dire que les actes unilatéraux, en général, 
ne sont pas modifiables au sens large du terme, à moins 

89 Barberis, loc. cit., p. 113.
90 Skubiszewski, «Les actes unilatéraux des États», p. 234.
91 Venturini, loc. cit., p. 421.
92 Barberis, loc. cit., p. 113.
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qu’on puisse en déduire le contraire de l’acte même ou 
que certaines circonstances ou conditions prévues soient 
remplies ou, comme on le verra ensuite, que surviennent 
des situations extérieures qui le justifient.

119.  La modification de l’acte, sa suspension ou sa 
révocation, sauf les cas mentionnés plus haut, ne seraient 
possibles que si le destinataire en est d’accord. En effet, 
une fois que l’acte devient bilatéral, il fait naître le droit 
du destinataire qui, s’il n’affecte pas le caractère unilaté­
ral de l’acte, assujettit toute modification à la volonté du 
destinataire.

120.  Dans le cas d’un acte de reconnaissance d’État, et 
en se plaçant encore sur le plan des hypothèses, on pour­
rait considérer que cet acte, quoique déclaratif, ne peut 
être modifié, suspendu ou révoqué de façon unilatérale, 
à moins que l’une des circonstances susmentionnées ne 
se produise, comme la disparition de l’État (objet) ou un 
autre changement de circonstances.

121.  Enfin, nous évoquerons brièvement la modification 
de l’acte pour des causes indépendantes de la volonté de 
l’État auteur. Comme le prévoit le régime de Vienne sur 
le droit des traités, l’acte de reconnaissance peut en effet 
cesser de produire ses effets juridiques pour des causes 
extérieures, notamment si une situation qui en rend l’exé­
cution impossible survient93 ou si un changement fonda­
mental de circonstances se produit94.

93 Convention de Vienne de 1969, art. 61.
94 Ibid., art. 62.

122.  De manière générale, on peut dire que si l’objet 
de l’acte disparaît, celui-ci cesse de produire ses effets 
juridiques, ce qui, dans une certaine mesure, revien­
drait à transposer le principe qui s’applique en droit des  
traités. Dans le cas de l’acte de reconnaissance d’État  
en particulier, si l’État disparaît parce qu’il se désintègre 
ou est démembré, l’acte en question ne produira plus  
ses effets. De même, on pourrait affirmer que le chan­
gement fondamental de circonstances ou clause rebus 
sic stantibus, qui est une clause résolutoire en matière 
contractuelle et conventionnelle, pourrait également 
affecter l’application de l’acte unilatéral de reconnais­
sance, en particulier en ce qui concerne la suspension ou 
la cessation, bien que, comme l’affirment la plupart des 
auteurs, son acceptation ne contredit ni le caractère obli­
gatoire des traités ni l’application du principe pacta sunt 
servanda.

123.  Considérer qu’un changement de circonstances 
pourrait motiver la suspension ou la cessation d’un acte 
unilatéral nous oblige à examiner de plus près la clause en 
question. Le changement doit être fondamental et affecter 
l’objet même de l’acte; il faut encore, comme le précise le 
droit des traités, que le changement porte sur des circons­
tances constituant une base essentielle du consentement 
de l’État auteur, comme il est précisé aux alinéas a et b du 
paragraphe 1 de l’article 62 de la Convention de Vienne 
de 1969 (qui, faut-il le rappeler, porte exclusivement sur 
les traités).
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Introduction

1.  La Commission est saisie du sujet de la responsabi­
lité internationale pour les conséquences préjudiciables 
découlant d’activités qui ne sont pas interdites par le droit 
international depuis 19781. Elle a pu, en 2001, achever 
l’élaboration d’un projet d’articles sur la prévention des 
dommages transfrontières résultant d’activités dange­
reuses. Lorsqu’elle a examiné ce projet d’articles, l’As­
semblée générale des Nations Unies a estimé que, pour 
s’acquitter pleinement de son mandat sur le sujet, la 
Commission devait poursuivre ses travaux2. En 2002, un 
groupe de travail de la Commission a examiné la question 
de manière assez approfondie et fait des recommandations 
préliminaires sur la manière de poursuivre les travaux. Il 
a en particulier noté que, pour que les travaux soient pro­
ductifs, la Commission devrait au stade actuel mettre au 
point une formule de prise en charge de la perte3.

2.  Les travaux de la Commission sur la responsabilité 
n’ont pas progressé rapidement pour diverses raisons. 
Tout d’abord, le sujet de la responsabilité internationale 
ne se prête pas aisément, en lui-même, à une codification 
ou à un développement progressif. L’expérience a de plus 
montré que les États n’étaient pas attirés par les régimes 
de responsabilité mondiaux et complets4. En outre, les 
possibilités d’obtenir réparation par le biais de la respon­
sabilité civile sont limitées5. Les notions de préjudice et 

1 La question a pour la première fois été évoquée à la Commission 
en 1973 et a été inscrite à son programme de travail en 1977. Voir 
Annuaire... 1973, vol. II, doc. A/9010/Rev.1, par. 38 et 39, p. 171, et 
résolution 32/151 de l’Assemblée générale, en date du 19 décembre 
1977, dans laquelle l’Assemblée invitait la Commission à commencer, 
le moment venu, des travaux sur le sujet de la responsabilité internatio­
nale pour les conséquences préjudiciables découlant d’activités qui ne 
sont pas interdites par le droit international.

2 Résolution 56/82 de l’Assemblée générale, en date du 12 décembre 
2001.

3 Annuaire... 2002, vol. II (2e partie), par. 442 à 457, p. 94 à 96.
4 La Convention sur la responsabilité civile des dommages résultant 

d’activités dangereuses pour l’environnement (Convention de Lugano) 
adoptée en 1993 sous les auspices du Conseil de l’Europe, qui est le 
seul régime horizontal de protection de l’environnement international, 
n’est pas encore entrée en vigueur. Les difficultés qu’il y a à concilier 
ses dispositions avec les législations internes et les travaux en cours 
au sein de la Commission européenne sur la question générale de la 
responsabilité et de l’indemnisation des dommages environnementaux 
expliqueraient cet état de choses. Voir La Fayette, “The concept of envi­
ronmental damage in international liability regimes”, note 50, p. 163. 
Selon une opinion, il n’est guère probable que cette convention entre en 
vigueur dans un proche avenir. Voir la proposition de directive du Par­
lement européen et du Conseil sur la responsabilité environnementale 
en vue de la prévention et de la réparation des dommages environne­
mentaux, Journal officiel des Communautés européennes, no C 151 E, 
vol. 45, 25 juin 2002, p. 132, et document COM(2002) 17 final, exposé 
des motifs, note 46, p.  19. Plus généralement, sur l’opinion selon 
laquelle les régimes mondiaux de responsabilité ont moins de chances 
de succès, voir Cassese, International Law, p. 379 à 393.

5 Jones a fait observer que, «dans notre zèle louable et compréhen­
sible de protéger l’environnement, nous risquons fort de perdre de vue le 
fait que les règles de la responsabilité civile ne sont qu’un des éléments 
du [...] tableau plus général de la responsabilité environnementale; et 

de dommage ne sont pas uniformément définies et appré­
ciées dans le droit et la pratique des États. De plus, il n’est 
pas facile, quel que soit le système de droit, d’établir une 
relation de cause à effet ou de prouver une carence ou 
une faute, ou les deux, dans l’exécution d’une obligation 
de prudence, comme le requiert le droit s’agissant d’un 
comportement fautif. Il est admis que les questions tou­
chant l’instance judiciaire compétente, le droit applicable, 
et la reconnaissance et l’exécution des décisions judi­
ciaires étrangères sont techniquement complexes6.

3.  Il y a aussi d’autres raisons. La responsabilité (lia-
bility) de l’État et la responsabilité sans faute ne sont pas 
largement acceptées au niveau international, pas plus que 
la responsabilité du chef d’activités exécutées à l’intérieur 
du territoire de l’État et dans lesquelles aucun fonction­
naire ou agent de l’État n’intervient. La non-exécution 
de l’obligation de diligence imposée aux personnes pri­
vées n’est pas aisément imputable à l’État en tant que 
comportement fautif engageant sa responsabilité. Les 
négociations internationales lors desquelles l’on a tenté 
d’instaurer telle ou telle forme de responsabilité (liability) 
de l’État, s’agissant, par exemple, du transport internatio­
nal de déchets dangereux ou de l’Antarctique, n’ont pas 
abouti malgré des années d’efforts intenses7. La jurispru­
dence sur le sujet est rare, et la base sur laquelle certaines 
demandes en indemnisation entre États ont finalement été 
réglées est susceptible d’interprétations différentes. Elle 
ne milite pas vraiment en faveur de la responsabilité de 
l’État. Le rôle du droit international coutumier est à cet 
égard également modeste8.

nous risquons ainsi d’attribuer aux règles de la responsabilité civile des 
fonctions pour lesquelles elles ne sont pas bien adaptées». Pour l’auteur, 
les autres éléments sont la responsabilité pénale, la responsabilité d’in­
demniser les organes de l’État pour les dépenses qu’ils ont encourues 
pour prévenir un dommage potentiel ou réparer un dommage effectif, 
et la responsabilité de contribuer à des solutions conjointes (“Deterring, 
compensating, and remedying environmental damage: the contribution 
of tort liability”, p. 12). Dans le même esprit, Bergkamp a noté ce qui 
suit: «Les sociétés modernes attendent beaucoup de la responsabilité 
[…]. Elle indemniserait les victimes, assurerait la remise en état de 
l’environnement, dissuaderait les pollueurs, garantirait une assurance, 
ajusterait les activités à leur niveau optimum, administrerait une jus­
tice réparatrice et distributive et remédierait aux problèmes et carences 
de l’État en matière de réglementation et de police. Or, étant donné 
les contraintes conceptuelles et constitutionnelles qui sont les siennes, 
le système de responsabilité ne peut réaliser ces objectifs sociétaux» 
(Liability and Environment: Private and Public Law Aspects of Civil 
Liability for Environmental Harm in an International Context, p. 366).

6 Voir ci-après pour un examen de cet aspect de la question.
7 Voir ci-après pour un examen de cette question.
8 Brownlie, “A survey of international customary rules of environ­

mental protection”. En ce qui concerne l’argument selon lequel la juris­
prudence, les traités et la pratique des États n’apportent pas d’éléments 
concluants à l’appui de la responsabilité sans faute ou absolue de l’État, 
voir aussi Boyle, “Nuclear energy and international law: an environ­
mental perspective”, p. 292 à 296. Goldie et Schneider considèrent que 
la responsabilité sans faute est un principe du droit international, et 
Jenks estime que la responsabilité objective est justifiée dans le cas des 
activités extrêmement dangereuses. D’autre part, Dupuy, Handl, Smith 



	 Responsabilité internationale pour les conséquences préjudiciables découlant d’activités non interdites 	 79

4.  Il échet d’examiner comment certains de ces pro­
blèmes et questions ont été abordés par la Commission 
durant les phases antérieures de ses travaux sur le sujet, 
cela afin de placer ces questions et problèmes dans la pers­
pective qui est la leur aux fins de la présente entreprise. 
Nous allons examiner certaines formules récentes et bien 

et Hardy arguent en faveur d’une responsabilité sans faute ou absolue 
pour les activités extrêmement dangereuses et estiment, s’agissant des 
autres activités, que seul le manquement aux obligations de diligence 
devrait engager la responsabilité. Pour un résumé de ces positions, voir 
Boyle, “Nuclear energy….”, p. 290 à 294 (note 246). Voir également 
infra note 54.

connues de prise en charge de la perte qui ont été négo­
ciées et convenues en ce qui concerne certaines régions 
du monde ou certains dommages particuliers, cela afin de 
mettre en lumière la formule de prise en charge de la perte 
que la Commission pourra souhaiter recommander. De 
plus, comme plusieurs formules de prise en charge de la 
perte ont fait appel à la responsabilité civile, nous allons 
brièvement examiner les éléments de ce système afin de 
voir s’il serait possible d’incorporer certains d’entre eux 
dans la formule de prise en charge de la perte qui sera 
retenue.

Chapitre premier

La Commission du droit international et la responsabilité internationale

5.  Le sujet de la responsabilité internationale pour les 
conséquences préjudiciables découlant d’activités qui 
ne sont pas interdites par le droit international a été ins­
crit à l’ordre du jour de la Commission en 19789. C’était 
une conséquence logique d’une opinion exprimée par la 
Commission, à savoir qu’elle «[reconnaissait] entièrement 
l’importance que revêtent, à côté des questions relatives 
à la responsabilité pour faits internationalement illicites, 
celles qui touchent à l’obligation de réparer les éventuelles 
conséquences préjudiciables découlant de l’accomplisse­
ment de certaines activités licites (notamment de celles 
qui, d’après leur nature, donnent lieu à certains risques). 
[…] [C]ette deuxième catégorie de problèmes ne saurait 
être traitée conjointement avec la première10». M. Roberto 
Ago, Rapporteur spécial pour le sujet de la responsabilité 
des États, a indiqué que la nature des questions relevant 
de cette dernière catégorie tirait son fondement juridique 
de la «responsabilité pour risque11».

A.  Les travaux de MM. Quentin-Baxter et Barboza, 
Rapporteurs spéciaux

1. A pproche de M. Quentin-Baxter: anticipations 
communes et régime négocié

6.  M. Robert Q. Quentin-Baxter a été le premier rap­
porteur spécial pour le sujet de la responsabilité (liability) 
internationale et il a été nommé en 197812. Pour lui, le 
premier objectif du projet d’articles sur le sujet était «de 
favoriser l’établissement de régimes juridiques qui, sans 
recourir à l’interdiction, [régleraient] l’exercice de toute 
activité perçue comme comportant des dangers impor­
tants, actuels ou éventuels, et ayant des effets transnatio­
naux13». Pour lui, le terme de «responsabilité» (liability) 

9 Avant cela, l’Assemblée générale avait, dans sa résolution 3071 
(XXVIII) du 30 novembre 1973, déclaré qu’il était souhaitable d’étu­
dier les conséquences préjudiciables d’activités qui n’étaient pas consi­
dérées comme illicites (par. 3, al. c). Cette question a été soulevée en 
raison de la décision prise par la Commission en 1970 de limiter l’étude 
du sujet à la responsabilité de l’État à raison de la violation d’une 
obligation internationale, et ainsi à l’origine et aux conséquences du 
comportement illicite des États (Annuaire… 1970, vol. II, doc. A/8010/
Rev.1, par. 74, p. 328).

10 Annuaire... 1977, vol. II (2e partie), par. 17, p. 8.
11 Annuaire... 1970, vol. II, deuxième rapport sur la responsabilité 

des États, doc. A/CN.4/233, par. 6, p. 190.
12 Voir Annuaire... 1978, vol. II (2e partie), par. 178, p. 167.
13 Annuaire... 1980, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/334 et Add.1 et 

2, par. 9, p. 246.

était utilisé au sens de «ce qui est dû, une obligation (par 
opposition à un droit)14», et, en conséquence, ne désignait 
pas seulement les conséquences d’une obligation mais 
l’obligation elle-même, laquelle, comme la notion de 
responsibility, englobait les conséquences qui en décou­
laient. Ainsi conçu, le sujet concernait des obligations 
primaires de l’État et supposait que l’on admette l’exis­
tence et la conciliation d’«intérêts légitimes et de facteurs 
multiples15». Il fallait donc, aux fins de cette entreprise, 
élaborer non seulement des principes de prévention 
dans le cadre d’une obligation de prudence raisonnable, 
mais aussi prévoir un régime d’indemnisation adéquat et 
accepté en application de principes d’équité. Il concevait 
l’ensemble du régime comme un régime d’«anticipations 
communes16» avec des «choix illimités» pour les États17.

7.  M. Quentin-Baxter a présenté cinq rapports. C’est 
durant cette période qu’il a explicité sa conception du 
sujet sous forme d’une «ébauche de plan18». Le princi­
pal objectif de cette ébauche de plan était, selon lui, de 
«constate[r] et [d’]encourage[r] la pratique croissante des 
États de régler ces questions à l’avance, de telle sorte que 
des règles précises d’interdiction, adaptées aux exigences 
des situations particulières – y compris, le cas échéant, 
des règles précises de responsabilité objective – se  

14 Ibid., par. 12.
15 Ibid., par. 38, p. 254.
16 Les «anticipations communes» sont celles qui «a) ont été expri­

mées dans la correspondance ou dans d’autres échanges entre les 
États concernés, ou, si nulle prévision n’a été exprimée de la sorte,  
b) [celles qui] peuvent être déduites de normes communes, législatives 
ou autres ou de modes de comportement communs normalement obser­
vés par les États concernés ou dans tout groupement régional ou autre 
auquel lesdits États appartiennent, ou parmi la communauté internatio­
nale» (Annuaire… 1983, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/373, annexe, 
ébauche de plan, sect. 4, par. 4, p. 235). Sur la nature des «anticipations 
communes», M. Quentin-Baxter expliquait qu’«[elles] sont dans une 
certaine mesure sources de droit. On le voit, par exemple, à travers 
l’application du principe de la bonne foi, à travers l’estoppel ou à tra­
vers ce que l’on a coutume d’appeler dans certains systèmes juridiques 
la théorie du comportement raisonnable» (Annuaire... 1986, vol.  II 
(1re partie), doc. A/CN.4/402, par. 22, p. 154).

17 Annuaire... 1980, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/334 et Add.1 et 
2, par. 48, p. 257.

18 Pour le texte de cette ébauche de plan, voir son troisième rapport, 
Annuaire... 1982, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/360, par. 53, p. 74 et 
suiv.
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substitueront aux obligations générales qui forment la 
matière du sujet à l’examen»19,20.

8.  M. Quentin-Baxter proposait, pour mettre en balance 
les multiples intérêts en jeu, une procédure en trois étapes 
entre l’«État d’origine» et un «État victime». Premiè­
rement, l’État victime devait avoir le droit de se faire 
communiquer toutes les informations pertinentes et dis­
ponibles. Deuxièmement, cet État «peut proposer à l’État 
auteur qu’une enquête soit entreprise21». Enfin, les États 
concernés étaient invités à régler leurs différends par 
la négociation. Quant à la signification juridique de ces 
démarches procédurales, il estimait que le fait «de ne 
pas prendre l’une des mesures prévues par les règles [en 
cause] ne donne pas naissance par lui-même à un droit 
d’action22». En outre, sur la question de la réparation, il 
proposait qu’elle soit réglée par la négociation sur la base 
d’une série de facteurs à prendre en considération pour 
équilibrer les intérêts en cause. En l’absence d’accord, 
l’État d’origine, selon M. Quentin-Baxter, n’en demeurait 
pas moins tenu de réparer le préjudice de l’État victime 
conformément à leurs anticipations communes.

9.  La réaction de l’Assemblée générale à l’ébauche de 
plan a été dans l’ensemble positive. On a néanmoins noté 
que cette ébauche devait être renforcée afin de mieux 
garantir que les obligations envisagées seraient exécu­
tées. Certaines délégations ont également déclaré qu’il 
était préférable de séparer les questions de prévention de 
la responsabilité proprement dite et d’autres ont exprimé 
des doutes quant à l’intérêt ou la viabilité du sujet même23.

2. T raitement de la responsabilité (liability) par
M. Barboza

a)  Place et valeur des obligations procédurales

10.  M. Julio Barboza a été nommé rapporteur spécial 
en 1985 et a dans l’ensemble suivi la voie esquissée par  
M. Quentin-Baxter. Dans les 12 rapports qu’il a présentés, 
il a développé le sujet en ajoutant des dispositions sur le 
champ d’application et les obligations de prévention et 
de notification24. L’un des inconvénients de l’ébauche de 
plan de M. Quentin-Baxter était, ainsi qu’on l’a relevé  ci- 

19 Sur la possibilité d’une responsabilité objective, M. Quentin-
Baxter a noté: «Au stade ultime, une fois épuisées toutes les possibilités 
d’établir un régime – ou encore quand il s’est produit une perte ou un 
dommage que nul n’avait prévu –, il existe une obligation, qui relève 
de la responsabilité objective, de réparer le préjudice» (ibid., par. 41, 
p. 72). Il estimait toutefois qu’il fallait atténuer les rigueurs de la res­
ponsabilité sans faute pour la rendre plus acceptable (voir son deuxième 
rapport, Annuaire... 1981, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/346 et Add.1 
et 2, par. 92, p. 129).

20 Quatrième rapport, Annuaire... 1983, vol.  II (1re partie), doc. A/
CN.4/373, par. 50, p. 225 et 226.

21 Ibid., ébauche de plan, sect. 2, par. 4, p. 234.
22 Ibid., par. 8.
23 Ibid., par. 10, p. 212 et 213.
24 Voir Annuaire… 1996, vol. II (2e partie), notes 221 et 222, p. 82. 

En ce qui concerne le champ d’application et les obligations de préven­
tion et de notification, M. Barboza a identifié au moins six éléments: 
l’autorisation préalable, l’évaluation du risque, l’information et la noti­
fication, les consultations, les mesures unilatérales de prévention et la 
norme de diligence. Pour un résumé, voir le premier rapport sur la pré­
vention des dommages transfrontières résultant d’activités dangereuses 
par M. Pemmaraju Sreenivasa Rao, Annuaire… 1998, vol. II (1re partie), 
doc. A/CN.4/487 et Add.1, par. 55, p. 191 et 192.

dessus, qu’elle ne contenait pas d’éléments propres à 
garantir la mise en œuvre du régime25. M. Barboza pro­
posait que le fait de ne pas satisfaire aux prescriptions 
procédurales de prévention ait certaines conséquences pro­
cédurales négatives pour l’État auteur ou État d’origine. 
S’agissant du paragraphe 4 de la section 5 de l’ébauche de 
plan, il notait que «l’État victime peut recourir largement 
aux moyens de preuve offerts par les faits et circonstances 
pour établir si l’activité cause ou peut causer des pertes ou 
dommages26». De plus, par l’effet des obligations de dili­
gence, l’État auteur devait en permanence garder à l’exa­
men l’activité en question, outre qu’il était tenu de réparer 
tout dommage causé. Dans l’ensemble, le mécanisme de 
mise en œuvre des obligations procédurales de prévention 
proposé par M. Barboza reposait lui aussi, dans une large 
mesure, sur la réparation et la responsabilité, lesquelles 
n’intervenaient qu’une fois le dommage causé. En cas de 
dommage, le fait de n’avoir pas satisfait aux prescriptions 
procédurales de prévention aggraverait la situation de 
l’État auteur quant à la forme et quant au fond27.

b)  Régime de responsabilité négocié: une option 
importante

11.  De plus, sur la question de la responsabilité, M. Bar­
boza, comme M. Quentin-Baxter, estimait que la ques­
tion de l’indemnisation devait être réglée entre les États 
concernés par la négociation28. L’article 22 du projet 
d’articles établi en 1996 par le Groupe de travail sur la 
responsabilité internationale pour les conséquences pré­
judiciables découlant d’activités qui ne sont pas interdites 
par le droit international contenait une liste de facteurs que 
les États concernés pouvaient prendre en considération 
pour parvenir à un accord29. Mais l’article 20 prévoyait 
aussi le recours aux tribunaux, auquel la négociation de 
l’indemnisation n’était pas nécessairement préférable. 
Le commentaire de l’article 21 envisageait des situations 
dans lesquelles un tel recours aux tribunaux internes 
pouvait n’être pas nécessaire (s’il y a simultanément des 
réclamations de l’État et de victimes privées) ou difficile 
(problèmes de conflit de lois, éloignement des juridictions 
compétentes, ignorance du droit applicable ou impécunio­
sité des victimes) ou inefficace (cas où les nationaux eux-
mêmes n’ont pas de recours pour obtenir réparation du 
préjudice en cause), auxquels cas la négociation serait la 
seule solution ou la solution la plus appropriée30.

c)  Facteurs à prendre en considération dans les 
négociations

12.  La liste des facteurs figurant à l’article 22 n’était pas 
exhaustive et ne visait qu’à aider les parties à parvenir 

25 Pour une analyse de ce point, voir Tomuschat, “International 
liability for injurious consequences arising out of acts not prohibited 
by international law: the work of the International Law Commission”, 
p. 50.

26 Annuaire... 1983, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/373, p. 235.
27 Voir Annuaire…  1998, vol.  II (1re partie), doc. A/CN.4/487 et 

Add.1, par. 52 et 53, p. 190.
28 Voir Tomuschat, loc. cit., p. 51.
29 Annuaire… 1996, vol. II (2e partie), annexe I, p. 111.
30 Ibid., par. 1 du commentaire de l’article 21, p. 142. Incidemment, 

certaines de ces raisons expliquent pourquoi les États n’ont pas formulé 
de réclamations dans le cas de l’accident de Tchernobyl. Voir Boyle, 
“Nuclear energy…”, p. 296.
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à des solutions justes et équitables compte dûment tenu 
de tous les facteurs pertinents. On a dit qu’une liste de 
facteurs, en l’absence de tierces parties pour régler les 
différends susceptibles de s’élever entre les États concer­
nés, risquait de désavantager le plus faible des deux et de 
porter atteinte à la certitude du droit31. Néanmoins, à titre 
d’indication32, le Groupe de travail notait que le défaut de 
prudence et de souci de la sécurité et des intérêts d’autres 
États aggraverait la responsabilité de l’État d’origine et 
accroîtrait l’indemnisation due par lui. Il en serait parti­
culièrement ainsi lorsque cet État avait connaissance du 
risque que posait l’activité pour les autres États, et avait 
les moyens de l’écarter ou de l’atténuer. Par contre, sa 
responsabilité et l’indemnisation pouvaient être moindres 
si l’État d’origine avait pris toutes les mesures préven­
tives que son obligation de diligence mettait à sa charge. 
De même, sa responsabilité serait également moindre si 
le dommage était inévitable ou imprévisible, et s’il avait 
participé et coopéré à toutes les mesures possibles de 
réduction des conséquences dommageables et de remise 
en état après l’intervention du dommage, il en serait tenu 
dûment compte. De même, la part des profits de l’activité 
qui revenait à l’État affecté, la capacité de cet État d’at­
ténuer les effets du dommage et la rapidité avec laquelle 
il avait pris les mesures nécessaires en réaction à celui-ci 
pouvaient être des facteurs à prendre en considération 
pour fixer le montant de l’indemnisation. Les normes de 
prudence en vigueur dans l’État affecté pour l’activité en 
question et la mesure dans laquelle ce type de dommage 
était indemnisé dans cet État pouvaient aussi être prises 
en considération pour déterminer la responsabilité et cal­
culer l’indemnisation.

d)  L’indemnisation: elle n’a pas à être intégrale et 
complète

13.  De telles négociations sur la réparation ou l’in­
demnisation devraient viser un règlement équitable, eu 
égard au «principe selon lequel la victime du dommage 
ne doit pas avoir à supporter la totalité du préjudice33». 
En d’autres termes, l’indemnisation ou autre réparation 
ne devait pas nécessairement être intégrale et complète.

14.  L’article 5 du projet d’articles élaboré en 1996 par 
le Groupe de travail de la Commission consacrait ce 
principe et disposait qu’une responsabilité découle d’un 
dommage transfrontière significatif causé par une activité 
visée à l’article premier et donne lieu à indemnisation ou 
à une autre forme de réparation «conformément aux pré­
sents articles34».

31 Voir Tomuschat, loc. cit., p. 50, et Boyle, “Codification of inter­
national environmental law and the International Law Commission: 
injurious consequences revisited”, p. 78.

32 Annuaire…  1996, vol.  II (2e partie), annexe I, commentaire de 
l’article 22, p. 143.

33 Ibid., art. 21, p.  142. Voir également le deuxième rapport de 
M. Barboza, dans lequel il notait: «Il semble donc que les négocia­
tions engagées peuvent aboutir à une réparation dont le montant 
varierait entre autres selon la nature du dommage, celle de l’activité 
qui l’a causé ou des mesures de prévention adoptées. Il ne serait peut-
être pas inconcevable que les parties conviennent que la réparation ne 
doit pas avoir lieu en raison d’une exception qui l’exclut par principe» 
(Annuaire… 1986, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/402, par. 20, p. 154).

34 Annuaire… 1996, vol. II (2e partie), annexe I, p. 121.

B.  Régime international de responsabilité:  
questions en suspens

15.  La plupart des points ainsi notés et incorporés dans 
les propositions de 1996 du Groupe de travail sur la res­
ponsabilité internationale pour les conséquences préjudi­
ciables découlant d’activités qui ne sont pas interdites par 
le droit international étaient généralement acceptables. 
Mais des divergences de vues se sont fait jour sur au 
moins quatre importants aspects de la question, à savoir: 
a) la responsabilité (liability) de l’État, b) la portée des 
activités, c) le seuil du dommage et d) le lien entre la pré­
vention et la responsabilité.

1. L a responsabilité de l’État

16.  La Commission a fait fond sur la responsabilité 
(liability) de l’État pour faire avancer les questions de 
responsabilité et d’indemnisation pour plusieurs rai­
sons. Premièrement, comme on l’a noté ci-dessus, la 
Commission en est venue à examiner l’ensemble de la 
question comme suite à ses travaux sur la responsabilité 
(responsibility) des États. Deuxièmement, on a estimé que 
le principe sic utere tuo constituait un fondement adéquat 
pour élaborer un principe de la responsabilité (liability) de 
l’État. Troisièmement, on a également estimé qu’une telle 
approche servirait mieux les intérêts des victimes inno­
centes qui n’auraient pas les moyens de se pourvoir devant 
une juridiction étrangère éloignée, et parfois inconnue, de 
l’État d’origine pour exercer les recours nécessaires et 
obtenir réparation. Quatrièmement, pour des raisons de 
principe, il fallait encourager les États à prendre l’obli­
gation sic utere tuo plus sérieusement. Pour M. Barboza, 
il y avait suffisamment de traités et d’autres formes de la 
pratique des États pour servir de base conceptuelle appro­
priée au sujet. Il estimait, comme certains membres, que 
le principe sic utere tuo ut alienum non laedas fournis­
sait un fondement théorique suffisant pour le développe­
ment du sujet35. Il ajoutait que, même si l’on ne pouvait 
nier l’utilité des recours existant en droit interne en cas 
de dommage transfrontière, ces recours ne garantissaient 
pas l’indemnisation prompte et effective des victimes 
innocentes qui, après avoir subi de graves dommages, 
devraient poursuivre des entités étrangères devant les tri­
bunaux d’autres États. En outre, à eux seuls, les recours 
de droit privé n’encourageraient pas l’État à prendre des 
mesures de prévention concernant les activités menées sur 
son territoire pouvant avoir des conséquences transfron­
tières préjudiciables36.

17.  On a dit que la séparation de la responsabilité (liabi-
lity) de l’État pour les conséquences préjudiciables d’ac­
tivités licites – au sens où elles ne sont pas interdites – de 
la responsabilité (liability) de l’État pour des activités illi­
cites était critiquable, induisait en erreur et prêtait à confu­
sion37. Pour certains, une telle distinction donnait à penser 

35 Voir Annuaire... 1987, vol. II (2e partie), par. 143, p. 44.
36 Ibid., par. 181, p. 49.
37 Voir Brownlie, System of the Law of Nations: State Responsibi-

lity, p.  50; Boyle “State responsibility and international liability for 
injurious consequences of acts not prohibited by international law: a 
necessary distinction?”; Akehurst, “International liability of injurious 
consequences arising out of acts not prohibited by international law”. 
Pour une opinion plus favorable, voir Magraw, “Transboundary harm: 

(Suite de la note page suivante.)
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qu’il y avait en droit international des activités licites par 
opposition à «illicites» ainsi que des activités interdites 
par opposition à «non interdites», alors qu’en fait très 
peu d’activités étaient interdites. En droit, l’accent était 
toujours mis sur les conséquences prohibées d’actes ou 
d’activités. En outre, on a dit qu’une distinction globale 
de ce type n’était ni nécessaire ni utile au développement 
progressif du droit de la responsabilité et de l’indemni­
sation pour les dommages transfrontières. On a aussi fait 
observer que, outre les autres normes qui pourraient être 
élaborées, la responsabilité (responsibility) pouvait conti­
nuer d’être un fondement de la responsabilité (liability) 
de l’État pour les conséquences des activités extrêmement 
dangereuses38.

18.  Pour certains, en l’absence de normes internatio­
nales établies et scientifiquement fondées permettant 
de déterminer les conséquences préjudiciables trans­
frontières dans différents domaines, la formulation de 
principes généraux pouvait contribuer à faire naître des 
différends, dont le règlement serait difficile en raison 
même de l’absence de telles normes. On craignait qu’une 
telle tentative n’aboutisse à instituer la responsabilité 
absolue pour n’importe quelle activité, ce qui ne serait 
pas acceptable pour les États39. En réponse à ces préoc­
cupations, M. Barboza décida de présenter un nouveau 
régime associant la responsabilité civile à la responsabi­
lité (liability) de l’État40. Il expliquait que, pour «tempérer 
cette situation à la fois draconienne et sans précédent41», il 
proposait d’établir la primauté de la responsabilité civile 
et de compléter celle-ci avec la responsabilité de l’État, 
ou de substituer l’État aux parties privées responsables 
si celles-ci ne pouvaient être identifiées ou retrouvées42. 
Plusieurs membres de la Commission ont réagi favora­
blement à cette nouvelle proposition visant à donner la 
priorité à la responsabilité civile et à attribuer une res­
ponsabilité résiduelle à l’État. Aucun accord n’a pu néan­
moins être trouvé sur les conditions dans lesquelles cette 
responsabilité résiduelle pourrait être invoquée43.

the International Law Commission’s study of ‘international liability’”. 
D’autres auteurs ont justifié la distinction aux fins de l’étude du sujet. 
Pour une discussion sur ce point et d’autres citations, voir le troisième 
rapport de M. Sreenivasa Rao, Annuaire…  2000, vol.  II (1re partie), 
doc. A/CN.4/510.

38 Pour un examen de ce point, voir ibid., par. 27 à 30.
39 Annuaire... 1987, vol. II (2e partie), par. 138 et 139, p. 43. Tomus­

chat (loc. cit., p. 55) a écrit dans le même sens:
 «Cette approche globale […] risque de ne pas aboutir à des 

résultats constructifs. Premièrement, il est difficilement concevable 
que les États soient prêts à accepter que leur responsabilité soit 
engagée pour tout dommage subi par un autre État sous la forme 
de conséquences physiques de n’importe quel type d’activités 
menées sur leur territoire ou sous leur contrôle. En souscrivant à 
un tel engagement, les États accepteraient un risque incontrôlable 
[...] Un régime juridique ayant des conséquences imprévisibles et 
de lourdes implications financières est (inacceptable pour les États 
dans le cadre du développement progressif et de ce fait) une tout 
autre affaire. Aucun gouvernement responsable ne pourrait s’enga­
ger dans une telle aventure.» 
40 Annuaire... 1990, vol. II (1re partie), sixième rapport de M. Bar­

boza, doc. A/CN.4/428 et Add.1, p. 100 à 106.
41 Annuaire... 1991, vol. II (1re partie), septième rapport de M. Bar­

boza, doc. A/CN.4/437, par. 48, p. 87.
42 Ibid., par. 50, p. 88.
43 La question de la responsabilité objective de l’État a été en par­

ticulier examinée à la quarante-troisième session de la Commission 
en 1991. Voir Annuaire... 1991, vol.  I, comptes rendus analytiques de 
la 2222e à la 2228e  séance. Plusieurs membres qui ont pris la parole 

19.  On notera que, pour la Commission, la responsabi­
lité de l’État s’entend de la responsabilité de l’État sur 
le territoire duquel l’activité dangereuse est menée. La 
notion de «contrôle» et le critère selon lequel l’État d’ori­
gine «sait ou possède les moyens de savoir» consacré à 
l’article 3 proposé par M. Barboza dans ses quatrième et 
cinquième rapports n’ont pas affecté cette orientation44. 
Tant au sein de la Commission que chez certains auteurs, 
on a fait observer qu’elle était trop limitée et ne ferait pas 
justice aux intérêts et situations particuliers des pays en 
développement. Certains craignaient que les entreprises 
multinationales n’aient pas l’obligation de notifier aux 
pays en développement tous les risques qu’impliquait 
l’exploitation de technologies dangereuses. De plus, ces 
entreprises n’étaient pas obligées vis‑à-vis de ces pays de 
gérer ces activités moyennant les mêmes normes de sûreté 
et de responsabilité qui étaient applicables dans le pays de 
leur nationalité. En outre, les pays en développement ne 
connaissaient pas les risques que comportaient les acti­
vités et n’avaient pas les moyens, leurs ressources étant 
limitées, de surveiller les activités dangereuses menées 
sur leur territoire. On arguait donc que, dans ces condi­
tions, une obligation de veiller à ce que ces exportations 
de technologies dangereuses vers les pays en développe­
ment soient conformes aux normes internationales devait 
être mise à la charge de l’État de la nationalité de l’entre­
prise multinationale en cause. De surcroît, on a souligné 
que cet État devait aussi accepter de prendre en charge 
une part des pertes résultant de tout accident causant un 
dommage transfrontière45. Mais cet aspect de la question 

sur le sujet ont exprimé des doutes quant à la manière dont cette obli­
gation serait reçue en droit international. De même, ils doutaient que 
les États l’acceptent, même dans le cadre du développement progressif 
du droit international. La plupart prônaient la responsabilité civile pri­
maire de l’exploitant et la responsabilité résiduelle de l’État dans cer­
taines conditions (sans pouvoir se mettre d’accord sur ces conditions). 
Voir les opinions exprimées par MM. Jacovides (ibid., 2222e  séance, 
par. 6), Mahiou (ibid., par. 18), Francis (2223e séance, par. 10), Calero 
Rodriguez (ibid., par. 25), Pellet (ibid., par. 41), Bennouna (ibid., 
2224e séance, par. 5), Tomuschat (ibid., par. 12), Njenga (ibid., par. 26), 
Graefrath (ibid., par. 31), Ogiso (ibid., 2225e séance, par. 15), Shi (ibid., 
par. 27), Rao (ibid., par. 32 à 34), Pawlak (ibid., 2226e séance, par. 4) 
et McCaffrey (ibid., 2227e séance, par. 7). M. Arangio-Ruiz distinguait 
trois types de dommages: activités à risque ou dangereuses, responsabi­
lité de l’exploitant uniquement en cas de non-exécution des obligations 
de diligence; activités extrêmement dangereuses, responsabilité objec­
tive de l’exploitant; et lorsque l’auteur du dommage ne peut être identi­
fié, responsabilité de l’État (ibid., par. 14 à 17). M. Barsegov privilégiait 
la responsabilité civile de l’exploitant, plaçant la responsabilité (liabi-
lity) de l’État dans le cadre de la responsabilité (responsibility) de l’État 
(ibid., 2226e séance, par. 40). M. Al-Khasawneh n’avait pas d’opinion 
bien arrêtée sur ce point (ibid., par. 21), M. Hayes préférait qu’on laisse 
le choix à l’État (ibid., 2225e séance, par. 64), M. Thiam ne s’opposait 
pas à ce que la responsabilité de l’État soit résiduelle (ibid., par. 50), 
et M. Koroma préférait la responsabilité de l’État (ibid., 2222e séance, 
par. 31). Résumant le débat, M. Barboza a relevé que la Commission 
convenait pratiquement que la responsabilité civile devait être prioritaire 
et la responsabilité de l’État résiduelle (ibid., 2228e séance, par. 25).

44 Voir, par exemple, les articles 1 et 3 proposés par M. Barboza 
dans ses quatrième (Annuaire... 1988, vol.  II (1re partie), doc. A/
CN.4/413, p. 253) et cinquième (Annuaire... 1989, vol. II (1re partie), 
doc. A/CN.4/423, p. 145) rapports. À l’époque où le douzième rapport 
(Annuaire... 1996, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/475 et Add.1, p. 29) 
a été présenté, les deux versions de l’article 3 avaient été placées entre 
crochets.

45 Pour les vues de MM. Shi (sur les difficultés auxquelles étaient 
confrontés les pays en développement), Sreenivasa Rao et Pawlak 
(sur la nécessité de mettre en place une responsabilité des entre­
prises multinationales), telles qu’exprimées devant la Commission, 
voir Annuaire... 1991, vol. I, 2225e séance, par. 29, 37 et 38, p. 123 et 
124, et 2226e séance, par. 5, p. 128. Voir aussi Francioni, “Exporting 

(Suite de la note 37.)
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n’a pas trouvé beaucoup d’écho dans les débats de la 
Commission, et le Groupe de travail de 1996 sur la res­
ponsabilité internationale pour les conséquences préjudi­
ciables découlant d’activités qui ne sont pas interdites par 
le droit international ne l’a pas abordé46.

2. R esponsabilité objective ou absolue: fondement 
juridique nécessaire d’un régime international?

20.  M. Quentin-Baxter ne faisait qu’entrevoir la respon­
sabilité objective en tant qu’option ou possibilité mais, 
en fait, mettait l’accent sur les négociations entre l’État 
d’origine et le ou les États affectés s’agissant d’équi­
librer les intérêts des uns et des autres pour parvenir à 
un règlement sur la responsabilité et l’indemnisation47. 
M. Barboza a initialement étudié la possibilité de déve­
lopper plus complètement l’option de la responsabilité 
objective, mais a finalement préféré que ces problèmes, 
ainsi que les demandes pouvant être formulées au titre de 
la responsabilité civile de l’exploitant et d’autres, soient 
portés devant les tribunaux nationaux. Faisant sienne cette 
approche, le Groupe de travail sur la responsabilité inter­
nationale pour les conséquences préjudiciables découlant 
d’activités qui ne sont pas interdites par le droit internatio­
nal a noté en 1996 que les articles sur l’indemnisation ou 
autre réparation qu’il recommandait «ne suiv[ai]ent pas 
le principe de la responsabilité “objective” ou “absolue” 
telle qu’elle [était] couramment dénommée48». Il ajoutait:

Comme en droit interne, le principe de la justice et de l’équité ainsi 
que d’autres règles d’intérêt social veulent que quiconque a subi un 
dommage causé par les activités d’autrui soit indemnisé [...]. Ainsi, le 
chapitre III prévoit deux procédures permettant aux parties lésées de 
demander réparation: celles-ci peuvent faire valoir leurs droits soit de­
vant les tribunaux de l’État d’origine, soit par la voie de négociations 
entre l’État d’origine et l’État ou les États affectés. Ces deux procédures 
sont naturellement sans préjudice de tout autre arrangement dont les 
parties pourraient avoir convenu ou de l’exercice de la compétence des 
tribunaux des États où le préjudice s’est produit. Cette compétence peut 
découler des principes applicables du droit international privé: si tel est 
le cas, elle n’est pas touchée par les présents projets d’article49.

21.  Cette démarche de 1996, qui sépare le problème de 
la responsabilité et de l’indemnisation tant de celui de la 
responsabilité civile que du droit international privé, n’est 

environmental hazard through multinational enterprises: can the State 
of origin be held responsible?”

46 Pour le rapport du Groupe de travail, voir Annuaire…  1996, 
vol. II (2e partie), annexe I, p. 108.

47 M. Barboza a bien expliqué cela de la manière suivante: 
«Quant à la responsabilité “objective”, les rapports antérieurs 

consacrent une énergie considérable, tout d’abord, comme on l’a 
vu, pour en atténuer les effets et, ensuite, pour ne la considérer que 
comme l’un des divers éléments du fondement juridique de la répa­
ration éventuellement accordée en cas de préjudice en l’absence de 
régime conventionnel préexistant. […] Ce deuxième point d’appui 
serait constitué, selon le cas, par la nature “quasi” contractuelle de 
ces anticipations [...]. Le précédent Rapporteur spécial souligne, en 
effet, dans son troisième rapport: 

“Au stade ultime, une fois épuisées toutes les possibilités 
d’établir un régime – ou encore quand il s’est produit une perte 
ou un dommage que nul n’avait prévu –, il existe une obliga­
tion, qui relève de la responsabilité objective, de réparer le 
préjudice.”» 

(Annuaire... 1986, vol.  II (1re partie), doc. A/CN.4/402, par. 46 et 
47, p. 160.)

48 Annuaire… 1996, vol. II (2e partie), annexe I, par. 1 du commen­
taire général du chapitre III (Indemnisation ou autre réparation), p. 140.

49 Ibid.

pas sans mérite. En tentant de réunir les États concernés, 
elle permettait de régler rapidement les questions touchant 
la réparation et l’indemnisation des victimes innocentes 
sans devoir recourir à de longues procédures judiciaires 
concernant des conflits de compétences, le droit appli­
cable et le partage des responsabilités entre les différents 
acteurs et, enfin, la reconnaissance et l’exécution des 
décisions prononcées. Elle a également le mérite de ne  
pas faire obstacle à une action judiciaire pour d’autres 
motifs.

22.  Il est aussi compréhensible que l’on ait hésité à 
rattacher la responsabilité de l’État à la responsabilité 
objective. Cela est dû principalement au fait que, dans la 
pratique internationale, entre États, cette forme de respon­
sabilité n’est pas acceptée pour des activités auxquelles il 
est considéré comme licite pour les États de se livrer dans 
leur juridiction et dans l’exercice de leurs droits souve­
rains. En ce qui concerne la responsabilité sans faute ou 
absolue, le Groupe de travail de 1996 de la CDI a noté ce 
qui suit:

Comme règle d’application générale, la responsabilité sans faute pour 
toutes les pertes entraînées par les activités licites menées sur le terri­
toire d’un État ou sous sa juridiction ou son contrôle serait difficile, 
sinon impossible, à poser. Bien entendu, une telle règle pourrait trou­
ver sa place dans une convention, mais cela n’indique pas nécessai­
rement que la règle du droit international général serait séparée de la 
convention50.

23.  Il ajoutait que les notions de responsabilité objective 
ou absolue qui

[étaient] familières et [avaient] pris consistance dans le droit interne 
de nombreux États et par rapport à certaines activités en droit interna­
tional, [...] [n’avaient] pas encore été pleinement développées en droit 
international s’agissant d’un groupe d’activités plus important, telles 
que celles visées par l’article premier51.

24.  De plus, après avoir passé en revue un certain 
nombre d’incidents au cours desquels des États, sans 
admettre aucune responsabilité, avaient indemnisé des 
victimes de dommages transfrontières significatifs, le 
Groupe de travail de la Commission avait conclu que «la 
tendance à réclamer une indemnisation [était] d’ordre 
pragmatique, au lieu d’être fondée sur une théorie cohé­
rente de la responsabilité52».

25.  Plusieurs commentateurs souscrivaient à l’opinion 
exprimée en 1996 par le Groupe de travail. Tomuschat 
estimait qu’un régime général de responsabilité sans faute 
ou objective ne pouvait être établi que par un traité et pour 
des activités extrêmement dangereuses. Pour Boyle, 

[la] difficulté que cré[ait] la responsabilité objective en tant que principe 
de droit international [était] que, si certains commentateurs argu[aient] 

50 Ibid., par. 3 du commentaire de l’article 5, évoquant certains trai­
tés internationaux et d’autres formes de la pratique des États adoptant 
la responsabilité sans faute ou objective comme fondement juridique de 
l’indemnisation, p. 121 et 122.

51 Ibid, par. 1 du commentaire général du chapitre III, p. 140. Pour 
parvenir à cette conclusion, le Groupe de travail avait tiré parti de 
l’étude des régimes de responsabilité ayant trait au sujet «Responsabi­
lité internationale pour les conséquences préjudiciables découlant d’ac­
tivités qui ne sont pas interdites par le droit international», établie par 
le Secrétariat, Annuaire... 1995, vol.  II (1re partie), doc. A/CN.4/471, 
p. 67.

52 Annuaire… 1996, vol. II (2e partie), annexe I, par. 32 du commen­
taire de l’article 5, p. 126.
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qu’il s’agi[ssait] d’un principe général du droit applicable aux activités 
extrêmement dangereuses53, il n’y a[vait] guère d’éléments attestant de 
manière cohérente l’existence d’une pratique des États en faveur de 
cette opinion54.

De plus, selon lui:

[Il] est clair que les traités, comme la Convention sur le droit de la mer 
de 1982, penchent, au maximum, pour l’imposition de la responsabilité 
dans les seuls cas de violation d’obligations internationales, définie en 
termes de contrôle diligent des sources de dommage environnemental55. 

Les exemples de responsabilité de l’État directe et absolue, comme 
dans la Convention sur la responsabilité pour les objets spatiaux, 
demeurent exceptionnels. Les États ont au contraire eu tendance à 
réduire leur responsabilité en cas de pollution. De fait, de nombreux 
traités modernes à but de régulation, comme la Convention de Genève 
de 1979 sur la pollution atmosphérique transfrontière à longue distance, 
soit sont totalement muets sur la question, soit la réservent pour un 
développement futur56.

3. C hamp des activités couvertes

26.  S’agissant du champ des activités, deux questions se 
posent: l’une a trait au type d’activités couvertes et l’autre 
se rapporte aux critères de détermination de l’élément 
transfrontière. M. Quentin-Baxter avait envisagé d’inclure 
dans le champ des activités toute une gamme d’«activités 
et situations», y compris des dangers insidieux, comme la 
pollution atmosphérique, qui pourraient avoir des effets 
cumulatifs massifs57. Tout en acceptant la définition large 
du champ d’application, M. Barboza ne pensait pas utile 
de viser des «situations»58 en plus des «activités». La 

53 Voir Jenks, “Liability for ultra-hazardous activities in internatio­
nal law”; Smith, State Responsibility and the Marine Environment: the 
Rules of Decision, p. 127 et 128.

54 “Making the polluter pay? Alternatives to State responsibility 
in the allocation of transboundary environmental costs”, p.  365. Sur 
les réclamations des États en cas de préjudice nucléaire, voir Boyle, 
“Nuclear energy…”. Sur l’accident de Tchernobyl, voir Sands, Cher-
nobyl―Law and Communication: Transboundary Nuclear Air Pollu-
tion―The Legal Materials, p. 26 et 27, et Boyle, “Chernobyl and the 
development of international environmental law”.

55 Sont citées en exemple la Convention sur la pollution atmosphé­
rique transfrontière à longue distance (art. 2), la Convention sur la pré­
vention de la pollution des mers résultant de l’immersion des déchets 
(art. II et IV), la Convention pour la prévention de la pollution marine 
d’origine tellurique (art. 1er), la Convention de Vienne pour la protec­
tion de la couche d’ozone (art. 2) et la Convention des Nations Unies 
sur le droit de la mer (art. 194 et 207 à 212).

