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NOMINATION À DES SIÈGES DEVENUS VACANTS APRÈS ÉLECTION 
(ARTICLE 11 DU STATUT)

[Point 2 de l’ordre du jour]

DOCUMENT A/CN.4/632

Note du Secrétariat

[Original : anglais] 
[30 juin 2010]

1. À la suite de l’élection de Mme Hanqin Xue à la Cour internationale de Justice le 29 juin 2010 et de sa démission de 
la Commission du droit international, qui a suivi, un siège est devenu vacant à la Commission.

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

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

L’article 2 est ainsi conçu :

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

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

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

L’article 8 est ainsi conçu :

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

3. Le mandat du membre qui sera élu par la Commission viendra à expiration à la fin de l’année 2011.
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LES RÉSERVES AUX TRAITÉS

[Point 3 de l’ordre du jour]

DOCUMENT A/CN.4/624 et Add.1 et 2

Quinzième rapport sur les réserves aux traités, par M. Alain Pellet, Rapporteur spécial

[Original : français] 
[31 mars, 26 mai et 31 mai 2010]

Instruments multilatéraux cités dans le présent rapport

Sources

Pacte de la Société des Nations (Versailles, 28 juin 1919) H. Triepel, Nouveau Recueil général 
de traités et autres actes relatifs 
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Traité général de renonciation à la guerre comme instrument de politique nationale 
(Pacte Briand-Kellogg) [Paris, 27 août 1928]

Société des Nations, Recueil des Traités, 
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A. Les effets des réserves,  
des acceptations et des objections (suite)

1. Les réserves vaLIdes (suite)

a) Les effets d’une objection à une réserve valide

1. Contrairement à l’acceptation d’une réserve valide, 
l’objection à une réserve peut produire des effets 
assez divers entre l’auteur de la réserve et l’auteur de 
l’objection. Le choix est laissé, dans une large mesure 
(mais pas à bien plaire), à ce dernier, qui peut moduler les 
effets juridiques possibles du couple réserve/objection. 
Ainsi, il peut décider, conformément au paragraphe 4 b 
de l’article 20 de la Convention de Vienne sur le droit des 
traités (Convention de Vienne de 1969) et à celui de la 
Convention de Vienne sur le droit des traités entre États et 
organisations internationales ou entre organisations inter-
nationales (Convention de Vienne de 1986), que le traité 
n’entrera pas en vigueur entre lui-même et l’auteur de la 
réserve en exprimant « nettement » (la version anglaise 
précise definitely ) cette intention. Mais l’auteur de 
l’objection peut également « choisir » de ne pas s’opposer 
à l’entrée en vigueur du traité entre lui-même et l’auteur 
de la réserve, ou, plus exactement, s’abstenir d’exprimer 
l’intention contraire. Dans ce dernier cas, et si le traité 
entre effectivement en vigueur pour les deux parties1, les 
relations conventionnelles entre l’auteur de la réserve 
et l’auteur de l’objection sont modifiées conformément 
aux dispositions du paragraphe 3 de l’article 21 des 
Conventions de Vienne de 1969 et de 1986. Les effets 
concrets d’une objection à une réserve valide sur 
l’existence même d’une relation conventionnelle ou sur 
leur contenu peuvent donc être multiples et varier vis- 
à-vis d’un même traité.

2. La fonction principale de chaque objection et son effet 
de base restent cependant très simples. Contrairement à 
l’acceptation, l’objection constitue le refus de la réserve 
par son auteur. Comme la Cour internationale de Justice 
l’a clairement affirmé dans son avis consultatif de 1951 
sur les Réserves à la Convention sur le génocide, « aucun 
État ne peut être lié par une réserve à laquelle il n’a pas 
consenti2 ». Tel est l’effet fondamental du principe même 
du consensualisme sur lequel repose tout le droit des 
traités et, tout particulièrement, le régime des réserves : 
le traité est un instrument consensuel par excellence, 
tirant sa force de la volonté des États. Les réserves sont 
« consubstantielles » au consentement d’un État à être lié 
par le traité3.

3. L’objection s’analyse donc, avant tout, comme le 
refus de l’État objectant de consentir à la réserve, et elle 
empêche, à ce titre, l’établissement de la réserve, à l’égard 
de l’État ou de l’organisation internationale auteur de 

1 Sur la question de savoir quand le traité entre en vigueur pour 
l’auteur de la réserve, voir le projet de directive 4.2.1 (Qualité de 
l’auteur de la réserve établie) [Annuaire… 2009, vol. II (1re partie), 
document A/CN.4/614 et Add.1 et 2, par. 250] et les paragraphes 7 à 
29 infra.

2 Avis consultatif, C.I.J. Recueil 1951, p. 15, à la page 26.
3 Voir par exemple Annuaire… 1997, vol. II (2e partie), p. 49, par. 83.

l’objection, au sens du paragraphe 1 de l’article 21 des 
Conventions de Vienne de 1969 et de 1986 et du projet 
de directive 4.14. Comme la Commission l’a souligné 
dans son commentaire à la directive 2.6.1 (Définition 
des objections aux réserves), « [l]e refus d’accepter une 
réserve [est] très exactement l’objet même d’une objection 
dans le sens plein et habituel du mot5 ».

4. Contrairement à l’acceptation, l’objection rend donc 
la réserve inopposable à l’égard de son auteur. Cet effet ne 
peut évidemment se produire que si la réserve n’a pas déjà 
été acceptée par l’auteur de l’objection (expressément ou 
tacitement). L’une exclut l’autre et définitivement, en ce 
qui concerne en tout cas les effets de l’acceptation. La 
directive 2.8.12 (Caractère définitif de l’acceptation d’une 
réserve) précise à cet égard : « L’acceptation d’une réserve 
ne peut être ni retirée ni modifiée6. »

5. Afin de mettre en exergue cette fonction, à la fois 
primaire et fondamentale, de l’objection, le projet de 
directive 4.3, qui ouvre la section du Guide de la pratique 
concernant les effets d’une objection à une réserve valide, 
pourrait réaffirmer d’une part que l’acceptation d’une 
réserve est irréversible et d’autre part qu’une objection 
rend la réserve inopposable à l’État objectant :

« 4.3 Effet d’une objection à une réserve valide

« La formulation d’une objection à une réserve valide 
rend la réserve inopposable à l’État ou à l’organisation 
internationale auteur de l’objection, à moins que la réserve 
ait été établie à l’égard de cet État ou de cette organisation 
internationale. »

6. La non-opposabilité de la réserve à l’égard de l’État 
ou de l’organisation internationale auteur de l’objection 
est cependant loin de résoudre toute la question de l’effet 
d’une objection. La non-opposabilité peut avoir plusieurs 
effets différents tant en ce qui concerne l’entrée en vigueur 
du traité que, une fois le traité entré en vigueur pour 
l’auteur de la réserve et l’auteur de l’objection, en ce qui 
concerne le contenu même de la relation conventionnelle 
ainsi établie.

i) L’entrée en vigueur du traité

a. La présomption d’entrée en vigueur du traité entre 
l’État réservataire et l’État objectant

7. Il ressort du paragraphe 4 b de l’article 20 de la Conven-
tion de Vienne de 1986 − qui, mis à part la référence à une 
organisation internationale contractante, est en tout point 
comparable à la disposition correspondante de la Conven-
tion de Vienne de 1969 − que l’objection à une réserve 
a, en principe, pour conséquence que le traité entre en 
vigueur entre l’État objectant et l’État réservataire :

4 Annuaire… 2009, vol. II (1re partie), document A/CN.4/614 et 
Add.1 et 2, par. 199 à 206.

5 Annuaire… 2005, vol. II (2e partie), p. 79, paragraphe 13 du 
commentaire relatif à la directive 2.6.1.

6 Annuaire… 2009, vol. II (2e partie), p. 95.
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L’objection faite à une réserve par un autre État contractant ou 
par une organisation contractante n’empêche pas le traité d’entrer 
en vigueur entre l’État ou l’organisation internationale qui a formulé 
l’objection et l’État ou l’organisation auteur de la réserve […].

Une telle objection dite « simple » ou à effet « minimum »7, 
si elle n’a pas pour effet immédiat l’entrée en vigueur du 
traité dans les relations entre les deux États8 – comme 
c’est le cas de l’acceptation –, ne s’y oppose pas.

8. Il ne s’agit cependant que d’une présomption 
qui peut être renversée par l’auteur de l’objection. Le 
paragraphe 4 b de l’article 20 de la Convention de Vienne 
de 1986 continue en effet de la manière suivante : « à moins 
que l’intention contraire n’ait été nettement exprimée par 
l’État ou par l’organisation qui a formulé l’objection ». 
L’auteur de l’objection peut donc également opter pour 
l’absence de toute relation conventionnelle avec l’auteur 
de la réserve à condition de le faire « nettement ».

9. Le système établi par les Conventions de Vienne de 
1969 et de 1986 correspond à la solution retenue par la 
Cour internationale de Justice dans son avis consultatif 
sur les Réserves à la Convention sur le génocide, selon 
laquelle « chaque État qui fait objection à une réserve […] 
peut ou non considérer l’État qui a formulé la réserve 
comme partie à la Convention9 ».

10. Le sens de la présomption ne laisse pas de 
surprendre. Traditionnellement, dans la droite ligne du 
consensualisme, l’objection avait pour effet immédiat que 
l’État réservataire ne pouvait pas prétendre au statut d’État 
partie au traité10 – ce que l’on a coutume de qualifier d’effet 
« maximum » de l’objection. Cette solution s’imposait 
dans le système de l’unanimité dans lequel même une 
seule objection compromettait le consentement unanime 
des autres États contractants ; aucune dérogation n’était 
possible. L’État réservataire devait forcément retirer ou 
modifier sa réserve pour pouvoir devenir partie au traité. 
Cette règle était tellement évidente que les premiers 
rapporteurs spéciaux de la Commission, qui s’en tenaient 
au système de l’unanimité, ne l’ont même pas formulée 
dans leurs projets successifs.

11. La « révolution » introduite par le système « souple » 
auquel Sir Humphrey Waldock s’était rallié11 ne l’avait 
cependant pas conduit à renoncer au principe traditionnel 
selon lequel l’objection « empêche le traité d’entrer en 
vigueur12 ». Le Rapporteur spécial n’en admettait pas 

7 Annuaire… 2003, vol. II (1re partie), document A/CN.4/535 
et Add.1, par. 95. Voir aussi Riquelme Cortado, Las reservas a los 
tratados, p. 279 et 280 ; et Horn, Reservations and Interpretative 
Declarations to Multilateral Treaties, p. 170 à 172.

8 Dès lors que le traité est lui-même en vigueur ou le devient du 
fait de l’adhésion de l’État auteur de l’acceptation [voir les projets 
de directives 4.2.1 à 4.2.3 et Annuaire… 2009, vol. II (1re partie), 
document A/CN.4/614 et Add.1 et 2, par. 239 à 252].

9 Réserves à la Convention sur le génocide (voir supra la note 2).
10 Imbert, Les réserves aux traités multilatéraux, p. 155 et 260.
11 Pellet, « Convention de Vienne de 1969 : Article 19 », p. 664 à 

668, par. 44 à 55.
12 Voir le paragraphe 4 c du projet d’article 19, présenté par 

Sir Humphrey Waldock en 1962 dans son premier rapport sur le 
droit des traités (Annuaire… 1962, vol. II, document A/CN.4/144, 
p. 71). Cette solution est d’ailleurs souvent présentée comme la seule 
qu’impose le bon sens. Voir par exemple Reuter, Introduction au droit 
des traités, p. 76, par. 134.

moins une différence importante par rapport au système 
traditionnel puisqu’il considérait que l’objection avait 
seulement un effet relatif : au lieu d’empêcher l’État 
réservataire de devenir partie au traité, elle n’était appelée 
à jouer que dans les relations entre l’État réservataire et 
l’État objectant13.

12. Toutefois, afin de rapprocher le projet de la solution 
retenue dans l’avis consultatif de la Cour internationale de 
Justice sur les Réserves à la Convention sur le génocide14 
et à la suite des critiques et des doutes exprimés par 
d’assez nombreux membres de la Commission15, la 
solution radicale proposée par Sir Humphrey Waldock a 
été abandonnée en faveur d’une simple présomption en 
faveur de l’effet maximum, avec, pour option seulement, 
l’effet minimum. Ainsi, le paragraphe 2 b du projet 
d’article 20, adopté en première lecture, disposait ceci :

L’objection faite à une réserve par un État qui la considère comme 
incompatible avec l’objet et le but du traité empêche le traité d’entrer en 
vigueur entre l’État qui fait objection et l’État qui a formulé la réserve, 
sauf intention contraire exprimée par l’État qui fait objection16.

13. Lors de la discussion du projet à la Sixième Commis-
sion de l’Assemblée générale, la Tchécoslovaquie et la 
Roumanie ont cependant plaidé pour un renversement 
de la présomption afin de rendre la règle « davantage 
de nature à élargir les rapports conventionnels entre les 
États et [afin d’]empêcher une solution de continuité 
peu souhaitable dans les liens juridiques entre États17 ». 
Toutefois, malgré les interventions favorables de certains 
membres de la Commission du droit international lors de 
l’examen en seconde lecture du projet18, cette position n’a 
pas été reprise dans le projet final de la Commission.

14. La question resurgira cependant lors de la 
Conférence des Nations Unies sur le droit des traités. Les 
propositions de la Tchécoslovaquie19, de la République 
arabe syrienne20 et de l’Union des Républiques socialistes 
soviétiques21 visaient à renverser la présomption retenue 
par la Commission. Bien que présenté comme anodin par 
certaines délégations22, ce renversement de la présomption 

13 Sur ce point, voir aussi les commentaires de la Commission 
relatifs au paragraphe 2 b du projet d’article 20 (Annuaire… 1962, 
vol. II, p. 200, par. 23).

14 Réserves à la Convention sur le génocide (voir supra la note 2).
15 Voir notamment MM. Tounkine (Annuaire… 1962, vol. I, 

653e séance, p. 174 et 175, par. 26, et 654e séance, p. 181, par. 11), 
Rosenne (ibid., 653e séance, p. 175, par. 30), Jiménez de Aréchaga 
(ibid., p. 177, par. 48), Luna (ibid., p. 179, par. 66), Yasseen (ibid., 
654e séance, p. 180, par. 6). Le Rapporteur spécial se montrait également 
favorable à l’introduction de la présomption (ibid., p. 181, par. 17, et 
p. 182, par. 20).

16 Ibid., vol. II, p. 194 et p. 200, par. 23.
17 Voir le résumé des observations tchécoslovaque et roumaine dans 

Annuaire… 1965, vol. II, document A/CN.4/177 et Add.1 et 2, p. 51.
18 Voir les interventions de MM. Tounkine (Annuaire… 1965, vol. I, 

799e séance, p. 183, par. 39) et Lachs (ibid., 813e séance, p. 292, par. 62).
19 A/CONF.39/C.1/L.85, Documents officiels de la Conférence des 

Nations Unies sur le droit des traités, première et deuxième sessions, 
Vienne, 26 mars-24 mai 1968 et 9 avril-22 mai 1969, Documents de 
la Conférence (A/CONF.39/11/Add.2, publication des Nations Unies, 
numéro de vente : F.70.V.5), p. 147.

20 A/CONF.39/C.1/L.94, ibid.
21 A/CONF.39/C.1/L.115, ibid., p. 144.
22 La République arabe unie considérait, par exemple, que ces 

amendements posaient une question de pure forme, Documents officiels 
de la Conférence des Nations Unies sur le droit des traités, première 
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constituait un bouleversement considérable de la logique 
même du mécanisme de l’acceptation et de l’objection23. 
C’est pour cette raison que le principe du renversement 
de la présomption avait été rejeté en 196824. Cependant, 
lors de la deuxième session de la Conférence, l’Union 
des Républiques socialistes soviétiques a de nouveau 
présenté un amendement longuement argumenté dans 
ce sens25 en insistant sur le droit souverain de chaque 
État de formuler une réserve et en s’appuyant sur l’avis 
de la Cour internationale de Justice de 195126. Cet 
amendement a finalement été adopté27 et la présomption 
du paragraphe 4 b de l’article 20 de la Convention s’en 
est trouvée inversée par rapport à celle proposée par la 
Commission.

15. Les difficultés que la Conférence a rencontrées 
pour accepter l’amendement de l’Union des Républiques 
socialistes soviétiques montrent clairement que le 
renversement de la présomption est loin d’être aussi 
anodin que Sir Humphrey Waldock, expert-conseil lors de 
la Conférence, l’avait affirmé. Le problème n’est en effet 
nullement limité à « formuler la règle dans un sens ou 
dans l’autre28 » : cette nouvelle formule est, en particulier, 
à l’origine des doutes souvent exprimés au sujet de la 
fonction de l’objection et des différences réelles existant 
entre l’acceptation et l’objection29. 

16. Néanmoins, la présomption n’a jamais été remise 
en question depuis l’adoption de la Convention de 
Vienne de 1969. Lors de l’élaboration de la Conven-
tion de Vienne de 1986, la Commission l’a purement 
et simplement transposée. Dans le cadre des travaux 
concernant les réserves aux traités, il ne paraît alors ni 
possible ni réellement nécessaire de défaire le compromis 
trouvé in extremis lors de la Conférence des Nations 
Unies sur le droit des traités – aussi singulier soit-il. 
Selon la présomption qui fait actuellement partie du 

session, Vienne, 26 mars-24 mai 1968, Comptes rendus analytiques 
des séances plénières et des séances de la Commission plénière (A/
CONF.39/11, publication des Nations Unies, numéro de vente : 
F.68.V.7), 24e séance, p. 138, par. 24.

23 Voir l’intervention de la Suède à ce sujet, qui soulignait que 
« la formule de la Commission du droit international peut présenter 
l’avantage de dissuader les États de formuler des réserves » (ibid., 
22e séance, p. 128, par. 35). La Pologne exprimait son soutien aux 
amendements justement parce qu’ils tendaient à favoriser la formulation 
des réserves et l’établissement d’un lien conventionnel (ibid., par. 44), 
ce qui pour l’Argentine « serait aller trop loin dans l’application du 
critère de la souplesse » (ibid., 24e séance, p. 141, par. 43).

24 Ibid., 25e séance, p. 147, par. 35 et suiv.
25 A/CONF.39/L.3, Documents officiels de la Conférence des 

Nations Unies sur le droit des traités, première et deuxième sessions… 
(A/CONF.39/11/Add.2) [voir supra la note 19], p. 285 et 286.

26 Notamment sur la réponse à la deuxième question par laquelle la 
Cour affirmait que l’État ayant formulé une objection « peut, en fait, 
considérer l’État qui a formulé cette réserve comme n’étant pas partie à 
la Convention » [Réserves à la Convention sur le génocide (voir supra 
la note 2), p. 29 et 30].

27 Par 49 voix contre 21, avec 30 abstentions, Documents officiels 
de la Conférence des Nations Unies sur le droit des traités, deuxième 
session, Vienne, 9 avril-22 mai 1969, Comptes rendus analytiques 
des séances plénières et des séances de la Commission plénière (A/
CONF.39/11/Add.1, publication des Nations Unies, numéro de vente : 
F.70.V.6), 10e séance plénière, p. 37, par. 79.

28 Ibid., 10e séance plénière, p. 36, par. 74. Voir aussi Imbert, Les 
réserves aux traités multilatéraux, p. 156 et 157.

29 Horn, Reservations and Interpretative Declarations to 
Multilateral Treaties, p. 172 et 173.

droit international positif, la règle reste que l’objection 
n’empêche pas l’entrée en vigueur du traité, l’exception 
consistant en l’absence de toute relation conventionnelle 
entre l’auteur de l’objection et celui de la réserve.

b. L’effet d’une objection à effet maximum : 
l’exclusion des relations conventionnelles entre 
l’auteur de l’objection et l’auteur de la réserve

17. Le paragraphe 4 b de l’article 20 des Conventions de 
Vienne de 1969 et de 1986 ne laisse aucun doute sur l’effet 
que produit une objection assortie de l’intention nettement 
exprimée de ne pas appliquer le traité entre l’auteur de 
l’objection et l’auteur de la réserve conformément à la 
directive 2.6.8 (Expression de l’intention d’empêcher 
l’entrée en vigueur du traité)30. Dans ce cas, l’objection 
produit son « effet maximum ».

18. Cette règle fait l’objet du projet de directive 4.3.4, 
qui reprend, pour l’essentiel, les termes du paragraphe 4 b 
de l’article 20 de la Convention de Vienne de 1986 :

« 4.3.4 Non-entrée en vigueur du traité entre l’auteur de 
la réserve et l’auteur d’une objection à effet maximum

« L’objection faite à une réserve valide par un 
État contractant ou par une organisation contractante 
n’empêche pas le traité d’entrer en vigueur entre l’État 
ou l’organisation internationale qui a formulé l’objection 
et l’État ou l’organisation auteur de la réserve, à 
moins que l’intention contraire n’ait été nettement 
exprimée par l’État ou par l’organisation qui a formulé 
l’objection[, conformément à la directive 2.6.8]. »

19. L’expression entre crochets a pour objet de renvoyer 
à une directive très liée à celle-ci. Toutefois, cette 
précision pourrait peut-être ne figurer que dans le texte 
du commentaire.

20. Comme la Commission l’a constaté dans le 
commentaire de la directive 2.6.8, les Conventions de 
Vienne de 1969 et de 1986 ne précisent aucunement à quel 
moment l’intention de s’opposer à l’entrée en vigueur du 
traité doit être formulée par l’auteur de l’objection31. La 
Commission a cependant estimé que, conformément à la 
présomption établie par le paragraphe 4 b de l’article 20 
des Conventions de Vienne, une objection qui n’est pas 
accompagnée par l’expression claire de cette intention a 
pour conséquence de ne pas empêcher l’entrée en vigueur 
du traité entre l’auteur de l’objection et l’auteur de la 
réserve et, dans certains cas, l’entrée en vigueur du traité 
lui-même. Cet effet juridique ne peut plus être remis 
en question par la formulation ultérieure de l’intention 
contraire. Cette idée a été d’ores et déjà exprimée dans 
la directive 2.6.8, qui précise que l’intention de s’opposer 
à l’entrée en vigueur du traité doit avoir été exprimée 
« avant que le traité entre autrement en vigueur entre 

30 Cette directive est libellée ainsi : « Lorsqu’un État ou une 
organisation internationale qui fait objection à une réserve entend 
empêcher le traité d’entrer en vigueur entre lui-même et l’État ou 
l’organisation internationale auteur de la réserve, il doit en avoir 
exprimé nettement l’intention avant que le traité entre autrement en 
vigueur entre eux » [Annuaire… 2008, vol. II (2e partie), p. 81].

31 Ibid., p. 214, p. 94, paragraphe 4 du commentaire relatif à la 
directive 2.6.8.
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[l’auteur de l’objection et l’auteur de la réserve]32 ». 
Toutefois, cette directive concerne la procédure de 
formulation de l’intention requise et non ses effets ; il 
semble utile de rappeler ce principe dans la partie du 
Guide de la pratique concernant l’effet juridique d’une 
objection à effet maximum. Néanmoins, le projet de 
directive 4.3.4 utilise l’expression « n’empêche pas le 
traité d’entrer en vigueur », ce qui implique que le traité 
n’est pas en vigueur entre l’auteur de la réserve et l’auteur 
de l’objection lorsque celle-ci est formulée.

21. Concrètement, la non-entrée en vigueur du traité 
entre l’auteur de la réserve et l’auteur de l’objection a 
pour conséquence qu’aucune relation conventionnelle 
n’existe entre eux même si, comme c’est souvent le cas, 
l’un et l’autre peuvent être considérés comme étant des 
parties contractantes au traité au sens des Conventions de 
Vienne. Le simple fait qu’une partie refuse la réserve et 
ne veuille pas être liée par les dispositions du traité dans 
ses relations avec l’auteur de la réserve n’implique pas 
nécessairement que ce dernier ne puisse pas devenir partie 
contractante conformément au projet de directive 4.2.1. Il 
suffit en effet, dans le cadre du régime général, qu’un autre 
État ou une autre organisation internationale accepte la 
réserve expressément ou tacitement pour que l’auteur de 
la réserve soit considéré comme une partie contractante 
au traité. L’absence de relation conventionnelle entre 
l’auteur de l’objection à effet maximum et l’auteur de la 
réserve ne produit, a priori, d’effet qu’entre eux33.

c. L’effet des autres objections sur l’entrée en vigueur 
du traité

22. En absence de l’expression nette de l’intention 
contraire, une objection − que l’on peut qualifier de 
« simple » − à une réserve valide n’entraîne cependant 
pas ipso facto l’entrée en vigueur du traité entre l’auteur 
de la réserve et l’auteur de l’objection, comme c’est le cas 
pour les acceptations. Cela constitue d’ailleurs l’une des 
différences fondamentales entre l’objection et l’acceptation 
qui, avec d’autres considérations, établit que l’objection 
n’est pas « l’équivalent de l’acceptation » comme cela a 
été et est souvent soutenu34. Conformément aux termes du 
paragraphe 4 b de l’article 20 de la Convention de Vienne 
de 1986, repris dans le projet de directive 4.3.4, une telle 
objection « n’empêche pas le traité d’entrer en vigueur 
entre l’État ou l’organisation internationale qui a formulé 

32 Voir supra la note 30 et ibid., p. 94, paragraphe 5 du commentaire 
relatif à la directive 2.6.8.

33 La Cour internationale de Justice a reconnu en 1951 qu’« [u]ne 
telle décision n’aura normalement d’effet que dans les rapports entre 
l’État qui a fait la réserve et celui qui y a fait objection » [Réserves 
à la Convention sur le génocide (voir supra la note 2), p. 26]. Voir 
cependant infra le paragraphe 27.

34 Voir les propos de M. Yasseen (Annuaire… 1965, vol. I, 
814e séance, p. 295, par. 5) et les doutes exprimés par M. Tsuruoka 
(ibid., 800e séance, p. 191, par. 40) ; Koh, « Reservations to multilateral 
treaties : how international legal doctrine reflects world vision », p. 102 ; 
Coccia, « Reservations to multilateral treaties on human rights », 
p. 35 ; Gaja, « Unruly treaty reservations », p. 326 à 329 ; Klabbers, 
« Accepting the unacceptable ? A new Nordic approach to reservations 
to multilateral treaties », p. 181 ; Ruda, « Reservations to treaties », 
p. 198 et 199 ; Sucharipa-Behrmann, « The legal effects of reservations 
to multilateral treaties », p. 74 ; Zemanek, « Some unresolved questions 
concerning reservations in the Vienna Convention on the Law of 
Treaties », p. 332 et 333. Voir également le premier rapport sur le droit 
et la pratique concernant les réserves aux traités [Annuaire… 1995, 
vol. II (1re partie), document A/CN.4/470], p. 159, par. 123.

l’objection et l’État ou l’organisation auteur de la réserve ». 
Mais, si une telle objection n’empêche pas l’entrée en 
vigueur du traité, elle reste neutre sur la question de savoir 
si l’auteur de la réserve devient partie contractante au traité 
ou non et n’a pas nécessairement pour conséquence que 
le traité entre en vigueur entre l’auteur de l’objection et 
l’auteur de la réserve.

23. Cet effet − ou plutôt cette absence d’effet − de 
l’objection simple sur l’établissement et l’existence d’une 
relation conventionnelle entre son auteur et l’auteur de la 
réserve découle directement du libellé du paragraphe 4 b 
de l’article 20 des Conventions de Vienne de 1969 et de 
1986, comme les États le rappellent parfois lorsqu’ils 
formulent une objection. L’objection faite par les Pays-
Bas à la réserve formulée par les États-Unis d’Amérique 
au Pacte international relatif aux droits civils et politiques 
constitue un exemple particulièrement parlant :

Sous réserve des dispositions du paragraphe 3 de l’article 21 de la 
Convention de Vienne sur le droit des traités, les présentes objections 
ne constituent pas un obstacle* à l’entrée en vigueur du Pacte entre le 
Royaume des Pays-Bas et les États-Unis35.

Les Pays-Bas ont, ici, jugé utile de rappeler que leur 
objection ne constitue pas un « obstacle » à l’entrée en 
vigueur du traité vis-à-vis des États-Unis et que, si le traité 
entre en vigueur, leur relation conventionnelle devra être 
déterminée conformément au paragraphe 3 de l’article 21 
de la Convention de Vienne de 1969.

24. Cet effet − ou absence d’effet − d’une objection 
simple sur l’entrée en vigueur du traité pourrait être 
énoncé dans le projet de directive 4.3.1, qui, en dehors de 
quelques ajustements de pure forme, reprend fidèlement 
les termes du paragraphe 4 b de l’article 20 de la Conven-
tion de Vienne de 1986 :

« 4.3.1 Effet de l’objection sur l’entrée en vigueur du 
traité entre son auteur et l’auteur de la réserve

« L’objection faite à une réserve valide par un 
État contractant ou par une organisation contractante 
n’empêche pas le traité d’entrer en vigueur entre l’État 
ou l’organisation internationale qui a formulé l’objection 
et l’État ou l’organisation auteur de la réserve, exception 
faite du cas prévu par la directive 4.3.4. »

25. Pour que le traité entre effectivement en vigueur entre 
l’auteur de l’objection et l’auteur de la réserve, il faut et il 
suffit que le traité soit entré en vigueur et que l’auteur de 
la réserve et l’auteur de l’objection en soient des parties 
contractantes. Autrement dit, la réserve doit être établie, par 
l’acceptation d’un autre État ou d’une autre organisation 
internationale, au sens du projet de directive 4.2.1. Mis à 
part l’hypothèse envisagée dans le projet de directive 4.3.2, 
l’entrée en vigueur effective du traité entre l’auteur de 
la réserve et l’auteur d’une objection à cette réserve ne 
dépend donc aucunement de l’objection elle-même, mais 
de l’établissement de la réserve ; cet établissement échappe 
complètement à l’auteur de l’objection.

35 Traités multilatéraux déposés auprès du Secrétaire général. État 
au 1er avril 2009 (publication des Nations Unies, numéro de vente : 
F.09.V.3), ST/LEG/SER.E/26 (une version en ligne régulièrement 
actualisée est disponible à l’adresse suivante : https ://treaties.un.org/
Pages/ParticipationStatus.aspx ?clang=_fr), chap. IV.4. 
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26. Concrètement, un traité qui est soumis au régime 
général du consentement tel qu’établi par le paragraphe 4 
de l’article 20 des Conventions de Vienne de 1969 et de 
1986 n’entre en vigueur pour l’État ou l’organisation 
internationale réservataire que si la réserve a été acceptée 
par au moins une autre partie contractante (conformément 
au paragraphe 4 c de l’article 20 des Conventions de 
Vienne). Ce n’est que si la réserve est ainsi établie qu’une 
relation conventionnelle peut se nouer entre l’auteur de la 
réserve et l’auteur d’une objection simple. Cette relation 
conventionnelle est cependant soumise aux restrictions du 
paragraphe 3 de l’article 21 des Conventions de Vienne36. 
Le projet de directive 4.3.2 se propose d’expliciter le 
moment où le traité est effectivement en vigueur entre 
l’auteur de l’objection et l’auteur de la réserve :

« 4.3.2 Entrée en vigueur du traité entre l’auteur de la 
réserve et l’auteur de l’objection

« Le traité entre en vigueur entre l’auteur de la réserve 
et l’État contractant ou l’organisation contractante qui a 
fait l’objection dès lors que le traité est entré en vigueur 
et que l’auteur de la réserve est devenu partie contractante 
conformément à la directive 4.2.1. »

27. La situation est cependant différente dans les cas où, 
pour une raison ou une autre, seule l’acceptation unanime 
des parties contractantes peut « établir » la réserve, 
comme c’est par exemple le cas des traités à participation 
restreinte37. Dans ce cas, toute objection − simple ou 
qualifiée − a des effets bien plus importants sur la question 
de l’entrée en vigueur du traité dans les relations entre 
toutes les parties contractantes, d’une part, et l’auteur 
de la réserve, d’autre part. L’objection proscrit en effet 
l’établissement de la réserve en tant que tel. Même si le 
paragraphe 4 b de l’article 20 des Conventions de Vienne 
de 1969 et de 1986 était applicable à ce cas concret − ce 
qui est loin d’être certain si l’on se réfère au chapeau 
de ce paragraphe38 −, la réserve ne pourrait être établie 
et, en conséquence, l’auteur de la réserve ne pourrait 
jamais devenir partie contractante. L’objection − simple 
ou qualifiée − constitue dans ce cas un obstacle 
insurmontable et pour l’auteur de la réserve et pour toutes 
les parties contractantes pour l’établissement de relations 
conventionnelles avec l’auteur de la réserve. Seul le 
retrait de la réserve ou de l’objection est susceptible de 
débloquer cette situation.

28. Bien que cette solution ressorte déjà des projets de 
directives 4.1.2 et 4.2.1, il n’est pas inutile de rappeler 
cet effet important d’une objection à une réserve dont 
l’acceptation unanime est requise :

« 4.3.3 Non-entrée en vigueur du traité pour l’auteur de 
la réserve lorsque l’acceptation unanime est nécessaire

« Si l’acceptation unanime est nécessaire pour 
l’établissement de la réserve, l’objection faite à une réserve 
valide par un État contractant ou par une organisation 

36 Voir infra les paragraphes 31 à 64.
37 Voir Annuaire… 2009, vol. II (1re partie), document A/CN.4/614 

et Add.1 et 2, par. 223 à 233.
38 « Dans les cas autres que ceux visés aux paragraphes précédents et 

à moins que le traité n’en dispose autrement. »

contractante empêche le traité d’entrer en vigueur pour 
l’État ou pour l’organisation auteur de la réserve. »

29. On peut du reste envisager qu’un État ou une 
organisation membre d’une organisation internationale 
formule une objection à l’encontre d’une réserve 
formulée par un autre État ou une autre organisation inter-
nationale à l’acte constitutif de l’organisation. Une telle 
objection, indépendamment de son contenu, est cependant 
dépourvue de tout effet juridique. La Commission a d’ores 
et déjà adopté la directive 2.8.11 (Réaction d’un membre 
d’une organisation internationale à une réserve à l’acte 
constitutif), selon laquelle :

La directive 2.8.7 n’exclut pas que les États ou les organisations 
internationales membres d’une organisation internationale prennent 
position sur la validité ou l’opportunité d’une réserve à l’acte constitutif 
de l’organisation. Une telle appréciation est dépourvue par elle-même 
d’effets juridiques39.

ii) Le contenu des relations conventionnelles entre 
l’auteur de la réserve et l’auteur de l’objection

30. La palette des effets potentiels d’une objection est 
assez diversifiée40. La non-application pure et simple du 
traité entre l’auteur de la réserve et l’auteur de l’objection 
est l’hypothèse la plus simple [objection à effet maximum 
(sect. d infra)], mais elle ne constitue aujourd’hui qu’un 
cas marginal, notamment en raison de l’inversion de 
la présomption du paragraphe 4 b de l’article 20 des 
Conventions de Vienne de 1969 et de 198641. La très grande 
majorité des objections vise aujourd’hui à produire des 
effets bien différents : ne s’opposant pas à l’entrée en vigueur 
du traité vis-à-vis de l’auteur de la réserve, l’État objectant 
s’emploie à moduler la relation conventionnelle en l’adaptant 
à ses propres positions. Conformément au paragraphe 3 de 
l’article 21 des Conventions de Vienne, cette relation se 
traduit en principe par la non-application partielle du traité 
[objection à effet minimum (sect. a infra)]. La pratique 
étatique a cependant développé d’autres sortes d’objections 
qui s’éloignent des effets prévus par le paragraphe 3 de 
l’article 21 des Conventions de Vienne soit en excluant 
l’application de certaines dispositions du traité qui ne sont 
pas (en tant que telles) visées par la réserve [objection à effet 
intermédiaire (sect. b infra)], d’une part, ou en prétendant 
que le traité s’applique sans aucune modification [objection 
à effet « super-maximum » (sect. c infra)].

a. L’effet de l’objection à effet minimum sur les 
relations conventionnelles

31. Dans le cadre du système traditionnel de l’unanimité, 
il était inimaginable qu’une objection puisse produire un 
effet quelconque autre que la non-participation de l’auteur 
de la réserve au traité42 : l’objection compromettait 

39 Pour les commentaires relatifs à cette directive, voir 
Annuaire… 2009, vol. II (2e partie), par. 84, p. 109. La directive 2.8.7 
(Acceptation d’une réserve à l’acte constitutif d’une organisation inter-
nationale) se lit ainsi : « Lorsqu’un traité est un acte constitutif d’une 
organisation internationale et à moins qu’il n’en dispose autrement, 
une réserve exige l’acceptation de l’organe compétent de cette 
organisation. »

40 Voir supra le paragraphe 1.
41 Voir Annuaire… 2009, vol. II (1re partie), document A/CN.4/614 

et Add.1 et 2, par. 192, et les paragraphes 7 à 16 supra.
42 Voir Greig, « Reservations : equity as a balancing factor ? », 

p. 146 ; et Horn, Reservations and Interpretative Declarations to 
Multilateral Treaties, p. 170.
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l’unanimité et empêchait l’État réservataire de devenir 
partie au traité. Devant ce qui apparaissait alors comme 
une évidence, ni Brierly ni Fitzmaurice n’ont discuté des 
effets des objections aux réserves, et Lauterpacht n’a fait 
que les effleurer dans ses propositions de lege ferenda43.

32. Dans son premier rapport, Sir Humphrey Waldock 
n’a pas non plus jugé nécessaire de s’intéresser à la 
question des effets d’une objection à une réserve. Cela 
s’explique par le fait qu’en vertu du paragraphe 4 c de son 
projet d’article 19 l’objection empêchait le traité d’entrer 
en vigueur dans les relations bilatérales entre l’État 
réservataire et l’État objectant44. Malgré le changement 
de cette solution catégorique au profit d’une simple 
présomption, le projet d’articles adopté en première 
lecture restait muet sur la question de l’effet concret 
d’une objection qui n’empêchait pas l’entrée en vigueur 
du traité entre son auteur et l’État réservataire. Toutefois, 
peu d’États se sont inquiétés de ce silence45.

33. L’observation formulée par les États-Unis 
d’Amérique46 a néanmoins attiré l’attention du Rapporteur 
spécial et de la Commission sur ce problème. Bien que 
le cas de l’établissement de relations conventionnelles 
nonobstant l’objection ait été considéré, ce qui est 
certainement vrai pour l’époque, comme « rare47 », les 
États-Unis n’en trouvaient pas moins nécessaire de 
prévoir les cas de ce genre et ont proposé d’insérer un 
paragraphe nouveau ainsi libellé :

Lorsqu’un État rejette une réserve ou y fait objection mais se 
considère en relations de traité avec l’État auteur de la réserve, les 
dispositions auxquelles la réserve s’applique ne s’appliquent pas entre 
les deux États48.

34. Les explications des États-Unis ont convaincu 
Sir Humphrey Waldock quant à la nécessité « logique » 
d’intégrer cette hypothèse dans le projet d’article 21. 
Il proposa un nouveau paragraphe, libellé d’une façon 
sensiblement différente de la proposition des États-Unis :

Lorsqu’un État fait objection à la réserve d’un autre État, mais que 
les deux États se considèrent néanmoins comme mutuellement liés par 
le traité, la disposition à laquelle la réserve a trait ne s’applique pas dans 
les relations entre ces États49.

La Cour internationale de Justice s’était du reste prononcée 
dans le même sens dans son avis de 1951 :

Il se peut enfin qu’un État, sans prétendre qu’une réserve est 
incompatible avec l’objet et le but de la Convention, y fasse néanmoins 
objection, mais qu’une entente entre lui et l’État qui a formulé la 
réserve ait pour effet de mettre la Convention en vigueur entre eux, à 
l’exclusion des clauses affectées par la réserve50.

43 Voir les variantes C et D au projet d’article 9, dans le premier 
rapport sur le droit des traités de M. Hersch Lauterpacht, document A/
CN.4/63 (reprographié), p. 9 et 10 (pour la version anglaise, voir 
Yearbook of the International Law Commission 1953, vol. II, p. 90 et 
suiv., en particulier p. 92).

44 Voir supra le paragraphe 11.
45 Seuls deux États ont clairement évoqué le problème : le Danemark 

(Annuaire… 1965, vol. II, document A/CN.4/177 et Add.1 et 2, p. 48) et 
les États-Unis (ibid., p. 50 et 58). 

46 Ibid., p. 58.
47 Ibid.
48 Ibid.
49 Ibid., p. 59, par. 3 (Observations et propositions du Rapporteur 

spécial sur l’article 21).
50 Réserves à la Convention sur le génocide (voir supra la note 2), 

p. 27.

35. La discussion au sein de la Commission sur ce 
projet de paragraphe 3 a été très animée. L’opinion de 
Castrén, qui considérait que le cas d’une réserve ayant 
fait l’objet d’une objection simple était déjà suffisamment 
couvert par le paragraphe 1 b du projet d’article 2151, 
est restée isolée. La majorité des membres52 trouvait 
nécessaire, voire « indispensable53 », d’introduire une 
disposition « afin d’éviter que des situations équivoques 
ne se produisent54 ». Les membres de la Commission ont 
cependant été divisés sur l’explication de l’effet prévu 
par le nouveau paragraphe proposé par les États-Unis 
et par le Rapporteur spécial : tandis que la proposition 
de Sir Humphrey Waldock mettait l’accent sur le 
fondement consensuel de la relation conventionnelle 
établie nonobstant l’objection, la disposition proposée 
par les États-Unis semblait impliquer que l’effet prévu ne 
découle que de l’acte unilatéral de l’État objectant, c’est-
à-dire de l’objection, sans que l’État réservataire ait un 
véritable choix. Les deux thèses ont trouvé leurs partisans 
au sein de la Commission55.

36. Le texte finalement adopté par la Commission 
à l’unanimité56 reste cependant très neutre et montre 
clairement que la question n’a pas été tranchée par la 
Commission. Le Rapporteur spécial a en effet considéré 
qu’il pouvait « admettre l’une et l’autre des deux 
tendances qui se sont manifestées au sujet du paragraphe 
supplémentaire » étant donné que « l’une ou l’autre 
des deux versions aurait les mêmes effets pratiques et, 
dans cette situation particulière, les deux États seraient 
probablement disposés à considérer le traité comme étant 
en vigueur entre eux, exception faite des dispositions 
donnant lieu à des réserves »57.

37. Lors de la Conférence des Nations Unies sur le droit 
des traités, le paragraphe 3 de ce qui est devenu l’article 21 
n’a guère posé de problèmes lors de la discussion, à 
l’exception de quelques changements malencontreux sur 
lesquels la Conférence est revenue assez rapidement.

38. L’épisode n’est cependant pas sans intérêt pour 
comprendre le paragraphe 3 de l’article 21. Le Comité de 
rédaction de la Conférence, présidé par M. Yasseen − qui, 
au sein de la Commission, avait exprimé des doutes 
sur la distinction entre l’acceptation et l’objection en 
ce qui concerne leurs effets respectifs sur les relations 
conventionnelles58 −, a proposé un texte modifié du 

51 Annuaire… 1965, vol. I, 800e séance, p. 189, par. 15.
52 M. Ruda (ibid., par. 13) ; M. Ago (ibid., 814e séance, p. 295, par. 7, 

et p. 296, par. 11) ; M. Tounkine (ibid., p. 296, par. 8) ; et M. Briggs 
(ibid., par. 14).

53 Voir l’intervention de M. Ago (ibid., p. 295, par. 7).
54 Ibid., p. 296, par. 7.
55 MM. Yasseen (ibid., 800e séance, p. 188, par. 7 ; p. 189 et 190, 

par. 21 à 23 et par. 26), Tounkine (ibid., p. 189, par. 18) et Pal (ibid., 
par. 24) ont exprimé les mêmes doutes que le Rapporteur spécial (ibid., 
p. 190, par. 31) ; M. Rosenne, appuyé par M. Ruda (ibid., p. 189, par. 13), 
a considéré au contraire que la « conception unilatérale de la situation 
dont le Gouvernement des États-Unis a fait état dans ses observations 
sur le paragraphe 2 est plus conforme à la structure générale des 
dispositions concernant les réserves adoptées par la Commission et 
elle paraît préférable à la conception de réciprocité proposée par le 
Rapporteur spécial » (ibid., p. 188, par. 10).

56 Ibid., 816e séance, p. 309.
57 Ibid., 800e séance, p. 190, par. 31.
58 Ibid., 814e séance, p. 295, par. 5.
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paragraphe 3 de l’article 21 afin de tenir compte de la 
nouvelle présomption en faveur de l’effet minimum de 
l’objection adoptée à la suite de l’amendement soviétique. 
Aux termes de cet amendement,

[l]orsqu’un État qui a formulé une objection à une réserve ne s’est pas 
opposé à l’entrée en vigueur du traité entre lui-même et l’État auteur de 
la réserve, la réserve produit les effets énoncés aux paragraphes 1 et 2*59.

Il en aurait résulté très clairement que l’objection simple 
était supposée produire le même effet qu’une acceptation. 
Bien que cette disposition eût déjà été adoptée par la 
Conférence60, un amendement conjoint de l’Inde, du 
Japon, des Pays-Bas et de l’Union des Républiques 
socialistes soviétiques61 a été introduit quelques jours 
avant la fin de la Conférence pour remplacer la fin de la 
phrase par le texte initialement proposé par la Commis-
sion afin de rétablir la distinction entre les effets d’une 
objection et d’une acceptation.

39. L’amendement conjoint fut introduit dans le texte 
par le Comité de rédaction et adopté par la Conférence62. 
M. Yasseen a expliqué qu’il

conv[enait] en effet de faire une distinction entre le cas où un État fait 
objection à une réserve tout en acceptant que le traité entre en vigueur, 
et le cas où l’on accepte la réserve formulée63.

40. Les travaux préparatoires ne laissent donc aucun 
doute sur le fait que 

[t]he view that the institution of objections is in the end void of any 
special effect is discomforting as it was intended by the framers of the 
Vienna Convention to be the means by which the parties to a treaty 
safeguarded themselves against unwelcome reservations (« le point 
de vue selon lequel l’institution d’objections est, en fin de compte, 
dépourvu de tout effet spécifique est gênant étant donné qu’elle a été 
prévue par les auteurs de la Convention de Vienne comme étant le 
moyen par lequel les parties à un traité se protègent contre des réserves 
indésirables »)64.

Le rétablissement du texte initialement proposé par la 
Commission rend à l’objection sa véritable signification 
et ses vrais effets et coupe court aux voix doctrinales 
qui mettent en question la spécificité de l’institution de 
l’objection vis-à-vis de celle de l’acceptation65.

41. Le paragraphe 3 de l’article 21 de la Conven-
tion de Vienne de 1969 ne faisait cependant pas œuvre 
de codification stricto sensu lors de son adoption par la 
Commission, puis par la Conférence des Nations Unies 
sur le droit des traités. Il a été intégré par la Commis-
sion « pour éviter une lacune66 », mais pas en tant que 

59 Documents officiels de la Conférence des Nations Unies sur le 
droit des traités, deuxième session… (A/CONF.39/11/Add.1) [voir 
supra la note 27], 11e séance plénière, p. 38.

60 Par 94 voix contre zéro (ibid., par. 10).
61 A/CONF.39/L.49, Documents officiels de la Conférence des 

Nations Unies sur le droit des traités, première et deuxième sessions… 
(A/CONF.39/11/Add.2) [voir supra la note 19], p. 293.

62 Documents officiels de la Conférence des Nations Unies sur le 
droit des traités, deuxième session… (A/CONF.39/11/Add.1) [voir 
supra la note 27], 33e séance plénière, p. 193, par. 12.

63 Ibid., par. 2.
64 Horn, Reservations and Interpretative Declarations to 

Multilateral Treaties, p. 173 et 174.
65 Voir les références doctrinales citées supra dans la note 34.
66 Annuaire… 1966, vol. II, p. 227, paragraphe 2 du commentaire 

relatif au projet d’article 19.

règle coutumière67. Bien que ce paragraphe 3 ait été 
élaboré un peu à la hâte par la Commission et qu’il ait 
donné lieu à des discussions et à des propositions de 
modifications jusqu’aux derniers jours de la Conférence, 
certains membres de la Commission, lors des travaux 
préparatoires au projet de ce qui est devenu la Conven-
tion de Vienne de 1986, n’en ont pas moins considéré que 
cette disposition était claire68 et acceptable69. Telle semble 
avoir été la position de la Commission dans son ensemble 
puisqu’elle l’a adoptée en première lecture avec les seules 
adaptations rédactionnelles nécessaires dès 1977. Cet 
endossement témoigne du caractère coutumier acquis 
par le paragraphe 3 de l’article 2170, ce que confirme la 
décision du tribunal arbitral franco-britannique chargé 
de statuer sur le différend concernant la délimitation 
du plateau continental dans l’affaire de la Mer d’Iroise 
intervenue peu de temps après71. Il s’agit là d’un élément 
du système « souple » des réserves aux traités.

42. L’effet désormais « normal » de l’objection à une 
réserve valide est donc prévu par le paragraphe 3 de 
l’article 21 des Conventions de Vienne de 1969 et de 
1986. Cette disposition, dans la rédaction plus complète 
de la Convention de Vienne de 1986, prévoit ceci :

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’appliquent 
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.

43. En dépit de la complication apparente de la 
rédaction, le sens de la disposition est clair : dès que le 
traité est effectivement entré en vigueur dans les relations 
bilatérales entre l’auteur de la réserve et l’auteur de 
l’objection − détail que le paragraphe 3 de l’article 21 ne 
précise pas mais qui relève de l’évidence −, leur relation 
conventionnelle sera amputée de la disposition ou des 
dispositions sur lesquelles porte la réserve dans la mesure 
prévue par celle-ci. Le paragraphe 3 de l’article 21 appelle 
cependant trois remarques.

44. Premièrement, l’effet visé par l’objection est effecti-
vement diamétralement opposé à celui d’une acceptation. 
L’acceptation a pour effet de modifier l’effet juridique 
des dispositions sur lesquelles porte la réserve dans la 
mesure prévue par la réserve, tandis que l’objection exclut 
l’application de ces dispositions dans cette même mesure. 
Bien que dans certains cas spécifiques l’effet concrètement 
produit sur la relation conventionnelle établie malgré 
l’objection puisse être identique à celui d’une acceptation72, 
il n’en reste pas moins que les régimes juridiques du couple 
réserve/acceptation, d’une part, et du couple réserve/
objection, d’autre part, sont, en droit, nettement distincts.

67 Edwards, « Reservations to treaties », p. 398.
68 M. Calle y Calle, Annuaire… 1977, vol. I, 1434e séance, p. 99, 

par. 8.
69 M. Tabibi, ibid., p. 98 et 99, par. 7.
70 Edwards, « Reservations to treaties », p. 398 ; Gaja, « Unruly 

treaty reservations », p. 308.
71 Affaire de la délimitation du plateau continental entre Royaume-

Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord et République française, 
décision du 30 juin 1977, Recueil des sentences arbitrales, vol. XVIII 
(publication des Nations Unies, numéro de vente : F.80.V.7), p. 130.

72 Sur cette question, voir infra le paragraphe 61.
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45. Deuxièmement, il est surprenant − et regrettable − que  
le paragraphe 3 ne limite aucunement son champ 
d’application aux seules réserves « valides » au sens de 
l’article 19 et de l’article 23 des Conventions de Vienne 
de 1969 et de 1986, comme c’est le cas du paragraphe 173. 
Il n’en reste pas moins fort douteux que l’objection à 
une réserve non valide puisse produire l’effet prévu par 
le paragraphe 3, bien que la pratique étatique paraisse 
l’admettre. Les États objectent en effet fréquemment à des 
réserves qu’ils considèrent comme non valides en raison 
de l’incompatibilité avec l’objet et le but du traité, sans 
pour autant s’opposer à l’entrée en vigueur du traité, ou en 
précisant expressément que leur objection n’empêche pas 
le traité d’entrer en vigueur dans leurs relations avec l’État 
réservataire.

46. Un exemple parlant est constitué par l’objection de la 
République fédérale d’Allemagne à la réserve formulée par 
Myanmar à la Convention relative aux droits de l’enfant :

La République fédérale d’Allemagne, considérant que les réserves 
émises par l’Union du Myanmar au sujet des articles 15 et 37 de la 
Convention relative aux droits de l’enfant sont incompatibles avec 
l’objet et le but de ladite Convention (art. 51, par. 2), émet une objection 
à l’égard de ces réserves.

Cette objection n’empêchera pas la Convention d’entrer en vigueur 
entre l’Union du Myanmar et la République fédérale d’Allemagne74.

Cet exemple est loin d’être isolé ; nombreuses sont les 
objections à effet minimum qui, malgré la conviction 
exprimée par leurs auteurs quant à la non-validité de la 
réserve, ne s’opposent pas à l’entrée en vigueur du traité 
et le disent clairement75. Les objections simples à des 
réserves considérées comme non valides sont donc loin 
de relever de la spéculation76.

73 Le paragraphe 1 de l’article 21 dispose ceci : « Une réserve établie 
à l’égard d’une autre partie conformément aux articles 19, 20 et 23 » ; 
voir Annuaire… 2009, vol. II (1re partie), document A/CN.4/614 et 
Add.1 et 2, par. 205.

74 Traités multilatéraux… (voir supra la note 35), chap. IV.11.
75 Voir aussi, parmi de nombreux exemples, les objections de la 

Belgique aux réserves formulées par l’Égypte et par le Cambodge à la 
Convention de Vienne sur les relations diplomatiques (ibid., chap. III.3) 
ou les objections de la République fédérale d’Allemagne à plusieurs 
réserves concernant la même Convention (ibid.). Il est cependant 
intéressant de noter à l’égard de l’objection de l’Allemagne, qui 
considère les réserves comme « incompatible[s] avec la lettre et l’esprit 
de la Convention », que le Gouvernement allemand a déclaré pour 
certaines des objections seulement qu’elles n’empêchent pas l’entrée 
en vigueur du traité entre l’Allemagne et les États respectifs, sans pour 
autant prendre expressément position dans les autres cas dans lesquels 
elle objectait à une réserve pour les mêmes raisons. De nombreux 
exemples peuvent être trouvés dans les objections aux réserves 
formulées au Pacte international relatif aux droits civils et politiques : 
notamment les objections faites à l’égard de la réserve formulée par 
les États-Unis à l’article 6 du Pacte par la Belgique, le Danemark, 
l’Espagne, la Finlande, la France, l’Italie, la Norvège, les Pays-Bas, 
le Portugal et la Suède (ibid., chap. IV.4). Tous ces États ont considéré 
la réserve comme incompatible avec l’objet et le but du Pacte, mais 
ils ne se sont néanmoins pas opposés à l’entrée en vigueur du Pacte 
dans leurs relations avec les États-Unis ; contrairement à l’Allemagne, 
qui n’a pas gardé le silence sur cette question bien que son objection 
soit également motivée par la contrariété de la réserve des États-Unis 
« tant avec les termes, qu’avec l’esprit et l’intention de l’article 6 » 
(ibid.). Le phénomène n’est cependant pas limité aux traités relatifs aux 
droits de l’homme : voir les objections de l’Allemagne, de l’Autriche, 
de la France et de la Suède à l’encontre de la réserve du Viet Nam à la 
Convention des Nations Unies contre le trafic illicite de stupéfiants et 
de substances psychotropes (ibid., chap. VI.19).

76 Zemanek, « Some unresolved questions concerning reservations 
in the Vienna Convention on the Law of Treaties », p. 331.

47. La Convention de Vienne de 1969 ne donne pas de 
réponse à ce problème épineux et semble traiter les effets 
de l’objection sur le contenu des relations conventionnelles 
indépendamment de la question de la validité de la 
réserve. Sur ce point, on peut considérer que la Commis-
sion est allée au-delà du nécessaire en ce qui concerne la 
déconnexion entre les critères de validité de la réserve et les 
effets de l’objection. Une chose est de permettre aux États 
et aux organisations internationales d’objecter à n’importe 
quelle réserve77, qu’elle soit valide ou invalide, et une autre 
d’assortir toutes ces objections d’effets identiques, et il est 
plus que douteux que le paragraphe 3 de l’article 21 des 
Conventions de Vienne de 1969 et de 1986 soit applicable 
aux objections à des réserves qui ne satisfont pas les 
conditions de validité de l’article 19 et de l’article 2378. Pour 
le moment, il n’est cependant pas nécessaire de trancher 
définitivement cette question : à ce stade de l’analyse, il ne 
s’agit que de s’interroger sur les effets d’une réserve valide79.

48. Troisièmement, bien qu’il soit clair, en vertu du 
texte du paragraphe 3 de l’article 21 des Conventions 
de Vienne de 1969 et de 1986, que les dispositions sur 
lesquelles portent la réserve ne s’appliquent pas vis-à-vis 
de l’auteur de l’objection, la partie de la phrase « dans la 
mesure prévue par la réserve » laisse « assez perplexe80 » 
et nécessite de plus amples explications.

49. La décision du tribunal arbitral dans l’affaire de la 
Mer d’Iroise81 précise le sens à donner à cette expression. 
La France avait, lors de la ratification, formulé une réserve 
à l’article 6 de la Convention sur le plateau continental, 
dont la partie pertinente se lisait ainsi :

Le Gouvernement de la République française n’acceptera pas que 
lui soit opposée, sans un accord exprès, une délimitation entre des 
plateaux continentaux appliquant le principe de l’équidistance :

– [s]i celle-ci est calculée à partir de lignes de bases instituées 
postérieurement au 29 avril 1958 ;

– [s]i elle est prolongée au-delà de l’isobathe de 200 mètres de 
profondeur ;

– [s]i elle se situe dans des zones où il considère qu’il existe des 
« circonstances spéciales », au sens des alinéas 1 et 2 de l’article 6, 
à savoir : le golfe de Gascogne, la baie de Grandville et les espaces 
maritimes du Pas-de-Calais et de la mer du Nord au large des côtes 
françaises82.

Le Royaume-Uni a fait une objection à cette partie de la 
réserve française en indiquant seulement ceci :

Le Gouvernement du Royaume-Uni n’est pas en mesure d’accepter 
les réserves formulées par le Gouvernement de la République 
française83.

77 Voir Annuaire… 2009, vol. II (1re partie), document A/CN.4/614 
et Add.1 et 2, par. 96 à 100.

78 Voir notamment Gaja, « Il regime della Convenzione di Vienna 
concernente le riserve inammissibili », p. 349 à 361. 

79 Voir Annuaire… 2009, vol. II (1re partie), document A/CN.4/614 
et Add.1 et 2, par. 196.

80 Selon les mots du représentant des États-Unis d’Amérique, 
Documents officiels de la Conférence des Nations Unies sur le droit 
des traités, deuxième session… (A/CONF.39/11/Add.1) [voir supra la 
note 27], 33e séance plénière, p. 193, par. 9.

81 Affaire de la délimitation du plateau continental entre Royaume-
Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord et République française 
(voir supra la note 71).

82 Traités multilatéraux… (voir supra la note 35), chap. XXI.4.
83 Ibid.
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Devant le tribunal arbitral, la France a soutenu que, 
en raison de l’effet combiné de sa réserve et de 
l’objection du Royaume-Uni et en vertu du principe 
du consensualisme, l’article 6 dans son ensemble 
n’était pas applicable dans les relations entre les deux 
parties84. Le Royaume-Uni pour sa part a été d’avis 
que, conformément au paragraphe 3 de l’article 21 de la 
Convention de Vienne de 1969 − qui n’était pas entrée 
en vigueur à l’époque et qui n’a pas même été signé par 
la France −, « les réserves françaises ne peuvent rendre 
l’article 6 inapplicable in toto mais tout au plus “dans la 
mesure prévue par la réserve”85 ».

50. Le tribunal a considéré que

la réponse à donner à la question des effets juridiques des réserves 
françaises découle en partie des arguments de la République française 
et en partie de ceux du Royaume-Uni. La République française 
a manifestement raison de dire que l’établissement de rapports 
conventionnels entre elle et le Royaume-Uni dans le cadre de la 
Convention dépend du consentement donné par chaque État à être 
lié par les dispositions de cette Convention et que, en formulant ses 
réserves à l’article 6, elle a subordonné son consentement à être liée 
par les dispositions de cet article aux conditions énoncées dans les 
réserves. D’autre part, l’observation du Royaume-Uni selon laquelle 
son refus visait les seules réserves et non l’article 6 dans son ensemble a 
beaucoup de poids. En résumé, le désaccord entre les deux États portait 
non pas sur la question de la reconnaissance de l’article 6 comme étant 
applicable dans leurs relations mutuelles, mais sur les matières que les 
réserves de la République française avaient exclues de l’application de 
l’article 6. L’effet du rejet des réserves par le Royaume-Uni se limite 
donc aux réserves elles-mêmes86.

Et le tribunal de poursuivre :

[L]’effet du rejet, toutefois, peut bien être considéré, dans un sens 
plus restreint, comme rendant les réserves inopposables au Royaume-
Uni. De même que l’effet des réserves françaises est d’empêcher le 
Royaume-Uni d’invoquer les dispositions de l’article 6, sauf aux 
conditions énoncées dans les réserves, de même l’effet du rejet 
des réserves est d’empêcher la République française d’imposer ses 
réserves au Royaume-Uni en vue de lui opposer comme obligatoire 
une délimitation effectuée conformément aux conditions contenues 
dans ces réserves. Ainsi, l’effet combiné des réserves françaises et de 
leur rejet par le Royaume-Uni n’est ni de rendre l’article 6 inapplicable 
in toto, comme la République française le prétend, ni de le rendre 
applicable in toto, comme le Royaume-Uni le soutient en premier 
argument. L’effet des réserves et de leur rejet est de rendre l’article 
inapplicable entre les deux États dans la mesure prévue par les réserves, 
mais seulement dans cette mesure ; c’est là précisément ce que prévoit 
en pareil cas l’article 21, paragraphe 3, de la Convention de Vienne 
sur le droit des traités et ce qui ressort du principe du consentement 
mutuel87.

51. Cette décision de 1977 ne confirme donc pas 
seulement le caractère coutumier du paragraphe 3 de 
l’article 2188, elle précise en outre que l’objectif de 
cette disposition − qui découle du principe même du 
consentement mutuel − est de sauvegarder autant que 
possible l’accord entre les parties. Il ne faut pas exclure 
l’application de toute la disposition ou de toutes les 
dispositions sur lesquelles porte la réserve, mais seulement 
les parties de ces dispositions sur lesquelles les parties ont 
exprimé leur désaccord.

84 Affaire de la délimitation du plateau continental entre Royaume-
Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord et République française 
(voir supra la note 71), p. 170, par. 57.

85 Ibid., p. 171, par. 58.
86 Ibid., par. 59.
87 Ibid., p. 171 et 172, par. 61.
88 Voir supra le paragraphe 41.

52. Dans le cas de la France et du Royaume-Uni, cela 
revient à admettre que l’article 6 de la Convention sur le 
plateau continental reste applicable entre les deux parties 
en dehors des éléments visés par la réserve française. 
C’est ce qu’il faut comprendre par « dans la mesure prévue 
par la réserve ». L’effet prévu par le paragraphe 3 de la 
Convention de Vienne de 1969 vise à préserver l’accord 
entre les parties dans la mesure du possible en réduisant 
l’application des traités aux dispositions sur lesquelles le 
consentement a été établi et en excluant les autres ; ou, 
comme J. K. Koh l’a expliqué, 

[h]ere the Vienna Convention seems to be overtly seeking to preserve 
as much of the treaty as possible even when parties disagree about a 
reservation. […] [T]he Vienna Convention tries to salvage as much as 
is uncontroversial about the relations between reserving and opposing 
states (« à cet égard, la Convention de Vienne semble chercher 
ouvertement à préserver le traité autant que possible bien que les parties 
soient en désaccord sur une réserve. […] La Convention de Vienne 
essaie de sauvegarder au maximum ce qui n’est pas contesté dans les 
relations entre l’État réservataire et l’État objectant »)89.

53. Bien que, dans son principe, le paragraphe 3 de 
l’article 21 soit plus clair qu’on le prétend parfois, il 
n’en est pas moins d’application difficile. D. W. Bowett a 
remarqué à cet égard que

[t]he practical difficulty may be that of determining precisely which 
part of the treaty is affected by the reservation and must therefore be 
omitted from the agreement between the two Parties. It may be a whole 
article, or a sub-paragraph of an article, or merely a phrase or word 
within the sub-paragraph. There can be no rule to determine this, other 
than the rule that by normal methods of interpretation and construction 
one must determine which are the “provisions”, the words, to which 
the reservation relates (« la difficulté pratique est de déterminer 
précisément quelle partie du traité est affectée par la réserve et doit 
donc être retranchée de l’accord entre les deux parties. Il peut s’agir 
d’un article entier, ou d’un paragraphe, ou simplement d’une phrase 
ou d’un mot dans un paragraphe. Aucune règle ne peut déterminer cela 
à l’avance, si ce n’est celle en vertu de laquelle il faut déduire, par 
les méthodes normales d’interprétation et de construction, quelle est la 
“disposition”, quel est le mot sur lesquels porte la réserve »)90.

De surcroît, comme Frank Horn l’a souligné à juste titre,

[a] reservation does not only affect the provision to which it directly 
refers but may have repercussions on other provisions. An “exclusion” 
of a provision, that is the introduction of an opposite norm, changes the 
context that is relevant for interpreting other norms. A norm seldom 
exists in isolation but forms an integrated part in a system of norms. 
The extent of a reservation does not necessarily comprise only the 
provision directly affected but also those provisions the application of 
which is influenced by the “exclusion” or the “modification” (« une 
réserve n’affecte pas seulement la disposition à laquelle elle se réfère 
directement mais peut avoir des répercussions sur d’autres dispositions. 
L’“exclusion” d’une disposition, c’est-à-dire l’introduction d’une 
norme opposée, change le contexte pertinent pour l’interprétation 
d’autres normes. Une norme existe rarement en isolation, mais elle 
forme une partie intégrante d’un système de normes. La mesure de la 
réserve ne se limite pas nécessairement à la disposition directement 
visée, mais s’étend également à celles dont l’application est influencée 
par l’“exclusion” ou par la “modification” »)91.

54. Seule l’interprétation de la réserve peut donc aider à 
déterminer les dispositions du traité, ou les parties de ces 
dispositions, dont l’État réservataire ou l’organisation inter-
nationale réservataire vise à exclure ou à modifier l’effet 

89 Koh, « Reservations to multilateral treaties : how international 
legal doctrine reflects world vision », p. 102.

90 Bowett, « Reservations to non-restricted multilateral treaties », 
p. 86.

91 Horn, Reservations and Interpretative Declarations to 
Multilateral Treaties, p. 178.
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juridique. Ces dispositions ou ces parties de dispositions 
sont, en raison de l’objection, non applicables dans la 
relation conventionnelle entre l’auteur de l’objection et 
l’auteur de la réserve. Toutes les dispositions ou parties de 
dispositions qui ne sont pas visées par la réserve restent 
applicables entre les deux parties. 

55. On peut aisément déterminer ce qu’il faut exclure de 
la relation entre les deux parties en se posant la question 
de savoir ce que la réserve modifie effectivement dans les 
relations conventionnelles de son auteur vis-à-vis d’une 
partie contractante qui l’a acceptée. Tout cela est exclu 
dans la relation avec une partie contractante qui a fait une 
objection à la réserve.

56. Le projet de directive 4.3.5, qui détermine le contenu 
des relations conventionnelles entre l’auteur d’une 
objection simple et l’auteur de la réserve, reprend donc les 
termes du paragraphe 3 de l’article 21 de la Convention de 
Vienne de 1986, qui répond parfaitement à cette question, 
tout en précisant que cela concerne exclusivement les 
objections à une réserve valide. En outre, afin de clarifier 
que l’effet de l’objection ne consiste pas automatiquement 
à exclure l’application de l’intégralité de la disposition sur 
laquelle porte la réserve – comme la République française 
l’avait soutenu dans l’affaire de la Mer d’Iroise92 –, il 
serait utile de préciser que l’exclusion peut ne concerner 
qu’une « partie de disposition ». Le projet de directive 
pourrait donc se lire donc comme suit :

« 4.3.5 Contenu des relations conventionnelles

« Lorsqu’un État ou une organisation internationale qui 
a formulé une objection à une réserve valide 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 ou les parties de dispositions sur lesquelles 
porte la réserve ne s’appliquent 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. »

57. Afin de clarifier le contenu des relations 
conventionnelles entre l’auteur de la réserve et l’État ou 
l’organisation internationale qui y a objecté, il est utile de 
reprendre la distinction entre les modifying reservations 
(« réserves à effet modificateur ») et les excluding 
reservations (« réserves à effet d’exclusion ») déjà utilisée 
pour la détermination des effets d’une réserve établie93.

58. Le cas des réserves à effet d’exclusion est 
particulièrement facile à cerner. L’exemple de la 
réserve de l’Égypte à la Convention de Vienne sur les 
relations diplomatiques en est la preuve. Cette réserve 
précise que « [l]e paragraphe 2 de l’article 37 n’est pas 
applicable94 ». La disposition sur laquelle porte la réserve 
est, sans aucun doute, le paragraphe 2 de l’article 37 de 

92 Affaire de la délimitation du plateau continental entre Royaume-
Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord et République française 
(voir supra la note 71).

93 Voir Annuaire… 2009, vol. II (1re partie), document A/CN.4/614 
et Add.1 et 2, par. 262.

94 Traités multilatéraux… (voir supra la note 35), chap. III.3. Voir 
aussi Annuaire… 2009, vol. II (1re partie), document A/CN.4/614 et 
Add.1 et 2, par. 264.

la Convention sur les relations diplomatiques. Dans les 
relations conventionnelles entre l’auteur de la réserve et 
l’auteur d’une objection simple, la Convention de Vienne 
sur les relations diplomatiques s’appliquera donc sans le 
paragraphe 2 de l’article 37. Cette disposition (ou partie 
de disposition) ne s’applique pas, dans la mesure prévue 
par la réserve ; c’est-à-dire, pas du tout. Son application 
est entièrement exclue.

59. Cuba a fait une réserve visant à exclure l’application 
du paragraphe 1 de l’article 25 de la Convention sur les 
missions spéciales :

Le Gouvernement révolutionnaire de la République de Cuba fait une 
réserve expresse en ce qui concerne la troisième phrase du paragraphe 1 
de l’article 25 et, en conséquence, n’accepte pas que le consentement 
du chef de la mission spéciale puisse être présumé acquis dans les cas 
visés audit paragraphe ni dans aucun autre cas95.

Dans ce cas aussi, l’objection (simple) a pour consé-
quence d’exclure l’application de la troisième phrase du 
paragraphe 1 de l’article 25 de la Convention. Le reste 
de la disposition demeure cependant en vigueur entre les 
deux parties.

60. Il peut toutefois y avoir des cas de réserves à effet 
d’exclusion bien plus complexes. C’est notamment le 
cas des réserves transversales, c’est-à-dire des réserves 
qui visent à exclure l’effet juridique du traité dans son 
ensemble sous certains aspects particuliers96. Ainsi, la 
réserve du Guatemala à la Convention douanière relative 
à l’importation temporaire des véhicules routiers privés 
prévoit ceci :

Le Gouvernement du Guatemala se réserve le droit :

1) [d]e considérer que les dispositions de la Convention ne 
s’appliquent qu’aux seules personnes physiques, et non pas aux 
personnes physiques et morales comme le prévoit l’article premier du 
chapitre premier97.

Une application purement mécanique du paragraphe 3 de 
l’article 21 des Conventions de Vienne de 1969 et de 1986 
pourrait laisser croire que la relation conventionnelle 
établie entre l’auteur de cette réserve et un État qui 
y a fait objection exclut l’application de l’article  
premier – la disposition visée par la réserve. Mais ce n’est 
pas parce que seul l’article premier est expressément 
visé que la réserve ne porte que sur cette disposition. 
Dans le cas concret de la réserve du Guatemala, il serait 
également absurde d’exclure seulement l’application 
de l’article premier de la Convention ou de considérer 
que, du fait que la réserve porte sur l’ensemble des 
dispositions de la Convention (en excluant une partie 
de son champ d’application personnel), une objection 
simple exclut l’ensemble des dispositions de la Conven-
tion. Seul ce qui est effectivement modifié ou exclu en 
raison de la réserve demeure inapplicable dans la relation 
conventionnelle entre l’auteur de la réserve et l’auteur 
de l’objection simple : l’application de l’ensemble de la 
Convention dans la mesure où cette application concerne 
les personnes morales.

95 Traités multilatéraux… (voir supra la note 35), chap. III.9.
96 Voir la directive 1.1.1 (Objet des réserves) et le commentaire y 

relatif [Annuaire… 1999, vol. II (2e partie), p. 98 à 100].
97 Traités multilatéraux… (voir supra la note 35), chap. XI.A.8.
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61. Dans ces cas, et dans de tels cas seulement, 
l’objection produit concrètement les mêmes effets 
qu’une acceptation : l’exclusion de l’effet juridique, ou 
l’application, de la disposition sur laquelle porte la réserve 
« dans la mesure prévue par la réserve » ; l’acceptation et 
l’objection simple entraînent en effet les mêmes relations 
conventionnelles entre l’auteur de la réserve, d’une part, 
et celui de l’acceptation ou de l’objection simple, d’autre 
part. Sur ce point, les auteurs sont d’accord98. Cette 
similitude des effets d’une acceptation et d’une objection 
à effet minimum ne veut cependant pas dire que les deux 
réactions sont identiques et que l’auteur de la réserve would 
get what it desired [« finirait par avoir ce qu’il voulait »]99. 
Mais elle ne se présente que dans le cas bien précis des 
réserves d’exclusion et en aucune manière s’agissant des 
réserves par lesquelles son auteur vise à modifier les effets 
juridiques d’une disposition du traité100. En outre, alors 
que l’acceptation est synonyme d’accord ou, au moins, 
d’absence d’opposition à l’égard de la réserve, l’objection 
ne peut pas s’analyser en un simple « vœu pieux101 » ; elle 
constitue l’expression d’un désaccord et vise à sauvegarder 
les droits de son auteur d’une manière comparable à celle 
d’une déclaration unilatérale (protestation)102.

62. Au bénéfice de ces remarques, il paraît cependant 
utile de préciser l’effet concret d’une objection à une 
réserve à effet d’exclusion. La comparaison de l’effet 
de l’établissement d’une telle réserve, d’une part, et 
de l’objection simple faite à cette réserve, d’autre part, 
montre que les mêmes droits et obligations sont exclus de 
la relation conventionnelle entre les parties respectives. 
Le projet de directive 4.3.6 précise cette similitude entre 
les relations conventionnelles établies dans les deux cas. 
Il n’a aucunement pour fonction de remplacer le projet de 
directive 4.3.5 ; il tente plutôt d’y apporter des précisions 
pour des catégories déterminées de réserves.

« 4.3.6 Contenu des relations conventionnelles dans 
le cas d’une réserve visant à exclure l’effet juridique 
d’une ou de plusieurs dispositions du traité

« Un État contractant ou une organisation contractante 
qui a formulé une réserve valide visant à exclure l’effet 
juridique d’une ou de plusieurs dispositions du traité et un 
État contractant ou une organisation contractante qui y a 
fait objection sans s’opposer à l’entrée en vigueur du traité 
entre lui-même ou elle-même et l’auteur de la réserve ne 

98 Voir, par exemple, Clark, « The Vienna Convention reservations 
regime and the Convention on Discrimination Against Women », p. 308 ; 
Coccia, « Reservations to multilateral treaties on human rights », p. 36 ; 
Gaja, « Unruly treaty reservations », p. 327 ; Imbert, Les réserves aux 
traités multilatéraux, p. 157 ; Ruda, « Reservations to treaties », p. 199 ; 
Sinclair, The Vienna Convention on the Law of Treaties, p. 76. Voir aussi 
les explications des Pays-Bas concernant l’amendement quadripartite, 
Documents officiels de la Conférence des Nations Unies sur le droit 
des traités, deuxième session… (A/CONF.39/11/Add.1) [voir supra 
la note 27], 32e séance plénière, p. 191, par. 55 ; Horn, Reservations 
and Interpretative Declarations to Multilateral Treaties, p. 173 ; et 
Klabbers, « Accepting the unacceptable ? A new Nordic approach to 
reservations to multilateral treaties », p. 186 et 187.

99 Klabbers, « Accepting the unacceptable ? A new Nordic approach 
to reservations to multilateral treaties », p. 179. 

100 Voir supra le paragraphe 63.
101 Imbert, Les réserves aux traités multilatéraux, p. 157, citant 

Dehaussy.
102 Zemanek, « Some unresolved questions concerning reservations 

in the Vienna Convention on the Law of Treaties », p. 332.

sont pas liés, dans leurs relations conventionnelles, par les 
dispositions sur lesquelles porte la réserve dans la mesure 
où elles ne seraient pas applicables entre eux si la réserve 
était établie.

« Toutes les autres dispositions conventionnelles qui 
seraient applicables si la réserve était établie restent 
applicables entre les deux parties. »

63. Le cas des réserves à effet modificateur montre 
cependant très clairement la différence entre l’objection 
et l’acceptation. Tandis que l’établissement de la réserve 
modifie les obligations juridiques entre l’auteur de la 
réserve et les parties contractantes à l’égard desquelles 
la réserve est établie, le paragraphe 3 de l’article 21 
exclut l’application de toutes les dispositions qui seront 
potentiellement modifiées par la réserve, dans la mesure 
de la réserve. Si un État formule alors une réserve qui 
tente de remplacer une obligation conventionnelle par 
une autre, l’opération du paragraphe 3 de l’article 21 
veut que la relation conventionnelle entre l’auteur de la 
réserve et l’auteur d’une objection simple soit amputée 
par l’obligation potentiellement remplacée par la réserve. 
On n’applique ni l’obligation initiale − parce que l’auteur 
de la réserve n’y a pas consenti − ni l’obligation modifiée 
proposée par la réserve − parce que l’auteur de l’objection 
n’y a pas consenti à son tour.

64. Il convient de préciser cette différence entre la 
réserve à effet modificateur acceptée et celle qui a 
fait objet d’une objection simple. Comme le projet de 
directive 4.3.6, le projet de directive 4.3.7 doit être lu en 
conjonction avec le projet de directive 4.3.5 qu’il a pour 
objet de clarifier.

« 4.3.7 Contenu des relations conventionnelles dans le 
cas d’une réserve visant à modifier l’effet juridique 
d’une ou plusieurs dispositions du traité

« Un État contractant ou une organisation contractante 
qui a formulé une réserve valide visant à modifier l’effet 
juridique d’une ou de plusieurs dispositions du traité et un 
État contractant ou une organisation contractante qui y a 
fait objection sans s’opposer à l’entrée en vigueur du traité 
entre lui-même ou elle-même et l’auteur de la réserve ne 
sont pas liés, dans leurs relations conventionnelles, par les 
dispositions sur lesquelles porte la réserve dans la mesure 
où elles seraient modifiées entre eux si la réserve était 
établie.

« Toutes les autres dispositions conventionnelles qui 
seraient applicables si la réserve était établie restent 
applicables entre les deux parties. »

b. L’effet de l’objection à effet intermédiaire sur les 
relations conventionnelles

65. Une pratique maintenant bien établie a consacré 
l’existence d’objections dont les effets visés sortent du cadre 
tracé par le paragraphe 3 de l’article 21 des Conventions 
de Vienne de 1969 et de 1986 : les objections à « effet 
intermédiaire103 ». Il ne s’agit pas ici de se demander si une 

103 Annuaire… 2009, vol. II (1re partie), document A/CN.4/614 et 
Add.1 et 2, par. 107.
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telle objection peut être formulée ou pas : le Rapporteur 
spécial a déjà proposé en 2009 un projet de directive qui 
concerne plus directement cette question104 et qui a d’ores 
et déjà été renvoyé au Comité de rédaction105. Le problème 
est ici plutôt de déterminer quels effets peut effectivement 
produire une telle objection, indépendamment de l’intention 
initiale de son auteur. Jusqu’où l’auteur de l’objection 
peut-il étendre l’effet de son objection entre l’effet « simple » 
(paragraphe 3 de l’article 21 des Conventions de Vienne de 
1969 et de 1986) et l’effet « qualifié » ou « maximum », qui 
exclut l’entrée en vigueur de l’ensemble du traité dans les 
relations entre l’auteur de la réserve et celui de l’objection 
(paragraphe 4 b de l’article 20 des Conventions de Vienne) ?

66. Il est évident que ce choix ne peut pas être laissé 
au libre arbitre de l’auteur de l’objection106. Comme l’a 
souligné la Cour internationale de Justice dans son avis 
consultatif concernant les Réserves à la Convention sur 
le génocide,

[i]l faut évidemment supposer chez les contractants la volonté de 
préserver de toute façon ce qui est essentiel aux fins de la Convention ; 
si cette volonté venait à faire défaut, il est bien clair que la Convention 
elle-même se trouverait ébranlée dans son principe comme dans son 
application107.

Une objection ne peut donc en aucune manière exclure des 
relations conventionnelles entre l’État ou l’organisation 
internationale objectant, d’une part, et l’auteur de la 
réserve, d’autre part, des dispositions du traité qui sont 
essentielles pour la réalisation de son objet et de son but108. 
Cela constitue certainement une limite à ne pas franchir, 
et le projet de directive 3.4.2 en fait même un critère pour 
l’appréciation de la validité109.

67. Mais, d’autre part, il ne faut pas non plus perdre de 
vue le principe même du consentement mutuel, qui est à 
la base de l’ensemble du droit des traités et qui, comme 
le tribunal arbitral dans l’affaire de la Mer d’Iroise l’a 
souligné à juste titre110, est essentiel à la détermination 

104 Le projet de directive 3.4.2 proposé par le Rapporteur spécial lors 
de l’examen de son quatorzième rapport [ibid., vol. II (2e partie), p. 86, 
note 372] se lit ainsi :

« Validité matérielle de l’objection à une réserve
« L’objection à une réserve par laquelle l’État ou l’organisation 

internationale qui en est l’auteur vise à exclure dans ses relations avec 
l’auteur de la réserve l’application de dispositions du traité qui ne sont 
pas visées par la réserve n’est valide que si :

« a) les dispositions supplémentaires ainsi exclues ont un lien 
suffisant avec les dispositions sur lesquelles porte la réserve ;

« b) l’objection n’a pas pour effet de priver le traité de son objet 
et de son but dans les relations entre l’auteur de la réserve et celui de 
l’objection. »

105 Ibid., p. 83, par. 60 ; à la suite d’un vote indicatif, il a été entendu 
que la directive 3.4.2 ne comporterait pas de disposition relative au jus 
cogens en relation avec la validité des objections aux réserves (ibid.).

106 Ibid., vol. II (1re partie), document A/CN.4/614 et Add.1 et 2, 
par. 109.

107 Réserves à la Convention sur le génocide (voir supra la note 2), 
p. 27.

108 Cette observation fondamentale donne un avant-goût de la 
solution qu’il faut apporter au problème posé par la transposition du 
paragraphe 3 de l’article 21 des Conventions de Vienne au cas des 
objections à des réserves non valides.

109 Voir supra la note 104.
110 Affaire de la délimitation du plateau continental entre Royaume-

Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord et République française 
(voir supra la note 71), p. 172, par. 61.

des effets d’une objection et d’une réserve. Comme cela 
a été rappelé à maintes reprises dans le cadre des travaux 
de la Commission concernant les réserves aux traités, 
[n]o State can be bound by contractual obligations it 
does not consider suitable [« aucun État ne peut être 
tenu par des obligations contractuelles qu’il ne juge 
pas appropriées »]111. Cela est vrai pour l’État (ou 
l’organisation internationale) réservataire comme pour 
l’État (ou l’organisation internationale) objectant. Or, 
dans certaines situations, les effets assignés à l’objection 
par le paragraphe 3 de l’article 21 des Conventions de 
Vienne de 1969 et de 1986 peuvent se révéler inaptes 
à rétablir le consentement mutuel entre l’auteur de la 
réserve et l’auteur de l’objection alors même que l’objet 
et le but du traité ne sont pas remis en question par la 
réserve. 

68. C’est notamment le cas lorsque la réserve vise à 
exclure ou à modifier une disposition du traité qui, selon 
l’intention des parties, est nécessaire pour sauvegarder 
l’équilibre des droits et obligations résultant de leur 
consentement à l’entrée en vigueur du traité. Tel est le 
cas lorsque la réserve ne met pas seulement en question 
le consentement des parties à la disposition directement 
visée, mais porte atteinte à l’équilibre réalisé lors des 
négociations sur un ensemble d’autres dispositions. Une 
partie contractante peut alors légitimement considérer 
que le fait d’être lié par l’une des dispositions en question 
sans pouvoir se prévaloir d’une ou de plusieurs autres 
dispositions constitue une contractual obligation it does 
not consider suitable [« obligation conventionnelle qu’il 
ne juge pas appropriée »].

69. C’est à des situations de ce genre que les objections 
à effet intermédiaire visent à faire face. Cette pratique 
s’est principalement, sinon exclusivement, manifestée 
dans le cadre des réserves et objections aux dispositions 
de la partie V de la Convention de Vienne de 1969 et 
montre clairement les raisons qui justifient que les auteurs 
d’objections s’efforcent d’élargir les effets visés par 
celle-ci.

70. L’article 66 de la Convention de Vienne de 1969 et 
son annexe relative à la conciliation obligatoire constituent 
des garanties procédurales qui avaient été considérées 
comme essentielles par de nombreux États lors de 
l’adoption de la Convention de Vienne afin de prévenir 
des utilisations qu’ils jugeaient potentiellement abusives 
des autres dispositions de la partie V112. La réaction de 
plusieurs États aux réserves relatives à l’article 66 de la 
Convention de Vienne de 1969 vise donc à préserver le 
compromis global − le package deal − que certains États 
ont tenté de remettre en question par le biais de réserves 
et qui ne pouvait être rétabli que par une objection 
dépassant les effets « normaux » des réserves prévus par 
les Conventions de Vienne de 1969 et de 1986113.

111 Tomuschat, « Admissibility and legal effects of reservations 
to multilateral treaties », p. 466 ; voir aussi Annuaire… 1996, vol. II 
(1re partie), document A/CN.4/477 et Add.1, p. 60, par. 97 et 99, et 
Müller, « Convention de Vienne de 1969 : Article 20 », p. 809 à 811, 
par. 20 à 24.

112 Annuaire… 2009, vol. II (1re partie), document A/CN.4/614 et 
Add.1 et 2, par. 117.

113 Müller, « Convention de Vienne de 1969 : Article 21 », p. 927 et 
928, par. 70.
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71. Cela confirme que, afin de rétablir ce que l’on 
pourrait appeler l’« équilibre consensuel » entre l’auteur 
de la réserve et l’auteur de l’objection, il faut admettre que 
l’effet de cette dernière sur les relations conventionnelles 
entre les deux parties peut s’étendre aux dispositions 
du traité qui entretiennent un lien spécifique avec les 
dispositions visées par la réserve.

72. Au bénéfice de ces remarques, il conviendrait 
d’introduire dans le Guide de la pratique un projet de 
directive 4.3.8 précisant qu’une objection peut, sous 
certaines conditions, exclure l’application de dispositions 
qui ne sont pas visées par la réserve.

« 4.3.8 Non-application de dispositions autres que 
celles sur lesquelles porte la réserve

« Dans le cas où l’État contractant ou l’organisation 
contractante qui a fait une objection à une réserve valide 
en a exprimé l’intention, toute disposition du traité qui 
n’est pas directement visée par la réserve mais qui a un lien 
suffisamment étroit avec la ou les dispositions visées par 
elle n’est pas applicable dans la relation conventionnelle 
entre l’auteur de la réserve et l’auteur de l’objection à 
condition que la non-application de cette disposition ne 
porte pas atteinte à l’objet et au but du traité. » 

73. Le Rapporteur spécial est conscient que ce projet de 
directive fait, d’une certaine manière, double emploi avec 
le projet de directive 3.4.2114. Néanmoins, ce dernier traite 
la question sous le seul angle de la validité d’une telle 
objection tandis que le projet de directive 4.3.8 concerne 
plus directement l’effet possible d’une objection. Il 
n’a pas pour objectif de « sanctionner » la non-validité 
éventuelle de l’objection à effet intermédiaire mais il se 
limite à constater qu’une objection, assortie de l’intention 
correspondante de la part de son auteur, produit cet effet. 
La combinaison entre les effets prévus respectivement 
par les projets de directives 4.3.5 et 4.3.8 permet de 
déterminer objectivement les effets d’une objection à 
effet intermédiaire sans qu’il soit nécessaire de dire que 
l’auteur d’une objection à effet intermédiaire qui dépasse 
ce qui est admissible bénéficie quand même de l’effet 
« normal » de l’objection.

c. Le cas de l’objection à effet « super-maximum »

74. Le cas, bien plus controversé, des objections à effet 
« super-maximum » par lesquelles leurs auteurs affirment 
que le traité entre en vigueur, dans les relations entre 
eux et l’auteur de la réserve, sans que ce dernier puisse 
bénéficier de sa réserve115 trouve également une solution 
logique dans le principe du consensualisme.

75. Il faut cependant remarquer que la pratique des 
objections à effet « super-maximum » s’est développée 
non pas dans le cadre des objections à des réserves 
considérées comme étant valides, mais en réaction à des 
réserves incompatibles avec l’objet et le but du traité. 
Un exemple récent, l’objection de la Suède à la réserve 
formulée par El Salvador à la Convention relative aux 
droits des personnes handicapées, illustre cela : 

114 Voir supra la note 104.
115 Annuaire… 2009, vol. II (1re partie), document A/CN.4/614 et 

Add.1 et 2, par. 106.

[L]e Gouvernement suédois a examiné la réserve formulée par le 
Gouvernement de la République d’El Salvador lors de la ratification de 
la Convention relative aux droits des personnes handicapées.

En vertu du droit coutumier international, tel que codifié dans la 
Convention de Vienne sur le droit des traités, les réserves incompatibles 
avec l’objet et le but d’un traité ne sont pas autorisées. Il est dans 
l’intérêt de tous les États que l’objet et le but des traités auxquels ils ont 
choisi de devenir parties soient respectés par toutes les parties et que les 
États soient prêts à procéder aux changements législatifs nécessaires 
pour s’acquitter des obligations découlant de ces traités.

Notant qu’aux termes de sa réserve El Salvador donne prééminence 
à sa Constitution sur la Convention, le Gouvernement suédois estime 
que ladite réserve, qui ne précise pas clairement la portée de la 
dérogation, fait sérieusement douter de l’attachement d’El Salvador à 
l’objet et au but de la Convention.

En conséquence, le Gouvernement suédois fait objection à la réserve 
à la Convention relative aux droits des personnes handicapées formulée 
par le Gouvernement de la République d’El Salvador et la considère 
comme nulle et non avenue. Cette objection n’a pas d’incidence sur 
l’entrée en vigueur de la Convention entre El Salvador et la Suède. La 
Convention entre donc en vigueur entre El Salvador et la Suède dans 
son intégralité, sans qu’El Salvador puisse se prévaloir de sa réserve116.

76. Nonobstant les conséquences d’une telle objection à 
effet « super-maximum » dans le cas où la réserve n’est pas 
valide, il est tout à fait clair qu’un tel effet de l’objection 
non seulement n’est pas prévu par les Conventions de 
Vienne de 1969 et de 1986 – ce qui est également le cas 
des objections à effet intermédiaire –, mais encore n’est pas 
compatible avec le principe du consensualisme. Dès lors, un 
effet « super-maximum » est, en soi, exclu s’agissant d’une 
réserve valide : l’auteur de l’objection ne peut pas imposer à 
l’auteur de la réserve d’être lié par plus que ce qu’il est prêt 
à accepter. L’État ou l’organisation internationale objectant 
ne peut imposer à l’État ou à l’organisation internationale 
réservataire qui a exercé validement sa faculté de formuler 
une réserve des obligations à l’égard desquelles il n’a pas 
exprimé son consentement d’être lié.

77. Il convient dès lors de préciser dans le Guide de la 
pratique que l’auteur d’une réserve validement formulée 
ne peut pas être tenu de respecter les dispositions du traité 
sans le bénéfice de sa réserve. Tel est l’objet du projet de 
directive 4.3.9.

« 4.3.9 Droit de l’auteur d’une réserve valide de ne pas 
être lié par le traité sans le bénéfice de sa réserve

« L’auteur d’une réserve qui satisfait les conditions de 
validité substantielle et qui a été formulée en respectant la 
forme et la procédure prévues à cet effet ne peut en aucun 
cas être tenu de respecter l’intégralité des dispositions du 
traité sans le bénéfice de sa réserve. »

78. Cela ne veut cependant pas dire qu’une objection 
à effet « super-maximum » ne produit aucun effet sur le 
contenu des relations conventionnelles établies entre son 
auteur et l’auteur de la réserve. Comme c’est le cas pour 
les objections à effet intermédiaire qui vont au-delà des 
effets admissibles, de telles objections sont avant tout des 
objections par lesquelles l’auteur exprime son désaccord 
avec la réserve. L’application du projet de directive 4.3.5 
n’est aucunement limitée aux seules objections simples. Il 
s’applique à toutes les objections à une réserve valide – y 
compris donc aux objections à effet « super-maximum ».

116 Traités multilatéraux… (voir supra la note 35), chap. IV.15.



20 Documents de la soixante-deuxième session

d. L’effet de l’objection à effet maximum sur les 
relations conventionnelles (rappel)

79. Dans le cas où l’auteur d’une objection s’est opposé 
à l’entrée en vigueur du traité dans ses relations avec 
l’auteur de la réserve – droit qui lui est reconnu par le 
paragraphe 4 b de l’article 20 des Conventions de Vienne 
de 1969 et de 1986, le traité n’est tout simplement pas en 
vigueur entre lui et l’auteur de la réserve117. Aucune règle 
conventionnelle découlant du traité ne s’applique dans leur 
relation mutuelle. Dans ce cas, il est inutile de discuter la 
question du contenu d’une relation conventionnelle (par 
définition inexistante). 

b) L’effet d’une réserve valide sur les normes 
extraconventionnelles

80. La définition de la réserve contenue dans le 
paragraphe 1 d de l’article 2 des Conventions de Vienne 
de 1969 et de 1986 et reprise dans la directive 1.1 du 
Guide de la pratique précise clairement qu’une réserve 
vise « à exclure ou à modifier l’effet juridique de 
certaines dispositions du traité ». De même, en vertu du 
paragraphe 1 de l’article 21, la réserve établie ne peut 
que modifier (ou exclure) les « dispositions du traité sur 
lesquelles porte la réserve118 ». Bien que le paragraphe 3 
de l’article 21 ne soit pas aussi précis sur cette question, il 
renvoie aux « dispositions sur lesquelles porte la réserve », 
ce qui, conformément à la définition de la réserve, ne peut 
dire rien d’autre que « certaines dispositions du traité ».

81. Le texte même des Conventions de Vienne ne laisse 
donc pas de place au doute : une réserve ne peut modifier 
ou exclure que les effets juridiques du traité ou de certaines 
de ses dispositions. Elle reste une déclaration unilatérale 
qui est liée au traité dont elle vise à altérer les effets 
juridiques et ne constitue pas un acte unilatéral autonome 
à même de modifier les obligations, voire les droits, de son 
auteur. L’effet combiné d’une réserve et d’une objection 
ne peut également pas exclure l’application de normes 
extérieures au traité. 

82. Bien qu’il ne s’agisse pas d’une réserve à un traité 
proprement dite, les arguments développés par la France 
au sujet de sa réserve à sa déclaration d’acceptation de la 
compétence de la Cour internationale de Justice faite en 
vertu du paragraphe 2 de l’article 36 du Statut de la Cour 
lors des affaires des Essais nucléaires n’en sont pas moins 
instructifs à cet égard119. Afin d’établir l’incompétence de 
la Cour dans ces affaires, la France a soutenu que cette 
réserve limitait également et d’une façon générale son 
consentement à la compétence de la Cour, notamment 
celui donné dans l’Acte général révisé pour le règlement 
pacifique des différends internationaux. Dans leur 
opinion dissidente commune, plusieurs juges de la Haute 
Juridiction ont réfuté la thèse française :

117 Voir supra les paragraphes 17 à 21.
118 Sur les divergences entre le paragraphe 1 d de l’article 2 et le 

paragraphe 1 de l’article 21 des Conventions de Vienne, voir Müller, 
« Convention de Vienne de 1969 : Article 21 », p. 896 à 898, par. 25 
et 26.

119 Essais nucléaires (Australie c. France), mesures conservatoires, 
ordonnance du 22 juin 1973, C.I.J. Recueil 1973, p. 101 et 102, 
par. 18 ; Essais nucléaires (Nouvelle-Zélande c. France), mesures 
conservatoires, ordonnance du 22 juin 1973, ibid., p. 137 et 138, par. 16.

[E]n principe, une réserve ne concerne que l’expression, qui a été 
donnée par un État, de son consentement à s’obliger par un traité ou par 
un instrument déterminé et les obligations qu’il a assumées en exprimant 
ainsi son consentement. Par conséquent, l’idée qu’une réserve jointe à 
un accord international puisse, par un processus qui n’est pas précisé, 
se surimposer à un autre acte international ou se rattacher à celui-ci est 
étrangère à la notion même de réserve en droit international ; elle fait en 
outre bon marché des règles régissant la notification, l’acceptation et le 
rejet des réserves120.

Cette opinion est formulée d’une façon suffisamment large 
pour ne pas être exclusivement applicable à la situation 
spécifique des réserves à des déclarations facultatives 
d’acceptation de la juridiction obligatoire de la Cour, 
mais à toute réserve à un traité international en général. 
Cette approche a été, par la suite, endossée par la Cour 
elle-même dans l’affaire relative à des Actions armées 
frontalières et transfrontalières (Nicaragua c. Honduras), 
dans laquelle le Honduras entendait faire primer sa réserve 
à la déclaration facultative de la compétence obligatoire 
de la Cour sur ses obligations en vertu de l’article XXXI 
du Traité américain de règlement pacifique (Pacte de 
Bogota). La Cour a cependant considéré qu’une telle 
réserve 

ne saurait en tout état de cause restreindre l’engagement pris par [le 
Honduras] en vertu de l’article XXXI. Dès lors l’argumentation du 
Honduras concernant l’effet des réserves à sa déclaration de 1986 sur 
l’engagement qu’il a pris à l’article XXXI du pacte ne peut pas être 
accueillie121.

83. Cet effet relatif de la réserve et des réactions qu’elle 
a entraînées, en ce sens qu’elles ne peuvent modifier ou 
exclure que les effets juridiques du traité au sujet duquel 
elles ont été formulées et faites, est la conséquence du 
principe pacta sunt servanda. Un État ou une organisation 
internationale ne peut pas se délier, par le biais d’une 
réserve, de son acceptation ou d’une objection à une 
réserve, des obligations qui lui incombent par ailleurs.

84. Le projet de directive 4.4.1 a pour objet de souligner 
l’absence d’effet d’une réserve, de son acceptation ou 
d’une objection sur les obligations conventionnelles 
découlant d’un autre traité. Seuls les effets juridiques 
des dispositions du traité sur lesquelles porte la réserve 
peuvent être modulés ou exclus.

« 4.4 Effets d’une réserve et obligations extra- 
conventionnelles

« 4.4.1 Absence d’effet sur l’application de dispositions 
d’un autre traité

« Une réserve, son acceptation ou une objection ne 
modifient ni n’excluent les droits et obligations respectifs 
de leurs auteurs découlant d’un autre traité auquel ils sont 
parties. »

85. Pas davantage qu’une réserve ne peut influencer les 
relations conventionnelles préexistantes de son auteur, elle 
ne peut infléchir les autres obligations, de quelque nature 
qu’elles soient, liant l’auteur de la réserve en dehors du 

120 Essais nucléaires (Australie c. France), arrêt, C.I.J. Recueil 
1974, opinion dissidente commune de MM. Onyeama, Dillard, Jiménez 
de Aréchaga et Sir Humphrey Waldock, p. 350, par. 83.

121 Actions armées frontalières et transfrontalières (Nicaragua 
c. Honduras), compétence et recevabilité, arrêt, C.I.J. Recueil 1988, 
p. 69, à la page 88, par. 41.
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traité. Cela est particulièrement clair en ce qui concerne 
une réserve faite à une disposition reflétant122 des normes 
coutumières123. Certes, entre l’auteur de la réserve et les 
parties contractantes à l’égard desquelles la réserve est 
établie, la réserve produit son effet « normal » prévu par 
le paragraphe 1 de l’article 21 en créant, entre ces parties, 
un système normatif spécifique qui est susceptible de 
déroger à la norme coutumière concernée dans le cadre du 
traité124 – par exemple en imposant des obligations moins 
exigeantes. Néanmoins, la réserve ne porte aucunement 
atteinte au caractère obligatoire de la norme coutumière 
en tant que telle. Elle ne peut pas délier son auteur du 
respect de la norme coutumière, si elle est en vigueur à son 
égard, en dehors de ces systèmes normatifs spécifiques125. 
La Cour internationale de Justice a clairement souligné à 
ce propos qu’un

État ayant formulé une réserve ne serait pas dégagé pour autant des 
obligations imposées par le droit maritime général en dehors et 
indépendamment de la Convention sur le plateau continental126.

La raison en est simple :

Le fait que les principes [du droit international général et 
coutumier], et reconnus comme tels sont codifiés ou incorporés dans 
des conventions multilatérales ne veut pas dire qu’ils cessent d’exister 
et de s’appliquer en tant que principes de droit coutumier, même à 
l’égard de pays qui sont parties auxdites conventions127.

86. Le fait de modifier ou d’exclure l’application 
d’une disposition conventionnelle qui reflète une règle 
coutumière peut donc bel et bien produire ses effets dans 
le cadre des relations conventionnelles ; elle ne porte 
cependant aucunement atteinte à l’existence et au caractère 
obligatoire de la norme coutumière en tant que telle.

87. Concrètement, l’effet de la réserve (et des réactions 
qu’elle entraîne – acceptation ou objection) est d’exclure 
l’application de la règle conventionnelle qui reflète 
une norme coutumière, ce qui signifie que l’auteur de 
la réserve n’est pas obligé vis-à-vis des autres parties 
contractantes de respecter la règle (conventionnelle) dans 
le cadre du traité ; ainsi, par exemple, il n’est pas tenu 
de se soumettre à l’obligation de recourir à l’arbitrage ou 
au juge international pour toute question d’interprétation 
ou d’application de cette règle en dépit d’une clause de 
règlement figurant dans le traité. Néanmoins, étant donné 

122 Sur l’utilisation du mot « refléter », voir Annuaire… 2007, 
vol. II (2e partie), p. 42 et 43, paragraphe 1 du commentaire relatif à la 
directive 3.1.8 (Réserves portant sur une disposition reflétant une règle 
coutumière).

123 Sur la question de l’admissibilité de telles réserves, voir 
Annuaire… 2005, vol. II (1re partie), document A/CN.4/558, par. 116 
à 130, et le paragraphe 1 de la directive 3.1.8. Voir aussi Teboul, 
« Remarques sur les réserves aux conventions de codification ».

124 Ibid., p. 708, par. 32. 
125 Weil a considéré que « peu importe désormais la volonté 

manifestée par un État vis-à-vis d’une convention donnée : […] qu’il 
fasse des réserves à certaines de ses clauses ou non, […] il sera de toute 
manière lié par celles des dispositions de cette convention auxquelles 
aura été reconnu le caractère de règles de droit international coutumier 
ou général » (« Vers une normativité relative en droit international ? », 
p. 43 et 44).

126 Plateau continental de la mer du Nord, arrêt, C.I.J. Recueil 1969, 
p. 3, à la page 40, par. 65.

127 Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre 
celui-ci (Nicaragua c. États-Unis d’Amérique), compétence et 
recevabilité, arrêt, C.I.J. Recueil 1984, p. 392, à la page 424, par. 73.

que la règle coutumière garde toute sa valeur juridique, 
l’auteur de la réserve n’est pas en tant que tel libre de 
violer la règle coutumière (par définition identique) ; 
il doit la respecter en tant que telle. Le respect ou les 
conséquences du non-respect de la règle coutumière ne 
font cependant pas partie du régime juridique créé par le 
traité, mais ils relèvent du droit international général et 
évoluent avec celui-ci.

88. Cette manière de voir est par ailleurs partagée par 
les États qui n’hésitent pas à attirer l’attention de l’auteur 
de la réserve sur le fait que la règle coutumière reste en 
vigueur dans leurs relations mutuelles nonobstant leur 
objection, à l’instar des Pays-Bas dans leur objection 
à plusieurs réserves concernant le paragraphe 1 de 
l’article 11 de la Convention de Vienne sur les relations 
diplomatiques :

Le Royaume des Pays-Bas n’accepte pas les déclarations faites 
par la République populaire de Bulgarie, la République démocratique 
allemande, la République populaire mongole, la République socialiste 
soviétique d’Ukraine, l’Union des Républiques socialistes soviétiques, 
la République socialiste soviétique de Biélorussie et la République 
démocratique du Yémen concernant le paragraphe 1 de l’article 11 de la 
Convention. Le Royaume des Pays-Bas est d’avis que cette disposition 
reste en vigueur dans les relations entre lui-même et lesdits États en 
vertu du droit international coutumier128.

89. La Commission a déjà adopté une directive relative 
à cette question dans le cadre de la troisième partie du 
Guide de la pratique sur la validité d’une réserve. Il s’agit 
de la directive 3.1.8 libellée ainsi :

3.1.8 Réserves portant sur une disposition reflétant une règle 
coutumière

1. Le fait qu’une disposition conventionnelle reflète une règle 
coutumière est un facteur pertinent en vue de la détermination de la 
validité d’une réserve bien qu’il n’empêche pas par lui-même la 
formulation de la réserve à cette disposition.