56 Boyle, “Making the polluter pay?...”, p. 365 et 366.
57 Les activités suivantes ont été mentionnées: 

«[L]’utilisation et la réglementation des fleuves qui traversent 
ou séparent les territoires de plusieurs États et la prévention des 
dommages causés par les inondations et les glaces; l’exploitation 
des terres dans les zones frontalières; la propagation, par-delà des 
frontières nationales, du feu ou de toute force explosive ainsi que 
des maladies de l’homme, des animaux ou des plantes; les activités 
qui peuvent entraîner une pollution transfrontière de l’eau douce, 
des eaux côtières ou de l’espace aérien d’autres États ou encore la 
pollution de l’environnement commun à l’ensemble de l’humanité, 
dont les océans et l’espace extra-atmosphérique; le développement 
et l’utilisation de l’énergie nucléaire, y compris le fonctionnement 
d’installations nucléaires et de navires nucléaires et le transport de 
substances nucléaires; les activités qui tendent à modifier le climat; 
la circulation d’aéronefs et d’objets spatiaux avec risque de dom­
mage accidentel sur la surface terrestre, dans l’espace aérien ou dans 
l’espace extra-atmosphérique; et les activités dont les effets se font 
sentir dans des zones ou sur des ressources naturelles communes à 
l’égard desquelles d’autres États ont des droits et des intérêts.»
(Annuaire... 1983, vol.  II (1re partie), doc. A/CN.4/373, note 8, 

p. 210.)
58 Le terme «situation» est défini comme «un état de choses, sur 

le territoire ou sous le contrôle de l’État d’origine, qui donne lieu ou 

question a également été posée de l’opportunité de pré­
ciser dans une liste les activités couvertes par les projets 
d’article. Le Groupe de travail sur la responsabilité inter­
nationale pour les conséquences préjudiciables découlant 
d’activités qui ne sont pas interdites par le droit interna­
tional a examiné la question en 199559 et a estimé qu’aux 
fins de l’étude une liste n’était pas nécessaire à l’époque 
et que les activités énumérées dans diverses conventions 
sur les dommages transfrontières pourraient être considé­
rées comme pertinentes60. Acceptant cette conclusion, le 
Groupe de travail de la Commission a, en 1996, de nou­
veau défini la notion de risque, essentielle pour le champ 
des activités, en reprenant la définition adoptée provisoi­
rement par la Commission en 1994, comme s’entendant 
d’activités présentant «une faible probabilité de causer 
un dommage désastreux et une forte probabilité de causer 
d’autres dommages significatifs» (art. 2, al. a)61.

27.  Pour délimiter le vaste champ d’application, les deux 
Rapporteurs spéciaux se sont néanmoins appuyés sur trois 
critères permettant de définir un «dommage transfron­
tière». Les activités doivent avoir lieu sur le territoire d’un 
État ou en d’autres lieux placés sous sa juridiction ou son 
contrôle. Elles doivent comporter un risque de causer un 
dommage transfrontière significatif. Enfin, ce dommage 
doit avoir été causé par les «conséquences physiques» 
(art. 1er) de ces activités, ou il doit exister un effet phy­
sique direct et un lien causal incontestable entre l’activité 
considérée et le dommage ou le préjudice subi. Une telle 
définition exclurait par exemple du champ des articles 
des dommages tels que ceux causés aux espaces publics 
internationaux qui ne relèvent d’aucune juridiction natio­
nale, des dommages à l’environnement ne relevant pas de 
la juridiction d’un État, la pollution atmosphérique et la 
pollution rampante non attribuable à une origine détermi­
née, ainsi que les conséquences économiques résultant de 
politiques et de décisions d’un État par rapport à un autre.

28.  En 1996, après un réexamen de ces questions, le 
Groupe de travail n’a pas été d’avis d’élargir le champ 
des activités et a approuvé les critères de délimitation ci-
dessus indiqués. Comme l’a observé un commentateur, 
cette modération était nécessaire pour rendre les travaux 
de la Commission sur ce sujet délicat acceptables pour la 
plupart des États62. Les auteurs d’un autre commentaire 
qui regrettaient l’absence de progrès des travaux relatifs 
à la responsabilité internationale résultant de dommages 
transfrontières ont semblé approuver une limitation plus 
pragmatique du champ des projets d’article, en recom­
mandant la «promulgation d’un régime de responsabilité 

peut donner lieu à des conséquences matérielles ayant des effets trans­
frontières», les exemples donnés étant l’approche d’une nappe d’hydro­
carbures, un danger provenant d’inondations ou de glaces dérivantes, 
ou les risques découlant d’un incendie, de parasites ou d’une maladie 
(Annuaire... 1984, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/383 et Add.1, par. 31 
et 32, p. 173 et 174).

59 Voir Annuaire… 1995, vol. II (2e partie), par. 408, p. 93.
60 Ces conventions sont les suivantes: la Convention sur l’évalua­

tion de l’impact sur l’environnement dans un contexte transfrontière, la 
Convention sur les effets transfrontières des accidents industriels et la 
Convention sur la responsabilité civile des dommages résultant d’acti­
vités dangereuses pour l’environnement.

61 Annuaire… 1996, vol. II (2e partie), p. 109.
62 Magraw, loc. cit., p. 322, où l’auteur observe, qu’«il sera primor­

dial de définir le champ du sujet avec la prudence voulue de façon à ne 
pas encourager le non-respect».
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internationale qui servira à ce point les intérêts des États 
que les nations renonceront à certains de leurs droits sou­
verains pour participer au système63».

4. S euil de dommage: le dommage significatif en tant 
que critère nécessaire

29.  S’agissant du seuil de dommage, le problème était 
de déterminer le niveau de dommage considéré comme 
inacceptable qui, partant, justifierait des mesures cor­
rectives, y compris une indemnisation suffisante. Pour  
M. Quentin-Baxter, tout dommage transfrontière n’a pas 
un caractère illicite. Il a donc mentionné «la gravité» de 
la perte ou du préjudice comme l’un des facteurs à inclure 
dans le critère de l’équilibre des intérêts qu’il a proposé 
(sect. 6, par. 2, de l’ébauche de plan)64. Tout en souscri­
vant à cette idée, M. Barboza était d’avis que le concept 
de risque était relatif et pouvait varier en fonction de plu­
sieurs facteurs. À son avis, la question se prêtait mieux à 
un règlement entre États lorsque ceux-ci négociaient un 
régime applicable à des activités précises comportant un 
risque de dommage transfrontière65.

30.  La question a dû être réexaminée en raison de 
divergences de vues persistantes entre membres de la 
Commission et entre États. En 1996, le Groupe de travail 
de la Commission a estimé ce qui suit:

[O]n peut légitimement induire de la pratique assez variée évoquée [...] 
la reconnaissance – de lege ferenda, il est vrai, dans quelques cas – 
d’un principe suivant lequel la survenance d’un dommage transfron­
tière significatif* résultant d’activités telles que celles visées à l’article 
premier devrait entraîner une responsabilité, nonobstant le fait que ces 
activités ne sont pas interdites en droit international et ne sont donc pas 
soumises aux obligations de cessation ou de restitutio in integrum66.

31.  Il a été précisé qu’il devait s’agir d’un dommage qui 
n’était pas minime et pas négligeable mais qui devait être 
plus que «détectable» et «appréciable», sans nécessaire­
ment atteindre le niveau de «grave» ou «substantiel». Le 
dommage devait en outre se solder par un effet préjudi­
ciable réel dans des choses telles que la santé de l’homme, 
l’industrie, les biens, l’environnement ou l’agriculture 
dans d’autres États, effet qui devait pouvoir être mesuré à 
l’aide de critères factuels et objectifs67.

63 Commentaire des directeurs de la publication de la Harvard Law 
Review, “Trends in international environmental law”, reproduit dans 
Guruswamy, Palmer et Weston, International Environment Law and 
World Public Order: a Problem-Oriented Coursebook, p. 332.

64 Annuaire… 1982, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/360, p. 76.
65 Voir Annuaire… 1987, vol. II (2e partie), par. 127, p. 41.
66 Annuaire… 1996, vol.  II (2e partie), par. 32 du commentaire de 

l’article 5, p. 126. La conclusion selon laquelle les activités entraînant 
une responsabilité ne sont pas nécessairement soumises aux obligations 
de cessation ou de restitutio in integrum est considérée comme impor­
tante «dans les cas où le dommage ne peut être raisonnablement évité 
car, dans le cas contraire, de telles activités devraient être arrêtées» 
(Boyle, “Codification of international environmental law…”, p. 77). Il 
a été estimé en même temps qu’il n’était pas nécessaire que le Groupe 
de travail parvienne à cette conclusion sur la base d’une distinction 
quant à la nature des activités en cause selon qu’il s’agit d’activités 
«non interdites» ou «interdites». Il a été souligné (ibid., p. 77 et 78) 
que, même dans le cadre de la responsabilité des États, la cessation de 
l’activité elle-même ne serait pas nécessaire si la responsabilité résul­
tait des conséquences illicites de l’activité, comme c’était le cas dans 
l’affaire de la Fonderie de Trail (Trail Smelter) [Nations Unies, Recueil 
des sentences arbitrales, vol. III (numéro de vente: 1949.V.2), p. 1905].

67 Annuaire…  1996, vol.  II (2e partie), par. 4 du commentaire de 
l’article 2, p.  117. Sands a observé que «[l]a pratique des États, les 

32.  S’il est vrai que les recommandations ainsi faites par 
le Groupe de travail en 1996 et leur orientation générale 
peuvent être considérées comme une contribution posi­
tive68, elles n’ont pas pu être avalisées par la Commission 
en 1996 faute de temps et, surtout, faute d’accord sur 
d’autres questions, comme l’insistance sur la responsa­
bilité des États et le traitement de la prévention dans le 
cadre du régime de la responsabilité internationale.

5.  Prévention et responsabilité: concepts distincts 
mais liés

33.  S’agissant du lien entre prévention et responsabilité, 
le Groupe de travail sur la responsabilité internationale 
pour les conséquences préjudiciables découlant d’acti­
vités qui ne sont pas interdites par le droit international 
constitué en 1997 par la Commission a analysé les tra­
vaux réalisés sur le sujet depuis 1978. Il a estimé que «la 
portée et la teneur du sujet demeuraient floues, en raison, 
par exemple, de difficultés d’ordre conceptuel et théo­
rique concernant l’intitulé et le rapport du sujet avec la 
“responsabilité des États”69». Il a en outre observé que 
les questions de la «prévention» et de la «responsabilité 
internationale», «bien que liées entre elles, [étaient] dis­
tinctes l’une de l’autre70». Le Groupe de travail a donc 
recommandé qu’elles soient traitées séparément. Pour ce 
qui est de l’étude de la responsabilité internationale, le 
Groupe de travail a estimé qu’il devait attendre d’avoir 
reçu d’autres observations des États. Toutefois, l’intitulé 
du sujet devrait être rectifié «en fonction de la portée et de 
la teneur du projet d’articles71».

34.  La Commission a fait siennes ces recommandations 
en 1997 et a nommé un nouveau rapporteur spécial sur 
l’aspect du sujet relatif à la prévention des dommages 
transfrontières résultant d’activités dangereuses72.

décisions des tribunaux internationaux et les écrits de juristes laissent 
penser que le dommage à l’environnement doit être “significatif” ou 
“substantiel” (ou éventuellement “appréciable”, ce qui suggère un seuil 
marginalement plus bas) pour qu’il y ait responsabilité internationale» 
(Principles of International Environmental Law I: Frameworks, Stan-
dards and Implementation, p. 635). Faisant référence à l’échange entre 
le Président de la CIJ, Sir Humphrey Waldock, et le Gouvernement 
australien dans les affaires des Essais nucléaires (Australie c. France), 
arrêt, C.I.J. Recueil 1974, p.  253, et (Nouvelle-Zélande c. France), 
ibid., p. 457, Sands a noté (Principles…, p. 246) que, si un préjudice 
ou un dommage insignifiant causé par des activités conduites dans l’in­
térêt collectif ne donnait pas lieu à une responsabilité, un préjudice ou 
dommage significatif causé même par de telles activités entraînait une 
responsabilité.

68 Selon un commentateur, le principal objectif de la recommanda­
tion de la Commission est de recueillir l’approbation, par la commu­
nauté internationale, de la proposition selon laquelle:

«[L]es États ont le droit souverain de conduire des activités sur 
leur propre territoire même lorsqu’elles causent un dommage iné­
vitable à d’autres États (à l’exception des quelques activités qui, 
par voie d’accord ou en vertu de quelque autre règle de droit, ne 
sont pas autorisées) sous réserve qu’ils versent une indemnisation 
équitable pour le dommage causé. Si la Commission peut recueillir 
un appui international pour cette proposition, elle aura réalisé un 
progrès significatif et aura apporté un élément de souplesse utile 
dans l’équilibre plus général des intérêts que les articles dans leur 
ensemble visent à établir dans les relations transfrontières.» 
(Boyle, “Codification of international environmental law…”, p. 78.)
69 Annuaire… 1997, vol. II (2e partie), par. 165, p. 60.
70 Ibid.
71 Ibid., par. 167.
72 Ibid., par. 168.
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35.  En 1998, sur la base de propositions faites par le 
Rapporteur spécial73 ainsi que d’un examen plus appro­
fondi du régime de la prévention, la Commission a pris 
un certain nombre de décisions concernant le champ 
des projets d’article, y compris la question du seuil de 
dommage qui relèverait du champ des projets d’article. 
Tout d’abord, les articles ne traiteraient que des activités 
comportant un risque de dommage transfrontière. Ensuite, 
il faudrait prévenir le risque de dommage significatif. En 
outre, le dommage devrait avoir un caractère transfron­
tière et comporter des conséquences physiques. Ainsi, les 
projets d’article ne traiteraient pas de la pollution ram­
pante, de la pollution émanant de sources multiples ni du 
dommage causé à l’environnement dans les zones situées 
au-delà des juridictions nationales. Enfin, la définition 
du dommage adoptée couvrirait les dommages aux per­
sonnes ou aux biens ou les dommages à l’environnement 
sous la juridiction et le contrôle de l’État concerné. Il a 
été aisément admis que les activités ou les autres types 
de dommages en dehors du champ d’application étaient 
également importants mais que, dès lors qu’ils relevaient 
d’un ensemble de considérations différentes, il était sou­
haitable de les étudier dans le cadre d’un nouveau mandat 
de l’Assemblée générale.

36.  La réaction de l’Assemblée générale aux proposi­
tions de la Commission sur le sujet de la prévention a été 
favorable. Un assez grand nombre de membres de l’As­
semblée ont continué à faire valoir que la principale rai­
son d’être du sujet assigné à l’étude était la responsabilité 
internationale et que l’examen de celle-ci devait égale­
ment être mené à bien sans délai après l’achèvement des 
projets d’article sur la prévention. Cette demande a été 
réitérée en 2001 lorsque la Commission a achevé la deu­
xième lecture des projets d’article relatifs à la prévention, 
après quoi l’Assemblée a pris note desdits projets d’article 
et a prié la Commission de reprendre rapidement l’exa­
men du volet «responsabilité» du sujet, en tenant compte 
des liens entre les volets «prévention» et «responsabilité», 
de l’évolution du droit international et des observations 
des gouvernements74.

6. R eprise des travaux sur la responsabilité, axés sur 
les modèles de prise en charge des pertes

37.  À la cinquante-quatrième session de la Commission, 
en 2002, un groupe de travail sur la responsabilité inter­
nationale pour les conséquences préjudiciables découlant 
d’activités qui ne sont pas interdites par le droit interna­
tional a été constitué en vue d’examiner les approches 
possibles de l’étude sur le sujet de la responsabilité. Il a 
recommandé à la Commission75:

a)  De concentrer son attention sur les dommages pou­
vant apparaître pour diverses raisons ne mettant pas en jeu 
la responsabilité de l’État;

b)  De régler la question de la répartition de la charge 
des pertes entre les différents agents intervenant dans les 

73 Annuaire… 1998, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/487 et Add.1, 
par. 111 à 113, p. 199 et 200.

74 Voir supra note 2.
75 Pour le rapport du Groupe de travail, voir Annuaire…  2002, 

vol. II (2e partie), par. 442 à 457, p. 94 à 96.

activités dangereuses comme, par exemple, ceux qui les 
autorisent, les gèrent ou en tirent profit;

c)  De limiter la portée du sujet aux mêmes activités 
que celles relevant du régime de prévention adopté par la 
Commission en 200176;

d)  D’inclure dans le champ du sujet les pertes cor­
respondant à des dommages aux personnes, aux biens, 
y compris ceux relevant de la propriété de l’État et du 
patrimoine national, et à l’environnement relevant de la 
juridiction nationale.

38.  L’accent mis sur la prise en charge des pertes et 
non sur le développement d’un régime de responsabilité 
internationale cadre bien avec la réflexion actuelle sur le 
sujet, laquelle est axée sur l’idée de faciliter un régime 
d’indemnisation plus équitable et plus rapide des vic­
times de dommages transfrontières. Vu les difficultés 
et les contraintes des régimes classiques du droit des 
délits civils et de la responsabilité civile, le Groupe de 
travail constitué en 1996 par la Commission avait déjà 
amorcé une approche plus souple, dissociée des recours 
de droit privé ou d’une responsabilité objective ou abso­
lue comme base du système d’indemnisation proposé. La 
réflexion des experts juridiques et politiques intéressés 
par la question des dommages transfrontières a également 
été axée pendant quelque temps sur le développement de 
systèmes adaptés de prise en charge des pertes en vue de 
promouvoir une répartition plus équitable des pertes et de 
favoriser le règlement rapide et satisfaisant des plaintes 
des victimes.

39.  Il a été également proposé que la Commission exa­
mine le seuil de mise en application du régime de prise 
en charge des pertes causées. Deux points de vue ont pu 
être notés à cet égard. Le premier défendait le maintien 
de la notion de «dommage significatif» à cet effet, tandis 
que le second prônait un seuil plus élevé que celui défini 
pour l’application du régime de prévention. Par contre, il 
a été également proposé de prévoir un seuil plus bas que 
celui de «dommage significatif» pour traiter de la respon­
sabilité et, partant, des demandes d’indemnisation77. De 
manière générale, dans la perspective de la responsabilité 
comme dans le cas de la prévention, la nécessité de pré­
voir un seuil de dommage pour déclencher des demandes 
d’indemnisation est mise en évidence. Si l’on s’appuie 
sur l’affaire de la Fonderie de Trail (Trail Smelter)78 ou 
celle du Lac Lanoux79, il est clair qu’un seuil de dommage 
«appréciable», «grave», «significatif» ou «substantiel» 
est celui qui ouvre droit à indemnisation, au contraire 
d’un dommage négligeable ou minime. En se fondant sur 
l’examen de la question au sein de la Commission, on per­
çoit clairement que, dans le débat relatif au champ des 

76 Pour les raisons justifiant l’idée de limiter la portée du sujet, voir 
le premier rapport du Rapporteur spécial, Annuaire…  1998, vol.  II 
(1re partie), doc. A/CN.4/487 et Add.1, par. 71 à 86 et 111 à 113, respec­
tivement p. 194 à 196 et 199 et 200 (en particulier les recommandations 
énoncées au paragraphe 111, al. a, b, c, f et g).

77 Déclaration de l’Uruguay, Documents officiels de l’Assemblée 
générale, cinquante-septième session, Sixième Commission, 24e séance 
(A/C.6/57/SR.24), par. 41.

78 Voir supra note 66.
79 Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. XII (numéro 

de vente: 63.V.3), p. 281.
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projets d’article, à la détermination du seuil de dommage 
et à la définition du dommage, aucune distinction n’a été 
établie entre la prévention, d’une part, et la responsabilité 
et l’indemnisation, d’autre part. Il semble en conséquence 
raisonnable de ne pas rouvrir ce débat et d’entériner la 
décision prise précédemment par la Commission de défi­
nir le «dommage significatif» comme le seuil à partir 
duquel l’obligation d’indemnisation entre en jeu.

40.  La recommandation faite par le Groupe de travail 
en 2002 tendant à ce que la définition du dommage puisse 
également couvrir la propriété de l’État et le patrimoine 
national dans le cadre des dommages aux biens mérite 
d’être appuyée. La définition du dommage ou du préjudice 
envisagée par la Commission ne visait que les dommages 
aux personnes et aux biens, ainsi qu’à l’environnement 
relevant de la juridiction nationale. On s’interrogeait à 
l’époque sur le meilleur moyen de couvrir les dommages 
à la propriété de l’État et au patrimoine national. M. Bar­
boza, dans son onzième rapport80, était d’avis qu’il valait 
mieux envisager le dommage au patrimoine culturel, en 
tant que catégorie de dommage, avec les dommages aux 
biens.

41.  À son avis, les dommages à l’environnement  
devaient recouvrir les dommages aux éléments ou aux 
composants naturels de l’environnement et la perte ou la 
diminution des valeurs environnementales dues à la dété­
rioration ou la destruction de ces composants. En outre, 
le dommage à l’environnement en soi, mais relevant de 
la juridiction et du contrôle d’un État, devait être inclus 
dans la définition du dommage à l’environnement, dès 
lors qu’il affectait l’ensemble de la communauté. Mais, 
dans ce cas, c’était l’État dans son ensemble qui était la 
partie lésée. Une telle approche exclurait encore un pré­
judice ou un dommage à l’environnement en soi relevant 
des espaces publics internationaux, c’est‑à-dire des zones 
ne relevant pas de la juridiction ou du contrôle d’un État. 
Les tendances contemporaines qui seront examinées 
ci-après semblent étayer dans une certaine mesure cette 
recommandation81.

80 Annuaire… 1995, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/468, p. 55. 
81 Pour les vues de Barboza, voir “The ILC and environmental 

damage”, p.  76 à 78. Voir également son onzième rapport (note 80 
supra). La définition du dommage proposée par le Rapporteur spécial 
a été examinée à titre préliminaire en 1995: «La définition du dom­
mage devrait, a-t-on dit, être raisonnablement détaillée, sans l’être trop. 
Dans un premier temps, elle devrait comprendre les éléments suivants: 
la mort, les lésions corporelles ou autres atteintes à la santé, la perte 
de biens ou le préjudice matériel causés dans l’État affecté, ainsi que 
l’altération des ressources naturelles ou du milieu humain ou culturel de 
cet État» (Annuaire… 1995, vol. II (2e partie), par. 396, p. 91). S’agis­
sant de la question de savoir si, pour ouvrir droit à indemnisation, un 
dommage devrait nécessairement être direct ou au moins pas éloigné, 
un point de vue préliminaire tendait à inclure un tel critère. Ensuite, 
il a été insisté sur le fait que le but de la réparation devait être, autant 
que possible, «de rétablir le statu quo ante» (ibid., par. 401, p.  92). 
Pour le point de vue selon lequel les dommages au patrimoine cultu­
rel pourraient être inclus dans la définition des dommages à l’environ­
nement, voir la définition adoptée par un groupe de travail du PNUE, 
cité dans Fitzmaurice, “International protection of the environment”, 
p. 228. L’auteur a également cité le point de vue du Rapporteur spécial,  
M. James Crawford, que celui-ci a exprimé lors de l’examen de la res­
ponsabilité de l’État pour dommage, selon lequel aucun critère de cau­
salité du dommage ne devrait être inclus dans le projet d’articles: «En 
droit international comme en droit national, il semble qu’il convienne 
d’appliquer des critères de causalité différents à des obligations diffé­
rentes ou dans des contextes différents, en fonction des intérêts que la 
règle primaire cherche à protéger» (ibid., p. 232, et Annuaire… 2001, 

42.  Avant de passer à l’examen détaillé de différents 
modèles de prise en charge des pertes entre différents 
agents en vue d’évaluer les tendances contemporaines 
à cet égard, il semble opportun de rappeler certains des 
principes qui ont inspiré ces tendances.

C.  Quelques considérations de principe

43.  Le Groupe de travail de 1996 sur la responsabi­
lité internationale pour les conséquences préjudiciables 
découlant d’activités qui ne sont pas interdites par le droit 
international a noté que le principe de la responsabilité 
internationale devrait être fondé sur certaines considéra­
tions fondamentales générales: a) la liberté d’action de 
chaque État sur son territoire doit être garantie, dans les 
limites compatibles avec les droits et intérêts des autres 
États; b) la protection desdits droits et intérêts exige 
l’adoption de mesures de prévention et de mesures de 
réparation en cas de dommage; et c) dans la mesure où 
cela serait compatible avec les deux principes précédents, 
la victime innocente ne doit pas supporter exclusivement 
la charge du dommage qu’elle a subi82. Il peut être rappelé 
que le projet adopté en 2001 concernant le régime de pré­
vention des dommages transfrontières résultant d’activités 
dangereuses reflétait déjà les objectifs de principe visés 
sous le point a et, pour partie, ceux visés sous le point b83. 
En conséquence, la Commission devrait désormais s’ef­
forcer davantage de réaliser les autres parties du principe, 
à savoir encourager les États à conclure des accords inter­
nationaux et à adopter une législation et mettre en œuvre 
des mécanismes permettant l’application de mesures cor­
rectives rapides et efficaces, y compris une indemnisation 
en cas de dommage transfrontière significatif.

44.  On peut noter qu’il existe un accord général pour 
reconnaître que tout régime de responsabilité et d’indem­
nisation devrait viser, autant que possible, à ne pas laisser 
à la charge de la victime innocente la perte causée par un 
dommage transfrontière résultant d’une activité dange­
reuse. On se rend compte toutefois qu’une indemnisation 
intégrale n’est peut-être pas possible dans chaque cas. 
La définition du dommage, parfois l’absence de preuve 
nécessaire de la perte et la loi applicable, ajoutées aux 
limitations de la responsabilité de l’exploitant et aux 
contraintes de fonctionnement des mécanismes contri­
butifs et complémentaires de financement, réduisent les 
possibilités d’obtention d’une indemnisation intégrale. 
Lorsque des actions collectives en responsabilité sont 
engagées, il est généralement versé une somme forfaitaire 
à titre d’indemnisation, laquelle représentera toujours 
moins qu’un dédommagement intégral.

45.  Quoi qu’il en soit, tout régime d’imputation des 
pertes devrait avoir pour fonction d’inciter toutes les par­
ties intéressées par des activités dangereuses à prendre 
des mesures de prévention ou de protection afin d’évi­
ter les dommages; d’indemniser les dommages causés à 
toute victime éventuelle; et de jouer un rôle économique, 
en internalisant tous les coûts (externalités)84. De fait, 

vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/517 et Add.1, par. 33, al. c).
82 Annuaire…  1996, vol.  II (2e partie), par. 4 du commentaire de 

l’article 5, p. 122.
83 Annuaire… 2001, vol. II (2e partie), par. 95, p. 156.
84 La Fayette, loc. cit., p. 179.
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ces fonctions sont interactives. Dans la perspective du 
développement d’une politique de la responsabilité envi­
ronnementale au niveau de la Commission européenne, 
on relève que:

Il convient de mettre en œuvre la prévention et la réparation des 
dommages environnementaux en appliquant le principe [...] selon 
lequel le pollueur doit payer. Un des principes fondamentaux [...] doit 
donc être que l’exploitant dont l’activité a causé un dommage environ­
nemental ou une menace imminente d’un tel dommage soit tenu pour 
financièrement responsable, afin d’inciter les exploitants à adopter des 
mesures et à développer des pratiques propres à minimiser les risques 
de dommage environnemental, de façon à réduire leur exposition aux 
risques financiers associés85. 

De plus, l’harmonisation du droit de l’indemnisation 
pourrait présenter un intérêt. Ainsi qu’il a été noté, 
«[l]’harmonisation peut être un moyen d’éviter les pro­
blèmes de conflit de lois et elle contribue à la création de 
certaines anticipations communes au niveau régional86». 
En outre, une telle harmonisation pourrait contribuer à 
«réduire l’imprévisibilité, la complexité et le coût87» et à 
équilibrer l’«intérêt des plaignants à disposer du plus vaste 
choix possible de législation et de juridiction par rapport 

85 Journal officiel des Communautés européennes (voir supra 
note 4), par. 2 du préambule de la proposition de directive du Parlement 
européen et du Conseil sur la responsabilité environnementale en vue 
de la prévention et de la réparation des dommages environnementaux, 
p. 132.

86 Birnie et Boyle, International Law and the Environment, p. 279.
87 Ibid.

à l’intérêt des défendeurs à régler leurs affaires d’une 
manière responsable sous l’angle de l’environnement88».

46.  Au cours des dernières années, compte tenu de cer­
tains ou de la totalité de ces principes, les dispositions 
relatives à la responsabilité figurant dans de précédentes 
conventions relatives à la pollution par les hydrocarbures 
et aux accidents nucléaires ont été renforcées. De nou­
veaux traités ou protocoles relatifs à la responsabilité en 
raison de substances et déchets dangereux et toxiques ont 
été adoptés. Des négociations ont eu lieu en vue d’élabo­
rer un protocole au Traité sur l’Antarctique portant sur 
la responsabilité. Des efforts ont également été faits pour 
parvenir à un accord international sur la responsabilité 
civile résultant d’autres risques potentiels comme ceux 
résultant des organismes génétiquement modifiés. Il est 
intéressant de noter, à la lecture des comptes rendus de 
ces négociations, que les États ont tenté de régler la ques­
tion de la prise en charge des pertes, dans la plupart des 
conventions récemment conclues, en s’appuyant sur la 
responsabilité civile. Ils ont ainsi établi «la responsabilité 
directe du pollueur en droit national comme le meilleur 
moyen de faciliter le recouvrement de l’indemnisation, 
sans avoir à recourir à des réclamations entre États ou à 
faire face aux complexités du droit de la responsabilité 
des États89». Il ressort également de ces traités qu’il ne 
pourrait pas exister un modèle unique de prise en charge 
des pertes.

88 Ibid., p. 279 et 280.
89 Ibid., p. 281.

Chapitre II

Prise en charge de la perte

A.  Analyse sectorielle et régionale

1. C onvention internationale sur la responsabilité 
civile pour les dommages dus à la pollution par les 
hydrocarbures (1969), C onvention internationale 
portant création d’un fonds international d’indem-
nisation pour les dommages dus à la pollution par 
les hydrocarbures (1971) et Protocoles à ces deux 
conventions (1992)

47.  La Convention internationale sur la responsabi­
lité civile pour les dommages dus à la pollution par les 
hydrocarbures (ci-après dénommée Convention sur la 
responsabilité)90 et ses protocoles de 1976, 1984 et 1992, 
ainsi que la Convention internationale portant création 
d’un fonds international d’indemnisation pour les dom­
mages dus à la pollution par les hydrocarbures (ci-après 
dénommée Convention portant création du Fonds)91 et ses 
protocoles de 1976, 198492 et 199293, portent sur la res­
ponsabilité civile pour les dommages dus à la pollution 

90 Entrée en vigueur le 19 juin 1975.
91 Entrée en vigueur le 16 octobre 1978.
92 Les modifications de 1984 ne sont jamais entrées en vigueur.
93 Pour le texte des Protocoles, voir également Birnie et Boyle, 

Basic Documents on International Law and the Environment. Les deux 
Protocoles sont entrés en vigueur le 30 mai 1996.

par les hydrocarbures provenant de navires94. Ces conven­
tions ont été conclues sous les auspices de l’OMI. La 
Convention sur la responsabilité attribue au proprié­
taire une responsabilité objective mais limitée pour les 
dommages résultant d’une fuite ou d’un rejet d’hydro- 
carbures transportés en vrac par son navire. Elle définit 
aussi certaines situations dans lesquelles le propriétaire 
est dispensé de verser une indemnité95.

94 Outre ces conventions, deux accords privés, l’un conclu par les 
propriétaires, l’Accord volontaire entre propriétaires de pétroliers 
concernant la responsabilité pour la pollution par les hydrocarbures, 
et l’autre conclu par les compagnies pétrolières, le Contrat concer­
nant la responsabilité transitoire supplémentaire des pétroliers pour la 
pollution causée par les hydrocarbures, instituent un système «volon­
taire» d’indemnisation des victimes de la pollution, en particulier les 
gouvernements qui prennent des mesures de prévention ou mènent des 
opérations de sauvetage (voir, respectivement, ILM, vol.  VIII, no  3, 
mai 1969, p. 497, et vol. X, no 1, janvier 1971, p. 137). Ces accords 
font partie intégrante du système d’indemnisation. Au sujet de ces 
accords, voir White, “The voluntary oil spill compensation agreements:  
TOVALOP and CRISTAL”.

95 Le paragraphe 2 de l’article III de la Convention sur la responsa­
bilité dispose que le propriétaire n’est pas responsable s’il prouve que 
le dommage:

«a)  résulte d’un acte de guerre, d’hostilités, d’une guerre civile, 
d’une insurrection, ou d’un phénomène naturel de caractère excep­
tionnel, inévitable et irrésistible, ou

b)  résulte en totalité du fait qu’un tiers a délibérément agi ou 
omis d’agir dans l’intention de causer un dommage,
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48.  Les parties à la Convention sur la responsabilité se 
sont rendu compte que, dans certains cas de pollution par 
des hydrocarbures, toutes les demandes d’indemnisation 
ne seraient pas satisfaites par ce propriétaire soit parce 
qu’il n’avait pas les moyens de les satisfaire, soit en rai­
son de circonstances le libérant de l’obligation de verser 
des indemnités, soit parce que le montant de l’indemnité 
demandée dépassait la limite de sa responsabilité. C’est 
pourquoi, en 1971, les membres de l’OMI ont adopté la 
Convention portant création du Fonds, qui vise à per­
mettre aux demandeurs qui ne peuvent être indemnisés 
complètement au titre de la Convention sur la responsa­
bilité d’obtenir une indemnité complémentaire. Le Fonds 
international d’indemnisation pour les dommages dus à la 
pollution par les hydrocarbures (FIPOL) est alimenté par 
des contributions versées par les importateurs d’hydro-
carbures, essentiellement les sociétés qui reçoivent les 
hydrocarbures transportés par voie maritime jusqu’au ter­
ritoire des États parties.

49.  En vertu des Protocoles de 1992, la responsabilité 
du propriétaire du navire est limitée à 59,7 millions de 
DTS; au-delà de ce montant, le FIPOL est responsable à 
concurrence d’un maximum de 135 millions de DTS (y 
compris les montants versés par le propriétaire) ou, dans 
le cas de dommages résultant de phénomènes naturels, 
jusqu’à concurrence de 200 millions de DTS96.

c)  résulte en totalité de la négligence ou d’une autre action 
préjudiciable d’un gouvernement ou autre autorité responsable de 
l’entretien des feux ou autres aides à la navigation dans l’exercice 
de cette fonction.» 
L’article III, par. 3, dispose aussi que: 

«Si le propriétaire prouve que le dommage par pollution résulte 
en totalité ou en partie, soit du fait que la personne qui l’a subi a agi 
ou omis d’agir dans l’intention de causer un dommage, soit de la 
négligence de cette personne, le propriétaire peut être exonéré de 
tout ou partie de sa responsabilité envers ladite personne.» 

Par contre, selon le paragraphe 2 de l’article V tel que modi­
fié par le Protocole de 1992, le propriétaire ne peut se prévaloir de 
la limitation de la responsabilité prévue par le Protocole «s’il est 
prouvé que le dommage par pollution résulte de son fait ou de son 
omission personnels, commis avec l’intention de provoquer un tel 
dommage ou commis témérairement et avec conscience qu’un tel 
dommage en résulterait probablement» (voir également l’article 4, 
par. 3, du Protocole de 1992 modifiant la Convention portant créa­
tion du Fonds). La Convention portant création du Fonds prévoit, 
aux alinéas a et b du paragraphe 2 de son article 4 et au paragraphe 3
de son article 4, que le Fonds est exonéré de toute obligation d’in­
demnisation dans certaines circonstances semblables à celles qui 
sont visées aux paragraphes 2 et 3 de l’article III de la Convention 
sur la responsabilité. Le Fonds est aussi exonéré, en vertu des ali­
néas a et b du paragraphe 2 de l’article 4, si la source de la pollution 
par des hydrocarbures est un navire de guerre ou un autre navire 
appartenant à un État ou exploité par lui et affecté exclusivement, au 
moment de l’événement, à un service non commercial d’État, ou si le 
demandeur ne peut prouver que le dommage est dû à un événement 
mettant en cause un ou plusieurs navires. En vertu du paragraphe 3 
de l’article 4, le Fonds est, de toute manière, exonéré dans la mesure 
où le propriétaire a pu l’être, sauf en ce qui concerne les mesures 
de sauvegarde.
96 Paragraphe 1 de l’article V de la Convention sur la responsa­

bilité et article 4 de la Convention portant création du Fonds, telles  
que modifiées par leur protocole de 1992. À la suite du naufrage de 
l’Erika au large des côtes françaises en 1990, la limite a été portée à 
89 770 000 DTS à partir du 1er novembre 2003 [OMI, LEG 82/12, 
annexe 2, résolution LEG.1 (82)]. Des amendements au Protocole de 
1992 modifiant la Convention portant création du Fonds qui ont été 
adoptés en 2000 et entreront en vigueur en novembre 2003 ont porté 
le montant de 135 millions à 203 millions de DTS. Si trois États  
qui participent au financement du Fonds reçoivent plus de 600 millions 
de tonnes d’hydrocarbures par an, le montant maximal est porté de  
200 millions de DTS à 300 740 000 DTS.

50.  La Convention sur la responsabilité indique que le 
«dommage par pollution» comprend le coût des mesures 
de sauvegarde et toute perte ou tout dommage causés par 
lesdites mesures97. Elle définit les mesures de sauvegarde 
comme les mesures raisonnables prises par toute per­
sonne après la survenance d’un événement pour prévenir 
ou limiter la pollution.

51.  La définition du dommage par pollution qui figurait 
dans la Convention sur la responsabilité étant trop géné­
rale et trop vague, les parties à la Convention sur la res­
ponsabilité et à la Convention portant création du Fonds 
se sont efforcées, en 1984, de préciser le sens et la por­
tée de cette notion. Selon la définition proposée, le terme 
«dommage par pollution» signifiait:

a)  Le préjudice ou dommage causé à l’extérieur du 
navire par une contamination survenue à la suite d’une 
fuite ou d’un rejet d’hydrocarbures du navire, où que 
cette fuite ou ce rejet se produisent, étant entendu que les 
indemnités versées au titre de l’altération de l’environ­
nement autres que le manque à gagner dû à cette altéra­
tion seront limitées au coût des mesures raisonnables de 
remise en état qui ont été effectivement prises ou qui le 
seront;

b)  Le coût des mesures de sauvegarde et des autres 
préjudices ou dommages causés par ces mesures.

52.  Cette définition tendait à ce que des indemnités 
soient versées au titre des pertes économiques subies par 
des individus, des dégâts occasionnés à leurs biens et de 
la dégradation de leur situation économique du fait des 
dommages causés à l’environnement. Elle visait donc à 
exclure expressément toute responsabilité pour les dom­
mages causés à l’environnement lui-même98. Du fait de la 
non-participation des États-Unis d’Amérique, cette défi­
nition n’a pas pu être adoptée en tant qu’amendement à la 
Convention sur la responsabilité et à la Convention por­
tant création du Fonds. Pour surmonter cette difficulté, les 
parties ont ensuite voulu, en 1992, adopter deux nouveaux 
protocoles dans lesquels figurait la définition du «dom­
mage par pollution» élaborée en 1984. Avant que ces 
protocoles entrent en vigueur en 1996, des demandeurs 
ont voulu se prévaloir de la définition en question pour 
demander des indemnités au titre de dommages causés à 
l’environnement lui-même. Le FIPOL a fait valoir que les 
demandes portant sur la dégradation de l’environnement 
lui-même n’étaient pas recevables, seules l’étant celles 
qui portaient sur des pertes économiques quantifiables et 

97 Le dommage par pollution est défini comme «toute perte ou tout 
dommage extérieur au navire transportant des hydrocarbures causé par 
une contamination résultant d’une fuite ou de rejet d’hydrocarbures, où 
que se produise cette fuite ou ce rejet» (art. Ier, par. 6). Toutefois, les 
termes «pollution» et «contamination» ne sont pas définis. On consi­
dère généralement que le terme «contamination» renvoie à l’introduc­
tion dans la mer de substances ou d’énergie d’origine anthropique et 
que le terme «pollution» renvoie à leurs effets nocifs. Pour une défini­
tion de ces termes, voir, par exemple, la Convention des Nations Unies 
sur le droit de la mer, qui, en son article premier, par. 4, définit la «pol­
lution du milieu marin» comme «l’introduction […] par l’homme […] 
de substances ou d’énergie dans le milieu marin […] lorsqu’elle a ou 
peut avoir des effets nuisibles». Certains souhaitent que cette définition 
soit modifiée compte tenu du principe de précaution (La Fayette, loc. 
cit., note 16, p. 153).

98 Ibid., p. 156.
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mesurables sur le plan financier. Dans certains cas, ces 
demandes se sont soldées par des règlements à l’amiable99.

53.  Pour éclaircir encore la situation, un groupe de 
travail intersessions a été créé en 1993 par l’Assemblée 
du FIPOL100. À l’issue de ses travaux, le Groupe a noté 
que le Fonds ne devrait verser d’indemnités que pour les 
pertes économiques quantifiables et vérifiables et pour 
les mesures qui pouvaient objectivement être considérées 
comme raisonnables au moment où elles étaient prises.

54.  S’agissant des dépenses afférentes à la remise en état, 
le Groupe de travail a noté que, pour être remboursables, 
elles devaient être raisonnables; en outre, les mesures 
prises ne devaient pas être disproportionnées par rapport 
aux résultats obtenus ou pouvant raisonnablement être 
attendus, et devaient être appropriées et avoir des chances 
raisonnables d’aboutir. S’agissant d’une marée noire parti­
culière, le Groupe est aussi convenu que le FIPOL devrait 
supporter le coût des études scientifiques réalisées pour 
évaluer l’étendue et la nature des dommages occasionnés 
à l’environnement et déterminer si des mesures de remise 
en état s’imposaient. En outre, il a recommandé que des 
indemnités soient versées au titre des mesures qui avaient 
effectivement été prises et de celles qui le seraient. L’As­
semblée du FIPOL a fait siennes ces recommandations en 
1994101. Toutefois, à ce jour, aucune demande d’indemni­
sation pour remise en état ne semble avoir été introduite.

a)  Dommages dus à la pollution par les hydrocarbures 
et position adoptée par les États-Unis d’Amérique dans 
la loi de 1990 sur la pollution par les hydrocarbures (Oil 
Pollution Act)102

55.  La position adoptée par le FIPOL dans sa pratique 
relative aux dommages dus à la pollution par les hydro-
carbures diffère de celle des États-Unis d’Amérique, 
laquelle a changé au moment de la marée noire de 
1999, due au naufrage de l’Exxon Valdez, qui a énormé­
ment endommagé les côtes écologiquement fragiles de 
l’Alaska103. Le coût du déshuilage et de la remise en état 
était de loin supérieur au plafond fixé dans la Convention 
portant création du Fonds. En outre, comme la définition 
du «dommage par pollution» que le FIPOL avait tenté 

99 Voir les demandes de l’Italie dans les affaires Patmos (1985) et 
Haven (1991). Dans ces affaires, les tribunaux italiens ont jugé rece­
vables les demandes introduites par le Gouvernement italien, en sa 
capacité d’administrateur du patrimoine national, pour des dommages 
occasionnés à l’environnement lui-même. Pour un examen de l’af­
faire Patmos, voir Sands, Principles…, p. 663 et 664, et Maffei, “The 
compensation for ecological damage in the ‘Patmos’ case”. Au sujet 
de l’accord amiable obtenu par le Gouvernement italien dans l’affaire 
Haven, voir Fonds internationaux d’indemnisation pour les dommages 
dus à la pollution par les hydrocarbures, Rapport annuel de 1999, 
p. 44 à 51.

100 FIPOL, Compte rendu des décisions prises par l’Assemblée à sa 
dix-septième session (FUND/A.17/35, 21 octobre 1994), par. 26.1.

101 Ibid., par. 26.8.
102 United States Code, titre 33, chap. 40, sections 2701 et suiv.
103 Après la marée noire due au naufrage de l’Erika, au large des 

côtes occidentales de la France, en décembre 1999, dans le cadre 
d’un groupe de travail réuni à la demande de la France pour examiner 
d’éventuelles modifications du régime de la Convention sur la respon­
sabilité et de la Convention portant création du Fonds, on a fait valoir 
que la définition des dommages dus à la pollution par les hydrocarbures 
devrait être modifiée. Toutefois, aucun progrès n’a été signalé jusqu’ici 
(La Fayette, loc. cit., p. 159).

d’élaborer en 1984 ne couvrait pas les dommages causés 
à l’environnement lui-même, les États-Unis n’avaient pas 
adhéré aux versions révisées de la Convention sur la res­
ponsabilité et de la Convention portant création du Fonds 
et avaient décidé d’adopter leur propre loi de 1990 sur la 
pollution par les hydrocarbures (Oil Pollution Act), dont 
les dispositions étaient plus strictes.

56.  Il y a des différences importantes entre la Oil Pol-
lution Act de 1990 et le régime international104. Premiè­
rement, la responsabilité peut être attribuée à «toute 
personne qui possède, exploite ou affrète en coque nue 
le navire» (sect. 2701, par. 32 A), plutôt qu’au seul pro­
priétaire, et ce, dans tous les cas de marée noire, et non 
pas seulement celles qui sont dues à des hydrocarbures 
persistants. La responsabilité est objective et solidaire. 
Les moyens de défense possibles sont plus limités au 
titre de la Oil Pollution Act que dans le régime interna­
tional. Il n’y en a que trois: le cas fortuit, l’acte de guerre 
et l’acte ou l’omission d’un tiers. La définition du «tiers» 
est limitative. Les actes ou omissions d’un tiers qui entre­
tient une relation contractuelle avec la partie responsable 
ne peuvent être invoqués comme défense sauf si la par­
tie responsable peut prouver qu’elle a fait preuve de la 
diligence voulue et pris des précautions pour éviter les 
actes ou omissions prévisibles. Même ces moyens limités 
ne sont pas admissibles si la partie responsable a manqué 
ou refusé de signaler l’incident, d’apporter l’assistance 
ou la coopération pouvant raisonnablement être attendues 
d’elle dans le cadre des activités de déshuilage nécessaires 
du fait de l’accident, ou de se conformer à certains ordres. 
La négligence de l’État qui n’a pas fourni certains moyens 
d’aide à la navigation, tels que des signaux lumineux, ne 
peut pas non plus être invoquée selon la Oil Pollution Act, 
alors qu’elle peut l’être selon le régime international.

57.  La responsabilité de l’exploitant est limitée. Les par­
ties responsables peuvent déduire les dépenses afférentes 
à leurs propres opérations de nettoyage du montant maxi­
mal des indemnités qu’elles peuvent être amenées à ver­
ser. Si le plafond est dépassé, la responsabilité incombe 
au détenteur du contrat de location ou du permis concer­
nant la zone où l’activité est exercée, à nouveau jusqu’à 
une certaine limite. Comme le régime international, la 
Oil Pollution Act prévoit que le plafond ne s’applique 
pas si «une négligence grave ou une faute intentionnelle 
de […] la partie responsable» est la cause de l’accident  
(sect. 2704 c). Toutefois, contrairement au régime interna­
tional, la loi de 1990 sur la pollution par les hydrocarbures 
prévoit aussi que le plafond ne s’applique pas si l’événe­
ment a pour cause immédiate «le non-respect d’une règle 
fédérale de sécurité, de construction ou d’exploitation 
applicable» (ibid.) par la partie responsable ou si celle-ci 
manque ou refuse de signaler l’événement ou d’apporter 
la coopération ou l’aide pouvant raisonnablement être 
attendues d’elle dans le cadre des activités de déshuilage 
ou de se conformer à certains ordres. En outre, dans les 
cas où l’application du plafond n’est pas levée en vertu de 

104 Pour une analyse de la législation des États-Unis, voir Schoen­
baum, “Environmental damages: the emerging law in the United 
States”; Popp, “A North American perspective on liability and compen­
sation for oil pollution caused by ships”, p. 117 à 124. Pour une analyse 
de la Oil Pollution Act de 1990 et du Fonds fiduciaire de couverture de 
la responsabilité en cas de déversements d’hydrocarbures, voir Kende, 
“The United States approach”.
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la Oil Pollution Act, rien n’empêche les différents États 
des États-Unis d’imposer une responsabilité supplémen­
taire en vertu de leur propre législation. En la matière, le 
régime international n’est régi que par le principe de la 
«faute personnelle105».

58.  Outre qu’elle prévoit des indemnités plus impor­
tantes106, la Oil Pollution Act de 1990 prévoit une indem­
nisation au titre des dommages causés à l’environnement 
lui-même, à la rubrique «dommages causés aux res­
sources naturelles107». En cas de «détérioration observable 
et mesurable de ressources naturelles ou de perturbation 
d’un service lié à des ressources naturelles108», il peut y 
avoir responsabilité et obligation de verser des indemnités 
couvrant: «a) le coût de la reconstitution, de la remise en 
état, du remplacement ou de l’acquisition de l’équivalent 
des ressources naturelles endommagées; b) la diminution 
de la valeur des ressources en question jusqu’à ce qu’elles 
aient été reconstituées; et c) les dépenses engagées, dans 
des limites raisonnables, pour évaluer les dommages109». 
Peuvent introduire des demandes d’indemnisation à ce 
titre les organismes fédéraux, les autorités des États et les 
tribus indiennes, qui ont la garde des ressources naturelles, 
et, dans le cas de dommages causés à l’environnement sur 
le territoire d’un État étranger ou dans la zone se trouvant 
sous sa juridiction et son contrôle exclusif, l’organisme 
étranger à qui est confiée la garde de ces ressources110.

59.  Toutefois, le problème du calcul du montant des 
dommages demeure, qu’il s’agisse de chiffrer la perte 
d’utilisation des ressources jusqu’à leur reconstitution ou 
d’évaluer la valeur des ressources endommagées si elles 
ne peuvent être reconstituées et s’il n’est pas possible de 
recréer un environnement «équivalent». Ce problème se 
pose autant dans le cadre de la législation américaine que 
dans celui du régime international. Le fait qu’il n’existe 
pas de méthode généralement acceptée pour calculer la 
valeur du dommage causé aux ressources naturelles ou à 
l’environnement en soi est une des raisons pour lesquelles 
les divers régimes internationaux ne prévoient pas d’in­
demnisation correspondant à cet aspect du «préjudice».