2. Une réserve à une disposition conventionnelle reflétant une 
règle coutumière ne porte pas atteinte au caractère obligatoire de la 
règle coutumière en question qui continue à s’appliquer à ce titre entre 
l’État ou l’organisation internationale auteur de la réserve et les autres 
États ou organisations internationales liés par cette règle129.

90. Le paragraphe 2 de cette directive traite, de l’avis 
du Rapporteur spécial, la question d’une manière 
satisfaisante. On peut cependant se poser la question de 
savoir si ce paragraphe est bien placé dans le schéma 
de l’étude. Il s’agit davantage d’un problème d’effets 
que d’un problème de validité de la réserve. Peut-être 
est-il judicieux dans ces conditions de transformer le 
paragraphe 2 de la directive 3.1.8 en un nouveau projet 
de directive 4.4.2 :

« 4.4.2 Absence d’effet d’une réserve sur l’application 
des règles coutumières

« Une réserve à une disposition conventionnelle 
reflétant une règle coutumière ne porte pas atteinte au 
caractère obligatoire de la règle coutumière en question 

128 Traités multilatéraux… (voir supra la note 35), chap. III.3. Sur 
le fond, le bien-fondé de la remarque des Pays-Bas n’est pas douteux ; 
néanmoins sa formulation est fort discutable : ce n’est pas la disposition 
conventionnelle qui reste en vigueur entre les États réservataires et les 
Pays-Bas, mais la règle coutumière que reflète cette règle.

129 Annuaire… 2007, vol. II (2e partie), p. 33.
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qui continue à s’appliquer à ce titre entre l’État ou 
l’organisation internationale auteur de la réserve et les 
autres États ou organisations internationales liés par cette 
règle. »

91. Le principe fondamental est donc qu’une réserve 
et les réactions qu’elle suscite ne modulent ni n’excluent 
l’application des autres règles conventionnelles ou 
coutumières qui lient les parties. Ce principe s’applique 
évidemment a fortiori lorsque la règle conventionnelle 
reflète une norme impérative du droit international général 
(jus cogens). À ce sujet, la Commission, après d’âpres 
discussions, a d’ores et déjà adopté la directive 3.1.9, qui 
repose en partie sur cette problématique :

3.1.9 Réserves contraires à une règle de jus cogens

Une réserve ne peut pas exclure ou modifier l’effet juridique d’un 
traité d’une manière contraire à une norme impérative du droit inter-
national général130.

92. Sans vouloir rouvrir une longue discussion sur le 
problème (si c’en est un), le Rapporteur spécial est d’avis 
qu’il serait souhaitable qu’une disposition concernant 
les effets (ou l’absence d’effets) d’une réserve à une 
norme de jus cogens figure dans la quatrième partie du 
Guide de la pratique. Plusieurs membres de la Commis-
sion ont d’ailleurs exprimé en 2006 le point de vue que 
la directive 3.1.9 concerne davantage les effets d’une 
réserve que la question de sa validité131.

93. Toutefois, contrairement à ce qui est suggéré 
ci-dessus132 s’agissant des réserves à une disposition 
conventionnelle reflétant une règle coutumière, le 
Rapporteur spécial ne propose pas de déplacer purement 
et simplement la directive 3.1.9 dans la quatrième partie 
du Guide de la pratique : telle qu’elle est rédigée, cette 
directive ne résout pas de front la question des effets 
d’une réserve portant sur une disposition reflétant une 
norme impérative du droit international général.

94. Comme indiqué ci-dessus133, aucune raison ne 
s’oppose à ce que le principe applicable aux réserves à une 
disposition reflétant une règle coutumière soit transposé 
aux réserves portant sur une disposition reflétant une 
norme impérative. Le projet de directive 4.4.3 pourrait 
donc être rédigé sur le même modèle que le projet de 
directive 4.4.2 :

« 4.4.3 Absence d’effet d’une réserve sur l’application 
des normes impératives du droit international général 
(jus cogens)

« Une réserve à une disposition conventionnelle reflétant 
une norme impérative du droit international général (jus 
cogens) ne porte pas atteinte au caractère obligatoire de 
la norme en question qui continue à s’appliquer à ce titre 
entre l’État ou l’organisation internationale auteur de la 
réserve et les autres États ou organisations internationales 
liés par cette règle. »

130 Ibid.
131 Ibid., p. 49, paragraphe 12 du commentaire relatif à la 

directive 3.1.9.
132 Voir supra le paragraphe 90.
133 Voir supra le paragraphe 92.

95. Cela étant, le Rapporteur spécial s’en remet à la 
sagesse de la Commission pour savoir si le projet de 
directive 4.4.3 fait double emploi avec la directive 3.1.9 
ou si les deux directives peuvent être maintenues dans 
leurs parties respectives du Guide de la pratique.

2. Les réserves non vaLIdes

a) Les réserves non valides  
et les Conventions de Vienne

96. Ni la Convention de Vienne de 1969 ni celle de 1986 
ne traitent ouvertement de la question des effets juridiques 
d’une réserve qui ne respecte pas les conditions de validité 
substantielle et formelle définies par les articles 19 et 23, 
dont la réunion permet de considérer que la réserve est 
établie à l’égard d’un autre État contractant dès lors qu’elle 
a été acceptée par lui conformément aux dispositions de 
l’article 20. Les travaux préparatoires des dispositions 
relatives aux réserves dans ces deux Conventions ne jettent 
pas davantage de lumière sur les effets − ou l’absence 
d’effets − résultant de la non-validité d’une réserve.

97. Les effets que les premiers rapporteurs spéciaux de la 
Commission prêtaient à une réserve non établie découlaient 
implicitement de leur adhésion au système traditionnel de 
l’unanimité : l’auteur de la réserve ne pouvait pas prétendre 
devenir partie au traité. Au demeurant, il ne s’agissait 
aucunement de déterminer les effets d’une réserve qui ne 
respectait pas certaines conditions de validité – il n’existait 
pas de telles conditions dans ce système entièrement 
intersubjectif –, mais, plutôt, ceux d’une réserve qui n’avait 
pas été acceptée par l’ensemble des autres États contractants 
et qui, pour cette raison, ne devenait pas part of the bargain 
between the parties (« élément du contrat intervenant entre 
les parties »)134. 

98. Dans cette perspective, le Rapporteur spécial, 
J. L. Brierly, a estimé en 1950 que l’acceptation d’un 
traité sous réserve n’a d’effet que lorsque tous les États 
ou organisations internationales dont le consentement est 
nécessaire à la validité de cette réserve y ont consenti135. 
H. Lauterpacht a formulé la même idée de la façon suivante : 

Est nulle, s’agissant d’un traité multilatéral, toute signature, 
ratification, adhésion ou autre façon d’accepter le traité, qui 
s’accompagne d’une ou plusieurs réserves auxquelles toutes les autres 
parties au traité ne donnent pas leur assentiment136. 

Faute d’être établie de cette manière, une réserve ne 
produit dès lors aucun effet et entraîne la nullité du 
consentement à être lié par le traité. Le Comité d’experts 

134 Premier rapport sur le droit des traités, de J. L. Brierly, 
document A/CN.4/23, par. 96 (reprographié, disponible sur le site Web 
de la Commission) ; pour la version anglaise, voir Yearbook of the Inter-
national Law Commission 1950, vol. II, p. 241. Voir aussi Yearbook of 
the International Law Commission 1950, vol. I, 53e séance, p. 90, par. 3 
(J. L. Brierly).

135 Premier rapport sur le droit des traités, de J. L. Brierly, 
document A/CN.4/23, par. 92 (reprographié, disponible sur le site Web 
de la Commission) ; pour la version anglaise, voir Yearbook of the 
International Law Commission 1950, vol. II, p. 240 (projet d’article 10, 
par. 3).

136 Premier rapport sur le droit des traités de M. Hersch Lauterpacht, 
document A/CN.4/63 (reprographié) ; pour la version anglaise, voir 
Yearbook of the International Law Commission 1953, vol. II, p. 91 
(projet d’article 9).
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pour la codification progressive du droit international de 
la Société des Nations avait déjà souligné cette absence 
d’effet d’une réserve « sans valeur » :

Pour qu’il puisse être valablement fait une réserve quelconque sur 
telle ou telle clause du traité, il est indispensable que cette réserve soit 
acceptée par tous les contractants, comme elle l’eût été si elle avait 
été exprimée au cours de la négociation. Sinon, la réserve, comme la 
signature elle-même subordonnée à cette réserve, est sans valeur137.

Dans ce système, il s’agissait davantage d’ineffectivité que 
de non-validité d’une réserve, dont seul le consentement 
établissait l’acceptabilité ou l’inacceptabilité au regard de 
toutes les autres parties contractantes.

99. Cependant, même J. L. Brierly, pourtant ferme 
partisan du système de l’unanimité, était conscient qu’il 
pouvait y avoir des réserves qui, par leur nature même 
ou du fait du traité auquel elles se rapportent, pouvaient 
ipso jure être privées de tout effet potentiel. En observant 
la pratique conventionnelle, il considérait que certaines 
dispositions conventionnelles 

ne permettent que certaines réserves définies dans le texte et interdisent 
toutes les autres. Elles sont muettes sur le rôle du dépositaire et sur 
la question de la consultation des États au sujet des réserves, car ces 
problèmes ne peuvent se poser puisqu’aucune réserve n’est autorisée 
à ce stade*138.

Il en découle que les États n’étaient pas libres d’« accepter 
n’importe quelle clause spéciale sous forme de réserve139 », 
comme le Rapporteur spécial l’avait soutenu un an 
auparavant, mais qu’il existait bien des réserves qui ne 
pouvaient pas être acceptées du fait de leur interdiction 
par le traité lui-même. Fitzmaurice a endossé l’idée au 
paragraphe 3 de son projet d’article 37, aux termes duquel

[l]orsque le traité lui-même permet certaines réserves déterminées, ou 
une certaine catégorie de réserves, il y a présomption que toutes les 
autres réserves sont exclues et ne peuvent être acceptées*140.

100. Les choses ont changé avec le premier rapport de 
Sir Humphrey Waldock. En effet, rallié au système souple, 
le quatrième Rapporteur spécial sur le droit des traités 
subordonnait expressément le droit souverain des États de 
formuler des réserves à certaines conditions de validité. 
Malgré des incertitudes concernant sa position quant à la 
validité des réserves allant à l’encontre de l’objet et du but 
du traité141, le paragraphe 1 du projet d’article 17 de son 
premier rapport

137 Journal officiel de la Société des Nations, huitième année, no 7, 
p. 881.

138 Rapport sur les réserves aux conventions multilatérales, de 
J. L. Brierly, document A/CN.4/41 (reprographié), par. 11 ; pour la 
version anglaise, voir Yearbook of the International Law Commission 
1951, vol. II, p. 3. Le Rapporteur spécial citait à l’annexe C de son 
rapport les exemples de la Convention portant loi uniforme sur les 
lettres de change et billets à ordre, la Convention portant loi uniforme 
sur les chèques et le Protocole modifiant la Convention internationale 
concernant les statistiques économiques.

139 Premier rapport sur le droit des traités, de J. L. Brierly, 
document A/CN.4/23, par. 88 (reprographié, disponible sur le site Web 
de la Commission) ; pour la version anglaise, voir Yearbook of the Inter-
national Law Commission 1950, vol. II, p. 239.

140 Rapport sur le droit des traités de Sir Gerald Fitzmaurice, 
Annuaire… 1956, vol. II, document A/CN.4/101, p. 118.

141 Voir Annuaire… 1962, vol. II, document A/CN.4/144 et Add.1, 
p. 74 et 75, par. 10 (Commentaire de l’article 17). Voir aussi les 
paragraphes 2 et 3 du commentaire relatif à la directive 3.1 (Validité 
matérielle d’une réserve), Annuaire… 2006, vol. II (2e partie), p. 152.

reconnaît que, à moins que le traité lui-même n’interdise ou ne limite 
clairement, expressément ou implicitement, la faculté de faire des 
réserves, tout État est libre, en vertu de sa souveraineté, de formuler 
telles réserves qu’il juge bon142.

Pourtant, Sir Humphrey Waldock n’avait pas jugé 
opportun de préciser les effets que la formulation d’une 
réserve interdite entraîne. En d’autres termes, il posait les 
critères de validité des réserves sans établir le régime de 
celles qui ne les respectent pas143.

101. Le premier rapport de Sir Humphrey Waldock 
contient cependant certaines pistes de réflexion concernant 
les effets d’une réserve interdite par le traité. En effet,

lorsqu’une réserve qui n’est pas interdite par le traité est formulée, les 
autres États ont à faire savoir s’ils l’acceptent ou s’ils la rejettent, alors 
que s’il s’agit d’une réserve interdite par le traité, ils n’ont pas à le faire 
puisqu’ils se sont déjà prononcés contre elle dans le traité lui-même144.

Même si cette précision ne répond pas directement 
à la question de l’effet des réserves interdites, elle a 
le mérite de suggérer que celles-ci sont exclues du 
champ d’application des dispositions concernant le 
consentement des États contractants et, par la suite, de 
celui de l’ensemble des dispositions concernant les effets 
des réserves, à l’exception de la possibilité de valider 
une réserve autrement non valide par le consentement 
unanime de tous les États contractants145.

102. Longtemps la Commission a traité séparément − et 
de manière passablement confuse − la question des 
réserves incompatibles avec le but et l’objet du traité et 
celle des réserves interdites. Ainsi le paragraphe 2 b du 
projet d’article 20 (Effets des réserves) adopté en première 
lecture par la Commission n’envisageait l’effet juridique 
d’une réserve qu’en relation avec une objection qui lui 
aurait été faite en raison de son incompatibilité avec le but 
et l’objet du traité :

L’objection faite à une réserve par un État qui la considère comme 
incompatible avec l’objet et le but du traité empêche le traité d’entrer en 

142 Annuaire… 1962, vol. II, document A/CN.4/144, p. 74, par. 9 
(commentaire de l’article 17). Voir aussi ibid., p. 76, par. 15 (Commen-
taire de l’article 18). Voir en outre ibid., vol. I, 651e séance, p. 160, 
par. 64 (M. Yasseen) ; et les conclusions du Rapporteur spécial, 
Sir Humphrey Waldock, ibid., 653e séance, p. 178, par. 57.

143 Alfred Verdross a considéré lors de la discussion que lorsque « le 
traité interdit expressément les réserves […] il n’y a pas de problème » 
(Annuaire… 1962, vol. I, 652e séance, p. 166, par. 33), sans pour autant 
donner une solution concrète quant aux effets de la violation d’une telle 
interdiction expresse. Les membres de la Commission ont cependant 
été conscients que le problème est susceptible de se poser, comme le 
démontre la discussion du projet d’article 27 concernant les fonctions 
du dépositaire [ibid., 658e séance, p. 213, par. 59 (Sir Humphrey 
Waldock) ; et ibid., 664e séance, p. 261, par. 82 à 95].

144 Ibid., vol. II, document A/CN.4/144, p. 74, par. 9 (Commentaire 
de l’article 17). Voir, dans le même sens, le premier rapport sur le droit 
des traités, de J. L. Brierly, document A/CN.4/23, par. 88 (reprographié, 
disponible sur le site Web de la Commission) ; pour la version anglaise, 
voir Yearbook of the International Law Commission 1950, vol. II, 
p. 239.

145 Projet d’article 17, par. 1 b, premier rapport sur le droit des traités 
de Sir Humphrey Waldock, Annuaire… 1962, vol. II, document A/
CN.4/144, p. 69 : « II ne peut être formulé de réserve que les dispositions 
de l’alinéa a interdisent expressément ou excluent implicitement 
sans le consentement préalable de tous les autres États intéressés. » 
Voir également le projet d’article 18 proposé par Sir Humphrey 
Waldock en 1965 dans son quatrième rapport sur le droit des traités, 
Annuaire… 1965, vol. II, document A/CN.4/177 et Add.1 et 2, p. 53. 
Sur la question du consentement unanime des États contractants et des 
organisations contractantes, voir par. 204 à 209 infra.
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vigueur entre l’État qui fait objection et l’État qui a formulé la réserve, 
sauf intention contraire exprimée par l’État qui fait objection146.

Il ressort également de cette formule que l’effet de 
l’objection – elle aussi soumise (alors) à la condition de la 
compatibilité avec l’objet et le but conformément à l’avis 
consultatif de la Cour internationale de Justice concernant 
les Réserves à la Convention sur le génocide147 – n’était 
prévu que pour le cas des réserves contraires (ou 
considérées comme contraires) à l’objet et au but du 
traité. Toutefois, à la suite des critiques exprimées par 
plusieurs États quant à cette limitation du droit de faire des 
objections aux réserves, le Rapporteur spécial a proposé 
en 1965 une nouvelle formule148 afin de délier plus 
clairement l’objection et la validité de la réserve. Mais, en 
conséquence, les réserves non valides sont mises à l’écart 
des travaux de la Commission et de la Conférence des 
Nations Unies sur le droit des traités et le resteront jusqu’à 
l’adoption de la Convention de Vienne de 1969.

103. L’absence de règles concernant les réserves 
non valides dans la Convention de Vienne de 1969 
découle d’ailleurs du texte même du paragraphe 1 
de son article 21 concernant l’effet de l’acceptation 
d’une réserve : seules peuvent être considérées comme 
établies dans le sens de cette disposition les réserves qui 
sont à la fois valides conformément aux conditions de 
l’article 19, formulées conformément aux dispositions de 
l’article 23, et acceptées par une autre partie contractante 
conformément à l’article 20149. Une réserve qui n’est 
pas valide ne satisfait clairement pas ces conditions 
cumulatives indépendamment de son acceptation par une 
partie contractante.

104. Cette précision n’est cependant pas reprise dans 
le paragraphe 3 de l’article 21 concernant les objections 
aux réserves. Mais il n’en résulte pas que la Convention 
détermine les effets juridiques d’une réserve non valide 
qui a fait l’objet d’une objection : pour qu’une telle 
objection puisse produire l’effet prévu au paragraphe 3 de 
l’article 21, il faudra, conformément au paragraphe 4 c de 

146 Annuaire… 1962, vol. II, p. 194.
147 La Cour a considéré en 1951 que « c’est la compatibilité de la 

réserve avec l’objet et le but de la Convention qui doit fournir le critère 
de l’attitude de 1’État qui joint une réserve à son adhésion et de l’État 
qui estime devoir y faire une objection. Telle est la norme de conduite 
qui doit guider chaque État dans l’appréciation qu’il lui appartient 
de faire individuellement et pour son propre compte de la régularité 
d’une réserve » [Réserves à la Convention sur le génocide (voir supra 
la note 2), p. 24]. Pour une analyse rigoureuse des différences entre le 
système juridique adopté par la Commission et l’avis consultatif de la 
Cour de 1951, voir Koh, « Reservations to multilateral treaties : how 
international legal doctrine reflects world vision », p. 88 à 95.

148 Quatrième rapport sur le droit des traités de Sir Humphrey 
Waldock, Annuaire… 1965, vol. II, document A/CN.4/177 et Add.1 
et 2, p. 55, par. 9 (Observations et propositions du Rapporteur spécial). 
Le paragraphe 4 du projet d’article 19 proposé par Sir Humphrey 
Waldock se lit ainsi :

« 4. Dans les autres cas, et à moins que l’État [sic – lire “le traité” ?] 
intéressé n’en dispose [specifies en anglais] autrement :

« a) L’acceptation d’une réserve par l’une quelconque des parties 
confère à l’État auteur de la réserve la qualité de partie au traité à 
l’égard de cette partie ;

« b) L’objection faite à une réserve par l’une quelconque des 
parties empêche le traité d’entrer en vigueur entre l’État qui fait 
objection et l’État auteur de la réserve » (ibid., p. 53).

149 Voir Annuaire… 2009, vol. II (1re partie), document A/CN.4/614 
et Add.1 et 2, par. 199 et suiv.

l’article 20, au moins une acceptation150 ; or les effets de 
l’acceptation d’une réserve non valide ne sont pas régis 
par la Convention.

105. Les travaux de la Conférence des Nations Unies 
sur le droit des traités confirment clairement que la 
Convention de Vienne de 1969 ne traite aucunement des 
conséquences des réserves non valides et encore moins de 
leurs effets. Les États-Unis proposèrent lors de la première 
session de la Conférence, en 1968, d’ajouter, dans la 
phrase introductive du paragraphe 4 du futur article 20, 
après les termes « Dans les cas non visés aux paragraphes 
précédents du présent article », la précision suivante : 
« et à moins que la réserve ne soit interdite en vertu de 
l’article 16 [futur article 19]151 ». Selon les explications 
données par H. Briggs, représentant des États-Unis, à 
l’appui de l’amendement,

[l]’amendement proposé par les États-Unis au paragraphe 4 a pour 
objet d’étendre le domaine d’application de l’interdiction de certaines 
catégories de réserves, interdiction énoncée à l’article 16, aux décisions 
prises par les États dans le cadre du paragraphe 4 de l’article 17 
d’accepter une réserve ou d’y faire objection. En particulier, cette 
proposition d’amendement aurait pour effet d’interdire l’acceptation 
par un autre État contractant d’une réserve interdite par le traité et le 
critère de l’incompatibilité avec l’objet ou le but du traité énoncé à 
l’alinéa c de l’article 16 s’appliquerait alors à cette acceptation ou à 
cette objection. L’alinéa c ne va pas assez loin parce que, s’il fait état 
du critère de l’incompatibilité pour interdire une réserve, il ne dit pas de 
façon explicite que ce critère vaut aussi pour l’acceptation de la réserve 
ou pour l’objection qui y est faite152.

106. Bien que cela ressorte à peine des explications de 
H. Briggs, qui mettent surtout l’accent sur l’extension 
des critères de validité d’une réserve aux acceptations 
et aux objections, l’amendement des États-Unis 
aurait indéniablement eu pour effet que le système 
des acceptations et des objections aux réserves établi 
au paragraphe 4 de l’article 20 aurait été limité aux 
seules réserves qui satisfont aux critères de validité de 
l’article 19. L’acceptation ou l’objection à une réserve non 
valide sont clairement exclues du champ d’application de 
cet amendement153 sans qu’une nouvelle règle concernant 
ces réserves ait été proposée. M. Wershof, représentant du 
Canada, souleva alors la question de savoir si « l’alinéa c 
de l’amendement des États-Unis (A/CONF.39/C.1/L.127) 
[était] ou non conforme aux intentions de la Commis-
sion du droit international en matière de réserves 
incompatibles154 ». Sir Humphrey Waldock, en sa 
qualité d’expert-conseil, répliqua que « la réponse [était] 
affirmative, puisque cette adjonction reviendrait en fait à 
énoncer de nouveau la règle déjà posée à l’article 16155 ».

150 Voir supra les paragraphes 25 et 26.
151 A/CONF.39/C.1/L.127, Documents officiels de la Conférence des 

Nations Unies sur le droit des traités, première et deuxième sessions… 
(A/CONF.39/11/Add.2) [voir supra la note 19], p. 147, par. 179 v) d.

152 Documents officiels de la Conférence des Nations Unies sur le 
droit des traités, première session… (A/CONF.39/11) [voir supra la 
note 22], 21e séance de la Commission plénière, p. 118, par. 11.

153 La raison pour laquelle la même restriction ne devrait pas être 
applicable aux cas prévus par le paragraphe 2 (traités devant faire l’objet 
d’une application intégrale) et par le paragraphe 3 (actes constitutifs 
d’organisations internationales) n’est cependant pas tout à fait claire.

154 Documents officiels de la Conférence des Nations Unies sur le 
droit des traités, première session… (A/CONF.39/11) [voir supra la 
note 22], 24e séance de la Commission plénière, p. 144, par. 77.

155 Ibid., 25e séance de la Commission plénière, p. 144, par. 4. 
L’article 16 du projet d’articles est devenu l’article 19 de la Convention.
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107. L’amendement « rédactionnel » des États-Unis 
fut renvoyé au Comité de rédaction156. Pourtant, ni le 
texte adopté provisoirement par le Comité et présenté 
à la Commission plénière, le 15 mai 1968157, ni le texte 
finalement adopté par la Commission plénière et renvoyé 
à la Conférence plénière158 ne contiennent la formule 
proposée par les États-Unis sans que cette décision soit 
expliquée dans les travaux publiés de la Conférence. Il est 
cependant clair que la Commission du droit international 
et la Conférence ont considéré que le cas des réserves non 
valides ne faisait pas l’objet de règles expresses adoptées 
à la suite de leurs travaux et que les dispositions de la 
Convention de Vienne ne s’appliquent pas en tant que 
telles à cette situation.

108. Lors des travaux de la Commission du droit inter-
national concernant la question des traités conclus entre 
États et organisations internationales ou entre deux ou 
plusieurs organisations internationales et les travaux de 
la Conférence des Nations Unies sur le droit des traités 
de 1986, la question des effets éventuels d’une réserve 
formulée en dépit des conditions de validité n’a pas été 
abordée. Pourtant, Paul Reuter, Rapporteur spécial de la 
Commission sur le sujet, a reconnu que « [m]ême pour 
les traités entre États, la question des réserves a toujours 
été une question difficile et controversée, et même les 
dispositions de la Convention de Vienne n’ont pas mis fin 
à toutes les difficultés159 ». Néanmoins, « le Rapporteur 
spécial a jugé prudent de ne pas s’écarter de [la Conven-
tion de Vienne de 1969] pour ce qui est de la conception 
des réserves160 ».

109. Dans ses commentaires sur l’observation générale 
no 24 du Comité des droits de l’homme, le Royaume-
Uni a, au moins en principe161, également reconnu que la 
Convention de Vienne de 1969 ne régit pas la question des 
réserves non valides. Il a expliqué ceci :

Le Comité considère à juste titre que les articles 20 et 21 de la 
Convention de Vienne sur le droit des traités contiennent les règles 
qui, prises conjointement, régissent les effets juridiques des réserves 
aux traités multilatéraux. Le Royaume-Uni se demande cependant si 
le Comité a raison de présumer que ces règles sont applicables à des 
réserves incompatibles. Les règles précitées s’appliquent manifestement 
aux réserves qui sont pleinement compatibles avec l’objet et le but 

156 Ibid., p. 147, par. 38.
157 A/CONF.39/C.1/L.344, Documents officiels de la Conférence des 

Nations Unies sur le droit des traités, première et deuxième sessions… 
(A/CONF.39/11/Add.2) [voir supra la note 19], p. 149, par. 185.

158 Le texte a été adopté par 60 voix contre 15, avec 13 abstentions, 
Documents officiels de la Conférence des Nations Unies sur le droit des 
traités… (A/CONF.39/11/Add.1) [voir supra la note 27], 85e séance de 
la Commission plénière, p. 236, par. 33 et 34. Pour le texte de cette 
disposition, voir Documents officiels de la Conférence des Nations 
Unies sur le droit des traités, première et deuxième sessions… (A/
CONF.39/11/Add.2) [voir supra la note 19], p. 258, par. 57.

159 Dixième rapport sur la question des traités conclus entre États et 
organisations internationales ou entre deux ou plusieurs organisations 
internationales, de Paul Reuter, Annuaire… 1981, vol. II (1re partie), 
document A/CN.4/341 et Add.l, p. 58, par. 53. Le Rapporteur spécial 
s’est référé aux écrits d’Imbert, Les réserves aux traités multilatéraux 
et « La question des réserves dans la décision arbitrale du 30 juin 
1977… ».

160 Annuaire… 1977, vol. I, 1434e séance, p. 98, par. 4.
161 Voir infra la note 209. Bien que le Royaume-Uni considère que 

les réserves non valides ne sont pas régies par les Conventions de 
Vienne de 1969 et de 1986, la solution qu’il propose revient cependant 
à leur appliquer purement et simplement le paragraphe 3 de l’article 21 
des Conventions.

mais restent sujettes à acceptation ou objection […]. Il est par contre 
contestable qu’elles aient été conçues pour s’appliquer également aux 
réserves qui sont inacceptables in limine162.

110. Force est en effet d’admettre que ni la Convention 
de Vienne de 1969 ni celle de 1986 − largement semblables, 
y compris à cet égard − ne contiennent de règles claires et 
précises concernant les effets d’une réserve non valide163. 
Lors de la présentation de son dixième rapport sur les 
réserves aux traités, et en particulier de la question des 
conséquences de la non-validité d’une réserve164, le 
Rapporteur spécial a souligné ceci :

Il s’agit de l’une des lacunes les plus graves des Conventions de 
Vienne de 1969 et de 1986 en la matière – car elles sont muettes sur ce 
point. On a parlé à cet égard de « vide normatif », et ce vide est d’autant 
plus préoccupant que les travaux préparatoires ne donnent guère 
d’indications claires sur les intentions des auteurs de la Convention 
de 1969 mais donnent au contraire à penser que c’est délibérément 
qu’ils ont laissé la question en suspens. Mais ce qui était acceptable 
dans le cadre d’un traité général consacré au droit des traités en raison 
des querelles suscitées par la question ne l’est plus dès lors qu’il s’agit 
justement de combler les lacunes des Conventions de Vienne en matière 
de réserves165.

111. Dans ce domaine, il se vérifie d’une façon 
particulièrement frappante que

la Convention de Vienne de 1969 n’a pas figé le droit. Indépendamment 
même du fait qu’elle laisse subsister de nombreuses ambiguïtés, qu’elle 
comporte des lacunes sur des points parfois fort importants, et qu’elle 
n’a pu prévoir les règles applicables à des problèmes qui ne se posaient 
pas, ou guère, au moment de son élaboration […], l’adoption de la 
Convention a constitué le point de départ de pratiques nouvelles qui ne 
sont pas, ou sont mal, stabilisées à l’heure actuelle166.

Dès lors, conformément à la méthode de travail proposée 
et suivie par le Rapporteur spécial et par la Commission 
dans le cadre de l’élaboration du Guide de la pratique167, 
il convient de tenir les règles conventionnelles − qui ne se 
prononcent pas sur la question des effets des réserves non 
valides − pour acquises et de « s’efforcer d’en combler les 
lacunes et, lorsque ceci apparaît réalisable et souhaitable, 

162 Documents officiels de l’Assemblée générale, cinquantième 
session, Supplément no 40 (A/50/40), vol. I, p. 138, par. 13.

163 Dans ce sens, voir également Gaja, « Il regime della Convenzione 
di Vienna concernente le riserve inammissibili » ; Simma, « Reservations 
to human rights treaties », p. 663 ; Tomuschat, « International law : 
ensuring the survival of mankind on the eve of a new century », p. 321.

164 Annuaire… 2005, vol. II (1re partie), document A/CN.4/558 et 
Add.1 et 2, p. 191 et suiv., par. 181 à 208.

165 Annuaire… 2006, vol. I, 2888e séance, p. 138, par. 32.
166 Annuaire… 1995, vol. II (1re partie), document A/CN.4/470, 

p. 166, par. 161.
167 Lors de l’examen du dixième rapport sur les réserves aux 

traités par la Commission en 2006, « [o]n s’est même demandé si la 
Commission devrait se pencher sur les conséquences de la non-validité 
des réserves qui n’étaient pas abordées, peut-être sagement, dans les 
Conventions de Vienne de 1969 et de 1986. Cette lacune ne devrait pas 
être comblée ; le régime qui laissait aux États la faculté de se prononcer 
sur la validité des réserves et d’en tirer ou non les conséquences 
existait et il n’y avait pas lieu de le changer » [Annuaire… 2006, vol. II 
(2e partie), p. 144, par. 142]. Toutefois, au sein de la Sixième Commis-
sion, il a été dit qu’il s’agissait d’une question centrale de l’étude 
[Documents officiels de l’Assemblée générale, soixante et unième 
session, Sixième Commission, 17e séance (A/C.6/61/SR.17), par. 5 
(France)]. Plusieurs délégations ont approuvé l’idée de la nullité d’une 
réserve non valide [ibid., 16e séance (A/C.6/61/SR.16), par. 43 (Suède) ; 
ibid., par. 51 (Autriche) ; et ibid., 17e séance (A/C.6/61/SR.17), par. 7 
(France)], et l’on a exprimé le souhait que les effets concrets de cette 
nullité soient précisés dans le Guide de la pratique [ibid., 16e séance 
(A/C.6/61.SR.16), par. 59 (Canada)]. Voir également Annuaire… 2009, 
vol. II (1re partie), document A/CN.4/614 et Add.1 et 2, par. 14.
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d’en lever les ambiguïtés mais en préservant leur souplesse 
et leur flexibilité168 ». 

112. Il ne s’agit cependant aucunement pour la 
Commission de légiférer et d’établir ex nihilo des règles 
concernant les effets d’une réserve qui ne satisfait pas aux 
critères de validité. La pratique étatique, la jurisprudence 
internationale et la doctrine ont d’ores et déjà développé 
des approches et des solutions à cette question qui, de 
l’avis du Rapporteur spécial, sont tout à fait susceptibles 
de guider les travaux de la Commission. Il ne s’agit pas 
de créer, mais de systématiser les principes et règles 
applicables d’une manière raisonnable et en préservant 
l’esprit général du système de Vienne.

b) La nullité d’une réserve non valide  
et ses conséquences

i) La nullité de la réserve non valide

113. Dans son dixième rapport sur les réserves aux 
traités, le Rapporteur spécial a proposé le projet de 
directive suivant :

3.3.2 Nullité des réserves non valides

Une réserve ne remplissant pas les conditions de validité posées 
dans la directive 3.1 est nulle de plein droit169.

114. Cette proposition était justifiée par les 
considérations suivantes :

Il est prématuré pour la Commission de prendre position sur la 
question de savoir si la nullité de la réserve vicie le consentement à être 
lié lui-même : ce point divise la doctrine et ne pourra être tranché que 
lorsque le rôle de l’acceptation des, et des objections aux, réserves aura 
été étudié de manière plus approfondie. Il n’en reste pas moins qu’il 
paraît raisonnable de consacrer d’ores et déjà la solution sur laquelle 
s’accordent les tenants de la permissibilité et ceux de l’opposabilité, 
également conforme aux positions prises par les organes de contrôle 
des traités de droits de l’homme [Annuaire… 1996, vol. II (1re partie), 
document A/CN.4/477 et Add.1, p. 76 à 78, par. 194 à 201] et selon 
laquelle le non-respect des conditions de validité de la formulation des 
réserves posées à l’article 19 des Conventions de Vienne de 1969 et 
de 1986 et reprises dans le projet de directive 3.1 entraîne la nullité 
de la réserve. En d’autres termes, s’il n’est pas encore possible pour la 
Commission de se prononcer sur les conséquences de la nullité de la 
réserve, elle peut, en revanche, poser, dans un projet de directive 3.3.2, 
le principe de la nullité des réserves non valides170.

115. Plusieurs membres de la Commission ont exprimé 
le point de vue que l’examen du projet de directive 3.3.2, 
au stade où en étaient alors les travaux de la Commission 
sur le sujet, était prématuré171 et qu’il devrait être renvoyé 
à l’examen de la question des effets juridiques des 
réserves. Bien que le bien-fondé du principe de la nullité 
d’une réserve non valide n’ait pas été remis en question et 
ait été jugé convaincant et utile172, il a été souligné que la 

168 Annuaire… 1995, vol. II (1re partie), document A/CN.4/470, 
p. 166, par. 163.

169 Annuaire… 2005, vol. II (1re partie), document A/CN.4/558 et 
Add.1 et 2, p. 195, par. 200.

170 Ibid.
171 Annuaire… 2006, vol. I, 2888e séance, p. 141, par. 52 

(M. Matheson) ; ibid., 2889e séance, p. 144, par. 29 (M. Gaja) ; ibid., 
2890e séance, p. 146, par. 10 (M. Fomba) ; ibid., p. 148, par. 33 
(M. Yamada) ; ibid., p. 150, par. 48 (M. Mansfield).

172 Ibid., 2890e séance, p. 146, par. 10 (M. Fomba) ; ibid., par. 13 
(M. Kemicha) ; ibid., p. 147, par. 16 (M. Economides) ; ibid., par. 23 
(M. Chee) ; ibid., p. 148, par. 33 (M. Yamada) ; ibid., p. 150, par. 48 

formulation du projet de directive 3.3.2 semble impliquer 
qu’une réserve non valide n’aurait aucune conséquence 
quant à la participation de l’État réservataire au traité173.

116. L’examen du projet de directive 3.3.2 a été reporté, 
à la suite de la discussion au sein de la Commission, pour 
être considéré avec la question des effets d’une réserve 
non valide174.

117. La nullité de la réserve et les conséquences 
et les effets de cette nullité sont deux choses certes 
interdépendantes, mais qui n’en sont pas moins différentes. 
Il n’est pas possible d’examiner d’abord les effets de la 
réserve non valide pour en déduire la nullité : ce n’est en 
effet pas parce qu’un acte juridique ne produit pas d’effet 
qu’il est nécessairement nul. Ce sont les caractéristiques 
de l’acte qui influencent ses effets et non l’inverse. À ce 
titre, la nullité d’un acte n’est rien d’autre qu’une de ses 
caractéristiques qui, à son tour, influence la capacité de 
l’acte à produire ou à modifier une situation juridique.

118. Sur l’acte nul en droit civil, le grand juriste français 
Planiol a expliqué qu’

[u]n acte juridique est nul lorsqu’il se trouve privé d’effets par la loi, 
bien qu’il ait été réellement accompli, et qu’aucun obstacle ne le rende 
inutile. La nullité suppose que l’acte pourrait produire tous ses effets, 
si la loi le permettait175.

Le Dictionnaire de droit international public définit ainsi 
le terme de nullité :

Caractéristique d’un acte juridique, ou d’une disposition d’un acte, 
dépourvu de valeur juridique, en raison de l’absence des conditions de 
forme ou de fond nécessaires pour sa validité176.

119. C’est exactement le cas de la réserve qui ne remplit 
pas les critères de validité de l’article 19 des Conventions 
de Vienne de 1969 et de 1986 : elle ne satisfait pas aux 
conditions de fond nécessaires à sa validité et, pour 
cette raison, est dépourvue de valeur juridique. Pourtant, 
la réserve aurait été susceptible de produire ses effets 
juridiques si elle avait rempli les conditions nécessaires 
à sa validité.

120. Le principe même de la nullité a par ailleurs été 
accueilli favorablement par plusieurs délégations lors de 
l’examen du Rapport de la Commission du droit inter-
national sur les travaux de sa cinquante-huitième session 
au sein de la Sixième Commission. Seule la Chine a 
exprimé le point de vue qu’on peut difficilement conclure 
qu’une réserve était non valide ab initio étant donné que 
les autres parties contractantes sont libres de l’accepter ou 

(M. Mansfield) ; ibid., p. 151, par. 51 (M. Rodríguez Cedeño). Un 
point de vue qui restait isolé consistait à suggérer de ne pas inclure 
dans le Guide de la pratique des propositions qui tenteraient de défaire 
le régime juridique établi par la Convention de Vienne de 1969, qui, 
délibérément, ne s’est pas prononcé sur la question des effets d’une 
réserve non valide, mais laisse l’appréciation de cette validité à l’auteur 
de la réserve [ibid., 2889e séance, p. 142 et 143, par. 12 (M. Rao)].

173 Ibid., p. 144, par. 29 (M. Gaja). Voir aussi ibid., 2890e séance, 
p. 151, par. 56 (Mme Xue).

174 Ibid., vol. II (2e partie), p. 145, par. 157.
175 Cité par Guggenheim, « La validité et la nullité des actes 

juridiques internationaux », p. 208.
176 Salmon, Dictionnaire de droit international public, p. 760 

(« Nullité »).
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non177. Cette position178, qui reflète fidèlement l’école de 
l’« opposabilité », fait cependant abstraction de l’existence 
même de l’article 19 des Conventions de Vienne de 1969 
et de 1986. S’en remettre à la seule appréciation des parties 
contractantes pour la détermination de la validité d’une 
réserve revient en fin de compte à refuser tout effet utile 
à ces dispositions qui, pourtant, occupent une place tout 
à fait centrale dans le régime de Vienne et sont formulées 
(a contrario au moins) non pas comme s’il s’agissait 
d’éléments dont les États et les organisations inter-
nationales devraient tenir compte, mais bien de termes 
prescriptifs179. En outre, cet argument présuppose que les 
États peuvent effectivement accepter une réserve qui ne 
remplit pas les critères de validité posés par la Conven-
tion de Vienne de 1969 ou par celle de 1986 ; cela est loin 
d’être établi. Il apparaît au contraire que l’acceptation 
expresse d’une réserve non valide n’est pas susceptible de 
« valider » la réserve180 et est, en elle-même, non valide181.

121. Plusieurs autres États ont exprimé le point de 
vue qu’une réserve non valide doit être considérée 
comme nulle et non avenue182, tout en soulignant que 
les conséquences concrètes de cette nullité doivent 
être précisées183. Mme Hammarskjöld, représentante 
de la Suède, s’exprimant au nom des pays nordiques 
(Danemark, Finlande, Islande, Norvège et Suède), a 
souligné avec vigueur ce qui suit :

L’article 19 de la Convention de Vienne explique clairement qu’une 
réserve incompatible avec l’objet et le but d’un traité ne peut faire partie 
des relations conventionnelles entre les États. Une réserve non valide 
doit donc être considérée comme nulle et non avenue184.

Et de continuer :

La pratique consistant à écarter les réserves incompatibles avec 
l’objet et le but d’un traité est tout à fait conforme à l’article 19 de la 
Convention de Vienne, qui dit clairement que les réserves de ce genre 
ne doivent pas faire partie des relations réglées par le traité185.

122. La nullité d’une réserve non valide ne relève 
nullement de la lex ferenda186 ; elle est solidement établie 
dans la pratique étatique.

177 Documents officiels de l’Assemblée générale, soixante et 
unième session, Sixième Commission, 16e séance (A/C.6/61/SR.16), 
par. 65.

178 Voir également la position du Portugal (ibid., par. 79).
179 « Un État, au moment […] peut formuler une réserve, à moins », 

ce qui signifie sans aucun doute qu’un État ne peut pas formuler une 
réserve si…

180 Voir Annuaire… 2005, vol. II (1re partie), document A/CN.4/558 
et Add.1 et 2, p. 195 et 196, par. 201 et 202.

181 Annuaire… 2009, vol. II (2e partie), p. 86, note 371. Voir aussi 
infra les paragraphes 204 à 209.

182 Suède, au nom des pays nordiques (Danemark, Finlande, Islande, 
Norvège et Suède) [Documents officiels de l’Assemblée générale, 
soixante et unième session, Sixième Commission, 16e séance (A/C.6/61/
SR.16), par. 43 à 45] ; Autriche (ibid., par. 51) ; France [ibid., 17e séance 
(A/C.6/61/SR.17), par. 5 à 7]. Voir également Suède, au nom des pays 
nordiques (Danemark, Finlande, Islande, Norvège et Suède) [ibid., 
soixantième session, Sixième Commission, 14e séance (A/C.6/60/
SR.14), par. 22 et 23].

183 Canada [ibid., soixante et unième session, Sixième Commis-
sion, 16e séance (A/C.6/61/SR.16), par. 59] ; France [ibid., 17e séance 
(A/C.6/61/SR.17), par. 5].

184 Ibid., 16e séance (A/C.6/61/SR.16), par. 44. Voir cependant ibid., 
par. 79 (Portugal).

185 Ibid., par. 45.
186 Voir cependant ibid., par. 79 (Portugal).

123. Il n’est pas rare que des États formulent des 
objections à des réserves incompatibles avec l’objet et le 
but du traité tout en précisant qu’ils considèrent la réserve 
comme « nulle et non avenue ». Déjà, en 1982, 

[l]e Gouvernement de l’Union des Républiques socialistes soviétiques 
[a] consid[éré] comme nulle et non avenue la réserve faite par le 
Gouvernement du Royaume d’Arabie saoudite lors de son adhésion à 
la Convention de Vienne sur les relations diplomatiques de 1961, car 
cette réserve [allait] à l’encontre de l’une des dispositions essentielles 
de ladite Convention, à savoir que « la valise diplomatique ne doit être 
ni ouverte ni retenue »187.

C’est également le cas de l’Italie, qui a formulé une 
objection à la réserve formulée par les États-Unis au Pacte 
international relatif aux droits civils et politiques :

De l’avis de l’Italie, les réserves aux dispositions de l’article 6 ne sont 
pas autorisées, comme le spécifie le paragraphe 2 de l’article 4 du Pacte.

C’est pourquoi cette réserve est nulle et non avenue puisqu’elle est 
incompatible avec l’objet et le but de l’article 6 du Pacte188.

En 1995, la Finlande, les Pays-Bas et la Suède ont fait 
des objections comparables aux déclarations formulées 
par l’Égypte lors de son adhésion à la Convention de 
Bâle sur le contrôle des mouvements transfrontières de 
déchets dangereux et de leur élimination. Les Pays-Bas 
ont précisé dans leur objection que

le Royaume des Pays-Bas estime que la déclaration égyptienne relative 
à l’exigence d’une autorisation préalable avant tout passage dans les 
eaux territoriales constitue une réserve nulle et non avenue189.

Les Gouvernements finlandais et suédois ont également 
précisé dans leurs objections qu’ils « considère[nt] 
ces déclarations comme nulles et non avenues190 ». 
Les réactions de la Suède à des réserves jugées non 
valides sont d’ailleurs fréquemment assorties de cette 
précision, indépendamment de la question de savoir si la 
réserve est interdite par le traité191, si elle a été formulée 
tardivement192 ou si elle n’est pas conforme à l’objet et au 
but du traité193. Dans cette dernière catégorie, la réaction 

187 Traités multilatéraux… (voir supra la note 35), chap. III.3.
188 Ibid., chap. IV.4.
189 Ibid., chap. XXVII.3. Le paragraphe 1 de l’article 26 de la 

Convention de Bâle dispose ceci : « Aucune réserve ou dérogation ne 
pourra être faite à la présente Convention. »

190 Ibid.
191 Ibid.
192 Bien que l’objection suédoise à la déclaration égyptienne 

formulée tardivement concernant la Convention de Bâle soit motivée 
et par l’interdiction des réserves par ladite Convention et par le fait que 
« ces déclarations ont été faites près de deux ans après l’adhésion de 
l’Égypte à la Convention de Bâle, contrairement à la règle posée par 
l’article 26, paragraphe 2 de cette Convention » (ibid.). La Finlande, 
cependant, a motivé son objection par le seul fait que les déclarations 
étaient, de toute façon, tardives (ibid.). L’Italie a également considéré 
que la formulation des déclarations égyptiennes était tardive et que, 
« [p]our ces raisons, le dépôt des déclarations susvisées, même sans 
aborder le fond de leur contenu, ne peut être accepté » (ibid.).

193 Voir les objections de la Suède aux réserves formulées par les 
Maldives et par la Mauritanie au Pacte international relatif aux droits 
civils et politiques (ibid., chap. IV.4) ; ses objections aux réserves 
formulée par Bahreïn, par Brunéi Darussalam, par les Émirats arabes 
unis, par les États fédérés de Micronésie, par Oman et par la République 
populaire démocratique de Corée à la Convention sur l’élimination 
de toutes les formes de discrimination à l’égard des femmes (ibid., 
chap. IV.8) ou ses objections à la réserve salvadorienne et la déclaration 
interprétative thaïlandaise concernant la Convention relative aux droits 
des personnes handicapées (ibid., chap. IV.15).
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suédoise à la déclaration formulée par la République 
démocratique allemande concernant la Convention contre 
la torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains 
ou dégradants194 est particulièrement explicite :

Le Gouvernement suédois en conclut que la déclaration faite par la 
République démocratique allemande est incompatible avec l’objet et le 
but de la Convention et qu’elle est par conséquent nulle conformément 
à l’alinéa c de l’article 19 de la Convention de Vienne sur le droit des 
traités195.

124. Cette objection précise de manière très claire que la 
nullité de la réserve ne découle pas de l’objection faite par 
le Gouvernement suédois, mais de la non-conformité de la 
déclaration de la République démocratique allemande aux 
conditions nécessaires à la validité d’une réserve. Il s’agit 
d’une question objective qui ne dépend pas des réactions 
des autres parties contractantes, même si celles-ci peuvent 
contribuer à apprécier l’incompatibilité de la réserve avec 
les exigences de l’article 19 des Conventions de Vienne de 
1969 et de 1986 rappelées dans le projet de directive 3.1 
(Validité substantielle d’une réserve)196.

125. Il ne s’agit pas ici de conférer aux parties une 
compétence qui, évidemment, ne leur revient pas. 
Individuellement, les États contractants et les organisations 
contractantes ne sont pas autorisés à prononcer l’annulation 
d’une réserve non valide197. Ce n’est, par ailleurs, pas 
l’objectif de ces objections et ce n’est pas ainsi qu’il convient 
de les comprendre. Toutefois, et cela est particulièrement 
important dans un système dépourvu de mécanisme de 
contrôle et d’annulation, ces objections expriment le point 
de vue de leurs auteurs quant à la question de la validité et 
des effets de la réserve non valide198. Comme le représentant 
de la Suède, s’exprimant au nom des pays nordiques, au 
sein de la Sixième Commission l’a relevé :

En théorie, le fait de formuler une objection ne contribue pas à 
établir la non-validité d’une réserve, mais sert simplement à y attirer 
l’attention. Une objection n’a donc aucun effet juridique propre et il 
n’est même pas nécessaire de la considérer comme une objection. Par 
conséquent, le délai maximum de douze mois stipulé au paragraphe 5 
de l’article 20 de la Convention ne devrait pas s’appliquer. Toutefois, 
en l’absence d’organe qui aurait autorité pour déclarer une réserve 
non valide, comme la Cour européenne des droits de l’homme, ces 
« objections » jouent un rôle important199.

126. Le projet de directive 3.3.2 proposé par le 
Rapporteur spécial dans son dixième rapport a donc sans 
aucun doute sa place dans le Guide de la pratique et la 
position dominante des États sur le problème des effets 
(ou de l’absence d’effets) d’une réserve non valide le 
confirme clairement.

194 La République démocratique allemande avait en effet déclaré 
lors de la signature et de la ratification de la Convention qu’elle « ne 
participera[it] à la prise en charge des dépenses visées au paragraphe 7 
de l’article 17 et au paragraphe 5 de l’article 18 de la Convention 
que dans la mesure où elles résultent d’activités correspondant à la 
compétence que la République démocratique allemande reconnaît 
au Comité » (ibid., chap. IV.9). Voir aussi Annuaire… 1998, vol. II 
(1re partie), document A/CN.4/491 et Add.1 à 6, p. 262, par. 217.

195 Traités multilatéraux… (voir supra la note 35), chap. IV.9.
196 Voir aussi infra les paragraphes 192 à 223.
197 Voir aussi Klabbers, « Accepting the unacceptable ? A new Nordic 

approach to reservations to multilateral treaties », p. 184.
198 Voir aussi la directive 3.2 (Appréciation de la validité substantielle 

des réserves), Annuaire… 2009, vol. II (2e partie), p. 96.
199 Documents officiels de l’Assemblée générale, soixantième session, 

Sixième Commission, 14e séance (A/C.6/60/SR.14), par. 22.

127. On peut néanmoins se poser la question de savoir 
si ce projet de directive doit rester dans la troisième partie 
du Guide de la pratique, consacrée aux questions de la 
validité des réserves et des déclarations interprétatives, 
ou si, tout compte fait, il est plus judicieux de l’intégrer 
dans la quatrième partie du Guide, consacrée aux effets. 
D’un point de vue purement théorique et étant donné la 
signification du terme « nullité »200 − il s’agit de ce qui 
caractérise l’acte non valide −, la place originairement 
accordée à ce projet de directive semble être tout à fait 
adaptée. La « nullité » est en effet une des « conséquences 
de la non-validité d’une réserve201 ». Il ne s’agit pas, en 
soi, d’un effet juridique.

128. Toutefois, la troisième partie, et notamment ses 
trois premières sections, concernent uniquement la 
validité substantielle des réserves. Or, il n’y a aucune 
raison d’exclure des conditions de validité d’une  
réserve − dont le non-respect rend la réserve nulle − celles 
qui concernent la forme. Une réserve qui n’a pas été 
formulée par écrit202, qui n’a pas été notifiée aux autres 
parties intéressées203 ou qui a été formulée tardivement204 
ne peut pas non plus, en principe, produire d’effets 
juridiques ; elle est nulle de plein droit. Le renvoi à la seule 
directive 3.1 reprenant l’article 19 des Conventions de 
Vienne de 1969 et de 1986 dans le projet de directive 3.3.2 
tel qu’il avait été proposé semble donc trop limité. À la 
réflexion, cette double cause de nullité plaide également 
pour l’inclusion de ce projet dans la quatrième partie du 
Guide plutôt que dans la troisième205.