60.  La seule affaire de ce type qui ait été signalée est 
l’affaire Commonwealth of Puerto Rico v. SS Zoe Coloco-
troni111. Rejetant une mesure fondée sur la diminution de 

105 Convention sur la responsabilité, art. V, par. 2.
106 Pour les limites prévues par la Oil Pollution Act, voir Schoen­

baum, “Environmental damages: the emerging law…”, p. 161; Popp, 
loc. cit., p. 123 et 124. La Oil Pollution Act fixe un premier montant à 
concurrence duquel la partie responsable verse des indemnités, et un 
deuxième à concurrence duquel le Fonds fiduciaire de couverture de la 
responsabilité en cas de déversements d’hydrocarbures intervient.

107 La Oil Pollution Act de 1990 prévoit six catégories de dommages 
pour lesquels des indemnités peuvent être versées: ressources natu­
relles, biens immobiliers ou mobiliers, moyens de subsistance, recettes, 
bénéfices et capacité de gain et services publics. Pour un examen de 
la question, voir Schoenbaum, “Environmental damages: the emerging 
law…”, p. 163.

108 Federal Register, vol. 61, no 4, 5 janvier 1996, p. 504, cité dans 
La Fayette, loc. cit., p. 151.

109 United States Code, titre 33, chap. 40, sect. 2706 d, point 1.
110 Au sujet du rôle d’administrateur des ressources joué par les 

États, voir Brighton et Askman, “The role of government trustees in 
recovering compensation for injury to natural resources”.

111 Cour d’appel des États-Unis, Federal Supplement, 2e éd., 
vol. 628, juin-novembre 1980, p. 652.

la valeur marchande de la zone endommagée, le tribunal a 
jugé que la seule mesure acceptable était

le montant des dépenses que l’État souverain ou l’organisme désigné 
par lui devrait engager, dans les limites du raisonnable, pour régénérer 
ou assainir l’environnement de la zone touchée de façon à le remettre 
dans son état antérieur ou dans un état le plus proche possible de son 
état antérieur, ces dépenses ne devant pas être totalement dispropor­
tionnées. Le tribunal a jugé totalement disproportionnée et rejeté une 
mesure des dommages fondée sur le remplacement des arbres endom­
magés et des sédiments contaminés par les hydrocarbures; la norme 
qu’il a approuvée reposait sur la valeur d’achat du biote détruit. La 
mesure des dommages adoptée par le tribunal semble donc reposer sur 
l’assainissement de la zone touchée, au moyen d’activités humaines, 
dans un délai déterminé, compte tenu de la capacité de régénération de 
l’environnement naturel et de facteurs économiques112.

b)  Loi générale de 1980 sur l’intervention, l’indemnisa-
tion et la responsabilité en matière d’environnement

61.  La United States Comprehensive Environmental 
Response, Compensation and Liability Act (loi générale 
des États-Unis d’Amérique sur l’intervention, l’indem­
nisation et la responsabilité en matière d’environnement) 
de 1980113 a été adoptée par le Congrès en réaction aux 
problèmes écologiques et sanitaires graves résultant de la 
façon dont des substances dangereuses avaient été éva­
cuées. Elle a mis en place un vaste ensemble de mesures 
visant à remédier au rejet ou à la menace de rejet de 
«substances dangereuses114» où que ce soit dans le milieu 
naturel, au sol, dans l’atmosphère ou dans l’eau, et porté 
création d’un fonds fiduciaire, le «superfonds», consti­
tué par des recettes fiscales et devant être alimenté au 
moyen des sommes versées par les parties responsables, 
qui servirait à financer les opérations de nettoyage éven­
tuellement nécessaires. L’Agence de protection de l’envi­
ronnement des États-Unis gère le «superfonds» et dispose 
des pouvoirs nécessaires pour enquêter sur les affaires 
de contamination, déterminer les mesures correctives à 
mettre en œuvre et soit ordonner aux parties responsables 
de procéder au nettoyage, soit y procéder elle-même et 
se faire rembourser. Les tribunaux jugent généralement 
que la responsabilité prévue par la loi en question est 
objective. La loi prévoit un nombre limité de moyens de 
défense et de cas d’exonération. Elle dispose aussi que les 
règlements régissant l’évaluation des dommages doivent 
porter «sur le préjudice direct et indirect, la destruction ou 
la perte et prendre en compte, entre autres, des facteurs 
tels que la valeur de remplacement, la valeur d’usage et la 
capacité de régénération de l’écosystème115».

2. C onvention internationale sur la responsabilité et 
l’indemnisation pour les dommages liés au transport 
par mer de substances nocives et potentiellement 
dangereuses (1996) et C onvention internationale 
sur la responsabilité civile pour les dommages dus à 
la pollution par les hydrocarbures de soute (2001)

62.  La Convention internationale de 1996 sur la res­
ponsabilité et l’indemnisation pour les dommages liés au 
transport par mer de substances nocives et potentiellement 
dangereuses (ci-après dénommée Convention SNPD), 

112 Schoenbaum, “Environmental damages: the emerging law…”, 
p. 164.

113 United States Code, titre 42, chap. 103, sect. 9601 et suiv.
114 Ibid., sect. 9604 a, point 1 A.
115 Brighton et Askman, loc. cit., p. 184.
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elle aussi conclue sous les auspices de l’OMI, prévoit la 
même prise en charge de la perte que la Convention sur la 
responsabilité et la Convention portant création du Fonds. 
La responsabilité du propriétaire est définie mais limitée 
et un fonds SNPD intervient à titre complémentaire dans 
la prise en charge de la perte. Ce fonds est alimenté par les 
réceptionnaires des substances ou par les États, au nom 
des réceptionnaires.

63.  Toutefois, ni la Convention sur la responsabilité ni 
la Convention SNPD ne portent sur les dommages dus à 
la pollution par le fuel-oil. Il est difficile de remédier à ce 
type de pollution, qui peut avoir des conséquences graves 
pour certains pays. En réponse aux demandes de ces pays, 
l’OMI a élaboré la Convention internationale sur la res­
ponsabilité civile pour les dommages dus à la pollution 
par les hydrocarbures de soute.

64.  Le texte de cette convention suit celui de la Conven­
tion sur la responsabilité et donne la même définition des 
dommages dus à la pollution, en la limitant toutefois aux 
dommages causés par les hydrocarbures utilisés pour 
propulser les navires et faire fonctionner du matériel. La 
Convention ne porte donc que sur les dommages dus à 
la contamination par les hydrocarbures utilisés par les 
navires, et exclut ceux qui sont liés à des incendies ou 
à des explosions. La responsabilité est attribuée au pro­
priétaire du navire et peut être limitée au montant d’une 
assurance ou d’une autre garantie financière, en vertu 
de tout régime national ou international applicable, par 
exemple la Convention sur la limitation de la responsabi­
lité en matière de créances maritimes, telle qu’elle a été 
amendée par le Protocole de 1996. Il n’est pas prévu de 
financement complémentaire.

65.  Ensemble, les trois Conventions – la Convention sur 
la responsabilité, la Convention SNPD et la Convention 
internationale sur la responsabilité civile pour les dom­
mages dus à la pollution par les hydrocarbures de soute 
– constituent un régime intégré régissant la responsabilité 
pour la pollution du milieu marin due à des substances 
provenant de navires.

3. C onvention sur la responsabilité civile pour les 
dommages de pollution par les hydrocarbures 
résultant de la recherche et de l’exploitation des 	
ressources minérales du sous-sol marin (1977)

66.  À la suite de l’explosion d’un puits sauvage au large 
des côtes californiennes en 1972, la communauté interna­
tionale a pris conscience des risques de pollution liés à l’ex­
ploitation de plus en plus intense des gisements d’hydro- 
carbures marins. Préoccupés en particulier par les activi­
tés de forage en mer du Nord, à l’initiative du Royaume-
Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord, les États 
riverains de la mer du Nord se sont réunis à Londres en 
vue de négocier une convention sur la responsabilité pour 
les dommages dus à la recherche et à l’exploitation de 
ressources minérales du sous-sol marin. Leurs travaux ont 
abouti à l’adoption de la Convention sur la responsabi­
lité civile pour les dommages de pollution par les hydro- 
carbures résultant de la recherche et de l’exploitation des 
ressources minérales du sous-sol marin.

67.  La Convention prévoit la responsabilité objective 
de l’exploitant de l’installation, sauf dans les cas qu’elle 

définit (art. 3). Toutefois, l’exploitant est en droit de limi­
ter sa responsabilité à 30 millions de DTS pour les cinq 
premières années suivant l’ouverture de la Convention à 
la signature et à 40 millions de DTS par la suite (art. 6). 
Pour pouvoir se prévaloir de la limitation de responsabi­
lité prévue par la Convention, l’exploitant doit avoir et 
conserver une assurance ou une autre garantie financière 
du montant correspondant (art. 8). Les États peuvent tou­
tefois décider que les dommages dus à la pollution dont 
la cause unique est un acte de sabotage ou de terrorisme 
ne doivent pas être couverts par cette assurance ou cette 
garantie financière. Les demandes d’indemnisation peu­
vent être introduites devant les tribunaux du pays dans 
lequel le préjudice a été subi ou devant ceux du pays qui 
exerce des droits souverains exclusifs sur la zone mari­
time où se trouve l’installation (art. 11). Jusqu’à présent, 
la Convention n’a été ratifiée par aucun État, dans la 
mesure où, à peu près au moment où elle a été négociée, 
les compagnies pétrolières ont, parallèlement, négocié 
entre elles un accord sur la responsabilité, intitulé Off-
shore Pollution Liability Agreement116. En vertu de cet 
accord, en cas d’accident, l’exploitant est responsable 
pour la totalité des dommages occasionnés. S’il est insol­
vable, les parties à l’Accord assument la responsabilité, 
jusqu’à concurrence de 100 millions de dollars, le mon­
tant des indemnités à verser étant réparti entre eux.

4. R èglement relatif à la prospection et à l’explo-
ration des nodules polymétalliques dans la Z one 
(2000)

68.  Pour rappel, les parties XI et XII et l’annexe III de la 
Convention des Nations Unies sur le droit de la mer por­
tent sur la protection de l’environnement et sur la respon­
sabilité pour la pollution du milieu marin117. Le 13 juillet 
2000, l’Assemblée de l’Autorité internationale des fonds 
marins, créée en application de la Convention, a approuvé 
le Règlement relatif à la prospection et à l’exploration des 
nodules polymétalliques dans la Zone118. Ce règlement 
prévoit notamment qu’il ne doit pas être entrepris d’acti­
vités de prospection s’il y a de bonnes raisons de craindre 
un dommage grave pour le milieu marin et qu’une fois 
les activités de prospection commencées tout incident qui 
cause un dommage grave au milieu marin doit être signalé 
au Secrétaire général. En outre, l’exploitant qui mène des 
activités d’exploration dans la Zone doit entreprendre des 
études préliminaires, procéder à une évaluation des effets 
éventuels des activités d’exploration sur le milieu marin et 
prendre des mesures pour pouvoir faire face à tout incident 
susceptible de causer un dommage grave au milieu marin. 
Il doit aussi avertir l’Autorité de tout incident susceptible 
de causer un dommage grave et l’Autorité est habilitée à 
prendre des mesures d’urgence, aux frais du contractant, 
s’il ne prend pas ces mesures lui-même. Le contractant est 
responsable «du dommage effectif, s’agissant notamment 
de dommages causés au milieu marin, imputable à des 
actes ou omissions illicites de sa part» (sect. 16.1). Il est 
aussi responsable en cas d’actes ou omissions illicites de 

116 Pour le texte du Offshore Pollution Liability Agreement (Londres, 
4 septembre 1974), voir ILM, vol. 13, 1974, p. 1409.

117 Voir les articles 139, 145, 209, 215 et 235 et l’article 22 de l’an­
nexe III de la Convention.

118 Aux fins de la Convention, on entend par «Zone» les fonds 
marins et leur sous-sol au-delà des limites de la juridiction nationale 
(art. 1, par. 1, point 1).
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ses employés, sous-traitants ou agents et de toutes autres 
personnes agissant pour son compte. Sa responsabilité 
s’étend au coût des mesures raisonnables prises pour pré­
venir ou limiter les dommages affectant le milieu marin, 
compte tenu de la part de responsabilité imputable à l’Au­
torité à raison de ses propres actes ou omissions.

69.  Il est à noter que le Règlement fait appel à deux 
notions, celle de «dommages graves» et celle de «dom­
mages» occasionnés au milieu marin119. Il n’est pas précisé 
si ces deux termes ont le même sens. Le terme «dommages 
graves» est défini comme une «modification défavorable 
considérable du milieu marin» (art. 1er, par. 3, al. f), mais 
le terme «dommage» n’est pas défini. En outre, la défini­
tion des «dommages graves» est incomplète, puisque la 
modification en question doit être «déterminée confor­
mément aux règles, règlements, procédures et directives 
adoptés par l’Autorité, sur la base des normes et des pra­
tiques internationalement reconnues» (ibid.). L’Autorité 
devrait donc poursuivre ses travaux. Le contractant n’est 
pas tenu de prendre en charge les dépenses afférentes à 
la régénération ou à la remise en état du milieu marin, 
lorsque celles-ci sont possibles. Il s’agit là d’une lacune 
quelque peu difficile à expliquer, d’autant plus que la res­
ponsabilité prévue est une responsabilité pour faute. Il est 
clair également que la référence aux «dommages effec­
tifs» a pour objet de limiter l’obligation de l’exploitant 
aux dommages quantifiables et d’exclure la spéculation 
et les calculs théoriques (comme dans le cas du FIPOL).

5.  Protocole de Bâle sur la responsabilité et l’in-
demnisation en cas de dommages résultant de mouve-
ments transfrontières et de l’élimination de déchets 
dangereux (1999)

70.  Dans le domaine du transport international de pro­
duits dangereux, on citera le Protocole de Bâle sur la 
responsabilité et l’indemnisation en cas de dommages 
résultant de mouvements transfrontières et de l’élimina­
tion de déchets dangereux, qui est plus récent et prévoit 
un mécanisme un peu plus complexe de prise en charge 
de la perte et d’attribution de la responsabilité. Ce proto­
cole s’applique aux dommages résultant des mouvements 
transfrontières et de l’élimination de déchets dangereux. Il 
prévoit, comme les autres instruments examinés, une res­
ponsabilité objective mais limitée. Toutefois, la responsa­
bilité n’est pas attribuée au transporteur ou à l’importateur 
comme dans le cas de la Convention sur la responsabilité 
ou de la Convention portant création du Fonds. Le pro­
ducteur, l’exportateur, l’importateur et l’éliminateur sont 
susceptibles de voir leur responsabilité engagée à diffé­
rentes étapes. Pendant que les déchets sont en transit, la 
responsabilité incombe à celui qui informe les États inté­
ressés du trajet proposé. Il s’agit en général du producteur 
ou de l’exportateur. Plus tard, lorsque les déchets ont été 
reçus, c’est l’éliminateur qui est responsable de tout dom­
mage. Si les déchets sont déclarés dangereux par l’État 
importateur et non par l’État exportateur, l’importateur est 
aussi responsable jusqu’à ce que l’éliminateur en ait pris 
possession.

119 Pour une analyse du Règlement adopté par l’Autorité internatio­
nale des fonds marins et des observations à ce sujet, voir La Fayette, 
loc. cit., p. 173 à 177.

71.  L’article 4 du Protocole couvre les cas où il n’y 
a pas de notification, l’exportateur étant alors respon­
sable jusqu’à ce que l’éliminateur prenne possession 
des déchets. De même, en cas de réimportation, l’auteur 
de la notification est responsable à partir du moment où 
les déchets dangereux quittent le site d’élimination et 
jusqu’au moment où l’exportateur, le cas échéant, ou 
l’éliminateur suivant, prend possession desdits déchets. 
En n’attribuant pas la responsabilité à celui qui a la res­
ponsabilité opérationnelle des déchets au moment de l’ac­
cident, le Protocole semble s’être écarté du principe du 
pollueur-payeur120.

72.  Le paragraphe 5 de l’article 4 du Protocole définit 
les cas où la responsabilité des intéressés n’est pas enga­
gée. Une fois encore, ces cas sont semblables à ceux qui 
sont prévus dans la Convention sur la responsabilité. Un 
cas supplémentaire est toutefois prévu: si le dommage 
résulte entièrement du respect d’une mesure obligatoire 
de la puissance publique de l’État sur le territoire duquel 
il s’est produit. Le paragraphe 6 de l’article 4 dispose 
que, si deux ou plusieurs personnes sont responsables, le 
demandeur a le droit de requérir l’indemnisation totale du 
dommage par l’une des personnes ou toutes les personnes 
responsables.

73.  L’article 7 du Protocole est également digne d’in­
térêt dans la mesure où, contrairement à ce que prévoit 
la Convention sur la responsabilité, lorsqu’il n’est pas 
possible de distinguer la part des dommages revenant 
aux déchets visés par le Protocole de celle revenant aux 
déchets qui ne le sont pas, on considère que la totalité du 
dommage est visée par le Protocole.

74.  Les dommages sont définis au paragraphe 2, alinéa c, 
de l’article 2 comme:

a)  La perte de vies humaines ou tout dommage 
corporel;

b)  La perte de tout bien autre que les biens appartenant 
à la personne responsable du dommage conformément au 
Protocole;

c)  La perte de revenus qui proviennent directement 
d’un intérêt économique fondé sur l’exploitation de l’en­
vironnement, résultant d’une atteinte à l’environnement, 
compte tenu de l’épargne et des coûts;

d)  Le coût des mesures de restauration de l’environ-
nement endommagé, lequel est limité au coût des mesures 
effectivement prises ou devant l’être; et

e)  Le coût des mesures préventives, y compris toute 
perte ou dommage résultant de ces mesures, dans la mesure 
où le dommage est causé par les propriétés dangereuses 
des déchets faisant l’objet du mouvement transfrontière et 
de l’élimination tels que visés par la Convention de Bâle 
sur le contrôle des mouvements transfrontières de déchets 
dangereux et de leur élimination.

120 Voir Bernasconi, La responsabilité civile pour dommages résul-
tant d’une atteinte transfrontière à l’environnement: un cas pour la 
Conférence de La Haye?, p. 11.
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75.  Les «mesures de restauration» sont définies comme 
«toute mesure jugée raisonnable visant à évaluer, remettre 
en état ou restaurer des éléments de l’environnement 
endommagés ou détruits». La législation nationale peut 
stipuler qui sera habilité à adopter de telles mesures  
(art. 2, par. 2, al. d).

76.  Les «mesures préventives» se définissent comme 
«toute mesure jugée raisonnable prise par toute personne 
pour faire face à un incident, en vue de prévenir, réduire 
au minimum ou limiter les pertes ou les dommages, ou 
assainir l’environnement» (art. 2, par. 2, al. e)121.

77.  C’est aux parties contractantes qu’il appartient de 
fixer les limites de la responsabilité financière dans leur 
législation nationale, mais le Protocole fixe les montants 
minimaux en son annexe B sur la limitation de la respon­
sabilité financière.

78.  L’article 15 du Protocole, lu en conjonction avec la 
décision V/32, qui concerne l’élargissement du champ 
d’action du Fonds d’affectation spéciale pour la coopéra­
tion technique122, prévoit, à titre provisoire, un mécanisme 
d’indemnisation supplémentaire qui s’applique lorsque 
l’indemnisation prévue par le Protocole ne couvre pas la 
valeur totale des dommages. Il s’agit d’un fonds établi par 
la Conférence des Parties à la Convention de Bâle sur le 
contrôle des mouvements transfrontières de déchets dan­
gereux et de leur élimination, auquel ont seuls accès les 
pays en développement et les pays en transition123.

79.  L’article 13 fixe un délai pour l’introduction des 
demandes d’indemnisation. L’article 17 définit les juridic­
tions qui ont compétence pour statuer sur les demandes 
d’indemnisation. Il s’agit uniquement des tribunaux des 
parties contractantes du lieu où: a) le dommage a été subi; 
b) l’incident a eu lieu; ou c) le défendeur a son domicile 
ou son principal établissement. Chaque partie contractante 
s’assure que ses tribunaux ont compétence pour examiner 
ces demandes d’indemnisation. L’article 18 vise à éviter 
que des affaires portant sur le même sujet et impliquant 
les mêmes parties soient portées simultanément devant 
différents tribunaux et prévoit que les actions connexes 
sont regroupées et jugées par un même tribunal d’une des 
parties contractantes pour éviter que des jugements incon­
ciliables résultent de procédures distinctes. L’article 21 
du Protocole prévoit, sauf dans certains cas, notamment 
lorsque des considérations d’ordre public entrent en jeu, 
la reconnaissance mutuelle et l’exécution des jugements 
du tribunal compétent d’une des parties contractantes par 

121 La référence aux dépenses afférentes à l’évaluation des dom­
mages, dans la définition des mesures de restauration, ainsi que l’ex­
pression «assainir l’environnement» sont des nouveautés par rapport 
aux autres traités sur la responsabilité et sont considérées comme un 
progrès dans l’évolution du droit. Par contre, le fait qu’il n’est pas fait 
référence à l’obligation d’introduire des éléments équivalents lorsque 
la faune et la flore d’origine ne peuvent être rétablies est considéré 
comme un pas en arrière. On considère toutefois que, par rapport au 
régime de la Convention sur la responsabilité, qui ne tient compte que 
des dommages occasionnés à des personnes ou à des biens, l’accent est 
davantage mis sur les dommages causés à l’environnement en soi (voir 
La Fayette, loc. cit, p. 166 et 167).

122 Décision adoptée par la Conférence des Parties à la Convention 
de Bâle sur le contrôle des mouvements transfrontières de déchets dan­
gereux et de leur élimination à l’occasion de sa cinquième réunion en 
1999 (UNEP/CHW.5/29, annexe I).

123 La Fayette, loc. cit, p. 167.

toute autre partie contractante, pourvu que les formalités 
exigées par cette partie contractante aient été accomplies, 
étant entendu qu’il ne s’agit pas de procéder à une révi­
sion au fond de la demande.

80.  Les autres dispositions clefs du Protocole sont les 
suivantes:

a)  Une responsabilité pour faute est imputée, à titre 
supplémentaire, à la personne dont le non-respect des 
dispositions de la Convention de Bâle sur le contrôle des 
mouvements transfrontières de déchets dangereux et de 
leur élimination, la préméditation, l’imprudence, la négli­
gence ou les omissions délictueuses sont à l’origine des 
dommages;

b)  Toute personne responsable dispose d’un droit de 
recours contre toute autre personne également responsable 
aux termes du Protocole, comme expressément prévu par 
des arrangements contractuels ou en application du droit 
du tribunal compétent;

c)  L’assurance et les autres garanties sont obligatoires;

d)  Les dispositions du Protocole ne portent pas atteinte 
aux droits et obligations des parties contractantes relevant 
des principes de droit international en matière de respon­
sabilité des États;

e)  Selon l’article 3, le Protocole s’applique aux dom­
mages résultant d’incidents survenant au cours du mou­
vement transfrontière ou de l’élimination de déchets 
dangereux et d’autres déchets, y compris le trafic illicite, 
à partir du moment où les déchets sont chargés sur des 
moyens de transport à l’intérieur des limites de la juridic­
tion de l’État d’exportation;

f)  Toujours selon l’article 3, il y a plusieurs cas où le 
Protocole ne s’applique pas: quand seul l’État importateur 
ou seul l’État exportateur est partie au Protocole ou quand 
ni l’un ni l’autre ne le sont, et quand les dispositions d’un 
autre accord multilatéral ou régional en vigueur s’appli­
quent, en ce qui concerne la responsabilité et l’indemnisa­
tion, pour des dommages résultant d’un incident survenu 
durant la même étape d’un mouvement transfrontière.

6. D ommages nucléaires et responsabilité

81.  La responsabilité en matière de dommages nucléaires 
est régie par plusieurs conventions, dont la Convention 
sur la responsabilité civile dans le domaine de l’énergie 
nucléaire de 1960 (telle que modifiée en 1964 et 1982), 
conclue sous les auspices de l’Agence européenne pour 
l’énergie nucléaire et de l’OCDE, la Convention complé­
mentaire à la Convention susmentionnée, la Convention 
de Vienne relative à la responsabilité civile en matière de 
dommages nucléaires (telle que modifiée par le Protocole 
de 1997) et la Convention sur la réparation complémen­
taire des dommages nucléaires. En vertu de ces conven­
tions, l’exploitant assume une responsabilité de premier 
rang, qui est forfaitaire et limitée. En deuxième rang, vient 
une réparation complémentaire par le biais de fonds qui 
doivent être créés par l’État où se trouve l’installation. À 
cela s’ajoute, au troisième rang, une réparation provenant 
du fonds commun constitué sur une base équitable par 
toutes les parties contractantes. L’article V, paragraphe 2, 
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de la Convention de Vienne telle que modifiée par le Pro­
tocole de 1997 fixe à 5 millions de DTS le montant mini­
mal auquel il est possible de limiter la responsabilité. Il est 
loisible à un État de fixer dans sa législation un montant 
minimal analogue conformément à l’article 7, alinéa b, de 
la Convention sur la responsabilité civile dans le domaine 
de l’énergie nucléaire [telle que modifiée par le Protocole 
de 1982 (sect. I)].

82.  Toutefois, conformément à la Convention sur la res­
ponsabilité civile dans le domaine de l’énergie nucléaire, 
les indemnités payables pour des dommages causés au 
moyen de transport sur lequel les installations nucléaires 
se trouvaient au moment de l’accident [art. 7, al. c, tel 
que modifié par le Protocole de 1982 (sect. J)] ou les ver­
sements faits au titre des intérêts ou dépens liquidés par 
un tribunal saisi d’une action en réparation (art. 7, al. g) 
n’ont pas pour effet de réduire le montant minimal dû par 
l’exploitant responsable. De même, dans de tels cas, le 
montant minimal de la responsabilité n’est pas affecté, 
conformément à la Convention de Vienne modifiée rela­
tive à la responsabilité civile en matière de dommages 
nucléaires (art. IV, par. 6, et V A, par. 1). Par ailleurs, en 
vertu de l’article 1A, paragraphe 1, de la Convention de 
Vienne modifiée et de l’article 7, alinéa d, de la Conven­
tion sur la responsabilité civile dans le domaine de l’éner­
gie nucléaire, l’exploitant assume la responsabilité des 
dommages nucléaires, quel que soit le lieu où ils sont 
subis124. Cela constitue une amélioration par rapport au 
libellé antérieur de la Convention de Vienne.

83.  L’État où se trouve l’installation peut prévoir un 
seuil de responsabilité moins élevé, mais le Protocole 
d’amendement de la Convention de Vienne relative à la 
responsabilité civile en matière de dommages nucléaires 
l’oblige à combler la différence en prenant les dispo­
sitions nécessaires pour que des fonds publics soient 
alloués jusqu’à concurrence du montant fixé à l’article 7, 
paragraphe 1. En vertu de ce paragraphe:

L’État où se trouve l’installation peut limiter la responsabilité de 
l’exploitant pour chaque accident nucléaire:

a)  soit à un montant qui n’est pas inférieur à 300 millions de DTS; 

b)  soit à un montant qui n’est pas inférieur à 150 millions de DTS 
sous réserve qu’au-delà de ce montant et jusqu’à concurrence d’au 
moins 300 millions de DTS des fonds publics soient alloués par cet État 
pour réparer le dommage nucléaire;

c)  soit, pour une période maximum de 15 ans à compter de la date 
d’entrée en vigueur du présent Protocole, à un montant transitoire qui 
n’est pas inférieur à 100 millions de DTS en ce qui concerne un acci­
dent nucléaire survenant pendant cette période. Un montant inférieur à 
100 millions de DTS peut être fixé à condition que des fonds publics 
soient alloués par cet État pour réparer le dommage nucléaire entre ce 
montant inférieur et 100 millions de DTS.

124 Toutefois, l’État où se trouve l’installation peut décider que la 
Convention de Vienne n’est pas applicable à des dommages subis sur 
le territoire d’un État non contractant, lorsque cet État a une instal­
lation nucléaire sur son territoire ou dans une zone maritime établie 
conformément au droit international de la mer et qu’il n’accorde pas 
des avantages équivalents et réciproques. Pareille exclusion n’affecte 
pas les droits que l’article IX, par. 2, al. a, reconnaît aux personnes 
qui demandent une réparation lorsqu’une partie des dommages ont été 
subis dans un des États contractants et que les tribunaux de cet État sont 
compétents pour connaître des demandes de réparation. De même, cette 
exclusion n’affecte pas le droit de demander réparation de dommages 
subis à bord d’un navire ou d’un aéronef se trouvant dans la zone mari­
time d’un État non contractant ou subis par un tel navire ou aéronef.

84.  Le montant maximal de la responsabilité des exploi­
tants est beaucoup plus élevé que celui fixé antérieurement 
dans la Convention de Vienne relative à la responsabilité 
civile en matière de dommages nucléaires (5 millions de 
dollars des États-Unis) et dans la Convention sur la res­
ponsabilité civile dans le domaine de l’énergie nucléaire 
(à peine 15 millions de DTS, selon l’article 7, al. b).

85.  Pour des montants excédant 300 millions de DTS 
ou pendant une période transitoire de 10 ans, l’État où se 
trouve l’installation doit allouer un montant transitoire de 
150 millions de DTS. Conformément à l’article III de la 
Convention sur la réparation complémentaire des dom­
mages nucléaires, un montant additionnel doit être versé 
à titre de réparation grâce à des fonds publics alloués par 
toutes les autres parties contractantes selon une formule 
précisée à l’article IV de la Convention. Ce montant 
pourrait être supérieur à 1 milliard de dollars des États-
Unis. Cette réparation additionnelle ne peut être accor­
dée qu’aux États parties à la Convention sur la sûreté 
nucléaire125.

86.  La Convention de Vienne relative à la responsabilité 
civile en matière de dommages nucléaires, telle que modi­
fiée, établit la responsabilité objective de l’exploitant. 
Celui-ci peut cependant s’exonérer de toute responsabi­
lité lorsque le dommage résulte d’actes de conflit armé, 
d’hostilités, d’une guerre civile ou d’une insurrection. Si 
l’exploitant prouve que le dommage résulte, en totalité 
ou en partie, d’une négligence grave de la personne qui 
l’a subi ou que cette personne a agi ou omis d’agir dans 
l’intention de causer un dommage, le tribunal compétent 
peut, si son droit en dispose ainsi, dégager l’exploitant, 
en totalité ou en partie, de l’obligation de réparer le dom­
mage subi.

87.  De plus, les actions en réparation doivent être inten­
tées dans les délais prescrits (art. Ier). L’exploitant est 
tenu de maintenir une assurance ou toute autre garantie 
financière (art. VII). L’exploitant a un droit de recours 
(art. X). L’article XI traite de la compétence des tribunaux 
qui peuvent connaître des actions en réparation. En règle 
générale, il s’agit des tribunaux de la partie contractante 
sur le territoire de laquelle l’accident nucléaire s’est pro­
duit. Si le lieu de l’accident ne peut être déterminé avec 
certitude, les tribunaux de l’État où se trouve l’installation 
dont relève l’exploitant responsable sont compétents pour 
connaître de ces actions. Si l’accident est survenu en par­
tie en dehors du territoire de toute partie contractante et 
en partie sur le territoire d’une seule partie contractante, la 
compétence est attribuée aux tribunaux de cette dernière. 
Lorsque les tribunaux de plus d’une partie contractante 
peuvent être compétents, la question de la compétence est 
réglée par accord entre les parties. En tout état de cause, 
il doit être acquis que les tribunaux d’un seul des États 

125 Afin de permettre au plus grand nombre possible d’États de béné­
ficier des avantages de la Convention sur la réparation complémentaire 
des dommages nucléaires, la participation ne se limite pas aux États 
parties à la Convention de Vienne relative à la responsabilité civile en 
matière de dommages nucléaires, mais vise également les États par­
ties à la Convention sur la responsabilité civile dans le domaine de 
l’énergie nucléaire, ainsi que tout État non partie à l’une ou l’autre des­
dites Conventions, dès lors que sa législation se conforme aux mêmes 
principes de base définissant la responsabilité en matière d’accidents 
nucléaires (art. XVIII et XIX). Ces conditions, auxquelles doivent satis­
faire les États non parties aux Conventions susmentionnées, sont expo­
sées dans une annexe.
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contractants sont compétents pour connaître des actions 
en réparation pour tout accident nucléaire.

88.  Le dommage nucléaire est défini selon les mêmes 
axes que ceux du Protocole de Bâle sur la responsabi­
lité et l’indemnisation en cas de dommages résultant de 
mouvements transfrontières et de l’élimination de déchets 
dangereux. Il n’est pas prévu de réparation pour le dom­
mage causé à l’environnement per se. Toutefois, tous les 
chefs de dommage sont exposés clairement. Il s’agit des 
dommages causés aux personnes ou aux biens et de cinq 
autres chefs de dommage, sous réserve qu’ils doivent être 
considérés comme recevables au regard de la législation 
du tribunal compétent. Il s’agit des dommages suivants: 
dommage immatériel résultant d’un décès ou d’un dom­
mage aux personnes, ou d’une perte de biens ou d’un 
dommage aux biens; coût des mesures de remise en état 
d’un environnement dégradé; manque à gagner découlant 
d’un intérêt économique en relation avec l’utilisation ou 
une jouissance quelconque de l’environnement qui résulte 
d’une dégradation importante de l’environnement; coût 
des mesures préventives et toute autre perte ou tout autre 
dommage causé par de telles mesures; tout autre dom­
mage immatériel, si le droit général du tribunal compétent 
en matière de responsabilité civile le permet.

89.  La Convention de Vienne modifiée relative à la res­
ponsabilité civile en matière de dommages nucléaires défi­
nit également les «mesures de restauration», les «mesures 
préventives» et les «mesures raisonnables». Les mesures 
de restauration sont des mesures raisonnables approuvées 
par les autorités compétentes de l’État dans lequel elles 
sont prises. Elles visent à restaurer ou à rétablir les élé­
ments endommagés ou détruits de l’environnement, ou 
à introduire, lorsque cela est raisonnable, l’équivalent de 
ces éléments dans l’environnement. Par ailleurs, seules 
les personnes habilitées à cet effet par la loi de l’État dans 
lequel le dommage est subi peuvent prendre de telles 
mesures. Des conditions restrictives (autorisation des 
autorités compétentes de l’État et législation de celui-ci) 
ont été introduites pour éviter des réactions disproportion­
nées et des précautions injustifiées, et visent à prévenir 
des demandes excessives.

90.  Les mesures préventives s’entendent de toutes 
mesures raisonnables prises par quiconque après qu’un 
accident nucléaire est survenu pour prévenir les dom­
mages ou les réduire au minimum. Elles ne peuvent être 
prises qu’avec l’autorisation des autorités compétentes de 
l’État, si la loi l’exige.

91.  Les mesures raisonnables s’entendent des mesures 
qui sont considérées comme appropriées et proportion­
nées en vertu du droit du tribunal compétent eu égard à 
toutes les circonstances, par exemple, la nature et l’am­
pleur du dommage subi ou du risque d’un tel dommage, 
ou la probabilité que ces mesures seront efficaces, ou 
leur compatibilité avec des connaissances scientifiques et 
techniques pertinentes.

7. C onvention sur la responsabilité civile des 	
dommages résultant d’activités dangereuses pour 
l’environnement (1993)

92.  La Convention adoptée par le Conseil de l’Europe  
sur la responsabilité civile des dommages résultant 

d’activités dangereuses pour l’environnement, dite 
Convention de Lugano126, ne s’étend pas aux dommages 
causés par des substances nucléaires ou par le transport 
de marchandises ou de substances dangereuses127. Elle ne 
vise que des activités stationnaires, y compris l’élimina­
tion de déchets dangereux. Elle définit une «activité dan­
gereuse» comme une activité impliquant la production, 
la culture, la manipulation, le stockage, l’utilisation, le 
rejet, la destruction, l’élimination, la libération de subs­
tances ou la préparation ou l’exploitation d’installations 
ou de sites de stockage, de recyclage ou d’élimination de 
déchets présentant un risque significatif pour «l’homme, 
l’environnement ou les biens» (art. 2, par. 1, al. b), y 
compris les substances énumérées dans une annexe et les 
organismes génétiquement modifiés128.

93.  La Convention de Lugano impose à l’exploitant une 
responsabilité objective pour des activités ou des subs­
tances dangereuses. Toutefois, il n’y a pas de limite quan­
titative à cette responsabilité qui traduit donc de façon 
assez rigoureuse le principe pollueur-payeur. Le dom­
mage, qui est défini de façon large, englobe la dégrada­
tion de l’environnement, tout comme les dommages aux 
personnes et aux biens. À cet effet, l’environnement est 
défini largement et comprend les ressources naturelles, 
les biens qui composent l’héritage culturel et «les aspects 
caractéristiques du paysage» (art. 2, par. 10). Cependant, 
mis à part le manque à gagner, le recouvrement des coûts 
de réparation au titre de la dégradation est limité aux coûts 

126 La Convention n’est pas encore entrée en vigueur (voir supra 
note 4).

127 Cet aspect de la responsabilité est couvert par la Convention sur 
la responsabilité civile pour les dommages causés au cours du transport 
de marchandises dangereuses par route, rail et bateaux de navigation 
intérieure (CRTD), conclue sous les auspices de la Commission éco­
nomique pour l’Europe. Ladite Convention établit une responsabilité 
objective (art. 5) et ne comporte que des exonérations des plus limitées. 
La responsabilité est orientée vers le transporteur, dans les limites énon­
cées à l’article 9. La Convention applique aux dommages les grands 
principes de la Convention sur la responsabilité et reprend délibéré­
ment à son compte la définition du dommage par pollution de 1984. 
Elle envisage donc essentiellement les dommages aux personnes et aux 
biens à travers le prisme des dommages à l’environnement et prévoit, 
sans autre précision, une indemnisation du coût des mesures préven­
tives et des mesures raisonnables de restauration de l’environnement. 
La Convention prévoit une responsabilité solidaire pour les dommages 
causés au cours du chargement ou du déchargement des marchandises. 
Elle oblige le transporteur à couvrir sa responsabilité par une assurance 
ou une autre garantie financière (art. 13). La Convention n’envisage pas 
un financement complémentaire, mais il est loisible à un État contrac­
tant d’invoquer une réserve à l’effet de relever les limites de la res­
ponsabilité ou de supprimer celles-ci en cas de dommages découlant 
d’accidents survenus sur son territoire. La Convention formule cepen­
dant une réserve: la Convention n’est applicable que si le dommage est 
causé par un événement qui se produit sur le territoire d’un des États 
parties et si les victimes résident sur le territoire de cet État. Autrement 
dit, les dommages transfrontières imputables à l’événement ne sont pas 
couverts. Cela explique la tiédeur manifestée jusqu’ici à l’égard de la 
Convention par de nombreux États, et l’absence de toute ratification 
de la Convention, laquelle n’est donc pas encore entrée en vigueur. À 
ce jour, on ne compte que deux signataires, l’Allemagne et le Maroc. 

128 On entend par organisme génétiquement modifié «tout organisme 
dont le matériel génétique a été modifié d’une manière qui ne s’effectue 
pas naturellement par multiplication et/ou par recombinaison naturelle» 
(art. 2, par. 3). Cela ne comprend cependant pas les organismes généti­
quement modifiés obtenus par mutagenèse, à condition que la modifi­
cation génétique ne comporte pas l’utilisation d’organismes génétique­
ment modifiés comme organismes récepteurs, et les plantes obtenues 
par fusion cellulaire (y compris la fusion protoplasmique) sous réserve 
d’une condition analogue.
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des mesures raisonnables129 de prévention et de remise en 
état qui ont été effectivement prises ou qui le seront.

94.  Les mesures de remise en état comprennent les 
mesures visant à introduire, «si c’est raisonnable» (art. 2, 
par. 8), l’équivalent des éléments détruits ou endommagés 
de l’environnement, par exemple lorsqu’une restauration 
à l’identique s’avère impossible.

95.  Au nombre des causes d’exonération de responsa­
bilité figurent la guerre, les hostilités, les phénomènes 
‑naturels de caractère exceptionnel et irrésistible, l’acte 
commis par un tiers, le respect d’un ordre ou d’une mesure 
impérative spécifiques émanant d’une autorité publique, 
ou encore une pollution «d’un niveau acceptable eu égard 
aux circonstances locales pertinentes [...] ou une activité 
dangereuse menée licitement dans l’intérêt de la vic­
time130». Les actions en réparation se prescrivent dans un 
délai de trois ans à compter de la date à laquelle le deman­
deur a eu connaissance ou aurait dû avoir connaissance du 
dommage, et en tout cas 30 ans au plus tard à compter de 
la date de l’accident. La responsabilité de l’exploitant doit 
être couverte par une assurance ou autre garantie finan­
cière. La compétence est régie par les dispositions de la 
Convention concernant la compétence judiciaire et l’exé­
cution des décisions en matière civile et commerciale.

8. R esponsabilité et indemnisation: le modèle des 
Communautés européennes

96.  La Commission des Communautés européennes a 
étudié la question de la responsabilité et de l’indemnisa­
tion des dommages environnementaux en vue de présen­
ter une proposition au Parlement européen et au Conseil 
de l’Union européenne. L’idée est de favoriser l’adoption 

129 La limitation du recouvrement des coûts aux mesures raison­
nables de prévention et de remise en état figure également dans la 
Convention sur la réparation complémentaire des dommages nucléaires. 
Toutefois, contrairement à cette dernière convention, qui confie à l’État 
sur le territoire duquel les mesures sont prises le soin de se prononcer 
sur le caractère de celles-ci, la Convention de Lugano, à l’instar de cer­
taines autres conventions, permet aux tribunaux de définir en dernier 
ressort ce qui constitue des mesures raisonnables. Une des orientations 
proposées à cet égard consiste à rejeter «le calcul abstrait des dom­
mages ou des demandes de réparation concernant des éléments non 
quantifiables des dommages causés à l’environnement» (Brans, “Lia­
bility and compensation for natural resource damage under the inter­
national oil pollution conventions”, p. 301). Une orientation plus auto­
risée sur cette question est fournie par le Comité de commissaires de 
la Commission d’indemnisation des Nations Unies en ce qui concerne 
les demandes d’indemnisation présentées par des gouvernements au 
titre d’activités de contrôle et d’évaluation entreprises pour recenser 
et évaluer les dommages causés aux ressources environnementales et 
naturelles du fait de l’invasion et de l’occupation du Koweït par l’Iraq. 
Selon cette opinion, pour présenter une demande d’indemnisation d’ac­
tivités de contrôle et d’évaluation, il n’est pas nécessaire au préalable 
d’administrer la preuve concluante d’un dommage à l’environnement. 
Pareilles activités, lorsqu’elles ont un caractère purement théorique ou 
spéculatif ou qu’elles ne présentent qu’un lien ténu avec les dommages 
consécutifs à l’invasion et à l’occupation, ne pourraient pas donner 
lieu à indemnisation, mais le Comité de commissaires a examiné au 
cas par cas le caractère raisonnable des activités de contrôle et d’éva­
luation. En outre, une recommandation formulée dans une étude por­
tant sur le contrôle et l’évaluation ne saurait en aucun cas préjuger le  
bien-fondé d’une demande d’indemnisation prenant appui sur une 
telle étude (Kazazi, “Environmental damage in the practice of the  
UN Compensation Commission”, p. 128 et 129).

130 Art. 8 de la Convention de Lugano.

d’ici à 2003 d’une législation européenne sur la respon­
sabilité sans faute pour dommages à l’environnement131. 
Après des consultations et débats approfondis au sein 
des instances compétentes, la Commission a établi une 
proposition pour l’élaboration d’une directive sur la res­
ponsabilité environnementale132. Ce projet de directive ne 
s’applique pas aux dommages traditionnels (dommages 
corporels et dommages aux biens)133. Il ne s’applique 
pas non plus lorsque la responsabilité ou l’indemnisation 
est régie par les conventions relatives à la responsabilité 
civile visées au paragraphe 3 de l’article 3, aux risques ou 
dommages environnementaux nucléaires ni à la menace 
imminente de tels dommages qui peuvent résulter d’acti­
vités relevant du traité établissant l’Agence internationale 
de l’énergie atomique, et aux dommages pouvant résulter 
d’un incident ou d’une activité à l’égard desquels la res­
ponsabilité ou l’indemnisation est régie par les accords 
sur la responsabilité civile énumérés au paragraphe 4 de 
l’article 3. De plus, il ne s’applique pas aux activités dont 
l’unique objet est de servir la défense nationale (art. 3, 
par. 7). Enfin, il ne s’applique pas aux dommages envi­
ronnementaux ni à la menace imminente de tels dom­
mages causés par une pollution à caractère étendu et dif­
fus, lorsqu’il est impossible d’établir un lien de causalité 
entre les dommages et les activités de tel ou tel exploitant  
(art. 3, par. 6).

97.  La proposition adopte le principe de la responsabi­
lité sans faute mais non de la responsabilité limitée134 pour 
les dommages découlant de l’une des activités profession­
nelles visées à l’annexe I du projet comme comportant 
un risque actuel ou potentiel pour l’homme ou l’environ­

131 On notera qu’une action au niveau de l’Union européenne est 
nécessaire pour faire face efficacement aux problèmes des sites pollués 
et des pertes de biodiversité parce que: a) il y a quelque 300 000 sites 
effectivement ou potentiellement pollués; b) les coûts de la dépollu­
tion partielle varient de 55 à 108 milliards d’euros; c) tous les États 
membres n’ont pas adopté de législation en la matière; la plupart des 
législations nationales ne font pas obligation aux pouvoirs de dépolluer 
les sites orphelins; et d) en l’absence d’un cadre harmonisé au niveau 
communautaire, les acteurs économiques pourraient tirer parti des dif­
férences dans l’approche des États membres pour réaliser des montages 
juridiques artificiels dans l’espoir de se soustraire à leurs responsabili­
tés. Pour le texte, voir «Formulaire d’évaluation d’impact», document 
COM(2002) 17 final (voir supra note 4), p. 60 et 61.

132 On trouvera une liste des organisations consultées dans ibid., 
annexe (Consultation publique), p. 26. Pour un résumé de leurs vues, 
voir p. 28 à 34.

133 Voir article 3, par. 8 (ibid., p. 44). Un livre blanc antérieur en dis­
posait autrement. Les raisons ci-après ont été invoquées pour expliquer 
l’évolution à cet égard: de tels dommages n’ont pas leur place dans un 
régime qui vise à réaliser des objectifs environnementaux ambitieux 
et à mettre en œuvre dans une mesure significative les principes de 
prévention et «pollueur-payeur»; les dommages traditionnels relèvent 
uniquement de la responsabilité civile; et des travaux supplémentaires 
sont nécessaires pour harmoniser les diverses initiatives internationales 
sectorielles et mettre au point des instruments internationaux relatifs à 
la responsabilité civile complétant les accords internationaux relatifs à 
l’environnement (ibid., p. 19).

134 Une évaluation de la possibilité d’introduire un plafond devrait 
être entreprise dans les trois ans de l’entrée en vigueur de la directive 
(ibid., annexe III, p. 59). La question de la responsabilité limitée se pose 
également en ce qui concerne l’assurabilité du risque de dommage et 
l’indemnisation. Toutefois, les plafonds présentent des avantages et des 
inconvénients. Abaisser les plafonds améliorerait l’assurabilité mais 
réduirait le coût du respect des normes et donc la dissuasion. D’autre 
part, la proposition laisse aux États membres le soin de fixer les moda­
lités de l’assurance financière lorsqu’ils appliquent la directive (ibid., 
p. 10).
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nement135. C’est l’exploitant qui a causé le dommage ou 
est confronté à la menace imminente d’un tel dommage 
qui est responsable. Cela est conforme au principe selon 
lequel le pollueur doit payer, qui est le fondement de la 
politique environnementale de la Communauté euro­
péenne (art. 174, par. 2, du Traité instituant la Commu­
nauté européenne). L’exploitant est aussi tenu de prendre 
à sa charge les dépenses (raisonnables) de prévention et 
de remise en état, notamment le coût de l’évaluation du 
dommage environnemental ou de la menace imminente 
d’un tel dommage136.

98.  L’article 16 n’impose pas aux exploitants d’obliga­
tions rigoureuses en matière d’assurance ou autre forme 
de garantie financière, et les encourage seulement à en 
acquérir. Pour les auteurs du projet, cela n’est pas un 
inconvénient, puisque les risques que le régime doit cou­
vrir sont plus faciles à calculer et à gérer. On estime en 
outre qu’une certaine souplesse est nécessaire pendant les 
premières années de mise en œuvre, puisque le régime 
comporte un certain nombre d’inconnues pour les assu­
reurs et autres fournisseurs de garanties financières137.

99.  Néanmoins, en vertu de l’article 8, en cas de dom­
mage à la biodiversité138 ou de menace imminente d’un tel 
dommage découlant de l’exercice d’une activité profes­
sionnelle autre que celles visées à l’annexe I, l’exploitant 
n’est pas responsable s’il n’est pas établi qu’il a commis 
une faute ou une négligence139. Il serait par contre tenu 
de prendre à sa charge, en application de l’article 10, 
les coûts liés aux mesures préventives qu’il était tenu de 
prendre en tout état de cause.

100.  Le «dommage» est défini comme «une modifica­
tion négative mesurable d’une ressource naturelle et/ou 

135 Ibid., p. 53. Les activités professionnelles englobent les activités 
à but non lucratif ainsi que celles exécutées par des entreprises ou éta­
blissements publics (ibid., p. 31).

136 Art. 7 (ibid., p. 46). L’article lui-même, à la différence des dis­
positions correspondantes de plusieurs autres conventions, n’utilise pas 
le terme «raisonnable». Mais l’on assume que cette limitation serait 
inhérente au principe. Voir Brans, “The EC White Paper on environ­
mental liability and the recovery of damages for injury to public natural 
resources”, note 22, p. 328.

137 Document COM(2002) 17 final (voir supra note 4), p. 19.
138 Ibid., art. 2, par. 1, point 2, p.  40. La «biodiversité» est défi­

nie dans la proposition par renvoi à des directives antérieures de la 
Communauté européenne ou comme désignant les habitats et espèces 
non couverts par ces directives et pour lesquels des zones de protection 
ou de conservation ont été désignées en application de la législation 
nationale pertinente. Il est indiqué que la définition de la «diversité 
biologique» qui figure à l’article 2 de la Convention sur la diversité 
biologique ne pouvait être considérée comme adaptée, notamment en 
ce qui concerne la responsabilité liée aux organismes génétiquement 
modifiés. La définition figurant dans cette convention va en effet au-
delà des habitats et des espèces et englobe la notion de «variabilité» des 
organismes vivants. Une telle approche, selon la proposition, soulève la 
question délicate de la quantification du dommage et du seuil à partir 
duquel la responsabilité serait engagée. Cela ne préjuge cependant pas 
de nouveaux développements sur cette question, notamment dans le 
cadre de la mise en œuvre de la Convention sur la diversité biologique 
et de son Protocole de Cartagena sur la prévention des risques biotech­
nologiques (ibid., p. 19 et 20).

139 Ibid., p. 46. La proposition de la Commission européenne d’ex­
clure les formes traditionnelles de dommage et de limiter la définition 
du dommage à la biodiversité en renvoyant aux espèces et habitats pro­
tégés est critiquée. Selon un commentateur, elle «limite sérieusement 
l’utilité du régime proposé et son applicabilité aux dommages causés 
par des organismes génétiquement modifiés» (Mackenzie, “Environ­
mental damage and genetically modified organisms”, p. 75).

une détérioration mesurable d’un service lié à des res­
sources naturelles, qui peut survenir de manière directe 
ou indirecte» (art. 2, par. 1, point 5).

101.  Le «dommage environnemental» s’entend des 
dommages à la biodiversité, des dommages affec­
tant les eaux et des dommages affectant les sols (ibid.,  
par. 1, point 18). Par «ressource naturelle», on entend, à 
cette fin, la biodiversité, l’eau et le sol, y compris le sous-
sol (ibid., par. 1, point 8).

102.  Lorsque les mesures de prévention ou de répa­
ration sont prises par l’autorité compétente ou par un 
tiers agissant en son nom, les coûts doivent être recou­
vrés auprès de l’exploitant dans un délai de cinq ans. Par 
«mesures préventives», on entend «toute mesure prise en 
réponse à un événement, un acte ou une omission qui a 
créé une menace imminente de dommage environnemen­
tal, afin de prévenir ou de minimiser ce dommage» (ibid.,  
par. 1, point 12). En outre, par «réparation» on entend 
«toute action, ou combinaison d’actions, visant à res­
taurer, réhabiliter ou remplacer les ressources naturelles 
endommagées et/ou les services liés à des ressources 
naturelles détériorés ou à fournir une alternative équi­
valente à ces ressources et/ou services» (ibid., par. 1,  
point 16), notamment la réparation primaire ou la régé­
nération naturelle et la réparation compensatoire, c’est-
à-dire toute action de réparation entreprise en des lieux 
différents de ceux où les ressources naturelles et/ou les 
services ont subi le dommage, ainsi que toute action 
entreprise afin de compenser les pertes intermédiaires140.

103.  Aux termes de l’article 9, la responsabilité de l’ex­
ploitant est exclue dans certains cas: événements échap­
pant à son contrôle, tels que conflits armés, hostilités, 
guerres civiles ou insurrections; phénomènes naturels 
de nature exceptionnelle, inévitable et irrésistible; émis­
sions ou événements autorisés par les lois et règlements 
applicables ou par le permis ou l’autorisation délivrés à 

140 Lorsqu’un dommage est causé à des ressources naturelles, «la 
réparation vise, aux termes de la proposition, à trouver des équivalents, 
plutôt qu’à restaurer à l’identique, sans considération de coût, la situa­
tion préexistante» (document COM(2002) 17 final (voir supra note 4), 
p. 7). On estime que les coûts de remise en état peuvent généralement 
être estimés plus précisément et facilement que la valeur des ressources 
naturelles endommagées. Voir Ohio v. Department of the Interior [880 
F.2d 432, p.  444 (D.C. Cir. 1989)], cité dans Brans, “The EC White 
Paper…”, p.  331. Voir également Mazzotta, Opaluch et Grigalunas, 
“Natural resource damage assessment: the role of resource restora­
tion”, p. 167. L’annexe II de la proposition envisage d’autres solutions 
raisonnables en matière de réparation et engage l’autorité compétente 
à évaluer ces options en appliquant plusieurs critères: a) les effets de 
chaque option sur la santé et la sécurité publiques; b) le coût de l’op­
tion; c) les perspectives de réussite de chaque option; d) la mesure dans 
laquelle chaque option empêchera tout dommage ultérieur, et la mesure 
dans laquelle la mise en œuvre de cette option évitera des dommages 
collatéraux; et e) la mesure dans laquelle chaque option a des effets 
favorables pour chaque composant de la ressource ou du service natu­
rel. Si plusieurs options sont susceptibles de fournir la même valeur, 
c’est la moins coûteuse qui doit être choisie. Entre autres dispositions, 
les autorités compétentes doivent de plus inviter les personnes sur le 
terrain desquelles les mesures réparatrices doivent être appliquées à 
présenter leurs observations, dont elles doivent tenir compte (document 
COM(2002) 17 final (voir supra note 4), p. 57 et 58). La proposition 
semble donc adopter une approche similaire à celle adoptée par les 
États-Unis d’Amérique dans le cadre de l’évaluation des dommages 
causés aux ressources naturelles qui accompagnait la United States 
Comprehensive Environmental Response, Compensation and Liability 
Act de 1980. Pour une analyse de cette dernière, voir Brans, “The EC 
White Paper…”, p. 331 à 334.
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l’exploitant, et émissions ou activités qui n’étaient pas 
considérées comme néfastes en l’état des connaissances 
scientifiques et techniques au moment où l’émission ou 
l’activité ont eu lieu, dès lors que l’exploitant n’a pas 
commis de négligence; dommages causés intentionnelle­
ment par un tiers; et dommages dus au respect de règles 
ou de règlements émanant d’une autorité publique141. La 
responsabilité de l’exploitant est aussi exclue lorsqu’il 
s’agit d’une personne agissant en tant que liquidateur qui 
a respecté les dispositions nationales applicables et ne 
commet par ailleurs aucune faute ou négligence.

104.  Aux termes de l’article 6, les États membres doi­
vent veiller à ce que les mesures nécessaires de préven­
tion et de réparation soient prises lorsque, sans préjudice 
de la responsabilité de l’exploitant, celle-ci ne peut être 
mise en œuvre. Tel peut être le cas lorsque l’exploitant ne 
peut être identifié, lorsqu’il n’a pas les moyens financiers 
de prendre toutes les mesures nécessaires de prévention 
ou de réparation, ou lorsqu’il n’est pas tenu, en vertu de la 
directive, de supporter le coût de ces mesures. Les moda­
lités d’application de ces dispositions sont néanmoins 
laissées aux États.

105.  Le projet prévoit également que des entités qua­
lifiées telles que des groupes d’intérêts et des organisa­
tions non gouvernementales se verront conférer un rôle 
particulier s’agissant d’assurer le bon fonctionnement du 
régime, étant donné l’absence d’intérêts propriétaires en 
ce qui concerne, par exemple, la biodiversité. En cas de 
menace imminente de dommage ou de dommage effectif 
à l’environnement, les personnes affectées ou les entités 
qualifiées seraient habilitées, dans certaines situations et 
circonstances, à demander à l’autorité compétente d’agir.

106.  Le fonctionnement du système proposé sera exa­
miné périodiquement sur la base de rapports que les 
États membres doivent présenter à la Commission des 
Communautés européennes et dans lesquels ils exposent 
l’expérience qu’ils ont acquise, afin de permettre à la 
Commission d’évaluer l’impact du régime sur le dévelop­
pement durable et de décider s’il échet de le revoir.

9. D ommages causés par des objets spatiaux

107.  La Convention de 1972 sur la responsabilité inter­
nationale pour les dommages causés par les objets spatiaux 
est la seule convention existante prévoyant une responsa­
bilité de l’État par opposition à la responsabilité civile142. 
Elle fait supporter une responsabilité absolue à l’«État de 
lancement» (art. Ier, al. c), qui est défini comme: a) un État 
qui procède ou fait procéder au lancement d’un objet spa­
tial; et b) un État dont le territoire ou les installations ser­
vent au lancement d’un objet spatial. L’État de lancement 
est tenu de réparer les dommages causés par ses objets 
spatiaux à la surface de la Terre ou aux aéronefs en vol. Le 
terme «dommages» désigne la perte de vies humaines, 
les lésions corporelles ou autres atteintes à la santé, ou 
la perte de biens d’État ou de personnes, physiques ou 
morales, ou de biens d’organisations internationales.

141 Toutefois, le respect des dispositions d’un permis ou d’une auto­
risation n’est pas un moyen de défense (document COM(2002) 17 final 
(voir supra note 4), p. 32).

142 La Convention est entrée en vigueur le 1er septembre 1972.

108.  Les dispositions de la Convention sur la respon­
sabilité internationale pour les dommages causés par les 
objets spatiaux n’ont été appliquées que dans une seule 
affaire de dommages imputables à une activité spatiale143. 
Le 24 janvier 1978, un satellite soviétique propulsé par 
un petit réacteur nucléaire s’est désintégré au-dessus des 
Territoires du Nord-Ouest du Canada. Le Canada deman­
dait une indemnisation en réparation du préjudice causé 
par les fragments radioactifs du satellite en invoquant la 
Convention et les principes généraux du droit internatio­
nal. Il n’y a pas eu de dommages spécifiques.

109.  Néanmoins, le Canada a dépensé 13 970 143,66 dollars 
canadiens pour découvrir, enlever et analyser les mor­
ceaux du satellite qui étaient éparpillés sur les terres gelées 
de l’Arctique. Selon le Canada, les coûts de nettoyage et 
de prévention du danger potentiel au territoire de l’État 
et à ses habitants devaient être considérés comme rele­
vant de la notion de dommages aux biens retenue dans la 
Convention sur la responsabilité internationale pour les 
dommages causés par les objets spatiaux. Les demandes 
invoquant le droit international général étaient quant à 
elles formulées avec beaucoup de prudence. Le but des 
dépenses encourues par le Canada était d’évaluer les 
dommages, de limiter les dommages effectifs et de réduire 
au minimum le risque de nouveaux dommages ainsi que 
de rétablir un environnement dans l’état qui était le sien 
avant l’incident. Après de longues négociations, l’Union 
soviétique a accepté de verser au Canada environ la moi­
tié du montant que demandait ce dernier au titre des opé­
rations de nettoyage.

110.  L’interprétation canadienne de la Convention sur 
la responsabilité internationale pour les dommages cau­
sés par les objets spatiaux a néanmoins été approuvée 
par l’Assemblée générale dans sa résolution 47/68 du 
14 décembre 1992, «Principes relatifs à l’utilisation de 
sources d’énergie nucléaires dans l’espace». Le principe 9 
concerne la responsabilité et la réparation. Le paragraphe 1 
applique le principe aux dommages causés par les objets 
spatiaux ayant à bord une source d’énergie nucléaire, et 
le paragraphe 3 indique que «la réparation inclut le rem­
boursement des dépenses dûment justifiées qui ont été 
engagées au titre des opérations de recherche, de récupé­
ration et de nettoyage, y compris le coût de l’assistance 
de tierces parties». On pourrait ainsi considérer ce texte 
comme une interprétation faisant autorité de la notion de 
«dommage» dans le cadre de la Convention. Pour cer­
tains, ce précédent devrait être élargi afin que la notion 
de «dommage» consacrée dans cette convention «englobe 
le coût de l’enlèvement des débris d’objet spatial et de la 
remise de l’environnement en l’état où il se serait trouvé 
si le dommage ne s’était pas produit144».

10. A ctivités dans l’Antarctique

111.  Des négociations sont également en cours, bien 
qu’avec moins de succès, sur la conclusion éventuelle 
d’une ou plusieurs annexes relatives à la responsabi­
lité pour les dommages découlant des activités menées 
dans l’Antarctique et relevant du Protocole au Traité sur 

143 Pour un compte rendu récent de l’incident, voir La Fayette, loc. 
cit., p. 172.

144 Ibid., p. 173.
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l’Antarctique relatif à la protection de l’environnement 
conclu à Madrid en 1991. Ce protocole a suspendu la 
Convention antérieure sur la réglementation des activi­
tés relatives aux ressources minérales de l’Antarctique 
conclue par les États parties au Traité sur l’Antarctique. 
L’article 7 du Protocole interdit toute activité relative aux 
ressources minérales. L’article 16 prévoit l’élaboration 
par les États parties d’une ou plusieurs annexes concer­
nant la responsabilité.

112.  Initialement, les travaux de mise en place d’un 
régime de responsabilité ont été confiés à un groupe d’ex­
perts juridiques et se sont ultérieurement poursuivis dans 
le cadre de réunions consultatives des parties au Traité. 
Plusieurs questions ont été examinées, et des propositions 
précises ont été présentées en ce qui concerne le champ 
d’application, la définition du dommage (dont on a dit 
qu’il devait être «important et durable145»), le critère de 
la responsabilité, les exonérations et les limites, le quan­
tum des dommages-intérêts, l’obligation de prendre des 
mesures d’intervention et de remise en état, la responsa­
bilité de l’État et le règlement des différends146. Toutefois, 
il n’a pas été possible de parvenir à un accord sur ces 
questions. En outre, les États ne semblent guère prêts à 
admettre la responsabilité de l’État lorsque celui-ci n’agit 
pas en tant qu’exploitant, excepté dans les circonstances 
étroitement définies.

113.  L’une des questions controversées est celle de 
savoir si l’exploitant devrait être responsable des dom­
mages qui ont été identifiés et acceptés dans le cadre d’une 
évaluation environnementale globale. En l’état actuel des 
négociations147, les travaux semblent surtout axés sur la 
protection et la préservation de l’environnement fragile de 
l’Antarctique et sur les mesures d’intervention d’urgence. 
Les dommages traditionnels aux personnes et aux biens 
qui relèvent de la responsabilité civile ne sont pas envisa­
gés. La dernière réunion consultative des parties au Traité 
sur l’Antarctique, qui a eu lieu à Saint-Pétersbourg (Fédé­
ration de Russie) du 9 au 20 juillet 2001, a examiné une 
annexe de portée plus limitée proposée par les États-Unis 
d’Amérique sur la responsabilité encourue lorsque les 
mesures d’intervention d’urgence n’ont pas été prises148. 
Cette proposition ne couvre pas les dommages causés par 
la pollution ou la dégradation progressives ou chroniques. 
D’une manière générale, les États sont réticents à élaborer 
une convention générale sur la responsabilité.

145 Ibid., p. 179.
146 Les débats sur ces questions ont déjà été évoqués dans le deu­

xième rapport de M. Sreenivasa Rao, Annuaire… 1999, vol. II (1re par­
tie), doc. A/CN.4/501, par. 61 à 63, p. 138 et 139.

147 Pour le compte rendu le plus récent des débats sur la responsa­
bilité en relation avec l’Antarctique, voir La Fayette, loc. cit., p. 177 à 
181. Une organisation non gouvernementale, l’Association Antarctique 
et océan Austral, s’est déclarée vivement préoccupée par l’absence de 
progrès. Pour certaines propositions et observations précises concer­
nant le dernier projet, qui doit être examiné à la réunion consultative 
du Traité sur l’Antarctique prévue à Madrid en 2003, voir Association 
Antarctique et océan Austral, document d’information 77 (Liability), 
point 8 de l’ordre du jour, disponible sur le site Web de l’organisation: 
www.asoc.org.

148 Traité sur l’Antarctique, Rapport final de la vingt-quatrième 
réunion consultative du Traité sur l’Antarctique, chap. II, annexe B, 
décision 3 (2001). 

B.  Modèles de répartition de la prise en charge des 
pertes: quelques traits communs

114.  Les différents modèles de répartition de la prise en 
charge des pertes que nous avons observés présentent de 
façon générale quelques traits communs. Ils confirment 
que la responsabilité de l’État est exceptionnelle et n’est 
acceptée que dans le seul cas des activités menées dans 
l’espace extra-atmosphérique. La responsabilité, dans 
le cas d’un dommage qui n’est pas insignifiant ni négli­
geable mais qui est plus qu’appréciable ou démontrable, 
est imputée149, dans le cas d’opérations stationnaires, à 
l’exploitant de l’installation. Il existe d’autres possibili­
tés. Dans le cas de navires, la responsabilité est imputée 
au propriétaire, et non à l’exploitant. Cela signifie que les 
affréteurs – qui peuvent être les exploitants effectifs – ne 
sont pas responsables en vertu de la Convention interna­
tionale sur la responsabilité civile pour les dommages dus 
à la pollution par les hydrocarbures. En vertu du Protocole 
de Bâle sur la responsabilité et l’indemnisation en cas de 
dommages résultant de mouvements transfrontières et 
de l’élimination de déchets dangereux, les producteurs, 
exportateurs, importateurs et éliminateurs de déchets sont 
tous potentiellement responsables à différentes étapes 
de la circulation des déchets. Le véritable principe sous-
jacent est non pas que les «exploitants» sont toujours 
responsables, mais que la partie qui a le contrôle le plus 
effectif du risque au moment de l’accident est rendue res­
ponsable au premier chef.

115.  La responsabilité de la personne qui exerce le 
contrôle de l’activité est objective ou absolue dans le cas 
d’activités dangereuses ou porteuses de risque. Cela est 
justifié en tant que reconnaissance nécessaire du principe 
du «pollueur-payeur150». Il faut ajouter que le principe du 

149 Selon Goldie, les conventions relatives à la responsabilité dans le 
domaine nucléaire ont marqué le début de la nouvelle tendance consis­
tant à répercuter la responsabilité sur l’exploitant «sans considération 
de la chaîne de causalité, ni des facteurs entrant en jeu (à l’exception 
d’un nombre très limité de facteurs exonératoires)» (Goldie, “Concepts 
of strict and absolute liability and the ranking of liability in terms of 
relative exposure to risk”, p. 196). Sur ce point, voir également le même 
auteur, “Liability for damage and the progressive development of inter­
national law”, p. 1215 à 1218.

150 Goldie a affirmé que: 
«La clef de la responsabilité dans ce domaine de la responsa­

bilité objective tient à l’exigence que des activités présentant des 
risques exceptionnels supportent leur part de la charge, dans la 
mesure où les idées socialement admises de justice distributive exi­
gent que soient indemnisées les atteintes à la sécurité personnelle, 
aux biens ou à l’agrément par un dommage résultant des opérations 
conduites par une entreprise. C’est-à-dire que les entreprises qui 
créent des risques ne devraient pas, en dépit de problèmes philo­
sophiques, éthiques, voire factuels d’identification du lien causal, 
être autorisées à transférer les coûts de l’atteinte qu’elles portent à 
des avantages socialement acceptés sur les victimes potentielles.» 

(“Concepts of strict and absolute liability…”, p.  189 et 190.) Sur la 
différence entre responsabilité objective et absolue, le même auteur 
précise que la responsabilité absolue est une forme de «responsabilité 
plus objective qu’objective» (ibid., p. 195). Il explique que:

«[L]es règles exonératoires qu’ont développées les tribunaux 
pour atténuer la rigueur de la responsabilité des défendeurs dans le 
cadre de la jurisprudence Rylands v. Fletcher (et celles qui ont été 
développées au sein de juridictions reconnaissant la doctrine alter­
native des activités présentant un risque exceptionnel) rendent l’ad­
jectif “absolu” quelque peu inapproprié; d’où la préférence, dans 
les coutumes de la common law, pour l’expression “responsabilité 
objective”. En revanche, dans cet article, le terme “absolu” a été 
repris […] pour indiquer que nous avons désormais affaire à une 
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«pollueur-payeur» élude le plus souvent la question de 
savoir qui est le pollueur. Il est répondu à cette question 
par différents systèmes de répartition de la prise en charge 
de la perte, qui varient en fonction des circonstances151. 
Ainsi, le régime actuellement convenu à l’échelle inter­
nationale en ce qui concerne la responsabilité et l’indem­
nisation en cas de pollution par les hydrocarbures prévoit 
un partage de la responsabilité entre le propriétaire du 
navire et le propriétaire de la cargaison. Dans le cas d’ac­
cidents nucléaires en Europe occidentale, les risques qui 
ne sont pas assurés sont supportés d’abord par l’État 
dans lequel l’installation est située puis, au-dessus d’un 
certain niveau, par un fonds d’indemnisation auquel les 
gouvernements participants contribuent à proportion de 
leur capacité nucléaire installée et de leur produit national 
brut. Dans ce cas, le principe fondamental est non pas de 
faire payer le pollueur, mais d’assurer un partage équi­
table du risque, avec une forte composante de subventions 
étatiques.

116.  L’exemple de la gestion des risques résultant d’ins­
tallations nucléaires dans les États d’Europe orientale est 
encore plus intéressant. Certains gouvernements d’Eu­
rope occidentale représentant un vaste groupe de victimes 
potentielles d’un éventuel accident ont financé les travaux 
nécessaires pour améliorer les normes de sécurité. Les 
États riverains du Rhin ont adopté une approche analogue 
afin de convaincre les autorités françaises de réduire la 
pollution provenant de leurs mines de potasse.

117.  La responsabilité objective est reconnue dans plu­
sieurs pays du monde appartenant à tous les systèmes juri­
diques152. Dès lors, il est loisible de considérer qu’il s’agit 

forme de responsabilité plus rigoureuse que celle habituellement 
qualifiée d’“objective”, en particulier dans la sphère internationale.» 
(Ibid., p.  194.) Il est noté que près de huit exceptions pourraient 

s’appliquer à la règle de la responsabilité absolue énoncée par la juris­
prudence Rylands v. Fletcher (ibid., note 50, p. 196). Pour cette affaire, 
voir The Law Reports, English and Irish Appeal Cases before the House 
of Lords, vol. III (1868), p. 330.

151 Birnie et Boyle, International Law and the Environment, p. 94, 
donnent des exemples de différents modes de répartition de la prise 
en charge de la perte. Les auteurs notent que, dans de tels cas, «ce 
qui importe est de savoir comment est partagée la responsabilité et 
comment est financée l’indemnisation: se demander qui est le pollueur 
ne répondra pas à ces questions, encore moins dans le cas d’opéra­
tions complexes comme le transport de déchets dangereux». Voir aussi 
le premier rapport de M. Sreenivasa Rao, Annuaire…  1998, vol.  II 
(1re partie), doc. A/CN.4/487/Add.1, par. 73 à 86, p. 194 à 196, en parti­
culier le paragraphe 84 et la note 107 pour d’autres exemples de répar­
tition des risques et des pertes.

152 La responsabilité objective a été retenue pour réglementer la 
responsabilité environnementale par l’Allemagne, le Danemark, la  
Finlande, le Luxembourg, la Norvège et la Suède (voir Jones, loc. cit., 
p. 16). Selon une étude entreprise par la Commission européenne en 
relation avec la proposition de directive du Parlement européen et du 
Conseil sur la responsabilité environnementale en vue de la préven­
tion et de la réparation des dommages environnementaux (voir supra 
note 4), en 1995, 40 États des États-Unis d’Amérique avaient institué 
un régime de responsabilité objective pour le coût de la décontamina­
tion de certains sites présentant une menace pour la santé humaine et 
les systèmes écologiques. Cela vient s’ajouter à la législation fédérale 
de 1980 (United States Comprehensive Environmental Response, Com-
pensation and Liability Act). Voir Austin et Alberini, “An analysis of the 
preventive effect of environmental liability—environmental liability, 
location and emissions substitution: evidence from the Toxic Release 
Inventory”, p. 3. Voir aussi les références antérieures à l’étude d’Arsan­
jani, “No-fault liability from the perspective of the general principles of 
law”, citée dans le deuxième rapport de M. Barboza, Annuaire… 1986, 
vol.  II (1re partie), note 61, p. 163; et dans Handl, “State liability for 

soit d’un principe général du droit international soit, en 
tout état de cause, d’une mesure de développement pro­
gressif du droit international153. Dans le cas d’activités qui 
ne sont pas dangereuses mais comportent tout de même le 
risque de causer un dommage significatif, il est peut-être 
plus justifié de relier la responsabilité à la faute ou à la 
négligence.

118.  Lorsque l’obligation de réparer est fondée sur une 
responsabilité objective, il est également courant de limi­
ter la responsabilité aux montants qui seraient en général 
assurables. Dans le cas contraire, si un fonds d’indem­
nisation n’existe pas, l’imputation d’une responsabilité 
objective, par exemple, au seul propriétaire du pétrolier, 
sans tenir compte des propriétaires de la cargaison, ne 
serait pas raisonnable ni défendable. Dans la plupart des 
systèmes qui prévoient une responsabilité limitée mais 
objective, l’exploitant est tenu d’obtenir une assurance et 
d’autres sûretés financières appropriées pour bénéficier 
du système.

119.  Le système de responsabilité limitée peut être cri­
tiqué comme n’incitant pas suffisamment l’exploitant à 
prendre des mesures plus strictes de prévention. Si les 
limites sont fixées trop bas, cela pourrait même devenir 
une autorisation de polluer ou de causer des dommages 
à autrui, et d’externaliser les coûts réels de l’exploitant. 
On estime également que ce système n’est peut-être pas 
de nature à répondre à toutes les demandes et réclama­
tions légitimes de victimes innocentes pour obtenir répa­
ration dans le cas d’un dommage154. On fait valoir que, 
tout compte fait, la responsabilité pour faute pourrait 
peut-être mieux servir les intérêts des victimes innocentes 
et que cette notion mérite d’être retenue à titre d’option. 
Il n’est pas exceptionnel que, dans le cas d’une respon­
sabilité pour faute, on laisse à la victime la possibilité 
de recourir de façon libérale aux règles de preuve et de 
déduction. Par un renversement de la charge de la preuve, 

accidental transnational environmental damage by private persons”, 
p. 551. «[I]l devrait être possible de partir du postulat que la responsa­
bilité objective pour des activités anormalement dangereuses existe en 
tant que principe du droit international général actuel» (ibid., p. 553).

153 Voir la prudence du Groupe de travail constitué en 1996 sur la 
responsabilité internationale pour les conséquences préjudiciables 
découlant d’activités qui ne sont pas interdites par le droit internatio­
nal quant à l’idée de considérer la responsabilité sans faute comme 
un principe général du droit international (Annuaire…  1996, vol.  II 
(2e partie), annexe I, p. 108). Goldie semble partager la prudence de la 
Commission. Après avoir examiné certaines justifications et théories 
favorables à la responsabilité objective, il affirme que «[d]ans la mesure 
où ces théories justifient l’exigence d’une responsabilité objective pour 
des produits et opérations, elles n’ont reçu qu’une acceptation très res­
treinte dans les systèmes juridiques du monde». En conséquence, «leur 
acceptation par le droit international correspondrait incontestablement 
à un “développement progressif”» (“Concepts of strict and absolute lia­
bility…”, p. 210).

154 Il a été observé que, vu les limites imposées à la responsabilité 
dans de nombreuses conventions récentes, pour des raisons essentielle­
ment économiques, «il est utile de revenir aux théories fondamentales 
de la responsabilité quasi délictuelle, que les réglementations ont évi­
tées: à savoir les actions fondées sur la responsabilité pour faute» (Kiss 
et Shelton, International Environmental Law, p. 375). Voir aussi Boyle, 
“Making the polluter pay?...”, p. 365, où l’auteur note que le principe de 
la responsabilité objective, malgré toutes ses promesses, «ne peut peut-
être pas couvrir intégralement ces coûts transfrontières». L’auteur note 
en outre que, bien que moins lourde que la responsabilité objective, «la 
responsabilité pour manquement à l’obligation de diligence peut, dans 
la pratique, entraîner une obligation de réparation plus large» (ibid., 
p. 366).
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l’exploitant peut être tenu de démontrer qu’il a pris toutes 
les précautions attendues d’une personne responsable et 
prudente, d’une manière proportionnelle aux risques de 
l’opération155.

120.  La plupart des régimes de responsabilité concer­
nant des activités dangereuses prévoient des sources 
de financement complémentaires pour répondre aux 
demandes de dommages-intérêts et, en particulier, pour 
supporter les frais des mesures d’intervention et de remise 
en état qui sont indispensables pour contenir le dommage 
et pour rétablir la valeur des ressources naturelles et des 
aménagements collectifs touchés.

121.  Les sources complémentaires de financement sont 
créées à deux titres différents. Il s’agit tout d’abord de 
fonds publics inscrits dans le budget national. En d’autres 
termes, l’État assume une partie de la charge de la perte 
créée par le dommage. L’autre partie, cependant, est impu­
tée à un fonds commun alimenté par des contributions 
soit des exploitants du même type d’activité dangereuse 
soit d’entités pour l’avantage direct desquelles l’activité 
dangereuse ou porteuse de risque est exercée. Il n’est pas 
souvent indiqué expressément quel type de fonds – celui 
créé par les exploitants ou par les bénéficiaires, ou celui 
créé par l’État – fournirait, à titre prioritaire, la répara­
tion lorsque les limites de la responsabilité de l’exploitant 
auront été atteintes. Dans le cas de mesures de remise en 
état et d’intervention, il est même stipulé que l’État ou 
tout autre organisme public qui intervient pour prendre de 
telles mesures pourrait ultérieurement recouvrer les coûts 
de ces opérations sur l’exploitant.

C.  Éléments de responsabilité civile

122.  Pour comprendre pleinement le régime de respon­
sabilité civile, qui est axé sur la responsabilité de l’exploi­
tant, on peut noter certains de ses éléments.

123.  En common law, les principaux moyens judiciaires 
permettant d’obtenir réparation d’un préjudice résultant 
d’un dommage transfrontière reposent sur différents fon­
dements. Le concept de nuisance, qui vise un trouble 
excessif et anormal à l’utilisation ou à la jouissance pri­
vative d’un bien immobilier, est l’un d’entre eux. Celui 
de trespass, qui offre une cause d’action en cas d’intru­
sion physique directe et immédiate dans la propriété d’au­
trui, en est un autre. Celui de negligence et la règle de 
la responsabilité objective énoncée dans l’affaire Rylands 
v. Fletcher156 ont également été la cause de plusieurs 
demandes dans le cadre de la common law. De plus, la 

155 Jones, loc. cit., p. 22, note: «Si quelque chose, dans les affaires de 
dommage environnemental, rend particulièrement problématique pour 
les demandeurs la démonstration d’une faute, ce pourrait être un bon 
argument pour modifier les règles ordinaires de la responsabilité civile 
de manière à renverser la charge de la preuve.» L’auteur souligne égale­
ment que «la différence, en définitive, entre la responsabilité pour faute 
et la responsabilité objective n’est peut-être pas aussi importante que 
cela est parfois suggéré ou imaginé. Même un régime de responsabilité 
objective peut comporter des conditions telles qu’il offre des moyens 
de défense permettant à un défendeur de se soustraire à la responsabi­
lité dans certaines situations. De plus, même lorsque la responsabilité 
reste fondée sur la faute, l’expérience montre que les juges gardent la 
possibilité de décider s’il a été satisfait au critère de la faute sur la base 
de moyens de preuve relativement faibles ou mineurs».

156 Voir supra note 150.

doctrine du public trust dans laquelle l’État est envisagé 
comme un trustee chargé d’administrer les ressources 
naturelles et celle des droits de riveraineté (droits des pro­
priétaires riverains d’un cours d’eau) offrent également 
une base pour demander réparation de tels dommages157. 
De même, dans un système de droit romano-germanique, 
l’obligation de réparer un dommage transfrontière peut 
avant tout résulter du droit régissant les relations de voisi­
nage (obligation du propriétaire d’un bien ou d’une instal­
lation, en particulier s’il exerce des activités industrielles, 
de s’abstenir de tout abus de nature à nuire aux biens du 
voisin), d’une règle spéciale de responsabilité en raison 
de dommages causés à l’environnement, ou encore des 
principes généraux de la responsabilité civile (charge de 
la preuve, responsabilité objective assortie d’une exoné­
ration dans le cas de dommages dus à une cause indépen­
dante comme un accident ou la force majeure)158.

124.  Les différents fondements juridiques d’une action 
en réparation que l’on vient de rappeler soulèvent à leur 
tour d’autres problèmes juridiques.

1. L e problème du lien causal

125.  Le principe de causalité est lié aux questions de 
prévisibilité et de proximité ou de perte directe. On note 
qu’une demande fondée sur la négligence pourrait être 
engagée pour obtenir l’indemnisation d’un dommage 
causé à un bien foncier si le demandeur établit que: a) le 
défendeur avait envers lui une obligation de se confor­
mer à une norme de prudence précise; b) le défendeur a 
enfreint cette obligation; c) la violation par le défendeur 
de l’obligation a été la cause immédiate du dommage 
causé au demandeur; et d) le demandeur a subi un pré­
judice. En outre, certains types de dégradation de l’envi­
ronnement, comme la contamination par des substances 
dangereuses, peuvent entraîner une responsabilité objec­
tive au regard de la common law, suivant la jurisprudence 
Rylands v. Fletcher159. Dans l’affaire Cambridge Water160, 
la Chambre des lords a affirmé que le principe de pré­
visibilité s’appliquait non seulement à des demandes de 
réparation pour negligence et nuisance, mais aussi aux 
actions fondées sur la jurisprudence Rylands v. Fletcher. 
Selon Schoenbaum, les actions de common law pourraient 
couvrir différentes demandes de réparation de dommages 
transfrontières mettant en cause, par exemple, la pollution 
atmosphérique, la pollution de l’eau, la contamination du 
sol et des eaux souterraines, ainsi que la dégradation des 
zones humides et le rejet de substances toxiques. Toute­
fois, ajoute-t‑il, cette jurisprudence de la common law est 
encore insuffisante «pour la définition et la mesure des 
dommages161».

157 Pour un examen des différents motifs d’action en common law, 
voir Schoenbaum, “Environmental damages in the common law: an 
overview”.

158 Pour un examen des différentes positions nationales sur ces 
aspects ou fondements de la responsabilité, voir Bernasconi, op. cit., 
p. 16 à 26.

159 Voir supra note 150.
160 Cambridge Water Co. v. Eastern Counties Leather plc, The Law 

Reports, House of Lords, Appeal Cases, 1994, no 2, p. 264. 
161 Schoenbaum, “Environmental damages in the common law…”, 

p. 215.
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126.  Les tribunaux de différents pays ont appliqué le 
principe et les notions de cause directe, causalité suffi­
sante, prévisibilité et préjudice indirect. Il s’agit là d’une 
branche du droit extrêmement discrétionnaire et impré­
visible. Plusieurs pays ont appliqué ces concepts avec 
des résultats différents. On peut indiquer que le critère de 
proximité paraît avoir été progressivement assoupli dans 
le droit moderne de la responsabilité quasi délictuelle. 
Une évolution a été constatée, depuis la stricte théorie 
de la condition sine qua non en passant par le critère de 
prévisibilité (pertinence) jusqu’à un critère de causalité 
moins rigoureux n’exigeant qu’une «imputation raison­
nable» du dommage. En outre, le critère de prévisibilité 
pourrait perdre progressivement de son importance avec 
les progrès de la médecine, de la biologie, de la biochi­
mie, des statistiques et d’autres domaines pertinents. Dès 
lors, on peut penser qu’il serait difficile d’inclure de tels 
critères dans un modèle analytique plus général de répar­
tition de la charge des pertes162.

2. R espect de l’obligation de prudence

127.  Le respect de l’obligation de prudence prescrite 
par la loi supposerait que soit apportée la preuve d’une 
faute ou d’une négligence, ou qu’il existe une responsa­
bilité objective. Il faudrait aussi déterminer si le compor­
tement est licite, raisonnable ou excessif. Toutefois, la 
preuve d’une faute n’est pas exigée de la partie lésée pour 
l’application du droit régissant les relations de voisinage 
dans le cadre du système romano-germanique. Il suffit de 
montrer que le dommage résultant de tel ou tel compor­
tement a excédé les limites de la tolérance que se doivent 
mutuellement les voisins. Le critère permettant de déter­
miner l’excès en cause est la référence à une personne 
raisonnable de sensibilité moyenne.

128.  En outre, en vertu de l’article 684 du Code civil 
suisse, qui prévoit l’application d’une responsabilité sans 
faute dans les rapports de voisinage, peu importe que l’ac­
tivité ayant causé le dommage excessif soit licite ou non. 
Une autre question délicate concerne la valeur et la recon­
naissance à accorder à une autorisation délivrée par un 
pays pour l’exercice sur son territoire d’une activité qui 
produit des effets dommageables excessifs dans le pays 
voisin. Le problème dans ce cas pourrait s’articuler autour 
du droit censé être applicable, à savoir le droit de l’État 
qui a accordé l’autorisation ou le droit de l’État où le dom­
mage est survenu. Différentes réponses sont possibles en 
fonction de certaines options de principe. Par exemple, le 
droit de l’État qui a accordé l’autorisation sera privilégié 
si l’on fait prévaloir la règle étrangère et le lien entre cette 
règle et la situation qui a causé le dommage, ainsi que la 
nécessité d’exécuter la décision dans le pays ayant délivré 
l’autorisation. En revanche, le droit de l’État lésé sera pri­
vilégié si l’accent est mis sur la nécessité de se conformer 
à certaines normes matérielles minimales lors de l’octroi 
de l’autorisation, et de respecter le droit de l’État où le 
dommage s’est produit. Là encore, il n’y a aucune solu­
tion unique qui soit communément retenue163.

162 Wetterstein, “A proprietary or possessory interest: a conditio sine 
qua non for claiming damages for environmental impairment?”, p. 40.

163 Bernasconi, op. cit., p. 41 à 44.

129.  Dans le cadre de la common law, la responsabilité 
pour nuisance est nuancée par le principe d’accommode­
ment mutuel entre propriétaires fonciers voisins. Le diffé­
rend est jugé en fonction du point de savoir si l’ingérence 
est ou non raisonnable. Il pourrait y avoir chevauchement 
entre les actions pour nuisance et negligence164 et entre les 
actions pour nuisance et trespass165, mais les fondements 
juridiques des décisions correspondantes sont différents. 
En outre, tandis qu’au Royaume-Uni la responsabilité 
objective est traitée comme une application particulière 
de la théorie de la nuisance, dans la pratique améri­
caine, elle constitue plutôt une application du principe du 
«pollueur-payeur166».

3. D éfinition du dommage et de l’indemnisation

130.  Même si un lien de causalité est établi, il peut se 
poser des questions délicates quant aux demandes ouvrant 
droit à indemnisation, par exemple pour préjudice écono­
mique, pretium doloris, invalidité permanente, préjudice 
d’agrément ou perte d’un consortium, ainsi qu’à l’évalua­
tion du préjudice. De même, un dommage causé à un bien 
susceptible d’être réparé ou remplacé pourrait être indem­
nisé sur la base de la valeur de réparation ou de remplace­
ment. Il est toutefois difficile d’indemniser des dommages 
causés à des objets ayant une valeur historique ou cultu­
relle, si ce n’est sur la base d’évaluations arbitraires faites 
au cas par cas. En outre, l’existence du droit à indemni­
sation est d’autant moins certaine que le lien avec le bien 
endommagé est plus lâche et plus ténu. La question s’est 
également posée de savoir si un préjudice purement éco­
nomique mettant en cause la perte du droit de jouir d’un 
aménagement public, mais sans entraîner une perte ou 
une atteinte personnelle directe à un droit de propriété, 
ouvre droit à indemnisation167. Des pertes purement éco­
nomiques, comme celles subies par un hôtel, sont, par 
exemple, indemnisables en Suède ou en Finlande, mais 
ne le sont pas dans d’autres pays168.

a)  Dommages à l’environnement en soi ou aux 
ressources naturelles

131.  L’analyse qui précède des différents systèmes de 
répartition de la charge des pertes fait ressortir que, d’une 
manière générale, l’idée d’une responsabilité pour des 
dommages causés à l’environnement en soi ne bénéficie 
d’aucun appui. Cette restriction est cependant en partie 
tempérée lorsque, par suite de dommages à l’environ­
nement, des dommages sont également causés aux per­
sonnes ou aux biens. En outre, dans le cas de dommages 
affectant des ressources naturelles ou l’environnement, 
on s’accorde aussi à reconnaître un droit à indemnisation 
ou à remboursement pour les frais supportés au titre de 
mesures de prévention ou d’intervention et de mesures 
de remise en état et de restauration raisonnables ou, dans 

164 Schoenbaum, “Environmental damages in the common law…”, 
note 5, p. 214.

165 Bernasconi, op. cit., p. 17.
166 Schoenbaum, “Environmental damages in the common law…”, 

note 6, p. 214.
167 Wetterstein, “A proprietary or possessory interest…”, p. 32.
168 Dunné, “Liability for pure economic loss—rule or exception? A 

comparatist’s view of the civil law: common law split on compensa­
tion of non-physical damage in tort law”, cité dans Bernasconi, op. cit.,  
note 108, p. 24.
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certains cas, approuvées ou autorisées. En outre, dans le 
cas de certaines conventions, le droit à indemnisation est 
limité aux mesures effectivement entreprises, à l’exclusion 
de tout manque à gagner résultant de l’atteinte à l’environ- 
nement169. Certains pays, comme le Canada, le Danemark,
les États-Unis d’Amérique, la Finlande, la France,  
l’Italie, la Norvège et le Royaume-Uni, et, dans une  
certaine mesure, l’Allemagne, ont une législation spé­
ciale fondée sur une responsabilité objective à cet effet170. 
Le critère du caractère «raisonnable» des mesures figure 
également dans de nombreuses conventions internatio­
nales. Plusieurs d’entre elles comportent également une 
définition du dommage et, en particulier, une définition 
des mesures de remise en état ouvrant droit à indemni­
sation. Des mesures «raisonnables» sont définies dans 
certains cas comme celles qui, dans le droit applicable 
par le tribunal compétent, sont considérées comme 
appropriées et proportionnées, eu égard à l’ensemble des 
circonstances171.

132.  L’objectif est non pas de restaurer l’environne­
ment ni de le remettre dans son état d’origine, mais de 
lui permettre de maintenir ses fonctions permanentes. Les 
dépenses engagées dans ce processus ne doivent pas en 
principe entraîner des dépenses disproportionnées par 
rapport aux résultats souhaités, et elles doivent être ren­
tables. Sous réserve de ces considérations, si la remise en 
état ou la restauration de l’environnement n’est pas pos­
sible, il est raisonnable d’introduire l’équivalent de ces 
éléments dans l’environnement172.

169 Voir la Convention de Lugano et d’autres conventions précitées.
170 Voir Wetterstein, “A proprietary or possessory interest…”, p. 47 

et 48. Sur la United States Comprehensive Environmental Response, 
Compensation and Liability Act de 1980 et la Oil Pollution Act de 1990 
des États-Unis, voir supra par. 55 à 61. Également, pour une analyse 
des mêmes instruments ainsi que pour un bref examen du traitement 
de la protection de l’environnement dans les lois internes de différents 
pays mettant en évidence certaines des différences existant entre ces 
approches nationales, voir Bernasconi, op. cit., p. 20 à 25. Dans le cas 
de la France, les tribunaux français ont interprété l’article 1384 du Code 
civil, qui ne concernait à l’origine que des cas exceptionnels de res­
ponsabilité pour des dommages causés par des choses telles que des 
animaux ou des bâtiments, comme emportant une responsabilité sans 
faute. Toutefois, la Fédération de Russie prévoit une responsabilité pour 
faute. Sur la question du calcul des dommages-intérêts, la Fédération 
de Russie définit des taux fixes d’indemnité, en attribuant à différents 
éléments naturels une valeur abstraite et arbitraire, compte tenu de leur 
importance écologique et commerciale. Lorsque cette valeur n’est pas 
fixée, il serait tenu compte des frais de remise en état de l’environne­
ment pour déterminer les dommages-intérêts pécuniaires.

171 Le Protocole d’amendement de la Convention de Vienne rela­
tive à la responsabilité civile en matière de dommages nucléaires  
(art. 2, par. 4) vise des facteurs tels que les suivants: a) la nature et 
l’ampleur du dommage subi ou, dans le cas des mesures préventives, 
la nature et l’ampleur du risque d’un tel dommage; b) la probabilité 
que ces mesures soient efficaces; et c) les connaissances scientifiques 
et techniques pertinentes. La Cour d’appel des États-Unis, dans l’af­
faire Commonwealth of Puerto Rico v. SS Zoe Colocotroni (voir supra 
note 111), a affirmé que «la question de savoir si les coûts de remise 
en état étaient raisonnables dépendait de facteurs tels que la faisa­
bilité technique de la remise en état, l’aptitude de l’écosystème à se 
reconstituer naturellement et les dépenses nécessaires pour réhabiliter 
l’environnement affecté» (Wetterstein, “A proprietary or possessory 
interest…”, note 94, p. 47).

172 Pour une analyse de la définition de l’environnement et des élé­
ments du dommage à l’environnement susceptibles d’être indemni­
sés, voir le onzième rapport de M. Barboza, Annuaire… 1995, vol. II 
(1re partie), doc. A/CN.4/468, par. 3 à 37, p. 57 à 64, en particulier par. 
28, p. 62. Pour un exposé intéressant du problème du dommage, de la 
définition du préjudice, des effets défavorables et de l’évaluation du 
dommage, voir Fitzmaurice, loc. cit., p. 225 à 232.

b) Mesure du dommage

133.  L’affaire de l’Amoco Cadiz (1978)173 a illustré l’ap­
proche des tribunaux en ce qui concerne la mesure des 
dommages dans le cas d’atteintes à l’environnement. La 
France et d’autres parties lésées ont engagé une action 
devant un tribunal des États-Unis, après que des nappes 
d’hydrocarbures du pétrolier eurent causé d’importants 
dommages au littoral breton. L’action n’a pas été engagée 
dans le cadre de la Convention sur la responsabilité ni de la 
Convention portant création du Fonds parce que la France 
n’était pas partie à cette dernière convention à l’époque 
de l’accident. En outre, le montant d’indemnisation sus­
ceptible d’être alloué dans le cadre de la Convention sur 
la responsabilité était trop faible (quelque 77 millions de 
francs français, soit un dixième de la somme réclamée), et 
on a estimé qu’il serait difficile de convaincre un tribunal 
français de l’existence d’une faute et d’une connivence 
permettant de tenir le propriétaire pour responsable. De 
plus, il n’était pas certain qu’un jugement français puisse 
être exécuté à l’encontre d’une société écran libérienne 
n’ayant pas d’actifs en France. Par ailleurs, il était impro­
bable que la société mère, Standard Oil Company of 
Indiana, accepte de son plein gré d’assumer la responsa­
bilité174. Les demandeurs réclamaient 2,2 milliards de dol­
lars des États-Unis à titre d’indemnité pour: a) les opéra­
tions de nettoyage par des agents publics; b) les dons faits 
par les collectivités locales, et le temps des volontaires; 
c) le coût des matériels et équipements achetés pour le 
nettoyage; d) les frais relatifs à l’utilisation de bâtiments 
publics; e) la remise en état du littoral et des ports; f) la 
perte de jouissance; g) l’atteinte à la réputation et à l’image 
publique des villes; h) les demandes individuelles; et i) le 
dommage écologique.

134.  Le tribunal n’a accordé que 85,2 millions de dol­
lars des États-Unis. Cette somme couvrait les frais rela­
tifs aux opérations de nettoyage par des agents publics, 
y compris leurs frais de voyage; le coût des matériels et 
équipements diminué de la valeur résiduelle des biens 
achetés, sous réserve que l’acquisition soit raisonnable, 
que les équipements aient été effectivement utilisés et 
que la valeur résiduelle puisse être démontrée; les frais 
relatifs à l’utilisation de bâtiments publics; et plusieurs 
demandes individuelles dont celles présentées par des 
hôtels, restaurants, campings et autres entreprises deman­
dant de manière générale réparation du manque à gagner 
sur une année. Les demandes pour perte de jouissance et 
une demande de l’Union départementale des associations 
familiales ont été rejetées au motif que ces demandes 
n’étaient pas reconnues en droit français.

135.  S’agissant du dommage écologique, le tribunal n’a 
pas accordé d’indemnité pour atteinte à la biomasse, la 
masse de matière vivante dans la mer et à la surface infé­
rieure de la zone touchée, estimant que la responsabilité en 
cause était complexe, atténuée, spéculative et fondée sur 

173 Oil Spill by the Amoco Cadiz off the Coast of France on March 
16, 1978, United States Court of Appeals for the Seventh Circuit, 
954 F.2d 1279. Pour un exposé de l’affaire, voir Kiss et Shelton, op. 
cit., p. 355 et 356.

174 Voir, pour un exposé de la question, Fontaine, “The French expe­
rience―Tanio and Amoco Cadiz incidents compared: advantages for 
victims under the compensation system established by the international 
conventions”, p. 103.
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une série de suppositions. Le tribunal a également estimé 
que le dommage concernait une res nullius, pour laquelle 
nul n’était habilité à demander une indemnisation. Il a en 
outre considéré que l’indemnisation pour les dommages 
aux écosystèmes était couverte par celle accordée aux 
pêcheurs et aux associations de pêcheurs en raison de la 
réduction de leurs prises et des revenus correspondants. 
En revanche, le tribunal a accordé le remboursement des 
dépenses supportées par le Gouvernement français pour 
réintroduire des espèces qui avaient souffert de la pollu­
tion et de ses conséquences.

136.  En définitive, l’expérience de l’Amoco Cadiz n’a 
pas été très favorable aux victimes. Le procès a duré  
13 ans et les demandeurs ont dû produire une somme 
écrasante de preuves, ce qui a entraîné une réduction 
substantielle de la demande de l’État et une réduction 
massive des demandes des communes. En fin de compte, 
les communes bretonnes ont obtenu à peine un dixième de 
la somme réclamée.

137.  Apparemment, l’expérience de l’Amoco Cadiz 
n’a fait que mettre en évidence l’importance que revêt 
l’existence d’un mécanisme institutionnalisé d’indemni­
sation175. Cette affaire peut être comparée au naufrage du 
Tanio, qui a également provoqué une pollution du littoral 
breton et n’a eu lieu que deux ans après celui de l’Amoco 
Cadiz, le 7 mars 1980. À cette époque, la Convention 
portant création du Fonds était entrée en vigueur. Près 
de 100 requérants ont soumis des demandes au FIPOL, 
pour un total de 527 millions de francs français. Confor­
mément aux principes appliqués par le Fonds, aucune 
demande au titre d’un dommage environnemental n’a 
été présentée. La demande de l’État français se rapportait  
aux dépenses de pompage du pétrole du navire naufragé, 
aux opérations de nettoyage et à la remise en état ainsi 
qu’aux sommes payées par l’État à des parties privées 
pour les dédommager de leurs pertes. La demande portait 
sur environ le double du montant disponible dans le cadre 
de la Convention sur la responsabilité et du FIPOL, c’est-
à-dire 244 millions de francs, dont 22 millions représen­
taient le fonds de limitation du propriétaire du navire.

138.  À l’issue de négociations, conformément à l’ac­
cord conclu, la somme à payer a été fixée à 348 millions 
de francs français, ce qui a permis aux demandeurs d’ob­
tenir le versement de près de 70 % de cette somme dans 
un délai de trois à cinq ans après l’accident.