129. Dès lors, il n’est certainement pas inutile de poser 
en principe, dans le cadre de la quatrième partie du 
Guide de la pratique, qu’une réserve substantiellement 
ou formellement non valide est nulle de plein droit. Ce 
projet de directive, qui ouvrira la section 4.5 consacrée 
aux effets des réserves non valides, pourrait se lire ainsi :

« 4.5 Effets d’une réserve non valide

« 4.5.1 Nullité d’une réserve non valide

« Une réserve qui ne respecte pas les conditions de 
validité formelle et substantielle énoncées dans les 
deuxième et troisième parties du Guide de la pratique est 
nulle de plein droit. »

200 Voir supra le paragraphe 118.
201 C’est l’intitulé de la section 3.3, dans laquelle il était proposé 

d’insérer le projet de directive 3.3.2.
202 Art. 23, par. 1, des Conventions de Vienne de 1969 et de 1986. 

Voir aussi la directive 2.1.1 (Forme écrite), Annuaire… 2002, vol. II 
(2e partie), p. 26.

203 Art. 23, par. 1, des Conventions de Vienne de 1969 et de 1986. 
Voir aussi la directive 2.1.5 (Communication des réserves), ibid., p. 27.

204 Voir les directives 2.3 (Réserves tardives), 2.3.1 (Formulation 
tardive d’une réserve) à 2.3.5 (Aggravation de la portée d’une réserve) 
et les commentaires y relatifs, Annuaire… 2009, vol. II (2e partie), p. 90 
et 91, et Annuaire… 2004, vol. II (2e partie), p. 113 à 115.

205 Au surplus, la directive 4.5 serait l’équivalent pour les réserves 
non valides de ce que sera la directive 4.1 pour les réserves valides 
(« Réserves établies ») : l’une comme l’autre concernent les deux 
catégories de conditions (matérielles ou formelles) pour qu’une réserve 
doive être considérée comme « établie » dans un cas (à condition 
qu’elle soit en outre acceptée par au moins un autre État contractant ou 
organisation contractante) ou « non valide » dans l’autre cas.
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ii) Les effets de la nullité de la réserve non valide

130. Le simple constat de la nullité de la réserve ne résout 
cependant pas la question des effets − ou de l’absence 
d’effets − de cette nullité sur le traité et les relations 
conventionnelles qui sont susceptibles d’être établies entre 
l’auteur de la réserve et les autres parties contractantes ; 
or, comme le montrent les développements précédents, 
les Conventions de Vienne de 1969 et de 1986 ne donnent 
aucune indication quant à cette question. Il faut donc se 
référer aux principes de base qui imprègnent l’ensemble du 
droit des traités (à commencer par les règles applicables 
aux réserves) et d’abord au principe du consentement.

131. Nombreuses sont les objections formulées 
à l’encontre de réserves considérées comme non 
valides − parce qu’elles sont soit interdites par le traité 
soit incompatibles avec son objet et son but − et qui, 
pourtant, n’empêchent pas le traité d’entrer en vigueur. 
Cette pratique est en parfaite conformité avec le principe 
posé au paragraphe 4 b de l’article 20 et au paragraphe 3 
de l’article 21 des Conventions de Vienne de 1969 et de 
1986 – même s’il peut paraître surprenant qu’elle soit 
principalement (mais non exclusivement) le fait des États 
occidentaux qui, lors de la Conférence des Nations Unies 
sur le droit des traités, avaient manifesté une grande 
réticence à l’égard de l’inversion de la présomption 
vigoureusement appuyée par les pays de l’Est206. Mais le 
maintien en vigueur du traité laisse entière la question de 
savoir ce qu’il advient de la réserve.

132. L’objection de la Belgique aux réserves de la 
République arabe unie et du Cambodge à la Convention 
de Vienne sur les relations diplomatiques permet de poser 
le problème. Le Gouvernement belge a ainsi considéré, 
lorsqu’il a ratifié la Convention, en 1968, 

la réserve faite par la République arabe unie et le Royaume du 
Cambodge au paragraphe 2 de l’article 37, comme incompatible avec 
la lettre et l’esprit de la Convention207,

sans en tirer de conséquence particulière. Mais en 1975, 
en réaction à la confirmation de ces réserves et d’une 
réserve comparable du Maroc, la Belgique a précisé ceci :

Le Gouvernement du Royaume de Belgique fait objection aux 
réserves formulées en ce qui concerne le paragraphe 3 de l’article 27 
par Bahreïn, le paragraphe 2 de l’article 37 par la République arabe unie 
(maintenant République arabe d’Égypte), par le Cambodge (maintenant 
République khmère) et par le Maroc. Le Gouvernement considère 
toutefois que la Convention reste en vigueur entre lui-même et les États 
susmentionnés, respectivement, sauf à l’égard des dispositions qui font 
dans chaque cas l’objet desdites réserves*208.

Autrement dit, selon la Belgique, malgré l’incompatibilité 
des réserves avec « la lettre et l’esprit » de la Convention, 
cette dernière entre en vigueur entre la Belgique et les 
auteurs des réserves non valides. Toutefois, les dispositions 
sur lesquelles portent les réserves ne s’appliquent pas 
entre les auteurs desdites réserves et la Belgique, ce qui 
aboutit à aligner l’effet des réserves non valides sur celui 
des réserves valides.

206 Voir supra les paragraphes 10 à 16. Voir aussi le paragraphe 1 
du commentaire relatif à la directive 2.6.8 (Expression de l’intention 
d’empêcher l’entrée en vigueur du traité), Annuaire… 2008, vol. II 
(2e partie), p. 93.

207 Traités multilatéraux… (voir supra la note 35), chap. III.3.
208 Ibid.

133. La solution préconisée par l’objection belge, qui 
est assez isolée209, semble correspondre à ce qui est prévu 
au paragraphe 3 de l’article 21 des Conventions de Vienne 
de 1969 et de 1986 dans le cas d’une objection simple210. 

134. Elle n’en est pas moins fort contestable. En effet, 
elle ne tire aucune conséquence concrète de la nullité de 
la réserve, mais la traite de la même façon qu’une réserve 
valide en réintégrant, par la petite porte, ce qui a été exclu 
par les auteurs des Conventions de Vienne de 1969 et de 
1986211. Sans doute rien dans le texte du paragraphe 3 de 

209 Voir cependant l’objection des Pays-Bas à la réserve formulée 
par les États-Unis au Pacte international relatif aux droits civils et 
politiques :

« Le Gouvernement du Royaume des Pays-Bas formule une 
objection à la réserve qui concerne la peine capitale pour les crimes 
commis par des personnes âgées de moins de 18 ans, étant donné 
qu’il ressort du texte du Pacte et des travaux préparatoires que ladite 
réserve est incompatible avec le texte, l’objet et le but de l’article 6 du 
Pacte, qui, aux termes de l’article 4 énonce la norme minimale pour la 
protection du droit à la vie.

« Le Gouvernement du Royaume des Pays-Bas formule une 
objection à la réserve concernant l’article 7 du Pacte, car il découle 
du texte et de l’interprétation de cet article que ladite réserve est 
incompatible avec l’objet et le but du Pacte.

« De l’avis du Gouvernement du Royaume des Pays-Bas, cette 
réserve a le même effet qu’une dérogation de caractère général à cet 
article, alors qu’aux termes de l’article 4 du Pacte aucune dérogation 
n’est permise, même en cas de danger public exceptionnel.

« Le Gouvernement du Royaume des Pays-Bas considère que les 
déclarations interprétatives et déclarations des États-Unis n’annulent 
pas ni ne modifient l’effet juridique des dispositions du Pacte dans leur 
application aux États-Unis, et qu’elles ne limitent en aucune manière la 
compétence du Comité des droits de l’homme s’agissant d’interpréter 
ces dispositions dans leur application aux États-Unis.

« Sous réserve des dispositions du paragraphe 3 de l’article 21 de la 
Convention de Vienne sur le droit des traités*, les présentes objections 
ne constituent pas un obstacle à l’entrée en vigueur du Pacte entre le 
Royaume des Pays-Bas et les États-Unis » (ibid., chap. IV.4).

Dans ses commentaires sur l’observation générale no 24 du Comité 
des droits de l’homme, le Royaume-Uni a également donné un certain 
crédit à l’exclusion des parties du traité sur lesquelles portent la 
réserve : « […] le Royaume-Uni a la ferme conviction qu’en cas de 
dissociabilité, ce qu’il faut dissocier, c’est à la fois la réserve et les 
parties du traité auxquelles elle se rapporte. Toute autre solution serait 
absolument contraire aux principes et plus spécialement à la règle 
fondamentale, visée à l’Article 38 1) du Statut de la Cour internationale 
de Justice, selon laquelle les conventions internationales établissent 
des règles “expressément reconnues” par les États contractants. Le 
Royaume-Uni considère qu’il n’est guère possible d’essayer d’imposer 
à un État, au titre du Pacte, des obligations qu’il n’a pas, de toute 
évidence, “expressément reconnues”, mais qu’il a au contraire dit 
expressément n’être pas disposé à accepter” » [Documents officiels de 
l’Assemblée générale, cinquantième session, Supplément no 40 (voir 
supra la note 162), p. 138, par. 14].

Dans son rapport à la dix-huitième réunion des présidents des 
organes créés en vertu d’instruments internationaux relatifs aux droits 
de l’homme, le Groupe de travail sur les réserves n’a également pas 
complètement exclu une telle solution. Dans ses recommandations, 
il a suggéré que, « quant aux conséquences de l’invalidité, les seules 
qui soient envisageables sont que l’État pourrait être considéré 
comme n’étant pas partie au traité, ou que l’État est partie au traité 
mais que la disposition sur laquelle porte la réserve ne s’applique 
pas*, ou que l’État est partie au traité sans le bénéfice de la réserve » 
(HRI/MC/2006/5, par. 16, recommandation no 7). Cette position a été 
cependant modifiée ultérieurement (voir infra la note 213).

210 Voir supra les paragraphes 31 à 64.
211 Voir les commentaires du Royaume-Uni sur l’observation 

générale no 24 du Comité des droits de l’homme, Documents officiels 
de l’Assemblée générale, cinquantième session, Supplément no 40 
(A/50/40), vol. I, p. 138, par. 13. Voir aussi le document de travail 
élargi de Mme Françoise Hampson, présenté conformément à la 
décision 2001/17 de la Sous-Commission de la promotion et de la 
protection des droits de l’homme (E/CN.4/Sub.2/2003/WP.2), par. 16.
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que cette réserve était dépourvue de toute valeur ou de tout 
effet juridique215. La Norvège et la Finlande ont déposé 
des objections contre une déclaration de la République 
démocratique allemande concernant la Convention contre 
la torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains 
ou dégradants216, largement critiquée par plusieurs États, 
qui ont considéré 

toute déclaration de cette nature comme étant dépourvue d’effets 
juridiques et ne pouvant en aucune façon amoindrir l’obligation qu’a un 
gouvernement d’assumer sa part des dépenses du Comité conformément 
aux dispositions de la Convention217. 

Et le Portugal, qui a cependant manifesté des doutes quant 
à la nullité d’une réserve non valide218, a souligné ceci 
dans son objection à la réserve formulée par les Maldives 
à la Convention sur l’élimination de toutes les formes de 
discrimination à l’égard des femmes :

En outre, le Gouvernement portugais considère que ces réserves 
ne peuvent pas changer ou modifier à aucun égard les obligations 
découlant de la Convention pour tout État partie219.

139. La pratique étatique est très développée − et 
fondamentalement homogène − et ne se limite aucunement 
à quelques États particuliers. Les objections récentes de 
la Finlande220 ou de la Suède221, et aussi celles d’autres 
États comme la Belgique222, l’Espagne223, les Pays-Bas224, 

215 Traités multilatéraux… (voir supra la note 35), chap. XXI.6.
216 Voir supra la note 194.
217 Traités multilatéraux… (voir supra la note 35), chap. IV.9.
218 Voir supra la note 184.
219 Traités multilatéraux… (voir supra la note 35), chap. IV.8.
220 Voir les objections de la Finlande à la réserve du Yémen à la 

Convention internationale sur l’élimination de toutes les formes de 
discrimination raciale (ibid., chap. IV.2), aux réserves faites par le 
Koweït, le Lesotho, la Malaisie, le Pakistan et Singapour à la Conven-
tion sur l’élimination de toutes les formes de discrimination à l’égard 
des femmes (ibid., chap. IV.8), à celles de la Malaisie, d’Oman, du 
Qatar et de Singapour à la Convention relative aux droits de l’enfant 
(ibid., chap. IV.11) et dernièrement à la réserve des États-Unis lors de 
leur consentement à être liés par le Protocole sur l’interdiction ou la 
limitation de l’emploi de certaines armes classiques (Protocole III) de 
la Convention sur l’interdiction ou la limitation de l’emploi de certaines 
armes classiques qui peuvent être considérées comme produisant des 
effets traumatiques excessifs ou comme frappant sans discrimination 
(ibid., chap. XXVI.2).

221 Voir l’objection suédoise à la réserve des États-Unis formulée 
lors de leur consentement à être liés par le Protocole III à la Conven-
tion sur l’interdiction ou la limitation de l’emploi de certaines armes 
classiques qui peuvent être considérées comme produisant des effets 
traumatiques excessifs ou comme frappant sans discrimination (ibid., 
chap. XXVI.2). La Suède a néanmoins précisé que « la Convention 
entr[ait] en vigueur dans son intégralité entre les deux États, sans que 
les États-Unis d’Amérique puissent se prévaloir de leur réserve ».

222 Voir l’objection belge à la réserve de Singapour à la Conven-
tion relative aux droits de l’enfant, considérant que « le paragraphe 2 
des déclarations aux articles 19 et 37 de la Convention, ainsi que le 
paragraphe 3 des réserves concernant les limites constitutionnelles à 
l’acceptation des obligations, inhérentes à la Convention sont contraires 
à l’objet et aux buts de la Convention et par conséquent sont dépourvus 
d’effet en droit international » (ibid., chap. IV.11).

223 Voir l’objection espagnole à la réserve formulée par le Qatar à 
la Convention sur l’élimination de toutes les formes de discrimination 
à l’égard des femmes : « Le Gouvernement espagnol estime que les 
déclarations susmentionnées sont dépourvues d’effet juridique et 
n’exonèrent nullement le Qatar des obligations que lui impose la 
Convention ni ne les modifient » (ibid., chap. IV.8).

224 Voir l’objection néerlandaise à la réserve formulée par El Salvador 
à la Convention relative aux droits des personnes handicapées : « Le 
Gouvernement du Royaume des Pays-Bas croit comprendre que la 
réserve formulée par le Gouvernement de la République d’El Salvador 

l’article 21 des Conventions de Vienne de 1969 et de 1986 
ne suggère-t-il expressément qu’il ne s’applique pas au 
cas des réserves non valides, mais il ressort clairement 
des travaux préparatoires que cette question n’était plus 
considérée comme relevant du projet d’article qui est à 
l’origine de cette disposition212.

135. Comme le représentant de la Suède, s’exprimant 
au nom des États nordiques, l’a, à juste titre, expliqué lors 
de la discussion du Rapport de la Commission du droit 
international sur les travaux de sa cinquante-septième 
session au sein de la Sixième Commission :

Une réserve incompatible avec l’objet et le but d’un traité n’étant 
pas conforme à l’article 19, elle ne saurait avoir les effets juridiques 
prévus à l’article 21. Lorsque le paragraphe 3 de l’article 21 indique 
que les dispositions sur lesquelles porte la réserve ne s’appliquent 
pas entre les deux États, dans la mesure prévue par la réserve, il fait 
référence aux réserves autorisées en vertu de l’article 19. Il serait 
déraisonnable d’appliquer la même règle aux réserves qui ne sont 
pas compatibles avec l’objet et le but d’un traité. Une réserve de ce 
type devrait plutôt être considérée comme non valide et sans effet 
juridique213.

136. Du reste, la non-pertinence des règles de Vienne 
est très nettement confirmée par la très grande majorité 
des réactions des États à des réserves qu’ils considèrent 
comme n’étant pas valides. Qu’ils spécifient clairement 
ou non que leur objection n’empêche pas l’entrée en 
vigueur du traité à l’égard de l’auteur de la réserve, ils 
n’en considèrent pas moins sans ambiguïté qu’une réserve 
non valide est dépourvue de tout effet juridique.

137. Ainsi le Royaume-Uni a-t-il fait, lors de la 
ratification des Conventions de Genève pour la protection 
des victimes de la guerre (Conventions de Genève de 
1949), une objection aux réserves formulées par plusieurs 
États d’Europe de l’Est tout en précisant que

s’il considère tous les États susmentionnés comme Parties aux 
Conventions en question, il ne reconnaît pas comme valides les réserves 
susmentionnées desdits États et que, par conséquent, il considérera 
toute application d’une de ces réserves comme une infraction à la 
Convention en cause214. 

138. Le Bélarus, la Bulgarie, la Russie et la 
Tchécoslovaquie ont également fait des objections à la 
« déclaration interprétative » des Philippines à la Convention 
des Nations Unies sur le droit de la mer tout en considérant 

212 Voir supra les paragraphes 100 à 108.
213 Documents officiels de l’Assemblée générale, soixantième session, 

Sixième Commission, 14e séance (A/C.6/60/SR.14), par. 22. Voir 
également Malaisie [ibid., 18e séance (A/C.6/60/SR.18), par. 86] 
et Grèce [ibid., 19e séance (A/C.6/60/SR.19), par. 39], ou encore le 
rapport de la réunion du Groupe de travail sur les réserves soumis à 
la dix-neuvième réunion des présidents des organes créés en vertu 
d’instruments internationaux relatifs aux droits de l’homme, et à la 
sixième réunion intercomités des organes créés en vertu d’instruments 
internationaux relatifs aux droits de l’homme (HRI/MC/2007/5), 
par. 18 (« il n’était pas envisageable qu’un État réservataire demeure 
partie à un instrument à l’exclusion de la disposition rendue inopérante 
par sa réserve »).

214 Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 278, no 973, p. 268. 
Voir également les objections identiques des États-Unis jointes aux 
quatre Conventions de Genève. Celle faite à la Convention de Genève 
relative au traitement des prisonniers de guerre se lit ainsi : « Rejetant 
les réserves faites par certains États à l’égard de la Convention de 
Genève relative au traitement des prisonniers de guerre, les États-Unis 
d’Amérique acceptent d’avoir avec toutes les parties à la Convention 
les relations résultant d’un traité, sauf pour ce qui est des modifications 
proposées par ces réserves » (ibid., vol. 213, no 972, p. 383).
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la République tchèque225 ou encore la Slovaquie226, voire 
même de certaines organisations internationales227, sont 
bien souvent assorties du constat que la réserve non valide 
est dépourvue d’effet juridique. 

140. L’absence de tout effet juridique en tant que consé-
quence directe de la nullité de la réserve non valide, qui, 
par ailleurs, découle directement de la notion même de 
nullité228, a été également affirmée par le Comité des 
droits de l’homme dans son observation générale no 24 
sur les questions touchant les réserves formulées au 
moment de la ratification du Pacte international relatif 
aux droits civils et politiques ou des Protocoles facultatifs 
s’y rapportant ou de l’adhésion à ces instruments, ou 
en rapport avec des déclarations formulées au titre de 
l’article 41 du Pacte par la jurisprudence internationale 
de 1994. Le Comité a ainsi considéré que l’un des aspects 
de la « conséquence normale » de la non-validité d’une 
réserve est, entre autres, que son auteur ne peut pas 
bénéficier de sa réserve229. Il est significatif que, malgré 

n’exclut ni ne modifie l’effet juridique des dispositions de la Convention 
dans leur application à la République d’El Salvador » (ibid., chap. IV.15).

225 Voir l’objection tchèque à la réserve formulée par le Qatar à la 
Convention sur l’élimination de toutes les formes de discrimination à 
l’égard des femmes : « Le Gouvernement tchèque fait donc objection 
aux réserves susmentionnées formulées par l’État du Qatar à la Conven-
tion. Cette objection n’empêche pas l’entrée en vigueur de la Conven-
tion entre la République tchèque et l’État du Qatar. La Convention entre 
en vigueur dans son intégralité entre les deux États, sans que le Qatar 
puisse se prévaloir de sa réserve » (ibid., chap. IV.8).

226 Voir l’objection slovaque à la réserve du Pakistan au Pacte inter-
national relatif aux droits économiques, sociaux et culturels, précisant 
que « le Pakistan ne peut se prévaloir de la réserve qu’il a formulée » 
(ibid., chap. IV.3), ou encore celle formulée par le Qatar à la Conven-
tion sur l’élimination de toutes les formes de discrimination à l’égard 
des femmes : « Cette objection n’empêche pas l’entrée en vigueur de la 
Convention sur l’élimination de toutes les formes de discrimination à 
l’égard des femmes entre la République slovaque et l’État du Qatar. La 
Convention entre en vigueur dans son intégralité entre la République 
slovaque et l’État du Qatar, sans que l’État du Qatar puisse se prévaloir 
des réserves et déclarations » (ibid., chap. IV.8).

227 Voir les objections faites conjointement par la Communauté 
européenne et ses membres (République fédérale d’Allemagne, Belgique, 
Danemark, France, Irlande, Italie, Luxembourg, Pays-Bas et Royaume-
Uni) aux déclarations formulées par la Bulgarie et par la République 
démocratique allemande à la Convention douanière relative au transport 
international de marchandises sous le couvert de carnets TIR (Conven-
tion TIR). Dans les deux objections identiques, leurs auteurs ont considéré 
ceci : « De par son contenu, la déclaration faite […] au sujet de l’article 52, 
paragraphe 3, offre toutes les apparences d’une réserve à cette disposition, 
alors qu’une telle réserve est expressément interdite par la Convention. La 
Communauté et ses États membres estiment, par conséquent, que cette 
déclaration ne saurait en aucun cas leur être opposable et ils la considèrent 
dépourvue de tout effet » (ibid., chap. XI.A.16).

228 Voir supra le paragraphe 118.
229 Documents officiels de l’Assemblée générale, cinquantième 

session, Supplément no 40 (voir supra la note 162), p. 127 et 128, par. 18. 
Voir également le document de travail final présenté par Mme Françoise 
Hampson à la Sous-Commission de la promotion et de la protection des 
droits de l’homme (E/CN.4/Sub.2/2004/42) sur les réserves aux traités 
relatifs aux droits de l’homme, par. 57 (« Il serait surprenant qu’un 
organe de contrôle d’un traité relatif aux droits de l’homme donne 
effet à une réserve qu’il a jugée incompatible avec l’objet et le but d’un 
traité »), et le document de travail élargi de Mme Hampson (voir supra 
la note 211), par. 59 [A monitoring body cannot be expected to give 
effect to a reservation it has found to be incompatible with the objects 
and purposes of the treaty (« on ne peut pas attendre d’un organe de 
contrôle qu’il donne effet à une réserve qu’il a jugée incompatible avec 
l’objet et le but du traité »)]. Le Comité des droits de l’homme mêle 
dans une formule unique la question de l’impossibilité pour la réserve 
incompatible de déployer ses effets (qui n’est pas contestée) et celle de 
l’effet de cette incompatibilité sur la qualité de partie de son auteur (qui 
suscite de grands débats, voir infra les paragraphes 145 à 191).

la vivacité des réactions des États-Unis, de la France et 
du Royaume-Uni à l’observation générale no 24, aucun de 
ces trois États n’ait contesté cette position230.

141. Le Comité des droits de l’homme a ultérieurement 
confirmé cette conclusion de son observation générale 
no 24 à l’occasion de l’examen de la communication 
Kennedy c. Trinité-et-Tobago. Dans sa décision sur la 
recevabilité de la demande231, le Comité s’est prononcé sur 
la validité de la réserve formulée par l’État partie lorsqu’il 
a de nouveau adhéré au premier Protocole facultatif se 
rapportant au Pacte international relatif aux droits civils et 
politiques le 26 mai 1998 après l’avoir dénoncé le même 
jour. Par sa réserve, la Trinité-et-Tobago visait à exclure 
de la compétence du Comité les détenus condamnés à 
la peine capitale232. Le Comité, se fondant sur la nature 
discriminatoire de la réserve, a considéré qu’elle « ne 
p[ouvait]t être déclarée compatible avec l’objet et le but 
du Protocole facultatif233 ». Et le Comité de conclure :

La conséquence est que le Comité n’est pas empêché d’examiner la 
présente communication en vertu du Protocole facultatif234.

Autrement dit, selon le Comité des droits de l’homme, la 
réserve de la Trinité-et-Tobago n’exclut pas l’application 
du Protocole facultatif à l’égard du demandeur, lui-même 
détenu condamné à la peine capitale. Elle ne produit donc 
ni l’effet juridique attaché à une réserve établie235, ni celui 
d’une réserve valide qui a fait l’objet d’une objection236. 
Elle ne produit aucun effet.

142. La Cour interaméricaine des droits de l’homme 
a également estimé qu’une réserve non valide visant 
à limiter la compétence de la Cour ne saurait produire 
aucun effet. Dans son arrêt Hilaire c. Trinité-et-Tobago, 
la Cour a souligné ce qui suit :

Trinidad and Tobago cannot prevail in the limitation included in 
its instrument of acceptance of the optional clause of the mandatory 
jurisdiction of the Inter-American Court of Human Rights in virtue of 
what has been established in Article 62 of the American Convention, 
because this limitation is incompatible with the object and purpose 
of the Convention (« La Trinité-et-Tobago ne peut pas se prévaloir de 
la limitation comprise dans son instrument d’acceptation de la clause 
facultative de la compétence obligatoire de la Cour interaméricaine 

230 Voir les observations des États-Unis [Documents officiels de 
l’Assemblée générale, cinquantième session, Supplément no 40 (voir 
supra la note 162), annexe VI, p. 130 à 134], du Royaume-Uni (ibid., 
p. 134 à 139) et de la France [ibid., cinquante et unième session, 
Supplément no 40 (A/51/40), vol. I, annexe VI, p. 105 à 108].

231 Documents officiels de l’Assemblée générale, cinquante-
cinquième session, Supplément no 40 (A/55/40), vol. II, annexe XI, 
communication no 845/1999, Kennedy c. Trinité-et-Tobago, décision du 
2 novembre 1999.

232 Conformément à l’autre élément des conclusions de son 
observation générale no 24, le Comité postule que l’État partie était 
demeuré lié par le Protocole ; même si l’on admet que la Trinité- 
et-Tobago avait pu se retirer du Protocole pour le ratifier à nouveau 
aussitôt (point sur lequel le Rapporteur spécial ne prend pas position 
ici), cela, en revanche, ne va pas de soi (voir infra les paragraphes 165 
à 191).

233 Documents officiels de l’Assemblée générale, cinquante-
cinquième session, Supplément no 40 (A/55/40), vol. II, annexe XI, 
communication no 845/1999, Kennedy c. Trinité-et-Tobago, décision du 
2 novembre 1999, par. 6.7.

234 Ibid.
235 Annuaire… 2009, vol. II (1re partie), document A/CN.4/614 et 

Add.1 et 2, par. 262 à 267.
236 Voir supra les paragraphes 1 à 79.
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des droits de l’homme conformément à l’article 62 de la Convention 
américaine, car cette limitation est incompatible avec l’objet et le but 
de la Convention »)237.

143. La Cour européenne des droits de l’homme a suivi 
cette approche dans son principe dans les affaires Weber 
c. Suisse238, Belilos c. Suisse239 et Loizidou c. Turquie240. 
Dans les trois affaires, la Cour, après avoir constaté la 
non-validité des réserves suisse et turque, a appliqué 
la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et 
des libertés fondamentales (Convention européenne des 
droits de l’homme) comme si les réserves n’avaient pas 
été formulées. Elles n’ont par conséquent produit aucun 
effet juridique. 

144. Eu égard à cette large acceptation, il paraît 
indispensable d’inclure le principe même de l’absence 
de tout effet juridique d’une réserve non valide sur le 
traité dans un projet de directive 4.5.2 qui pourrait se lire 
comme suit :

« 4.5.2 Absence d’effet juridique d’une réserve non 
valide

« Une réserve nulle de plein droit aux termes de la 
directive 4.5.1 est dépourvue de tout effet juridique. »

iii) Les effets de la nullité de la réserve sur le 
consentement de son auteur à être lié par le traité

145. Le projet de directive 4.5.2 − qui ne constitue que 
la suite logique du projet de directive 4.5.1 (et pourrait 
peut-être constituer le second paragraphe de cette 
disposition) − ne résout cependant pas toutes les questions 
concernant les effets de la nullité d’une réserve non valide. 
Bien qu’il soit établi qu’une telle réserve ne peut pas 
produire d’effet juridique, il reste en effet indispensable 
de répondre à la question de savoir si son auteur devient 
partie contractante sans le bénéfice de sa réserve ou si la 
nullité de sa réserve affecte également son consentement 
à être lié par le traité. En effet, ces deux solutions satisfont 
au principe consacrant l’absence d’effet juridique de la 
réserve : soit le traité entre en vigueur pour l’auteur de la 
réserve sans que ce dernier puisse se prévaloir de sa réserve 
non valide qui ne déploie dès lors pas les effets visés ; soit 
le traité n’entre pas en vigueur à l’égard de l’auteur de la 
réserve et, à l’évidence, la réserve ne produit pas d’effet 
non plus – aucune relation conventionnelle n’existe241. 
De l’avis du Rapporteur spécial, il est souhaitable − et 
possible − de trouver un moyen terme (de fait) entre ces 
deux positions apparemment irréconciliables (et que les 
partisans de l’une et de l’autre se sont, un temps, employés 
à présenter comme inconciliables).

237 Hilaire c. Trinité-et-Tobago, exceptions préliminaires, 
1er septembre 2001, série C no 80, par. 98. Voir aussi l’arrêt du même 
jour, Benjamin et al. c. Trinité-et-Tobago, exceptions préliminaires, 
série C no 81, par. 89. Dans cette dernière décision, la Cour arrive à 
la même conclusion sans pour autant préciser que la réserve était 
incompatible avec l’objet et le but de la Convention.

238 Weber c. Suisse, 22 mai 1990, par. 36 à 38, série A no 177.
239 Belilos c. Suisse, 29 avril 1988, par. 60, série A no 132.
240 Loizidou c. Turquie, exceptions préliminaires, 23 mars 1995, 

par. 89 à 98, série A no 310.
241 Greig, « Reservations : equity as a balancing factor ? », p. 52 ; 

Goodman, « Human rights treaties, invalid reservations, and State 
consent », p. 531.

a. Les deux solutions possibles

146. La première solution, la séparabilité (severability) 
de la réserve non valide et du consentement à être lié par le 
traité, trouve aujourd’hui un certain appui dans la pratique 
étatique. Nombreuses sont en effet les objections qui sont 
motivées clairement par la non-validité d’une réserve 
et qui, bien souvent, constatent même la nullité de cette 
dernière ainsi que son incapacité à produire des effets ; 
néanmoins, dans la quasi-totalité des cas, les auteurs de 
ces objections ne s’opposent pas à l’entrée en vigueur du 
traité, voire se déclarent favorables à l’établissement d’une 
relation conventionnelle avec l’auteur de la réserve. Étant 
donné l’absence d’effet juridique d’une réserve nulle de 
plein droit, une telle relation conventionnelle ne pourrait 
aboutir qu’à lier l’auteur de la réserve par l’ensemble du 
traité sans qu’il puisse se prévaloir de sa réserve.

147. Cette manière de voir se trouve confirmée par la 
pratique, suivie notamment par les États nordiques242, de 
ce que l’on est convenu d’appeler objections à effet (ou 
à visée) « super-maximum »243, à l’instar de l’objection 
suédoise à la réserve formulée par El Salvador à la Conven-
tion relative aux droits des personnes handicapées :

En conséquence, le Gouvernement suédois fait objection à la réserve 
à la Convention relative aux droits des personnes handicapées formulée 
par le Gouvernement de la République d’El Salvador et la considère 
comme nulle et non avenue. Cette objection n’a pas d’incidence sur 
l’entrée en vigueur de la Convention entre El Salvador et la Suède. La 
Convention entre donc en vigueur entre El Salvador et la Suède dans 
son intégralité, sans qu’El Salvador puisse se prévaloir de sa réserve244.

148. Ces objections auxquelles les États nordiques − qui 
ne sont cependant pas à l’origine de cette pratique245 − ont 
largement recours se sont développées depuis maintenant 
une quinzaine d’années et sont de plus en plus souvent 
utilisées, notamment par les États européens. Ainsi, 
outre la Suède, l’Autriche246, la République tchèque247 et 
les Pays-Bas248 ont également entendu faire produire un 
effet « super-maximum » à leurs objections aux réserves 
salvadorienne et thaïlandaise à la Convention relative aux 
droits des personnes handicapées.

242 Sur cette pratique, voir notamment Klabbers, « Accepting the 
unacceptable ? A new Nordic approach to reservations to multilateral 
treaties », p. 183 à 186.

243 Voir Simma, « Reservations to human rights treaties : some recent 
developments », p. 667 et 668. Voir également Annuaire… 2003, vol. II 
(1re partie), document A/CN.4/535 et Add.1, p. 50, par. 96, et supra les 
paragraphes 74 à 78.

244 Traités multilatéraux… (voir supra la note 35), chap. IV.15. Voir 
également l’objection suédoise à la réserve formulée par la Thaïlande à 
la même Convention (ibid.).

245 Une des premières objections qui, sans le dire ouvertement, 
peut être qualifiée d’objection à effet « super-maximum » a été faite 
par le Portugal en réaction à la réserve des Maldives à la Convention 
sur l’élimination de toutes les formes de discrimination à l’égard des 
femmes [Traités multilatéraux… (voir supra la note 35), chap. IV.8].

246 Ibid., chap. IV.15. Dans son objection, le Gouvernement 
autrichien a souligné que « [c]ette objection ne fai[sai]t cependant pas 
obstacle à l’entrée en vigueur de la Convention, dans son intégralité*, 
entre l’Autriche et El Salvador ».

247 Ibid.
248 Ibid. Le Gouvernement des Pays-Bas a précisé qu’il croyait 

« comprendre que la réserve formulée par le Gouvernement de la 
République d’El Salvador n’exclut ni ne modifie l’effet juridique des 
dispositions de la Convention dans leur application à la République 
d’El Salvador ».
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149. Plus récemment, au début de 2010, plusieurs États 
européens ont fait des objections à la réserve formulée 
par les États-Unis lorsqu’ils ont consenti à être liés par le 
Protocole III annexé à la Convention sur l’interdiction 
ou la limitation de l’emploi de certaines armes classiques 
qui peuvent être considérées comme produisant des 
effets traumatiques excessifs ou comme frappant sans 
discrimination. De ces objections, pas moins de cinq 
contiennent des formulations qui visent à produire ce 
qu’on est convenu d’appeler un effet « super-maximum »249. 
De même, l’Autriche, l’Espagne, l’Estonie, la Lettonie, 
la Norvège, la République tchèque, la Roumanie et la 
Slovaquie ont assorti leurs objections à la réserve du Qatar 
à la Convention sur l’élimination de toutes les formes de 
discrimination à l’égard des femmes de la précision que 
ces objections n’empêchent pas l’entrée en vigueur de la 
Convention entre ces États et l’auteur de la réserve sans que 
ce dernier puisse se prévaloir de sa réserve250. Cette pratique 
largement européenne est certainement influencée par la 
recommandation du Conseil de l’Europe sur les réactions 
face aux réserves aux traités internationaux considérées 
comme irrecevables de 1999, qui suggère aux États membres 
l’utilisation de certaines clauses modèles de réaction251 et 
dont les objections précitées s’inspirent très largement.

150. Elle trouve sans aucun doute un certain appui dans 
les décisions des organes de droits de l’homme et celles des 
cours régionales, comme la Cour européenne des droits de 
l’homme et la Cour interaméricaine des droits de l’homme.

249 Ibid., chap. XXVI.2 : Autriche (« le Gouvernement autrichien 
fait objection à la réserve susmentionnée formulée par les États-Unis 
d’Amérique au sujet du Protocole III de la Convention sur l’interdiction 
ou la limitation de l’emploi de certaines armes classiques qui peuvent 
être considérées comme produisant des effets traumatiques excessifs ou 
comme frappant sans discrimination. Cette position ne fait toutefois pas 
obstacle à l’entrée en vigueur de la Convention dans son intégralité entre 
les États-Unis d’Amérique et l’Autriche ») ; Chypre (« le Gouvernement 
de la République de Chypre fait objection à ladite réserve formulée 
par les États-Unis d’Amérique au Protocole III de la Convention sur 
l’interdiction ou la limitation de l’emploi de certaines armes classiques 
qui peuvent être considérées comme produisant des effets traumatiques 
excessifs ou comme frappant sans discrimination. Cette position ne 
fait toutefois pas obstacle à l’entrée en vigueur de la Convention dans 
son intégralité entre les États-Unis d’Amérique et la République de 
Chypre ») ; Finlande (« Le Gouvernement finlandais fait donc objection 
à ladite réserve, qu’il juge sans effet juridique entre les États-Unis 
d’Amérique et la Finlande. Cette objection ne fait pas obstacle à l’entrée 
en vigueur du Protocole III entre les États-Unis d’Amérique et la 
Finlande ») ; Norvège [« Le Gouvernement du Royaume de Norvège fait 
objection à la réserve susmentionnée du Gouvernement des États-Unis 
d’Amérique au Protocole sur l’interdiction ou la limitation de l’emploi 
des armes incendiaires (Protocole III) à la Convention des Nations 
Unies de 1980 sur l’interdiction ou la limitation de l’emploi de certaines 
armes classiques qui peuvent être considérées comme produisant des 
effets traumatiques excessifs ou comme frappant sans discrimination. 
Toutefois, cette objection ne fait pas obstacle à l’entrée en vigueur du 
Protocole dans son intégralité entre les deux États, sans que les États-
Unis d’Amérique puissent se prévaloir de leur réserve »] ; Suède (« Le 
Gouvernement suédois fait donc objection à la réserve susmentionnée 
formulée par le Gouvernement des États-Unis d’Amérique au sujet de 
la Convention sur l’interdiction ou la limitation de l’emploi de certaines 
armes classiques qui peuvent être considérées comme produisant des 
effets traumatiques excessifs ou comme frappant sans discrimination, 
estimant la réserve dénuée d’effet juridique. La présente objection ne 
fait pas obstacle à l’entrée en vigueur de la Convention entre les États-
Unis d’Amérique et la Suède. La Convention entre en vigueur dans 
son intégralité entre les deux États, sans que les États-Unis d’Amérique 
puissent se prévaloir de leur réserve »).

250 Ibid., chap. IV.8.
251 Conseil de l’Europe, Comité des ministres, recommandation 

no R (99) 13, 18 mai 1999.

151. Dans son arrêt de principe Belilos c. Suisse252, la 
Cour européenne des droits de l’homme en sa formation 
plénière n’a pas seulement requalifié la déclaration 
interprétative formulée par le Gouvernement suisse, elle 
a également dû décider si la réserve (faussement qualifiée 
de déclaration interprétative) était ou non valide. Ayant 
conclu à la non-validité de la réserve suisse, notamment 
par rapport aux conditions posées par l’article 64253 de la 
Convention européenne des droits de l’homme, la Cour a 
ajouté ce qui suit :

Or, à n’en pas douter, la Suisse est et s’estime liée par la Convention 
indépendamment de la validité de la déclaration254.

152. Dans son arrêt Weber c. Suisse255, une chambre de 
la Cour était appelée à se prononcer sur l’applicabilité 
du paragraphe 1 de l’article 6 de la Convention, sur sa 
violation par l’État défendeur, et sur l’application de la 
réserve suisse concernant cette disposition – qui était, 
selon l’État défendeur, indépendante de sa déclaration 
interprétative. À cet égard, le Gouvernement suisse 
a fait valoir que « la réserve suisse à l’article 6 par. 1 
(art. 6-1) […] empêcherait de toute manière M. Weber 
de se prévaloir du non-respect du principe de publicité 
devant les juridictions cantonales256 ». La Cour a procédé 
à l’examen de la validité de la réserve suisse et, plus 
particulièrement, à sa conformité avec l’article 64 de la 
Convention. Elle a noté que la réserve 

ne remplit manifestement pas l’une d’elles, le gouvernement suisse n’y 
ayant pas joint « un bref exposé de la loi » − ou des lois − « en cause ». 
Or l’exigence du paragraphe 2 de l’article 64 (art. 64-2) « constitue 
à la fois un élément de preuve et un facteur de sécurité juridique » ; 
elle « vise à offrir, notamment aux Parties contractantes et aux organes 
de la Convention, la garantie que la réserve ne va pas au-delà des 
dispositions explicitement écartées par l’État concerné » (arrêt Belilos 
précité, série A no 132, p. 27 et 28, par. 59). Sa méconnaissance ne viole 
pas « une simple exigence de forme », mais « une condition de fond » 
(ibidem). Partant, il échet de considérer comme non valide la réserve 
suisse en question257.

Contrairement à son arrêt dans l’affaire Belilos, la Cour 
n’a pas poursuivi son raisonnement en se demandant 
si la nullité de la réserve avait des conséquences sur 
l’engagement de la Suisse à être liée par la Conven-
tion. Elle se borne purement et simplement à examiner 
si le paragraphe 1 de l’article 6 de la Convention a été 
effectivement violé et conclut qu’« [i]l y a donc eu 
violation de l’article 6, par. 1 (art. 6-1)258 ». Sans le dire 
explicitement, la Cour a ainsi considéré que la Suisse 
demeurait liée par la Convention européenne des droits de 
l’homme, malgré la nullité de sa réserve, et ce sans qu’elle 
puisse se prévaloir de cette réserve ; le paragraphe 1 de 
l’article 6 lui est opposable en tant que tel.

153. Dans son arrêt sur les exceptions préliminaires 
dans l’affaire Loizidou c. Turquie259, la chambre de la 
Cour européenne des droits de l’homme a saisi l’occasion 

252 Belilos c. Suisse (voir supra la note 239).
253 Aujourd’hui article 57.
254 Belilos c. Suisse (voir supra la note 239), par. 60.
255 Weber c. Suisse (voir supra la note 238).
256 Ibid., par. 36.
257 Ibid., par. 38.
258 Ibid., par. 40.
259 Loizidou c. Turquie (exceptions préliminaires) [voir supra la 

note 240].
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de raffiner sensiblement sa jurisprudence. Bien que, dans 
cette affaire, la question de la validité n’ait pas été posée 
quant à une réserve à une disposition de la Convention, 
mais quant à une « réserve » à la déclaration facultative 
de la Turquie par laquelle elle a reconnu la compétence 
obligatoire de la Cour conformément aux articles 25 
et 46 de la Convention, les enseignements de l’arrêt sont 
aisément transposables à la problématique des réserves. 
Après avoir constaté la non-validité des restrictions 
ratione loci dont la Turquie avait assorti ses déclarations 
d’acceptation de la compétence de la Cour, les juges ont 
continué leur raisonnement en examinant « si, par voie 
de conséquence, la validité des acceptations elles-mêmes 
peut être remise en cause260 ». La Cour a noté ceci :

93. En examinant cette question, la Cour doit tenir compte de 
la nature particulière de la Convention, instrument de l’ordre public 
européen pour la protection des êtres humains et de sa mission, fixée 
à l’article 19 (art. 19), celle d’« assurer le respect des engagements 
résultant pour les Hautes Parties contractantes » à la Convention.

94. Elle rappelle aussi son arrêt Belilos c. Suisse du 29 avril 
1988 où, après avoir écarté une déclaration interprétative au motif 
de sa non-conformité avec l’article 64 (art. 64), elle a précisé que la 
Suisse demeurait liée par la Convention, nonobstant l’invalidité de la 
déclaration (série A no 132, p. 28, par. 60).

95. La Cour ne croit pas pouvoir trancher la question de la 
divisibilité des parties non valides des déclarations de la Turquie en 
se référant aux déclarations faites par les représentants de celle-ci 
postérieurement au dépôt des déclarations soit (en ce qui concerne la 
déclaration relative à l’article 25) [art. 25] devant le Comité des ministres 
et la Commission, soit (s’agissant des articles 25 et 46) [art. 25, art. 46] 
à l’audience devant elle. Sur ce point, elle relève que le gouvernement 
défendeur n’a pu manquer d’avoir conscience, eu égard à la pratique 
uniforme des Parties contractantes sur le terrain des articles 25 et 46 
[art. 25, art. 46] et consistant à accepter sans condition la compétence 
de la Commission et de la Cour, que les clauses restrictives dénoncées 
avaient une validité contestable dans le système de la Convention et que 
les organes de celles-ci pourraient les tenir pour inadmissibles.

Il est intéressant de noter à ce propos que la Commission a déjà 
exprimé devant la Cour dans ses plaidoiries dans l’affaire linguistique 
belge (exception préliminaire) et l’affaire Kjeldsen, Busk Madsen 
et Pedersen c. Danemark, arrêts des 9 février 1967 et 7 décembre 
1976, série A nos 5 et 23 respectivement, l’opinion que l’article 46 
(art. 46) n’autorisait aucune restriction quant à la reconnaissance de la 
compétence de la Cour (voir, respectivement, le second mémoire de la 
Commission du 14 juillet 1966, série B no 3, vol. I, p. 432, et le mémoire 
de la Commission (exception préliminaire) du 26 janvier 1976, série B 
no 21, p. 119).

La réaction ultérieure de plusieurs Parties contractantes aux 
déclarations turques […] vient solidement appuyer l’observation qui 
précède et d’après laquelle la Turquie n’ignorait pas la situation juridique. 
Qu’elle ait, dans ces conditions, déposé par la suite des déclarations 
relatives aux deux articles 25 et 46 [art. 25, art. 46] − pour la dernière 
après la réaction susmentionnée des Parties contractantes − indique 
qu’elle était prête à courir le risque de voir les organes de la Convention 
déclarer non valides les clauses limitatives litigieuses sans affecter 
la validité des déclarations elles-mêmes. Sous cet éclairage, le 
gouvernement défendeur ne saurait invoquer les déclarations ex post 
facto des représentants turcs pour marquer un recul par rapport à 
l’intention fondamentale − malgré des tempéraments − d’accepter la 
compétence de la Commission et de la Cour.

96. Il incombe donc à la Cour, dans l’exercice des responsabilités 
que lui confère l’article 19 [art. 19], de trancher la question en se 
référant au texte des déclarations respectives et à la nature particulière 
du régime de la Convention. Or, ce dernier milite pour la séparation des 
clauses attaquées puisque c’est par ce moyen que l’on peut garantir les 
droits et libertés consacrés par la Convention dans tous les domaines 
relevant de la « juridiction » de la Turquie au sens de l’article 1 [art. 1] 
de la Convention.

260 Ibid., par. 89.

97. La Cour a examiné le texte des déclarations et le libellé des 
restrictions en vue de rechercher si les restrictions querellées peuvent 
se dissocier des instruments d’acceptation ou si elles en forment partie 
intégrante et indivisible. Même en prenant les textes des déclarations 
relatives aux articles 25 et 46 [art. 25, art. 46] comme un tout, elle 
estime que les restrictions dénoncées peuvent se dissocier du reste du 
texte, laissant intacte l’acceptation des clauses facultatives.

98. Il s’ensuit que les déclarations des 28 janvier 1987 et 
22 janvier 1990 relatives aux articles 25 et 46 [art. 25, art. 46 ] de la 
Convention renferment des acceptations valides de la compétence de la 
Commission et de la Cour261.

154. Dans son arrêt sur les exceptions préliminaires 
dans l’affaire Hilaire c. Trinité et Tobago262, la Cour 
interaméricaine des droits de l’homme a également noté 
que, eu égard à la Convention américaine relative aux 
droits de l’homme (Pacte de San José de Costa Rica) et 
à son objet et son but, la Trinité-et-Tobago ne pouvait 
pas bénéficier de sa déclaration limitant l’acceptation 
de la compétence de la Cour tout en restant liée par son 
acceptation de cette compétence obligatoire263. 

155. Par la communication individuelle introduite par 
Rawle Kennedy contre la Trinité-et-Tobago, le Comité 
des droits de l’homme a été saisi d’une problématique 
comparable concernant la réserve formulée par l’État 
partie lors de sa réadhésion au premier Protocole 
facultatif se rapportant au Pacte international relatif aux 
droits civils et politiques. Après avoir conclu à la non-
validité de la réserve ainsi faite en raison de son caractère 
discriminatoire, le Comité s’est borné à constater ceci : 
« La conséquence est que le Comité n’est pas empêché 
d’examiner la présente communication en vertu du 
Protocole facultatif264. » Autrement dit, la Trinité- 
et-Tobago reste liée par le Protocole sans qu’elle puisse 
bénéficier de la réserve qu’elle a formulée.

156. Cette dernière décision du Comité des droits de 
l’homme est conforme à ses conclusions figurant dans 
l’observation générale no 24 sur les questions touchant 
les réserves formulées au moment de la ratification du 
Pacte ou des Protocoles facultatifs s’y rapportant ou 
de l’adhésion à ces instruments, ou en rapport avec des 
déclarations formulées au titre de l’article 41 du Pacte265, 
dans laquelle le Comité a affirmé ce qui suit :

La conséquence normale d’une réserve inacceptable n’est pas que 
le Pacte restera totalement lettre morte pour l’État auteur de la réserve. 
Une telle réserve est dissociable, c’est-à-dire que le Pacte s’appliquera 
à l’État qui en est l’auteur, sans bénéficier de la réserve266.

Il convient au demeurant de noter dès à présent que le 
texte adopté par le Comité ne suggère pas que cette consé-
quence « normale » est la « seule » possible et il n’exclut 
pas que d’autres solutions soient possibles.

157. Dans ses observations sur l’observation générale 
no 24 du Comité des droits de l’homme, la France a 
néanmoins fait valoir catégoriquement

261 Ibid., par. 93 à 98.
262 Hilaire c. Trinité-et-Tobago (voir supra la note 237).
263 Ibid., par. 98.
264 Kennedy c. Trinité-et-Tobago (voir supra la note 231), par. 6.7. 

Voir aussi supra le paragraphe 141.
265 Documents officiels de l’Assemblée générale, cinquantième 

session, Supplément no 40 (voir supra la note 162), p. 122 à 129.
266 Ibid., p. 127 et 128, par. 18.
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que les accords, quelle qu’en soit la nature, sont régis par le droit des 
traités, qu’ils reposent sur le consentement des États et que les réserves 
sont les conditions que les États mettent à ce consentement ; qu’il en 
découle nécessairement que si ces réserves sont jugées incompatibles 
avec le but et l’objet du traité, la seule conséquence qu’il soit possible 
d’en tirer est de déclarer que ce consentement n’est pas valable et de 
décider que ces États ne sont pas considérés comme partie à l’instrument 
en cause267.

158. Ce point de vue, qui reflète la seconde (et seule autre) 
solution possible à la question de savoir si l’auteur d’une 
réserve non valide devient partie contractante ou non, part 
du principe que la nullité de la réserve affecte l’ensemble 
de l’acte exprimant l’engagement à être lié par le traité. 
Dans son avis consultatif sur les Réserves à la Convention 
sur le génocide, la Cour internationale de Justice a répondu 
à la question I posée par l’Assemblée générale 

que l’État qui a formulé et maintenu une réserve à laquelle une ou 
plusieurs parties à la Convention font objection, les autres parties n’en 
faisant pas, peut être considéré comme partie à la Convention si ladite 
réserve est compatible avec l’objet et le but de celle-ci ; il ne peut l’être 
dans le cas contraire*268.

Selon cette approche, la réserve apparaît comme une 
condition sine qua non du consentement de son auteur 
à être lié par le traité, ce qui serait seul conforme au 
principe du consensualisme. Si la condition n’est pas 
valide (permissible), il n’y a pas consentement de la part 
de l’auteur de la réserve. Dans ces conditions, il revient 
au seul auteur de la réserve de prendre les décisions 
nécessaires pour pallier la nullité de sa réserve et il ne 
devrait pas être considéré comme étant partie au traité 
aussi longtemps qu’il n’a pas retiré ou modifié sa réserve.

159. La pratique du Secrétaire général en tant que 
dépositaire des traités multilatéraux semble également 
confirmer cette solution radicale. Le Précis de la pratique 
explique à cet égard ceci :

191. Si le traité interdit toute réserve, le Secrétaire général refuse 
d’accepter le dépôt de l’instrument. Il porte la difficulté à l’attention 
de l’État intéressé et ne communique pas de notification concernant 
l’instrument aux autres États […].

192. Si l’interdiction des réserves ne porte que sur certains articles 
ou, à l’inverse, si les réserves ne sont autorisées que pour certaines 
dispositions, le Secrétaire général agit de même, mutatis mutandis, 
en présence de réserves qui ne cadrent pas avec les dispositions du 
traité. […]

193. Mais c’est seulement lorsqu’il ne fait à première vue aucun 
doute que la déclaration accompagnant l’instrument constitue une 
réserve non autorisée que le Secrétaire général refuse le dépôt. Tel 
serait manifestement le cas d’une déclaration qui dirait par exemple 
« l’État X n’appliquera pas l’article Y » alors que le traité interdit toutes 
les réserves ou les réserves à l’article Y269.

Rien cependant ne justifie de faire une distinction entre les 
réserves interdites par le traité et les réserves non valides 
pour d’autres raisons270.

267 Documents officiels de l’Assemblée générale, cinquante et 
unième session, Supplément no 40 (A/51/40), vol. I, annexe VI, p. 107, 
par. 13.

268 Réserves à la Convention sur le génocide (voir supra la note 2), 
p. 29.

269 Précis de la pratique du Secrétaire général en tant que 
dépositaire de traités multilatéraux (ST/LEG/7/Rev.1, publication des 
Nations Unies, numéro de vente : F.94.V.15), p. 57 et 58, par. 191 à 193.

270 Voir la directive 3.3 (Conséquences de la non-validité d’une 
réserve) et le commentaire y relatif [Annuaire… 2009, vol. II (2e partie), 
p. 129 à 131].

160. La pratique étatique, sans être complètement 
inexistante, est encore moins cohérente à cet égard. Par 
exemple, Israël, l’Italie et le Royaume-Uni ont fait des 
objections à la réserve formulée par le Burundi lors de 
son adhésion à la Convention sur la prévention et la 
répression des infractions contre les personnes jouissant 
d’une protection internationale, y compris les agents 
diplomatiques. Mais, alors que

[l]e Gouvernement de l’État d’Israël estime que la réserve émise par 
le Gouvernement burundais est incompatible avec l’objet et le but de 
la Convention [et qu’il] ne peut donc pas considérer comme valide 
l’adhésion du Burundi à la Convention tant que la réserve en question 
n’a pas été retirée271,

les deux autres États qui ont formulé des objections à 
l’égard de la réserve du Burundi ne les ont pas assorties 
d’une telle déclaration272.

161. Le Gouvernement de la République de Chine, 
qui avait ratifié la Convention pour la prévention et la 
répression du crime de génocide en 1951273, avait

fait objection à toutes les réserves identiques formulées au moment de 
la signature ou de la ratification de la Convention, ou de l’adhésion à 
ladite Convention, par la Bulgarie, la Hongrie, la Pologne, la République 
socialiste soviétique de Biélorussie, la République socialiste soviétique 
d’Ukraine, la Roumanie, la Tchécoslovaquie et l’Union des Républiques 
socialistes soviétiques. Le Gouvernement chinois considère que les 
réserves susmentionnées sont incompatibles avec le but et l’objet de la 
Convention ; en conséquence, en vertu de l’avis consultatif de la Cour 
internationale de Justice en date du 28 mai 1951, il ne considérera pas 
les États énumérés ci-dessus comme étant parties à la Convention274.

271 Traités multilatéraux… (voir supra la note 35), chap. XVIII.7. 
L’objection faite par le Royaume-Uni se lit ainsi : « Le but de cette Conven-
tion est d’assurer la répression, à l’échelle mondiale, des infractions 
contre les personnes jouissant d’une protection internationale, y compris 
les agents diplomatiques, et de refuser un asile sûr aux auteurs de telles 
infractions. Estimant donc que la réserve formulée par le Gouvernement 
du Burundi est incompatible avec l’objet et le but de la Convention, le 
Gouvernement du Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du 
Nord ne saurait considérer l’adhésion du Burundi à la Convention comme 
valide tant que ce dernier n’aura pas retiré cette réserve » (ibid.). Et celle de 
l’Italie considère que « le but de la Convention est d’assurer la répression, 
à l’échelle mondiale, des infractions contre les personnes jouissant d’une 
protection internationale, y compris les agents diplomatiques, et de 
refuser un asile sûr aux auteurs de telles infractions. Estimant donc que 
la réserve formulée par le Gouvernement du Burundi est incompatible 
avec l’objet et le but de la Convention, le Gouvernement italien ne saurait 
considérer l’adhésion du Burundi à la Convention comme valide tant que 
ce dernier n’aura retiré cette réserve » (ibid.).

272 L’objection de la République fédérale d’Allemagne se lit ainsi : 
« Le Gouvernement de la République fédérale d’Allemagne est d’avis que 
la réserve formulée par le Gouvernement de la République du Burundi 
concernant le paragraphe 2 de l’article 2 et le paragraphe 1 de l’article 6 
de la Convention sur la prévention et la répression des infractions contre 
les personnes jouissant d’une protection internationale, y compris 
les agents diplomatiques, est incompatible avec l’objet et le but de la 
Convention » (ibid.). Le Gouvernement français a, lors de l’adhésion 
à la Convention, déclaré qu’il « object[ait] à la déclaration faite par le 
Burundi le 17 décembre 1980 limitant l’application des dispositions du 
paragraphe 2 de l’article 2 et du paragraphe 1 de l’article 6 » (ibid.). 

273 Cette notification est intervenue avant l’adoption par l’Assemblée 
générale, le 25 octobre 1971, de la résolution 2758 (XXVI), qui a décidé 
« le rétablissement de la République populaire de Chine dans tous ses 
droits et la reconnaissance des représentants de son gouvernement 
comme les seuls représentants légitimes de la Chine à l’Organisation des 
Nations Unies » ; le Gouvernement de la République populaire de Chine 
a déclaré, lors de la ratification de la Convention pour la prévention et 
la répression du crime de génocide le 18 avril 1983 : « La ratification de 
ladite Convention le 19 juillet 1951 par les autorités locales taïwanaises 
au nom de la République de Chine est illégale et dénuée de tout effet » 
(ibid., chap. IV.1).

274 Ibid.
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Seul le Gouvernement des Pays-Bas formula une objection 
comparable en 1966275.

162. Dans l’immense majorité des cas, les États qui 
formulent des objections à une réserve en considérant que 
cette dernière n’est pas valide précisent expressément que 
leur objection n’empêche pas l’entrée en vigueur du traité 
dans leurs relations avec l’auteur de la réserve sans estimer 
nécessaire de donner de plus amples explications sur le 
contenu des relations conventionnelles éventuellement 
établies. Étonnée de cette pratique, qui peut paraître peu 
cohérente, la Commission du droit international avait, en 
2005, sollicité les commentaires des États Membres sur la 
question suivante :

Fréquemment les États objectent à une réserve qu’ils estiment 
incompatible avec l’objet et le but du traité, sans pour autant s’opposer 
à l’entrée en vigueur du traité dans leurs relations avec l’auteur de 
la réserve. La Commission prendrait connaissance avec intérêt des 
observations des gouvernements sur cette pratique. Elle souhaiterait 
savoir, en particulier, les effets que les auteurs de telles objections en 
attendent et comment, selon les gouvernements, cette pratique s’articule 
avec les dispositions de l’alinéa c de l’article 19 de la Convention de 
Vienne de 1969276.

163. Les points de vue exprimés par plusieurs 
délégations au sein de la Sixième Commission montrent 
clairement le désaccord qui subsiste quant à la réponse 
à apporter à la question épineuse de la validité de 
l’engagement à être lié par le traité en cas d’invalidité de 
la réserve. Plusieurs États277 ont ainsi soutenu que cette 
pratique était « paradoxale » et que, en tout état de cause, 
l’auteur de l’objection « ne p[ouvai]t ignorer purement et 
simplement la réserve et faire comme si elle n’avait pas 
été formulée278 ». La délégation française a souligné qu’

une telle objection aurait un « effet supermaximum », parce qu’elle 
viserait à l’application générale du Traité sans égard pour l’expression 
de la réserve. Ceci remettrait en cause le principe cardinal du 
consensualisme qui sous-tend le droit des traités279.

D’autres ont cependant noté qu’il était préférable de 
voir l’auteur de la réserve devenir État contractant ou 
organisation contractante plutôt que de l’exclure ainsi du 
cercle des parties. Le représentant de la Suède, s’exprimant 
au nom des pays nordiques, a affirmé à cet égard ceci :

La pratique consistant à séparer les réserves incompatibles 
avec l’objet et le but d’un traité va dans le sens de l’article 19, qui 
indique clairement que ces réserves n’ont pas leur place dans les 
relations conventionnelles entre États. Il est certes possible, au lieu de 

275 L’objection néerlandaise se lit ainsi : « Le Gouvernement du 
Royaume des Pays-Bas déclare qu’il considère que les réserves 
que l’Albanie, l’Algérie, la Bulgarie, la Hongrie, l’Inde, le Maroc, 
la Pologne, la République socialiste soviétique de Biélorussie, 
la République socialiste soviétique d’Ukraine, la Roumanie, la 
Tchécoslovaquie et l’Union des Républiques socialistes soviétiques 
ont formulées en ce qui concerne l’article IX de la Convention pour la 
prévention et la répression du crime de génocide, ouverte à la signature, 
à Paris, le 9 décembre 1948, sont incompatibles avec l’objet et le but 
de la Convention. En conséquence, le Gouvernement du Royaume des 
Pays-Bas considère comme n’étant pas partie à la Convention tout État 
qui a ou aura formulé de telles réserves » (ibid.).

276 Annuaire… 2005, vol. II (2e partie), p. 14, par. 29.
277 Voir Documents officiels de l’Assemblée générale, 

soixantième session, Sixième Commission, 14e séance (A/C.6/60/
SR.14), par. 3 (Royaume-Uni) ; ibid., par. 72 (France) ; ibid., 16e séance 
(A/C.6/60/SR.16), par. 20 (Italie) ; et ibid., par. 44 (Portugal).

278 Ibid., 14e séance (A/C.6/60/SR.14), par. 72 (France).
279 Ibid.

formuler une objection à une réserve illicite, de mettre fin à la relation 
conventionnelle bilatérale, mais la divisibilité préserve cette relation et 
ouvre des possibilités de dialogue dans le cadre du traité en cause280.

164. Toutefois, il convient de noter que les partisans de 
ce point de vue ont conditionné l’entrée en vigueur du traité 
à la volonté de l’auteur de la réserve : « Il faut néanmoins 
tenir compte de la volonté de l’État réservataire en ce qui 
concerne la relation entre la réserve et la ratification du 
traité281. »

b. La présomption de la volonté de l’auteur de la 
réserve non valide

165. Bien que, à première vue, les deux solutions et 
les deux points de vue concernant la question de l’entrée 
en vigueur du traité puissent sembler diamétralement 
opposés, ils sont tous les deux conciliables avec le 
principe de base du droit des traités, à savoir le principe 
du consensualisme. Dès lors, la clef de la solution réside 
sans doute simplement dans la volonté de l’auteur de la 
réserve : entend-il être lié par le traité même dans le cas 
où sa réserve n’est pas valide − sans le bénéfice de la 
réserve − ou sa réserve constitue-t-elle une condition sine 
qua non de son engagement à être lié par le traité ?

166. Eu égard au problème particulier, mais comparable 
des réserves à la clause facultative de la compétence 
obligatoire de la Cour internationale de Justice prévue 
au paragraphe 2 de l’article 36 du Statut de la Cour, le 
juge Lauterpacht a considéré ce qui suit dans son opinion 
dissidente jointe à l’arrêt de la Cour sur les exceptions 
préliminaires dans l’Affaire de l’Interhandel :

Si cette réserve est une condition essentielle de l’acceptation en ce 
sens que, faute de cette réserve, l’État déclarant n’aurait jamais consenti 
à assumer l’obligation principale, il n’appartient pas à la Cour de passer 
outre à cette réserve et de considérer en même temps l’État acceptant 
comme lié par la déclaration282.

Ce qui importe est donc la volonté de l’auteur de la 
réserve et son intention d’être lié par le traité avec ou 
sans le bénéfice de sa réserve. C’est vrai également 
s’agissant des réserves plus classiques à des dispositions 
conventionnelles.

167. Dans son arrêt dans l’affaire Belilos, la Cour 
européenne des droits de l’homme a, du reste, prêté une 
attention particulière à la position de la Suisse à l’égard de 
la Convention européenne des droits de l’homme. Elle a 
noté expressément que, « à n’en pas douter, la Suisse […] 
s’estime liée par la Convention indépendamment de la 
validité de la déclaration283 ». La Cour a donc clairement 

280 Ibid., par. 23. Voir également ibid., 17e séance (A/C.6/60/
SR.17), par. 24 (Espagne) ; ibid., 18e séance (A/C.6/60/SR.18), par. 86 
(Malaisie) ; et ibid., 19e séance (A/C.6/60/SR.19), par. 39 (Grèce). 

281 Ibid., 14e séance (A/C.6/60/SR.14), par. 23 (Suède, au nom des 
pays nordiques). Voir également la position du Royaume-Uni (ibid., 
par. 4) : « S’agissant de la question connexe de l’effet “supermaximum” 
d’une objection qui fait non seulement que la réserve visée par 
l’objection n’est pas valide mais aussi que le traité dans son ensemble 
s’applique ainsi ipso facto aux relations entre les deux États, la 
délégation britannique estime que cela ne peut se produire que dans les 
circonstances les plus exceptionnelles, par exemple s’il est considéré 
que l’État auteur de la réserve a accepté cet effet ou y a acquiescé. »

282 Affaire de l’Interhandel, arrêt du 21 mars 1959, C.I.J. Recueil 
1959, p. 6, opinion dissidente de Sir Hersch Lauterpacht, à la page 117.

283 Belilos c. Suisse (voir supra la note 239).
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pris en considération le fait que la Suisse elle-même, c’est-
à-dire l’auteur de la « réserve » non valide, se considérait 
liée par le traité malgré la nullité de cette réserve et s’est 
comportée ainsi.

168. Dans l’affaire Loizidou, la Cour européenne des 
droits de l’homme a également fait fond si ce n’est sur 
la volonté du Gouvernement turc − qui avait soutenu lors 
de la procédure devant la Cour que « si les restrictions 
accompagnant les déclarations relatives aux articles 25 
et 46 (art. 25, art. 46) de la Convention ne devaient pas être 
reconnues valides globalement, il y aurait lieu de tenir les 
déclarations [d’acceptation de la compétence de la Cour] 
pour nulles et non avenues dans leur intégralité284 » −, au 
moins sur le fait que la Turquie avait, en toute connaissance 
de cause, pris le risque de voir les restrictions résultant de 
la réserve invalidées :

Qu’elle ait, dans ces conditions, déposé par la suite des déclarations 
relatives aux deux articles 25 et 46 (art. 25, art. 46) − pour la dernière 
après la réaction susmentionnée des Parties contractantes − indique 
qu’elle était prête à courir le risque de voir les organes de la Convention 
déclarer non valides les clauses limitatives litigieuses sans affecter la 
validité des déclarations elles-mêmes285.

169. L’« approche de Strasbourg286 » consiste donc à 
donner suite à la volonté de l’État auteur de la réserve 
d’être lié par le traité quand bien même cette réserve 
n’est pas valide287. À cette fin, la Cour ne s’est cependant 
pas uniquement fondée sur les déclarations expresses de 
l’État en question − comme c’était par exemple le cas 
dans l’affaire Belilos288 − mais a également procédé à un 
« rétablissement » de la volonté de l’État. Comme Schabas 
a pu l’écrire,

[t]he European Court did not set aside the test of intention in determining 
whether a reservation is severable. Rather, it appears to highlight the 
difficulty in identifying such intention and expresses a disregard for such 
factors as formal declarations by the state (« la Cour européenne n’a pas 
écarté le test de l’intention pour déterminer si une réserve est dissociable. 
Elle semble plutôt mettre l’accent sur la difficulté d’identifier cette 
intention et manifeste une certaine indifférence pour des facteurs tels que 
des déclarations formelles par l’État »)289. 

Ce n’est que dans le cas où il est établi que l’État 
réservataire ne considérait pas sa réserve (reconnue non 

284 Loizidou c. Turquie (exceptions préliminaires) [voir supra la 
note 240], par. 90.

285 Ibid., par. 95.
286 Simma, « Reservations to human rights treaties : some recent 

developments », p. 670.
287 Voir supra la note 281. Selon Gaja, [u]na soluzione alternativa 

alla quale si può giungere nella ricostruzione della volontà dello Stato 
autore della riserva è che tale Stato abbia inteso vincolarsi in base al 
trattato anche nel caso in cui la riserva fosse considerata inammissibile 
e quindi senza il beneficio della riserva (« une solution alternative à 
laquelle on peut arriver dans l’analyse de la volonté de l’État auteur 
de la réserve tient à ce que l’État en question aurait entendu se lier 
par le traité même au cas où la réserve serait considérée inadmissible 
et par conséquent sans le bénéfice de la réserve ») [« Il regime della 
Convenzione di Vienna concernente le riserve inammissibili », p. 358].

288 Sur cette affaire et ses suites, voir les explications de Baratta, Gli 
effetti delle riserve ai trattati, p. 160 à 163 ; Bourguignon, « The Belilos 
case : new light on reservations to multilateral treaties » ; Cameron et 
Horn, « Reservations to the European Convention on Human Rights : 
the Belilos case » ; Marks, « Reservations unhinged : the Belilos case 
before the European Court of Human Rights » ; Cohen-Jonathan, « Les 
réserves à la Convention européenne des droits de l’homme (à propos 
de l’arrêt Belilos du 29 avril 1988) ».

289 Schabas, « Invalid reservations to the International Covenant on 
Civil and Political Rights : is the United States still a party ? », p. 322.

valide) comme un élément essentiel de son consentement 
à être lié par le traité qu’une telle réserve peut être séparée 
de son engagement conventionnel.

170. La Cour européenne des droits de l’homme et la 
Cour interaméricaine des droits de l’homme ne limitent 
d’ailleurs pas leurs considérations à la seule volonté de 
l’État auteur de la réserve non valide, mais elles prennent 
l’une et l’autre en compte la nature particulière de 
l’instrument dont elles assurent le respect. Ainsi, dans 
l’affaire Loizidou, la Cour européenne attire l’attention 
sur le fait que,

[e]n examinant cette question, la Cour doit tenir compte de la nature 
particulière de la Convention, instrument de l’ordre public européen 
pour la protection des êtres humains et de sa mission, fixée à l’article 19 
(art. 19), celle d’« assurer le respect des engagements résultant pour les 
Hautes Parties contractantes » à la Convention290.

La Cour interaméricaine, à son tour, a souligné ce 
qui suit dans sa décision concernant l’affaire Hilaire 
c. Trinité-et-Tobago : 

93) Moreover, accepting the said declaration in the manner 
proposed by the State would lead to a situation in which the Court 
would have the State’s Constitution as its first point of reference, and 
the American Convention [on human rights] only as a subsidiary 
parameter, a situation which would cause a fragmentation of the inter-
national legal order for the protection of human rights, and which 
would render illusory the object and purpose of the Convention.

94) The American Convention and the other human rights treaties 
are inspired by a set of higher common values (centered around the 
protection of the human being), are endowed with specific supervisory 
mechanisms, are applied as a collective guarantee, embody essentially 
objective obligations, and have a special character that sets them apart 
from other treaties.

[« 93) En outre, accepter cette déclaration comme le propose 
l’État conduirait à une situation dans laquelle la Cour devrait partir de 
la Constitution de l’État, la Convention américaine [relative aux droits 
de l’homme] n’étant qu’un paramètre subsidiaire ; une telle situation 
entraînerait une fragmentation de l’ordre juridique international pour la 
protection des droits de l’homme, et rendrait illusoire l’objet et le but 
de la Convention.

« 94) La Convention américaine et les autres traités relatifs aux 
droits de l’homme sont inspirés par un ensemble de valeurs communes 
supérieures (centrées autour de la protection de l’être humain), sont 
dotés de mécanismes de contrôle spécifiques, sont appliqués comme une 
garantie collective, incarnent essentiellement des obligations objectives 
et ont un caractère spécial qui les distingue d’autres traités »]291.

171. La position exprimée par le Comité des droits de 
l’homme dans son observation générale no 24 est plus 
catégorique encore292. Le Comité ne fait en effet aucun lien 

290 Loizidou c. Turquie (exceptions préliminaires) [voir supra la 
note 240], par. 93.

291 Hilaire c. Trinité-et-Tobago (voir supra la note 237), par. 93 
et 94.

292 Mme Françoise Hampson a considéré ceci : A monitoring body 
cannot be expected to give effect to a reservation it has found to be 
incompatible with the objects and purposes of the treaty. The result is 
the application of the treaty without the reservation, whether that is 
called “severance” or disguised by the use of some other phrase, such 
as non-application (« on ne peut pas attendre d’un organe de contrôle 
qu’il donne effet à une réserve qu’il a jugée incompatible avec l’objet 
et le but du traité. Le résultat est l’application du traité sans la réserve, 
qu’on l’appelle “division” ou qu’on le déguise par l’utilisation de 
certaines autres expressions, comme non-application ») [document de 
travail élargi de Mme Françoise Hampson, présenté conformément à 
la décision 2001/17 de la Sous-Commission de la promotion et de la 
protection des droits de l’homme (E/CN.4/Sub.2/2003/WP.2), par. 59]. 
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entre l’entrée en vigueur du traité malgré la nullité de la 
réserve non valide et la volonté de son auteur à cet égard. Il 
se borne à constater que la « conséquence normale293 » est 
l’entrée en vigueur du traité sans que l’auteur de la réserve 
puisse bénéficier de celle-ci. Cependant, comme cela a 
été relevé ci-dessus294, cette conséquence « normale » qui, 
semble-t-il, revêt dans l’opinion du Comité un certain 
automatisme, n’exclut cependant pas (et implique au 
contraire) que la réserve non valide puisse produire 
d’autres conséquences, « anormales ». Mais le Comité 
ne s’est exprimé ni sur la question de savoir quelles 
peuvent être ces autres conséquences, ni sur le point de 
savoir comment et sur quel fondement la conséquence 
« normale » ou une éventuelle conséquence « anormale » 
sont déclenchées.

172. Quoi qu’il en soit, la position des organes de droits 
de l’homme a été cependant sensiblement nuancée ces 
dernières années. Ainsi, lors de la quatrième réunion 
intercomités des organes créés en vertu d’instruments 
internationaux relatifs aux droits de l’homme et de la dix-
septième réunion des présidents de ces organes, il a été 
noté que

[l]ors d’une réunion avec la [Commission du droit international] tenue 
le 31 juillet 2003, le Comité des droits de l’homme a confirmé qu’il 
continuait de souscrire à l’observation générale no 24 et plusieurs 
membres du Comité ont souligné que l’approche fondée sur la 
dissociabilité recueillait un soutien croissant, tout en faisant valoir 
qu’en cas de réserve inacceptable, la dissociabilité n’était pas une 
conclusion automatique mais seulement une présomption295.

173. En 2006, le Groupe de travail créé pour examiner 
la pratique des organes créés en vertu d’instruments 
relatifs aux droits de l’homme a constaté que plusieurs 
conséquences peuvent être envisagées une fois la non-
validité d’une réserve constatée. Il a finalement proposé 
la recommandation no 7 suivante :

La détermination de ces conséquences dépend de l’intention de 
l’État au moment de la formulation de la réserve*. Cette intention 
doit être identifiée au cours d’un examen sérieux des informations 
disponibles, avec la présomption, qui peut être réfutée, que l’État 
préférerait demeurer partie au traité sans le bénéfice de la réserve, plutôt 
que d’en être exclu296.

174. Les recommandations du Groupe de travail sur 
les réserves chargé d’examiner la pratique concernant 
les réserves des organes créés en vertu d’instruments 
relatifs aux droits de l’homme297 entérinées par la sixième 
réunion intercomités298 en 2007 ont été rappelées dans 
l’introduction du quatorzième rapport sur les réserves aux 
traités299. Selon la nouvelle recommandation no 7 : 

Quant aux conséquences de l’invalidité, le Groupe de travail est en 
accord avec la proposition du Rapporteur spécial de la Commission 

293 Voir supra la note 266.
294 Voir supra le paragraphe 156.
295 « La pratique des organes créés en vertu d’instruments internatio-

naux relatifs aux droits de l’homme en ce qui concerne les réserves à 
ces instruments » (HRI/MC/2005/5), par. 37.

296 HRI/MC/2006/5, par. 16.
297 Voir HRI/MC/2007/5.
298 Rapport de la sixième réunion intercomités des organes créés en 

vertu d’instruments relatifs aux droits de l’homme (A/62/224), annexe, 
par. 48 v.

299 Annuaire… 2009, vol. II (1re partie), document A/CN.4/614 et 
Add.1 et 2, par. 53.

du droit international selon laquelle une réserve non valide est nulle 
de plein droit. Il s’ensuit qu’un État ne pourra pas invoquer une telle 
réserve et, à moins que son intention contraire ne soit irréfutablement 
établie*, restera partie au traité sans le bénéfice de la réserve.

175. L’élément déterminant reste donc clairement 
l’intention de l’État auteur de la réserve non valide. 
L’entrée en vigueur ne constitue plus une simple consé-
quence automatique de la nullité de la réserve, mais une 
présomption. Cette position mérite, de l’avis du Rapporteur 
spécial, d’être sérieusement prise en considération dans 
le Guide de la pratique car elle réconcilie, de manière 
raisonnable, le principe de base du droit des traités − le 
consensualisme − avec la possibilité de considérer l’auteur 
d’une réserve non valide lié par le traité sans le bénéfice 
de la réserve.

176. On peut cependant avoir des doutes quant au sens 
de la présomption qui peut, intellectuellement, être établie 
aussi bien dans le sens de l’intention que le traité entre en 
vigueur que dans le sens contraire consistant à prêter à 
l’auteur de la réserve l’intention que le traité n’entre pas 
en vigueur.

177. Une présomption négative, qui refuse de considérer 
l’auteur de la réserve comme État contractant ou 
organisation contractante aussi longtemps que l’intention 
contraire n’a pas été établie, tient peut-être mieux compte 
du principe du consensualisme en vertu duquel, dans 
les termes de la Cour internationale de Justice, « un État 
ne peut, dans ses rapports conventionnels, être lié sans 
son consentement300 ». En effet, selon ce point de vue, 
un État ou une organisation internationale qui a formulé 
une réserve − quand bien même elle n’est pas valide − a, 
précisément, exprimé son désaccord avec la disposition 
ou les dispositions dont cette réserve vise à modifier ou 
à exclure l’effet juridique. Dans ses observations sur 
l’observation générale no 24, le Royaume-Uni a estimé 

qu’il n’est guère possible d’essayer d’imposer à un État, au titre du 
Pacte, des obligations qu’il n’a pas, de toute évidence, « expressément 
reconnues », mais qu’il a au contraire dit expressément n’être pas 
disposé à accepter301. 

Dans cette perspective, aucun accord en sens contraire 
ne peut être constaté ou présumé aussi longtemps que 
l’État ou l’organisation en question n’a pas consenti ou, 
du moins, acquiescé à être lié par cette disposition ou ces 
dispositions sans bénéficier de sa réserve.

178. La présomption inverse, positive, a cependant 
plusieurs avantages qui − en dehors de toute considération 
d’opportunité politique − plaident certainement en sa 
faveur bien que, sans aucun doute, il ne s’agisse pas d’une 
règle posée dans les Conventions de Vienne de 1969 et de 
1986302 ni de droit international coutumier303, quand bien 
même l’on ne peut négliger les décisions des juridictions 
de droits de l’homme et les positions prises par les autres 

300 Réserves à la Convention sur le génocide (voir supra la note 2), 
p. 21.

301 Documents officiels de l’Assemblée générale, cinquantième 
session, Supplément no 40 (voir supra la note 162), p. 138, par. 14.

302 Comme cela a été rappelé ci-dessus, les Conventions de Vienne 
ne traitent pas de la question des réserves non valides. Voir supra les 
paragraphes 96 à 112.

303 Voir notamment Baratta, « Should invalid reservations to human 
rights treaties be disregarded », p. 419 et 420.
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organes créés par les instruments de protection des droits 
de l’homme non plus que la pratique étatique de plus en 
plus développée en la matière.

179. En premier lieu, il convient de garder à l’esprit que 
l’auteur de la réserve a − par définition − voulu devenir 
partie contractante au traité en question. La réserve est 
formulée lors de l’expression du consentement à être 
lié par le traité, par lequel l’État ou l’organisation inter-
nationale donne forme à son intention de devenir partie 
du cercle privilégié des parties et s’engage à respecter 
le traité. La réserve joue certainement un rôle dans ce 
processus, mais, pour les besoins de l’établissement de 
la présomption, il ne faut pas surestimer son importance. 
Ainsi que l’a constaté Ryan Goodman,

[t]he package of reservations a state submits reflects the ideal 
relationship it wishes to have in relation to the treaty, not the essential 
one it requires so as to be bound (« l’ensemble des réserves que formule 
un État reflète la relation idéale qu’il souhaite avoir en rapport avec le 
traité, non la relation essentielle qu’il exige afin d’être lié »)304.

180. De surcroît, et peut-être avant tout, il est 
certainement plus judicieux de présumer que l’auteur de 
la réserve fait partie du cercle des États contractants ou 
des organisations contractantes pour régler les difficultés 
liées à la nullité de sa réserve dans le cadre de ce cercle 
privilégié. Il ne faut pas oublier à cet égard, que, comme 
la Commission du droit international l’a constaté dans 
ses conclusions préliminaires concernant les réserves 
aux traités multilatéraux normatifs, y compris les traités 
relatifs aux droits de l’homme305,

en cas d’illicéité d’une réserve, il appartient à l’État réservataire d’en 
tirer les conséquences. L’État peut, par exemple, modifier sa réserve de 
manière à faire disparaître l’illicéité ou la retirer, ou encore renoncer à 
devenir partie au traité306.

À ces fins, comme cela a été souligné lors de la 
quatrième réunion intercomités des organes créés en 
vertu d’instruments internationaux relatifs aux droits de 
l’homme et de la dix-septième réunion des présidents de 
ces organes, « [l]es organes créés en vertu d’instruments 
relatifs aux droits de l’homme » − ou tout autre mécanisme 
établi par le traité ou les parties au traité prises dans leur 
ensemble − « devraient être encouragés à poursuivre 
leur pratique actuelle qui consiste à engager un dialogue 
avec les États réservataires en vue d’apporter à la réserve 
incompatible les modifications nécessaires pour la rendre 
compatible avec le traité307 ». Cet objectif est plus facilement 
réalisable si l’État ou l’organisation internationale auteur 
de la réserve est considéré comme partie au traité.

181. Présumer l’entrée en vigueur du traité constitue 
par ailleurs un gage donné à la sécurité juridique. Cette 
présomption (à condition de n’être pas irréfragable) 
peut contribuer à combler le vide juridique qui existe 
nécessairement entre le moment où la réserve est formulée 
et celui où sa nullité est avérée : pendant toute cette 
période (qui peut durer de nombreuses années), l’auteur 
de la réserve s’est comporté comme une partie et a été 
considéré comme telle par les autres parties.

304 Goodman, « Human rights treaties, invalid reservations, and 
State consent », p. 537.

305 Annuaire… 1997, vol. II (2e partie), p. 57 et 58, par. 157.
306 Ibid., p. 58 (point 10).
307 HRI/MC/2005/5, par. 42.

182. Ces considérations conduisent le Rapporteur 
spécial à recommander vivement à la Commission de se 
rallier à l’idée d’une présomption, relative et réfragable, 
selon laquelle, en l’absence d’intention contraire de son 
auteur, le traité s’applique à l’État ou à l’organisation inter-
nationale auteur d’une réserve non valide nonobstant cette 
réserve. Cela signifie que, à cette condition fondamentale 
(d’absence d’intention contraire de la part de l’auteur de 
la réserve), le traité est présumé être entré en vigueur pour 
l’auteur de la réserve − à condition toutefois que le traité 
soit effectivement entré en vigueur à l’égard des États 
contractants et des organisations contractantes − et la 
réserve ne produit aucun effet juridique sur le contenu du 
traité308 ; il s’applique dans son intégralité.

183. En pratique, il est délicat de déterminer l’intention 
de l’auteur de la réserve non valide. Il n’est en effet pas 
aisé d’établir ce qui a poussé un État ou une organisation 
internationale à exprimer son consentement à être lié par 
le traité, d’une part, et à assortir cette expression d’une 
réserve, d’autre part, en raison du fait que, « [a]u stade 
actuel de la société internationale, seul l’État peut savoir 
le rôle exact de sa réserve dans sa décision d’exprimer son 
consentement à être lié par le traité309 ». Dès lors que la 
présomption sur laquelle on peut se fonder est réfragable, 
il est cependant indispensable d’établir si l’auteur de la 
réserve aurait, en toute connaissance de cause, ratifié 
le traité sans la réserve ou si, au contraire, il s’en serait 
abstenu. Plusieurs paramètres interviennent.

184. En premier lieu, le texte de la réserve lui-même 
peut certainement fournir des éléments pour dégager 
l’intention de son auteur dans le cas où la réserve n’est 
pas valide. Tel est du moins le cas lorsque la réserve est 
motivée conformément à la recommandation formulée 
dans la directive 2.1.9 du Guide de la pratique310 :

2.1.9 Motivation

Une réserve devrait autant que possible indiquer les motifs pour 
lesquels elle est faite.

La motivation d’une réserve peut non seulement éclairer 
son sens, mais également permettre de déterminer si la 
réserve est considérée comme une condition essentielle à 
l’engagement à être lié par le traité ou non. Des indications 
peuvent également être trouvées dans toute déclaration 
faite par l’auteur de la réserve lors de la signature, de 
la ratification, de l’adhésion ou d’une déclaration de 
succession. Toutes les déclarations faites postérieurement, 
et surtout celles que l’auteur de la réserve peut être 
amené à faire lors d’une procédure judiciaire concernant 
la validité et les effets de la non-validité de sa réserve, 
doivent cependant être traitées avec prudence311.

185. Indépendamment du texte même de la réserve et de 
sa motivation, il faut également prendre en considération le 
contenu et le contexte de la disposition ou des dispositions 
du traité sur lesquelles porte la réserve, d’une part, ainsi 

308 Voir supra les paragraphes 130 à 144.
309 Annuaire… 1997, vol. II (2e partie), p. 49, par. 83.
310 Pour le commentaire relatif à cette directive, voir Annuaire… 2008, 

vol. II (2e partie), p. 88 et 89.
311 Voir en ce sens Loizidou c. Turquie (exceptions préliminaires) 

[note 240 supra], par. 95 ; voir également supra le paragraphe 153.
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que l’objet et le but du traité, d’autre part. Comme cela 
a été rappelé ci-dessus, et la Cour européenne des droits 
de l’homme ainsi que la Cour interaméricaine des droits 
de l’homme ont porté une grande attention à la « nature 
particulière » du traité en question312 ; il n’y a aucune 
raison de limiter ces considérations aux traités relatifs aux 
droits de l’homme qui ne constituent pas une catégorie 
spécifique de traités − en tout cas aux fins de l’application 
des règles relatives aux réserves313 − et qui ne sont pas les 
seuls à établir des « valeurs communes supérieures ».

186. Par ailleurs, comme la Cour européenne des 
droits de l’homme l’a fait dans son arrêt Belilos314, il est 
également judicieux de prendre en considération l’attitude 
ultérieure de l’auteur vis-à-vis du traité. Les représentants 
de la Suisse n’ont ainsi laissé aucun doute, par leurs actes 
et leurs déclarations devant la Cour, sur le fait que ce pays 
se considérerait lié par la Convention européenne des 
droits de l’homme, même dans le cas où sa déclaration 
interprétative serait considérée comme non valide. En 
outre, comme Schabas l’a souligné à l’égard des réserves 
faites par les États-Unis au Pacte international relatif aux 
droits économiques, sociaux et culturels, 

[c]ertain aspects of the U.S. practice lend weight to the argument that 
its general intent is to be bound by the Covenant, whatever the outcome 
of litigation concerning the legality of the reservations. It is useful to 
recall that Washington fully participated in the drafting of the American 
Convention whose provisions are very similar to articles 6 and 7 of 
the Covenant and were in fact inspired by them. […] Although briefly 
questioning the juvenile death penalty and the exclusion of political 
crimes, [the U.S. representative] did not object in substance to the 
provisions dealing with the death penalty or torture. The United States 
signed the American Convention on June 1, 1977 without reservation 
(« certains aspects de la pratique des États-Unis donnent du poids à 
l’argument selon lequel il entre dans leurs intentions d’être liés, quelle 
que soit l’issue d’un litige relatif à la licéité de leur réserve. Il est utile 
de rappeler que Washington a pleinement participé à la rédaction de la 
Convention américaine dont les dispositions sont très semblables aux 
articles 6 et 7 du Pacte et ont été en fait inspirées par ceux-ci. […] Bien 
qu’il ait rapidement mis en question [l’interdiction de] la peine de mort 
pour les mineurs ou l’exclusion des crimes politiques, [le représentant 
des États-Unis] n’a pas objecté aux dispositions concernant la peine de 
mort ou la torture. Les États-Unis ont signé la Convention américaine 
le 1er juin 1977 sans réserve »)315.

Bien qu’il faille certainement rester prudent lorsque l’on 
procède à la comparaison entre des traités différents en 
raison de l’effet relatif de toute réserve, il n’est cependant 
certainement pas exclu de se référer à l’attitude antérieure 
de l’État réservataire à l’égard de dispositions semblables à 
celles sur laquelle porte la réserve. Une pratique constante 
de la part d’un État consistant à exclure systématiquement 
l’effet juridique d’une obligation particulière contenue 
dans plusieurs instruments peut certainement constituer 
une preuve non négligeable que l’auteur de la réserve ne 
veut sous aucune condition être lié par cette obligation.

187. Enfin, les réactions des autres États et organisations 
internationales doivent également être prises en compte. 

312 Voir supra le paragraphe 170.
313 Voir Annuaire… 1996, vol. II (1re partie), document A/CN.4/477 

et Add.1, p. 54 à 87, par. 55 à 260, et les conclusions préliminaires 
de la Commission du droit international concernant les réserves aux 
traités multilatéraux normatifs, y compris les traités relatifs aux droits 
de l’homme, Annuaire… 1997, vol. II (2e partie), p. 57 et 58, par. 157.

314 Voir supra les paragraphes 167 à 169.
315 Schabas, « Invalid reservations to the International Covenant on 

Civil and Political Rights : is the United States still a party ? », p. 322.

Bien que ces réactions ne puissent certainement pas en 
elles-mêmes produire d’effets juridiques en neutralisant 
la nullité de la réserve, elles peuvent aider à évaluer 
l’intention de l’auteur de la réserve ou, plus correctement, 
le risque qu’il peut avoir volontairement couru en 
formulant une réserve non valide. Cette situation est 
particulièrement bien illustrée par l’affaire Loizidou de 
la Cour européenne des droits de l’homme dans laquelle, 
évoquant la jurisprudence antérieure à la formulation de la 
réserve par la Turquie, ainsi que les objections formulées 
par plusieurs États parties à la Convention européenne des 
droits de l’homme316, la Cour a conclu ce qui suit :

La réaction ultérieure de plusieurs Parties contractantes aux 
déclarations turques […] vient solidement appuyer l’observation 
qui précède et d’après laquelle la Turquie n’ignorait pas la situation 
juridique. Qu’elle ait, dans ces conditions, déposé par la suite des 
déclarations relatives aux deux articles 25 et 46 (art. 25, art. 46) − pour 
la dernière après la réaction susmentionnée des Parties contractantes − 
indique qu’elle était prête à courir le risque de voir les organes de la 
Convention déclarer non valides les clauses limitatives litigieuses sans 
affecter la validité des déclarations elles-mêmes317.

188. La combinaison de ces critères devrait servir de 
guide aux autorités qui sont appelées à statuer sur les 
conséquences de la nullité d’une réserve non valide étant 
entendu que cette liste n’est nullement exhaustive et que 
tous les éléments propres à établir l’intention de l’auteur 
de la réserve doivent être pris en considération.

189. Cela étant dit, l’institution d’une telle présomption 
ne doit pas constituer une approbation de ce qu’on 
convient aujourd’hui d’appeler objections à effet « super-
maximum ». Certes, dans son résultat, la présomption 
peut, en fin de compte, aboutir au résultat visé par de 
telles objections. Mais, alors qu’une objection à visée 
« super-maximum » semble vouloir imposer à l’auteur 
de la réserve le respect du traité sans le bénéfice de la 
réserve pour la seule raison que cette dernière n’est pas 
valide, la présomption se fonde sur l’intention de l’auteur 
de la réserve – intention qui peut être hypothétique en 
l’absence de toute indication expresse de sa part, mais 
étant entendu que rien n’empêche l’auteur de la réserve de 
faire connaître aux autres parties contractantes sa volonté 
réelle. Le respect de l’ensemble du traité découle ainsi 
non pas de l’appréciation subjective d’une autre partie 
contractante, mais de la seule nullité de la réserve et de la 
volonté de son auteur. Une objection, qu’elle soit simple 
ou à prétention « super-maximum », ne peut pas produire 
un tel effet318 ! No State can be bound by contractual 
obligations it does not consider suitable [« aucun État 
ne peut être tenu par des obligations contractuelles 
qu’il ne juge pas appropriées »]319, ni l’État objectant, 
ni l’État réservataire, étant entendu cependant que ces 
considérations ne peuvent pas signifier que cette pratique 
est dépourvue de toute signification320.

316 Loizidou c. Turquie (exceptions préliminaires) [voir supra la 
note 240], par. 18 à 24.

317 Ibid., par. 95.
318 Voir aussi supra les paragraphes 76 et 77.
319 Tomuschat, « Admissibility and legal effects of reservations 

to multilateral treaties », p. 466 ; voir aussi Annuaire… 1996, vol. II 
(1re partie), document A/CN.4/477 et Add.1, p. 60, par. 97 et 99, ainsi 
que Müller, « Convention de Vienne de 1969 : Article 20 », p. 809 à 811, 
par. 20 à 24.

320 Voir infra les paragraphes 211 à 223.
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190. Au bénéfice de ce caveat, il convient d’insérer 
dans le Guide de la pratique un projet de directive 4.5.3 
qui énonce la présomption réfragable de l’application du 
traité dans son intégralité pour l’auteur de la réserve non 
valide.

191. Les deux alinéas du projet de directive 4.5.3 
proposé par le Rapporteur spécial reprennent, tour à tour, 
la présomption en faveur de l’application du traité dans 
son intégralité, d’une part, et une liste exemplative − et 
non limitative − des éléments à prendre en considération 
pour établir l’intention de l’auteur de la réserve. Ce projet 
pourrait être libellé ainsi :

« 4.5.3 [Application du traité en cas de réserve 
non valide] [Effets de la nullité d’une réserve sur 
l’engagement à être lié par le traité]

« Lorsqu’une réserve non valide a été formulée à 
l’égard d’une ou plusieurs dispositions d’un traité ou du 
traité dans son ensemble sous certains aspects particuliers, 
le traité s’applique à l’État ou à l’organisation inter-
nationale auteur de la réserve nonobstant la réserve sauf 
si l’intention contraire de celui-ci est établie.

« L’intention de l’auteur de la réserve doit être établie 
en prenant en considération toutes les informations 
disponibles, notamment mais non exclusivement : 

« – les termes de la réserve ;

« – la ou les dispositions sur lesquelles portent la 
réserve et l’objet et le but du traité ;

« – les déclarations faites par l’auteur de la réserve 
lors de la négociation, de la signature ou de la ratification 
du traité ; 

« – les réactions des autres États contractants et 
organisations contractantes ; et

« – l’attitude ultérieure de l’auteur de la réserve. »

192. Volontairement, le projet de directive 4.5.3 
s’abstient de déterminer la date de l’entrée en vigueur 
du traité dans une hypothèse de ce genre. Dans la plupart 
des cas, celle-ci est soumise à des conditions particulières 
déterminées dans le traité lui-même321. Les effets 
concrets, et notamment le moment de l’entrée en vigueur 
du traité pour l’auteur de la réserve non valide, sont donc 
déterminés par les dispositions pertinentes du traité ou, si 
elles font défaut, par le droit des traités322.

321 Le paragraphe 1 de l’article 24 de la Conventions de Vienne de 
1969 dispose ceci : « Un traité entre en vigueur suivant les modalités et 
à la date fixées par ses dispositions ou par accord entre les États ayant 
participé à la négociation. »

322 Voir les paragraphes 2 et 3 de l’article 24 de la Convention de 
Vienne de 1969, qui prévoient ceci :

« 2. À défaut de telles dispositions ou d’un tel accord, un traité 
entre en vigueur dès que le consentement à être lié par le traité a été 
établi pour tous les États ayant participé à la négociation.

« 3. Lorsque le consentement d’un État à être lié par un traité est 
établi à une date postérieure à l’entrée en vigueur dudit traité, celui-ci, 
à moins qu’il n’en dispose autrement, entre en vigueur à l’égard de cet 
État à cette date. »

c) Les réactions à une réserve non valide

193. Il ressort des considérations ci-dessus que ni la 
nullité de la réserve − en raison de son invalidité − ni les 
effets de cette nullité ne dépendent des réactions des États 
contractants ou des organisations contractantes autres que 
l’auteur de la réserve. La nullité résulte de la non-validité. 
À son tour, l’absence d’effet de la réserve nulle sur le 
traité ne découle pas de l’acceptation ou de l’objection 
des autres parties contractantes, mais de la seule nullité. 
Autrement dit, eu égard à la distinction contenue dans le 
chapeau du paragraphe 1 de l’article 21 des Conventions 
de Vienne de 1969 et de 1986 entre la validité d’une 
réserve, d’une part, et le consentement des autres États 
contractants et organisations contractantes, d’autre 
part, une réserve non valide ne franchit pas la première 
étape − la validité − et il n’y a pas lieu de la soumettre à la 
deuxième étape – l’acceptation. 

194. Dès lors, ni l’acceptation d’une réserve non valide 
(en dehors du cas particulier de l’acceptation unanime 
et expresse) ni l’objection à une réserve non valide 
n’entraînent de conséquences particulières concernant les 
effets juridiques que cette réserve produit ou ne produit 
pas.

i) L’acceptation d’une réserve non valide

195. La question de l’acceptation d’une réserve qui 
ne satisfait pas aux critères de validité substantielle a 
d’ores et déjà fait l’objet de longs développements dans le 
dixième rapport sur les réserves aux traités323. 

196. Dans ce rapport, le Rapporteur spécial a rappelé 
que l’acceptation unilatérale d’une réserve formulée en 
dépit des dispositions des alinéas a et b de l’article 19 
est sans aucun doute exclue et, à ce titre, dépourvue de 
tout effet. Sir Humphrey Waldock, en sa qualité d’expert-
conseil, s’était clairement exprimé en faveur de cette 
solution lors de la Conférence des Nations Unies sur le 
droit des traités en précisant

qu’un État contractant ne peut prétendre invoquer l’article 17 [article 20 
actuel] pour accepter une réserve interdite en vertu des alinéas a ou b 
de l’article 16 [19], parce qu’en interdisant cette réserve les États 
contractants ont expressément exclu cette acceptation324.

197. Cette « impossibilité » d’accepter une réserve qui 
n’est pas valide, en vertu soit de l’alinéa a ou de l’alinéa b 
de l’article 19, soit de l’alinéa c de l’article 19, qui suit 
exactement la même logique et qu’il n’y a aucune raison 
de distinguer des deux autres alinéas de cet article325, 
a pour conséquence logique qu’une telle acceptation 
ne peut pas avoir d’effet juridique326. Elle n’est pas 
susceptible de « valider » la réserve et, pas davantage, de 
lui faire produire un effet quelconque – et certainement 
pas l’effet qui est prévu au paragraphe 1 de l’article 21 des 

323 Annuaire… 2005, vol. II (1re partie), document A/CN.4/558 et 
Add.1 et 2.

324 Documents officiels de la Conférence des Nations Unies sur le 
droit des traités, première session… (A/CONF.39/11) [voir supra la 
note 22], 25e séance de la Commission plénière, p. 144, par. 2.

325 Annuaire… 2005, vol. II (1re partie), document A/CN.4/558 et 
Add.1 et 2, p. 191 à 193, par. 181 à 187.

326 Annuaire… 2009, vol. II (1re partie), document A/CN.4/614 et 
Add.1 et 2, par. 124.
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Conventions de Vienne de 1969 et de 1986, qui nécessite 
que la réserve soit établie. En outre, si l’on acceptait 
qu’une acceptation à une réserve non valide puisse être 
constitutive d’un accord entre l’auteur de la réserve non 
valide et l’État ou l’organisation internationale qui l’a 
acceptée, il en résulterait une modification du traité dans 
les relations entre eux, qui ne serait pas compatible avec 
le paragraphe 1 b ii) de l’article 41 des Conventions de 
Vienne de 1969 et de 1986 qui exclut toute modification 
du traité si elle porte « sur une disposition à laquelle il 
ne peut être dérogé sans qu’il y ait incompatibilité avec 
la réalisation effective de l’objet et du but du traité* pris 
dans son ensemble327 ».

198. C’est sur la base de ces considérations que, dans 
son dixième rapport, le Rapporteur spécial a proposé un 
projet de directive 3.3.3328, qui est libellé ainsi :

3.3.3 Effet de l’acceptation unilatérale d’une réserve non valide

L’acceptation d’une réserve par un État contractant ou par une 
organisation internationale contractante n’a pas pour effet de remédier 
à la nullité de la réserve.

199. Lors de sa cinquante-huitième session, en 2006, 
la Commission a suggéré, avec l’accord du Rapporteur 
spécial329, que l’examen de ce projet de directive devait être 
différé jusqu’au moment où elle examinerait la question 
des effets des réserves330. Bien que cette décision ait été 
judicieuse et prudente, il faut admettre que, malgré le titre 
un peu trompeur du projet de directive 3.3.3, il ne s’agit 
pas, en réalité, d’identifier l’effet de l’acceptation d’une 
réserve non valide (ce qui relèverait de la présente partie du 
Guide de la pratique), mais bien celui de l’acceptation de 
la validité de la réserve elle-même (problème qui se situe 
en aval de la question des effets des réserves, objet de la 
quatrième partie du Guide de la pratique, mais qui relève 
de la troisième partie). La validité précède logiquement 
l’acceptation331 (et cette logique est celle-là même qui 
est suivie par les Conventions de Vienne de 1969 et de 
1986) ; or le projet de directive 3.3.3 concerne la validité 
de la réserve – c’est-à-dire le fait que l’acceptation ne 
peut remédier à l’absence de validité de celle-ci. Comme 
l’explique le dixième rapport sur les réserves,

[l]’objet de ce projet de directive n’est pas de déterminer quels sont 
les effets de l’acceptation d’une réserve par un État mais seulement de 
constater que, si la réserve en question n’est pas valide, elle demeure 
nulle [il eût peut-être été préférable de dire qu’« elle demeure non 
valide »] malgré l’acceptation dont elle fait l’objet332.

200. L’acceptation unilatérale − même expresse − d’une 
réserve non valide n’a aucun effet en tant que tel sur les 

327 Annuaire… 2005, vol. II (1re partie), document A/CN.4/558 et 
Add.1 et 2, p. 196, par. 201. En ce sens, voir Greig, « Reservations : equity 
as a balancing factor ? », p. 57, ou Sucharipa-Behrmann, « The legal effects 
of reservations to multilateral treaties », p. 78 et 79 ; voir cependant contra 
les remarques de Jiménez de Aréchaga et d’Amado lors des débats sur les 
propositions de Sir Humphrey Waldock de 1962 (Annuaire… 1962, vol. I, 
653e séance, p. 177, par. 44 et 45, et p. 179, par. 63).

328 Annuaire… 2005, vol. II (1re partie), document A/CN.4/558 et 
Add.1 et 2, p. 196, par. 202.

329 Annuaire… 2006, vol. II (2e partie), p. 145, par. 157.
330 Ibid., p. 144, par. 139. Voir aussi Annuaire… 2009, vol. II 

(1re partie), document A/CN.4/614 et Add.1 et 2, par. 6.
331 Annuaire… 2005, vol. II (1re partie), document A/CN.4/558 et 

Add.1 et 2, p. 196, par. 205.
332 Ibid., par. 203.

effets que cette nullité produit et dont les contours ont 
été précisés dans le présent rapport333. La question des 
conséquences de l’acceptation sur les effets de la réserve 
ne se pose pas et ne doit pas se poser ; elle s’arrête au stade 
de la validité qui n’est pas, et ne peut être, acquise du fait 
de l’acceptation.

201. Le projet de directive 3.4.1, que le Rapporteur 
spécial a proposé en 2009334, indépendamment des 
conclusions du quatorzième rapport335, réaffirme très 
nettement cette manière de voir. Ce projet de directive est 
formulé de la manière suivante336 :

3.4.1 Validité matérielle de l’acceptation d’une réserve

L’acceptation expresse d’une réserve non valide n’est elle-même 
pas valide.

202. Ce projet de directive montre très nettement 
qu’une acceptation expresse d’une réserve non valide ne 
peut avoir elle-même aucun effet ; elle est elle-même non 
valide.

203. Au bénéfice de ces remarques, le Rapporteur 
spécial suggère à la Commission de retenir le projet 
de directive 3.3.3 tel qu’il est formulé dans le dixième 
rapport.