4. Q ualité pour agir

139.  La qualité pour agir se fonde généralement sur un 
droit réel ou un droit protégé et, dans le cas de dommages 
causés à un bien public, est réservée à une autorité gou­
vernementale176. Une autre cause d’action en common 
law tient à la règle du mandat public, qui trouve une plus 
grande application aux États-Unis. En vertu de cette règle, 
l’État détient un titre sur certaines ressources naturelles 
au bénéfice de ses citoyens. Ainsi, aux États-Unis, l’État, 
voire tout particulier, est habilité à intervenir en vue de 
protéger la faune et la flore ainsi que les autres ressources 

175 Voir ibid., p. 104, et pour les détails de l’accident du Tanio.
176 Wetterstein, “A proprietary or possessory interest…”, p. 30 à 32.

naturelles177. Ce droit est renforcé par la Oil Pollution Act 
de 1990 ainsi que par d’autres lois portant réparation pour 
les dommages causés aux ressources naturelles, à savoir 
la Clean Water Act (loi fédérale relative à la lutte contre la 
pollution de l’eau ou loi sur la salubrité de l’eau)178 et la 
Comprehensive Environmental Response, Compensation 
and Liability Act. Comme indiqué plus haut, aux termes 
de ces lois, les mandataires désignés peuvent intenter une 
action pour dommages causés aux ressources naturelles. 
Dans le système norvégien, les organisations et associa­
tions privées ont le droit de demander réparation179. La 
Convention sur l’accès à l’information, la participation 
du public au processus décisionnel et l’accès à la justice 
en matière d’environnement donne aux organisations non 
gouvernementales qualité pour agir dans l’intérêt général 
en matière d’environnement. L’article 2, paragraphe 5, 
stipule que le public touché ou susceptible d’être touché 
par une décision en matière d’environnement ou d’avoir 
un intérêt dans ladite décision est réputé avoir un intérêt.

140.  La proposition de directive de la Commission 
européenne (voir par. 96 à 106 ci-dessus) confère éga­
lement à certaines organisations non gouvernementales 
reconnues le droit d’intenter une action pour dommages 
à l’environnement.

5. C ompétence

141.  La compétence pour connaître des demandes en 
réparation pourrait relever soit de l’État de la partie lésée 
ou de la victime, soit des tribunaux de l’État sur le terri­
toire duquel l’activité produisant des conséquences pré­
judiciables a eu lieu. En la matière, la pratique des États 
n’est pas uniforme. La théorie de forum non conveniens 
entre en jeu, par exemple aux États-Unis, et il est loisible 
aux tribunaux de décider du for le plus favorable. En 
droit des États-Unis, la tendance est au respect du choix 
du demandeur, mais ce principe ne fait pas l’objet d’une 
application uniforme180.

142.  Le principe consistant à permettre au demandeur 
de choisir le for pour connaître des affaires de dom­
mages transfrontières semblait avoir été mieux accueilli 
aux termes de la Convention concernant la compétence 
judiciaire et l’exécution des décisions en matière civile et 
commerciale. Dans l’affaire des Mines de potasse d’Al-
sace181, la Cour de justice des Communautés européennes 
a dit que l’article 5, paragraphe 3, de la Convention, qui 
confère la compétence «en matière délictuelle ou quasi 
délictuelle devant le tribunal du lieu où le fait domma­
geable s’est produit», devrait être interprété comme signi­
fiant que le choix du for entre l’État où le dommage a 
été subi et l’État où l’activité dommageable s’est produite 
était laissé au demandeur. Par conséquent, a fait obser­
ver la Cour, les deux lieux sont réputés être visés par  

177 Voir Schoenbaum, “Environmental damages in the common 
law…”, note 30, p. 216.

178 United States Code, titre 33, chap. 26, sect. 1251 et suiv.
179 Wetterstein, “Environmental damage in the legal systems of the 

Nordic countries and Germany”, p. 237 et 242.
180 Voir Kiss et Shelton, op. cit., note 37, p. 365.
181 Handelskwekerij G. J. Bier BV c. Mines de potasse d’Alsace S. A. 

(affaire 21/76), Cour de justice des Communautés européennes, Recueil 
de la jurisprudence de la Cour, 1976-8, Luxembourg, p.  1735. Voir 
également Sands, op. cit., p. 160.
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l’article, le choix étant fait dans l’intérêt du demandeur. 
Dans le cas d’espèce, l’affaire a été renvoyée au tribunal 
de Rotterdam pour décision sur le fond. Ce tribunal s’était 
initialement déclaré incompétent dans cette affaire de pol­
lution du Rhin par une société domiciliée en France. La 
société (Mines de Potasse d’Alsace S.A.) avait déversé 
plus de 10 000 tonnes de chlorure par jour dans le Rhin 
en France, faisant ainsi subir des dommages à l’indus­
trie horticole aux Pays-Bas. Les demandeurs néerlandais 
souhaitaient intenter des poursuites aux Pays-Bas plutôt 
qu’en France182.

143.  Dans l’affaire Oceanic Sun183, la Haute Cour 
d’Australie a retenu le harcèlement comme norme à 
l’aune de laquelle serait jugé le désagrément causé au 
défendeur. Pour un commentateur, il serait ainsi difficile à 
toutes personnes résidant en Australie et à toutes sociétés 
installées dans le pays d’échapper à la compétence locale 
si elles étaient poursuivies en Australie par un étranger. Il 
a soutenu que la démarche de la Cour «incitait les socié­
tés installées en Australie à adopter pour leurs activités à 
l’étranger des normes en matière de sécurité industrielle 
et d’environnement semblables à celles qui étaient exi­
gées dans le pays184». Deux ans après l’arrêt dans l’affaire 
Oceanic Sun, la Haute Cour d’Australie a pris une déci­
sion encore plus stricte dans l’affaire Voth v. Manildra 
Flour Mills Pty Ltd185. La Cour a soutenu qu’il aurait fallu 
qu’un tribunal australien soit «clairement inapproprié» 
pour qu’une suspension au chef de forum non conveniens 
soit accordée à un défendeur. Le succès relatif du règle­
ment de l’affaire Ok Tedi tenait à l’approche de l’Australie
en matière de forum non conveniens186.

144.  Les effets sur l’environnement de la mine Ok Tedi 
et le procès fortement médiatisé intenté contre ses exploi­
tants ont redéfini toute une gamme de questions relatives à 
l’extraction des ressources minières. La participation à la 
procédure judiciaire a constitué un tournant pour le secteur 
minier, l’État, les parties prenantes non traditionnelles, les 
organisations non gouvernementales locales et étrangères 
(et les universitaires). Il s’agissait, dans cette affaire, de 
dommages qu’aurait causés à l’environnement la société 
Ok Tedi Mining Limited, filiale à 60 % de BHP (Broken 
Hill Proprietary Company), une importante société d’ex­
ploitation minière australienne, dans le cadre des activités 
qu’elle entreprend dans les réseaux hydrographiques des 
fleuves Ok Tedi et Fly en Papouasie-Nouvelle-Guinée.

145.  Comme à Bougainville où la société RTZ/CRA 
exploitait une mine de cuivre, dans le cas de l’affaire Ok 
Tedi les déchets provenant des mines étaient déversés dans 
les fleuves voisins, avec des conséquences environnemen­
tales et sociales catastrophiques. Dans l’un et l’autre cas, 

182 Sands, Principles…, p. 160.
183 Oceanic Sun Line Special Shipping Company Inc. v. Fay, 

Commonwealth Law Reports, vol. 165 (1988), p. 197.
184 Prince, “Bhopal, Bougainville and Ok Tedi: why Australia’s 

forum non conveniens approach is better”, p. 574.
185 Voth v. Manildra Flour Mills Pty Ltd (1990), Commonwealth 

Law Reports, vol. 538, p. 171.
186 Dagi and Others v. The Broken Hill Proprietary Company Ltd. 

and Another, Cour suprême de Victoria, arrêt du 22 septembre 1995 
(juge: Byrne), Victorian Reports, 1997, no 1, p. 428. On peut consul­
ter un excellent résumé de l’affaire et de ses répercussions dans Hunt, 
“Opposition to mining projects by indigenous peoples and special inte­
rest groups”, par. 94 et suiv.

le Gouvernement de Papouasie-Nouvelle-Guinée n’avait 
ménagé aucun effort pour priver les populations locales 
de leurs droits. L’Australie avait approuvé l’exploitation 
de la mine de Bougainville au moment où la Papouasie-
Nouvelle-Guinée était encore un protectorat sous mandat, 
et lorsque Bougainville s’est engagée dans la rébellion 
armée, la mine a été fermée en 1989, laissant un désordre 
indescriptible. Bien que Bougainville ait eu recours à la 
rébellion armée, provoquant la clôture forcée de la mine, 
l’affaire Ok Tedi a été réglée par des voies plus ou moins 
pacifiques grâce à la volonté d’un tribunal australien d’en­
tendre la cause. C’était un important exemple du choix 
des termes de procédure dans une affaire de dommages 
transfrontières.

146.  Étant donné que, dans l’affaire Ok Tedi, le Gouver­
nement de la Papouasie-Nouvelle-Guinée avait largement 
privé les villageois locaux de l’accès à la justice interne, 
un droit de recours leur a été offert devant la Cour suprême 
de Victoria (Australie), siège de BHP. Quatre brefs intro­
ductifs d’instance judiciaire ont été déposés contre BHP 
à Melbourne, au nom de Rex Dagi, John Shackles, Baat 
Ambetu et Alex Maun (représentant trois clans constitués 
de 73 personnes) et de Daru Fish Supplies Pty Ltd (une 
société de pêche commerciale). Par la suite, des brefs pour 
le reste des 500 demandes de réparation des clans ont été 
déposés devant la Cour nationale de Papouasie-Nouvelle-
Guinée. Pendant toute cette période, la société BHP a 
soutenu qu’elle avait agi légalement avec l’autorisation 
du Gouvernement de la Papouasie-Nouvelle-Guinée et en 
vertu des différentes concessions et licences délivrées aux 
défendeurs.

147.  La Cour suprême de Victoria a reconnu qu’«[e]n 
common law la Cour refusera de statuer sur une demande 
qui concerne essentiellement des droits, possessoires ou 
naturels, sur des terres étrangères, du fait que ces droits 
découlent de la loi du lieu où se trouvent les terres concer­
nées et ne peuvent s’éteindre que devant les tribunaux de 
ce lieu187». Par conséquent, le juge Byrne a posé que la 
Cour de Victoria ne saurait connaître de la demande de 
dommages-intérêts au motif que les défendeurs ont porté 
atteinte au droit de propriété. Toutefois, a-t-il ajouté, l’ac­
tion en négligence pour des dommages autres que ceux 
causés aux terres pouvait être engagée. Le juge Byrne a 
conclu que la cause d’action en négligence avait pour fon­
dement la perte de commodités d’usage ou de jouissance 
des terres par les demandeurs. Il a jugé que cette action ne 
se fondait pas sur un droit possessoire ou naturel à la terre.

148.  Une fois le jugement rendu dans les affaires 
Oceanic Sun et Voth v. Manildra Flour Mills Pty Ltd, 
BHP n’a pas demandé que le tribunal se déclare incompé­
tent au motif de forum non conveniens. Cela signifiait que 
BHP ne pouvait se soustraire à l’application des normes 
juridiques australiennes dans ses activités d’exploitation 
minière. Aux termes du règlement négocié qui s’en est 
suivi, des normes écologiques australiennes plus élevées 
ont été appliquées pour déterminer l’action corrective 
appropriée à entreprendre par BHP et les autres formes 
d’indemnisation, à savoir 400 millions de dollars austra­
liens pour la construction d’un système de confinement 
des déchets et jusqu’à 150 millions de dollars australiens 

187 Victorian Reports (voir supra note 186), p. 429.
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d’indemnisation pour dommages causés à l’environne­
ment188. Des questions ont été ultérieurement soulevées 
concernant la procédure et le règlement, mais le jugement 
n’en a pas moins démontré que le droit peut être utilisé 
efficacement dans de tels cas, en particulier lorsque, du 
fait des considérations politiques dans les pays moins 
développés riches en ressources, il est difficile d’appliquer 
les voies de recours locales. Toutefois, les tribunaux ont 
été de nouveau saisis en 1997, dans le cadre d’une procé­
dure qui rappelait l’esprit de l’article 2 de la Convention 
sur la responsabilité civile des dommages résultant d’ac­
tivités dangereuses pour l’environnement et attestait une 
libéralisation continue «manifestée par la reconnaissance 
de nouvelles formes de dommages indemnisables189».

149.  On peut opposer la position australienne dans l’af­
faire Ok Tedi, dite du «for manifestement inapproprié190», 

188 Prince, loc. cit., p. 595.
189 Bowman, “Biodiversity, intrinsic value, and the definition and 

valuation of environmental harm”, p.  42. Voir également Dagi and 
Others v. BHP (supra note 186), cité dans Bowman, loc. cit., note 5.

190 Voir supra note 185.

à celle des États-Unis et (plus tard) du Royaume-Uni, dite 
du «for le mieux indiqué191», qui aux États-Unis se fonde 
largement sur l’affaire Piper Aircraft192.

191 Prince, loc. cit., p. 574.
192 Piper Aircraft Co. v. Reyno, 454 US 235 (1981). Se référant à 

l’affaire Bhopal, entre autres, Prince a déclaré que l’approche des États-
Unis favorisait ouvertement les plaideurs locaux en entravant injuste­
ment l’action des demandeurs étrangers qui souhaitent poursuivre des 
sociétés américaines aux États-Unis. Alors qu’il se dégage une image 
positive de la position australienne dans l’affaire Ok Tedi, il apparaît 
que les affaires de dommages causés à l’environnement par des sociétés 
étrangères ont considérablement contribué à donner l’impression que le 
droit des États-Unis permet aux multinationales de ce pays de se sous­
traire aux normes juridiques des États-Unis lorsque celles-ci mènent 
des activités à l’étranger. Selon Prince, si l’approche australienne avait 
été adoptée dans l’affaire Bhopal, il aurait été très difficile à un tribunal 
d’accepter qu’une société mère ne devrait pas assumer tout ou partie 
de la responsabilité du désastre de Bhopal. Évidemment, des questions 
complexes seraient restées sans réponse si l’affaire avait été jugée aux 
États-Unis, notamment en ce qui concerne le degré de responsabilité 
qu’une société mère devrait assumer pour une filiale étrangère, mais 
il est tout aussi probable qu’on soit parvenu à une issue plus équitable 
(Prince, loc. cit., p. 580 et 595).

Chapitre III

Conclusions et arguments en présence

150.  Il ressort clairement d’une analyse du régime de la 
responsabilité civile que les questions juridiques entrant 
en ligne de compte sont complexes et ne peuvent être 
résolues qu’au regard du fond de la cause. L’issue serait 
également fonction de la juridiction instruisant l’affaire 
et de la loi applicable. S’il est possible de négocier des 
arrangements conventionnels particuliers pour décider du 
régime juridique applicable à la réalisation d’une activité, 
on ne peut tirer de conclusions générales quant au régime 
de responsabilité civile. Une telle démarche, si elle était 
jugée souhaitable, ne saurait relever que des instances 
chargées de l’harmonisation et du développement pro­
gressif du droit international privé.

151.  De même, nous avons analysé divers modèles 
récents et bien établis de régime de responsabilité et d’in­
demnisation. Un élément se dégage très clairement de ces 
modèles, à savoir que les États ont le devoir de veiller à 
ce qu’il existe, sous une forme ou une autre, un arran­
gement garantissant une répartition équitable des pertes. 
Ces régimes ont certes des éléments communs, mais 
ils sont également conçus pour s’adapter à un contexte 
propre. Cela ne veut pas dire qu’en toutes circonstances la 
meilleure façon de s’acquitter de ce devoir est de négocier 
une convention sur la responsabilité, et encore moins une 
convention fondée sur une série d’éléments donnés. On 
peut également bien s’en acquitter, s’il y a lieu, comme 
le prévoit le droit de la Communauté européenne, en per­
mettant au demandeur de rechercher le for le plus favo­
rable pour connaître de son action ou en négociant un 
règlement ad hoc comme dans l’affaire Bhopal.

152.  En outre, étant donné qu’il faut accorder aux États 
la latitude voulue pour mettre au point des régimes de res­
ponsabilité adaptés à leurs besoins particuliers, le modèle 
de répartition des pertes que la Commission souhaitera 

peut-être retenir devrait avoir un caractère à la fois géné­
ral et résiduel.

153.  Compte tenu des travaux précédents de la 
Commission sur le sujet, les arguments ci-après sont 
avancés pour examen en vue de l’élaboration du modèle:

a)  Tout régime qui serait recommandé devrait être 
sans préjudice des actions en responsabilité civile, telles 
que définies dans le droit national, et des recours offerts 
sur le plan intérieur ou en vertu du droit international 
privé. Le modèle de répartition des pertes aux différents 
acteurs dans le cas des dommages transfrontières ne doit 
se fonder sur aucun régime de responsabilité, notamment 
la responsabilité objective ou la responsabilité fondée sur 
la faute;

b)  On pourrait approuver la recommandation du 
Groupe de travail créé par la Commission en 2002193 selon 
laquelle un tel régime, quel qu’il soit, devrait être sans 
préjudice des revendications en droit international et en 
particulier du droit de la responsabilité des États;

c)  La portée du sujet aux fins du présent régime de 
répartition devrait être la même que celle adoptée pour le 
projet d’articles sur la prévention des dommages trans­
frontières résultant d’activités dangereuses. Il ressort clai­
rement de l’étude des différents régimes de responsabilité 
et d’indemnisation que tous prévoient un certain seuil 
comme base de l’application du régime. Par conséquent, 
il est proposé d’adopter le même seuil de dommages 
significatifs que celui défini et convenu dans le contexte 
du projet d’articles susmentionné. Il n’est ni judicieux ni 
souhaitable de rouvrir le débat sur ce point;

193 Voir supra note 3.
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d)  Les différents modèles de responsabilité et d’in­
demnisation ont également confirmé que la responsabi­
lité des États est une exception et qu’elle n’est acceptée 
que dans le cas des activités dans l’espace extra-atmos­
phérique. Par conséquent, la responsabilité et l’obligation 
d’indemniser devraient incomber au commettant de l’ac­
tivité au moment où l’accident ou l’incident se produit. 
Ainsi donc, il ne s’agit pas toujours de l’exploitant d’une 
installation ou d’une activité à risque;

e)  La responsabilité du commettant de l’activité dan­
gereuse pourrait être engagée une fois qu’un lien peut rai­
sonnablement être établi entre le dommage causé et l’ac­
tivité en question. Il convient de noter les vues selon les­
quelles la responsabilité devrait être fonction de preuves 
établies de lien de causalité entre le dommage et l’activité. 
Étant donné la complexité des activités dangereuses, tant 
sur le plan scientifique que sur le plan technologique, et 
le caractère transfrontière du dommage qu’elles causent, 
il vaudrait mieux appliquer le principe du caractère rai­
sonnable. Ce principe peut toutefois être battu en brèche, 
par exemple au motif que le dommage pourrait résulter de 
plus d’une source ou qu’il est dû à d’autres causes indé­
pendantes de la volonté du commettant et sans lesquelles 
le dommage n’aurait pu se produire;

f)  Lorsque le dommage est causé par plus d’une acti­
vité et peut raisonnablement être rattaché à chacune de 
ces activités sans qu’on puisse les dissocier avec certi­
tude, la responsabilité peut être solidaire194 ou équitable­
ment répartie. On pourrait laisser aux États le choix d’en 
décider selon leur droit interne et leur pratique nationale;

g)  Il faudrait compléter la responsabilité limitée par 
d’autres mécanismes de financement. Des fonds pour­
raient être constitués grâce à des contributions des béné­
ficiaires principaux de l’activité ou de la même catégorie 
d’exploitants ou grâce à des fonds affectés par l’État;

h)  Outre l’obligation d’affecter des fonds, l’État 
devrait également assumer la responsabilité d’élaborer 

194 Pour un examen de la responsabilité solidaire, voir Bergkamp, 
op. cit., p. 298 à 306. Elle s’applique généralement dans les situations 
où une action conjointe des défendeurs ou une action entreprise de 
concert est à l’origine du dommage. Elle s’applique aussi lorsqu’une 
action indépendante de deux défendeurs ou plus cause un préjudice 
indivisible ou lorsque ladite action cause un préjudice «pratiquement» 
indivisible. Elle s’applique en outre lorsqu’une action unique ou deux 
actions indépendantes causent différentes proportions de préjudice qui 
ensemble constituent un préjudice unique. Selon l’auteur, «la respon­
sabilité solidaire ne devrait être imposée que dans un nombre limité de 
situations. Les règles de responsabilité solidaire devraient être appli­
quées avec parcimonie car elles présentent des inconvénients, notam­
ment l’inéquité, la “dissuasion excessive”, les problèmes d’assurabilité, 
l’incertitude et les frais d’administration élevés» (ibid., p.  306). Les 
entreprises réprouvent généralement l’idée tandis que les victimes y 
sont généralement favorables. Il faut donc trouver un juste milieu.

des schémas permettant de trouver des solutions aux 
problèmes liés aux dommages transfrontières. Ces sché­
mas porteraient sur la protection des citoyens contre tout 
risque éventuel de dommages transfrontières; la préven­
tion du débordement ou de la propagation du dommage à 
d’autres États du fait d’activités entreprises sur son terri­
toire et la prise de mesures d’urgence et d’autres mesures 
de préparation préalables; et la mise en place des mesures 
d’intervention nécessaires une fois que le dommage se 
produit;

i)  L’État devrait également veiller à prévoir des voies 
de recours dans son système juridique, compte tenu de 
l’évolution des normes internationales195, en vue d’assurer 
aux victimes de dommages transfrontières une indemni­
sation et une réparation équitables et rapides;

j)  La définition des dommages ouvrant droit à indem­
nisation, comme il ressort de ce qui précède, est loin 
d’être définitivement réglée. Tout dommage causé à des 
personnes et à des biens est généralement indemnisable. 
Le concept du dommage causé à l’environnement ou 
aux ressources naturelles relevant de la juridiction d’un 
État ou dans les zones sous son contrôle est maintenant 
bien accepté. Toutefois, l’indemnisation dans ce cas est 
limitée aux dépenses effectivement encourues du fait des 
mesures de prévention ou d’intervention et des mesures 
de restauration prises. Ces mesures doivent être raison­
nables ou autorisées par l’État, prévues par ses lois ou 
règlements ou jugées telles par un tribunal. Le coût peut 
être jugé raisonnable s’il est proportionnel aux résultats 
obtenus ou susceptibles d’être obtenus compte tenu des 
connaissances scientifiques et des moyens techniques dis­
ponibles. Lorsqu’il n’est pas possible de restaurer effec­
tivement l’environnement ou les ressources naturelles 
endommagées, les frais engagés pour introduire des élé­
ments équivalents peuvent être remboursés;

k)  Les dommages causés à l’environnement propre­
ment dit qui n’entraînent, pour les intéressés ou l’État, 
aucune perte directe d’intérêts patrimoniaux ou posses­
soires ne peuvent donner lieu à indemnisation. De même, 
il est peu probable que la perte de profits ou d’activités 
touristiques du fait de dommages causés à l’environne­
ment soit indemnisée.

195 La nécessité de définir des voies de recours pour les dommages 
transnationaux conformément aux normes internationales a été l’objet 
du projet d’articles sur les voies de recours pour les dommages trans­
frontières causés aux cours d’eau internationaux, examiné à la soixante-
septième réunion de l’Association de droit international tenue à Hel­
sinki en 1996 (voir Cuperus et Boyle, “Articles on private law remedies 
for transboundary damage in international watercourses”). Voir égale­
ment Hohmann, “Articles on cross-media pollution resulting from the 
use of the waters of an international drainage basin”. Pour les débats, 
voir Association de droit international, Report of the Sixty-seventh 
Conference, Helsinki, 12–17 August 1996, p. 419 à 425.
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Introduction

1.  Après que la Commission du droit international eut 
achevé sa deuxième lecture du projet d’articles sur la 
responsabilité de l’État pour fait internationalement illi­
cite1, l’Assemblée générale, dans sa résolution 56/82 du 
12 décembre 2001, a prié la Commission de commencer 
l’étude de la responsabilité des organisations interna­
tionales. À sa cinquante-quatrième session, en 2002, la 
Commission a décidé d’inscrire le sujet «Responsabilité 
des organisations internationales» à son programme de tra­
vail2. L’auteur du présent rapport a été nommé rapporteur 

1 Reproduit dans Annuaire… 2001, vol. II (2e partie) et rectificatif, 
par. 76, p. 26. Le texte des articles et les commentaires y relatifs figu­
rent également dans ibid., par. 77, p. 31.

2 Annuaire… 2002, vol. II (2e partie), par. 461, p. 97. Deux ans plus 
tôt, la Commission avait inscrit le sujet à son programme de travail à 

spécial et un groupe de travail a été constitué3. Dans son 
rapport4, le Groupe de travail sur la responsabilité des 
organisations internationales a brièvement examiné le 
champ du sujet, le rapport entre le nouveau projet et le 
projet d’articles sur la responsabilité des États, les ques­
tions liées à l’attribution, les questions liées à la responsa­
bilité des États membres à raison d’un comportement qui 

long terme, Annuaire… 2000, vol. II (2e partie), par. 729, p. 138. Le rap­
port de la Commission sur cette session comportait un plan d’étude du 
sujet présenté par M. Alain Pellet (ibid., annexe, sect. 1, p. 141 à 146).

3 Le Groupe de travail était composé comme suit: MM. Gaja 
(Président), Baena Soares, Brownlie, Candioti et Daoudi, Mme Escara­
meia, MM. Fomba, Kamto, Kateka, Koskenniemi, Mansfield, Simma, 
Tomka, Yamada et Kuznetsov (membre de droit) [Annuaire…  2002, 
vol. II (2e partie), par. 10 b, p. 10].

4 Ibid., par. 465 à 488, p. 97 à 101.
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est attribué à une organisation internationale, les questions 
liées au contenu et à la mise en œuvre de la responsabilité 
internationale, et le règlement des différends. À la fin de 
sa cinquante-quatrième session, la Commission a adopté 
le rapport du Groupe de travail5.

2.  Le présent rapport retrace tout d’abord les précédents 
travaux de la Commission se rapportant à la responsabilité 

5 Ibid., par. 464, p. 97.

des organisations internationales, puis examine le champ 
des travaux à entreprendre et, enfin, s’efforce d’énoncer 
les principes généraux relatifs à ce sujet en abordant des 
questions correspondant à celles qui font l’objet du cha­
pitre premier (Principes généraux, art. 1 à 3) du projet 
d’articles sur la responsabilité de l’État pour fait interna­
tionalement illicite6.

6 Voir supra note 1.

Chapitre premier

Précédents travaux de la Commission sur le sujet

3.  En 1963, dans le premier rapport présenté par  
M. Abdullah El-Erian sur les relations entre les États et 
les organisations intergouvernementales, la responsa­
bilité des organisations internationales a été identifiée 
comme une question particulière méritant l’attention de 
la Commission. Il a été également noté que «[l]’extension 
ininterrompue du champ d’activité des organisations 
internationales sembl[ait] devoir donner de nouvelles 
dimensions au problème de la responsabilité des organi­
sations internationales7».

4.  La même année, une sous-commission sur la res­
ponsabilité des États, qui examinait le champ de l’étude 
d’où est en définitive issu le projet d’articles sur la res­
ponsabilité de l’État pour fait internationalement illicite, 
a suggéré «de laisser de côté l’étude de la responsabilité 
d’autres sujets du droit international, tels que les orga­
nisations internationales8». Plusieurs membres de la 
Sous-Commission avaient exprimé l’avis qu’il convenait 
d’ajourner l’examen du sujet9. Le même point de vue a 
été alors exprimé par d’autres membres de la Commission 
en séance plénière10. Ainsi, M. Ago, qui avait été nommé 
rapporteur spécial sur la responsabilité des États, pouvait 
affirmer dans son premier rapport sur ce sujet:

La suggestion faite par la Sous-commission de laisser de côté l’étude 
de la responsabilité d’autres sujets du droit international, tels que les 
organisations internationales, a aussi reçu l’approbation générale des 
membres de la Commission11.

5.  Les problèmes liés à la responsabilité des organi­
sations internationales n’ont pas été examinés de façon 

7 Annuaire... 1963, vol.  II, doc. A/CN.4/161 et Add.1, par. 172, 
p. 192.

8 Voir le rapport présenté par M. Roberto Ago, Président de la Sous-
Commission sur la responsabilité des États, ibid., annexe 1, doc. A/
CN.4/152, note 2, p. 238.

9 Ibid., appendice I, interventions de MM. de Luna (p. 239), Ago 
(p. 239 et 245), Tunkin (p. 244) et Yasseen (p. 245). Si un grand poids a 
été accordé à des considérations pratiques, M. Ago a également affirmé 
qu’il n’était «même pas sûr que ces organisations possèdent la capa­
cité de commettre des actes illicites internationaux» (ibid., p. 239) et 
a ajouté que «les organisations internationales constitu[ai]ent un phé­
nomène trop récent et pour le moment la question d’une responsabilité 
internationale éventuelle découlant d’actes illicites imputables à ces 
organisations ne se prêt[ait] pas à une codification» (ibid., p. 244).

10 Le même point de vue a été ultérieurement exprimé dans les inter­
ventions de M. Nagendra Singh (Annuaire... 1969, vol. I, 1011e séance, 
par. 40, p. 115 et 116) et M. Eustathiades (ibid., 1013e séance, par. 13, 
p. 123).

11 Annuaire... 1969, vol.  II, doc. A/CN.4/217 et Add.1, par. 94, 
p. 144.

générale dans les projets d’article sur la responsabilité 
des États que la Commission a adoptés en première lec­
ture, mais deux dispositions concernant l’attribution du 
comportement visaient les organisations internationales. 
L’une d’entre elles envisageait le cas d’une organisation 
internationale mettant l’un de ses organes à la disposition 
d’un État. Le projet d’article 9 était ainsi libellé:

Est de même considéré comme un fait de l’État d’après le droit 
international le comportement d’un organe qui a été mis à sa disposi­
tion par un autre État ou par une organisation internationale, pour autant 
que cet organe ait agi dans l’exercice de prérogatives de la puissance 
publique de l’État à la disposition duquel il se trouve12.

Pour illustrer sa proposition, figurant dans son troisième 
rapport13, pour le texte qui est en définitive devenu l’ar­
ticle précité, le Rapporteur spécial, M. Ago, a également 
mentionné les «faits d’organes mis par des États à la dis­
position d’organisations internationales14». Au cours du 
débat qui a eu lieu au sein de la Commission à propos 
de ce texte, plusieurs observations ont visé la question de 
savoir qui était responsable: a) dans le cas d’un organe mis 
par une organisation internationale à la disposition d’un 
État, et b) dans le cas inverse d’un organe d’un État mis 
à la disposition d’une organisation15. Toutefois, le projet 
d’article adopté en première lecture et le commentaire y 
afférent n’envisageaient que la question de l’attribution à 
l’État du comportement d’organes mis à sa disposition par 
une organisation internationale16.

6.  La référence à la mise à disposition d’un de ses 
organes par une organisation internationale a été suppri­
mée en deuxième lecture. L’article 6, intitulé «Compor­

12 Annuaire... 1974, vol. I, 1278e séance, par. 39, p. 158.
13 Annuaire... 1971, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/246 et Add.1 à 

3, par. 214, p. 289. Le rapport comportait une analyse de questions liées 
aux interventions militaires en Corée et au Congo (aujourd’hui Répu­
blique démocratique du Congo), ibid., par. 211 et 212, p. 287 et 288. 

14 Annuaire... 1974, vol. I, 1260e séance, par. 39, p. 48.
15 Voir en particulier les interventions de MM. Reuter (ibid., 

par. 41, p. 48 et 49, et 1261e séance, par. 18, p. 51 et 52), Tabibi (ibid., 
1260e séance, par. 43 et 44, p. 49), Elias (ibid., 1261e séance, par. 1, 
p.  49 et 50), Yasseen (ibid., par. 2, p.  50), Ushakov (ibid., par. 6, et 
1262e séance, par. 44, p. 60), Ago (ibid., 1261e séance, par. 10 et 11, 
p. 51, et 1263e séance, par. 10, p. 62), Tsuruoka (ibid., 1261e séance, 
par. 29, p. 53), Bedjaoui (ibid., par. 34, p. 53 et 54), Calle y Calle (ibid., 
par. 39 à 41, p. 54), Sette Câmara (ibid., par. 45 et 46, p. 54 et 55), 
Martinez Moreno (ibid., 1262e séance, par. 21, p. 57), Quentin-Baxter 
(ibid., par. 28 à 30, p. 58), El-Erian (ibid., par. 33, p. 59) et Bilge (ibid., 
par. 36).

16 Annuaire... 1974, vol.  II (1re partie), doc. A/9610/Rev.1, p.  297 
à 302.
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tement d’un organe mis à la disposition de l’État par un 
autre État», n’envisage que le cas où un État met l’un de 
ses organes à la disposition d’un autre État17. Toutefois, il 
a été reconnu dans le commentaire que «[d]es questions 
similaires pourraient se poser dans le cas d’organes d’or­
ganisations internationales mis à la disposition d’un État 
et exerçant des prérogatives de puissance publique de 
cet État18». Il est en outre observé dans le commentaire 
que ce cas «soulève également les questions difficiles 
des relations entre États et organisations internationales, 
questions qui ne relèvent pas des présents articles19». Le 
commentaire vise ensuite la clause générale de sauve­
garde figurant à l’article 57 des projets d’article adoptés 
en deuxième lecture, qui sera examinée ci-après (par. 9). 
Il est toutefois intéressant de citer à ce stade le passage 
suivant du commentaire relatif à l’article 57:

Un État peut détacher des fonctionnaires auprès d’un autre État, en 
les mettant à la disposition de ce dernier pour qu’ils agissent sous sa 
direction et son contrôle. Il peut en aller de même entre une organisa­
tion internationale et un État. […] Pour ce qui est de la situation inverse, 
il ne semble pas y avoir dans la pratique d’exemples convaincants d’or­
ganes d’organisations internationales qui aient été «mis à la disposi­
tion» d’un État au sens de l’article 6, et point n’est besoin de prévoir 
expressément cette possibilité20.

7.  Dans les projets d’article adoptés en première lecture, 
il était également fait mention des organisations interna­
tionales à l’article 13. Celui-ci envisageait un aspect du 
problème de l’attribution du comportement dans le cadre 
des relations entre un État et une organisation dont un 
organe intervenait sur le territoire de l’État. L’article 13 
était ainsi libellé:

N’est pas considéré comme un fait de l’État d’après le droit inter­
national le comportement d’un organe d’une organisation internatio­
nale agissant en cette qualité du seul fait que ledit comportement a été 
adopté sur le territoire de cet État ou sur tout autre territoire soumis à 
sa juridiction21.

Lors du débat ayant précédé l’adoption de ce texte, dif­
férents problèmes relatifs à la responsabilité des organi­
sations internationales ont été soulevés, notamment ceux 
de la personnalité juridique des organisations interna­
tionales22 et de la responsabilité des États pour le com­
portement d’organisations internationales dont ils sont 

17 Annuaire…  2001, vol.  II (2e partie) et rectificatif, p.  45. La 
référence aux organisations internationales a été supprimée confor­
mément à une proposition présentée dans le premier rapport du 
Rapporteur spécial, M. James Crawford, sur la responsabilité des États  
(Annuaire... 1998, vol.  II (1re partie), doc. A/CN.4/490 et Add.1 à 7, 
par. 231, p. 50).

18 Annuaire…  2001, vol.  II (2e partie) et rectificatif, par. 9 du 
commentaire de l’article 6, p. 47.

19 Ibid. Le commentaire vise aussi «les cas où, par exemple, des 
personnes accusées d’infractions sont transférées par un État à une ins­
titution internationale en application d’un traité. En coopérant avec les 
institutions internationales, l’État concerné n’assume pas la responsabi­
lité de leur comportement ultérieur» (ibid.).

20 Annuaire…  2001, vol.  II (2e partie) et rectificatif, par. 3 du 
commentaire, p. 152.

21 Annuaire… 1975, vol.  I, 1345e séance, par. 36, p. 237. Le texte 
avait été initialement adopté comme article 12 bis.

22 Ibid. Voir les interventions de MM. Reuter (1312e séance, par. 29, 
p. 50), El-Erian (ibid., par. 35, p. 51), Ago (1314e séance, par. 4, p. 57, 
et 1315e séance, par. 37, p. 65 et 66, et par. 42, p. 66 et 67), Martínez 
Moreno (1314e séance, par. 16, p. 58), Tsuruoka (ibid., par. 31, p. 60), 
Ramangasoavina (ibid., par. 34, p. 61) et Calle y Calle (1315e séance, 
par. 11, p. 63).

membres23. Le commentaire relatif à l’article 13 s’abs­
tenait de prendre position sur l’une ou l’autre de ces 
questions:

[L]’article 13 n’est pas censé donner une définition de la responsabilité 
des organisations internationales ni des problèmes d’attribution qu’une 
telle responsabilité pose. Il se borne à affirmer que les comportements 
des organes d’une organisation internationale agissant en cette qualité 
ne sont pas attribuables à un État du seul fait que lesdits comportements 
ont été adoptés sur le territoire de l’État en question ou sur tout autre 
territoire soumis à sa juridiction24.

Aucune disposition correspondant à l’article 13 ne figure 
dans le projet d’articles adopté en deuxième lecture. Plu­
sieurs dispositions relatives à l’attribution qui figuraient 
dans les projets d’article adoptés en première lecture  
ont été supprimées, en particulier celles qui, comme 
l’article 13, prévoyaient un critère négatif, et non positif, 
pour l’attribution du comportement25.

8.  Les cas envisagés en première lecture dans les 
articles 9 et 13 n’épuisaient pas, loin de là, les questions 
qui se posent lorsque la responsabilité d’un État semble 
être liée à celle d’organisations internationales. Toute­
fois, les projets d’article adoptés en première lecture ne  
comportaient pas de clause générale de sauvegarde 
excluant de leur champ d’application les questions tou­
chant à la responsabilité des organisations internationales. 
Certes, le titre du projet d’articles (Responsabilité des 
États) laissait penser que le texte ne traitait que des cas 
dans lesquels la responsabilité d’un État était en cause. 
Ainsi, on aurait pu comprendre que les projets d’article 
s’abstiennent d’envisager la question de savoir si une 
organisation internationale est responsable en raison du 
comportement illicite d’un État, mais rien ne justifiait 
qu’ils n’envisagent pas le cas inverse de la responsabilité 
d’un État en raison du comportement illicite d’une organi­
sation internationale. On pourrait, par exemple, concevoir 
qu’un État soit tenu responsable en raison de sa qualité 
de membre d’une organisation internationale ou du fait 
qu’il aide, assiste ou contraint une organisation interna­
tionale pour la perpétration d’un fait illicite26. Une clause 
de sauvegarde aurait été utile pour une autre raison éga­
lement: il se peut très bien que, dans certains cas, un État 

23 Ibid. Voir les interventions de MM. Ustor (1312e  séance, 
par. 14, p. 48, et 1315e séance, par. 54, p. 67), Ushakov (1313e séance, 
par. 6, p. 52), Kearney (1314e séance, par. 29, p. 60), Ramangasoavina 
(ibid., par. 34, p. 61), Bilge (1315e séance, par. 19, p. 64) et Ago (ibid., 
par. 37, p. 65).

24 Annuaire…  1975, vol.  II, doc. A/10010/Rev.1, par. 12 du 
commentaire relatif à l’article 13, p. 97.

25 Selon les termes employés par le Rapporteur spécial, M. James 
Crawford, dans son premier rapport sur la responsabilité des États: 
«En tant qu’élément du droit de l’attribution, l’article 13 soulève de 
manière maladroite des questions a contrario, sans les résoudre d’au­
cune manière» (Annuaire… 1998, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/490 
et Add.1 à 7, par. 259, p. 55).

26 Les projets d’articles 27 et 28 adoptés en première lecture 
ne traitaient que de l’aide, de l’assistance ou de la contrainte de la 
part d’un État pour la perpétration d’un fait illicite par un autre État 
(Annuaire… 1978, vol. II (2e partie), p. 111, et Annuaire… 1979, vol. II 
(2e partie), p. 103). Dans son huitième rapport sur la responsabilité des 
États, le Rapporteur spécial, M. Ago, précisait: «L’hypothèse d’une 
responsabilité internationale de l’État pour le fait d’un sujet de droit 
international autre qu’un État (organisation internationale, mouvement 
insurrectionnel, etc.), tout en étant intellectuellement concevable, n’a 
pas été prise en considération, car on ne connaît pas de cas pratiques où 
elle se serait produite, et il est peu probable que de tels cas se produisent 
à l’avenir» (Annuaire… 1979, vol.  II (1re partie), doc. A/CN.4/318 et 
Add.1 à 4, par. 3, p. 5).
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soit responsable envers une organisation internationale, 
alors que la deuxième partie (Contenu, formes et degrés 
de la responsabilité internationale) et la troisième partie 
(Règlement des différends) du projet d’articles adoptées 
en première lecture ne concernaient que les relations entre 
États27. À cet égard également, l’absence de toute réfé­
rence aux organisations internationales ne pouvait être 
implicitement déduite du titre du projet d’articles.

9.  L’article 57 du projet d’articles sur la responsabilité 
de l’État pour fait internationalement illicite adopté en 
deuxième lecture est ainsi libellé:

Les présents articles sont sans préjudice de toute question relative 
à la responsabilité d’après le droit international d’une organisation 
internationale ou d’un État pour le comportement d’une organisation 
internationale28.

Il ressort clairement de cette disposition que les diffé­
rentes questions relatives à la responsabilité des organisa­
tions internationales et, plus généralement, à leur compor­
tement, ne sont pas envisagées dans le projet d’articles. 
S’agissant du cas non couvert par la clause de sauvegarde 
de l’article 57, où un État est responsable envers une orga­
nisation internationale, l’article 33, paragraphe 2, énonce 
une autre clause de sauvegarde portant sur la deuxième 
partie du projet d’articles (Contenu de la responsabilité 
internationale de l’État). Cette disposition, qui concerne 
certainement aussi les organisations internationales bien 
qu’elle ne les mentionne pas expressément, est ainsi 
libellée:

La présente partie est sans préjudice de tout droit que la responsabi­
lité internationale de l’État peut faire naître directement au profit d’une 
personne ou d’une entité autre qu’un État29.

10.  Le commentaire relatif à l’article 57 précise que 
celui-ci vise les organisations internationales qui possè­
dent «une personnalité juridique distincte en droit inter­
national» et qu’une telle organisation «est responsable de 
ses propres actes, c’est‑à-dire des actes qu’elle accomplit 

27 Annuaire… 1978, vol. II (2e partie), par. 86, p. 86.
28 Annuaire…  2001, vol.  II (2e partie) et rectificatif, p.  152. 

Cette disposition résulte d’une proposition du Rapporteur spécial,  
M. Crawford, dans son premier rapport sur la responsabilité des États 
(Annuaire… 1998, vol.  II (1re partie), doc. A/CN.4/490 et Add.1 à 7, 
par. 259, p. 55).

29 Annuaire…  2001, vol.  II (2e partie) et rectificatif, p.  28; le 
commentaire y relatif figure p. 101.

par le biais de ses propres organes ou fonctionnaires30». 
Après avoir évoqué le cas d’un organe ou d’un État mis 
à la disposition d’une organisation et le cas inverse31, le 
commentaire indique que le projet d’article exclut égale­
ment «les cas dans lesquels l’organisation internationale 
est l’acteur et l’État est déclaré responsable du fait de  
son implication dans le comportement de l’organisation 
ou du fait de sa qualité de membre de celle-ci32». Dans 
le dernier paragraphe du commentaire, il est précisé que 
«l’article 57 n’exclut du champ des articles aucune ques­
tion touchant la responsabilité d’un État au regard de son 
propre comportement, c’est‑à-dire pour un comportement 
qui lui est attribuable en vertu du chapitre II de la pre­
mière partie, et qui n’est pas le comportement d’un organe 
d’une organisation internationale33».

11.  Ce bref rappel fait ressortir que, tout au long de la 
genèse du projet d’articles sur la responsabilité de l’État 
pour fait internationalement illicite, certaines des ques­
tions les plus controversées relatives à la responsabilité des 
organisations internationales avaient déjà été soulevées. 
De plus, certaines d’entre elles avaient suscité un débat au 
sein de la Commission. S’il est vrai que le projet d’articles 
adopté en deuxième lecture a laissé ouvertes toutes les 
questions spécifiques, les travaux de la Commission sur la 
responsabilité des États ne peuvent manquer d’avoir une 
incidence sur la nouvelle étude. Il ne serait pas logique 
que la Commission adopte une approche différente sur 
des questions relatives aux organisations internationales 
qui sont parallèles à celles concernant les États, à moins 
qu’elle n’ait des raisons précises de le faire. Il ne faudrait 
pas pour autant poser comme postulat que les questions 
doivent être considérées comme similaires et conduire à 
des solutions analogues. Il s’agit seulement de dire que, 
pour le cas où l’étude relative à des questions particulières 
concernant les organisations internationales aboutirait à 
des conclusions qui ne seraient pas différentes de celles 
auxquelles est parvenue la Commission dans son analyse 
de la responsabilité des États, le modèle du projet d’ar­
ticles sur la responsabilité de l’État devrait être suivi, tant 
dans la conception générale que dans le libellé du nou­
veau texte.

30 Ibid., par. 2 du commentaire, p. 152.
31 Voir supra par. 6.
32 Annuaire… 2001, vol. II (2e partie) et rectificatif, par. 4, p. 152.
33 Ibid., par. 5, p. 152 et 153.

Chapitre II

Portée de la présente étude
12.  La Convention de Vienne de 1969 sur le droit des 
traités mentionne expressément les organisations interna­
tionales dans son article 5, aux termes duquel la Conven­
tion s’applique à «tout traité qui est l’acte constitutif 
d’une organisation internationale et à tout traité adopté 
au sein d’une organisation internationale, sous réserve de 
toute règle pertinente de l’organisation». Cette référence 
aux organisations internationales a motivé l’inclusion, 
à l’alinéa i du paragraphe 1 de l’article 2, de la défini­
tion ci-après aux fins de la Convention: «L’expression 
“organisation internationale” s’entend d’une organisa­
tion intergouvernementale.» Cette définition concise a été 
reproduite au paragraphe 1, point 1, de l’article premier 

de la Convention de Vienne de 1975, l’alinéa n du para-
graphe 1 de l’article 2 de la Convention de Vienne de 
1978, et à l’alinéa i du paragraphe 1 de l’article 2 de la 
Convention de Vienne de 1986.

13.  La définition des organisations internationales 
comme étant des «organisations intergouvernemen­
tales» a certes toujours été donnée aux fins de telle ou 
telle convention, mais le fait qu’elle a été acceptée dans 
divers contextes peut donner à penser qu’elle pourrait être 
utilisée également pour ce qui est des problèmes de res­
ponsabilité. On notera que la Commission a accepté cette 
définition dans son commentaire de l’article 57 du projet 
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d’articles sur la responsabilité de l’État pour fait interna­
tionalement illicite34. Néanmoins, dans une étude expres­
sément consacrée à la responsabilité des organisations 
internationales, une réflexion plus approfondie s’impose. 
Premièrement, la définition affecte sensiblement la portée 
du projet d’articles à rédiger, et il est donc nécessaire de 
se demander si elle est totalement appropriée aux fins de 
celui-ci. Deuxièmement, même si on la juge appropriée, il 
faut aussi envisager la possibilité d’en rédiger une moins 
concise et plus précise.

14.  La principale difficulté s’agissant de parvenir à une 
définition satisfaisante des organisations internationales 
tient à la grande variété des organisations actuellement 
considérées comme «internationales». Un aspect de cette 
variété concerne leur composition. La définition des orga­
nisations internationales comme étant les organisations 
«intergouvernementales» semble donner une importance 
décisive au fait que les membres de ces organisations sont 
des États35. À l’opposé, une organisation est considérée 
comme non gouvernementale si elle n’a pas d’États parmi 
ses membres. Une question connexe est la nature de l’ins­
trument constitutif de l’organisation. Les organisations 
intergouvernementales sont généralement créées par un 
traité, tandis que les organisations non gouvernementales 
sont créées par des instruments qui ne sont pas régis par 
le droit international. Toutefois, du point de vue et de leur 
composition et de leur instrument constitutif, certaines 
organisations n’entrent pas clairement dans l’une ou 
l’autre catégorie. Ainsi, certaines organisations ont pour 
membres aussi bien des États que des entités non éta­
tiques36. D’autres organisations, bien qu’elles n’aient pour 
membres que des États, n’ont pas été créées par un traité 
mais, apparemment, par un instrument de droit internatio­
nal non contraignant37 ou même par des actes parallèles 
relevant du droit interne38 des États concernés. Dans de 
tels cas, si l’on suppose l’existence d’un accord implicite 

34 La Commission a déclaré (ibid., par. 2, p. 152) ce qui suit: 
«Conformément aux articles établis par la Commission sur d’autres 

sujets, l’expression “organisation internationale” s’entend d’une “orga­
nisation intergouvernementale”.» 

35 La qualification d’une organisation comme «gouvernementale» 
renvoie à ses membres et non à ses fonctions ou à son organigramme. 
Schermers et Blokker ont exprimé une opinion différente dans Inter-
national Institution Law: Unity within Diversity, p. 40; ils considèrent 
que constituent «des traits fondamentaux des organisations intergou­
vernementales» le fait que «[l]es pouvoirs de décision sont en fait 
exercés par des représentants des gouvernements» et que, «[p]our les 
questions importantes, les gouvernements ne peuvent être liés contre 
leur volonté».

36 Par exemple, l’OMM. Les alinéas d à f de l’article 3 de la Conven­
tion de l’Organisation météorologique mondiale permettent à des enti­
tés autres que des États, à savoir des «territoires» ou «groupes de terri­
toires», de devenir membres. 

37 Un exemple en est l’Organisation mondiale du tourisme. Voir 
Gilmour, “The World Tourism Organization: international constitutio­
nal law with a difference”. Un autre exemple est l’OSCE. Voir Sapiro, 
“Changing the CSCE into the OSCE: legal aspects of a political trans­
formation”; Schweisfurth, “Die juristische Mutation der KSZE: eine 
internationale Organisation in statu nascendi”; Seidl-Hohenveldern, 
“Internationale Organisationen aufgrund von soft law”; Bortloff, Die 
Organisation für Sicherheit und Zusammenarbeit in Europa: eine 
völkerrechtliche Bestandsaufnahme; Bertrand, «La nature juridique de 
l’Organisation pour la sécurité et la coopération en Europe (OSCE)»; 
Mariño Menéndez, «L’Organisation pour la sécurité et la coopération 
en Europe (OSCE)».