204. Il faut néanmoins formuler un caveat important, 
qui doit conduire à nuancer cette formule catégorique du 
projet de directive 3.3.3. Bien qu’il ne soit guère douteux 
qu’une acceptation individuelle par un État contractant 
ou une organisation contractante ne peut pas avoir pour 
effet de « valider » une réserve non valide ni produire tout 
autre effet sur la réserve ou sur le traité, la situation est 
différente dans le cas où l’ensemble des États contractants 
et organisations contractantes approuvent expressément 
une réserve qui − sans cette acceptation unanime − serait 
non valide. Il peut en effet être soutenu, et Sir Humphrey 
Waldock avait expressément envisagé cette possibilité 
dans son premier rapport sur le droit des traités337, que, 
conformément au principe du consensualisme, « il est 
toujours loisible aux parties d’amender le traité par un 
accord général inter se conformément à l’article 39 des 
Conventions de Vienne de 1969 et de 1986 et que rien ne 
les empêche d’adopter un accord unanime à cette fin en 
matière de réserves338 ».

333 Voir supra les paragraphes 113 à 191.
334 Annuaire… 2009, vol. II (2e partie), p. 86, note 371.
335 Voir les conclusions concernant la validité des réactions aux 

réserves, ibid., vol. II (1re partie), document A/CN.4/614 et Add.1 et 2, 
par. 127.

336 Le projet de directive 3.4.1 a été renvoyé au Comité de rédaction 
en 2009 [ibid., vol. II (2e partie), par. 60], qui l’a adopté la même année.

337 Voir Annuaire… 1962, vol. II, document A/CN.4/144, p. 74, 
par. 9 (commentaire de l’article 17). Voir également les explications 
contenues dans le dixième rapport sur les réserves aux traités, 
Annuaire… 2005, vol. II (1re partie) document A/CN.4/558 et Add.1 
et 2, p. 196, par. 205.

338 Annuaire… 2005, vol. II (1re partie) document A/CN.4/558 et 
Add.1 et 2, p. 196, par. 205. Cette position est également soutenue par 
Greig, « Reservations : equity as a balancing factor ? », p. 56 et 57, et 
Sucharipa-Behrmann, « The legal effects of reservations to multilateral 
treaties », p. 78. Bowett, qui partage cette position, considère cependant 
que cette possibilité ne relève pas du droit des réserves (« Reservations 
to non-restricted multilateral treaties », p. 84) ; voir aussi Redgwell, 
« Universality or integrity ? Some reflections on reservations to general 
multilateral treaties », p. 269.
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205. Pour tenir compte de cette hypothèse, le Rapporteur 
spécial a proposé un projet de directive 3.3.4339, qui 
prévoit ce qui suit :

3.3.4 Effet de l’acceptation collective d’une réserve non valide

1. Une réserve interdite expressément ou implicitement par le 
traité ou incompatible avec son objet et son but peut être formulée par 
un État ou une organisation internationale si aucun des autres États 
contractants ou organisations contractantes[340] n’y fait objection après 
consultation expresse par le dépositaire.

2. En procédant à cette consultation, le dépositaire attire l’attention 
des États et organisations internationales signataires et des États et 
organisations internationales contractants et, le cas échéant, de l’organe 
compétent de l’organisation internationale en cause, sur la nature des 
problèmes juridiques posés par la réserve.

206. L’idée sous-jacente à ce projet de directive trouve 
du reste un certain appui dans la pratique. Bien qu’il 
ne s’agisse pas, à proprement parler, d’une acceptation 
unanime des parties aux traités, l’exemple de la réserve 
de neutralité formulée par la Suisse lors de son adhésion 
au Pacte de la Société des Nations n’en reste pas moins un 
exemple où, malgré l’interdiction des réserves, l’auteur de 
la réserve a été admis dans le cercle des États parties341.

207. Dans le même esprit, la Commission a d’ores et 
déjà reconnu, dans la directive 2.3.1342, qu’il est acceptable 
de remédier à l’invalidité d’une réserve résultant de sa 
tardiveté par une acceptation − ou du moins une absence 
d’opposition − unanime de la part de l’ensemble des États 
contractants et des organisations contractantes343.

208. Mais, là encore, le problème est différent de la 
question des effets d’une réserve non valide ou de celle 
des effets des réactions à une telle réserve non valide. Il 
s’agit ici de la question − distincte − de la validation de 
la réserve elle-même qui, faute de remplir les conditions 

339 Annuaire… 2005, vol. II (1re partie) document A/CN.4/558 et 
Add.1 et 2, p. 197, par. 207.

340 Le projet de directive initialement proposé par le Rapporteur 
spécial utilisait l’expression « parties contractantes » d’usage courant et 
qui, dans son esprit, englobait les États contractants et les organisations 
contractantes. À la suite de diverses remarques faites au sein de la 
Commission, le Rapporteur spécial est revenu sur cette commodité 
de langage, qu’il reconnaît peu compatible avec les définitions des 
États contractants et des organisations contractantes d’une part et des 
« parties » d’autre part, données respectivement au paragraphe 1 f et au 
paragraphe 1 g de l’article 2 de la Convention de Vienne de 1986. 

341 Voir Mendelson, « Reservations to the constitutions of inter-
national organizations », p. 140 et 141.

342 La directive 2.3.1 adoptée en première lecture [Annuaire… 2001, 
vol. II (2e partie) et rectificatif, p. 192] se lit ainsi :

« 2.3.1 Formulation tardive d’une réserve
« À moins que le traité n’en dispose autrement, un État ou une 

organisation internationale ne peut 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*. »

343 Pour un exemple récent de « validation » formelle d’une réserve 
formulée tardivement, voir la réserve formulée par le Mozambique à la 
Convention des Nations Unies contre la corruption environ sept mois 
après sa ratification de la Convention [Traités multilatéraux… (note 35 
supra), chap. XVIII.14]. Dans sa notification dépositaire C.N.806.2009.
TREATIES-34 du 10 novembre 2009, le Secrétaire général, en sa 
qualité de dépositaire, a communiqué ceci : « Dans un délai d’un an à 
compter de la date de la notification dépositaire transmettant la réserve 
(C.N.834.2008.TREATIES-32 du 5 novembre 2008), aucune des Parties 
contractantes à ladite Convention n’a notifié d’objection au Secrétaire 
général, soit au dépôt lui-même soit à la procédure envisagée. En consé-
quence, ladite réserve est considérée comme ayant été acceptée en dépôt, 
à l’expiration du délai stipulé ci-dessus, soit le 4 novembre 2009. »

posées par l’article 19 des Conventions de Vienne de 1969 
et de 1986, ne peut être validée que par l’acceptation 
unanime des États contractants ou des organisations 
contractantes. C’est seulement après cette validation que 
le régime de Vienne continue à jouer son rôle : la réserve 
validée doit être acceptée conformément aux dispositions 
pertinentes de l’article 20 des Conventions – acceptation 
indispensable pour que la réserve puisse produire un 
quelconque effet juridique en application de l’article 21.

209. Le projet de directive 3.3.4, qui conserve tout 
son intérêt, a donc, lui aussi, tout à fait sa place dans la 
troisième partie du Guide de la pratique sur la validité de la 
réserve. En tout état de cause, il serait illogique d’intégrer 
un tel projet de directive dans la partie consacrée aux effets 
d’une réserve non valide ; par définition, la réserve dont il 
s’agit ici est devenue valide en raison de l’acceptation ou 
de l’absence d’opposition unanime.

210. Les projets de directives 3.3.3 et 3.4.1 permettent 
de répondre à la question de l’acceptation d’une réserve 
non valide : elle ne peut avoir aucun effet, ni sur la 
validité de la réserve – en dehors du cas particulier prévu 
dans le projet de directive 3.3.4 –, ni a fortiori sur les 
effets juridiques qui découlent de la nullité de la réserve 
non valide.

ii) L’objection à une réserve non valide

211. Dans la pratique étatique, la très grande majorité 
des objections est motivée par la non-validité de la 
réserve sur laquelle porte l’objection. Mais les auteurs de 
telles objections en tirent des conséquences très diverses : 
tantôt ils se limitent à constater que la réserve en cause 
n’est pas valide, tantôt ils la qualifient de nulle ou dénuée 
d’effet juridique, tantôt (mais fort rarement) l’auteur de 
l’objection considère que son objection empêche l’entrée 
en vigueur du traité dans les relations entre lui-même et 
celui de la réserve et tantôt il indique au contraire que 
le traité entre en vigueur dans son intégralité dans ces 
mêmes relations bilatérales344.

212. La jurisprudence de la Cour internationale de 
Justice n’est pas un modèle de cohérence sur ce point345. 
En 1999, la Cour s’est en effet bornée à noter ce qui 
suit dans ses ordonnances concernant les demandes de 
mesures conservatoires introduites par la Yougoslavie 
contre l’Espagne et les États-Unis :

344 Les réactions à la réserve formulée par le Qatar lors de son 
adhésion à la Convention sur l’élimination de toutes les formes de 
discrimination à l’égard des femmes illustrent d’ailleurs presque toute 
la panoplie d’objections imaginables : tandis que les 18 objections (dont 
deux tardives : Mexique et Portugal) relèvent toutes que la réserve est 
incompatible avec l’objet et le but de la Convention, l’une ajoute qu’elle 
est « nulle » (Suède) et deux autres précisent que la réserve ne produit 
aucun effet sur les dispositions de la Convention (Espagne, Pays-Bas). 
Huit de ces objections précisent qu’elles n’empêchent pas l’entrée en 
vigueur du traité (Belgique, Finlande, Hongrie, Irlande, Italie, Mexique, 
Pologne, Portugal), tandis que 10 considèrent que le traité entre en 
vigueur pour le Qatar sans que l’auteur de la réserve puisse se prévaloir 
de ses réserves non valides (Autriche, Espagne, Estonie, Lettonie, 
Norvège, Pays-Bas, République tchèque, Roumanie, Slovaquie, Suède). 
Voir Traités multilatéraux… (note 35 supra), chap. IV.8.

345 Voir l’opinion individuelle commune de Mme le juge Higgins et 
MM. les juges Kooijmans, Elaraby, Owada et Simma, jointe à l’arrêt 
du 3 février 2006, Activités armées sur le territoire du Congo (nouvelle 
requête : 2002) [République démocratique du Congo c. Rwanda], 
compétence et recevabilité, C.I.J. Recueil 2006, p. 6, aux pages 65 à 71.
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Considérant que la convention sur le génocide n’interdit pas les 
réserves ; que la Yougoslavie n’a pas présenté d’objection à la réserve 
faite par les États-Unis [l’Espagne] à l’article IX ; et que cette réserve a 
eu pour effet d’exclure cet article des dispositions de la convention en 
vigueur entre les Parties346.

La motivation de la Cour ne comporte aucun examen de 
la validité matérielle de la réserve, en dehors du constat 
que la Convention pour la prévention et la répression du 
crime de génocide ne les interdit pas. Seule l’absence 
d’objection de la part de l’État concerné semble avoir 
été déterminante, ce qui correspond à la position que les 
juges de la Cour avaient adoptée en 1951 mais qui est 
aujourd’hui dépassée par la Convention de Vienne, avec 
laquelle elle n’est pas compatible347 :

L’objet et le but [du traité] assignent […] des limites tant à la liberté 
d’apporter des réserves qu’à celle d’y objecter. Il en résulte que c’est la 
compatibilité de la réserve avec l’objet et le but de la Convention qui 
doit fournir le critère de l’attitude de l’État qui joint une réserve à son 
adhésion et de l’État qui estime devoir y faire une objection. Telle est la 
norme de conduite qui doit guider chaque État dans l’appréciation qu’il 
lui appartient de faire individuellement et pour son propre compte de la 
régularité d’une réserve348.

213. Néanmoins, dans son ordonnance concernant la 
demande de mesures conservatoires dans l’affaire relative 
aux Activités armées sur le territoire du Congo (nouvelle 
requête : 2002) [République démocratique du Congo 
c. Rwanda], la Cour a modifié son approche en examinant, 
in limine, la validité matérielle de la réserve du Rwanda :

[L]adite réserve ne porte pas sur le fond du droit, mais sur la seule 
compétence de la Cour ; […] elle n’apparaît dès lors pas contraire à 
l’objet et au but de la convention349.

Et, dans son arrêt sur la compétence de la Cour et la 
recevabilité de la requête, la Cour a confirmé que

[l]a réserve du Rwanda à l’article IX de la convention sur le génocide 
porte sur la compétence de la Cour et n’affecte pas les obligations de 
fond qui découlent de cette convention s’agissant des actes de génocide 
eux-mêmes. Dans les circonstances de l’espèce, la Cour ne peut conclure 
que la réserve du Rwanda, qui vise à exclure un moyen particulier 
de régler un différend relatif à l’interprétation, à l’application ou à 
l’exécution de la convention, doit être regardée comme incompatible 
avec l’objet et le but de cette convention350.

La Cour a ainsi « ajouté sa propre appréciation de la 
compatibilité de la réserve du Rwanda avec l’objet et le but 
de la convention sur le génocide351 ». Sans qu’une éventuelle 
objection de la part de la République démocratique du 
Congo fût donc requise en vue de déterminer la validité 
de la réserve, la Cour a considéré nécessaire d’ajouter ce 
qui suit :

346 Licéité de l’emploi de la force (Yougoslavie c. Espagne), mesures 
conservatoires, ordonnance du 2 juin 1999, C.I.J. Recueil 1999, p. 761, 
à la page 772, par. 32, et Licéité de l’emploi de la force (Yougoslavie 
c. États-Unis d’Amérique), mesures conservatoires, ordonnance du 
2 juin 1999, C.I.J. Recueil 1999, p. 916, à la page 924, par. 24.

347 Annuaire… 2009, vol. II (1re partie), document A/CN.4/614 et 
Add.1 et 2, par. 98 à 100.

348 Réserves à la Convention sur le génocide, avis consultatif, 
C.I.J. Recueil 1951, p. 15, à la page 24.

349 Activités armées sur le territoire du Congo (nouvelle requête : 
2002) [République démocratique du Congo c. Rwanda], mesures 
conservatoires, ordonnance du 10 juillet 2002, C.I.J. Recueil 2002, 
p. 219, à la page 246, par. 72.

350 Activités armées sur le territoire du Congo (nouvelle requête : 
2002) [République démocratique du Congo c. Rwanda], compétence et 
recevabilité, C.I.J. Recueil 2006, p. 6, à la page 32, par. 67.

351 Ibid., p. 70, par. 20.

S’agissant du droit des traités, la Cour notera par ailleurs que, 
lorsque le Rwanda a adhéré à la convention sur le génocide et a formulé 
la réserve en question, la RDC n’y a pas fait objection352.

214. Une telle précision n’est pas superflue. En effet, 
bien qu’une objection à une réserve ne détermine pas la 
validité de la réserve en tant que telle, elle constitue un 
facteur indicatif non négligeable pour l’ensemble des 
acteurs concernés, c’est-à-dire l’auteur de la réserve, les 
États et organisations contractants et toute juridiction ou 
tout organe compétent pour déterminer la validité d’une 
réserve. Il ne faut en effet pas oublier que, comme la 
Cour l’a indiqué dans son avis consultatif de 1951 sur les 
Réserves à la Convention sur le génocide,

l’appréciation de la régularité de la réserve appartient à chaque État 
partie à la Convention, celui-ci exerçant ce droit individuellement et 
pour son propre compte353.

215. L’arrêt de la Cour européenne des droits de 
l’homme dans l’affaire Loizidou a également fait une 
place importante aux réactions des États parties en 
tant qu’élément à prendre en considération pour la 
détermination de la validité de la réserve turque354. Le 
Comité de droits de l’homme a confirmé cette approche 
dans son observation générale no 24 :

L’absence de protestation de la part d’un État ne peut pas laisser 
supposer qu’une réserve est compatible ou incompatible avec l’objet 
et le but du Pacte. […] Cela étant, une objection élevée par des États 
à une réserve peut donner au Comité un élément d’appréciation pour 
déterminer si la réserve est compatible avec l’objet et le but du Pacte355.

216. Lors de l’examen du rapport de la Commission sur 
les travaux de sa cinquante-septième session, en 2005, la 
Suède, en réponse à la question posée par la Commission 
concernant les objections à effet minimum motivées par 
la non-conformité de la réserve avec l’objet et le but du 
traité356, a expressément soutenu cette position :

En théorie, le fait de formuler une objection ne contribue pas 
à établir la non-validité d’une réserve, mais sert simplement à y 
attirer l’attention. Une objection n’a donc aucun effet juridique 
propre et il n’est même pas nécessaire de la considérer comme une 
objection. […] Toutefois, en l’absence d’organe qui aurait autorité pour 
déclarer une réserve non valide, comme la Cour européenne des droits 
de l’homme, ces « objections » jouent un rôle important357. 

352 Ibid., p. 33, par. 68.
353 Réserves à la Convention sur le génocide (voir supra la 

note 2), p. 26. Voir également Cour interaméricaine des droits de 
l’homme, Effet des réserves sur l’entrée en vigueur de la Conven-
tion américaine des droits de l’homme (art. 74 et 75), avis consultatif 
OC-2/82 du 24 septembre 1982, série A no 2, par. 38 [The States 
Parties have a legitimate interest, of course, in barring reservations 
incompatible with the object and purpose of the Convention. They 
are free to assert that interest through the adjudicatory and advisory 
machinery established by the Convention (« bien entendu, les États 
parties ont un intérêt légitime à empêcher les réserves incompatibles 
avec l’objet et le but de la Convention. Ils sont libres de faire valoir 
cet intérêt à travers le mécanisme judiciaire et consultatif institué par 
la Convention »)].

354 Loizidou c. Turquie (exceptions préliminaires) [voir supra la 
note 240], par. 95.

355 Documents officiels de l’Assemblée générale, cinquantième 
session, Supplément no 40 (voir supra la note 162), p. 127, par. 17.

356 Voir supra la note 276.
357 Suède, au nom des cinq pays nordiques (Danemark, Finlande, 

Islande, Norvège et Suède), Documents officiels de l’Assemblée 
générale, soixantième session, Sixième Commission, 14e séance 
(A/C.6/60/SR.14), par. 22.



 Les réserves aux traités 45

217. Comme cela est établi ci-dessus358, les Conventions 
de Vienne de 1969 et de 1986 ne contiennent aucune règle 
au sujet des effets des réserves qui ne satisfont pas aux 
conditions de validité établies dans l’article 19, ni même − et 
assez logiquement par voie de conséquence − en ce qui 
concerne les réactions que les États peuvent éventuellement 
manifester à l’égard de telles réserves. Dans le régime de 
Vienne, l’objection ne constitue pas un instrument par 
lequel les États ou organisations contractants déterminent la 
validité d’une réserve ; elle remplit une autre fonction : celle 
de rendre la réserve inopposable à l’auteur de l’objection359. 
Les acceptations et les objections mentionnées à l’article 20 
ne concernent que des réserves valides. Le simple fait que, 
dans la pratique étatique, l’on ait recours à ces mêmes 
instruments pour réagir aux réserves non valides ne signifie 
pas que ces réactions produisent les mêmes effets ou sont 
soumises aux mêmes conditions que les objections aux 
réserves valides.

218. De l’avis du Rapporteur spécial, ce n’est cependant 
pas une raison suffisante pour ne pas considérer ces 
réactions comme de véritables objections, contrairement à 
ce que la Suède a peut-être voulu dire dans la déclaration 
précitée360. Une telle réaction correspond en effet 
pleinement à la définition du terme « objection » retenue 
par la Commission dans la directive 2.6.1 et constitue 

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 l’État ou l’organisation vise à 
exclure […] les effets juridiques de la réserve ou à exclure l’application 
du traité dans son ensemble, dans ses relations avec l’auteur de la 
réserve361. 

Le simple fait que, finalement, ce n’est pas l’objection qui 
réalise le but poursuivi en privant la réserve d’effets mais 
la nullité de celle-ci ne change rien à l’objectif visé par 
son auteur : exclure tous les effets de la réserve non valide. 
Il ne paraît dès lors ni opportun ni utile de réinventer un 
terme pour ces réactions aux réserves, dont l’appellation 
actuelle correspond non seulement à la définition du 
terme « objection » retenue par la Commission, mais est 
également largement répandue dans la pratique étatique 
et, semble-t-il, unanimement acceptée et comprise.

219. Du reste, il n’est pas douteux que, bien qu’une 
objection à une réserve non valide n’ajoute rien à la nullité 
de la réserve, elle constitue néanmoins un instrument 
important et pour amorcer le dialogue réservataire et 
pour alerter les organes de traités et les juridictions 
internationales ou internes lorsqu’ils doivent, le cas 
échéant, déterminer la validité de la réserve. En consé-
quence, il ne serait guère judicieux − et il serait en réalité 
trompeur − de se borner à constater, dans le Guide de la 
pratique, l’absence de tout effet d’une objection à une 
réserve non valide.

220. Il est, au contraire, d’une importance capitale que les 
États continuent de formuler des objections à des réserves 
qu’ils considèrent non valides, bien qu’en apparence de 

358 Voir supra les paragraphes 96 à 112.
359 Voir supra les paragraphes 2 à 5.
360 Voir supra le paragraphe 216.
361 Pour le texte complet de la directive 2.6.1 (Définition 

des objections aux réserves) et le commentaire y relatif, voir 
Annuaire… 2005, vol. II (2e partie), p. 78 et suiv.

telles déclarations n’ajoutent rien aux effets résultant ipso 
jure et sans autre condition de l’invalidité de la réserve. 
Cela est d’autant plus important concrètement qu’il ne faut 
pas se laisser obnubiler par l’existence marginale d’organes 
compétents pour apprécier la validité d’une réserve 
contestée : comme il est de règle en droit international, dans 
ce domaine comme dans la plupart des autres, l’absence 
de mécanisme de constatation objective demeure la norme, 
son existence l’exception362. Dès lors, dans l’attente d’une 
très hypothétique intervention d’un tiers impartial, « chaque 
État apprécie pour lui-même sa situation juridique au 
regard des autres États363 » – y compris, bien sûr, à l’égard 
des réserves.

221. Il convient non pas de décourager les États de 
formuler des objections à des réserves qu’ils considèrent 
comme n’étant pas valides, mais, bien au contraire, dans 
un souci de stabilité des relations conventionnelles, de les y 
encourager – en les incitant à exposer les raisons d’une telle 
prise de position364. C’est la raison pour laquelle, dans le 
projet de directive 4.5.4, qu’il est proposé d’intégrer dans le 
Guide de la pratique, il ne faudra pas seulement énoncer le 
principe (sans aucun doute exact) selon lequel une objection 
à une réserve qui n’est pas valide ne produit, en tant que 
telle, aucun effet, mais encore dissiper toute conclusion 
hâtive quant à la futilité de l’exercice qui pourrait être tirée 
de l’énoncé de ce principe. Il est en effet très important à 
tous égards que, lorsqu’ils l’estiment justifié, les États et 
les organisations internationales formulent une objection 
en vue de faire publiquement valoir leur point de vue sur la 
non-validité de la réserve.

222. En revanche, même si cela est préférable, il n’est 
pas indispensable365 que ces objections soient formulées 
dans le délai de douze mois – ou de tout autre délai 
prescrit par le traité366. Dépourvues en tant que telles 

362 Voir Sud-Ouest africain, deuxième phase, arrêt, C.I.J. Recueil 
1966, p. 6, à la page 46, par. 86 : « Dans le domaine international, 
l’existence d’obligations dont l’exécution ne peut faire en dernier 
ressort l’objet d’une procédure juridique [by any legal process] a 
toujours constitué la règle plutôt que l’exception. »

363 Affaire concernant l’accord relatif aux services aériens du 
27 mars 1946 entre les États-Unis d’Amérique et la France, sentence 
arbitrale du 9 décembre 1978, Recueil des sentences arbitrales, 
vol. XVIII (publication des Nations Unies, numéro de vente : 
E/F.80.V.7), p. 483, par. 81.

364 Voir la directive 2.6.10 (Motivation) recommandant aux auteurs 
d’une objection à une réserve de la motiver [Annuaire… 2008, vol. II 
(2e partie), p. 81].

365 Le Gouvernement italien, dans son objection aux réserves du 
Botswana au Pacte international relatif aux droits civils et politiques, 
formulée tardivement, a expliqué ceci : « Le Gouvernement de la 
République italienne considère, conformément à l’article 19 de la 
Convention de Vienne de 1969 sur le droit des traités, que [l]es réserves 
[du Botswana] sont incompatibles avec l’objet et le but du Pacte. Ces 
réserves ne relèvent pas de l’application du paragraphe 5 de l’article 20 
et peuvent donc faire l’objet d’objections à tout moment » [Traités 
multilatéraux… (voir supra la note 35), chap. IV.4] ; voir également 
l’objection italienne à la réserve du Qatar à la Convention contre la 
torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants 
(ibid., chap. IV.9). Voir en outre la position exprimée par la Suède 
mentionnée au paragraphe 216 supra.

366 Pour d’autres exemples récents, voir les objections portugaise et 
mexicaine à la réserve formulée par le Qatar lors de l’adhésion à la 
Convention sur l’élimination de toutes les formes de discriminations 
à l’égard des femmes [Traités multilatéraux… (voir supra la note 35), 
chap. IV.8]. Les deux objections ont été faites le 10 mai 2010 
(C.N.260.2010.TREATIES-15 et C.N.264.2010.TREATIES-16), 
tandis que l’instrument d’adhésion du Qatar a été communiqué par le 
Secrétaire général le 8 mai 2009. 
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d’effet juridique sur les effets de la réserve, de telles 
objections gardent toute leur valeur pour l’auteur de la 
réserve − qui se trouve alerté sur les doutes pesant sur la 
validité de celle-ci −, pour les autres États contractants 
ou organisations contractantes et pour toute autorité qui 
pourrait être appelée à se prononcer sur la validité de la 
réserve. Cela a été clairement souligné dans les commen-
taires sur la directive 2.6.15 (Objections tardives) :

Cette pratique [des objections tardives] ne doit certainement 
pas être condamnée. Tout au contraire : elle permet aux États et aux 
organisations internationales d’exprimer, par le biais d’objections, leur 
point de vue sur la validité d’une réserve, eût-elle été formulée plus 
de douze mois plus tôt, ce qui ne va pas sans avantage, même si ces 
objections tardives ne produisent aucun effet juridique immédiat367.

Il en va ainsi a fortiori s’agissant des objections à des 
réserves que leurs auteurs tiennent pour non valides.

223. Cette remarque ne doit cependant pas constituer un 
encouragement à formuler des objections tardivement en 
invoquant le fait que, même sans l’objection, la réserve 
est nulle et ne produit aucun effet. Il est dans l’intérêt 
de l’auteur de la réserve, des autres États contractants 
et organisations contractantes et, plus généralement, 
de la stabilité et de la clarté des situations juridiques 
de faire des objections à des réserves non valides et de 
les formuler aussi rapidement que possible pour que la 
situation juridique puisse être appréciée rapidement par 
l’ensemble des acteurs et que l’auteur de la réserve puisse 
éventuellement remédier à la non-validité dans le cadre 
du dialogue réservataire.

224. Compte tenu de ces considérations, la Commission 
pourrait adopter un projet de directive 4.5.4 synthétisant 
les règles à appliquer aux réactions aux réserves non 
valides et, plus particulièrement, aux objections à de telles 
réserves, qui pourrait être libellé de la manière suivante :

« 4.5.4 Réactions à une réserve non valide

« Les effets de la nullité d’une réserve non valide ne 
dépendent pas de la réaction d’un État contractant ou 
d’une organisation internationale contractante.

« Un État ou une organisation internationale, qui, après 
avoir examiné la validité d’une réserve conformément au 
présent Guide de la pratique, considère que cette réserve 
n’est pas valide, devrait néanmoins y formuler une 
objection motivée en ce sens dans les meilleurs délais. »

3. L’absence d’effet d’une réserve sur Les reLatIons 
conventIonneLLes entre Les autres partIes contractantes

225. Le paragraphe 2 de l’article 21 des Conventions 
de Vienne de 1969 et de 1986 dispose sans équivoque ce 
qui suit : 

La réserve ne modifie pas les dispositions du traité pour les autres 
parties au traité dans leurs rapports inter se.

226. En vertu de cette disposition, les relations 
conventionnelles entre les autres parties au traité demeurent 
inchangées par la réserve. Cette règle de la « relativité des 
liens juridiques » a pour objet de sauvegarder le système 

367 Annuaire… 2008, vol. II (2e partie), p. 103, paragraphe 3 du 
commentaire relatif à la directive 2.6.15.

normatif applicable entre les autres parties au traité. Bien 
que ce système normatif se présente vis-à-vis de l’auteur 
de la réserve et vis-à-vis de la réserve concernée comme 
le régime général du traité (par lequel il n’est lié que 
partiellement en raison de sa réserve), ce régime n’est 
pas forcément unique étant donné que les autres parties 
peuvent également subordonner leur consentement à des 
réserves qui modifient, en conséquence, leurs relations 
mutuelles dans la mesure prévue par le paragraphe 1 ou 
par le paragraphe 3 de l’article 21368. Le paragraphe 2 n’a 
cependant nullement pour objet de limiter la multiplication 
des systèmes normatifs à l’intérieur même d’un traité 
donné, il vise seulement à limiter les effets de la réserve 
aux seules relations bilatérales entre l’État auteur, d’une 
part, et chaque autre État contractant, d’autre part.

227. Le champ d’application du paragraphe 2 n’est 
pas limité aux seules réserves « établies », c’est-à-dire 
aux réserves qui remplissent les exigences imposées par 
les articles 19, 20 et 23 ; cela n’est cependant pas une 
incongruité rédactionnelle. En effet, le principe de la 
relativité de la réserve s’applique indépendamment de sa 
validité matérielle ou formelle. Cela est particulièrement 
évident en ce qui concerne les réserves non valides, qui en 
raison de leur nullité sont dépourvues d’effet – au bénéfice 
de leur auteur et, très évidemment, à celui ou au détriment 
des autres parties au traité369.

228. De surcroît, l’acceptation de la réserve ou les 
objections qu’elle a appelées n’influencent pas non plus 
les effets de la réserve en dehors des relations bilatérales 
entre l’auteur de la réserve et chacune des autres parties 
contractantes. Elle ne fait qu’identifier les parties vis-
à-vis desquelles la réserve est considérée comme 
établie − celles ayant accepté la réserve370 − afin de les 
distinguer des parties à l’égard desquelles la réserve ne 
produit pas d’effet – celles qui ont fait une objection à 
la réserve. Mais, dans les relations entre l’ensemble des 
États contractants ou organisations contractantes autres 
que l’auteur de la réserve, cette dernière ne peut modifier 
ou exclure les effets juridiques d’une ou de certaines 
dispositions du traité, ou les effets juridiques du traité 
en tant que tel – et peu importe à cet égard qu’ils aient 
accepté la réserve ou y aient objecté. 

229. Bien que le paragraphe 2 ne contienne aucune 
limitation ni exception, on peut se demander si la règle de 
la « relativité des liens juridiques » est aussi absolue qu’il 
l’établit371. Sir Humphrey Waldock l’évoquait d’ailleurs 
plus prudemment dans l’annexe à son premier rapport 
sur le droit des traités, intitulé « Historique de la question 
des réserves aux conventions multilatérales » : « […] une 
réserve n’affect[e] en principe* que les relations entre 
l’État qui formule la réserve et les autres372. » Se pose donc 

368 Voir Horn, Reservations and Interpretative Declarations to 
Multilateral Treaties, p. 142.

369 Voir supra les paragraphes 130 à 144.
370 Annuaire… 2009, vol. II (1re partie), document A/CN.4/614 et 

Add.1 et 2, par. 199 à 236.
371 Szafarz soutient ceci : It is obvious, of course, that “the 

reservation does not modify the provisons of the treaty for the other 
parties to the treaty inter se” (« il est bien sûr évident que “la réserve 
ne modifie pas les dispositions du traité à l’égard des autres parties 
inter se”) [« Reservations to multilateral treaties », p. 311].

372 Annuaire… 1962, vol. II, document A/CN.4/144, annexe, p. 87, 
note 5.
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la question de savoir s’il existe des traités pour lesquels le 
principe de la relativité ne peut pas s’appliquer.

230. Les traités spécifiques visés par les paragraphes 2 
et 3 de l’article 20 des Conventions de Vienne de 1969 
et de 1986 ne constituent certainement pas une exception 
à la règle de la relativité. Il est vrai que la relativité des 
liens juridiques est quelque peu limitée dans le cadre de 
ces conventions, mais non pas en ce qui concerne les 
relations des autres États parties inter se, qui restent aussi 
inchangées. 

231. Bien que dans le cadre des traités qui doivent 
être appliqués intégralement les États contractants et 
organisations contractantes doivent tous donner leur 
assentiment afin que la réserve puisse produire ses effets, 
ce consentement unanime ne constitue certainement pas 
en soi une modification du traité lui-même entre les parties 
au traité. Il convient donc de distinguer, ici encore, deux 
systèmes normatifs à l’intérieur du même traité : celui qui 
régit les relations entre l’auteur de la réserve et chacune 
des autres parties qui ont, par définition, toutes accepté la 
réserve, d’une part, et celui qui régit les relations de ces 
autres parties entre elles, d’autre part. Les relations des 
autres parties inter se restent intactes. 

232. Le même raisonnement s’impose dans le cadre des 
actes constitutifs d’organisations internationales. Bien que 
dans ce cas le consentement ne soit pas nécessairement 
unanime, il ne modifie aucunement les relations 
conventionnelles entre les parties autres que l’auteur de la 
réserve. Le système majoritaire impose simplement aux 
membres minoritaires une position à l’égard de l’auteur 
de la réserve, afin d’éviter justement l’établissement de 
systèmes normatifs multiples au sein de l’acte constitutif, 
mais, ici, c’est l’acceptation de la réserve par l’organe de 
l’organisation qui généralise l’application de la réserve et 
probablement exclusivement dans les relations des autres 
parties avec l’État ou l’organisation réservataire.

233. Même dans l’hypothèse de l’acceptation unanime 
d’une réserve a priori non valide373, ce n’est pas la réserve 
« validée » par l’assentiment des parties qui modifie le 
système normatif « général » applicable entre les autres 
parties. Certes, ce système normatif subit une modification 
en ce que l’interdiction de la réserve est levée ou l’objet et 
le but du traité sont modifiés afin de faire correspondre le 
traité (et ses clauses de réserves) à la réserve. Néanmoins, 
cette modification du traité qui a des incidences sur 
l’ensemble des parties n’est pas le résultat de la réserve, 
mais du consentement unanime des États contractants 
et des organisations contractantes, consentement qui est 
à l’origine d’un accord visant à modifier le traité afin 
d’autoriser la réserve dans le sens de l’article 39 des 
Conventions de Vienne de 1969 et de 1986374.

234. Cela étant, il faut souligner que les parties restent 
toujours libres de modifier leurs relations conventionnelles 
si elles le jugent nécessaire375. Cette possibilité peut se 
déduire a contrario du commentaire de la Commission 

373 Voir supra les paragraphes 204 à 209.
374 Voir supra le paragraphe 204.
375 Horn, Reservations and Interpretative Declarations to 

Multilateral Treaties, p. 142 et 143.

relatif au projet d’article 19 du projet d’articles sur le 
droit des traités de 1966 (qui est devenu l’article 21 de la 
Convention de Vienne de 1969), selon lequel la réserve

ne modifie pas les dispositions du traité pour les autres parties, dans 
leurs rapports entre elles, puisqu’elle n’a pas été acceptée en tant que 
clause du traité dans leurs relations mutuelles376.

235. Au bénéfice de ces remarques, la Commis-
sion voudra certainement, conformément à sa pratique 
constante, intégrer dans le Guide de la pratique un projet 
de directive 4.6 reprenant purement et simplement le texte 
du paragraphe 2 de l’article 21 des Conventions de Vienne 
de 1969 et de 1986 :

« 4.6 Absence d’effet d’une réserve dans les relations 
entre les autres États contractants et organisations 
contractantes autres que son auteur

« Une réserve ne modifie pas les dispositions du 
traité pour les autres parties au traité dans leurs rapports 
inter se. »

236. Au demeurant, rien n’empêche les parties 
d’accepter la réserve en tant que véritable clause du 
traité ou de changer toute autre disposition du traité, si 
elles l’estiment nécessaire. Une telle modification ne peut 
cependant ni s’effectuer ipso facto par l’acceptation d’une 
réserve − comme le précise le projet de directive 4.6 − ni 
être présumée. Il faut donc, en tout état de cause, suivre 
les procédures prévues à cette fin dans le traité, ou, à 
défaut, la procédure établie par les Conventions de Vienne 
de 1969 et de 1986 dans leurs articles 39 et suivants. Une 
modification du traité dans sa totalité peut d’ailleurs se 
révéler nécessaire, voire indispensable377. Cette nécessité 
dépend cependant de chaque cas d’espèce et reste à la 
libre discrétion des parties. C’est la raison pour laquelle 
il ne paraît pas indispensable de prévoir d’exception 
au principe posé au paragraphe 2 de l’article 21 des 
Conventions de Vienne. Si la Commission était d’un avis 
contraire, le projet de directive 4.6 pourrait néanmoins 
être rédigé de la manière suivante :

« 4.6 Absence d’effet d’une réserve dans les relations 
entre les autres États contractants et organisations 
contractantes autres que son auteur

« [Sans préjudice de tout accord intervenu entre les 
parties quant à son application,] une réserve ne modifie 
pas les dispositions du traité pour les autres parties au 
traité dans leurs rapports inter se. »

376 Annuaire… 1966, vol. II, p. 227, paragraphe 1 du commentaire 
relatif au projet d’article 19.

377 Une telle situation peut notamment se produire dans des traités 
concernant les produits de base dans lesquels même le principe de la 
réciprocité n’est pas capable de « restaurer » l’équilibre entre les parties 
(Schermers, « The suitability of reservations to multilateral treaties », 
p. 356). L’alinéa c du paragraphe 2 de l’article 65 de l’Accord inter-
national de 1968 sur le sucre semblait en effet prévoir la possibilité 
de l’adaptation des dispositions dont l’application se serait révélée 
compromise par la réserve : « Dans tout autre cas où des réserves sont 
formulées [c’est-à-dire dans les cas où la réserve formulée touche au 
fonctionnement économique de l’Accord], le Conseil [international du 
sucre] les examine et décide par un vote spécial si, et le cas échéant à 
quelles conditions*, il y a lieu de les accepter. Ces réserves ne prennent 
effet qu’après que le Conseil a statué en la matière. » Voir aussi Imbert, 
Les réserves aux traités multilatéraux, p. 250 ; et Horn, Reservations 
and Interpretative Declarations to Multilateral Treaties, p. 142 et 143.
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B. Les effets des déclarations interprétatives, des 
approbations, des oppositions, du silence et des 
requalifications

237. Malgré une pratique fort ancienne et très 
développée, ni la Convention de Vienne de 1969 ni celle de 
1986 ne contiennent de règles concernant les déclarations 
interprétatives, et, à plus forte raison, les effets possibles 
d’une telle déclaration378.

238. Les travaux préparatoires des Conventions expliquent 
cette lacune. Bien que le problème des déclarations 
interprétatives ait été entièrement occulté par les premiers 
Rapporteurs spéciaux379, Sir Humphrey Waldock380 a été 
conscient à la fois des difficultés que la pratique de ces 
déclarations créait, et de la solution, tout à fait banale, qu’il 
convenait d’y apporter. En effet, plusieurs gouvernements 
sont revenus, dans leurs commentaires, sur le projet 
d’articles adopté en première lecture, non seulement sur 
l’absence des déclarations interprétatives et sur la distinction 
qu’il convenait de faire entre de telles déclarations et les 
réserves381, mais également sur les éléments à prendre en 
compte lors de l’interprétation d’un traité382. En 1965, le 
Rapporteur spécial s’est employé à rassurer ces États en 
affirmant que la question des déclarations interprétatives 
n’avait pas échappé à l’attention de la Commission. Et 
Sir Humphrey Waldock de continuer :

Les déclarations interprétatives soulèvent cependant un problème, 
de même que peut-être les déclarations de politique faites en relation 
avec un traité. La question est de savoir quels sont les effets de l’une 
et l’autre catégories de déclarations. Certaines règles qui effleurent le 
sujet figurent à l’article 69, notamment au paragraphe 3 sur l’accord 
intervenant entre les parties au sujet de l’interprétation du traité et sur 
la pratique ultérieure suivie dans l’application du traité. L’article 70 
qui traite des moyens complémentaires d’interprétation se rapporte 
également à ce problème383.

Contrairement à la position exprimée par certains 
membres de la Commission384, « ce sont les dispositions 

378 Voir Annuaire… 1999, vol. II (2e partie), p. 103, paragraphe 1 du 
commentaire de la directive 1.2.

379 Fitzmaurice s’est borné à préciser que le terme « réserve » « ne 
s’applique pas à de simples déclarations sur la manière dont l’État 
intéressé se propose de mettre en œuvre le traité, ni à des déclarations 
explicatives ou interprétatives, sauf le cas où ces déclarations font 
présumer une divergence sur les dispositions de fond ou sur les effets 
du traité » (premier rapport sur le droit des traités, Annuaire… 1956, 
vol. II, document A/CN.4/101, p. 112, art. 13 l).

380 Dans sa définition du terme « réserve », Sir Humphrey a expliqué 
qu’« [u]ne déclaration explicative ou interprétative ou une déclaration 
d’intention concernant le sens du traité qui n’équivaut pas à modifier 
les conséquences juridiques du traité ne constitue pas une réserve » 
(premier rapport sur le droit des traités, Annuaire… 1962, vol. II, 
document A/CN.4/144, p. 36, art. 1 l).

381 Voir notamment les commentaires du Gouvernement 
japonais résumés dans le quatrième rapport sur le droit des traités 
de Sir Humphrey Waldock (Annuaire… 1965, vol. II, document A/
CN.4/177 et Add.1 et 2, p. 49) et les remarques du Gouvernement 
britannique, selon lequel « l’article 18 ne traite que des “réserves” et il 
suppose que la question connexe des déclarations interprétatives sera 
traitée dans un rapport ultérieur » (ibid.).

382 Voir les commentaires des États-Unis d’Amérique aux projets 
d’articles 69 et 70 concernant l’interprétation, résumés dans le 
sixième rapport sur le droit des traités de Sir Humphrey Waldock 
(Annuaire… 1966, vol. II, document A/CN.4/186 et Add.1 à 7, p. 100).

383 Annuaire… 1965, vol. I, 799e séance, p. 181, par. 13. Voir 
également le quatrième rapport sur le droit des traités de Sir Humphrey 
Waldock, ibid., vol. II, document A/CN.4/177 et Add.1 et 2, p. 52, par. 2.

384 Voir les commentaires faits par M. Verdross (Annuaire… 1965, 
vol. I, 797e séance, p. 166, par. 36, et 799e séance, p. 182, par. 23) et 

relatives à l’interprétation qui […] régissent385 » les effets 
d’une déclaration interprétative. Bien que

[l]es déclarations interprétatives so[ie]nt certainement importantes, 
[…] il est douteux qu’il faille leur consacrer des dispositions spéciales ; 
en effet, la portée juridique d’une déclaration interprétative est toujours 
fonction des circonstances particulières dans lesquelles cette déclaration 
a été faite386.

239. Lors de la Conférence des Nations Unies 
sur le droit des traités, la question des déclarations 
interprétatives a été de nouveau débattue, notamment 
autour d’un amendement hongrois à la définition du 
terme « réserve »387 et à l’article 19 (qui est devenu 
l’article 21) concernant les effets d’une réserve388. Cet 
amendement avait pour effet d’assimiler les déclarations 
interprétatives et les réserves, sans qu’aucune distinction 
ne soit faite entre les deux catégories, notamment eu égard 
à leurs effets respectifs. Plusieurs délégations se sont 
cependant clairement opposées à une telle assimilation389. 
Sir Humphrey Waldock, en sa qualité d’expert-conseil, a 

dénoncé les dangers qu’il y aurait à inclure les déclarations 
interprétatives dans la notion de réserve. En pratique, lorsqu’un État fait 
une déclaration interprétative, c’est généralement parce qu’il ne veut 
pas être pris en quelque sorte dans les mailles du droit des réserves390.

Par conséquent, il a demandé

au Comité de rédaction de ne pas oublier combien le sujet est délicat et 
de ne pas considérer l’assimilation des déclarations interprétatives aux 
réserves comme une question qui peut être facilement réglée391.

240. Le Comité de rédaction n’a finalement pas donné 
suite à l’amendement hongrois. Bien que M. Sepúlveda 
Amor, au nom du Mexique, ait fait remarquer que « les 
articles à l’étude ne contiennent pas de définition de 
l’instrument envisagé à l’alinéa b du paragraphe 2 de 
l’article 27 [qui est devenu l’article 31] » alors que « des 
instruments interprétatifs de ce genre sont courants dans 

M. Ago (ibid., 798e séance, p. 178, par. 76). Voir aussi M. Castrén (ibid., 
799e séance, p. 183, par. 30) et M. Bartoš (ibid., par. 29).

385 Ibid., p. 181, par. 14. Voir également le quatrième rapport sur le 
droit des traités de Sir Humphrey Waldock, ibid., vol. II, document A/
CN.4/177 et Add.1 et 2, p. 52, par. 2 (« Si la Commission n’a pas 
traité des déclarations d’interprétation dans la présente section, c’est 
simplement parce que ces déclarations ne sont pas des réserves et 
intéressent plutôt l’interprétation que la conclusion des traités* »).

386 Quatrième rapport sur le droit des traités de Sir Humphrey 
Waldock, Annuaire… 1965, vol. II, document A/CN.4/177 et Add.1 et 
2, p. 52, par. 2.

387 A/CONF.39/C.1/L.23, Documents officiels de la Conférence des 
Nations Unies sur le droit des traités, première et deuxième sessions… 
(A/CONF.39/11/Add.2) [voir supra la note 19], p. 122, par. 35 vi) e. 
La délégation hongroise a proposé le texte suivant : « L’expression 
“réserve” s’entend d’une déclaration unilatérale, quel que soit son 
libellé ou sa désignation, faite par un État quand il signe, ratifie, 
accepte ou approuve un traité multilatéral ou y adhère, par laquelle il 
vise à exclure, à modifier ou à interpréter l’effet juridique de certaines 
dispositions du traité dans leur application à cet État. »

388 A/CONF.39/C.1/L.177, ibid., p. 151, par. 199 ii) d et iii). Voir 
aussi les explications fournies lors de la Conférence, dans Documents 
officiels de la Conférence des Nations Unies sur le droit des traités, 
première session… (A/CONF.39/11) [note 22 supra], 25e séance, p. 148 
et 149, par. 52 et 53.

389 Voir notamment les positions de l’Australie (ibid., 5e séance, p. 33, 
par. 81), de la Suède (ibid., p. 34, par. 102), des États-Unis d’Amérique 
(ibid., p. 35, par. 116) et du Royaume-Uni (ibid., 25e séance, p. 149, 
par. 60).

390 Ibid., p. 149, par. 56.
391 Ibid.
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la pratique392 » et ait suggéré qu’« [i]l est indispensable 
d’exposer clairement les effets juridiques de ces 
déclarations en tant qu’elles se distinguent des réserves 
proprement dites393 », aucune disposition de la Convention 
de Vienne n’a été spécialement consacrée aux déclarations 
interprétatives. Les conclusions de Sir Humphrey Waldock 
concernant les effets de ces déclarations394 se trouvent 
ainsi confirmées par les travaux de la Conférence.

241. Ni les travaux de la Commission ni ceux de la 
Conférence des Nations Unies sur le droit des traités 
entre États et organisations internationales ou entre 
organisations internationales de 1986 n’ont élucidé 
davantage la question des effets concrets d’une déclaration 
interprétative.

242. L’absence d’une disposition spécifique dans les 
Conventions de Vienne de 1969 et de 1986 concernant 
les effets juridiques qu’une déclaration interprétative est 
susceptible de produire ne signifie cependant pas qu’elles 
ne contiennent aucun indice à ce sujet, comme le montrent 
les remarques faites lors de leur élaboration395.

243. Comme leur nom l’indique clairement, leur objectif 
et leur fonction consistent à proposer une interprétation 
du traité396. En conséquence, conformément à la définition 
retenue par la Commission,

[l]’expression « déclaration interprétative » s’entend d’une déclaration 
unilatérale, quel que soit son libellé ou sa désignation, faite par un État 
ou par une organisation internationale, par laquelle cet État ou cette 
organisation vise à préciser ou à clarifier le sens ou la portée que le 
déclarant attribue à un traité ou à certaines de ses dispositions397.

Préciser ou clarifier les dispositions d’un traité, c’est 
justement l’interpréter et c’est pour cette raison que 
la Commission avait retenu ces termes pour définir 
les déclarations interprétatives398. Bien que, comme le 
précise le commentaire de la directive 1.2 (Définition 
des déclarations interprétatives), la définition retenue 
« ne préjuge aucunement ni la validité, ni l’effet de telles 
déclarations399 », il paraît presque évident que l’effet d’une 
déclaration interprétative se produit essentiellement dans 
le cadre du processus fort complexe de l’interprétation.

244. Avant d’examiner le rôle qu’une telle déclaration 
peut avoir dans le processus d’interprétation, il convient 
cependant de préciser l’effet qu’elle ne peut certainement 
pas produire. Il ressort en effet clairement de la comparaison 
entre la définition des déclarations interprétatives et celle 
des réserves que tandis que les secondes visent à modifier le 
traité ou à en exclure certaines dispositions, les premières 
n’ont pour objectif que d’en préciser ou d’en clarifier le 
sens. L’auteur d’une déclaration interprétative ne cherche 
pas à se dégager des obligations internationales qui sont 

392 Ibid., 21e séance, p. 123, par. 62.
393 Ibid.
394 Voir supra la note 386.
395 Voir supra le paragraphe 238.
396 Annuaire… 1999, vol. II (2e partie), p. 106, paragraphe 16 du 

commentaire relatif à la directive 1.2.
397 Directive 1.2 (Définition des déclarations interprétatives) et 

commentaire y relatif, ibid., p. 103 à 109.
398 Ibid., p. 106, paragraphe 18 du commentaire.
399 Ibid., p. 108, paragraphe 33 du commentaire.

les siennes dans le cadre du traité ; il entend donner un 
sens particulier à ces obligations. Comme K. Yasseen l’a 
expliqué fort clairement,

[l]’État qui formule une réserve reconnaît que le traité a, d’une manière 
générale, une certaine portée ; mais il désire modifier, restreindre ou 
élargir en ce qui le concerne une ou plusieurs dispositions du traité.

L’État qui fait une déclaration interprétative déclare qu’à son avis 
le traité ou un de ses articles doit être interprété d’une certaine façon ; il 
donne une valeur objective et générale à cette interprétation. Autrement 
dit, il se considère comme lié par le traité et, par scrupule, il tient à 
exprimer son point de vue sur l’interprétation du traité400.

Si l’effet d’une déclaration interprétative consistait en la 
modification du traité, il ne s’agirait plus d’une déclaration 
interprétative, mais d’une réserve. Le commentaire de la 
Commission sur le paragraphe 1 d de l’article 2 de son 
projet d’articles de 1966 précise sans ambiguïté cette 
dialectique :

[I]l n’est pas rare que les États, lorsqu’ils signent, ratifient, acceptent 
ou approuvent un traité, ou y adhèrent, fassent des déclarations sur 
la manière dont ils comprennent telle ou telle question ou sur leur 
interprétation d’une disposition particulière. Ces déclarations peuvent 
se borner à préciser la position d’un État ou, au contraire, avoir la 
valeur d’une réserve, selon qu’elles ont ou non pour effet de modifier 
ou d’exclure l’application des clauses du traité, telles qu’elles ressortent 
du texte adopté401.

245. La Cour internationale de Justice a également 
souligné que l’interprétation d’un traité ne peut pas aboutir 
à sa modification. Comme elle l’a souligné dans son avis 
consultatif concernant l’Interprétation des traités de paix 
conclus avec la Bulgarie, la Hongrie et la Roumanie : 
« La Cour est appelée à interpréter les traités, non à les 
réviser402. »

246. De ces éléments, on peut déduire qu’une 
déclaration interprétative ne peut aucunement modifier 
les dispositions du traité. Que l’interprétation soit correcte 
ou non, son auteur reste lié par les dispositions du traité. 
C’est certainement le sens qu’il faut donner au dictum 
de la Commission européenne des droits de l’homme 
dans l’affaire Belilos dans lequel elle a affirmé qu’une 
déclaration interprétative 

peut jouer un rôle dans l’interprétation d’un article de la Convention. 
Si toutefois la Commission ou la Cour arrivaient à une interprétation 
différente, l’État concerné serait lié par cette interprétation403.

400 Annuaire… 1965, vol. I, 799e séance, p. 182, par. 25 et 26.
401 Annuaire… 1966, vol. II, p. 206, paragraphe 11 du commen-

taire. Voir aussi les explications de Sir Humphrey Waldock, dans 
Annuaire… 1965, vol. I, 799e séance, p. 181, par. 14 (« [L]e point 
essentiel est que, si la déclaration interprétative constitue une réserve, 
ses effets tombent sous le coup des dispositions des articles 18 à 22. 
En pareil cas, le consentement jouera mais sous la forme d’un rejet 
ou d’une acceptation de la réserve par les autres États intéressés. Si, 
au contraire, la déclaration ne prétend pas modifier l’effet juridique de 
certaines dispositions du traité dans son application à l’égard de l’État 
auteur de la déclaration, dans ce cas elle est interprétative et ce sont les 
dispositions relatives à l’interprétation qui la régissent »).

402 Interprétation des traités de paix (deuxième phase), avis 
consultatif, C.I.J. Recueil 1950, p. 221, à la page 229. Voir aussi les 
décisions dans le cadre de l’Affaire relative aux droits des ressortissants 
des États-Unis d’Amérique au Maroc, arrêt du 27 août 1952, 
C.I.J. Recueil 1952, p. 176, à la page 196 ; et du Sud-Ouest africain, 
deuxième phase, arrêt, C.I.J. Recueil 1966, p. 6, à la page 48, par. 91.

403 Conseil de l’Europe, rapport de la Commission européenne des 
droits de l’homme du 7 mai 1986, Marlène Belilos c. Suisse, requête 
no 10328/83, par. 102.
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Autrement dit, en faisant fond sur l’interprétation qu’il a 
unilatéralement proposée, un État ne se libère pas pour 
autant du risque de violer ses obligations internationales. 
Dans le cas où son interprétation ne correspond pas au 
« sens ordinaire à attribuer aux termes du traité dans 
leur contexte et à la lumière de son objet et de son but » 
(art. 31, par. 1, des Conventions de Vienne de 1969 et 
de 1986), les actions qu’un État a accomplies au titre de 
l’exécution du traité risquent fort de ne pas être conformes 
à ce qui est requis de lui en vertu de ses obligations 
conventionnelles404.

247. Dans les cas où un État ou une organisation inter-
nationale a fait de son interprétation une condition dont 
il ou elle fait dépendre son engagement à être lié(e) 
par le traité en formulant une déclaration interprétative 
conditionnelle au sens de la directive 1.2.1 (Déclarations 
interprétatives conditionnelles)405, la situation se 
présente cependant légèrement différemment. Certes, si 
l’interprétation proposée par l’auteur de la déclaration 
et l’interprétation du traité donnée par un organe tiers 
autorisé406 demeurent concordantes, il n’y a aucun souci ; 
la déclaration interprétative reste seulement interprétative 
et peut jouer lors de l’opération d’interprétation du 
traité un rôle identique à celui de toute autre déclaration 
interprétative. Néanmoins, dans le cas où l’interprétation 
de l’auteur de la déclaration interprétative ne correspond 
pas à l’interprétation du traité établie objectivement (en 
suivant les règles des Conventions de Vienne de 1969 
et de 1986) par un tiers impartial, un problème surgit : 
l’auteur de la déclaration n’entend pas être lié par le traité 
tel qu’il se trouve interprété, mais seulement par le texte 
conventionnel interprété et appliqué de la manière qu’il 
a proposée. Il a alors conditionné son consentement à 
être lié par le traité à une « interprétation » particulière 
qui − par hypothèse − ne correspond pas au sens ordinaire 
à attribuer aux termes du traité dans leur contexte et à la 
lumière de son objet et de son but (art. 31, par. 1, des 
Conventions de Vienne). Dans ce cas − mais dans ce cas 
seulement −, la déclaration interprétative conditionnelle 
doit être assimilée à une réserve et ne peut produire que 
les effets d’une réserve, si les conditions correspondantes 
ont été remplies. Cette éventualité, qui n’est pas seulement 
hypothétique, justifie donc que, bien qu’une telle 
déclaration interprétative ne vise pas, selon ses termes, 
à modifier le traité, elle doive quand même être soumise 
au même régime juridique que celui des réserves. Comme 
McRae l’a souligné,

[s]ince the declaring State is maintaining its interpretation regardless 
of the true interpretation of the treaty, it is purporting to exclude or 
to modify the terms of the treaty. Thus, the consequences attaching to 

404 Voir aussi McRae, « The legal effect of interpretative 
declarations », p. 161 ; Heymann, Einseitige Interpretationserklärungen 
zu multilateralen Verträgen, p. 126, ou Horn, Reservations and 
Interpretative Declarations to Multilateral Treaties, p. 326.

405 Annuaire… 1999, vol. II (2e partie), p. 109 à 112.
406 Il n’est guère envisageable que l’interprétation « authentique » 

du traité (c’est-à-dire celle qui est donnée par l’ensemble des parties) 
s’éloigne de manière significative de celle donnée par l’auteur de la 
déclaration interprétative : par définition, une interprétation authentique 
émane de l’ensemble des parties [voir Salmon (dir. publ.), Dictionnaire 
de droit international public, p. 604 (Interprétation authentique) : 
« Interprétation émise par l’auteur ou par l’ensemble des auteurs 
de la disposition interprétée − notamment, pour un traité, par toutes 
les parties −, selon des formes telles que son autorité ne puisse être 
contestée » ; voir aussi infra les paragraphes 277 à 282].

the making of reservations should apply to such a declaration (« étant 
donné que l’État auteur de la déclaration maintient son interprétation 
sans égard pour la véritable interprétation du traité, il vise à exclure 
ou à modifier les termes du traité. Dès lors, les conséquences 
attachées à la formulation de réserves devraient s’appliquer à une telle 
déclaration »)407.

248. Compte tenu de tout cela, le projet de directive 4.7.4 
concerne le cas spécifique des déclarations interprétatives 
conditionnelles qu’il ne paraît pas possible d’assimiler 
purement et simplement aux réserves quant à sa définition, 
mais qui produisent les mêmes effets :

« 4.7.4 Effets d’une déclaration interprétative 
conditionnelle

« Une déclaration interprétative conditionnelle produit 
les mêmes effets qu’une réserve conformément aux 
directives 4.1 à 4.6. »

249. Dans les cas d’une déclaration interprétative 
simple, en revanche, le simple fait de proposer une 
interprétation qui n’est pas conforme aux dispositions du 
traité ne change aucunement la position de son auteur par 
rapport au traité. Il y reste lié et doit le respecter. Cette 
position a été également confirmée par McRae :

[T]he State has simply indicated its view of the interpretation of 
the treaty, which may or may not be the one that will be accepted in 
any arbitral or judicial proceedings. In offering this interpretation 
the State has not ruled out subsequent interpretative proceedings 
nor has it ruled out the possibility that its interpretation will be 
rejected. Provided, therefore, that the State making the reservation 
still contemplates an ultimate official interpretation that could be 
at variance with its own view, there is no reason for treating the 
interpretative declaration in the same way as an attempt to modify or 
to vary the treaty (« l’État a simplement indiqué son point de vue sur 
l’interprétation du traité, qui peut ou peut ne pas être celle qui sera 
acceptée dans une procédure arbitrale ou judiciaire. En formulant cette 
interprétation, l’État n’a exclu ni des procédures ultérieures visant à 
l’interprétation du traité ni la possibilité que son interprétation soit 
rejetée. À condition donc que l’État qui a formulé la réserve envisage 
toujours une interprétation finale et officielle qui pourrait être en 
désaccord avec sa propre position, il n’y a aucune raison de traiter 
la déclaration interprétative de la même manière qu’une tentative de 
modifier ou d’altérer le traité »)408.

250. Bien qu’une déclaration interprétative n’affecte 
donc pas la valeur normative et le caractère obligatoire 
des obligations contenues dans le traité, elle n’en est pas 
pourtant dépourvue de tout effet ou de tout rôle pour leur 
interprétation. Il a été déjà rappelé lors de l’examen de la 
question de la validité des déclarations interprétatives409 
que, « [e]n vertu de sa souveraineté, chaque État a le 
droit d’indiquer le sens qu’il donne aux traités auxquels 
il est partie, en ce qui le concerne410 ». Cela correspond 
à une nécessité : les destinataires d’une règle juridique 

407 McRae, « The legal effect of interpretative declarations », 
p. 161. Voir aussi Heymann, Einseitige Interpretationserklärungen zu 
multilateralen Verträgen, p. 147 et 148. Mme Heymann partage le point 
de vue selon lequel une déclaration interprétative conditionnelle doit 
être traitée comme une réserve seulement dans le cas où le traité crée 
un organe compétent pour en donner l’interprétation faisant autorité. 
Dans les autres cas, elle considère que la déclaration interprétative 
conditionnelle ne peut jamais modifier les dispositions du traité (ibid., 
p. 148 à 150).

408 McRae, « The legal effect of interpretative declarations », p. 160.
409 Annuaire… 2009, vol. II (1re partie), document A/CN.4/614 et 

Add.1 et 2, par. 142.
410 Daillier, Forteau et Pellet, Droit international public (Nguyen 

Quoc Dinh), p. 277.
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doivent nécessairement l’interpréter afin de l’appliquer et 
d’accomplir les obligations qui sont les leurs411.

251. Les déclarations interprétatives constituent avant 
tout l’expression de la conception que les parties se 
sont faite de leurs obligations internationales résultant 
du traité. Elles constituent des moyens pour déterminer 
l’intention avec laquelle les États contractants ou les 
organisations contractantes ont assumé les obligations 
conventionnelles. C’est à ce titre, en tant qu’élément 
relatif à l’interprétation du traité, que la jurisprudence412 
et la doctrine ont affirmé la nécessaire prise en compte 
des déclarations interprétatives dans le processus 
conventionnel. McRae précise :

In fact, it is here that the legal significance of an interpretative 
declaration lies, for it provides evidence of intention in the light of 
which the treaty is to be interpreted (« en fait, c’est ici que réside la 
signification juridique d’une déclaration interprétative : elle apporte 
la preuve de l’intention à la lumière de laquelle le traité doit être 
interprété »)413.

252. Mme Monika Heymann partage ce point de vue. 
Elle affirme d’une part qu’une interprétation qui n’est 
pas acceptée ou qui ne l’est que par certaines parties ne 
peut pas constituer un élément d’interprétation au titre de 
l’article 31 de la Convention de Vienne, mais elle ajoute 
d’autre part :

Dies schließt aber nicht aus, dass sie unter Umständen als Indiz 
für einen gemeinsamen Parteiwillen herangezogen werden könnte » 
(« cela n’exclut cependant pas qu’elle puisse être utilisée, sous certaines 
conditions, comme indice de la volonté commune des parties »)414.

253. Le Conseil constitutionnel français a affirmé le 
même point de vue et a clairement limité l’objet et le 
rôle d’une déclaration interprétative du Gouvernement 
français à la seule interprétation du traité :

Considérant, par ailleurs, que le Gouvernement français a 
accompagné sa signature d’une déclaration interprétative dans laquelle 
il précise le sens et la portée qu’il entend donner à la Charte ou à 
certaines de ses dispositions au regard de la Constitution ; qu’une telle 
déclaration unilatérale n’a d’autre force normative que de constituer un 
instrument en rapport avec le traité et concourant, en cas de litige, à son 
interprétation415.

254. Le projet de directive 4.7, qui ouvre la section 
concernant les effets juridiques d’une déclaration 
interprétative, reprend ces deux idées afin de clarifier 
qu’une déclaration interprétative n’a pas d’incidence sur 
les droits et les obligations découlant du traité, d’une part, 
et qu’elle ne déploie ses effets que dans le processus de 
l’interprétation, d’autre part. Il pourrait être libellé ainsi :

« 4.7 Effets d’une déclaration interprétative

« Une déclaration interprétative ne modifie pas les 
obligations résultant du traité. Elle ne peut que préciser 
ou clarifier le sens ou la portée que son auteur attribue à 

411 Abi-Saab, « “Interprétation” et “auto-interprétation”… », p. 14.
412 Voir supra la note 403.
413 McRae, « The legal effect of interpretative declarations », p. 169. 
414 Heymann, Einseitige Interpretationserklärungen zu 

multilateralen Verträgen, p. 135.
415 Conseil constitutionnel, décision no 99-412 DC, 15 juin 1999, 

Charte européenne des langues régionales ou minoritaires, Journal 
officiel de la République française, 18 juin 1999, p. 8965, par. 4.

un traité ou à certaines de ses dispositions et, à ce titre, 
constituer un élément à prendre en compte aux fins de 
l’interprétation du traité. »

255. D’autre part, il ne faut pas non plus oublier qu’une 
déclaration interprétative est également une déclaration 
unilatérale exprimant la volonté de son auteur d’accepter 
une certaine interprétation du traité ou de ses dispositions. 
À ce titre, bien que la déclaration, en tant que telle, ne 
crée pas de droits et obligations pour son auteur ou pour 
les autres parties au traité, elle peut empêcher son auteur 
de se prévaloir d’une position contraire à celle exprimée 
dans sa déclaration. Peu importe que l’on baptise ce 
phénomène d’estoppel416 ou non ; il s’agit en tout cas d’un 
corollaire du principe de la bonne foi417 : dans ses relations 
internationales, un État ne peut pas souffler le chaud et le 
froid. Il ne peut pas déclarer qu’il interprète une certaine 
disposition du traité d’une certaine façon et, devant le juge 
ou l’arbitre international, prendre la position contraire418.

256. On ne saurait en déduire que l’auteur d’une 
déclaration interprétative est lié par l’interprétation qu’il 

416 Comme l’avait expliqué le juge Alfaro dans l’importante 
opinion individuelle qu’il avait jointe au second arrêt de la Cour 
internationale de Justice dans l’Affaire du temple de Préah Vihéar,  
« [q]uels que soient le ou les termes employés pour désigner le principe 
tel qu’il a été appliqué dans le domaine international [estoppel, 
préclusion, forclusion, acquiescement], sa substance est toujours la 
même : la contradiction entre les réclamations ou allégations présentées 
par un État et sa conduite antérieure à ce sujet n’est pas admissible 
(allegans contraria non audiendus est). Son objectif est toujours 
le même : un État n’est pas autorisé à tirer profit de ses propres 
contradictions au préjudice d’un autre État (nemo potest mutare 
consilium suum in alterius injuriam). […] Enfin, l’effet juridique de 
ce principe est toujours le même : la partie qui, par sa reconnaissance, 
sa représentation, sa déclaration, sa conduite ou son silence, a 
maintenu une attitude manifestement contraire au droit qu’elle prétend 
revendiquer devant un tribunal international est irrecevable à réclamer 
ce droit (venire contra factum proprium non valet) » [Affaire du temple 
de Préah Vihéar (Cambodge c. Thaïlande), fond, arrêt du 15 juin 
1962, C.I.J. Recueil 1962, p. 6, à la page 40]. Voir aussi l’arrêt de la 
Cour permanente de Justice internationale du 12 juillet 1929 relatif 
à l’Affaire concernant le paiement de divers emprunts serbes émis 
en France, C.P.J.I. série A no 20, p. 38 et 39 ; et les arrêts de la Cour 
internationale de Justice du 20 février 1969, Plateau continental de la 
mer du Nord, arrêt, C.I.J. Recueil 1969, p. 3, à la page 26, par. 30 ; du 
26 novembre 1984, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua 
et contre celui-ci (Nicaragua c. États-Unis d’Amérique), compétence et 
recevabilité, arrêt, C.I.J. Recueil 1984, p. 392, à la page 415, par. 51 ; 
et du 13 septembre 1990, Différend frontalier terrestre, insulaire et 
maritime (El Salvador/Honduras), requête à fin d’intervention, arrêt, 
C.I.J. Recueil 1990, p. 92, à la page 118, par. 63.

417 Voir l’arrêt de la Cour internationale de Justice du 12 octobre 
1984, Délimitation de la frontière maritime dans la région du golfe du 
Maine, arrêt, C.I.J. Recueil 1984, p. 246, à la page 305, par. 130. Du 
reste, la doctrine est concordante sur ce point. C’est ainsi que Bowett 
expliquait, il y a plus d’un demi-siècle, que la raison d’être de l’estoppel 
résidait dans le principe de bonne foi : The basis of the rule is the general 
principle of good faith and as such finds a place in many systems of law 
(« le fondement de la règle est le principe général de la bonne foi, qui 
se retrouve, à ce titre, dans bien des systèmes juridiques ») [« Estoppel 
before international tribunals and its relation to acquiescence », p. 176]. 
Voir aussi Crawford et Pellet, « Aspects des modes continentaux et 
anglo-saxons de plaidoiries devant la C.I.J. ».

418 Voir les Principes directeurs applicables aux déclarations 
unilatérales des États susceptibles de créer des obligations juridiques, 
adoptés en 2006 par la Commission du droit international, principe 
no 10 : « Une déclaration unilatérale qui a créé des obligations juridiques 
à la charge de l’État auteur ne saurait être arbitrairement rétractée. Pour 
apprécier si une rétractation serait arbitraire, il convient de prendre 
en considération : […] b) la mesure dans laquelle les personnes 
auxquelles les obligations sont dues ont fait fond sur ces obligations », 
Annuaire… 2006, vol. II (2e partie), p. 169.
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260. En raison de la nature même de l’opération 
d’interprétation − qui constitue un processus423, un art 
plutôt qu’une science exacte424 −, il n’est pas possible 
d’une manière générale et abstraite d’apprécier la valeur 
d’une interprétation autrement qu’en recourant à la « règle 
générale d’interprétation » figurant dans l’article 31 des 
Conventions de Vienne de 1969 et de 1986 et qu’il ne 
saurait être question de remettre en question ni de 
« revisiter » à l’occasion du présent exercice. Dès lors, 
dans le cadre de la présente étude, toute recherche doit 
être nécessairement limitée à la question de l’autorité 
d’une interprétation proposée dans une déclaration 
interprétative et à celle de sa valeur probante pour tout 
interprète tiers, c’est-à-dire sa place et son rôle dans le 
processus de l’interprétation.

261. En ce qui concerne la première question − l’autorité 
de l’interprétation proposée par l’auteur d’une déclaration 
interprétative −, il ne faut pas perdre de vue que, en vertu 
de la définition des déclarations interprétatives, il s’agit 
d’une déclaration unilatérale425. L’interprétation qu’elle 
propose n’est donc, elle-même, qu’une interprétation 
unilatérale qui, en tant que telle, ne jouit pas d’une valeur 
particulière et ne peut certainement pas, en tant que telle, 
lier les autres parties au traité. Ce principe de bon sens a 
été déjà affirmé par Vattel : 

Ni l’un ni l’autre des intéressés, ou des contractants, n’est en droit 
d’interpréter à son gré l’acte ou le traité426.

Lors de la discussion relative au projet d’article 70 (qui 
est devenu l’article 31) renfermant la règle générale 
d’interprétation, M. Rosenne a estimé

qu’il pourrait se présenter une situation où, par exemple, le Sénat des 
États-Unis aurait donné, au sujet du sens d’un traité, une interprétation 
unilatérale que l’autre partie ne serait pas nécessairement disposée à 
accepter. Une telle déclaration interprétative, purement unilatérale, 
faite à propos de la conclusion d’un traité ne peut avoir force obligatoire 
pour les parties427.

262. L’Organe d’appel de l’Organe de règlement des 
différends de l’Organisation mondiale du commerce a 
exprimé la même idée de la façon suivante :

Le but de l’interprétation des traités conformément à l’article 31 
de la Convention de Vienne est d’établir les intentions communes des 
parties. Ces intentions communes ne peuvent pas être établies sur la 
base des « attentes » subjectives et déterminées de manière unilatérale 
d’une des parties à un traité428.

263. Étant donné qu’il s’agit de la seule intention 
unilatérale de l’auteur de la déclaration − ou, si elle a 
été approuvée par certaines parties aux traités, au mieux 

423 Une opération « logico-intellective » selon Sapienza (« Les 
déclarations interprétatives unilatérales et l’interprétation des traités », 
p. 623).

424 Annuaire… 2009, vol. II (1re partie), document A/CN.4/614 et 
Add.1 et 2, par. 140 et 141.

425 Annuaire… 1999, vol. II (2e partie), p. 103 à 109.
426 Vattel, Le droit des gens ou principes de la loi naturelle…, 

livre II, p. 462, par. 265.
427 Annuaire… 1964, vol. I, 769e séance, p. 327, par. 52.
428 Rapport de l’Organe d’appel de l’Organisation mondiale 

du commerce, décision du 5 juin 1998, Communautés 
européennes – Classement tarifaire de certains matériels informatiques, 
WT/DS62-67-68/AB/R, par. 84.

propose – et qui, par ailleurs, peut s’avérer mal fondée. 
La valeur de cette dernière dépend d’autres circonstances 
et ne peut être appréciée que selon les règles qui régissent 
le processus de l’interprétation. À ce titre, on ne peut 
qu’approuver l’analyse de Bowett :

The estoppel rests on the representation of fact, whereas the 
conduct of the parties in construing their respective rights and 
duties does not appear as a representation of fact so much as 
a representation of law. The interpretation of rights and duties 
of parties to a treaty, however, should lie ultimately with an 
impartial international tribunal, and it would be wrong to allow 
the conduct of the parties in interpreting these rights and duties to 
become a binding interpretation on them (« l’estoppel repose sur la 
représentation des faits, tandis que le comportement des parties dans 
la détermination de leurs droits et obligations respectifs apparaît plus 
comme une représentation du droit qu’une représentation des faits. 
Toutefois, l’interprétation des droits et obligations d’une partie au 
traité devrait incomber, en dernier ressort, à un tribunal impartial, 
car il serait mauvais de laisser le comportement des parties relatif à 
l’interprétation de ces droits et obligations de se transformer en une 
interprétation obligatoire pour elles »)419.

257. Il n’en reste pas moins que l’auteur d’une 
déclaration interprétative a créé, en formulant une 
interprétation dans un sens donné, une attente chez ses 
cocontractants qui, agissant de bonne foi, peuvent en tenir 
compte et tabler sur elle420. L’auteur d’une déclaration 
interprétative ne pourra donc pas changer sa position à sa 
guise aussi longtemps que sa déclaration n’aura pas été 
retirée ou modifiée. Il convient au demeurant de rappeler 
que, en vertu des projets de directives 2.4.9 (Modification 
d’une déclaration interprétative)421 et 2.5.12 (Retrait 
d’une déclaration interprétative)422, l’auteur d’une 
déclaration interprétative est libre de la modifier ou de la 
retirer à tout moment.

258. Comme l’auteur de la déclaration interprétative, 
un État ou une organisation internationale qui a approuvé 
cette déclaration est certainement également empêché 
d’invoquer, vis-à-vis de l’auteur de la déclaration, une 
interprétation différente.

259. Au bénéfice de ces remarques, il convient donc 
d’insérer dans le Guide de la pratique un projet de 
directive 4.7.2 qui rend compte de cette opposabilité 
d’une déclaration interprétative vis-à-vis de son auteur :

« 4.7.2 Valeur d’une déclaration interprétative à l’égard 
de son auteur

« L’auteur d’une déclaration interprétative ou l’État ou 
l’organisation internationale l’ayant approuvée ne peut pas 
se prévaloir d’une interprétation qui est en contradiction 
avec celle proposée dans sa déclaration. »

419 Bowett, « Estoppel before international tribunals and its relation 
to acquiescence », p. 189 et 190. Voir aussi McRae, « The legal effect of 
interpretative declarations », p. 168.

420 Voir Heymann, Einseitige Interpretationserklärungen zu 
multilateralen Verträgen, p. 142.

421 Cette directive dispose ceci : « 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 » [Annuaire… 2004, vol. II (2e partie), p. 112].

422 Cette directive prévoit ceci : « Une déclaration interprétative 
peut être retirée à tout moment suivant la même procédure que celle 
applicable à sa formulation et par les autorités qui ont compétence à 
cette fin » (ibid., p. 113).
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d’une intention partagée429 −, on ne peut certainement pas 
lui conférer une valeur objective, opposable erga omnes, 
encore moins celle d’une interprétation authentique 
acceptée par toutes les parties430. Sans être déterminante 
pour le sens à attribuer aux termes du traité, elle a toutefois 
une certaine incidence dans le processus interprétatif.

264. Il est cependant difficile de déterminer avec 
exactitude à quel titre une déclaration interprétative 
entre dans le cercle des « éléments » d’interprétation 
des articles 31 et 32 des Conventions de Vienne de 
1969 et de 1986. Déjà Sir Humphrey avait, d’une façon 
particulièrement prudente, laissé planer un certain doute 
sur la question :

Si la Commission n’a pas traité des déclarations d’interprétation dans 
la présente section, c’est simplement parce que ces déclarations ne sont 
pas des réserves et intéressent plutôt l’interprétation que la conclusion 
des traités. Elles semblent se rapporter davantage aux articles 69 à 
71. Ces articles stipulent qu’« aux fins de l’interprétation d’un traité, 
le contexte du traité » s’entend comme comprenant « tout accord ou 
instrument annexé au traité ou ayant rapport au traité, et qui a été établi 
ou rédigé à l’occasion de la conclusion du traité » (art. 69, par. 2), qu’on 
tiendra compte « en même temps que du contexte du traité », aux fins de 
son interprétation, de « tout accord intervenu entre les parties au sujet 
de l’interprétation du traité » et « de toute pratique ultérieurement suivie 
dans l’application du traité par laquelle est clairement établi l’accord 
de toutes les parties à l’égard de son interprétation » (art. 69, par. 3), 
qu’on peut recourir à des « moyens complémentaires d’interprétation » 
et notamment « aux travaux préparatoires et aux circonstances dans 
lesquelles le traité a été conclu » (art. 70) et qu’un sens autre que le 
sens ordinaire peut être donné à un terme s’il est établi de manière 
incontestable que les parties entendaient donner à ce terme ce sens 
particulier. Chacune de ces dispositions peut jouer lorsqu’il s’agit de 
déterminer l’effet juridique d’une déclaration interprétative dans un 
cas donné. […] À notre avis, la Commission a eu tout à fait raison 
de décider que la question des déclarations interprétatives relevait des 
articles 69 à 71 plutôt que de la section consacrée aux réserves431.

265. L’assimilation des déclarations interprétatives 
à l’un des éléments à prendre en considération pour 
l’interprétation du traité dépend pour l’essentiel du 
contexte de la déclaration et de l’assentiment des autres 
États parties. Mais il est particulièrement intéressant 
de souligner que, en 1966, le Rapporteur spécial a très 
clairement refusé d’intégrer dans le « contexte » les 
déclarations unilatérales ou les accords inter partes, alors 
que les États-Unis d’Amérique l’avaient suggéré par la 
voie d’un amendement. Le Rapporteur spécial avait 
expliqué que seule une certaine mesure d’assentiment 
de la part des autres parties au traité aurait permis cette 

429 Heymann (Einseitige Interpretationserklärungen zu 
multilateralen Verträgen, p. 135) a expliqué à cet égard ceci : 
Wird eine einfache Interpretationserklärung nur von einem Teil 
der Vertragsparteien angenommen, ist die interprétation partagée 
kein selbstständiger Auslegungsfaktor im Sinne der [Wiener 
Vertragsrechtskonvention]. Dies liegt daran, dass bei der Auslegung 
eines Vertrags die Absichten aller Vertragsparteien zu berücksichtigen 
sind und die interprétation partagée immer nur den Willen einer mehr 
oder weniger großen Gruppe von Vertragsparteien zum Ausdruck 
bringt (« lorsqu’une déclaration interprétative simple n’est acceptée 
que par une partie des parties contractantes, l’interprétation partagée 
ne constitue pas un facteur autonome pour l’interprétation au sens de 
la Convention de Vienne sur le droit des traités. Il en va ainsi parce 
que, lors de l’interprétation du traité, les intentions de toutes les parties 
doivent être prises en compte tandis que l’interprétation partagée 
n’exprime que la volonté d’un groupe plus ou moins important des 
parties contractantes »).

430 Sur ce cas, voir infra les paragraphes 277 à 282.
431 Annuaire… 1965, vol. II, document A/CN.4/177 et Add.1 et 2, 

p. 52, par. 2 (Observations et propositions du Rapporteur spécial sur les 
projets d’articles 18, 19 et 20).

intégration des déclarations ou des accords inter partes au 
contexte interprétatif :

Pour ce qui est du fond du paragraphe 2, […] [l]a suggestion du 
Gouvernement des États-Unis, qui estime qu’il faudrait préciser si 
la définition du « contexte » comprend : 1) un document unilatéral et 
2) un document sur lequel se sont entendues plusieurs parties mais 
non toutes les parties à un instrument multilatéral, pose à la fois des 
problèmes de fond et de rédaction qui n’ont pas échappé à l’attention 
de la Commission en 1964, mais qu’elle a trouvés difficiles à résoudre 
à la seizième session. […] Mais il semble évident, pour des raisons 
de principe, qu’un document unilatéral ne peut pas être considéré 
comme faisant partie du « contexte » aux fins de l’interprétation d’un 
traité, à moins que les autres parties n’admettent qu’il y a lieu de tenir 
compte dudit document pour interpréter le traité ou pour déterminer les 
conditions auxquelles la partie intéressée a accepté le traité. De même, 
lorsqu’il s’agit d’un document émanant d’un groupe de parties à un 
traité multilatéral, des considérations de principe semblent indiquer que 
les autres parties doivent reconnaître que ledit document est important 
pour l’interprétation du traité. La question de savoir si un document 
« unilatéral » ou un document émanant d’un « groupe » fait partie du 
contexte dépend des circonstances particulières à chaque espèce et 
nous estimons qu’il n’est pas souhaitable que la Commission cherche à 
aller au-delà d’une simple affirmation du principe essentiel, à savoir la 
nécessité d’un assentiment exprès ou implicite432.

266. M. Sapienza conclut également que les déclarations 
interprétatives qui n’ont pas reçu l’approbation des autres 
parties ne rentrent pas dans le champ d’application du 
paragraphe 2 b de l’article 31 des Conventions de Vienne 
de 1969 et de 1986 :

In primo luogo, ci si potrebbe chiedere quale significato debba 
attribuirsi all’espressione « accepté par les autres parties en tant 
qu’instrument ayant rapport au traité ». Deve intendersi nel senso che 
l’assenso delle altre parti debba limitarsi al fatto che lo strumento in 
questione possa ritenersi relativo al trattato o, invece, nel senso che 
debba estendersi anche al contenuto dell’interpretazione ? Ci pare 
che l’alternativa non abbia, in realtà, motivo di porsi, dato che il 
paragrafo 2 afferma che dei documenti in questione si terrà conto « ai 
fini dell’interpretazione ». Dunque, l’accettazione delle altre parti nei 
confronti degli strumenti di cui alla lettera (b) non potrà che essere 
un consenso a che l’interpretazione contenuta nella dichiarazione 
venga utilizzata nella ricostruzione del contenuto normativo delle 
disposizioni convenzionali cui afferisce, anche nei confronti degli altri 
Stati (« en premier lieu, on pourrait s’interroger sur la signification 
qu’il faut attribuer à l’expression “ accepté par les autres parties en tant 
qu’instrument ayant rapport au traité ”. Signifie-t-elle que l’assentiment 
des autres parties doit se limiter au fait que l’instrument en question 
est effectivement en rapport avec le traité ou, plutôt, doit-il s’étendre 
au contenu de l’interprétation ? Il nous semble que, en réalité, il n’y a 
pas d’alternative, puisque le paragraphe 2 affirme que les documents 
en question seront pris en compte “ aux fins de l’interprétation ”. 
Par conséquent, l’acceptation par les autres parties à l’égard des 
instruments de la lettre (b) ne pourra qu’être un consentement à ce 
que l’interprétation contenue dans la déclaration soit utilisée dans la 
reconstruction du contenu normatif des dispositions conventionnelles 
en question, même à l’égard des autres États »)433.

267. Et pourtant, bien que, à première vue, de telles 
déclarations interprétatives ne semblent pas rentrer dans 
le cadre des articles 31 et 32 des Conventions de Vienne, 

432 Sixième rapport sur le droit des traités de Sir Humphrey Waldock, 
Annuaire… 1966, vol. II, document A/CN.4/186 et Add.l à 7, p. 106, 
par. 16 (Observations et propositions du Rapporteur spécial sur les 
projets d’articles 69, 70 et 71).

433 Sapienza, Dichiarazioni interpretative unilaterali e trattati 
internazionali, p. 239 et 240. Voir aussi Jennings et Watts, Oppenheim’s 
International Law, p. 1268 [An interpretation agreed between some 
only of the parties to a multilateral treaty may, however, not be 
conclusive, since the interests and intentions of the other parties may 
have to be taken into consideration (« une interprétation sur laquelle 
s’accordent seulement quelques-unes des parties à un traité multilatéral 
peut cependant ne pas être déterminante dès lors que les intérêts et les 
intentions des autres parties peuvent devoir être pris en considération »)].
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il n’en reste pas moins qu’elles constituent l’expression 
(unilatérale) de l’intention d’une des parties au traité et 
peuvent, à ce titre jouer un certain rôle dans le processus 
de l’interprétation.

268. Dans son avis consultatif relatif au Statut inter-
national du Sud-Ouest africain, la Cour internationale de 
Justice a noté ceci au sujet des déclarations de l’Union 
sud-africaine portant sur ses obligations internationales 
découlant du Mandat :

Ces déclarations constituent la reconnaissance par le Gouvernement 
de l’Union de la continuation de ses obligations en vertu du Mandat et 
non une simple indication quant à la conduite future de ce Gouvernement. 
L’interprétation d’instruments juridiques donnée par les parties elles-
mêmes, si elle n’est pas concluante pour en déterminer le sens, jouit 
néanmoins d’une grande valeur probante quand cette interprétation 
contient la reconnaissance par l’une des parties de ses obligations en 
vertu d’un instrument. Dans le cas présent, les déclarations de l’Union 
sud-africaine corroborent les conclusions déduites par la Cour434.

269. La Cour précise ainsi que les déclarations 
étatiques relatives à leurs obligations internationales ont 
une « valeur probante » pour l’interprétation des termes 
des instruments juridiques auxquels elles se rapportent, 
mais qu’elles viennent en appui d’une interprétation déjà 
dégagée par d’autres méthodes, pour la « corroborer ». En 
ce sens, une déclaration interprétative peut alors confirmer 
une interprétation fondée sur les éléments objectifs 
énumérés dans les articles 31 et 32 des Conventions de 
Vienne.

270. Dans l’affaire de la Délimitation maritime en 
mer Noire (Roumanie c. Ukraine)435, la Cour a été de 
nouveau saisie de la question de valeur d’une déclaration 
interprétative. Lors de la signature et lors de la ratification 
de la Convention des Nations Unies sur le droit de la 
mer, la Roumanie a formulé la déclaration interprétative 
suivante :

La Roumanie déclare que, conformément aux exigences de l’équité 
telles qu’elles découlent des articles 74 et 83 de la Convention sur le 
droit de la mer, les îles non habitées et dépourvues de vie économique 
propre ne peuvent affecter d’aucune manière la délimitation des espaces 
maritimes qui appartiennent aux côtes principales des États riverains436.

Dans son arrêt, la Cour n’a cependant guère prêté attention 
à la déclaration roumaine et s’est bornée à noter ceci :

Enfin, pour ce qui est de la déclaration de la Roumanie […], la Cour 
fait observer que l’article 310 de la CNUDM [Convention des Nations 
Unies sur le droit de la mer] n’interdit pas à un État de formuler de telles 
déclarations au moment où il signe ou ratifie la convention, ou adhère 
à celle-ci, à condition que pareilles déclarations ne visent pas à exclure 
ou modifier l’effet juridique des dispositions de la CNUDM dans leur 
application à l’État qui en est l’auteur. Aussi la Cour appliquera-t-elle 
les dispositions pertinentes de la CNUDM telles qu’interprétées dans sa 
jurisprudence, conformément à l’article 31 de la convention de Vienne 
sur le droit des traités du 23 mai 1969. La déclaration de la Roumanie 
en tant que telle n’a aucune incidence sur l’interprétation de la Cour437.

271. La formulation est radicale et semble remettre 
en question toute utilité des déclarations interprétatives. 
Elle laisse entendre que la déclaration n’a « aucune* 

434 Avis consultatif, C.I.J. Recueil 1950, p. 128, aux pages 135 
et 136.

435 Arrêt, C.I.J. Recueil 2009, p. 61.
436 Traités multilatéraux… (voir supra la note 35), chap. XXI.6.
437 Délimitation maritime en mer Noire (Roumanie c. Ukraine) [voir 

supra la note 435], p. 78, par. 42.

incidence » sur l’interprétation que la Cour est appelée 
à faire des dispositions de la Convention des Nations 
Unies sur le droit de la mer. Pourtant, l’utilisation de 
l’expression « en tant que telle » permet de nuancer cette 
observation radicale : la Cour ne se considère pas liée par 
l’interprétation unilatérale que la Roumanie a proposée. 
Cela n’exclut cependant pas que cette interprétation 
unilatérale ait une influence en tant que moyen de preuve 
ou qu’élément apte à corroborer l’interprétation de la 
Cour « conformément à l’article 31 de la Convention de 
Vienne sur le droit des traités ».

272. La Cour européenne des droits de l’homme a 
adopté une approche similaire. Après la Commission 
européenne des droits de l’homme, qui avait déjà affirmé 
qu’une déclaration interprétative « peut jouer un rôle 
dans l’interprétation d’un article de la Convention438 », la 
Cour a retenu la même approche dans l’affaire Krombach 
c. France : les déclarations interprétatives peuvent 
confirmer une interprétation dégagée selon les règles de 
l’art. Ainsi, pour répondre à la question de savoir si la 
juridiction supérieure en matière pénale peut se limiter 
à une analyse des questions de droit, la Cour a examiné 
d’abord la pratique des États, puis sa propre jurisprudence 
en la matière, pour, en dernier lieu, faire mention d’une 
déclaration interprétative française :

La Cour rappelle que les États contractants disposent en principe 
d’un large pouvoir d’appréciation pour décider des modalités d’exercice 
du droit prévu par l’article 2 du Protocole no 7 à la Convention. Ainsi, 
l’examen d’une déclaration de culpabilité ou d’une condamnation par 
une juridiction supérieure peut soit porter sur des questions tant de 
fait que de droit soit se limiter aux seuls points de droit ; par ailleurs, 
dans certains pays, le justiciable désireux de saisir l’autorité de recours 
doit quelquefois solliciter une autorisation à cette fin. Toutefois, 
les limitations apportées par les législations internes au droit de 
recours mentionné par cette disposition doivent, par analogie avec le 
droit d’accès au tribunal consacré par l’article 6, paragraphe 1 de la 
Convention, poursuivre un but légitime et ne pas porter atteinte à la 
substance même de ce droit (Haser c. Suisse (déc.), no 33050/96, 27 avril 
2000, non publiée). Conforme en elle-même à l’exception autorisée par 
le paragraphe 2 de l’article 2, cette disposition est corroborée par la 
déclaration interprétative de la France qui énonce que : « Au sens de 
l’article 2, paragraphe 1, l’examen par une juridiction supérieure peut 
se limiter à un contrôle de l’application de la loi, tel que le recours en 
cassation. »439

273. C’est également à ce titre que les États mettent en 
avant leurs déclarations interprétatives. Ainsi, lors des 
plaidoiries dans l’affaire de la Licéité de l’emploi de la 
force (Yougoslavie c. États-Unis d’Amérique), l’agent des 
États-Unis a appuyé son argumentation, accessoirement, 
sur la déclaration interprétative faite par les États-Unis 
afin de démontrer que le mens rea specialis est un élément 
sine qua non de la qualification de génocide :

[L]a nécessité de démontrer en pareille circonstance l’existence 
expresse de l’élément intentionnel requis par la convention a été 
affirmée très clairement dans la déclaration interprétative formulée par 
les États-Unis au moment de la ratification de la convention par ce pays. 
Dans cette déclaration interprétative, il est dit que « les actes commis au 
cours de conflits armés sans l’intention expresse énoncée à l’article II 
ne sont pas suffisants pour constituer un génocide au sens de la présente 
convention ». La République fédérative socialiste de Yougoslavie n’a 
pas fait objection à cette déclaration interprétative et le demandeur n’a 
pas tenté ici de la remettre en question440.

438 Voir supra la note 403.
439 Arrêt du 13 février 2001, Krombach c. France, no 29731/96, 

par. 96, CEDH 2001-II.
440 Compte rendu CR 99/35, 12 mai 1999, p. 9 (M. Andrews).
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274. Il résulte donc de la pratique et des analyses 
doctrinales que les déclarations interprétatives 
n’interviennent qu’en tant que moyen auxiliaire ou 
complémentaire d’interprétation, qui vient corroborer 
un sens révélé par les termes du traité, considérés à la 
lumière de l’objet et du but de celui-ci. À ce titre, elles 
ne produisent pas d’effet autonome ; quand effet il y a, 
elles sont associées à un autre instrument d’interprétation, 
qu’elles viennent appuyer la plupart du temps.

275. L’interprète peut donc s’appuyer sur des déclarations 
interprétatives pour confirmer ses conclusions quant à 
l’interprétation d’un traité ou d’une disposition du traité. 
Elles constituent l’expression d’un élément subjectif 
d’interprétation − l’intention d’un des États parties − et 
sont, à ce titre, susceptible de confirmer « le sens ordinaire 
à attribuer aux termes du traité dans leur contexte et à la 
lumière de l’objet et du but ». Dans cet esprit, il convient 
également de prendre en considération les réactions 
que les autres parties − qui sont potentiellement autant 
d’autres interprètes du traité − ont pu exprimer quant à la 
déclaration interprétative. Une déclaration interprétative 
qui a été approuvée par un ou plusieurs États a certainement 
une plus grande valeur probante quant à l’intention des 
parties, qu’une déclaration interprétative qui a fait l’objet 
d’une opposition441.

276. Cet effet « confirmatif » des déclarations 
interprétatives fait l’objet du projet de directive 4.7.1, qui 
pourrait se lire ainsi :

« 4.7.1 Clarification des termes du traité par une 
déclaration interprétative

« Une déclaration interprétative peut contribuer à 
éclairer le sens ordinaire à attribuer aux termes du traité 
dans leur contexte et à la lumière de l’objet et du but de 
celui-ci conformément à la règle générale d’interprétation 
des traités.

« Dans l’appréciation du poids à accorder à une 
déclaration interprétative dans l’interprétation du traité, 
il sera dûment tenu compte des approbations et des 
oppositions dont elle a fait l’objet de la part d’autres États 
contractants et organisations contractantes. » 

277. L’assentiment des autres parties au traité à une 
déclaration interprétative change cependant radicalement 
la situation. Sir Humphrey Waldock a ainsi rappelé au sein 
de la Commission du droit international que cette dernière 

a reconnu que, pour déterminer si les déclarations des parties étaient 
pertinentes aux fins de l’interprétation, il fallait s’assurer qu’elles 
constituent une indication établissant le commun accord des parties. 
L’assentiment des autres parties est essentiel442. 

278. L’accord unanime de toutes les parties constitue 
donc un véritable accord interprétatif qui représente la 
volonté des « maîtres du traité » et, à ce titre, constitue 
une interprétation authentique443. Un exemple constitue 

441 McRae, « The legal effect of interpretative declarations », p. 169 
et 170.

442 Annuaire… 1966, vol. I (1re partie), 829e séance, p. 49, par. 53. 
Voir aussi Kolb, Interprétation et création du droit international, 
p. 609.

443 Voir supra la note 406. Voir aussi Heymann, Einseitige 
Interpretationserklärungen zu multilateralen Verträgen, p. 130 à 135 ; 

l’approbation unanime des États contractants au Traité 
général de renonciation à la guerre comme instrument de 
politique nationale (Pacte Briand-Kellogg) à la déclaration 
interprétative des États-Unis d’Amérique concernant le 
droit à la légitime défense444.

279. Dans cette hypothèse, il reste également difficile 
de déterminer si l’accord interprétatif fait partie du 
contexte interne (art. 31, par. 2, des Conventions de 
Vienne de 1969 et de 1986) ou externe (art. 31, par. 3) 
du traité. En réalité, tout dépend des circonstances dans 
lesquelles la déclaration a été formulée et dans lesquelles 
elle a été approuvée par les autres parties. En effet, dans le 
cas où une déclaration est faite avant la signature du traité 
et est approuvée lorsque (ou avant que) toutes les parties 
expriment leur consentement à être liées, la conjonction 
de la déclaration et de son approbation unanime apparaît 
comme un accord interprétatif qui peut être compris 
comme étant un « accord ayant rapport au traité et qui 
est intervenu entre toutes les parties à l’occasion de 
la conclusion du traité » au sens du paragraphe 2 a de 
l’article 31 ou comme un « instrument établi par une ou 
plusieurs parties à l’occasion de la conclusion du traité et 
accepté par les autres parties en tant qu’instrument ayant 
rapport au traité », au sens du paragraphe 2 b du même 
article. Si, cependant, l’accord interprétatif n’intervient 
qu’après la conclusion du traité, on peut se demander s’il 
s’agit d’une simple « pratique ultérieurement suivie dans 
l’application du traité par laquelle est établi l’accord des 
parties à l’égard de l’interprétation du traité », au sens 
du paragraphe 3 b de l’article 31, ou si, en raison de son 
caractère formel, le jeu de déclaration et d’approbation 
unanime constitue un véritable « accord ultérieur intervenu 
entre les parties au sujet de l’interprétation du traité ou de 
l’application de ses dispositions » (art. 31, par. 3 a)445.

280. Sans vraiment trancher la question, la Commis-
sion a exposé ce qui suit dans son commentaire du 
paragraphe 3 a de l’article 27 (qui est devenu l’article 31) 
de son projet d’articles :

La question de fait se pose quelquefois de savoir si l’accord intervenu 
durant les négociations sur le sens d’une disposition constitue ou non, 
dans l’intention des parties, une base convenue pour son interprétation. 
Mais on ne saurait contester que, lorsqu’il est établi qu’un accord 
au sujet de l’interprétation d’une disposition a été réalisé avant la 
conclusion du traité ou au moment même de sa conclusion, cet accord 
doit être considéré comme faisant partie du traité. Ainsi, dans l’Affaire 
Ambatielos, la Cour a déclaré ce qui suit : « … les dispositions de la 
Déclaration ont le caractère de clauses interprétatives et comme telles 
devraient être considérées comme parties intégrantes du Traité… ». De 
même, un accord sur l’interprétation d’une disposition réalisé après la 
conclusion du traité constitue une interprétation authentique des parties, 
qui doit être réputée incorporée au traité aux fins de son interprétation446.

281. Il n’en reste pas moins qu’un accord entre les 
parties quant à l’interprétation du traité doit être pris en 
compte en même temps que le texte.

Voïcu, De l’interprétation authentique des traités internationaux, 
p. 134 ; ou Herdegen, « Interpretation in international Law », par. 34.

444 « Notes between the United States and other Powers », AJIL, 
Supplement, vol. 23, 1929, p. 1 à 13.

445 Dans ce sens, voir notamment Heymann, Einseitige 
Interpretationserklärungen zu multilateralen Verträgen, p. 130.

446 Annuaire… 1966, vol. II, p. 241, paragraphe 14 du commentaire. 
Concernant l’Affaire Ambatielos (compétence), arrêt du 1er juillet 1952, 
voir C.I.J. Recueil, p. 28. 
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282. Le projet de directive 4.7.3 fait droit à cette pratique 
des déclarations interprétatives approuvées par toutes les 
parties au traité :

« 4.7.3 Effets d’une déclaration interprétative approuvée 
par tous les États contractants et organisations 
contractantes

« Une déclaration interprétative qui a été approuvée par 
tous les États contractants et organisations contractantes 
constitue un accord au sujet de l’interprétation du traité. »

283. Même dans le cas où un accord unanime sur une 
déclaration interprétative ne peut pas être assuré, cette 

dernière ne perd cependant pas tout son intérêt. Comme 
une telle déclaration peut être à la source d’un accord sur 
l’interprétation du traité, elle peut également empêcher 
qu’un tel accord se forme447. McRae a noté à cet égard ceci :

The “mere interpretative declaration” serves notice of the position 
to be taken by the declaring State and may herald a potential dispute 
between that State and other contracting parties (« la “déclaration 
interprétative simple” constitue un avertissement concernant la position 
que l’État auteur va prendre et peut annoncer un conflit potentiel entre 
cet État et d’autres parties contractantes »)448.

447 Heymann, Einseitige Interpretationserklärungen zu multilateralen 
Verträgen, p. 129.

448 McRae, « The legal effect of interpretative declarations », p. 160 
et 161.
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1. Conformément à ce qui avait été annoncé par le 
Rapporteur spécial dans son quatorzième rapport sur les 
réserves aux traités1, le présent rapport aborde la question 
des réserves aux traités et des objections aux réserves en 
relation avec la succession d’États. Conformément au plan 
provisoire de l’étude proposé par le Rapporteur spécial 
dans son deuxième rapport2 et constamment suivi depuis 
lors, les directives correspondantes devraient constituer le 
chapitre 5 et dernier3 du Guide de la pratique.

2. Le présent rapport a été rédigé en suivant de très 
près les développements du remarquable mémorandum 
préparé par le Secrétariat en 2009 intitulé « Les réserves 
aux traités dans le contexte de la succession d’États4 ». 
Il a été impossible de renvoyer systématiquement dans 
les notes de bas de page à cette étude du Secrétariat, qui 
constitue en quelque sorte le rapport originel sur la base 
duquel ce texte a été établi.

3. Compte tenu des (rares) règles sur les réserves figurant 
dans la Convention de Vienne sur la succession d’États en 
matière de traités (Convention de Vienne de 1978), des 
éléments de la pratique identifiés dans le mémorandum 
précité du Secrétariat5 et des considérations qui y sont 
formulées, il semble en effet opportun d’envisager 
l’inclusion dans le Guide de la pratique d’un certain 
nombre de directives applicables aux problèmes que posent 
les réserves, les acceptations des réserves et les objections 
aux réserves dans le cadre d’une succession d’États.

4. L’adoption de directives en la matière s’impose 
d’autant plus que :

a) la Convention de Vienne sur le droit des traités 
(Convention de Vienne de 1969) et la Convention de 
Vienne sur le droit des traités entre États et organisations 
internationales ou entre organisations internationales 
(Convention de Vienne de 1986) ne contiennent aucune 
disposition à cet égard, si ce n’est une clause de sauvegarde 
qui, par définition, ne donne aucune indication quant aux 
règles applicables6 ;

1 Annuaire… 2009, vol. II (1re partie), document A/CN.4/614 et 
Add.1 et 2, par. 65.

2 Annuaire… 1996, vol. II (1re partie), document A/CN.4/477 et 
Add.1, p. 50 et 51, par. 37.

3 Sous réserve de deux annexes consacrées respectivement au 
dialogue réservataire et au règlement des différends.

4 Annuaire… 2009, vol. II (1re partie), document A/CN.4/616. Le 
Rapporteur spécial adresse de vifs remerciements aux membres du 
Secrétariat qui ont contribué à la rédaction de cet excellent travail 
sous la supervision de M. Václav Mikulka, MM. George Korontzis et 
Gionata Buzzini.

5 Ibid.
6 L’article 73 de la Convention de Vienne de 1969 est ainsi rédigé : 

« Les dispositions de la présente Convention ne préjugent aucune 
question qui pourrait se poser à propos d’un traité du fait d’une 
succession d’États. » Une clause de sauvegarde analogue figure au 
paragraphe 1 de l’article 74 de la Convention de Vienne de 1986.

b) la Convention de Vienne sur la succession d’États 
en matière de traités (Convention de Vienne de 1978) 
comporte une seule disposition relative aux réserves, 
l’article 20, qui est rédigé de la manière suivante :

Article 20

Réserves

1. Lorsqu’un État nouvellement indépendant établit par une 
notification de succession sa qualité d’État contractant ou de partie 
à un traité multilatéral conformément à l’article 17 ou à l’article 18, 
il est réputé maintenir toute réserve au traité qui était applicable, à la 
date de la succession d’États, à l’égard du territoire auquel se rapporte 
la succession d’États, à moins que, lorsqu’il fait la notification de 
succession, il n’exprime l’intention contraire ou ne formule une réserve 
se rapportant au même sujet que ladite réserve.

2. Lorsqu’il fait une notification de succession établissant sa qualité 
d’État contractant ou de partie à un traité multilatéral conformément à 
l’article 17 ou à l’article 18, un État nouvellement indépendant peut 
formuler une réserve, à moins que la réserve ne soit de celles dont la 
formulation serait exclue par les dispositions des alinéas a, b ou c de 
l’article 19 de la Convention de Vienne sur le droit des traités.

3. Lorsqu’un État nouvellement indépendant formule une réserve 
conformément au paragraphe 2, les règles énoncées dans les articles 20 
à 23 de la Convention de Vienne sur le droit des traités s’appliquent à 
l’égard de cette réserve.

c) et, comme le soulignait le premier rapport sur le 
droit et la pratique concernant les réserves aux traités7 :

132. L’article 20 de la Convention de Vienne de 1978 est loin 
d’aborder et, a fortiori, de résoudre l’ensemble des problèmes pouvant 
surgir en matière de réserves en cas de succession d’États.