38 Par exemple, le Conseil nordique avant l’entrée en vigueur de 
l’Accord de coopération entre la Finlande, le Danemark, l’Islande, la 
Norvège et la Suède de 1962, modifié par un accord de 1971. 

au regard du droit international, on peut légitimement 
assimiler les organisations ainsi créées à celles créées par 
traité. Il existe néanmoins des exemples d’organisations 
qui ont été créées par des États uniquement par un instru­
ment régi par un ou plusieurs droits internes39.

15.  Pour élaborer une définition des organisations inter­
nationales fonctionnelle aux fins du projet d’articles sur 
la responsabilité des organisations internationales, il faut 
partir du principe qu’en droit international la responsabi­
lité ne peut être attribuée qu’à un sujet de droit internatio­
nal. Les normes du droit international ne peuvent imposer 
à une entité des obligations primaires ou secondaires en 
cas de violation d’une obligation primaire si cette entité 
n’a pas la personnalité juridique en droit international. À 
l’inverse, une entité doit être considérée comme sujet de 
droit international si ne serait-ce qu’une seule obligation 
est mise à sa charge par le droit international. Ainsi, si 
une obligation s’impose à une organisation internationale 
en vertu du droit international, la question de la respon­
sabilité de cette organisation peut se poser. Logiquement, 
une étude de la responsabilité des organisations interna­
tionales devrait porter sur toutes les organisations qui sont 
des sujets de droit international.

16.  La question de la personnalité juridique des organi­
sations internationales a considérablement évolué depuis 
1949, année où la CIJ s’est penchée sur la personnalité 
juridique de l’Organisation des Nations Unies dans l’avis 
consultatif qu’elle a rendu en l’affaire de la Réparation40. 
La Cour a déclaré que l’Organisation avait la personna­
lité juridique eu égard à certaines caractéristiques pré­
cises dont il était peu vraisemblable qu’elles seraient 
reproduites dans d’autres organisations. Le passage clef 
de l’avis consultatif est le suivant:

De l’avis de la Cour, l’Organisation était destinée à exercer des fonc­
tions et à jouir de droits – et elle l’a fait – qui ne peuvent s’expliquer que 
si l’Organisation possède une large mesure de personnalité internatio­
nale et la capacité d’agir sur le plan international. Elle est actuellement 
le type le plus élevé d’organisation internationale, et elle ne pourrait 
répondre aux intentions de ses fondateurs si elle était dépourvue de la 
personnalité internationale. On doit admettre que ses Membres, en lui 
assignant certaines fonctions, avec les devoirs et les responsabilités qui 
les accompagnent, l’ont revêtue de la compétence nécessaire pour lui 
permettre de s’acquitter effectivement de ces fonctions.

En conséquence, la Cour arrive à la conclusion que l’Organisation 
est une personne internationale41.

Pour illustrer l’évolution du droit international dans ce 
domaine, il suffit d’opposer le passage cité ci-dessus à ce 
qu’a dit la Cour dans l’avis consultatif qu’elle a rendu dans 
l’affaire de l’Interprétation de l’accord du 25 mars 1951 
entre l’OMS et l’Égypte42. Dans cet avis, la Cour a envi­
sagé les organisations internationales en général, même si 
on peut considérer qu’elle visait implicitement une orga­
nisation du même type que l’OMS, et elle a déclaré:

39 Voir Seidl-Hohenveldern et Loibl, Das Recht der Internationalen 
Organisationen einschliesslich der Supranationalen Gemeinschaften, 
p. 57 et 58.

40 Réparation des dommages subis au service des Nations Unies, 
avis consultatif, C.I.J. Recueil 1949, p. 174.

41 Ibid., p. 179.
42 Avis consultatif, C.I.J. Recueil 1980, p. 73.
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L’organisation internationale est un sujet de droit international lié en 
tant que tel par toutes les obligations que lui imposent les règles géné­
rales du droit international, son acte constitutif ou les accords interna­
tionaux auxquels il est partie43.

17.  L’affirmation de la CIJ selon laquelle les organi­
sations internationales ont la personnalité juridique doit 
être vue dans le contexte de ses prononcés plus récents 
sur la question de la personnalité juridique en droit inter­
national. Dans l’affaire LaGrand, la Cour a affirmé que 
les individus sont aussi des sujets de droit international44. 
Cette démarche pourrait amener la Cour à déclarer que 
même les organisations non gouvernementales ont la per­
sonnalité juridique. On comprendrait mal que des indi­
vidus mais non des organisations internationales, pourvu 
qu’il s’agisse d’entités distinctes de leurs membres, 
puissent acquérir des droits et des obligations en droit 
international.

18.  Certains instruments constitutifs d’organisations 
internationales contiennent une disposition analogue à 
l’Article 104 de la Charte des Nations Unies, qui est ainsi 
libellé:

L’Organisation jouit, sur le territoire de chacun de ses Membres, de 
la capacité juridique qui lui est nécessaire pour exercer ses fonctions et 
atteindre ses buts.

Ce type de disposition ne vise pas à conférer la person­
nalité juridique en droit international à l’organisation 
concernée. Il est remarquable que, dans l’avis consulta­
tif qu’elle a rendu dans l’affaire de la Réparation, la CIJ 
n’a tiré de l’Article 104 de la Charte aucun argument en 
faveur de la personnalité juridique de l’Organisation, mais 
elle a déclaré que la question de la personnalité interna­
tionale de l’Organisation «[n’était] pas tranchée par les 
termes mêmes de la Charte45». Le but de l’Article  104 
de la Charte des Nations Unies et des dispositions ana­
logues est d’imposer aux États Membres une obligation 
de reconnaître la personnalité juridique de l’Organisation 
dans leur droit interne46. Une obligation comparable est 
généralement imposée par les accords de siège à l’État sur 
le territoire duquel une organisation a son siège, qu’il soit 
ou non membre de l’organisation47. La personnalité juri­
dique en droit interne est ainsi acquise directement sur la 
base de l’instrument constitutif ou de l’accord de siège ou, 
si le droit interne de l’État concerné l’exige, sur la base 
d’une loi d’application48. Le droit interne d’un État peut 

43 Ibid., par. 37, p. 89 et 90.
44 Allemagne c. États-Unis d’Amérique, arrêt, C.I.J. Recueil 2001, 

par. 77, p. 494. La Cour a évoqué la Convention de Vienne de 1963 et a 
conclu que «le paragraphe 1 de l’article 36 crée des droits individuels».

45 C.I.J. Recueil 1949 (voir supra note 40), p. 178.
46 Ce point a été clairement développé par Seidl-Hohenveldern et 

Rudolph dans “Article 104”.
47 Cette opinion a été confirmée, par exemple, par la Cour de cas­

sation italienne dans son arrêt no 149 du 18 mars 1999, dans Istituto 
Universitario Europeo c. Piette; la Cour a jugé que «l’énoncé, dans un 
accord international, de l’obligation de reconnaître la personnalité juri­
dique d’une organisation et la mise en œuvre de cette disposition dans 
la législation signifie seulement que l’organisation acquiert la person­
nalité juridique dans le droit interne des États contractants» (Giustizia 
civile, vol. XLIX, 1999, Ire partie, p. 1313).

48 Les prescriptions constitutionnelles relatives à la conclusion des 
traités peuvent aussi être pertinentes à cet égard. Par exemple, la Cour 
de cassation belge a, dans son arrêt du 12 mars 2001 dans l’affaire 
Ligue des États arabes c. T., jugé que «le juge belge ne peut décliner sa 
juridiction en raison d’une immunité prévue par un traité que le Roi a 

aussi conférer la personnalité juridique à une organisation 
internationale, qu’une obligation à cet effet s’impose ou 
non à l’État concerné49. La personnalité juridique en droit 
international n’implique pas nécessairement la personna­
lité juridique en droit interne. D’autre part, le fait pour une 
organisation de ne pas avoir la personnalité juridique en 
droit interne n’affecte pas son statut en droit international 
et donc la possibilité que sa responsabilité internationale 
soit engagée.

19.  Même si une disposition conventionnelle visait à 
conférer la personnalité internationale à une organisation 
particulière, l’acquisition par celle-ci de la personnalité 
juridique serait subordonnée à sa création effective. Il est 
clair qu’une organisation qui n’existe que sur le papier 
ne peut être considérée comme un sujet de droit interna­
tional. L’entité doit en effet avoir acquis suffisamment 
d’indépendance par rapport à ses membres pour ne pas 
pouvoir être considérée comme un organe commun de 
ceux-ci. Lorsqu’une telle entité indépendante voit le jour, 
on peut parler de «personnalité internationale objective», 
comme l’a fait la CIJ dans son avis consultatif en l’affaire 
de la Réparation50. La qualité de sujet de droit internatio­
nal d’une organisation apparaît donc comme une question 
de fait51. Bien qu’on ait soutenu que la personnalité d’une 
organisation n’existait au regard des États qui n’en étaient 
pas membres que si ceux-ci l’avaient reconnue52, on ne 
peut considérer que cela soit logiquement nécessaire. Si 
un État conclut un accord de siège avec une organisation 
dont il n’est pas membre, il est difficile d’imaginer que, 
ce faisant, il confère à ladite organisation une personnalité 
juridique qu’elle n’aurait pas autrement. La conclusion 
même de l’accord de siège montre que l’organisation est 
déjà un sujet du droit international. Il convient de noter 
que la personnalité juridique de l’organisation n’implique 
pas nécessairement que l’organisation doit se voir confé­
rer des immunités, en vertu du droit international général, 

conclu mais que les Chambres n’ont pas approuvé» (Pasicrisie belge, 
vol. 1888, 2001/3, Bruxelles, Bruylant, p. 398).

49 Une fois qu’une organisation internationale acquiert la personna­
lité juridique dans un État membre, cela peut avoir des conséquences 
juridiques dans un État non membre. Comme l’a déclaré Lord Temple­
man, expliquant les motivations de la majorité à la Chambre des lords 
dans l’affaire Arab Monetary Fund v. Hashim and Others (No. 3), The 
All England Law Reports, 1991, vol. I (Londres, Butterworths, 1991), 
p. 875, «lorsque l’Accord AMF [Fonds monétaire arabe] a été enregis­
tré dans les Émirats arabes unis par le décret fédéral no 35, cet enre­
gistrement a conféré la personnalité juridique à l’organisation interna­
tionale et a donc créé une entité que les tribunaux anglais peuvent et 
doivent reconnaître». L’article 2 de l’Accord en question disposait: «Le 
Fonds a une personnalité juridique indépendante et a, en particulier, 
le droit de posséder, de contracter et d’ester en justice» (ibid., p. 873).

50 C.I.J. Recueil 1949 (voir supra note 40), p. 185.
51 Fitzmaurice (“The law and procedure of the International Court 

of Justice: international organizations and tribunals”, p.  4 et 5) note 
que, selon la Cour, «la personnalité internationale de l’Organisation 
est une question de fait» et que «l’existence de la personnalité interna­
tionale comme fait objectif peut […] avoir des conséquences hors des 
limites de l’Organisation». L’expression «fait objectif» a été utilisée 
par M. Krilov dans son opinion dissidente (C.I.J. Recueil 1949, p. 218). 
L’opinion selon laquelle les organisations internationales ont une per­
sonnalité internationale objective a été vigoureusement défendue par 
Seyersted, “Objective international personality of intergovernmental 
organizations: do their capacities really depend upon the conventions 
establishing them?”; les conclusions que tire l’auteur de la personnalité 
de l’organisation ne sont pas pertinentes dans le présent contexte.

52 Ainsi Seidl-Hohenveldern et Loibl, op. cit., p. 52.
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par les États qui n’en sont pas membres53. On ne peut pas 
non plus assumer que la responsabilité des États membres 
d’une organisation du fait de celle-ci est la même vis-à-vis 
des autres membres et vis-à-vis des non-membres.

20.  On peut considérer qu’un grand nombre d’organisa­
tions internationales ont la personnalité juridique en droit 
international, mais, du fait de la grande diversité de ces 
organisations, il serait difficile d’énoncer des règles géné­
rales applicables à toutes. C’est comme si la Commission 
examinait simultanément la responsabilité internationale 
des États et celle des individus. Il est clair qu’il est pré­
férable de n’envisager que des questions touchant une 
catégorie relativement homogène d’organisations interna­
tionales. Si la présente étude doit être la suite du projet 
d’articles sur la responsabilité de l’État pour fait interna­
tionalement illicite54, il convient d’en limiter la portée aux 
organisations qui exercent des fonctions similaires, voire 
identiques, à celles exercées par les États. Ces fonctions, 
qu’il s’agisse de fonctions législatives, exécutives ou judi­
ciaires, peuvent être appelées «de puissance publique».

21.  Ce choix impliquerait tout d’abord que l’on n’étudie 
pas la responsabilité des organisations non gouvernemen­
tales, celles-ci n’exerçant généralement pas de prérogatives 
de puissance publique55 et parce qu’en ce qui les concerne 
la question clef de la responsabilité des États membres du 
fait de l’organisation ne se pose pas. Cette délimitation du 
champ d’application du futur projet d’articles correspond 
aux vues exprimées par un grand nombre de délégations à 
la Sixième Commission en réponse à l’invitation que leur 
a adressée la Commission56. Certaines de ces délégations 

53 L’opinion selon laquelle, en l’absence d’accord, un État non 
membre n’est pas tenu d’accorder l’immunité à une organisation inter­
nationale a, par exemple, été retenue par la Cour d’appel de Paris dans 
son arrêt du 13 janvier 1993, Communauté économique des États de 
l’Afrique de l’Ouest et autres c. Banque de crédit et de commerce inter-
national (Journal du droit international, vol. 120, no 2, 1993, p. 357). 
La même opinion a été exprimée par la Cour suprême de justice  
d’Argentine dans son arrêt du 31 août 1999 Duhalde c. Organización 
Panamericana de la Salud (voir www.oas.org). D’autres décisions sur 
cette question sont examinées par Reinisch, International Organiza-
tions before National Courts, p. 152 à 157.

54 Diverses délégations ont fait des déclarations à la Sixième 
Commission pour souligner ce point. Voir les déclarations de la Chine 
(Documents officiels de l’Assemblée générale, cinquante-septième ses-
sion, Sixième Commission, 20e séance (A/C.6/57/SR.20), par. 34); de 
la République tchèque (ibid., 21e  séance (A/C.6/57/SR.21), par. 54); 
d’Israël (ibid., par. 61); de la Pologne (ibid., 22e  séance (A/C.6/57/
SR.22), par. 15); de la Nouvelle-Zélande (ibid., 23e séance (A/C.6/57/
SR.23), par. 21); de l’Italie (ibid., 24e  séance (A/C.6/57/SR.24), 
par. 29); du Myanmar (ibid., par. 62); du Brésil (ibid., par. 65); de la 
Roumanie (ibid., 25e  séance (A/C.6/57/SR.25), par. 22); de la Suisse 
(ibid., par. 36); du Chili (ibid., 27e séance (A/C.6/57/SR.27), par. 13).

55 Il peut y avoir certaines exceptions, par exemple le CICR.
56 Voir les déclarations des pays suivants: Chine (Documents offi-

ciels de l’Assemblée générale, cinquante-septième session, Sixième 
Commission, 20e  séance (A/C.6/57/SR.20), par. 34); Israël (ibid., 
21e  séance (A/C.6/57/SR.21), par. 61); Chypre (ibid., 22e  séance 
(A/C.6/57/SR.22), par. 12); Nouvelle-Zélande (ibid., 23e  séance 
(A/C.6/57/SR.23), par. 21); Royaume-Uni (ibid., par. 39); Fédéra­
tion de Russie (ibid., par. 70); Autriche (ibid., 24e  séance (A/C.6/57/
SR.24), par. 20); Italie (ibid., par. 26); Bélarus (ibid., par. 56); Myan­
mar (ibid., par. 62); Brésil (ibid., par. 65); Roumanie (ibid., 25e séance 
(A/C.6/57/SR.25), par. 22); Suisse (ibid., par. 36); Japon (ibid., par. 43); 
Jordanie (ibid., par. 56); Inde (ibid., 26e  séance (A/C.6/57/SR.26), 
par. 15); Népal (ibid., par. 19); Grèce (ibid., par. 32); Slovaquie (ibid., 
par. 38); Venezuela (ibid., par. 52); Cuba (ibid., par. 64); République de 
Corée (ibid., par. 71); Argentine (ibid., par. 79); Chili (ibid., 27e séance 
(A/C.6/57/SR.27), par. 13).

ont incidemment, il est vrai, déclaré qu’il fallait exclure 
les organisations non gouvernementales du champ de 
l’étude dans un premier temps57, suggérant ainsi que la 
Commission pourrait par la suite revenir sur la question 
pour, éventuellement, élargir la portée de l’étude. Si l’on 
suit cette suggestion, on ménage délibérément la possi­
bilité de revenir sur la décision initialement prise. Or, si 
elle agissait ainsi, la Commission devrait réécrire certains 
des projets d’article qu’elle pourrait déjà avoir adoptés à 
titre provisoire, une tâche qui rappelle la tactique qu’avait 
adoptée Pénélope pour repousser le choix d’un nouvel 
époux. Il semble donc préférable, au moins en première 
lecture, de régler d’emblée la question du champ d’appli­
cation du projet d’articles. Si l’on choisit une catégorie 
d’organisations relativement homogène, la décision de 
laisser de côté d’autres organisations ne risque guère, de 
toute façon, d’affecter les résultats de l’étude.

22.  S’agissant de la définition des organisations interna­
tionales aux fins du projet d’articles, on ne peut ignorer le 
poids des précédents, même si l’on ne doit pas les suivre 
automatiquement. Comme on l’a rappelé ci-dessus58, 
les organisations internationales ont été succinctement 
définies comme étant des organisations intergouverne­
mentales dans plusieurs conventions de codification, de 
même que dans le commentaire de l’article 57 du projet 
d’articles de la Commission sur la responsabilité de l’État 
pour fait internationalement illicite. En supposant que la 
Commission décide de laisser de côté les organisations 
non gouvernementales, on pourrait être tenté de reproduire 
dans un projet d’article la définition déjà retenue plusieurs 
fois par le passé59. Toutefois, chaque convention de codifi­
cation ne manquait pas d’indiquer que la définition n’était 
donnée qu’aux fins de la convention concernée. Si l’on 
prend cette indication à la lettre, il faut se demander si la 
définition traditionnelle est également appropriée s’agis­
sant de circonscrire la portée d’une étude sur la respon­
sabilité des organisations internationales. La plupart des 
conventions ne traitent des organisations internationales 
que marginalement et ne constituent donc pas des précé­
dents très pertinents. La Convention de Vienne de 1975 
n’est pas significative à cet égard car, après avoir défini 
les organisations internationales comme étant les «organi­
sations intergouvernementales», l’article premier définit 
les «organisations internationales de caractère universel», 
auxquelles l’article 2 limite le champ d’application de la 
Convention60. Certes, la Convention de Vienne de 1986 

57 Voir les déclarations des pays suivants: Chypre (ibid., 
22e  séance (A/C.6/57/SR.22), par. 12); Nouvelle-Zélande (ibid., 
23e  séance (A/C.6/57/SR.23), par. 21); Royaume-Uni (ibid., par. 39); 
Bélarus (ibid., 24e séance (A/C.6/57/SR.24), par. 56); Myanmar (ibid., 
par. 62); Suisse (ibid., 25e séance (AC.6/57/SR.25), par. 36); Japon (ibid., 
par. 43); Grèce (ibid., 26e  séance (A/C.6/57/SR.26), par. 32); 
République de Corée (ibid., par. 71).

58 Paragraphe 12.
59 Le Venezuela (Documents officiels de l’Assemblée générale, cin-

quante-septième session, Sixième Commission, 26e séance (A/C.6/57/
SR.26), par. 52) et l’Argentine (ibid., par. 79) semblaient souhaiter que 
l’on reproduise cette définition (organisations internationales = orga­
nisations intergouvernementales). Toutefois, leurs observations ont été 
faites alors qu’elles arguaient en faveur de l’exclusion des organisations 
non gouvernementales et l’on ne peut donc nécessairement en déduire 
que les deux délégations entendaient s’opposer à une définition plus 
détaillée.

60 Aux termes du paragraphe 1, point 2, de l’article premier de cette 
convention, «l’expression “organisation internationale de caractère uni­
versel” s’entend de l’Organisation des Nations Unies, de ses institutions 
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concernait les organisations internationales en général 
et visait néanmoins les organisations intergouvernemen­
tales, mais elle impliquait une restriction substantielle, 
car elle ne concernait que les organisations ayant compé­
tence pour conclure des traités. Dans son commentaire du  
projet d’article correspondant, la Commission a  
indiqué que plusieurs gouvernements étaient favorables 
à une définition différente mais qu’elle avait décidé 
de conserver la définition traditionnelle des organisa­
tions internationales comme étant les «organisations 
intergouvernementales»

car elle [était] suffisante aux fins du projet d’articles. En effet, ou bien 
une organisation intergouvernementale a la capacité suffisante pour 
conclure au moins un traité, et les règles énoncées dans le projet sont 
appelées à s’appliquer à elle, ou bien elle n’a pas cette capacité, en dépit 
de sa dénomination, et il est inutile de spécifier que le projet d’articles 
ne s’applique pas à elle61.

Si l’on accepte la même définition générale dans la 
présente étude, on se trouve face au très grand nombre 
d’organisations internationales qui ont des obligations 
au regard du droit international: étant donné l’évolution 
de ce droit en ce qui concerne la personnalité juridique 
des organisations internationales62, la diversité d’organi­
sations est bien plus grande aujourd’hui que lorsque la 
définition a été rédigée. Il semble donc raisonnable que 
la Commission délimite le champ d’application du pro­
jet en élaborant une définition convenant mieux à la pré­
sente étude. Cette nouvelle définition devrait comprendre 
une catégorie plus homogène d’organisations. Elle serait 
également plus précise63, car la définition traditionnelle 
voyant dans les organisations internationales les «organi­
sations intergouvernementales» ne sera pas très loin.

23.  Un élément de la définition traditionnelle que l’on 
ne doit pas perdre lorsque l’on essaie d’élaborer une 
définition fonctionnelle aux fins de la présente étude est 
le caractère «intergouvernemental» des organisations 
concernées. Comme on l’a fait observer ci-dessus64, ce 
qualificatif semble renvoyer à la composition: en d’autres 
termes, l’essentiel est de savoir quelles entités contrôlent 
en dernier ressort le fonctionnement de l’organisation 
et peuvent modifier son activité ou y mettre fin. Ce qui 
importe, c’est la composition effective et non la compo­
sition originelle. Dans une organisation intergouverne­
mentale, les États ont un rôle décisif, que les organes de 
l’organisation soient ou non composés de représentants 
des États.

24.  Dans une définition moins succincte que celle géné­
ralement utilisée dans les conventions de codification, il 
est possible de préciser qu’une organisation internatio­
nale n’a pas nécessairement que des États pour membres. 
La présence de membres non étatiques ne modifie pas 

spécialisées, de l’Agence internationale de l’énergie atomique et de 
toute organisation similaire dont la composition et les attributions sont 
à l’échelle mondiale».

61 Annuaire… 1981, vol.  II (2e partie), par. 22 du commentaire du 
projet d’article 2, p. 125.

62 Voir supra par. 16 et 17.
63 La Fédération de Russie a déclaré qu’«[i]l serait peut-être utile 

d’envisager de définir le terme “organisations intergouvernementales”» 
(Documents officiels de l’Assemblée générale, cinquante-septième ses-
sion, Sixième Commission, 23e séance (A/C.6/57/SR.23), par. 70).

64 Paragraphe 14.

nécessairement la nature de l’organisation, ni les pro­
blèmes qui se posent du point de vue des responsabilités 
respectives de l’organisation et de ses États membres. Il 
pourrait être utile, dans une définition aux fins de la pré­
sente étude, d’indiquer que les organisations internatio­
nales auxquelles le projet d’articles s’applique peuvent 
compter d’autres organisations internationales parmi 
leurs membres65. On indiquerait ainsi dès le départ que 
l’examen de la responsabilité d’une organisation interna­
tionale porte aussi sur des questions touchant la compo­
sition d’autres organisations. Cependant, comme il n’est 
pas strictement nécessaire de préciser qu’il peut y avoir 
d’autres organisations internationales parmi les membres 
non étatiques d’une organisation internationale, il peut 
sembler préférable d’élaborer une définition plus simple.

25.  En doctrine, les définitions actuelles de l’expression 
«organisation internationale» indiquent souvent qu’une 
organisation ne peut être qualifiée d’internationale que 
si elle a été créée par un accord relevant du droit inter­
national66. On a donné ci-dessus des exemples d’im­
portantes organisations qui ne satisfont pas à ce critère 
formel, même si, en ce qui les concerne, on peut postuler 
l’existence d’un accord implicite, même si c’est peut-être 
un accord ultérieur67. Ce qui semble important aux fins 
qui nous occupent n’est pas tant le caractère juridique de 
l’instrument qui a été adopté pour créer l’organisation que 
les fonctions qu’exerce celle-ci. Une référence aux préro­
gatives de puissance publique que l’organisation exerce 
est directement pertinente, tandis que la nature de l’ins­
trument constitutif n’a qu’une valeur descriptive. Même 
s’il est vrai que, dans la plupart des cas, un accord de 
droit international a été conclu pour créer l’organisation, 
il n’est pas nécessaire de mentionner l’existence d’un tel 
accord dans la définition. Si deux États ayant l’intention 
de coopérer créent une organisation afin de construire et 
d’exploiter une usine industrielle, ils peuvent le faire au 
moyen d’un contrat conclu dans le cadre d’un de leurs 
droits internes. Il y a beaucoup moins de chances qu’ils 
créent par un contrat une organisation dotée de préro­
gatives de puissance publique, mais il n’y a pas de lien 
nécessaire entre l’instrument constitutif d’une organisa­
tion et ses prérogatives.

65 Par exemple, en novembre 1991, l’acte constitutif de la FAO a été 
modifié pour permettre l’admission d’organisations régionales d’inté­
gration économique. La Communauté économique européenne, comme 
elle s’appelait alors, a été admise à la FAO quelques jours plus tard. 
Voir Marchisio, “Lo status della CEE quale membro della FAO”.

66 Ainsi, Schermers et Blokker (op. cit., p. 23) définissent les organi­
sations internationales comme «des formes de coopération fondée sur un 
accord international créant au moins un organe ayant sa volonté propre, 
établi en droit international». Sands et Klein déclarent, dans Bowett’s 
Law of International Institutions, p. 16, qu’une organisation internatio­
nale «doit être créée par traité». Selon Rama-Montaldo (“International 
legal personality and implied powers of international organizations”, 
p. 154 et 155), les organisations internationales «possèdent la personna­
lité internationale lorsqu’elles remplissent certaines conditions objec­
tives: un accord international créant une association d’États dotée d’au 
moins un organe qui exprime une volonté distincte de celle des États 
membres et possédant des buts ou objectifs définis devant être réali­
sés par l’exercice de fonctions ou pouvoirs». M. El-Erian, Rapporteur 
spécial, a aussi déclaré dans son premier rapport sur les relations entre 
les États et les organisations internationales (Annuaire… 1963, vol. II, 
doc. A/CN.4/161, par. 60, p. 175) qu’une «base conventionnelle» était 
nécessaire.

67 Voir supra par. 14.
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26.  Comme on l’a noté ci-dessus68, dans une étude 
considérée comme faisant suite à l’étude sur la respon­
sabilité de l’État pour fait internationalement illicite, ce 
qui semble important est que l’organisation exerce cer­
taines fonctions normatives, exécutives ou judiciaires 
qui peuvent être brièvement décrites par l’expression 
«de puissance publique69». Afin de garder un peu de 
son homogénéité au sujet de l’étude, la Commission ne 
devrait s’intéresser à une organisation non pas générale­
ment, mais uniquement dans la mesure où celle-ci exerce 
effectivement de telles prérogatives. Il n’est pas essentiel 
que ces prérogatives de puissance publique soient exer­
cées au niveau international. Quand cela se produit, c’est 
le plus souvent que l’organisation concernée a contracté 
des obligations de droit international en rapport avec ces 
prérogatives, et la question de l’existence de violations 
peut se poser plus fréquemment. Toutefois, des obliga­
tions au regard du droit international affectent aussi, à 
coup sûr, l’exercice de prérogatives de puissance publique 
au niveau interne. Il semble superflu d’indiquer dans une 
définition que l’organisation doit être la débitrice des 
obligations de droit international. Si une organisation a 
la chance de ne pas avoir d’obligations en droit interna­
tional, la question de sa responsabilité internationale ne 
se posera probablement jamais en pratique, mais cela ne 
semble pas une raison suffisante pour exclure cette orga­
nisation de la présente étude.

27.  Pour être considérée comme potentiellement res­
ponsable, une organisation ne doit pas seulement avoir 
la personnalité juridique et donc certaines obligations 
propres au regard du droit international, mais il faut 
aussi que, dans l’exercice des fonctions pertinentes, elle 
puisse être considérée comme une entité distincte de ses 
membres, et donc que l’exercice de ces fonctions puisse 
lui être attribué en propre. Si, dans l’exercice de préro­
gatives de puissance publique, l’organisation, qui peut 
être par ailleurs une entité distincte, agit en tant qu’or­
gane d’un ou plusieurs États, son comportement doit être 
imputé à l’État ou aux États concernés, en application des 
articles 4 et 5 du projet d’articles sur la responsabilité de 
l’État pour fait internationalement illicite70. La pratique 
ayant trait aux cas dans lesquels une organisation exerce 
des fonctions en tant qu’organe d’un ou plusieurs États 
ne doit être prise en considération dans la présente étude 
que dans la mesure où cela peut être utile pour illustrer  
a contrario les cas dans lesquels le comportement peut 
être attribué à une organisation.

28.  On trouvera ci-après, au paragraphe 34, une défi­
nition provisoire rédigée comme il est dit ci-dessus. Elle 
figure au projet d’article 2 parce qu’il semble préférable 

68 Par. 20.
69 On peut considérer que cette expression inclut la fonction de 

surveillance de l’application des traités, évoquée par la délégation 
autrichienne (Documents officiels de l’Assemblée générale, cinquante-
septième session, Sixième Commission, 24e séance (A/C.6/57/SR.24), 
par. 20).

70 Annuaire… 2001, vol. II (2e partie) et rectificatif, p. 41 à 45. L’ar­
ticle 4 est peut-être pertinent parce que, même s’il vise «le droit interne 
de l’État» s’agissant d’identifier les organes de l’État, il n’en fait pas 
une nécessité. Le texte de l’article 5 vise «une personne ou entité qui 
n’est pas un organe de l’État au titre de l’article 4, mais qui est habi­
litée par le droit de cet État à exercer des prérogatives de puissance 
publique». Le commentaire de la CDI ne mentionne pas les organisa­
tions internationales dans ces contextes.

que le texte commence par une description générale du 
champ d’application du projet d’articles en précisant 
ensuite, dans une disposition subséquente, ce que l’on 
entend par «organisation internationale». Les deux dispo­
sitions sont de toute façon liées, parce que toutes deux 
contribuent à définir le champ d’application du projet 
d’articles. L’ordre proposé ici repose sur plusieurs pré­
cédents. Plusieurs conventions de codification donnent 
une indication générale quant à leur champ d’application 
dans la disposition relative aux «expressions employées». 
C’est ce que font les Conventions de Vienne de 1969, de 
1978, de 1983 et de 1986 et la Convention sur le droit 
relatif aux utilisations des cours d’eau internationaux à 
des fins autres que la navigation.

29.  La disposition relative au champ d’application du 
projet d’articles doit tout d’abord indiquer clairement 
que la présente étude ne traite que de la responsabilité en 
droit international. Ainsi, les questions de responsabilité 
civile, qui ont été au centre de procès récents devant des 
tribunaux nationaux71, seront laissées de côté. Il ne s’agit 
pas de nier l’intérêt de certaines décisions judiciaires en 
matière de responsabilité civile, soit qu’elles abordent de 
manière incidente des questions de droit international, 
soit qu’elles présentent certains arguments touchant tel ou 
tel droit interne qui peuvent être utilisés par analogie72. 
Toutefois, la décision de laisser de côté les questions de 
responsabilité civile ne tient pas seulement au fait que le 
projet d’articles sur la responsabilité de l’État pour fait 
internationalement illicite ne traitait pas de la responsabi­
lité civile; une autre raison est qu’énoncer des règles sur 
la responsabilité civile relèverait presque totalement du 
développement progressif du droit international. Il est de 
toute manière douteux que la Commission soit l’organe le 
plus approprié pour étudier ces questions.

30.  La portée de la présente étude doit être délimitée 
afin qu’il soit clair que le projet d’articles n’entend trai­
ter que de la responsabilité internationale pour fait illi­
cite. La Commission a actuellement entrepris d’examiner, 
dans le cadre d’une étude distincte, le sujet «Responsa­
bilité internationale pour les conséquences préjudiciables 
découlant d’activités qui ne sont pas interdites par le droit 
international (responsabilité internationale en cas de perte 
causée par un dommage transfrontière découlant d’acti­
vités dangereuses)»73. Le sujet pose plusieurs problèmes 
qui pourraient être analysés également en relation avec 
les organisations internationales. Pour définir la portée de 
la présente étude, il importe de noter que les questions 
que soulèvent les activités qui ne sont pas interdites par 
le droit international sont hétérogènes par rapport à celles 

71 Tout spécialement les procès concernant le Conseil international 
de l’étain. L’une des affaires concernées, dans laquelle la responsabilité 
de la Communauté économique européenne a été invoquée, a été portée 
devant la Cour de justice des Communautés européennes. Voir l’affaire 
C-241/87, Maclaine Watson & Co., Ltd c. Conseil et Commission des 
Communautés européennes, Recueil de la jurisprudence de la Cour 
de justice et du Tribunal de première instance, 1990-5, p. I-1797, une 
affaire qui a été radiée du rôle par ordonnance de la Cour de justice, 
mais alors que l’avocat général avait déjà rendu un long avis.

72 Ce point a déjà été souligné par le Groupe de travail sur la 
responsabilité des organisations internationales dans son rapport 
(Annuaire… 2002, vol. II (2e partie), par. 487, p. 100 et 101).

73 Ibid., par. 430 à 457, p.  93 à 96; la question de la responsabi­
lité internationale des organisations internationales n’a pas été abordée 
dans cette partie du rapport de la Commission.
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envisagées dans le projet d’articles sur la responsabilité 
de l’État pour fait internationalement illicite. La plu­
part des délégations qui ont, à la Sixième Commission, 
répondu à la demande de la Commission ont clairement 
indiqué qu’elles préféraient que l’étude ne porte que sur 
la responsabilité des organisations internationales pour 
fait illicite74. Ainsi, si la Commission souhaite étudier la 
responsabilité internationale des organisations internatio­
nales à raison d’activités qui ne sont pas interdites par le 
droit international, il serait plus logique qu’elle le fasse 
dans le cadre soit de l’étude qu’elle effectue actuellement 
sur la responsabilité (liability) internationale, soit d’une 
suite de cette étude, qu’elle entreprendrait à l’avenir.

31.  Les solutions préconisées dans les deux paragraphes 
qui précèdent pourraient être considérées comme impli­
cites dans un texte qui serait analogue à l’article premier 
du projet d’articles sur la responsabilité de l’État pour fait 
internationalement illicite75. Ce type de disposition ratta­
cherait la responsabilité internationale à la commission 
d’un acte illicite au regard du droit international, et donc 
indiquerait clairement que n’entrent dans le champ de 
l’étude ni les questions de responsabilité civile ni les 
questions de responsabilité internationale pour des acti­
vités qui ne sont pas interdites par le droit international.

32.  D’une manière générale, une organisation interna­
tionale est responsable de son comportement illicite au 
regard du droit international. Toutefois, il est concevable 
qu’une organisation soit également responsable lorsque 
ce comportement est attribuable à un État ou à une autre 
organisation internationale. Cela peut se produire dans 
des situations telles que celles envisagées aux articles 16 à 
18 du projet d’articles sur la responsabilité de l’État pour 
fait internationalement illicite76: par exemple, dans le 
cas d’une aide ou assistance donnée pour la commission  
d’un fait internationalement illicite par un État ou une 
autre organisation. La responsabilité d’une organisation 
internationale peut également être engagée à raison du 
comportement illicite d’une autre organisation dont elle 
est membre. Toutes ces questions entrent assurément 
dans le champ de la présente étude. Celui-ci ne devrait 
donc pas être limité à la responsabilité des organisations 

74 Voir les interventions des États suivants: Israël (Documents offi-
ciels de l’Assemblée générale, cinquante-septième session, Sixième 
Commission, 21e  séance (A/C.6/57/SR.21), par. 61); Chypre (ibid., 
22e  séance (A/C.6/57/SR.22), par. 12); Pologne (ibid., par. 15);
Nouvelle-Zélande (ibid., 23e  séance (A/C.6/57/SR.23), par. 21); 
Royaume-Uni (ibid., par. 39); Italie (ibid., 24e séance (A/C.6/57/SR.24), 
par. 26); Suisse (ibid., 25e  séance (A/C.6/57/SR.25), par. 36); Inde 
(ibid., 26e  séance (A/C.6/57/SR.26), par. 15); Grèce (ibid., par. 32); 
Slovaquie (ibid., par. 38); Venezuela (ibid., par. 52); Cuba (ibid.,  
par. 64); République de Corée (ibid., par. 71). Le Bélarus (ibid., 
24e  séance (A/C.6/57/SR.24), par. 56) a déclaré que la Commission 
devrait étudier la responsabilité (liability) des organisations internatio­
nales «en même temps» que leur responsabilité pour fait internationale­
ment illicite. La Jordanie (ibid., 25e séance (A/C.6/57/SR.25), par. 56) 
estimait que le sujet de la responsabilité des organisations internatio­
nales ne devait pas être limité à la responsabilité pour fait internatio­
nalement illicite.

75 Annuaire… 2001, vol. II (2e partie) et rectificatif, p. 33.
76 Voir ibid., p. 69 à 74, pour le texte des articles pertinents et les 

commentaires y relatifs.

internationales pour un comportement pouvant être consi­
déré comme le leur propre.

33.  La présente étude doit aussi porter sur des ques­
tions qui touchent la responsabilité de l’État mais n’ont 
pas été traitées dans le projet d’articles sur la responsa­
bilité de l’État parce qu’elles sont liées au comportement 
illicite d’organisations internationales. Comme on l’a 
rappelé ci-dessus77, l’article 57 de ce projet d’articles a 
expressément laissé de côté «toute question relative à la 
responsabilité d’après le droit international d’une orga­
nisation internationale» ou d’«un État pour le comporte­
ment d’une organisation internationale». Ce dernier cas 
concerne un comportement qui, à la différence de celui 
d’une organisation internationale agissant comme organe 
étatique78, doit être attribué à une organisation. Suivant 
les circonstances, la responsabilité d’un État peut néan­
moins être engagée soit parce qu’il a contribué au fait 
illicite de l’organisation soit parce qu’il est membre de 
celle-ci. Ces questions concernant la responsabilité des 
États doivent être traitées dans la présente étude. Le texte 
concernant le champ d’application ne devrait donc pas 
être limité aux questions relatives à la responsabilité des 
organisations internationales. Il est nécessaire d’indiquer 
que des questions concernant la responsabilité des États 
entreraient dans le champ de l’étude sans que cela préjuge 
aucunement la manière dont il y serait répondu. Même 
si la présente étude devait conclure que les États ne sont 
jamais responsables pour le comportement des organisa­
tions dont ils sont membres, le champ d’application du 
présent projet d’articles ne serait pas précisément défini si 
l’on n’indiquait pas clairement qu’il comprend les ques­
tions qui ont été laissées de côté dans le projet d’articles 
sur la responsabilité de l’État parce qu’elles étaient liées à 
des questions touchant la responsabilité des organisations 
internationales.

34.  Compte tenu de ce qui précède, les textes ci-après 
sont soumis à l’examen de la Commission:

«Article premier. Champ d’application du présent projet 
d’articles

  Le présent projet d’articles s’applique à la question 
de la responsabilité internationale d’une organisation 
internationale pour des faits qui sont illicites en droit 
international. Il s’applique aussi à la question de la res­
ponsabilité internationale de l’État pour le comporte­
ment d’une organisation internationale.

Article 2. Définition

  Aux fins du présent projet d’articles, on entend par 
“organisation internationale” une organisation qui 
compte des États parmi ses membres dans la mesure 
où elle exerce certaines prérogatives de puissance 
publique en son nom propre.»

77 Paragraphe 9.
78 Voir supra par. 27.
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Chapitre III

Principes généraux relatifs à la responsabilité des organisations internationales

35.  Le chapitre premier de la première partie (Le fait 
internationalement illicite de l’État) du projet d’articles 
sur la responsabilité de l’État pour fait internationalement 
illicite est intitulé «Principes généraux79». Ces principes 
sont au nombre de trois. Les deux premiers sont facile­
ment transposables aux organisations internationales et ne 
semblent guère susceptibles d’être remis en cause. L’ar­
ticle premier du projet d’articles est ainsi libellé:

Tout fait internationalement illicite de l’État engage sa responsabi­
lité internationale80.

Le sens de la responsabilité est illustré plus loin, dans la 
deuxième partie (Contenu de la responsabilité interna­
tionale de l’État) du projet d’articles81. Il n’y a aucune 
raison d’adopter une approche différente à l’égard des 
organisations internationales. On peut certainement dire, 
à titre de principe général, que tout fait internationalement 
illicite d’une organisation internationale entraîne la res­
ponsabilité internationale de celle-ci. À titre d’exemple, 
on peut renvoyer à l’avis consultatif de la CIJ sur le Dif-
férend relatif à l’immunité de juridiction d’un rapporteur 
spécial de la Commission des droits de l’homme, dans 
lequel la Cour a dit:

La Cour tient [...] à souligner que la question de l’immunité de juri­
diction est distincte de celle de la réparation de tout préjudice subi du 
fait d’actes accomplis par l’Organisation des Nations Unies ou par ses 
agents dans l’exercice de leurs fonctions officielles.

L’Organisation peut certes être amenée à supporter les conséquences 
dommageables de tels actes82.

36.  L’article 2 du projet d’articles sur la responsa­
bilité des États précise la signification d’un fait inter­
nationalement illicite, en énonçant ses deux éléments 
fondamentaux: attribution d’un comportement à l’État et 
qualification de ce comportement comme violation d’une 
obligation internationale. Ces deux éléments sont ensuite 
développés dans les chapitres II et III. L’article 2 est ainsi 
libellé:

Il y a fait internationalement illicite de l’État lorsqu’un comporte­
ment consistant en une action ou une omission:

a)  Est attribuable à l’État en vertu du droit international; et

b)  Constitue une violation d’une obligation internationale de 
l’État83.

Là encore, il n’y a aucune raison d’adopter une approche 
différente pour ce qui est des organisations internatio­
nales. On pourrait énoncer un principe général analogue 
en remplaçant simplement le terme «État» par l’expres­
sion «organisation internationale».

79 Annuaire… 2001, vol. II (2e partie) et rectificatif, p. 33 à 39.
80 Ibid., p. 33.
81 Ibid., p. 92 à 124.
82 C.I.J. Recueil 1999, par. 66, p. 88 et 89.
83 Annuaire… 2001, vol. II (2e partie) et rectificatif, p. 35.

37.  Le troisième principe général, qui est énoncé à l’ar­
ticle 3 du projet d’articles sur la responsabilité de l’État 
pour fait internationalement illicite, est ainsi libellé:

La qualification du fait de l’État comme internationalement illicite 
relève du droit international. Une telle qualification n’est pas affectée 
par la qualification du même fait comme licite par le droit interne84.

Comme la Commission n’a pas manqué de le relever au 
début de son commentaire relatif à ce projet d’article, 
«[l]’article 3 énonce de façon explicite un principe qui 
ressort déjà implicitement de l’article 2, à savoir que la 
qualification d’un fait donné comme internationalement 
illicite est indépendante de la qualification de ce même 
fait comme licite en vertu du droit interne de l’État 
concerné85». On peut se demander s’il est réellement néces­
saire de réaffirmer ce principe dans les projets d’article sur 
la responsabilité des organisations internationales. Il est 
en tout état de cause clair qu’un fait internationalement 
illicite est ainsi qualifié par le droit international. D’autres 
systèmes de droit ne sauraient affecter cette qualification. 
De plus, la référence au «droit interne» poserait un pro­
blème dans le cas des organisations internationales dès 
lors qu’au moins leurs actes constitutifs relèvent de façon 
générale du droit international. En outre, si le respect des 
règles internes de l’organisation ne peut exclure l’exis­
tence d’une violation par celle-ci d’une obligation lui 
incombant en vertu du droit international envers un État 
non membre, la question ne se pose pas dans les mêmes 
termes à l’égard des États membres de l’organisation. 
Conformément à l’Article 103 de la Charte des Nations 
Unies, l’acte constitutif et, éventuellement, les décisions 
contraignantes prises sur la base de la Charte prévalent86, 
mais ce n’est pas là une règle qui peut être généralisée et 
appliquée à d’autres organisations que l’Organisation des 
Nations Unies. Reste à savoir si ces questions doivent être 
examinées dans le cadre des présents projets d’article. Il 
est certain qu’elles ne sauraient être traitées de manière 
satisfaisante dans une disposition énonçant un principe 
général qui ne viserait principalement, en tout état de 
cause, qu’à souligner la nécessité d’envisager les ques­
tions de responsabilité internationale exclusivement par 
rapport au droit international.

38.  Les deux principes rappelés dans les paragraphes 
qui précèdent ne couvrent pas la question de la responsa­
bilité que peuvent encourir des États en tant que membres 
d’une organisation internationale. Ils n’envisagent pas 
non plus le cas dans lequel une organisation interna­
tionale est responsable en tant que membre d’une autre 
organisation, parce que le comportement pertinent serait 
en l’occurrence attribuable à cette dernière organisation 

84 Ibid., p. 37.
85 Ibid., par. 1 du commentaire de l’article 3.
86 On peut se référer à ce qu’a dit la CIJ dans ses ordonnances en 

indication de mesures conservatoires dans les affaires relatives à des 
Questions d’interprétation et d’application de la convention de Mon-
tréal de 1971 résultant de l’incident aérien de Lockerbie (Jamahiriya 
arabe libyenne c. Royaume-Uni), mesures conservatoires, ordonnance 
du 14 avril 1992, C.I.J. Recueil 1992, par. 39, p.  15, et Jamahiriya 
arabe libyenne c. États-Unis d’Amérique, mesures conservatoires, 
ordonnance du 14 avril 1992, C.I.J. Recueil 1992, par. 42, p. 126.
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et non à la première. Par ailleurs, le cas dans lequel un 
État est responsable en raison de l’aide ou de l’assis­
tance qu’il apporte à une organisation internationale ou 
de la contrainte qu’il exerce sur elle ne relève pas de ces 
deux principes. Toutefois, s’il est vrai que ces principes 
ne s’appliqueraient pas à toutes les questions relevant 
du champ des projets d’article sur la responsabilité des 
organisations internationales, ils n’affectent pas la solu­
tion des questions qu’ils ne couvrent pas. Dire qu’une 
organisation internationale est responsable de son propre 
comportement illicite ne signifie pas que d’autres entités 
ne peuvent pas elles aussi être tenues responsables pour le 
même comportement. Dès lors, rien n’empêche de formu­
ler les deux principes comme indiqué ci-dessus.

39.  Pour énoncer les deux principes généraux, il n’est 
pas nécessaire de reprendre dans deux dispositions dis­
tinctes le contenu des articles 1 et 2 du projet d’articles 
sur la responsabilité de l’État pour fait internationalement 
illicite. Apparemment, c’est surtout parce que l’on vou­
lait proclamer solennellement au début du texte qu’un 
fait illicite entraîne une responsabilité internationale que 
le premier principe a été énoncé dans un article premier 
distinct. Comme il est dit dans le commentaire relatif à 
l’article premier, c’est là «le principe qui est à la base 

de l’ensemble des articles87». Dès lors que, dans les pré­
sents projets d’article, la première disposition concerne le 
champ d’application, il est préférable de réunir dans un 
seul article les deux principes, vu que, foncièrement, le 
second principe précise le premier. Il est donc proposé le 
texte ci-après:

«Article 3. Principes généraux

1.  Tout fait internationalement illicite d’une 
organisation internationale engage sa responsabilité 
internationale.

2.  Il y a fait internationalement illicite d’une 
organisation internationale lorsqu’un comportement 
consistant en une action ou une omission:

a)  Est attribuable à l’organisation internationale en 
vertu du droit international; et

b)  Constitue une violation d’une obligation inter­
nationale de cette organisation internationale.»

87 Annuaire…  2001, vol.  II (2e partie) et rectificatif, par. 1 du 
commentaire, p. 33.
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1.  Ce premier rapport est tout à fait préliminaire, 
puisqu’il se borne à établir le plan général de l’étude qui 
sera consacrée aux «Ressources naturelles partagées». Il 
contient l’historique du sujet et un aperçu des problèmes 
qui devraient être abordés concernant les eaux souter­
raines captives transfrontières1.

2.  À sa cinquante-quatrième session, en 1999, l’Assem­
blée générale a encouragé la Commission du droit inter­
national à choisir de nouveaux sujets pour la prochaine 
période quinquennale en tenant compte des vœux et pré­
occupations des États et de lui présenter des ébauches 
concernant de nouveaux sujets éventuels ainsi que des 
informations connexes afin de l’aider à se prononcer2. À 
sa cinquante-deuxième session, en 2000, la Commission 
s’est penchée sur son programme de travail à long terme 
et, après un examen minutieux des études préliminaires 
qui avaient été réalisées, a décidé d’inscrire les sujets sui­
vants à son programme de travail à long terme3:

1.  La responsabilité des organisations internationales;

2.  Les effets des conflits armés sur les traités;

3.  Les ressources naturelles partagées des États;

4.  L’expulsion d’étrangers;

5.  Les risques que pose la fragmentation du droit 
international.

3.  À sa cinquante-cinquième session, en 2000, l’Assem­
blée générale s’est bornée à prendre acte du rapport de la 
Commission «concernant le programme de travail à long 
terme et des plans d’étude des nouveaux sujets4». À sa 
cinquante-troisième session, en 2001, la Commission a 
décidé, afin d’utiliser plus efficacement le temps imparti, 
de donner la priorité, lors de la première semaine de la 
première partie de sa cinquante-quatrième session, à la 
nomination de deux rapporteurs spéciaux sur deux des 
cinq sujets inclus dans son programme de travail à long 
terme5. Lors du débat de la Sixième Commission à la 
cinquante-sixième session de l’Assemblée générale, en 
2001, les délégations ont particulièrement apprécié les 
nouveaux sujets sélectionnés compte tenu de la néces­
sité d’éclaircir certains points de droit dans des domaines 
où des problèmes pouvaient se poser dans la pratique. 
Plusieurs délégations étaient d’avis qu’il était temps de 
codifier le thème de la responsabilité des organisations 
internationales et que la Commission devrait l’étudier 
en priorité, avant les autres thèmes recommandés. Cer­
taines délégations se sont déclarées favorables à ce que 
le sujet «Ressources naturelles partagées» soit étudié6. 
L’Assemblée générale a alors prié la Commission de 

1 Annuaire… 1994, vol. II (2e partie), p. 143. 
2 Résolution 54/111, par. 8.
3 Annuaire… 2000, vol. II (2e partie), par. 729, p. 138.
4 Résolution 55/152 de l’Assemblée générale, en date du 19 janvier 

2001, par. 8.
5 Annuaire… 2001, vol. II (2e partie), par. 259, p. 222.
6 Résumé thématique du débat tenu par la Sixième Commission de 

l’Assemblée générale à sa cinquante-sixième session (A/CN.4/521 et 
Corr.1), par. 122.

commencer l’étude de la responsabilité des organisations 
internationales et d’examiner à nouveau la question des 
autres sujets à inscrire à son programme de travail à long 
terme, en tenant dûment compte des observations des 
gouvernements7. 

4.  Pendant la première partie de sa cinquante-quatrième 
session, en 2002, la Commission a décidé d’inclure dans 
son programme de travail la question intitulée «Res­
sources naturelles partagées», de désigner un rapporteur 
spécial sur ce sujet et de créer un groupe de travail chargé 
d’aider le Rapporteur spécial8. Au cours de la seconde par­
tie de la session de la Commission, le Rapporteur spécial 
a établi un document de travail qui devait être examiné 
dans le cadre de consultations officieuses9, dans lequel il 
relatait comment le sujet avait été proposé au Groupe de 
planification de la Commission et exprimait son intention 
d’examiner, dans le cadre du sujet, les nappes captives 
transfrontières, le pétrole et le gaz naturel. Tout en recon­
naissant qu’il pouvait arriver qu’un gisement de mine­
rais relève de la juridiction de plus de deux États, que 
bon nombre d’espèces de la faune et de la flore marines 
constituent elles aussi des ressources partagées et que les 
animaux terrestres et les oiseaux peuvent aussi migrer 
par delà les frontières, il estimait qu’il n’y avait pas lieu 
d’examiner ces ressources dans le cadre du sujet car leurs 
caractéristiques étaient par trop différentes de celles des 
eaux souterraines, du pétrole et du gaz naturel et que ces 
ressources étaient d’ailleurs examinées dans d’autres 
cadres. Il a également proposé à la Commission d’adopter 
une approche progressive, en commençant par l’examen 
des eaux souterraines. Il a ainsi proposé le programme de 
travail suivant pour le prochain quinquennat:

2003  Premier rapport (plan général)

2004  Deuxième rapport (nappes captives)

2005  Troisième rapport (pétrole et gaz)

2006  Quatrième rapport (examen d’ensemble)

Les membres de la Commission ont fait plusieurs propo­
sitions intéressantes et, de manière générale, ont souscrit à 
l’approche proposée par le Rapporteur spécial.

5.  Au cours du débat de la Sixième Commission à la 
cinquante-septième session de l’Assemblée générale, en 
2002, très rares ont été les délégations qui se sont expri­
mées sur le sujet intitulé «Ressources naturelles parta­
gées». Celles qui l’ont fait se sont généralement pronon­
cées en faveur de son étude. La pertinence de l’intitulé a 
toutefois été mise en question. On a dit aussi que le sujet 
devait se limiter à la question des eaux souterraines et 
venir en complément des travaux déjà consacrés aux eaux 
transfrontières, car d’autres questions liées aux ressources 
transfrontières n’étaient pas assez mûres pour être abor­
dées. En dehors du problème des cours d’eau transfron­
tières, il était rare que de vrais conflits surviennent entre 

7 Résolution 56/82, par. 8.
8 Annuaire… 2002, vol. II (2e partie), par. 518, al. a, p. 105.
9 ILC(LIV)/IC/SNR/WP.1 du 8 août 2002.
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les États, et lorsque cela s’était produit, des aménage­
ments pratiques adaptés à la situation avaient pu être trou­
vés dans chaque cas. Selon ce point de vue, tenter d’ex­
trapoler un droit international coutumier à partir de cette 
pratique divergente ne servirait pas à grand-chose10. À sa 
cinquante-septième session, l’Assemblée générale s’est 

10 Résumé thématique du débat tenu par la Sixième Commission de 
l’Assemblée générale à sa cinquante-septième session (A/CN.4/529), 
par. 236.

bornée à prendre acte de la décision de la Commission 
d’inclure dans son programme de travail le sujet intitulé 
«Ressources naturelles partagées»11. Étant donné le très 
petit nombre de réponses reçues des États jusqu’à présent, 
le Rapporteur spécial compte procéder selon ce qui est 
proposé au paragraphe 4, même si l’étude des eaux sou­
terraines pourrait exiger plus de temps que prévu.

11 Résolution 57/21, par. 2.

Chapitre premier

Historique du sujet

6.  La Commission s’est penchée pour la première 
fois sur le problème des ressources naturelles partagées 
lorsqu’elle a examiné le droit applicable à l’utilisation des 
cours d’eau internationaux à des fins autres que la naviga­
tion. Il pourrait être utile pour nos travaux de dresser un 
bref historique de la codification de ce droit. Le régime 
juridique des cours d’eau internationaux a été abordé 
pour la première fois lors du Congrès de Vienne en 1815, 
au cours duquel le principe de la libre navigation sur les 
cours d’eau internationaux d’Europe a été proclamé12. 
Le Danube a joué un rôle particulier dans l’élaboration 
du droit européen des cours d’eau internationaux. La 
Commission européenne du Danube, créée par le Traité 
de Paris de 1856, réglementait, au travers de la coopé­
ration internationale, la navigation sur le Danube13; cette 
commission a servi de modèle aux commissions qui ont 
été instituées par la suite pour réglementer la navigation 
fluviale. Au départ, l’élaboration d’un droit international 
des cours d’eau visait presque exclusivement les droits de 
libre navigation.

7.  Par la suite, il a fallu se pencher sur d’autres utilisa­
tions des cours d’eau internationaux comme la production 
d’énergie, l’irrigation, l’industrie, le transport autre que 
la navigation (débardage) et les utilisations récréatives. 
Dans la plupart des bassins fluviaux, les États d’aval uti­
lisent pleinement les eaux. Toute mauvaise utilisation des 
eaux par les États d’amont ne peut qu’affecter les intérêts 
acquis des États d’aval. De telles utilisations des eaux sus­
citent aussi des craintes sur le plan de l’environnement 
du fait des risques de pollution qu’elles comportent. Il 
existe une différence fondamentale entre le régime de la 
navigation et le régime de l’utilisation à des fins autres 
que la navigation. Le régime de la navigation a pour objet 
de définir les mesures d’administration concertée visant 
à garantir la libre navigation sur le bassin fluvial. En 
revanche, le régime de l’utilisation à des fins autres que 
la navigation doit s’attacher à concilier les intérêts de tous 
les États concernés et à offrir des garanties contre tout 
effet préjudiciable à l’environnement.

8.  En 1970, l’Assemblée générale a recommandé que la 
Commission entreprenne l’étude du droit relatif aux uti­
lisations des cours d’eau internationaux à des fins autres 

12 Voir l’Acte final du Congrès.
13 Art. XVII du Traité de paix et d’amitié entre la France, 

l’Autriche, le Royaume-Uni de la Grande-Bretagne et d’Irlande,  
la Prusse, la Russie, la Sardaigne et la Turquie.

que la navigation en vue de son développement progressif 
et de sa codification14. La Commission a commencé ses 
travaux en 1971 et les a poursuivis jusqu’en 1994, sous 
la direction de cinq Rapporteurs spéciaux successifs, 
Richard D. Kearney, Stephen M. Schwebel, Jens Even­
sen, Stephen C. McCaffrey et Robert Rosenstock. Depuis 
qu’elle a commencé ses travaux, la Commission a reçu de 
nombreuses contributions des États: près de la moitié des 
États de cours d’eau lui ont fait connaître leur position. Le 
projet d’articles qu’elle a adopté en première lecture en 
199115 n’a suscité pratiquement aucune critique. Le projet 
d’articles final16, qui a été établi et présenté à l’Assem­
blée générale en 1994, ne présentait que quelques diffé­
rences mineures par rapport au projet que la Commission 
a adopté en 1991. En 1994, l’Assemblée générale a décidé 
de ménager aux États un délai de réflexion de deux ans et 
de convoquer un groupe de travail plénier de la Sixième 
Commission en 1996 qui serait chargé d’élaborer une 
convention-cadre sur le droit relatif aux utilisations 
des cours d’eau internationaux à des fins autres que la 
navigation, sur la base du projet d’articles établi par la 
Commission.

9.  Le Groupe de travail plénier de la Sixième 
Commission, qui s’est réuni en 1996 et en 1997, a mis la 
dernière main au texte de la Convention sur le droit relatif 
aux utilisations des cours d’eau internationaux à des fins 
autres que la navigation le 4 avril 1997. Sur la recomman­
dation du Groupe de travail plénier, l’Assemblée générale 
a adopté la Convention le 21 mai 199717, par 103 voix 
pour, 3 contre et 27 abstentions. La Convention n’est 
pas encore entrée en vigueur, les 35 ratifications requises 
n’ayant pas encore été réunies.

10.  La Convention sur le droit relatif aux utilisations 
des cours d’eau internationaux à des fins autres que la 
navigation se caractérise principalement par le fait qu’il 
s’agit d’une convention-cadre qui énonce des règles 
supplétives. Elle consacre les grands principes suivants: 
utilisation et participation équitables et raisonnables de 
tous les États du cours d’eau et obligation faite aux États, 
lorsqu’ils utilisent les cours d’eau internationaux sur leur 
territoire, de prendre toutes les mesures voulues afin de ne 

14 Résolution 2669 (XXV) de l’Assemblée générale, en date du 
8 décembre 1970, par. 1.

15 Annuaire… 1991, vol. II (2e partie), p. 68.
16 Annuaire… 1994, vol. II (2e partie), p. 94.
17 Par sa résolution 51/229.



	 Ressources naturelles partagées	 127

pas causer de dommages significatifs aux autres États du 
cours d’eau. Ces principes doivent être mis en œuvre dans 
le cadre d’une coopération entre les États du cours d’eau 
concerné, en particulier grâce à un système de notification 
de toute mesure projetée. Avant d’autoriser ou de mettre 
en œuvre de telles mesures, les États du cours d’eau doi­
vent notifier en temps voulu les autres États du cours 
d’eau qui pourraient subir un dommage significatif du fait 
de ces mesures. La Convention prévoit l’échange d’infor­
mations, la consultation et la négociation. La protection et 
la préservation des écosystèmes des cours d’eau interna­
tionaux, ainsi que la prévention, la réduction et la gestion 
de la pollution, y sont également traitées. Il convient de 
mentionner qu’en ce qui concerne le règlement des dif­
férends la Convention prévoit le renvoi obligatoire à une 
commission d’enquête impartiale, dont les conclusions ne 
sont toutefois pas contraignantes pour les États concernés.

11.  Pendant les négociations du Groupe plénier de la 
Sixième Commission, trois questions ont surtout prêté à 
controverse. La première tenait à la nature de la conven­
tion-cadre et aux liens qu’elle entretiendrait avec les 
accords de cours d’eau existants. Les États d’aval insis­
taient pour que les accords spéciaux l’emportent sur la 
convention-cadre, tandis que les pays d’amont en déve­
loppement souhaitaient que les principes de la conven­
tion-cadre prévalent. Deux considérations pratiques s’im­
posent: dans tous les cas, le consentement de tous les 
États du cours d’eau est nécessaire et les principes énon­
cés dans la convention-cadre influent nécessairement sur 
les accords spéciaux. La deuxième question controversée 
avait trait à l’équilibre devant être établi entre le principe 
d’une utilisation et d’une participation équitables et rai­
sonnables (art. 5) et celui de l’obligation de ne pas causer 
de dommages significatifs (art. 7). Cette question était 
la véritable pierre d’achoppement des négociations. Les 
États d’amont faisaient valoir que, si le premier principe 
ne prenait pas le pas sur le second, ils ne pourraient pas 
exécuter des projets de développement. Pour leur part, les 
États d’aval s’en tenaient à la maxime: sic utere tuo ut 
alienum non laedas (utilise ton bien de manière à ne pas 
léser celui d’autrui). Le Groupe de travail plénier est fina­
lement sorti de l’impasse en reliant les deux principes par 
l’expression «en prenant en compte comme il se doit» au 
paragraphe 2 de l’article 7. Cette cheville, qui est plutôt 
faible, semble à première vue favoriser les États d’amont. 
Cependant, comme ces États doivent respecter stricte­
ment les règles applicables aux nouveaux projets de déve­
loppement, qui sont énoncées dans la troisième partie de 
la Convention sur le droit relatif aux utilisations des cours 
d’eau internationaux à des fins autres que la navigation, 
un équilibre satisfaisant a été établi. La troisième question 
controversée concernait le règlement des différends, en 
particulier la question de savoir s’il y aurait lieu d’insti­
tuer une procédure d’enquête obligatoire. La question a 
été réglée grâce à l’accord tacite que les États pourraient 
formuler une réserve au cas où ils n’accepteraient pas 
le renvoi obligatoire à une commission d’enquête. Tous 
ces problèmes, et les solutions qui y ont été apportées, 
seraient des plus pertinents pour l’établissement d’un 
régime juridique applicable à d’autres ressources natu­
relles partagées.

12.  Lorsque la CDI a examiné le droit relatif aux utili­
sations des cours d’eau internationaux à des fins autres 

que la navigation, la question des eaux souterraines s’est 
posée dans le contexte du champ d’application de la 
Convention. M. McCaffrey, Rapporteur spécial, a pré­
senté une étude exhaustive sur le sujet18. Dans son ana­
lyse des éléments qui devaient figurer dans la définition 
de l’expression «cours d’eau international», il a insisté 
sur deux caractéristiques des eaux souterraines. La pre­
mière concernait le volume des eaux souterraines, qui 
est incroyablement plus important que celui des eaux de 
surface. Les eaux souterraines constituent environ 97 % 
des réserves en eau douce de la planète, à l’exclusion des 
calottes polaires et des glaciers19. L’autre aspect sur lequel 
le Rapporteur spécial a insisté était l’utilisation, les eaux 
souterraines étant largement utilisées pour satisfaire les 
besoins fondamentaux de l’homme, en particulier dans le 
monde en développement. Par ailleurs, si leur écoulement 
est lent par rapport à celui des eaux de surface, les eaux 
souterraines sont constamment en mouvement et, s’il est 
vrai qu’elles peuvent, dans des cas exceptionnels, exis­
ter dans des régions où il n’y a pratiquement pas d’eau 
de surface, elles sont en général liées étroitement à des 
cours d’eau et à des lacs. Ces deux caractéristiques des 
eaux souterraines – leur mobilité et leur relation avec les 
eaux de surface – expliquent que des mesures prises par 
un État du cours d’eau à l’égard de ses eaux souterraines 
peuvent avoir un effet sur les eaux souterraines ou les 
eaux de surface d’un autre État du cours d’eau. Par consé­
quent, il fallait, selon le Rapporteur spécial, que le champ 
d’application de la Convention englobe les eaux souter­
raines. La Commission a débattu de ces propositions et 
est finalement convenue d’inclure dans le champ d’appli­
cation de la Convention les eaux souterraines liées aux 
eaux de surface. Le projet d’articles que la Commission 
a adopté en première lecture définit donc le terme «cours 
d’eau» comme «un système d’eaux de surface et souter­
raines constituant du fait de leurs relations physiques un 
ensemble unitaire et aboutissant normalement à un point 
d’arrivée commun» (art. 2, al. b)20. La raison pour laquelle 
les eaux souterraines ont été incluses dans le champ d’ap­
plication de la Convention tient au fait qu’eaux de surface 
et eaux souterraines forment un système unitaire et que 
toute intervention humaine à un point donné du système 
peut avoir des effets en d’autres points du même système. 
C’est donc en raison de l’unité du système que la défini­
tion du terme «cours d’eau» donnée dans le projet d’ar­
ticles n’inclut pas les eaux souterraines «captives» qui 
sont sans rapport avec les eaux de surface. Il a été proposé 
que les eaux souterraines captives fassent l’objet d’une 
étude distincte qui déboucherait sur l’élaboration d’un 
projet d’articles.

13.  M. Rosenstock, qui a succédé à M. McCaffrey en 
1992, a rouvert la question des eaux souterraines. Dans 
l’introduction de son premier rapport, qu’il a présenté en 
1993, il indiquait qu’il serait enclin à inclure «les eaux 
souterraines captives sans rapport avec le cours d’eau» 
dans l’étude du sujet et que, si la Commission en accep­
tait l’idée, il introduirait les modifications requises dans 
le projet d’articles21. M. Rosenstock a présenté son étude 

18 Annuaire... 1991, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/436, par. 8 à 58, 
p. 52 à 63.

19 Ibid., par. 17, p. 54.
20 Voir supra note 15.
21 Annuaire... 1993, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/451, p. 193.
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sur les eaux souterraines captives «sans rapport avec le 
cours d’eau» en 1994, en tant qu’annexe à son deuxième 
rapport22. Il faisait valoir que son étude avait montré qu’il 
y avait lieu d’inclure les nappes captives «sans rapport 
avec le cours d’eau» dans le projet d’articles, notant que 
l’on tendait à présent à privilégier une approche intégrée 
de la mise en valeur de toutes les ressources en eau. Il était 
indispensable d’inclure les eaux souterraines captives non 
liées aux eaux de surface dans le champ d’application du 
projet d’articles si l’on voulait parvenir à une gestion inté­
grée de toutes les ressources en eau. Il était convaincu 
que les principes et normes applicables aux eaux de sur­
face et aux eaux souterraines qui y sont liées pouvaient 
tout aussi bien s’appliquer aux eaux souterraines captives 
«non liées». De son point de vue, quelques changements 
mineurs auraient suffi pour élargir le champ d’applica­
tion du projet d’articles et il était prêt à introduire ces 
modifications dans le projet d’articles. Cette proposition 
a fait l’objet de maints débats approfondis au sein de la 
Commission en 1993 et en 199423. Si certains membres 
de la Commission souscrivaient à la proposition de  
M. Rosenstock, ils ont été nombreux à exprimer des 
réserves. Ceux-ci ne voyaient pas comment des eaux sou­
terraines «sans rapport avec le cours d’eau» pouvaient être 
considérées comme faisant partie d’un système hydro­
graphique unitaire. À leurs yeux, l’utilisation des eaux 
souterraines captives était un phénomène relativement 
nouveau et cette ressource était encore mal connue. Ils 
ont toutefois reconnu que, comme les eaux souterraines 
jouaient un rôle très important dans certaines parties du 
monde et que le droit applicable à ces eaux captives était 
analogue à celui qui régissait l’exploitation des ressources 
naturelles, en particulier le pétrole et le gaz, un traitement 
distinct s’imposait.

14.  La Commission a finalement décidé de ne pas 
inclure les eaux souterraines captives «sans rapport avec 
un cours d’eau» dans le champ d’application du projet de 
convention sur le droit relatif aux utilisations des cours 
d’eau internationaux à des fins autres que la navigation24 
et a adopté le projet d’article 2 tel qu’il était libellé dans 
le texte adopté en première lecture, à une petite suppres­
sion près. En 1997, l’Assemblée générale a adopté l’ar­
ticle 2 sans apporter de changement majeur au projet de 
la Commission. Le texte final de cet article se lit comme 
suit:

Article 2. Expressions employées

Aux fins de la présente Convention:

a)  L’expression «cours d’eau» s’entend d’un système d’eaux de 
surface et d’eaux souterraines constituant, du fait de leur relation phy­
sique, un ensemble unitaire et aboutissant normalement à un point d’ar­
rivée commun;

b)  L’expression «cours d’eau international» s’entend d’un cours 
d’eau dont les parties se trouvent dans des États différents;

[...]

22 Annuaire... 1994, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/462, p. 129.
23 Annuaire... 1993, vol.  I, comptes rendus analytiques des 2309e, 

2311e à 2316e et 2322e  séances; et Annuaire... 1994, vol.  I, comptes 
rendus analytiques des 2334e à 2339e et 2353e à 2356e séances.

24 Annuaire…  1994, vol.  II (2e partie), par. 4 du commentaire de 
l’article 2, p. 95.

15.  Par ailleurs, la Commission a adopté la résolution 
suivante dans laquelle elle recommande à l’Assemblée 
générale d’engager les États à s’inspirer, le cas échéant, 
lorsqu’ils élaborent des règles applicables aux eaux sou­
terraines transfrontières, des principes énoncés dans 
le projet d’articles sur le droit relatif aux utilisations 
des cours d’eau internationaux à des fins autres que la 
navigation25:

La Commission du droit international,

Ayant achevé son examen du sujet «Droit relatif aux utilisations des 
cours d’eau internationaux à des fins autres que la navigation»,

Ayant examiné dans ce contexte la question des eaux souterraines 
ayant un rapport avec un cours d’eau international,

Considérant que les eaux souterraines captives, c’est‑à-dire les eaux 
souterraines sans rapport avec un cours d’eau international, constituent 
aussi une ressource naturelle d’une importance essentielle pour le main­
tien de la vie, de la santé et de l’intégrité des écosystèmes,

Considérant également la nécessité de poursuivre les efforts 
pour élaborer des règles relatives aux eaux souterraines captives 
transfrontières,

Considérant que les principes énoncés dans son projet d’articles sur 
le droit relatif aux utilisations des cours d’eau internationaux à des fins 
autres que la navigation peuvent être appliqués aux eaux souterraines 
captives transfrontières,

1.  Engage les États à s’inspirer, le cas échéant, lorsqu’ils élaborent 
des règles applicables aux eaux souterraines transfrontières, des prin­
cipes énoncés dans le projet d’articles sur le droit relatif aux utilisations 
des cours d’eau internationaux à des fins autres que la navigation;

2.  Recommande aux États d’envisager de conclure des accords 
avec l’autre État ou les autres États où sont situées les eaux souterraines 
captives transfrontières;

3.  Recommande également que, en cas de différend touchant des 
eaux souterraines captives transfrontières, les États intéressés envisa­
gent de résoudre ce différend conformément aux dispositions de l’ar­
ticle 33 du projet d’articles, ou de toute autre manière qui pourra être 
convenue.

16.  L’Assemblée générale n’a pas donné suite à la 
recommandation de la Commission concernant les eaux 
souterraines captives transfrontières.

17.  C’est sur la base du programme élaboré par  
M. Rosenstock que la Commission a choisi en 2000 le 
sujet «Ressources naturelles partagées des États» comme 
un des nouveaux sujets d’un prochain quinquennat26. Selon 
M. Rosenstock, il pourrait être utile que la Commission 
aborde le thème en le réservant exclusivement à l’eau, en 
particulier aux eaux souterraines captives, et à d’autres 
monostructures géologiques, par exemple le pétrole et le 
gaz. Il faudrait se borner aux ressources naturelles rele­
vant de la juridiction de deux ou plusieurs États. L’envi­
ronnement en général et le patrimoine commun de l’hu­
manité posent souvent les mêmes problèmes, mais bien 
d’autres également.

18.  C’est dans ce contexte que le Rapporteur spécial 
propose d’examiner la question des eaux souterraines cap­
tives, du pétrole et du gaz au titre du sujet en question, en 
commençant par les nappes captives. On note également 
que les travaux menés actuellement par la Commission 

25 Voir supra note 1.
26 Annuaire… 2000, vol. II (2e partie), annexe, sect. 3, p. 147.
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sur le thème de la responsabilité internationale pour les 
conséquences préjudiciables découlant d’activités qui ne 
sont pas interdites par le droit international touchent éga­
lement au thème des ressources naturelles partagées des 

États. Sans aborder telle quelle la question de l’utilisation 
des ressources, ces travaux traitent des activités relevant 
de la juridiction d’un État qui sont susceptibles de pro­
duire des effets transfrontières dans d’autres États.

Chapitre II

Les eaux souterraines captives transfrontières

19.  La discussion ci-dessus fait ressortir que les «eaux 
souterraines» auxquelles nous sommes censés nous inté­
resser sont la masse d’eau qui est partagée par plus de 
deux États sans être pour autant couverte par l’article 2, 
alinéa a, de la Convention sur le droit relatif aux utili­
sations des cours d’eau internationaux à des fins autres 
que la navigation. Différents termes et expressions sont 
utilisés pour désigner cette masse d’eau: «eaux souter­
raines captives sans rapport avec le cours d’eau», «eaux 
souterraines captives», «eaux souterraines captives trans­
frontières», «aquifères partagés internationalement», etc. 
Il s’agit d’une masse d’eau indépendante n’aboutissant 
pas à un point d’arrivée commun par le biais d’un sys­
tème de cours d’eau ou recevant une quantité significa­
tive d’eau d’un aquifère superficiel. Il nous faut définir 
de façon précise ce qu’est une pareille masse d’eau en 
saisissant bien au départ ses caractéristiques hydrogéolo­
giques. En attendant que nous nous soyons mis d’accord 
sur la définition, le Rapporteur spécial a l’intention, pour 
plus de facilité, d’utiliser l’expression «eaux souterraines 
captives transfrontières».

20.  La Commission a peut-être décidé à bon escient 
de réaliser une étude distincte sur les eaux souterraines 
captives transfrontières. Il est clair que pratiquement tous 
les principes consacrés dans la Convention sur le droit 
relatif aux utilisations des cours d’eau internationaux à 
des fins autres que la navigation sont applicables égale­
ment aux eaux souterraines captives transfrontières. Il 
existe cependant des différences entre ces deux forma­
tions aquatiques. Ainsi, par exemple, contrairement aux 
eaux de surface, les eaux souterraines ne constituent pas 
des ressources renouvelables. Cela signifie que de telles 
ressources, une fois extraites, sont rapidement épuisées, 
leur renouvellement prenant des années. Lorsqu’il arrive 
qu’elles soient contaminées, elles le restent pendant de 
nombreuses années. Dans le cas des eaux de surface, les 
activités à réglementer sont celles qui ont trait aux utilisa­
tions de pareilles ressources; dans le cas des eaux souter­
raines, la réglementation devra peut-être porter non seu­
lement sur les utilisations des ressources, mais également 
sur d’autres activités qui pourraient avoir des incidences 
préjudiciables sur l’état et la qualité des eaux souterraines. 
Il y aura lieu d’envisager des principes supplémentaires 
pour résoudre ces problèmes spécifiques. 

21.  L’eau a beau être la substance la plus largement 
répandue sur la Terre, 70 % de la surface terrestre étant 
immergée, l’eau douce ne représente que 2,53  % de ce 
total. En outre, deux tiers de l’eau douce sont enfermés 
dans les calottes polaires et dans les glaciers27. Un pour 

27 L’eau pour les hommes, l’eau pour la vie, rapport mondial des 
Nations Unies sur la mise en valeur des ressources en eau (résumé), 
UNESCO, 2003, p. 8.

cent seulement de l’eau douce est donc disponible pour 
la consommation humaine. L’amélioration du niveau de 
vie et l’accroissement rapide de la population mondiale 
aidant, la consommation d’eau douce par habitant aug­
mente. Celle-ci devient donc une ressource rare. Les 
activités humaines entraînent une pollution croissante 
des ressources d’eau douce. Cinquante pour cent de la 
population des pays en développement n’ont pas accès à 
de l’eau salubre. Chaque jour, la pollution de l’eau pro­
voque 6 000 décès d’enfants en bas âge dans les pays en 
développement, soit autant que le nombre de passagers de  
20 avions gros porteurs. À l’échelle annuelle, c’est comme 
si la population entière de Paris était anéantie28. Nous 
allons connaître des crises mondiales de l’eau. C’est pré­
cisément le défi que le Forum mondial de l’eau doit réus­
sir à relever par le biais de la coopération internationale29.

22.  Contrairement à ce qui se passe pour les eaux de 
surface, nous connaissons encore mal les ressources en 
eaux souterraines, malgré leur volume impressionnant, 
leur pureté et leur excellente qualité. Selon une esti­
mation, les ressources en eaux souterraines seraient de  
23,4 millions de km3 contre 42 800 km3 d’eaux fluviales30. 
L’hydrogéologie des eaux souterraines est une science qui 
se développe rapidement, mais elle semble envisager les 
eaux souterraines comme un tout, sans distinguer entre 
les eaux souterraines ayant un rapport avec les eaux de 
surface et celles qui n’en ont pas. La gestion des eaux 
souterraines captives transfrontières n’en est encore qu’à 
ses débuts et il s’impose d’amorcer une coopération inter­
nationale à cet effet. Sous les auspices de l’UNESCO et 
de l’Association internationale des hydrogéologues (AIH) 
et en coopération avec la FAO et la Commission écono­
mique pour l’Europe, un projet de programme en vue 
d’une initiative internationale concernant la gestion des 
ressources aquifères partagées (transfrontières) a été éla­
boré. Le programme doit promouvoir la coopération entre 
les États afin de développer leurs connaissances scienti­
fiques et éliminer le risque de conflits. Il vise à former, 
éduquer et fournir des informations en vue de l’élabora­
tion de politiques et de décisions à partir d’une base solide 
de connaissances techniques et scientifiques31.

23.  Mme Alice Aureli, du Programme hydrologique 
international de l’UNESCO, qui s’occupe du Programme 
de gestion des ressources aquifères partagées (ISARM), 

28 Lettre d’information publiée par l’Université des Nations Unies à 
l’occasion de la Journée mondiale de l’eau (22 mars 2003).

29 Le troisième Forum mondial de l’eau s’est tenu à Kyoto, Osaka et 
Shiga (Japon) du 16 au 23 mars 2003.

30 L’eau pour les hommes, l’eau pour la vie (voir supra note 27), 
p. 25.

31 UNESCO, Internationally Shared (Transboundary) Aquifer 
Resources Management–Their Significance and Sustainable Manage-
ment: A Framework Document, par. 1.1.
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a proposé d’aider le Rapporteur spécial. À l’occasion 
du troisième Forum mondial de l’eau, la question des 
eaux souterraines a été examinée à Osaka (Japon) les 
18 et 19 mars 2003. Mme Aureli a organisé une réunion 
entre le groupe d’appui32, composé de représentants de 
l’UNESCO, de la FAO et de l’AIH, et le Rapporteur spé­
cial. Le groupe d’appui a proposé de constituer un groupe 
d’experts chargé de conseiller le Rapporteur spécial et 
s’est déclaré disposé à seconder les experts en question. 
Quelque 20 experts33 (juristes et hydrogéologues) seront 
sélectionnés en fonction de leur expérience et compte tenu 
de la législation des différentes régions. Le Rapporteur 
spécial se félicite de l’assistance qui lui est ainsi offerte.

24.  Il est indispensable, pour être en mesure de formuler 
des règles régissant les eaux souterraines captives trans­
frontières, de disposer d’un inventaire de ces ressources 
à l’échelle mondiale et de connaître les différentes carac­
téristiques régionales qu’elles comportent. Des organisa­
tions nationales, régionales et internationales ont entrepris 
d’étudier et d’évaluer les grands aquifères comme l’aqui­
fère Guarani (Amérique du Sud), les aquifères gréseux 
nubiens (Afrique du Nord), les aquifères Karoo (Afrique 
australe), l’aquifère Vechte (Europe occidentale), l’aqui­
fère slovaque Karst-Aggtelek (Europe centrale) et l’aqui­
fère Praded (Europe centrale). L’aquifère Guarani, que 
se partagent l’Argentine, le Brésil, le Paraguay et l’Uru­
guay, a une capacité de stockage de 40  000 kilomètres 
cubes, de quoi répondre aux besoins d’une population de 
5,5 milliards d’êtres humains pendant 200 ans à raison 

32 Le groupe d’appui est composé d’Alice Aureli et Annukka Lip­
ponen (toutes deux hydrogéologues) de l’UNESCO, Kerstin Mechlem 
(juriste) et Jacob Burke (fonctionnaire hors cadre chargé de la politique 
de l’eau) de la FAO, et Shammy Puri de l’AIH.

33 Les experts suivants sont proposés: Alice Aureli, Annukka Lippo­
nen et Bo Appelgren (UNESCO); Shammy Puri, H. Wong et Mario A. 
Lenzi (AIH); Stefano Burchi, Kerstin Mechlem et Jacob Burke (FAO); 
M Bakhbakhi, Yongxin Xu, Marie A. Habermehl, F. T. K. Sefe (hydro­
géologues); Stephen C. McCaffrey, Lilian del Castillo Laborde, Mar­
cella Nanni, S. U. Upadhyay, J. Ntambirweki (juristes).

de 100 litres par jour et par personne34. M. Didier Opertti 
Badan a fourni au Rapporteur spécial le texte du Mémo­
randum d’accord entre le Gouvernement uruguayen et le 
Secrétariat général de l’OEA concernant l’exécution du 
projet «Protection de l’environnement et développement 
durable de l’aquifère Guarani». Le Rapporteur spécial sait 
gré de cette contribution qui lui permettra à coup sûr de 
mieux comprendre le problème.

25.  Outre les études visées au paragraphe 24 ci-dessus, 
il faudra également étudier les aspects ci-après:

a)  Importance socioéconomique: les eaux souterraines 
revêtent une importance croissante pour l’ensemble de la 
population, en particulier pour la population des pays en 
développement. Le volet développement des eaux sou­
terraines est étudié de manière approfondie par l’équipe 
consultative «Gestion des eaux souterraines» de la 
Banque mondiale;

b)  Pratique des États en matière d’utilisation et de 
gestion;

c)  Contamination: causes de la contamination et acti­
vités qui compromettent les ressources, prévention et 
mesures correctives;

d)  Cas de conflits;

e)  Aspects juridiques: législations nationales et 
accords internationaux en vigueur concernant la gestion 
des ressources;

f)  Bibliographie des matériaux se rapportant directe­
ment aux travaux de la Commission.

34 Groundwater Briefing, “Managing transboundary groundwa­
ter resources for human security”, présenté par l’UNESCO et l’AIH 
lors du troisième Forum mondial de l’eau (Kyoto (Japon), 16-23 mars 
2003). Voir aussi le site Web de l’AIH: www.iah.org.

DEUXIÈME PARTIE. APERÇU DES RESSOURCES EN EAUX 
SOUTERRAINES DU POINT DE VUE HYDROGÉOLOGIQUE

26.  Cette deuxième partie du rapport est destinée à 
donner un aperçu des ressources en eaux souterraines du 
point de vue hydrogéologique. Dans la première partie, 
le Rapporteur spécial a précisé que les eaux souterraines 
auxquelles la Commission s’intéresse sont les nappes qui 
sont partagées par plus de deux États sans être pour autant 
couvertes par l’article 2, alinéa a, de la Convention sur le 
droit relatif aux utilisations des cours d’eau internationaux 
à des fins autres que la navigation, et que, jusqu’à nouvel 
ordre, elles seront désignées par l’expression «eaux sou­
terraines captives transfrontières35». Il est toutefois essen­
tiel que la Commission sache exactement ce qui constitue 
ces ressources pour réglementer leur utilisation et les gérer 
correctement dans l’intérêt de tous. Les normes juridiques 
que la Commission va élaborer doivent être faciles à  
comprendre et à appliquer rapidement par les hydro- 

35 Voir supra par. 19.

géologues et les services administratifs. Afin d’engager le 
dialogue avec les hydrogéologues et les administrateurs 
qui ont une connaissance approfondie des ressources 
souterraines, le Rapporteur spécial a demandé l’assis­
tance de Mme Alice Aureli, du Programme hydrologique 
international de l’UNESCO, qui collabore à l’ISARM, 
programme coordonné par l’UNESCO conjointement  
avec la FAO, la Commission économique pour l’Europe 
et l’AIH.

27.  Cette partie est fondée sur la contribution des experts 
suivants: Jacob Burke (FAO), Bo Appelgren (ISARM/
UNESCO), Kerstin Mechlem (FAO), Stefano Burchi 
(FAO), Raya Stephan (UNESCO), Jaroslav Vrba (Prési­
dent de la Commission sur la protection des eaux souter­
raines de l’AIH), Yongxin Xu (chaire UNESCO en géo­
hydrologie, Université de Western Cape, Afrique du Sud), 
Alice Aureli (UNESCO), Giuseppe Arduino (UNESCO), 
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Jean Margat (UNESCO) et Zusa Buzás (Équipe spéciale 
ISARM/Commission économique pour l’Europe sur la 
surveillance et l’évaluation des eaux transfrontières)36. 
Le Rapporteur spécial remercie vivement tous ces experts 
qui ont fourni des contributions et des données. Toutefois, 
il assume pleinement la responsabilité de la formulation et 
du contenu de cette partie du rapport.

28.  Les eaux souterraines sont contenues dans des 
ensembles de formations aquifères répartis sur l’écorce 
terrestre. Elles constituent les réserves en eau douce les 
plus importantes de la planète, supérieures à celles qui 
sont emmagasinées dans les lacs et les cours d’eau. Elles 
représentent pour l’homme une ressource vitale, et c’est 
souvent la seule source d’eau dans les régions arides et 
semi-arides et sur les petites îles. Elles jouent un rôle 

36 Les données suivantes ont été utilisées: Internationally Shared 
(Transboundary) Aquifer Resources Management (voir supra note 31); 
UNESCO, Ground-Water Pollution; Zektser et Everett, Groundwater 
and the Environment: Applications for the Global Community; Banque 
mondiale, Utilization of Non-Renewable Groundwater: a Socially-
Sustainable Approach to Resource Management; Regional Ground­
water Reports, Ressources naturelles/Série eau nos 12 à 27, 1983-1990 
(publications des Nations Unies); Nations Unies, Groundwater and 
Society: Resources, Tensions and Opportunities.

important dans la conservation de l’humidité du sol, 
l’écoulement des cours d’eau, le débit des sources, le débit 
de base des fleuves, les lacs, la végétation et les zones 
humides. Elles sont très répandues, faciles à extraire pour 
un prix modique, d’excellente qualité et n’exigeant habi­
tuellement que peu ou pas de traitement pour être utilisées 
comme eau de boisson. En raison de ces caractéristiques, 
leur utilisation s’est accrue rapidement au cours des der­
nières décennies, notamment dans les pays en dévelop­
pement. Plus de la moitié de la population mondiale est 
tributaire des eaux souterraines pour son eau potable et 
l’irrigation dans le monde dépend, à hauteur de 35  % 
environ, d’un accès permanent à ces nappes.

29.  Cette partie du rapport traite des questions ci-après: 
terminologie de base; caractéristiques des eaux souter­
raines, y compris des aquifères transfrontières; ressources 
en eaux souterraines dans le monde et leur utilisation; 
activités qui portent atteinte à ces ressources; pratiques 
des États en matière de gestion nationale des eaux souter­
raines; étude préliminaire des aquifères partagés soumis à 
des pompages ou à une pollution transfrontières; aspects 
socioéconomiques et environnementaux de la gestion des 
eaux souterraines sans rapport avec un cours d’eau, en 
particulier les eaux souterraines non renouvelables.

Chapitre III

Aquifères captifs et aquifères libres

30.  Le Rapporteur spécial se propose de traiter la 
question des eaux souterraines transfrontières captives. 
Le terme «captives» figure déjà dans la résolution de la 
Commission sur les eaux souterraines captives trans­
frontières. Dans le préambule de cette résolution, la 
Commission a défini les «eaux souterraines captives» 
comme «des eaux souterraines sans rapport avec un cours 
d’eau international37». Elle semble donc employer le 
terme «captives» dans le sens de «sans rapport», ce qui 
diffère de la définition donnée par les hydrogéologues. 
En hydrogéologie, on entend en effet par aquifère cap­
tif un aquifère placé entre deux couches imperméables, 
ou presque imperméables, dans lequel l’eau est emma­
gasinée sous pression. Le terme désigne l’état hydrau­
lique et non le fait que l’aquifère soit «relié» à des eaux 
de surface, ou «en rapport» avec des eaux de surface. La 
Commission n’a pas eu l’intention de faire référence aux 
aquifères «captifs» au sens hydrogéologique mais simple­
ment aux eaux souterraines qui ne sont pas reliées à des 
masses d’eau superficielles. Elle a donc utilisé le terme 
«captives» uniquement pour désigner les eaux souter­
raines qui ne sont pas reliées à une nappe superficielle ou 
qui en sont dissociées et qui peuvent être ou non captives 
au sens hydraulique strict.

31.  Les eaux souterraines reliées à une nappe de surface 
entrent dans le champ d’application de la Convention sur 
le droit relatif aux utilisations des cours d’eau internatio­
naux à des fins autres que la navigation. La Convention 
s’applique aux «cours d’eau internationaux». L’expres­
sion «cours d’eau» s’entend d’un «système d’eaux de sur­
face et d’eaux souterraines constituant, du fait de leurs 

37 Voir supra note 1.

relations physiques, un ensemble unitaire et aboutissant 
normalement à un point d’arrivée commun» (art. 2, al. a). 
L’expression «cours d’eau international» s’entend d’un 
«cours d’eau dont les parties se trouvent dans des États 
différents» (art. 2, al. b). Pour qu’une eau souterraine 
soit couverte par la Convention, elle doit donc satisfaire 
à quatre critères: 1) elle doit faire partie d’un système 
d’eaux de surface et d’eaux souterraines; 2) ce système 
doit former un ensemble unitaire; 3) il doit aboutir nor­
malement à un point d’arrivée commun; et 4) les parties 
de ce système doivent se trouver dans des États différents. 
Dans le cas des eaux souterraines, cette définition pose un 
certain nombre de problèmes qu’il est impossible d’exa­
miner ici en détail. Les eaux souterraines n’aboutissent 
pas normalement à un point d’arrivée commun et le cri­
tère de l’«ensemble unitaire» s’applique davantage aux 
eaux de surface qu’aux eaux souterraines. Sont exclues 
du champ d’application de la Convention les eaux souter­
raines des aquifères qui ne sont pas reliés à des systèmes 
de surface actifs. De tels aquifères peuvent être captifs 
– c’est-à-dire contenir de l’eau sous pression. Ceux qui 
n’ont pas été réalimentés à l’époque moderne sont sou­
vent appelés aquifères fossiles. Comme on l’a vu, ils peu­
vent être captifs ou libres. Leur caractère distinctif n’est 
pas la pression à laquelle l’eau est emmagasinée mais le 
fait qu’ils ne sont pas renouvelables dans les régimes cli­
matiques actuels.

32.  Les aquifères fossiles peuvent être considérés 
comme des ressources non renouvelables au même titre 
que le pétrole et le gaz. La Commission envisage donc 
de traiter les aquifères qui ne sont pas reliés à des masses 
de surface, et notamment le sous-ensemble appelé aqui­
fères fossiles. Les aquifères fossiles devraient eux aussi 
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bénéficier d’un régime juridique particulier pour tenir 
compte du fait qu’ils sont particulièrement vulnérables 
à la pollution et au risque d’épuisement. Ils revêtent en 
effet une importance vitale pour de nombreuses régions 
arides et il est presque impossible de les épurer lorsqu’ils 
ont été pollués car l’écoulement y est pratiquement nul. 
Dès lors, on peut se demander s’il suffit de faire respecter 
l’obligation de ne pas causer de dommages «significatifs» 
ou s’il convient d’adopter une norme plus contraignante. 

En outre, ces formations peuvent être épuisées sur des 
périodes plus ou moins longues et la législation devrait 
préciser ce que cela signifie du point de vue d’une utilisa­
tion équitable et durable. Le reste du texte traite des eaux 
souterraines en général, dressant un tableau plus complet 
de cette ressource essentielle. Les caractéristiques des 
aquifères fossiles qui méritent un examen particulière­
ment attentif seront indiquées.

Chapitre IV

Caractéristiques des eaux souterraines et des aquifères

A.  Caractéristiques générales

33.  Les eaux souterraines se trouvent dans des aqui­
fères, c’est‑à-dire des formations géologiques capables de 
céder des quantités d’eau utilisables. Les aquifères sont 
rarement homogènes et la nature des eaux souterraines 
dépend des caractéristiques géologiques des roches et 
des structures qu’elles traversent. Les variations les plus 
importantes dans les modes d’écoulement des eaux sou­
terraines se produisent en présence de plusieurs types 
de roches différentes – par exemple du calcaire sur une 
couche sédimentaire et une roche cristalline dure –, ce 
qui provoque des discontinuités de l’écoulement et peut 
faire remonter les eaux souterraines jusqu’à la surface à 
la jonction des deux types de roches. Pratiquement toutes 
les eaux souterraines proviennent des précipitations. La 
pluie qui s’accumule à la surface terrestre traverse le sol 
et pénètre jusqu’à la zone non saturée (fig. 1). Lorsqu’elle 
atteint le sommet de la zone saturée, c’est-à-dire la nappe 
souterraine, elle recharge l’aquifère, augmentant la pres­
sion hydrostatique au point de recharge et entraînant des 
variations de pression si l’aquifère est surmonté d’une 
couche imperméable.

34.  Principal réservoir d’eau douce de la planète, les 
aquifères constituent une réserve stratégique38. Il convient 
toutefois de noter que seule une partie des eaux souter­
raines est exploitable et que l’élément déterminant du 
point de vue de l’accès à ces ressources est le niveau de 
la nappe et non le volume d’eau emmagasiné. Les eaux 
souterraines peuvent subir des déplacements dans le sens 
latéral et dans le sens vertical en fonction de la gravité et 
des différences de niveau ou de pression. En règle géné­
rale, elles suivent les gradients hydrauliques résultant des 
variations de la pression hydrostatique et aboutissent dans 
des cours d’eau, des lacs, des sources ou encore dans la 
mer. Leur vitesse d’écoulement à travers les formations 
aquifères est très lente, une fraction de mètre par jour ou 
quelques mètres par année alors que l’écoulement d’un 
cours d’eau est au moins de l’ordre du mètre par seconde. 
Les échelles temporelle et spatiale sont des éléments clefs 
pour comprendre le régime des eaux souterraines et la 
dynamique de leur écoulement. Les aquifères se compo-
sent de sous-systèmes reliés entre eux qui dépendent essen­
tiellement des caractéristiques hydrogéologiques du sol 
ou des roches, des conditions climatiques, de la topogra­
phie et de la couverture végétale. L’étude de l’écoulement 

38 Shiklomanov, “Global renewable water resources”.

dans les formations aquifères devrait porter sur le taux 
d’infiltration dans les zones de recharge, la zone de tran­
sition et la remontée des eaux souterraines dans les zones 
de déversement. Dans les conditions naturelles, un état 
stable ou équilibre dynamique s’instaure quand les taux 
d’alimentation et d’écoulement sont en équilibre sur une 
longue période. Certains aquifères forment un ensemble 
unitaire avec les eaux de surface, d’autres pas. Dans ce 
dernier cas, les eaux souterraines qui sont emmagasinées 
sous pression mais qui, en raison de la structure géolo­
gique, ne sont pas reliées à un cours d’eau donné au sein 
d’un ensemble unitaire sont considérées comme des eaux 
souterraines captives sans rapport avec un cours d’eau.

B.  Caractéristiques des principaux types d’aquifères

35.  Aquifères peu profonds – Situés en général dans des 
dépôts d’origine fluviale, glaciaire et éolienne et dans les 
zones comportant des roches exposées aux intempéries, 
les aquifères peu profonds sont le plus souvent captifs ou 
semi-captifs, extrêmement vulnérables car la zone non 
saturée est de faible épaisseur et fréquemment polluée (on 
observe souvent une pollution diffuse des aquifères peu 
profonds au-dessous du sol arable). Ils se caractérisent par 
un lessivage rapide des eaux souterraines et un écoule­
ment unique. La perméabilité des roches poreuses et une 
conductivité hydraulique élevée sont de règle notamment 
dans les aquifères des dépôts fluviaux. Ils se caractérisent 
par un temps de séjour bref, mesurable en années ou en 
dizaines d’années, et une faible minéralisation. Une inter­
face avec des eaux superficielles (déversement dans des 
cours d’eau ou des étangs et/ou infiltration des eaux de 
surface à travers les rives dans les aquifères peu profonds 
adjacents) est fréquente. Toutefois, de nombreux aquifères 
peu profonds n’ont pas de contact direct avec les eaux 
de surface et leur déversement s’effectue par les sources. 
Ils peuvent aussi être communs à deux pays. Le faible 
coût d’extraction et la possibilité d’avoir accès facilement  
aux eaux souterraines par de simples puits de faibles 
profondeurs ont conduit à une vaste exploitation de ces 
aquifères pour l’approvisionnement en eau public ou 
domestique.

36.  Aquifères profonds – Les aquifères profonds s’éten­
dent sur une vaste région, ils sont souvent captifs et en 
général moins vulnérables. Cependant, nombre d’entre 
eux peuvent être libres et rendus vulnérables par la per­
méabilité de la zone non saturée. En raison de l’hétéro­
généité géologique, ils peuvent être constitués par un 
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certain nombre de nappes souterraines plus ou moins 
grandes, reliées les unes aux autres latéralement et/ou ver­
ticalement. Dans les aquifères profonds, les eaux souter­
raines sont renouvelables, s’écoulent à des distances plus 
grandes que dans le cas des formations peu profondes et se 
déversent dans les grands fleuves, les lacs ou les régions 
côtières des océans et des mers. Il est rare qu’ils coïncident 
avec les bassins versants des eaux de surface. La tempé­
rature et la pression s’élèvent progressivement de même 
que la durée et la surface des contacts entre la roche et les 
eaux souterraines tandis que le taux d’écoulement dimi­
nue. L’eau y est emmagasinée depuis des dizaines, voire 
des centaines d’années. De nombreux aquifères profonds 
sont communs à deux ou plusieurs pays. Les aquifères 
dont la zone de réalimentation est située dans un pays et 
la zone de déversement dans un autre risquent de susciter 
des conflits. Une interaction entre aquifères peu profonds 
et aquifères profonds est observée surtout dans les régions 
où se trouvent des roches perméables très fissurées.

37.  Aquifères fossiles – Les aquifères fossiles peuvent 
être considérés comme des ressources en eaux souter­
raines non renouvelables, très peu vulnérables. Ils ne 
participent pas au cycle de l’eau. Leur recharge a eu lieu 
principalement au cours des dernières périodes pluviales. 
Dans des conditions plus humides, ces aquifères seraient 
renouvelables. Une contamination des aquifères fossiles 
captifs ne survient qu’exceptionnellement (par exemple 
lors du forage de puits profonds). Les eaux fossiles riches 
en chlorures, fortement minéralisées, sont en général 
anciennes, datant de quelques milliers ou de millions 
d’années. De nombreux aquifères fossiles sont partagés 
par deux ou plusieurs pays. Une extraction incontrôlée 
des aquifères fossiles transfrontières pourrait causer des 
problèmes politiques et diplomatiques graves, en particu­
lier dans les zones arides et semi-arides.

C.  Aquifères internationaux et aquifères 
transfrontières

38.  Afin d’uniformiser la terminologie, il est suggéré 
d’établir une distinction entre les aquifères internatio­
naux et les aquifères transfrontières. Un aquifère peut 
être considéré comme international s’il fait partie d’un 
système dans lequel les eaux souterraines sont en rapport 
avec des eaux de surface qui, à un certain point, sont tra­
versées par une frontière. Lorsqu’un aquifère et un cours 
d’eau sont reliés du point de vue hydrologique, ils peuvent 

être traversés, ou l’un des deux seulement, par une fron­
tière qui confère à l’ensemble un caractère international. 
Même un aquifère situé entièrement sur le territoire d’un 
État peut être considéré comme international (et donc 
entrer dans le champ d’application de la Convention sur 
le droit relatif aux utilisations des cours d’eau internatio­
naux à des fins autres que la navigation à condition que les 
autres critères imposés par la Convention soient satisfaits) 
s’il est relié à une masse d’eau de surface traversée par 
une frontière internationale. Un aquifère transfrontière est 
une nappe souterraine qui est elle-même traversée par une 
frontière. Les aquifères transfrontières pourraient donc 
être considérés comme une catégorie d’aquifères inter­
nationaux. Les aquifères fossiles doivent être transfron­
tières pour être considérés comme une ressource partagée 
par plusieurs États, car ils sont indépendants des autres 
masses d’eau.

D.  Aquifères transfrontières

39.  Certains aquifères associés à des bassins sédimen­
taires continus peuvent s’étendre uniformément sur de 
très grandes étendues, en traversant des frontières inter­
nationales. Les aquifères transfrontières sont en général 
caractérisés par une trajectoire naturelle d’écoulement 
souterrain, coupée par une frontière internationale. Cette 
eau passe, bien que lentement, d’un côté de la frontière à 
l’autre (fig. 2). Dans de nombreux cas, l’aquifère reçoit la 
majeure partie de son alimentation d’un côté de la fron­
tière tandis que la majeure partie de son déversement 
s’effectue de l’autre. Une telle situation exige une gestion 
avisée et une entente des partenaires si l’on veut éviter, du 
moins en partie, les problèmes transfrontières et satisfaire 
les intérêts conflictuels des pays concernés. Certaines 
activités comme l’extraction de la recharge naturelle d’un 
côté de la frontière pourraient exercer de l’autre côté des 
effets sur les débits de base et les zones humides qui ne 
seraient pas immédiatement perceptibles. Dans la plu­
part des cas, ces effets peuvent être très étendus et ne se 
manifester qu’au bout de plusieurs décennies. Il en va de 
même de la pollution, due aussi bien aux déversements 
directs qu’à des activités terrestres. Il peut s’écouler de 
nombreuses années avant que les répercussions soient 
décelées grâce à la surveillance. Une étude mondiale des 
grands aquifères transfrontières a été lancée récemment 
dans le cadre de l’ISARM (UNESCO, FAO, Commission 
économique pour l’Europe et Association internationale 
des hydrogéologues).

Chapitre V

Ressources en eaux souterraines dans le monde et leur utilisation

40.  La quantité totale des eaux souterraines utilisées 
dépend de divers facteurs tels que la population, les 
conditions climatiques et hydrogéologiques, la disponibi­
lité d’eaux de surface et leur degré de contamination. Une 
extension rapide de l’exploitation des eaux souterraines 
a été observée au cours de la période 1950-1975 dans de 
nombreux pays industrialisés et pendant la période 1970-
1990 dans la plupart des pays en développement. On ne 
dispose pas de statistiques systématiques sur le prélève­
ment et l’utilisation des eaux souterraines, mais on estime 
qu’elles représentent globalement environ 50 % de l’eau 

potable consommée actuellement, 40 % des besoins des 
entreprises auto-approvisionnées et 20 % de l’eau utilisée 
pour l’irrigation des cultures. Ces chiffres varient consi­
dérablement d’un pays à un autre. Par rapport aux eaux de 
surface, les eaux souterraines sont souvent beaucoup plus 
économiques par volume unitaire parce qu’elles sont faci­
lement accessibles sur place, qu’elles ne sont pas affectées 
par les périodes de sécheresse et que leur bonne qualité 
permet un traitement minimal39. Les emplois ménagers 

39 L’eau pour les hommes, l’eau pour la vie (voir supra note 27).
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courants comprennent la boisson, la cuisson des aliments, 
la vaisselle, la lessive et le bain. Aujourd’hui, avec un 
taux d’extraction mondiale de 600-700 km3/an, l’eau sou­
terraine est la matière première la plus extraite dans le 
monde: c’est l’élément de base de la révolution verte asia­
tique, elle fournit 70 % de l’approvisionnement du réseau 
public de l’Union européenne et assure la subsistance des 
habitants dans de très vastes zones rurales de l’Afrique 
subsaharienne40. Dans les régions arides et semi-arides, 
les eaux souterraines jouent un rôle considérable pour 
répondre aux besoins des ménages et de l’irrigation.

A.  Europe

41.  L’analyse des données disponibles montre que les 
eaux souterraines sont la principale source d’approvision­
nement public en eau dans les pays européens, où elles 
représentent plus de 70 % des ressources totales utilisées 
à cette fin. Les populations rurales et les villes petites et 
moyennes sont essentiellement tributaires des eaux sou­
terraines pour la boisson. Plus de 90 % des grandes villes 
sont alimentées exclusivement par de l’eau souterraine. 
Les utilisations industrielles représentent environ 22 % de 
l’extraction totale, y compris l’exhaure dans certains pays 
(par exemple, l’Allemagne ou la France). La forte utili­
sation des eaux souterraines dans l’industrie est carac­
téristique de pays comme l’Allemagne, la Fédération de 
Russie, la France et le Royaume-Uni de Grande-Bretagne 
et d’Irlande du Nord.

B.  Inde

42.  Les eaux souterraines sont utilisées en Inde depuis 
l’époque védique soit depuis plus de 6 000 ans. La super­
ficie des terres irriguées grâce à des eaux souterraines est 
passée de 6 millions d’hectares en 1951 à 36 millions 
d’hectares en 1997. Cette surexploitation, liée à l’aug­
mentation des besoins, a entraîné divers problèmes: dimi­
nution du niveau des nappes, intrusion d’eau de mer et 
détérioration de la qualité.

C.  Chine

43.  En Chine, la répartition par secteurs de l’utilisation 
des eaux souterraines s’établit comme suit: usages domes­
tiques dans les zones urbaines, 7,4 %; usages industriels 
dans les zones urbaines, 17,5 %; usages domestiques dans 
les zones rurales, 12,8 %; irrigation des terres agricoles, 
54,3 %; entreprises rurales et autres, 8 %.

D.  Amérique du Nord

44.  Au Canada, les eaux souterraines représentent peut-
être moins de 5 % de la quantité d’eau totale utilisée41; 
plus de 6 millions de personnes, soit environ un cinquième 
de la population, dépendent néanmoins des eaux souter­
raines pour les usages municipaux et domestiques. Deux 
tiers environ de ces utilisateurs vivent en zone rurale et les 
autres essentiellement dans de petites villes. Aux États-
Unis, 50  % environ de la population dépend des eaux 
souterraines pour les usages domestiques. Plus de 95 % 
des ménages qui se fournissent eux-mêmes en eau potable 

40 Ibid.
41 Leeden, Troise et Todd, The Water Encyclopedia.

sont tributaires des eaux souterraines. L’utilisation de ces 
ressources n’a cessé d’augmenter de 1950 à 1980, puis a 
diminué légèrement à partir de cette date, en partie grâce 
à un emploi plus rationnel en agriculture et dans l’in­
dustrie, à un meilleur recyclage et à diverses mesures de 
conservation.

E.  Amérique centrale

45.  Les eaux souterraines sont une source importante 
d’eau potable dans la majeure partie du Mexique et en 
Amérique centrale. Au Mexique, où des conditions déser­
tiques et semi-arides règnent sur les deux tiers du pays, 
les eaux souterraines connaissent une large utilisation. 
Au Nicaragua, elles permettent de satisfaire la plupart 
des besoins ménagers et industriels ainsi que les besoins 
en eau de boisson. Le Costa Rica, El Salvador et le 
Guatemala en utilisent aussi des quantités importantes, à 
la différence du Belize, du Honduras et du Panama qui en 
consomment moins. Dans la plupart des régions rurales 
d’Amérique centrale, la population est alimentée à hau­
teur d’au moins 80 % par des puits privés ou municipaux. 
Les villes du Mexique et d’Amérique centrale où les eaux 
souterraines constituent la principale source, sinon la 
source unique d’approvisionnement en eau, sont Mexico 
(Mexique), Guatemala (Guatemala), Managua (Nicara­
gua) et San José (Costa Rica).

F.  Amérique du Sud

46.  D’après les dernières estimations de l’ONU, en 
Amérique du Sud les eaux souterraines sont utilisées 
surtout pour répondre aux besoins des ménages et des 
entreprises. Toutefois, cette utilisation reste très faible 
par rapport aux ressources renouvelables disponibles. La 
région dispose de suffisamment d’eau mais l’accès à l’eau 
potable commence à poser un problème socioéconomique 
majeur.

G.  Afrique et Moyen-Orient

47.  En général, les eaux souterraines sont surexploitées 
dans le nord de l’Afrique, c’est-à-dire dans les pays arabes 
de la ceinture semi-aride, aride et hyperaride au nord du 
Sahara. L’économie de la région est en grande partie tri­
butaire des ressources en eaux souterraines. Il existe de 
grands aquifères en Afrique du Nord et au Moyen-Orient. 
Plusieurs pays se partagent les ressources des aquifères 
transfrontières. Dans les régions équatoriale et tropicale 
humide d’Afrique, l’eau souterraine est moins exploitée 
en raison de l’abondance des précipitations et des eaux de 
surface dans les grands fleuves et leurs affluents. Toute­
fois, les pays de ces régions se sont rendu compte récem­
ment que l’alimentation des petites villes et des zones 
rurales en eau de boisson saine ne pouvait être assurée 
que grâce aux sources souterraines. Dans la région aride 
et semi-aride d’Afrique australe, il est urgent d’utiliser les 
eaux souterraines pour l’approvisionnement en eau des 
régions rurales. À l’exception des pays d’Afrique du Nord 
et de quelques pays de l’Afrique occidentale et australe, 
le continent africain manque d’informations adéquates et 
fiables sur l’utilisation de l’eau. L’absence de règles et 
de réglementations nationales pose en outre un problème 
évident.
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H.  Australie

48.  L’Australie a utilisé au total près de 2 460 x 106 m3 
d’eaux souterraines en 1983, ce qui représente 14 % envi­
ron de la quantité d’eau totale utilisée. Les aquifères super­
ficiels sont les sources souterraines les plus intensivement 
exploitées pour l’irrigation et l’approvisionnement des 

zones urbaines et de l’industrie. L’utilisation intensive des 
eaux souterraines dans certaines régions, en particulier 
pour l’irrigation, a entraîné une surexploitation de cer­
tains aquifères captifs régionaux. Les eaux souterraines 
sont essentielles pour l’élevage (bovins et ovins) dans de 
vastes régions du pays et l’industrie minière est elle aussi 
fortement tributaire de cette ressource.

Chapitre VI

Activités qui portent atteinte aux ressources en eaux souterraines

A.  Qualité des eaux souterraines

49.  L’intérêt des eaux souterraines tient non seulement 
à leur abondance et à leur disponibilité, mais aussi à leur 
qualité constante, caractéristiques qui en font une source 
d’eau de boisson idéale. L’expression «qualité de l’eau» 
fait référence aux propriétés physiques, chimiques et bio­
logiques ainsi qu’aux emplois prévus. Les eaux souter­
raines sont plus propres que la plupart des eaux de surface 
car le sol qu’elles traversent agit souvent comme un filtre 
naturel qui retient des bactéries et des impuretés. La plu­
part d’entre elles ne contiennent pas de particules en sus­
pension et pratiquement pas de bactéries ou de matières 
organiques. Elles sont généralement claires et inodores. 
Les minéraux dissous, rarement nocifs pour la santé, s’y 
trouvent en faible concentration et peuvent donner à l’eau 
un goût agréable. Sachant que certaines de ces matières 
dissoutes peuvent être gênantes, voire nocives, des normes 
pour l’eau de boisson ont été élaborées. Elles permettent 
d’évaluer les résultats des analyses chimiques et sont 
fondées sur la présence de propriétés ou de substances 
gênantes (goût, odeur, couleur, matières solides dissoutes, 
fer, etc.) et d’éléments ayant des effets physiologiques 
nocifs. Une exploitation intensive de l’aquifère est l’une 
des causes qui peut avoir des répercussions néfastes et 
perturber les conditions d’équilibre. L’utilisation inten­
sive des eaux souterraines risque d’entraîner l’épuisement 
de la nappe et la dégradation de la qualité de l’eau. 

B.  Pollution des eaux souterraines

50.  En raison de leurs diverses utilisations, les eaux sou­
terraines doivent impérativement être protégées de toute 
pollution. Elles sont moins exposées que les eaux de sur­
face mais les conséquences d’une pollution s’y font sentir 
beaucoup plus longtemps. La pollution des eaux souter­
raines peut passer inaperçue et dans de nombreux cas elle 
n’est décelée que lorsque des polluants apparaissent dans 
l’eau de boisson, c’est-à-dire lorsque la pollution a peut-
être déjà contaminé une vaste superficie. La sensibilité 
des aquifères aux polluants dépend d’un certain nombre 
de facteurs comme le type de sol, les caractéristiques et 
l’épaisseur des matériaux de la zone non saturée, la pro­
fondeur de la nappe et l’alimentation. La pollution des 
eaux souterraines est une modification des propriétés phy­
siques, chimiques et biologiques qui restreint ou interdit 
les usages pour lesquels ces eaux convenaient auparavant. 
On distingue les polluants existant à l’état naturel et les 
substances produites ou introduites dans le milieu du fait 
des activités humaines (fig. 3)42. 

42 UNESCO, Ground-Water Pollution.

51.  Les substances existant à l’état naturel qui provo­
quent une pollution des eaux souterraines sont le fer, le 
manganèse, les éléments toxiques et le radium. Certaines 
d’entre elles comme le fer et le manganèse sont sans dan­
ger et causent seulement de légers désagréments, alors 
que d’autres comme les éléments toxiques (arsenic ou 
sélénium, par exemple), les fluorures et les radionucléides 
(radium, radon et uranium) sont nuisibles à la santé. L’ar­
senic est très largement présent dans l’environnement, en 
général sous forme de sulfates. Il est déjà extrêmement 
toxique aux concentrations supérieures à 0,01 mg/l et 
entraîne rapidement la mort aux doses élevées.

52.  Les substances polluantes résultant des activités 
humaines sont essentiellement des substances chimiques 
organiques, les pesticides, les métaux lourds, les nitrates, 
les bactéries et les virus. La pollution la plus préoccupante 
actuellement – du moins dans les pays industrialisés – est 
celle qui est due aux produits chimiques dangereux, en 
particulier aux substances organiques. Les pesticides uti­
lisés en agriculture et en foresterie sont pour la plupart 
des composés organiques de synthèse. On entend par pes­
ticides tous les insecticides, herbicides et fongicides utili­
sés pour lutter contre les insectes et les mauvaises herbes, 
les détruire ou atténuer leurs effets. De nombreux compo­
sants des pesticides sont extrêmement toxiques même en 
quantité minime. Les nitrates sont les polluants les plus 
courants dans les eaux souterraines des régions rurales. 
Bien que relativement peu toxiques, ils peuvent être res­
ponsables, dans certaines conditions, d’une grave maladie 
du sang chez les nourrissons. Le risque le plus important 
est lié à la pollution par des excreta humains qui peuvent 
renfermer des germes pathogènes dangereux. Le méca­
nisme de pollution des eaux souterraines le plus fréquent 
est sans doute l’infiltration. Un polluant déposé à la sur­
face pénètre par les espaces interstitiels de la matrice du 
sol et traverse la zone non saturée sous l’effet de la gravité 
jusqu’à ce qu’il atteigne le sommet de la zone saturée (la 
nappe souterraine). Une fois dans la zone saturée (forma­
tion aquifère), il progresse dans le sens de l’écoulement 
souterrain. La pollution des eaux souterraines peut aussi 
résulter d’une exploitation et de prélèvements incontrô­
lés. Lorsque ces derniers dépassent sensiblement les taux 
naturels de recharge, il s’ensuit des effets néfastes pour la 
formation aquifère. Il se produit parfois un affaissement 
du sol et une intrusion d’eau salée venant de la mer ou de 
formations géologiques plus profondes. L’intrusion d’eau 
de mer représente une menace constante pour les réserves 
des aquifères côtiers surexploités où, dans les conditions 
naturelles, l’eau douce souterraine se trouve en équilibre 
plus ou moins stable au-dessus de l’eau de mer plus dense. 
Il est fréquent qu’une eau de mauvaise qualité venant des 



136	 Documents de la cinquante-cinquième session

rivières et de nappes peu profondes polluées pénètre dans 
les couches profondes de l’aquifère. 

C.  Protection et gestion des eaux souterraines

53.  Des puits de surveillance peuvent être installés pour 
déceler la pollution des eaux souterraines due à telle ou 
telle activité, déterminer son ampleur et avertir rapide­
ment que de l’eau polluée progresse en direction d’impor­
tantes réserves d’eau. Étant donné que l’épuration est à la 
fois difficile, onéreuse et généralement très longue, il faut 
s’efforcer avant tout de prévenir la pollution. Le coût de 
la protection des eaux souterraines par la prévention reste 
généralement très inférieur à celui des mesures correc­
tives qui doivent être prises une fois que la pollution est 
avérée. Les ressources en eaux souterraines sont sensibles 
aux activités humaines, en particulier dans les zones de 
réalimentation où les charges hydrauliques sont fortes et 
où l’eau s’écoule vers le bas. Pour protéger les réserves 
d’eau potable, on peut délimiter des zones à l’intérieur 
desquelles les utilisations et activités potentiellement pol­
luantes seront réglementées. Dans les zones de recharge, 
les activités (agriculture, industrie, urbanisation, défores­
tation) devraient être contrôlées et soumises à des restric­
tions partielles ou totales par une législation pertinente. 
Toutefois, la politique de protection adoptée doit tenir 
compte des différences entre les aquifères.

D.  Contamination des eaux souterraines 
transfrontières

54.  La contamination des eaux souterraines peut être 
due à divers phénomènes: infiltration (mouvement des­
cendant de polluants), recharge à partir des eaux de sur­
face, migration directe et réactions à l’interface des aqui­
fères. L’infiltration est le mode de contamination le plus 
courant pour les aquifères peu profonds et les aquifères 
profonds non captifs. L’eau qui percole au travers du sol et 
de la zone non saturée forme un lixiviat qui peut contenir 
des contaminants minéraux ou organiques. Lorsque l’eau 
atteint la zone saturée, les contaminants diffusent à la fois 
horizontalement dans le sens de l’écoulement souterrain 
et verticalement sous l’effet de la gravité. La recharge des 
aquifères peu profonds par des eaux de surface polluées 
s’observe dans les cours d’eau infiltrants, au cours d’inon­
dations et lorsque les pompages abaissent le niveau de 
l’aquifère contigu à un cours d’eau. Les fuites de contami­
nants provenant de sources situées au-dessous du niveau 
de la nappe (par exemple réservoirs de stockage, canali­
sations, sous-sol de décharges) migrent directement dans 
les eaux souterraines et affectent surtout les aquifères peu 
profonds. Le transport des contaminants dans les nappes 
souterraines est un processus complexe qu’il n’y a pas 
lieu de décrire ici. Il dépend de la perméabilité des roches 
(poreuses, fissurées, quartziques), des propriétés des pol­
luants, des mécanismes qui commandent leur migration 
(advection, dispersion mécanique, diffusion moléculaire 
et réactions chimiques) et de la composition chimique 
de l’eau souterraine. Certaines sources de contamination 
affectent plus particulièrement les aquifères peu profonds 
et les aquifères profonds non captifs. Les aquifères pro­
fonds captifs sont beaucoup moins sensibles aux effets de 
la contamination, laquelle survient principalement dans 
les zones de recharge. Cependant, ils peuvent être conta­
minés par des éléments naturels comme les fluorures, 

l’arsenic, le cuivre, le zinc ou le cadmium. Les aquifères 
fossiles ne sont pas sensibles aux activités humaines 
mais ils sont souvent fortement minéralisés et leur tem­
pérature est élevée. Les contaminants se déplacent en 
général lentement, encore que dans les roches fissurées, 
et en particulier dans les roches quartziques, ils puissent 
progresser de plusieurs mètres par jour. Certains migrent 
dans les aquifères sur de grandes distances et polluent les 
eaux souterraines transfrontières. Ce sont les nitrates, les 
hydrocarbures du pétrole et les liquides légers en phase 
non aqueuse, les métaux lourds et les radionucléides.

E.  Contamination des aquifères transfrontières  
peu profonds

55.  Plusieurs scénarios de contamination des aquifères 
transfrontières peu profonds sont possibles. De nombreux 
aquifères peu profonds non captifs s’étant formés dans les 
dépôts fluviaux des vallées, la pollution peut être trans­
portée d’un pays à un autre par l’écoulement souterrain. 
Selon les cas, les gradients hydrauliques entre les eaux 
de surface et les eaux souterraines permettent ou non aux 
eaux de surface de pénétrer par filtration sur les berges 
dans les aquifères contigus et vice versa. Lors des préci­
pitations, le débit des cours d’eau reflète les variations à 
court terme et à long terme de la charge hydraulique des 
masses de surface et des masses souterraines. Pendant les 
longues périodes de sécheresse, l’écoulement de surface 
est alimenté presque exclusivement par les eaux souter­
raines (conditions du débit de base) et la qualité de l’eau 
des cours d’eau correspond à celle des aquifères sous-
jacents. La contamination a lieu le plus souvent à la sur­
face des dépôts fluviaux et se propage jusqu’à l’aquifère. 
Les eaux souterraines polluées peuvent s’écouler dans un 
aquifère peu profond parallèlement à l’écoulement fluvial 
ou bien se déverser dans un fleuve ou une autre masse 
de surface. Dans les deux cas, la contamination qui a son 
origine dans le pays en amont affecte la qualité de l’eau 
dans le pays situé en aval. Des systèmes de surveillance 
de la qualité de l’eau devraient être mis en place afin de 
déceler ces contaminations transfrontières. À cet effet, les 
variations saisonnières de la charge hydraulique seront 
toujours prises en considération.

56.  Toutefois, la pénétration d’eaux de surface polluées 
dans les aquifères peu profonds sous-jacents peut aussi 
se produire loin de la source de pollution lorsqu’il s’agit 
d’un cours d’eau infiltrant et que les conditions sont réu­
nies pour l’infiltration des eaux de surface. En raison de 
la faible capacité d’atténuation des dépôts fluviaux (prin­
cipalement des graviers et des sables), qui sont incapables 
de retenir ou d’éliminer les polluants, les aquifères peu 
profonds demeurent contaminés pendant de longues 
périodes. Pour connaître la qualité de l’eau dans les pays 
frontaliers, il est donc nécessaire d’établir un système de 
surveillance qui porte à la fois sur les eaux de surface et 
sur les eaux souterraines. De nombreux aquifères peu pro­
fonds non captifs se sont formés dans des zones de roches 
exposées aux intempéries, sur des terrasses fluviales 
hautes ou dans des dépôts d’origine éolienne; ils ne sont 
pas directement reliés à des masses d’eau en surface et se 
déversent fréquemment dans des sources. Ils n’ont sou­
vent qu’une faible extension. Leur contamination a lieu 
dans les zones de recharge et dans les zones vulnérables et 
les polluants peuvent être transportés suivant la trajectoire 
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de l’écoulement à de grandes distances. Des prélève­
ments d’échantillons d’eau des sources ou des puits de 
surveillance de faible profondeur permettent de déceler 
cette pollution. S’agissant de la pollution transfrontière, 
c’est cette dernière méthode qui doit être mise en œuvre.

F.  Contamination des aquifères transfrontières 
profonds

57.  Les aquifères profonds captifs peuvent s’étendre 
sur des centaines, voire des milliers de kilomètres carrés. 
Dans les zones de recharge des aquifères profonds, les 
eaux souterraines sont libres et sensibles à la pollution. 
Une fois contaminées, elles peuvent être transportées 
latéralement sur une grande distance le long d’une trajec­
toire d’écoulement dans les mêmes conditions que pour 
un aquifère captif. Ce déplacement latéral des contami­
nants de la zone de recharge à la zone de déversement est 
accéléré par une exploitation intensive. La contamination 
des aquifères transfrontières captifs profonds devrait être 
décelée au moyen de puits de surveillance situés dans les 
pays frontaliers qui, compte tenu des propriétés des conta­
minants, doivent être de grande profondeur et atteindre la 
partie supérieure ou le fond de l’aquifère. Étant donné que 
la zone de recharge d’un aquifère captif profond située 
dans un pays est parfois considérablement plus vaste que 
la zone de déversement dans l’autre pays, il peut se pro­
duire un épuisement de la nappe, notamment en cas d’ex­
ploitation incontrôlée. Il existe aussi des aquifères pro­
fonds non captifs, dont la zone de parcours et la zone de 
recharge sont vulnérables. La migration des contaminants 
vers le bas de l’aquifère dépend des propriétés du sol 

ainsi que de l’épaisseur et des caractéristiques rocheuses 
de la zone non saturée. S’il s’agit de roches poreuses per­
méables, il faut parfois de nombreuses années pour que 
le panache de contamination atteigne l’aquifère saturé 
tandis que dans les aquifères dont la perméabilité est due 
aux roches fissurées et dans les aquifères karstiques les 
contaminants peuvent atteindre la nappe très rapidement 
(en quelques jours ou quelques mois). Leur déplacement 
latéral se fait alors selon le même mécanisme que dans 
les aquifères captifs. Une surveillance de la qualité avec 
alerte précoce dans la zone non saturée et la partie supé­
rieure de l’aquifère permet de déceler les problèmes de 
pollution des eaux souterraines lorsqu’il est encore pos­
sible de les maîtriser et de les gérer.

G.  Contamination des aquifères fossiles 
transfrontières

58.  Bien protégés par l’environnement géologique, les 
aquifères fossiles sont en général très peu vulnérables et 
leur contamination est rare. Les contaminants peuvent 
y pénétrer par des fuites verticales le long des joints qui 
entourent les tubages lorsque des puits profonds sont 
creusés à diverses fins (par exemple puits d’exploitation, 
puits de rejet profonds) et que l’opération de forage n’est 
pas contrôlée. De nombreux aquifères transfrontières ris­
quent néanmoins d’être asséchés, surtout s’ils sont exploi­
tés et que les réserves souterraines non renouvelables sont 
régulièrement épuisées. Il est extrêmement souhaitable 
d’exercer dans les plus brefs délais un contrôle total 
sur les prélèvements opérés dans les aquifères fossiles 
transfrontières.

Chapitre VII

Pratiques des États en matière de gestion nationale des eaux souterraines

59.  Gérer les ressources en eaux souterraines consiste 
à exploiter une ressource complexe (en termes de quanti­
tés, de qualité et d’interactions avec les eaux de surface) 
tout en répondant aux besoins croissants en eau et en 
tenant compte des comportements des utilisateurs du sol 
qui mettent parfois en péril la disponibilité et la qualité 
de ces ressources. Aussi bien dans les pays de common 
law que dans les pays de droit romaniste, il est d’usage 
que la propriété foncière s’étende à toutes les ressources 
situées au-dessus et au-dessous des terrains. Cependant, 
afin de limiter la surexploitation des réserves de bonne 
qualité pour faire face à la demande, on a de plus en plus 
tendance à inclure les eaux souterraines dans le champ 
de la législation qui régit l’extraction et l’utilisation de 
l’eau. Le risque de dégradation de la qualité des eaux 
souterraines a conduit à réglementer les déversements 
directs et indirects dans le but d’empêcher ou de réduire 
la pollution. Dans de nombreux pays, les eaux souter­
raines sont protégées par une loi fondamentale sur l’eau 
qui couvre toutes les ressources hydrologiques. Des dis­
positions concernant spécifiquement les eaux souterraines 

peuvent y être incluses ou ajoutées ultérieurement. C’est 
ce qui a été fait en Espagne, aux États-Unis, en Finlande, 
en Israël, en Italie, en Pologne et au Royaume-Uni. Dans 
d’autres pays comme la France, les Pays-Bas, la Rouma­
nie et la Turquie, la protection des eaux souterraines a été 
assurée par l’adoption d’une vaste gamme de réglemen­
tations qui concernent des aspects particuliers des eaux 
souterraines comme les taux d’extraction, la profondeur 
des puits et la protection de l’environnement. Selon les 
pays, la compétence en matière de protection des eaux 
souterraines est centralisée au niveau national, comme 
en Égypte et au Mexique, ou déléguée aux États ou aux 
provinces, comme en Chine, aux États-Unis et en Inde. 
Par souci de cohérence, l’administration centrale garde de 
toute façon la maîtrise de certains aspects, tels que l’éla­
boration de normes minimales de qualité de l’eau. Une 
bonne gestion des eaux souterraines exige la création d’un 
organisme central chargé de faire appliquer la réglemen­
tation. Divers mécanismes réglementaires et autres ont été 
élaborés afin de protéger les ressources en eaux souter­
raines de la surexploitation et de la pollution.
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60.  Région frontalière Sonora-Arizona du Mexique et 
des États-Unis [couverte en partie par un accord (compte 
rendu 242 de 1973 de la Commission internationale des 
frontières et des eaux du Mexique et des États-Unis)]. 
Cette région, qui forme l’aquifère Yuma Mesa, est ratta­
chée, du point de vue hydrologique, au bassin du Colo­
rado inférieur, mais les tensions résultent du pompage des 
eaux souterraines.

Aquifère Hueco Bolson [États-Unis d’Amérique (Texas)-
Mexique (Chihuahua)] (pas d’accord).

Aquifère Mimbres [États-Unis d’Amérique (Nouveau-
Mexique)-Mexique (Chihuahua)] (pas d’accord).

Il existe au moins 15 aquifères transfrontières à la fron­
tière américano-mexicaine (pas d’accord sauf le compte 
rendu 242 relatif à l’aquifère Yuma Mesa).

Nappe souterraine Araba-Arava (Israël et Jordanie) 
couverte par le Traité de paix entre l’État d’Israël et le 
Royaume hachémite de Jordanie (26 octobre 1994). 
Cette nappe pourrait faire l’objet d’une coopération. La 
véritable cause des tensions entre Israël et la Jordanie 
concerne les eaux de surface (Jourdain et Yarmouk).

Aquifère Mountain (Israël et Palestine) [conflit actuel] 
couvert par l’Accord intérimaire israélo-palestinien rela­
tif à la Cisjordanie et à la bande de Gaza (28 septembre 
1995). Cet accord crée une commission conjointe mais ne 
résout pas le conflit relatif à l’eau qui devait être examiné 
lors des négociations finales.

Aquifère Disi (Jordanie et Arabie saoudite) [pas d’accord].

Aquifère basaltique régional (Jordanie-République arabe 
syrienne). Une coopération technique a été instaurée entre 
les deux pays par la Commission économique et sociale 
pour l’Asie occidentale (CESAO) et l’Institut allemand 
des sciences géologiques et des ressources naturelles 
afin de recueillir des informations sur le développement 
durable des ressources en eaux souterraines; elle a permis 

d’établir une carte géologique de l’aquifère et d’étu­
dier les conditions hydrogéologiques dominantes. À la 
demande pressante de la CESAO, un protocole d’accord 
prévoyant de renforcer cette coopération a été signé par la 
République arabe syrienne et sera signé par la Jordanie.

Aquifère gréseux nubien (NSAS) [Égypte, Jamahiriya 
arabe libyenne, Soudan, Tchad]. Un accord créant l’Au­
torité des aquifères gréseux nubiens (date non précisée) et 
deux accords passés en 2000 afin de réglementer l’accès 
à la base de données et au modèle de l’aquifère ainsi que 
leur utilisation (conservés par la FAO).

Système aquifère du Sahara septentrional (SASS) [Algé­
rie, Jamahiriya arabe libyenne, Tunisie] (pas d’accord 
mais une décision conjointe définissant un arrangement 
en vue d’une consultation tripartite sur la mise à jour et la 
gestion de la base de données et du modèle de l’aquifère) 
[conservée par la FAO].

Aquifère terminal continental (Gambie et Sénégal) [pas 
d’accord].

Aquifère Guarani (Argentine, Brésil, Paraguay, Uruguay) 
[pas d’accord mais un projet du Fonds pour l’environne­
ment mondial en cours d’exécution]. Le principal objectif 
de ce projet est d’établir et de mettre en œuvre un cadre 
institutionnel commun pour la gestion et la préservation 
de l’aquifère. L’accord de projet prévoit la formation d’un 
comité de direction composé de représentants des quatre 
pays (et d’un représentant du Mercosur).

En Europe, 89 aquifères transfrontières ont été étudiés et 
enregistrés par l’équipe spéciale de la Commission éco­
nomique pour l’Europe sur la surveillance et l’évaluation 
des eaux transfrontières créée en vertu de la Convention 
sur la protection et l’utilisation des cours d’eau transfron­
tières et des lacs internationaux [dans Almássy et Buzás, 
Inventory of Transboundary Groundwaters, annexe III, 
p. 181 à 283 (copie conservée par la FAO)]. Toutefois, on 
ignore combien d’entre eux sont déjà ou risquent d’être 
prochainement soumis à des contraintes dues aux prélè­
vements ou à la pollution.

Chapitre VIII

Étude préliminaire des aquifères partagés soumis à des pompages 
ou à une pollution transfrontières

Chapitre IX

Aspects socioéconomiques et environnementaux de la gestion des eaux souterraines sans 
rapport avec un cours d’eau, notamment les eaux souterraines non renouvelables

A.  Généralités

61.  On distingue deux sortes de ressources en eau: les 
eaux courantes et les réserves. Si l’utilisation des premières 
n’affecte pas les disponibilités futures, il n’en va pas de 
même des secondes. Les eaux souterraines fossiles consti­
tuent, par définition, des réserves. Alors que la gestion des 
ressources en eaux courantes relève le plus souvent d’une 
simple analyse marginale, celle des réserves, comme de 

tout capital physique, oblige à envisager les répercussions 
futures (risque ou utilité) des décisions prises. Si l’on envi­
sage les eaux souterraines sans rapport avec un cours d’eau 
comme une ressource combinée, la connexion avec les 
ressources en eaux courantes est plus proche de la réalité 
hydrogéologique. Toutefois, cet aspect combiné rend la ges­
tion de l’eau plus complexe et explique sans doute qu’elle 
soit devenue le principal sujet de débat. Dans le modèle 
néoclassique, la gestion des ressources en eau a pour but 
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d’optimiser la valeur (à court terme et à long terme) de cette 
ressource pour la société. Aujourd’hui, ce modèle tend à 
laisser la place à des modèles politiques, progressifs, institu­
tionnels et économiques tenant mieux compte des processus 
évolutifs et de l’économie politique dominante qui, dans la 
pratique, inspirent les décisions relatives à l’attribution des 
ressources dans la société. Les ressources en eaux souter­
raines fossiles des aquifères captifs peuvent constituer de 
grandes formations régionales partagées par deux pays ou 
davantage. Les eaux fossiles étant directement mesurables 
et contenues dans un réceptacle, elles doivent être suscep­
tibles d’appropriation et être réglementées par une législa­
tion adéquate. Toutefois, le caractère mesurable et le fait 
d’être contenu dans un réceptacle ne rendent pas compte 
des répercussions complexes à long terme – d’ordre hydro­
géologique, social, économique et politique –, à savoir le 
risque et l’incertitude non négligeables dus à l’évolution 
des conditions climatiques et environnementales. Or, ni 
les hydrologues ni les juristes ne sont encore bien outillés 
pour intégrer ces incertitudes. Il faudrait mettre au point 
des mécanismes qui permettront de renforcer la participa­
tion et la communication et de s’intéresser de plus près aux 
besoins en eau du point de vue social et environnemental. 
La nécessité de tenir compte des incertitudes, d’intégrer des 
clauses de sauvegarde et de prévoir un partage des risques 
dès le stade de la négociation des accords internationaux 
sur l’eau n’est pas soutenue par une volonté politique  
affirmée; de nouveaux mécanismes doivent donc  
être appliqués à la prévention et à la résolution des  
conflits.

B.  Ressources en eaux souterraines non reliées à 
un cours d’eau: risque associé aux incertitudes de 
caractère scientifique et général

62.  À l’époque moderne, les eaux souterraines fossiles 
ne sont pas connectées, du moins pas directement, à une 
recharge annuelle; elles sont en général captives, sous 

pression et souvent artésiennes. Les risques liés à leur 
utilisation excessive par l’homme sont les mêmes que 
pour les eaux souterraines reliées à un cours d’eau et réa­
limentées annuellement. Ils résultent non seulement des 
pratiques inadéquates en matière de prélèvements d’eau, 
de forages, de tubage et de revêtement, de la surexploita­
tion et de la contamination entre aquifères mais aussi du 
changement d’utilisation des terres et de ses effets sur la 
recharge, la salinisation et la qualité de l’eau. Même si les 
eaux souterraines non reliées à un cours d’eau sont moins 
vulnérables à la pollution, qu’elle soit ponctuelle ou dif­
fuse, la détente brutale et les déversements de déchets lors 
des prélèvements d’eaux partiellement fossiles pourraient 
avoir sur l’environnement des répercussions importantes 
aussi bien négatives (pollution, salinisation et engor­
gement) que positives (accroissement des ressources 
disponibles, réduction des pertes par évaporation). De 
même que pour l’exploitation des autres réserves natu­
relles, la conclusion d’accords transfrontières semble 
donc un instrument important pour la gestion et l’utilisa­
tion conjointes des eaux souterraines transfrontières non 
reliées à un cours d’eau.

C.  Normes éthiques et normes scientifiques

63.  Alors que l’utilisation des eaux souterraines fossiles 
a longtemps été considérée comme non durable, l’ap­
plication rigide du concept hydrogéologique de débit de 
sécurité a été assouplie récemment et le niveau admissible 
d’exploitation tient compte désormais de considérations 
sociales, économiques et environnementales. Le caractère 
éthique de la plupart des normes relatives à la gestion de 
l’eau et des ressources naturelles est de plus en plus admis, 
car les normes scientifiques et utilitaires qui s’imposaient 
auparavant ne reflétaient pas toujours, et altéraient par­
fois, les intentions consensuelles fondées sur l’éthique, 
manifestées par les législateurs et par la population.

Conclusions

64.  Il ressort de cette description des ressources en eaux 
souterraines que:

a)  Les aquifères transfrontières (qu’ils soient peu pro­
fonds non captifs, semi-captifs ou captifs) peuvent être 
reliés à des systèmes internationaux de surface;

b)  Certains aquifères transfrontières ne sont pas reliés 
à des systèmes internationaux de surface;

c)  Les aquifères peu profonds sont en général plus 
vulnérables (facilement exploités et contaminés) que 
les aquifères profonds mais que tous les aquifères (cap­
tifs ou non) sont vulnérables au niveau de leurs zones de 
recharge;

d)  Les aquifères fossiles qui ne reçoivent pas une réali­
mentation contemporaine doivent être considérés comme 
une ressource non renouvelable et traités en conséquence;

e)  Les aquifères doivent faire l’objet d’une évaluation 
et d’une surveillance périodiques pour pouvoir être gérés 
et répartis équitablement;

f)  Les politiques d’exploitation des eaux souterraines 
doivent envisager l’utilisation combinée d’eaux souter­
raines et d’eaux de surface, connaître les répercussions 
sur les écosystèmes associés, prévoir une coordination 
avec la planification de l’utilisation des sols et établir des 
liens avec la politique sociale et les pratiques culturelles.

65.  Étant donné que les eaux souterraines, en particulier 
les eaux souterraines fossiles, sont exposées à l’épuise­
ment et à la pollution, elles doivent être régies par des 
normes internationales d’utilisation et de prévention de 
la pollution plus contraignantes que celles qui sont appli­
quées aux eaux de surface.
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Figure 1
 

Cycle hydrogéologique

Source: D’après D. K. Todd, Ground-Water Hydrology, Wiley & Sons, 1959.

LES EAUX SOUTERRAINES ET LE CYCLE DE L’EAU
Le cycle de l’eau décrit la circulation ininterrompue de l’eau dans l’océan,  
l’atmosphère et le sol, sous l’effet de l’énergie solaire.

Quand les précipitations tombent à la surface de la Terre, elles peuvent s’évaporer, être utilisées par les plantes, ou percoler jusqu’à la nappe phréatique et 
recharger l’aquifère. Le volume des précipitations qui entrent dans le système souterrain varie selon les régions et les saisons.
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Figure 2
 

Écoulement transfrontière 

Source: D’après UNESCO, Internationally Shared (Transboundary) Aquifer Resource Management–Their Significance and Sustainable Manage-
ment: A Framework Document, 2001, p. 13.
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 Figure 3
	

Pollution des nappes phréatiques

Source: D’après UNESCO, Ground-Water Pollution, 2000, p. 1.
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Annexe I

Terminologie utilisée dans le présent rapport

Aquifère Formation géologique perméable capable de fournir des quantités 
d’eau exploitables.

Aquifère captif Aquifère au-dessus et au-dessous duquel s’étend une formation imper­
méable ou quasi imperméable et dans lequel les eaux souterraines sont 
sous pression.

Aquifère non captif Aquifère dont la nappe se trouve à la pression atmosphérique et qui 
reçoit une alimentation.

Eaux de surface Eaux qui s’écoulent ou qui sont stockées à la surface du sol.

Eaux souterraines Toute eau située au-dessous de la surface du sol.

Eaux souterraines fossiles Eaux souterraines non rechargées ou ayant un taux de recharge négli­
geable qui peuvent être considérées comme non renouvelables.

Eaux souterraines internationales Eaux souterraines traversées par une frontière internationale ou qui 
font partie d’une masse de surface et dont les parties souterraines sont 
situées dans différents États.

Eaux souterraines transfrontières Eaux souterraines traversées par une frontière internationale. C’est un 
sous-ensemble des eaux souterraines internationales.

Nappe souterraine Limite supérieure de la zone saturée où la pression des pores est égale 
à la pression atmosphérique.

Recharge Alimentation des eaux souterraines par infiltration des précipitations 
et des eaux de surface jusqu’à la nappe.

Ressources en eaux souterraines Volume des eaux souterraines qui peuvent être utilisées pendant un 
certain temps à partir d’un certain volume de sol ou d’une certaine 
masse d’eau.

Vulnérabilité des eaux souterraines Propriété inhérente à une formation souterraine qui dépend de sa sen­
sibilité aux atteintes naturelles et/ou due aux activités de l’homme.

Zone non saturée Partie du sol située au-dessous de la surface terrestre dans laquelle les 
interstices et les fissures contiennent de l’air et de l’eau.
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Annexe II

Études de cas
A.  Pratique des États en matière de gestion des eaux souterraines: exemples d’effets nocifs sur les eaux 

souterraines et leurs causes. Moyen-Orient: Jordanie, Liban et République arabe syrienne

Utilisation des eaux souterraines

Comme dans la plupart des autres pays du Moyen-
Orient, l’agriculture est le secteur qui consomme le 
plus d’eau. Entre 75 et 80 % des ressources en eau de la 
Jordanie, du Liban et de la République arabe syrienne ser­
vent à l’irrigation et proviennent en grande partie d’eaux 
souterraines.

En République arabe syrienne, 60 % de toutes les zones 
irriguées le sont par des eaux souterraines au moyen de 
puits privés exploités par des particuliers. Malgré l’arrêté 
réglementant l’utilisation des eaux souterraines en agri­
culture et soumettant le forage de puits à l’obtention d’une 
autorisation, près de 50 % du nombre total de puits creu­
sés dans le pays sont illégaux, ce qui entraîne de graves 
problèmes de surexploitation et de pollution. Les quanti­
tés prélevées sont souvent supérieures à la recharge, d’où 
une diminution du niveau de l’eau dans plusieurs bassins 
et des répercussions importantes sur les eaux de surface 
telles que les sources. Dans la région côtière, les eaux sou­
terraines subissent l’intrusion d’eau de mer due à la surex­
ploitation. L’exploitation de ressources non renouvelables 
est évidente dans certains de ces bassins.

En Jordanie, on observe une situation analogue. Les 
exploitations agricoles gérées par des particuliers dans 
les hauts plateaux sont irriguées par des eaux souterraines 
provenant de puits privés. L’irrigation des hauts plateaux 
est passée de 3 000 hectares en 1976 à 33 000 hectares 
aujourd’hui, selon les estimations, et représente près de 
60 % de l’utilisation des eaux souterraines. Dans la région 
de Disi, 5 000 hectares supplémentaires sont irrigués par 
des eaux souterraines non renouvelables. L’extraction 
d’eaux souterraines dépasse le débit de sécurité, d’où une 
diminution significative du niveau de l’eau et une aug­
mentation de la salinité, un assèchement des sources et 
une réduction du niveau et de la qualité de l’eau. En outre, 
l’arrêté régissant le contrôle des eaux souterraines est peu 
appliqué. Même s’ils ont été forés avec une autorisation, 
la plupart des puits ne respectent pas les niveaux de prélè­
vements autorisés et/ou la profondeur des pompages.

Au Liban, la plupart des puits sont forés en toute illé­
galité. Les prélèvements excessifs ont provoqué des pro­
blèmes identiques à ceux qui ont été mentionnés ci-dessus 
pour la Jordanie et la République arabe syrienne. Dans 
la vallée de la Bekaa, le niveau de la nappe est passé de  
2 mètres en 1952 à 160 mètres aujourd’hui.

Ressources en eaux souterraines

Situés dans des zones arides et semi-arides, les pays 
du Moyen-Orient ont peu d’eaux de surface et sont tribu­
taires de leurs ressources en eaux souterraines.

La Jordanie a des ressources en eau très limitées (qui 
sont parmi les plus faibles du monde en volume par 
habitant) et il s’agit essentiellement d’eaux souterraines 
contenues dans des aquifères renouvelables et non renou­
velables. Treize bassins souterrains ont été identifiés, dont 
deux non renouvelables (Al Jafer et l’aquifère Disi qui 
est partagé avec l’Arabie saoudite) et deux (autres que le 
Disi) partagés [l’un avec la République arabe syrienne et 
l’autre avec Israël (Wadi Araba)].

La République arabe syrienne compte sept grands bas­
sins de surface (dont six sont de grands fleuves internatio­
naux comme le Tigre et l’Euphrate) gérés par sept Direc­
tions générales. On ne dispose pas de données fiables sur 
la disponibilité et la qualité des eaux souterraines, qui sont 
plus ou moins importantes selon les bassins, certaines 
étant renouvelables et d’autres pas.

Au Liban, 65 % du sol est de nature karstique, ce qui 
favorise une infiltration rapide de l’eau. Toutefois, une 
partie seulement de cette eau est stockée, une partie réap­
paraît en surface (sources), le reste s’écoule selon un trajet 
souterrain jusqu’à la mer ou aux pays voisins.

Réglementation des eaux souterraines

  Dans ces trois pays, l’eau fait partie du domaine public 
(Liban et République arabe syrienne) ou appartient à 
l’État (Jordanie). Le pompage et l’utilisation des eaux 
souterraines sont donc réglementés par une loi ou un 
arrêté. Le forage de puits est soumis à la délivrance d’une 
autorisation qui précise le volume d’eau qui peut être pré­
levé et son utilisation. En Jordanie, le Ministère de l’eau 
et de l’irrigation a élaboré une politique de la gestion des 
eaux souterraines qui définit l’action et les orientations du 
Gouvernement en matière d’exploitation de la ressource, 
de protection et de gestion, et qui fixe à un taux durable 
le volume des prélèvements annuels dans les divers aqui­
fères renouvelables.

B.  Les aquifères gréseux nubiens

L’aquifère gréseux nubien occupe une vaste partie du 
Sahara oriental aride dans le nord-est de l’Afrique. Il est 
partagé entre quatre pays: l’Égypte, la Jamahiriya arabe 
libyenne, le Soudan et le Tchad. L’étude de cet aquifère 
couvre une surface approximative de 2,2 millions de  

kilomètres carrés. Un énorme volume d’eau, estimé 
à 457  000 km3, y est stocké. C’est un aquifère trans­
frontière, profond, captif contenant des ressources non 
renouvelables.
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Depuis trois décennies, l’Égypte, la Jamahiriya arabe 
libyenne et le Soudan s’efforcent chacun de leur côté 
d’exploiter les aquifères gréseux nubiens et les terres 
arides qui les recouvrent. Depuis le début des années 70, 
ils souhaitent instaurer une coopération régionale pour 
l’étude et l’exploitation de ces ressources partagées. Ils 
ont décidé de constituer une autorité conjointe à cet effet 
et de demander une assistance technique internationale 
pour l’établissement d’un projet régional destiné à élabo­
rer une stratégie d’utilisation de l’aquifère.

Afin d’assurer un développement durable et de main­
tenir la coopération régionale en vue d’une bonne gestion 
des aquifères gréseux nubiens, il est apparu nécessaire 
d’échanger des informations, de mettre en place une sur­
veillance au niveau régional et de communiquer des infor­
mations à jour sur le comportement de cette ressource 
partagée. En octobre 2000, les coordonnateurs régionaux 
des quatre pays ont donc signé deux accords, qui ont été 
approuvés par l’autorité conjointe en janvier 2001.
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