133. Il convient de remarquer en premier lieu que cet article figure 
dans la partie III de la Convention, relative aux « États nouvellement 
indépendants » ; il s’applique donc en cas de décolonisation ou de 
dissolution d’États[8], mais laisse entière la question des règles 
applicables en cas de succession d’États concernant une partie de 
territoire, d’unification d’État ou de séparation d’État. […]

134. En deuxième lieu, si le paragraphe 1 de l’article 20 prévoit 
la possibilité pour le nouvel État de formuler de nouvelles réserves, et 
s’il résulte du paragraphe 3 que les États tiers peuvent formuler des 
objections à cette occasion, cette disposition est muette sur le point de 
savoir si ceux-ci peuvent objecter au maintien d’une réserve […].

135. Enfin, et ceci constitue une lacune grave, l’article 20 de 
la Convention de Vienne de 1978 ne fait pas la moindre allusion 
à la succession en matière d’objections aux réserves − alors que les 
propositions initiales de Sir Humphrey Waldock abordaient ce point −, 
sans que les motifs de cet abandon apparaissent clairement172.

172 Voir Imbert, Les réserves aux traités multilatéraux, p. 318 à 322.

7 Annuaire… 1995, vol. II (1re partie), document A/CN.4/470, p. 161, 
par. 132 à 135 ; voir aussi p. 148 à 150, par. 62 à 71 ; et Annuaire… 1996, 
vol. II (1re partie), document A/CN.4/477 et Add.1, p. 52, par. 46 ; ainsi 
que le mémorandum du Secrétariat (note 4 supra), par. 1 et 2.

8 Étant donné que la Convention de Vienne de 1978 − contrairement 
à la Convention sur la succession d’États en matière de biens, archives 
et dettes d’État (art. 31) − n’envisage pas la situation de « dissolution 
d’État », et que le présent rapport prend le parti de ne pas s’interroger 
sur les modalités particulières de la succession, il n’est sans doute 
pas utile de discuter la question de savoir si les États issus d’un 
processus de dissolution − qui sont des « États nouveaux » mais pas 
« nouvellement indépendants » dans le sens de la Convention de Vienne 
de 1978 − peuvent être assimilés à des États nouvellement indépendants.

Le sort des réserves, des acceptations et des objections, et des déclarations interprétatives  
en cas de succession d’États

Introduction
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5. En conséquence, certains des projets de directive 
proposés ci-après reflètent l’état du droit international 
positif en la matière, alors que d’autres relèvent du 
développement progressif du droit international ou 
visent à offrir des solutions rationnelles à des problèmes 
auxquels, à ce jour, ni la Convention de Vienne de 1978 
ni la pratique ne semblent avoir apporté de réponses 
certaines. Au demeurant, comme c’est en général le 
cas, il est souvent difficile, voire impossible, de faire 
clairement le partage entre ce qui relève de la codification 
stricto sensu, d’une part, et les propositions qui visent au 
développement progressif, d’autre part.

6. En revanche, le présent rapport ne s’essaie pas à 
remettre en question les règles et principes posés dans la 
Convention de Vienne de 1978. En particulier, il se fonde 
sur la définition de la succession d’États telle qu’elle est 
donnée dans cet instrument9. Plus généralement, les projets 
de directive proposés ci-après reprennent la terminologie 
de la Convention de Vienne de 1978, attribuent le même 
sens aux termes et expressions employés dans cette 
convention et définis à son article 2 et se fondent, le cas 
échéant, sur les distinctions entre les diverses modalités 
de succession d’États retenues par cet instrument :

a) « Succession concernant une partie de territoire » 
(art. 15) ;

b) « États nouvellement indépendants » (art. 2, 
par. 1 f, et art. 16 et suiv.) ;

c) « États nouvellement indépendants formés de deux 
ou plusieurs territoires » (art. 30) ;

d) « Unification d’États » (art. 31 à 33) ; et

e) « Séparation de parties d’un État » (art. 34 à 37).

7. Par ailleurs, le Rapporteur spécial est parti du postulat 
selon lequel la question de la succession à un traité par un 
État a été réglée à titre de question préliminaire. Tel est le 

9 Art. 2, par. 1 b : « L’expression “succession d’États” s’entend 
de la substitution d’un État à un autre dans la responsabilité des 
relations internationales d’un territoire » ; voir aussi le paragraphe 1 a 
de l’article 2 de la Convention de Vienne sur la succession d’États en 
matière de biens, archives et dettes d’État, ou l’alinéa a de l’article 2 
des articles sur la nationalité des personnes physiques en relation avec 
la succession d’États, annexe à la résolution 55/153 de l’Assemblée 
générale, en date du 12 décembre 2000.

sens du mot « lorsque », qui introduit plusieurs des projets 
de directive proposés ci-dessous, et qui renvoie à des 
phénomènes considérés comme acquis et sur lesquels il 
n’appartient pas à la Commission de revenir dans le cadre 
du présent exercice. Le point de départ du raisonnement 
est donc que l’État successeur possède la qualité d’État 
contractant ou d’État partie à un traité à la suite d’une 
succession d’États, et non en vertu d’une expression de son 
consentement à être lié par le traité au sens de l’article 11 
de la Convention de Vienne de 196910, sans qu’il y ait lieu 
de s’interroger sur la question de savoir si cette situation 
s’est produite en vertu des, et conformément aux, règles 
énoncées dans la Convention de Vienne de 1978 ou 
d’autres règles de droit international.

8. Enfin, à l’instar de la Convention de Vienne de 197811, 
ces projets de directive ne visent que les réserves ayant pu 
être formulées par un État prédécesseur qui, à la date de la 
succession d’États, était État contractant ou partie au traité 
en question. En revanche, ils ne traitent pas des réserves 
formulées par un État prédécesseur qui, à cette date, avait 
seulement signé le traité sous réserve de ratification, 
d’acceptation ou d’approbation, sans qu’un tel acte ne soit 
intervenu avant la date de la succession d’États. En effet, 
ces dernières réserves ne sauraient être réputées maintenues 
à l’égard de l’État successeur car, à la date de la succession 
d’États, elles ne produisaient aucun effet juridique faute 
d’avoir été formellement confirmées par l’État en question 
à l’occasion de l’expression du consentement à être lié par 
le traité, comme le requiert le paragraphe 2 de l’article 23 
de la Convention de Vienne de 196912.

9. Au bénéfice de ces remarques générales, il convient 
d’examiner successivement :

a) le sort des réserves en cas de succession d’États ;

b) le sort des acceptations des réserves et des 
objections aux réserves dans cette même circonstance ; et

c) celui des déclarations interprétatives.

10 « Le consentement d’un État à être lié par un traité peut être 
exprimé par la signature, l’échange d’instruments constituant un traité, 
la ratification, l’acceptation, l’approbation ou l’adhésion, ou par tout 
autre moyen convenu. »

11 Voir l’article 20.
12 Voir le projet de directive 2.2.1 et son commentaire dans 

Annuaire… 2001, vol. II (2e partie) et rectificatif, p. 193 et suiv.

cHapItre I

Le sort des réserves aux traités en cas de succession d’États

10. Comme cela est indiqué ci-dessus, l’article 20 de la 
Convention de Vienne de 1978 ne porte que sur l’hypothèse 
dans laquelle un État nouvellement indépendant entend 
établir sa qualité d’État contractant ou de partie à un traité 
multilatéral. Par « État nouvellement indépendant » il faut 
entendre, selon la définition énoncée au paragraphe 1 f de 
l’article 2 de la Convention,

un État successeur dont le territoire, immédiatement avant la date de la 
succession d’États, était un territoire dépendant dont l’État prédécesseur 
avait la responsabilité des relations internationales. 

Ainsi, la réglementation des réserves prévue dans la 
Convention de Vienne de 1978 couvre seulement les cas de 
succession dans lesquels un État accède à l’indépendance 
à l’issue d’un processus de décolonisation13. Outre que 
cette disposition, qui figure dans la troisième partie 
de la Convention, consacrée aux « États nouvellement 
indépendants », néglige les hypothèses d’unification et de 

13 Voir supra le paragraphe 4 ou le mémorandum du Secrétariat 
(note 4 supra), par. 2.
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séparation d’États (qui font l’objet de la quatrième partie), 
elle appelle des précisions en ce qui concerne l’application 
territoriale et dans le temps des réserves concernées.

A. Principes généraux applicables

11. L’origine de l’article 20 de la Convention de Vienne 
de 197814 remonte à une proposition figurant dans le 
troisième rapport sur la succession en matière de traités 
de Sir Humphrey Waldock15. Ce document comprenait 
un projet d’article 9 intitulé « Succession en matière 
de réserves aux traités multilatéraux ». Il s’agissait de 
déterminer la position de l’État successeur à l’égard 
des réserves, des acceptations et des objections. Après 
avoir énoncé certains « principes logiques » et constaté 
que la pratique des dépositaires, d’ailleurs évolutive, ne 
s’y conformait pas entièrement, le Rapporteur spécial 
concluait « qu’il [était] préférable d’aborder avec 
souplesse et pragmatisme le problème de la succession 
en matière de réserves »16. Il proposait en conséquence 
l’adoption des règles suivantes :

a) présomption de succession aux réserves de 
l’État prédécesseur, sauf si l’État successeur a exprimé 
l’intention contraire ou si, en raison de son objet ou 
de son but, la réserve n’est appropriée que pour l’État 
prédécesseur (art. 9, par. 1) ;

b) possibilité pour l’État successeur de formuler de 
nouvelles réserves, auquel cas : i) l’État successeur est 
réputé avoir retiré les réserves différentes faites par l’État 
prédécesseur, et ii) les dispositions du traité lui-même et 
de la Convention de Vienne de 1969 sont applicables aux 
réserves de l’État successeur (par. 2) ;

c) application, mutatis mutandis, de ces règles aux 
objections aux réserves (par. 3 a), étant précisé que « dans 
le cas d’un traité auquel sont applicables les dispositions 
du paragraphe 2 de l’article 20 de la Convention de 
Vienne, aucune objection ne peut être formulée par un 
nouvel État à l’égard d’une réserve qui a été acceptée par 
toutes les parties au traité » (par. 3 b)17.

12. Ces propositions ne furent examinées qu’en 1972 et ne 
suscitèrent pas de débats très vifs18. La Commission endossa 
l’attitude souple et pragmatique à l’égard des réserves et 
des objections aux réserves prônée par son Rapporteur 
spécial. Mis à part des changements rédactionnels, elle 
n’apporta au projet de celui-ci qu’une seule modification 
réellement substantielle : à l’alinéa a du paragraphe 1 du 
projet d’article 15 (qui prenait la place du projet d’article 9), 
il était précisé que seule une réserve « incompatible » avec 
celle de l’État prédécesseur sur le même sujet (et non plus 
une réserve « différente ») se substituait à celle-ci19.

14 Les développements qui suivent combinent largement 
ceux qui figurent dans le premier rapport du Rapporteur spécial 
[Annuaire… 1995, vol. II (1re partie), p. 148 à 150, par. 62 à 71], et 
l’étude précitée du Secrétariat (note 4 supra, par. 9 à 27).

15 Annuaire… 1970, vol. II, document A/CN.4/224 et Add.1.
16 Ibid., p. 51, paragraphe 2 du commentaire, et p. 55, paragraphe 11 

du commentaire.
17 Ibid., p. 51.
18 Voir Annuaire… 1972, vol. I, 1166e, 1167e et 1187e séance, p. 99 à 

107, 230 et 231, respectivement.
19 Ibid., vol. II, p. 282.

13. Toutefois, reprenant à son compte une proposition 
formulée par le Royaume-Uni et la Zambie, Sir Francis 
Vallat, nommé Rapporteur spécial, revint dans son 
premier rapport sur la succession d’États en matière de 
traités, en 1974, sinon à la lettre du moins à l’esprit de la 
proposition de Sir Humphrey Waldock, tout en qualifiant 
cette modification de mineure, en renonçant au critère 
de l’« incompatibilité » et en se bornant à prévoir le non-
maintien d’une réserve de l’État prédécesseur dès lors 
que l’État successeur formule une réserve se rapportant 
au même sujet20. Moyennant un nouveau changement 
rédactionnel, la Commission le suivit sur ce point21. 
Néanmoins, le texte sortit assez profondément « élagué » 
de son examen par le Comité de rédaction22. Il en résulta en 
particulier la suppression de l’alinéa b du paragraphe 3 du 
projet d’article 923, dont il fut dit, à juste titre, qu’il traitait 
du droit général applicable aux réserves et ne portait pas 
sur un problème spécifique à la succession d’États.

14. Il est intéressant de noter que, en revanche, le 
Rapporteur spécial ne donna pas suite à deux autres 
séries de propositions mises en avant avec une certaine 
insistance par quelques États. Il s’agissait, d’une part, de 
celles formulées notamment par l’Australie, la Belgique, 
le Canada et la Pologne, visant à inverser la présomption 
(de continuité) figurant au paragraphe 1, et, d’autre part, 
du souhait exprimé par la Pologne tendant à ce qu’une 
disposition prévoie expressément que l’État successeur 
ne succède pas automatiquement aux objections de l’État 
prédécesseur à l’encontre de réserves formulées par des 
États tiers24. La Commission ne reprit pas non plus ces 
suggestions à son compte25.

15. Cette disposition fit l’objet de peu de débats lors 
de la Conférence des Nations Unies sur la succession 
d’États en matière de traités, réunie à Vienne du 4 avril 
au 6 mai 1977 et du 31 juillet au 23 août 1978. Bien que 
certains États eussent, à nouveau, proposé d’inverser la 
présomption du paragraphe 1 du projet d’article 19 au 
nom du principe de la « table rase »26, la Commission 

20 Annuaire… 1974, vol. II (1re partie), document A/CN.4/278 et 
Add.1 à 6, p. 53, par. 287.

21 Ibid., p. 229 et 230 (art. 19).
22 Ibid., vol. I, 1272e séance, p. 115 à 120, et 1293e séance, p. 243 

à 245.
23 Voir supra le paragraphe 11.
24 Annuaire… 1974, vol. II (1re partie), document A/CN.4/278 et 

Add.1 à 6, p. 53 et 54, par. 278 à 286, et p. 55, par. 289.
25 Ibid., vol. I, 1272e séance, p. 120, et ibid., vol. II (1re partie), 

paragraphe 18 du commentaire du projet d’article 19, p. 234.
26 Voir les Documents officiels de la Conférence des Nations Unies sur 

la succession d’États en matière de traités, session de 1977 et reprise de 
la session en 1978, Vienne, 4 avril-6 mai 1977 et 31 juillet-23 août 1978, 
vol. III, Documents de la Conférence (A/CONF.80/16/Add.2, publication 
des Nations Unies, numéro de vente : F.79.V.10), p. 125 à 127. Voir 
également la Compilation analytique des observations de gouvernements 
sur le projet d’articles définitif sur la succession d’États en matière de 
traités, établie par le Secrétariat (A/CONF.80/5 et Corr.1, p. 227 à 230). 
Ainsi, par exemple, durant la Conférence des Nations Unies sur la 
succession d’États en matière de traités, le représentant de la République-
Unie de Tanzanie avait proposé un amendement tendant à renverser la 
présomption du maintien des réserves formulées par l’État prédécesseur 
et prévoyant que l’État successeur était réputé retirer les réserves 
formulées par l’État prédécesseur, à moins qu’il n’exprime une intention 
contraire. Cet amendement fut cependant rejeté par 26 voix contre 14, 
avec 41 abstentions [ibid., première session, Vienne, 4 avril-6 mai 1977, 
vol. I, Comptes rendus analytiques des séances plénières et des séances de 
la Commission plénière (A/CONF.80/16, publication des Nations Unies, 
numéro de vente : F.78.V.8), 28e séance, p. 188 et 189, par. 37 et 41].
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plénière, puis la Conférence elle-même approuvèrent 
l’article relatif aux réserves (devenu l’article 20) proposé 
par la Commission du droit international, à de très petites 
nuances rédactionnelles près27, et la présomption du 
maintien des réserves fut retenue dans le texte final de 
l’article 20 tel qu’adopté par la Conférence de Vienne.

16. La présomption du maintien des réserves formulées 
par l’État prédécesseur avait été proposée par Daniel 
Patrick O’Connell, Rapporteur de l’Association de droit 
international sur la question de la succession des États 
nouveaux aux traités et à certaines autres obligations 
de leurs prédécesseurs28, un an avant que Sir Humphrey 
Waldock la fasse sienne29. Elle répond au souci de 
respecter l’intention réelle de l’État successeur en évitant 
de créer une situation irréversible :

[S]i l’on ne présume pas le maintien des réserves, on risque d’aller 
irrévocablement à l’encontre de l’intention réelle de l’État successeur, 
tandis que, si on le présume, et si cette présomption ne correspond pas 
à l’intention de l’État successeur, celui-ci a toujours la possibilité de 
retirer les réserves30.

17. Cette solution ne va pas de soi et a fait l’objet de 
critiques dans la doctrine. Ainsi, selon Imbert, « il n’y a 
aucune raison pour penser que l’État n’étudiera pas le 
texte de la convention avec suffisamment de soin, pour 
savoir exactement les réserves qu’il veut maintenir, 
abandonner ou formuler31 ». L’éminent auteur mettait 
tout particulièrement en doute le postulat selon lequel les 
réserves de l’État prédécesseur seraient

nécessairement avantageuses pour l’État nouvellement 
indépendant […] [L]es réserves constituant des dérogations, des 
limitations aux engagements de l’État, elles ne devraient pas pouvoir 
être présumées. Il serait au contraire normal de partir du principe que, 
en l’absence d’une déclaration de volonté formelle de sa part, un État 
est lié par l’ensemble du traité32.

27 Documents officiels de la Conférence des Nations Unies sur la 
succession d’États en matière de traités, première session, Vienne, 
4 avril-6 mai 1977, vol. I, Comptes rendus analytiques des séances 
plénières et des séances de la Commission plénière (A/CONF.80/16, 
publication des Nations Unies, numéro de vente : F.78.V.8), 35e séance, 
p. 224, par. 23.

28 « Point additionnel » no 10 proposé à la Conférence de Buenos 
Aires (1968), cité dans Annuaire… 1969, vol. II, document A/CN.4/214 
et Add.l et 2, p. 48, par. 17 : « Un État successeur ne peut maintenir 
que la situation juridique établie à la suite de la signature ou de la 
ratification de l’État prédécesseur. Étant donné qu’une réserve délimite 
ladite situation juridique, il s’ensuit que, s’il y a succession au traité, 
elle s’étend à la réserve. »

29 Voir supra le paragraphe 11.
30 Annuaire… 1970, vol. II, document A/CN.4/224 et Add.1, p. 55, 

paragraphe 12 du commentaire du projet d’article 9 ; voir également 
les éléments de la pratique invoqués en faveur de cette solution, ibid., 
p. 51 à 53.

31 Imbert, Les réserves aux traités multilatéraux, p. 309.
32 Ibid., p. 310. Imbert rejoint ainsi les critiques (note 26 supra) 

formulées durant la Conférence de Vienne de 1977-1978 par la 
République-Unie de Tanzanie, qui se déclarait ainsi en faveur d’une 
« table rase » en ce qui concernait les réserves et faisait également 
remarquer que les réserves formulées par l’État prédécesseur ne 
correspondaient pas forcément aux intérêts de l’État successeur 
[Documents officiels de la Conférence des Nations Unies sur la 
succession d’États en matière de traités, vol. I (note 27 supra) [A/
CONF.80/16], 27e séance, p. 183, par. 79 ; voir aussi ibid., 28e séance, 
p. 188, par. 37, et ibid., session de 1977 et reprise de la session en 
1978, Vienne, 4 avril-6 mai 1977 et 31 juillet-23 août 1978, vol. III, 
Documents de la Conférence (A/CONF.80/16/Add.2, publication 
des Nations Unies, numéro de vente : F.79.V.10), p. 126, par. 118 c]. 
Une préférence pour la présomption inverse avait également été 

18. Le commentaire du projet d’article 19 finalement 
adopté par la Commission avance cependant des 
explications convaincantes en faveur de la présomption du 
maintien des réserves formulées par l’État prédécesseur :

Premièrement, le principe même de la succession aux traités de l’État 
prédécesseur incite à présumer qu’il y a eu intention de maintenir les 
réserves. Deuxièmement, un État ne doit pas, d’une manière générale, 
être présumé avoir assumé des obligations plus lourdes qu’il ne ressort 
de son intention exprimée en des termes sans équivoques. Or, considérer 
qu’un État nouvellement indépendant, simplement parce qu’il a gardé 
son silence, a renoncé aux réserves de son prédécesseur serait ainsi 
lui imposer une obligation plus lourde. Troisièmement, si l’on ne 
présume pas le maintien des réserves, on risque d’aller irrévocablement 
à l’encontre de l’intention réelle de l’État nouvellement indépendant, 
tandis que, si on le présume et que cette présomption ne corresponde 
pas à l’intention de l’État nouvellement indépendant, celui-ci a toujours 
la possibilité de retirer ses réserves33.

19. Cette position semble du reste approuvée par 
une doctrine majoritaire, qui se montre favorable à 
la présomption du maintien des réserves de l’État 
prédécesseur. Ainsi, explique O’Connell,

[s]ince a State which makes a reservation to a multilateral conven-
tion commits itself only to the convention as so reserved, its successor 
State cannot, logically, succeed to the convention without reservations. 
Should the reservation be unacceptable to it the appropriate procedure 
would be to ask the depositary to remove it and notify all parties 
accordingly (« dès lors qu’un État qui fait une réserve à une convention 
multilatérale s’engage uniquement au respect de la convention ainsi 
assortie de réserves, l’État successeur ne peut logiquement succéder 
à la convention sans les réserves. S’il n’était pas en mesure de les 
accepter, la procédure convenable serait de prier le dépositaire de les 
supprimer et d’en notifier les autres parties »)34.

De même, Giorgio Gaja estime que

[t]he opinion that the predecessor State’s reservations are maintained 
is also based on the reasonable assumption that when a newly 
independent State elects to become a party to a treaty by means of a 
notification of succession, in principle it wants the treaty to continue to 
be applied to its territory in the same way as it did before independence 
(« l’opinion selon laquelle les réserves de l’État prédécesseur sont 
maintenues repose également sur l’idée raisonnable que, lorsqu’un État 
nouvellement indépendant devient partie à un traité par une notification 
de succession, il veut en principe que le traité continue à être appliqué à 
son territoire de la même manière qu’il l’était avant l’indépendance »)35.

20. On peut voir dans cette présomption une implication 
logique du fait que la succession à un traité par un 
État nouvellement indépendant, malgré son caractère 
volontaire, constitue une véritable succession qui doit 
être distinguée d’une adhésion. Dès lors qu’il s’agit d’une 
succession, il semble raisonnable de présumer que le lien 
conventionnel est transmis à l’État successeur tel qu’il 
avait été modifié par le biais de la réserve formulée par 
l’État prédécesseur.

21. Cependant, aux termes du paragraphe 1 de l’article 20 
de la Convention de Vienne de 1978, la présomption du 
maintien des réserves formulées par l’État prédécesseur 

exprimée par d’autres délégations [voir ibid., vol. I (note 27 supra) [A/
CONF.80/16], 28e séance, p. 186, par. 13 (Roumanie), p. 187, par. 18 
(Inde), et p. 188, par. 33 (Kenya)].

33 Annuaire… 1974, vol. II (1re partie), p. 234, paragraphe 17 du 
commentaire de l’article 19.

34 O’Connell, State Succession in Municipal Law and International 
Law, p. 229.

35 Gaja, « Reservations to treaties and the newly independent 
States », p. 55. Voir aussi Ruda, « Reservations to treaties », p. 206, ou 
Menon, « The newly independent States and succession in respect of 
treaties », p. 152.
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est renversée, non seulement si une « intention contraire » 
est spécifiquement exprimée par l’État successeur lors de 
sa notification de succession, mais également si cet État 
formule une réserve « se rapportant au même sujet » que 
celui de la réserve formulée par l’État prédécesseur. Le 
libellé exact de cette seconde hypothèse a fait l’objet de 
débats au sein de la Commission du droit international 
lors de l’élaboration de cette disposition.

22. Sir Humphrey Waldock avait proposé, dans son 
troisième rapport, une formulation différente, prévoyant 
le renversement de la présomption du maintien des 
réserves de l’État prédécesseur au cas où l’État successeur 
formulerait « des réserves différentes de celles qui sont 
applicables à la date de la succession36 ». La Commis-
sion avait retenu, dans son projet d’article 15 adopté en 
première lecture en 1972, la solution suivant laquelle 
la présomption du maintien des réserves de l’État 
prédécesseur devait être renversée si l’État successeur 
venait à formuler une nouvelle réserve « se rapportant au 
même sujet et incompatible avec [la réserve formulée par 
l’État prédécesseur]37 ».

23. La rédaction finalement retenue par la Commission, 
et qui a été maintenue dans la Convention de Vienne de 
1978, a fait l’objet de critiques en doctrine, dans la mesure 
où elle fait abstraction du critère de l’« incompatibilité » 
entre la réserve formulée par l’État prédécesseur et celle 
formulée par l’État successeur38. Toutefois, conformément 
à la proposition de Sir Francis Vallat39, la Commission 
a finalement renoncé à cette exigence dans son projet 
d’article final pour des raisons pragmatiques, qu’elle 
explique dans le commentaire de l’article correspondant 
adopté en seconde lecture en 1974 :

[…] le critère d’incompatibilité que [prévoyait] le paragraphe risquait 
d’être difficile à appliquer et […] si l’État nouvellement indépendant 
devait formuler une réserve se rapportant au même sujet que celui de 
la réserve faite par l’État prédécesseur, il pouvait raisonnablement être 
réputé avoir l’intention de retirer cette réserve40.

24. Alors même qu’il peut maintenir − expressément ou 
tacitement − les réserves faites par l’État prédécesseur, 
l’État successeur nouvellement indépendant se voit 
également reconnaître par le paragraphe 2 de l’article 20 
de la Convention de Vienne de 1978 la faculté de formuler, 
lors de sa notification de succession, des réserves. Cette 
faculté n’est subordonnée qu’au respect des conditions 
générales énoncées par les dispositions figurant aux 
alinéas a, b et c de l’article 19 de la Convention de Vienne 
de 1969. Le paragraphe 3 de l’article 20 de la Conven-
tion de Vienne de 1978 dispose, en outre, que les règles 
énoncées aux articles 20 à 23 de la Convention de Vienne 
de 1969 s’appliquent aux réserves formulées par un État 
nouvellement indépendant lors de sa notification de 
succession.

36 Annuaire… 1970, vol. II, document A/CN.4/224 et Add.1, p. 51, 
paragraphe 1 a du projet d’article 9.

37 Annuaire… 1972, vol. II, p. 282, paragraphe 1 a du projet 
d’article 15.

38 Voir Gaja, « Reservations to treaties and the newly independent 
States », p. 59 et 60.

39 Annuaire… 1974, vol. II (1re partie), document A/CN.4/278 et 
Add.1 à 6, p. 54 et 55, par. 287.

40 Ibid., p. 234, paragraphe 18 du commentaire du projet d’article 19.

25. Dans son commentaire du projet d’article 19, 
la Commission avait relevé que l’existence de cette 
faculté semblait être confirmée par la pratique41. En 
faveur de cette solution, dans son troisième rapport 
sur la succession en matière de traités, Sir Humphrey 
Waldock s’était notamment appuyé sur la pratique du 
Secrétaire général de l’Organisation des Nations Unies, 
qui, à plusieurs reprises, avait admis une telle faculté 
pour des États nouvellement indépendants sans que son 
attitude ait soulevé de contestations de la part des États42. 
Le second Rapporteur spécial, Sir Francis Vallat, s’était 
également montré favorable, sur la base de considérations 
« pratiques », à la reconnaissance du droit d’un État 
nouvellement indépendant de formuler ses propres 
réserves lors de sa notification de succession43.

26. L’avis des deux Rapporteurs spéciaux l’emporta au 
sein de la Commission, qui, comme l’indique le commen-
taire du projet d’article 19 finalement adopté, était 
confrontée à un choix entre deux solutions :

a) refuser de considérer comme un véritable instrument de 
succession toute notification de succession assortie de réserves 
nouvelles et la traiter sur le plan juridique comme une adhésion ; ou

b) lui reconnaître le caractère d’une succession, mais lui appliquer, 
en même temps, les règles du droit en matière de réserves comme s’il 
s’agissait d’une expression entièrement nouvelle du consentement à 
être lié par le traité.

En s’inspirant de la pratique suivie par le Secrétaire 
général et dans un esprit de « souplesse », la Commission 
opta pour la seconde solution, en soulignant également 
que celle-ci était propre à faciliter l’accès par un État 
nouvellement indépendant à un traité qui n’était pas, « pour 
des raisons d’ordre technique, ouvert à sa participation 
par une procédure autre que la succession44 ».

27. Lors de la Conférence des Nations Unies sur la 
succession d’États en matière de traités, l’Autriche a contesté 
cette solution − en effet peu compatible sur le plan de la 
pure logique juridique avec le paragraphe précédent − et 
proposé en conséquence de supprimer les paragraphes 2 et 
3 de la disposition qui deviendra l’article 20 de la Conven-
tion de Vienne de 197845. L’Autriche faisait valoir que 
reconnaître à un État nouvellement indépendant le droit 
de formuler de nouvelles réserves lors de sa notification 
de succession « semblait procéder d’une conception 
erronée de la notion de succession46 » et que « [s]i un État 
nouvellement indépendant v[oulait] formuler des réserves, 
il d[evait] utiliser la procédure de ratification ou d’adhésion 
prévue pour devenir partie à un traité multilatéral47 ». 
L’amendement autrichien fut cependant rejeté par 39 voix 
contre 4, avec 36 abstentions48.

41 Ibid., p. 231 à 233, paragraphes 7 à 12 du commentaire du projet 
d’article 19.

42 Annuaire… 1970, vol. II, document A/CN.4/224 et Add.1, p. 52 
et suiv.

43 Annuaire… 1974, vol. II (1re partie), document A/CN.4/278 et 
Add.1 à 6, p. 55, par. 291 à 294.

44 Ibid., p. 234 et 235, paragraphe 20 du commentaire du projet 
d’article 19.

45 Documents officiels de la Conférence des Nations Unies sur la 
succession d’États en matière de traités, vol. I (note 27 supra) [A/
CONF.80/16], 27e séance, p. 180 et 181, par. 59 à 64.

46 Ibid., par. 60.
47 Ibid. Voir aussi ibid., 28e séance, p. 188, par. 30.
48 Ibid., par. 40.
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28. Les États qui, durant la Conférence des Nations Unies 
sur la succession d’États en matière de traités, s’étaient 
opposés à l’amendement autrichien avaient invoqué divers 
arguments, parmi lesquels figuraient le souci d’éviter que 
l’État nouvellement indépendant ne soit soumis « à des 
procédures de ratification plus compliquées que celles 
qu’a[vait] prévues la Commission du droit international49 », 
la prétendue incompatibilité de l’amendement autrichien 
avec le principe de l’autodétermination50 ou avec le 
principe de la « table rase »51, la nécessité d’être « réaliste 
[plutôt] que puriste »52, ou encore le fait que la succession 
d’États n’était pas « un héritage au sens juridique du terme 
ou une transmission de droits et d’obligations53 ». Une 
partie de la doctrine a partagé ces critiques54, tandis que 
d’autres auteurs estiment que 

[l]e droit de faire des réserves n’est point un droit transmissible au 
moyen de la dévolution successorale, mais une prérogative faisant 
partie du faisceau de pouvoirs suprêmes qui composent la compétence 
réelle de l’État souverain […]

et que

[l]’institution de la succession d’État ne s’oppose pas à l’exercice du 
droit aux réserves dans la mesure où il est reconnu en droit international 
général55.

29. Au demeurant, les principes posés par l’article 20 de 
la Convention de Vienne de 1978 sont peu contraignants et 
suffisamment souples pour s’accommoder d’une pratique 
très diversifiée, comme en témoigne celle suivie dans 
le cadre de la succession aux traités déposés auprès du 
Secrétaire général de l’Organisation des Nations Unies :

a) il est souvent arrivé qu’un État nouvellement 
indépendant dépose une notification de succession à 
l’égard d’un traité particulier sans faire aucune mention de 
la question des réserves ; dans ce cas, le Secrétaire général 
a inclus l’État nouvellement indépendant dans la liste des 
États parties au traité concerné sans se prononcer sur le 
sort des réserves formulées par l’État prédécesseur56 ;

49 Ibid., 27e séance, p. 182, par. 71 (Pays-Bas).
50 Ibid., par. 73 in fine (Algérie), et p. 184, par. 89 (Guyane).
51 Ibid., par. 85 (Madagascar).
52 Ibid., p. 183, par. 77 (Pologne).
53 Ibid., 28e séance, p. 186, par. 7 (Israël). Selon Israël, « un État 

nouvellement indépendant […] aura simplement le droit de choisir 
d’établir sa qualité de partie au traité en vertu du lien juridique créé par 
son prédécesseur. Il a le droit de notifier son propre consentement à être 
considéré comme une partie distincte au traité, ce qui n’est pas le droit 
de prendre la place de son prédécesseur. Le sens de l’article 19, c’est 
qu’un État nouvellement indépendant doit être “réputé” maintenir sa 
succession au traité. En d’autres termes, la notification de succession 
est un acte indépendant, l’expression de la propre volonté de l’État 
successeur ».

54 Voir Zemanek, « State succession after decolonization », p. 234 et 
235 ; Gonçalves Pereira, La succession d’États en matière de traités, 
p. 175 et 176, note 50 ; et Bokor-Szegö, New States and International 
Law, p. 100, cités par Gaja, « Reservations to treaties and the newly 
independent States », p. 61, note 39.

55 Marcoff, Accession à l’indépendance et succession d’États aux 
traités internationaux, p. 346.

56 Voir par exemple Traités multilatéraux déposés auprès du 
Secrétaire général, État au 1er avril 2009 (ST/LEG/SER.E/26, 
publication des Nations Unies, numéro de vente : F.09.V.3), 
chap. IV.2 (une version régulièrement mise à jour des Traités 
multilatéraux déposés auprès du Secrétaire général est disponible à 
l’adresse suivante : https ://treaties.un.org/Pages/ParticipationStatus.
aspx ?clang=_fr) : les Îles Salomon ont succédé à la Convention inter-
nationale sur l’élimination de toutes les formes de discrimination 

b) certains États nouvellement indépendants ont 
maintenu expressément les réserves formulées par l’État 
prédécesseur57 ;

c) dans d’autres cas, l’État nouvellement indépendant 
a reformulé, pour l’essentiel, les mêmes réserves que 
celles faites par l’État prédécesseur58 ;

d) il est arrivé que l’État nouvellement indépendant 
maintienne les réserves formulées par l’État prédécesseur 
en ajoutant de nouvelles réserves59,

e) ou qu’il « remanie » les réserves formulées par 
l’État prédécesseur60 ;

f) dans certains cas enfin, l’État nouvellement 
indépendant a retiré les réserves de l’État prédécesseur 
tout en formulant de nouvelles réserves61.

Toutes ces hypothèses sont acceptables au regard de la 
rédaction de l’article 20, dont la souplesse est sans aucun 
doute l’une des grandes vertus.

30. Dès lors, et nonobstant le caractère peu cartésien 
de l’article 20 de la Convention de Vienne de 1978, dont 
les règles reposent sur des considérations de principe 
difficilement compatibles (en tout cas distinctes) : 
succession et/mais souveraineté, et quelles que puissent 
être les critiques de détail qui peuvent être adressées par 
ailleurs à la rédaction de cette disposition, aucune raison 
déterminante ne s’oppose à son inclusion − sous forme 
de directive − dans le Guide de la pratique. Dès 1995, 
à la suite de la discussion du premier rapport sur les 
réserves, la Commission a décidé qu’il n’y avait pas lieu 
de modifier les dispositions pertinentes des Conventions 
de Vienne de 1969, de 1978 et de 198662. Par la suite, la 
pratique constante de la Commission a été de reprendre 
systématiquement, dans la mesure du possible, le texte 
des dispositions des Conventions de Vienne de 1969 et 
de 1986. Les raisons de cette pratique ont été expliquées à 
suffisance dans le commentaire du projet de directive 1.1 
(Définition des réserves)63. Il n’y a aucune raison de ne 
pas l’étendre à la disposition pertinente − unique si l’on 
met à part la définition des réserves − de la Conven-
tion de Vienne de 1978, qui a toute sa place en tête de 
la cinquième partie du Guide de la pratique. En consé-
quence, la Commission voudra sans doute y introduire le 
texte de l’article 20 de la Convention de Vienne de 1978 
en tant que projet de directive 5.1.

raciale, sans faire aucune mention des réserves de l’État prédécesseur 
(le Royaume-Uni), réserves qui ne sont pas reproduites en ce qui 
concerne les Îles Salomon. La même remarque peut être faite en ce qui 
concerne la succession par le Sénégal et par la Tunisie à la Convention 
relative au statut des réfugiés (ibid., chap. V.2).

57 Chypre, Gambie et Tuvalu (ibid., chap. V.2).
58 Fidji ou Jamaïque (ibid.).
59 Botswana et Lesotho (Convention relative au statut des apatrides, 

ibid., chap. V.3).
60 Fidji (ibid.).
61 Zambie (ibid.), Zimbabwe (Convention relative au statut des 

réfugiés, ibid., chap. V.2).
62 Annuaire… 1995, vol. II (2e partie), p. 113, par. 487 d.
63 Annuaire… 1998, vol. II (2e partie), p. 104, paragraphe 1 (qui se 

réfère expressément à la Convention de Vienne de 1978) et paragraphe 2 
du commentaire.
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31. Bien que l’article 20 de ladite Convention ne 
s’applique qu’aux réserves formulées à l’égard de traités 
entre États, le projet de directive 5.1 couvrira également, 
à l’instar des autres directives qui forment le Guide 
de la pratique, les réserves à des traités entre États et 
organisations internationales. D’autres adaptations sont 
également nécessaires64.

32. Comme cela est indiqué dans le premier rapport 
sur les réserves65, cette disposition ne concerne que le 
sort des réserves en cas de notification de succession par 
un État nouvellement indépendant – c’est-à-dire dans la 
seule hypothèse de la décolonisation. Il convient donc, 
d’une part, de mentionner cette limitation dans le titre de 
ce projet de directive et, d’autre part, de s’interroger sur 
l’opportunité d’étendre cette solution aux autres modalités 
de succession d’États dans d’autres projets de directive.

33. En outre, l’article 20 de la Convention de Vienne de 
197866 renvoie expressément, dans ses paragraphes 1 et 2, 
aux articles 17 et 18 de la Convention elle-même, et, dans 
ses paragraphes 2 et 3, à l’ensemble des dispositions de 
la Convention de Vienne de 1969 relatives aux réserves67. 
Étant donné que le Guide de la pratique reprend le texte 
des articles relatifs aux réserves des Conventions de 
Vienne de 1969 et de 1986, ce second problème pourrait 
être aisément résolu par la simple substitution des projets 
de directive correspondant aux articles 19 à 23. Cela est 
fort concevable s’agissant du paragraphe 2, qui renvoie au 
seul article 19 de la Convention de Vienne de 1969 – dont 
le texte est intégralement reproduit dans le projet de 
directive 3.1 du Guide de la pratique. En revanche, cela 
n’est guère praticable s’agissant du renvoi effectué par 
le paragraphe 3 de l’article 20 aux articles 20 à 23 de la 
même Convention : quoique reprises dans le Guide (avec, 
souvent, des modifications formelles pour les adapter au 
plan et au genre de celui-ci), elles y sont éparpillées68 et 
il serait fort peu pratique de les énumérer dans le texte du 

64 Sur le fond, on peut contester aussi l’expression, figurant dans 
le paragraphe 1 de l’article 20, « toute réserve au traité qui était 
applicable*, à la date de la succession d’États, à l’égard du territoire* 
auquel se rapporte la succession d’États », et estimer qu’une réserve 
n’est pas « applicable » mais « établie » à l’égard d’un territoire. En 
effet, une réserve n’est applicable, et ne produit ses effets, que dans 
les relations conventionnelles entre l’auteur de la réserve et la partie à 
l’égard de laquelle la réserve est établie. Toutefois, fidèle à sa position 
immuable et à la pratique constante de la Commission, le Rapporteur 
spécial estime qu’il ne convient pas de « retoucher » le texte d’une 
Convention de Vienne.

65 Annuaire… 1995, vol. II (1re partie), document A/CN.4/470, 
p. 161, par. 133 ; voir aussi supra la note 4.

66 Voir supra le paragraphe 4.
67 Art. 19 à 23.
68 Les correspondances sont les suivantes : 
Article 20 de la Convention de Vienne de 1969 – paragraphe 1 : 

projets de directives 2.8.0 et 2.8.1 (avec quelques modifications 
rédactionnelles) ; paragraphe 2 : projet de directive 2.8.2 (idem) ; 
paragraphe 3 : projet de directive 2.8.7 (idem) ; paragraphe 4 a : la 
Commission n’a pas encore adopté de directive correspondante ; 
paragraphe 4 b : projet de directive 2.6.8 (avec quelques modifications 
rédactionnelles) ; paragraphe 5 : projet de directive 2.8.1 (avec quelques 
modifications rédactionnelles).

Article 21 – la Commission n’a pas encore adopté de directive 
correspondante.

Article 22 – paragraphe 1 : projet de directive 2.5.1 (idem) ; 
paragraphe 2 : projet de directive 2.7.1 (idem) ; paragraphe 3 a : 
projets de directives 2.5.8 et 2.5.9 (avec quelques modifications 
rédactionnelles) ; paragraphe 3 b : projet de directive 2.7.5 (idem).

projet de directive 5.1. Il paraît suffisant de renvoyer d’une 
manière générale aux règles de procédure pertinentes 
figurant dans la deuxième partie (Procédure) du Guide 
de la pratique, quitte à préciser, dans le commentaire, les 
projets de directive dont il s’agit.

34. À première vue, la question du renvoi aux articles 17 
et 18 de la Convention de Vienne de 1978 est plus 
embarrassante : ces dispositions longues et détaillées69 
n’ont évidemment aucune correspondance dans le 
Guide de la pratique ; toutefois, comme cela est précisé 
ci-dessus70, le principe de base − le modus operandi − du 
présent rapport consiste à postuler qu’il est fait application 
des règles pertinentes de la Convention de Vienne de 
1978 ; dès lors, il ne paraît tout simplement pas utile de 
faire référence à des dispositions précises de celle-ci (ni 
de les reprendre) dans le projet de directive 5.1.

Article 23 – paragraphe 1 : projets de directives 2.1.1, 2.6.7 et 2.8.4 
(avec quelques modifications rédactionnelles) ; paragraphe 2 : projet de 
directive 2.2.1 (idem) ; paragraphe 3 : projet de directive 2.8.6 (avec 
quelques modifications rédactionnelles), paragraphe 4 : projets de 
directives 2.5.2 et 2.5.7 (avec quelques modifications rédactionnelles).

69 Ces dispositions sont ainsi rédigées :
« Article 17. Participation à des traités en vigueur à la date de la 

succession d’États
« 1. Sous réserve des paragraphes 2 et 3, un État nouvellement 

indépendant peut, par une notification de succession, établir sa qualité de 
partie à tout traité multilatéral qui, à la date de la succession d’États, était 
en vigueur à l’égard du territoire auquel se rapporte la succession d’États.

« 2. Le paragraphe 1 ne s’applique pas s’il ressort du traité ou 
s’il est par ailleurs établi que l’application du traité à l’égard de l’État 
nouvellement indépendant serait incompatible avec l’objet et le but du 
traité ou changerait radicalement les conditions d’exécution du traité.

« 3. Si, aux termes du traité ou en raison du nombre restreint des 
États ayant participé à la négociation ainsi que de l’objet et du but du 
traité, on doit considérer que la participation au traité de tout autre 
État exige le consentement de toutes les parties, l’État nouvellement 
indépendant ne peut établir sa qualité de partie au traité qu’avec un tel 
consentement.

« Article 18. Participation à des traités qui ne sont pas en vigueur 
à la date de la succession d’États

« 1. Sous réserve des paragraphes 3 et 4, un État nouvellement 
indépendant peut, par une notification de succession, établir sa qualité 
d’État contractant à l’égard d’un traité multilatéral qui n’est pas en 
vigueur si, à la date de la succession d’États, l’État prédécesseur était 
un État contractant à l’égard du territoire auquel se rapporte cette 
succession d’États.

« 2. Sous réserve des paragraphes 3 et 4, un État nouvellement 
indépendant peut, par une notification de succession, établir sa qualité 
de partie à un traité multilatéral qui entre en vigueur après la date 
de la succession d’États si, à la date de la succession d’États, l’État 
prédécesseur était un État contractant à l’égard du territoire auquel se 
rapporte cette succession d’États.

« 3. Les paragraphes 1 et 2 ne s’appliquent pas s’il ressort du traité 
ou s’il est par ailleurs établi que l’application du traité à l’égard de 
l’État nouvellement indépendant serait incompatible avec l’objet et le 
but du traité ou changerait radicalement les conditions d’exécution du 
traité.

« 4. Si, aux termes du traité ou en raison du nombre restreint des 
États ayant participé à la négociation ainsi que de l’objet et du but du 
traité, on doit considérer que la participation au traité de tout autre 
État exige le consentement de toutes les parties ou de tous les États 
contractants, l’État nouvellement indépendant ne peut établir sa qualité 
d’État contractant ou de partie au traité qu’avec un tel consentement.

« 5. Lorsqu’un traité dispose qu’il n’entrera en vigueur que 
lorsqu’un nombre déterminé d’États seront devenus États contractants, 
un État nouvellement indépendant qui établit sa qualité d’État 
contractant à l’égard du traité conformément au paragraphe 1 est 
compté au nombre des États contractants aux fins de cette disposition, 
à moins qu’une intention différente ne ressorte du traité ou ne soit par 
ailleurs établie. »

70 Paragraphe 7 supra.
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35. Au bénéfice de ces remarques, ce projet de directive 
pourrait se lire ainsi :

« 5.1 Cas d’un État nouvellement indépendant

« 1. Lorsqu’un État nouvellement indépendant 
établit par une notification de succession sa qualité d’État 
contractant ou de partie à un traité multilatéral, il est réputé 
maintenir toute réserve au traité qui était applicable, à la 
date de la succession d’États, à l’égard du territoire auquel 
se rapporte la succession d’États, à moins que, lorsqu’il 
fait la notification de succession, il n’exprime l’intention 
contraire ou ne formule une réserve se rapportant au 
même sujet que ladite réserve.

« 2. Lorsqu’il fait une notification de succession 
établissant sa qualité d’État contractant ou de partie à un 
traité multilatéral, un État nouvellement indépendant peut 
formuler une réserve, à moins que la réserve ne soit de 
celles dont la formulation est exclue par les dispositions des 
alinéas a, b ou c de la directive 3.1 du Guide de la pratique.

« 3. Lorsqu’un État nouvellement indépendant 
formule une réserve conformément au paragraphe 2, les 
règles pertinentes énoncées dans la deuxième partie du 
Guide de la pratique (Procédure) s’appliquent à l’égard 
de cette réserve. »

36. Dès lors que les règles posées par cette directive ne 
s’adressent qu’aux États nouvellement indépendants, tels 
qu’ils sont définis par le paragraphe 1 f de l’article 2 de 
la Convention de Vienne de 197871, la question se pose 
de savoir si elles sont transposables en l’état aux autres 
formes de succession d’États ou si des adaptations sont 
nécessaires.

37. Durant la Conférence des Nations Unies sur la 
succession d’États en matière de traités, il avait été 
suggéré d’inclure, en ce qui concerne les autres cas de 
succession, une disposition réglementant la question des 
réserves. L’Inde, par exemple, a fait remarquer l’existence 
d’une lacune dans la Convention à cet égard et, partant, 
la nécessité d’ajouter un article sur les réserves dans la 
partie de la Convention visant l’unification et la séparation 
d’États72. Pour sa part, la République fédérale d’Allemagne 
proposa un nouvel article 36 bis73, ayant notamment pour 
objet de transposer, aux cas de succession visés dans la 
partie IV de la Convention, la réglementation des réserves 
qui était prévue pour les États nouvellement indépendants :

1. Si, en vertu des articles 30, 31, 33 et 35, un traité reste en vigueur 
à l’égard d’un État successeur ou si un État successeur participe d’une 
autre manière à un traité qui n’était pas encore en vigueur à l’égard de 
l’État prédécesseur, l’État successeur est réputé maintenir :

a) toute réserve audit traité formulée par l’État prédécesseur à 
l’égard du territoire auquel se rapporte la succession d’États ;

[…]

71 Pour le texte de cette définition, voir supra le paragraphe 10.
72 Documents officiels de la Conférence des Nations Unies sur la 

succession d’États en matière de traités, vol. I (note 27 supra) [A/
CONF.80/16], 28e séance, p. 187, par. 17.

73 Ibid., reprise de la session, Vienne, 31 juillet-23 août 1978, vol. II, 
Comptes rendus analytiques des séances plénières et des séances de la 
Commission plénière (A/CONF.80/16/Add.1, publication des Nations 
Unies, numéro de vente : F.79.V.9) 43e séance, p. 74 et 75, par. 9 à 12.

2. Nonobstant le paragraphe 1, l’État successeur peut toutefois :

a) retirer ou modifier, en totalité ou en partie, la réserve (alinéa a 
du paragraphe 1) ou formuler une nouvelle réserve, sous réserve 
des conditions énoncées dans le traité et des règles définies dans les 
articles 19, 20, 21, 22 et 23 de la Convention de Vienne sur le droit des 
traités74.

Selon la République fédérale d’Allemagne en effet, 

en matière de succession, par opposition à l’adhésion, les États visés 
dans les troisième [États nouvellement indépendants] et quatrième 
[Unification et séparation d’États] parties du projet se trouvent dans 
une situation identique75.

38. La République fédérale d’Allemagne retira 
cependant son amendement à la suite d’objections que 
celui-ci avait suscitées émanant de plusieurs délégations76. 
Celles-ci considéraient en effet que l’octroi à l’État 
successeur du droit de formuler de nouvelles réserves était 
incompatible avec le principe de la continuité ipso jure 
des traités, énoncé par la Convention en ce qui concerne 
les cas d’unification ou de séparation d’États77. En 
revanche, diverses délégations ont appuyé la présomption 
du maintien des réserves de l’État prédécesseur en 
considérant qu’elle allait de soi dans les cas d’unification 
ou de séparation d’États, à la lumière de ce même principe 
de continuité retenu par la Convention s’agissant de ces 
hypothèses de succession78.

39. Il convient donc de distinguer la présomption du 
maintien des réserves (dont le principe est posé, pour 
les États nouvellement indépendants, au paragraphe 1 de 
l’article 20 de la Convention de Vienne de 1978), d’une 
part, de la question de savoir si, en cas d’unification ou de 
séparation d’États, la faculté ouverte par le paragraphe 2 
aux États nouvellement indépendants de formuler 
de nouvelles réserves peut être étendue à cette autre 
hypothèse.

40. À vrai dire, sur le principe en tout cas, l’extension de 
la présomption de continuité, qui est prévue explicitement 
au paragraphe 1 de l’article 20 de la Convention de Vienne 
de 1978 pour les États nouvellement indépendants dans le 
contexte d’une notification de succession et reprise dans la 
directive 5.1 ci-dessus, ne fait aucun doute. Elle apparaît 
même plus justifiée encore à l’égard d’États successeurs 
autres que les États nouvellement indépendants. En effet, 
selon la quatrième partie de la Convention de Vienne de 
1978, le principe de continuité s’applique aux traités en 
vigueur à l’égard de l’État prédécesseur à la date d’une 

74 A/CONF.80/30, reproduit ibid., session de 1977 et reprise de 
la session en 1978, Vienne, 4 avril-6 mai 1977 et 31 juillet-23 août 
1978, vol. III, Documents de la Conférence (A/CONF.80/16/Add.2, 
publication des Nations Unies, numéro de vente : F.79.V.10), p. 174 et 
175, par. 118.

75 Ibid., vol. II (note 73 supra) [A/CONF.80/16/Add.1], 43e séance, 
p. 74, par. 11.

76 Voir supra la note 74, p. 175, par. 119.
77 Documents officiels de la Conférence des Nations Unies sur la 

succession d’États en matière de traités, vol. II (note 73 supra) [A/
CONF.80/16/Add.1], 43e séance, p. 75, par. 14 (Pologne) ; par. 15 
(États-Unis d’Amérique) ; par. 18 (Nigéria) ; par. 19 (Mali) ; par. 20 
(Chypre) ; par. 21 (Yougoslavie) ; par. 22 (Australie) ; et p. 76, par. 24 
(Swaziland, s’exprimant cependant de façon plus nuancée).

78 Voir en ce sens les interventions de la Pologne (ibid., p. 75, 
par. 13), de la France (ibid., par. 16), de Chypre (ibid., par. 20), de la 
Yougoslavie (ibid., par. 21) et de l’Australie (ibid., par. 22).
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unification ou d’une séparation d’États79. Bien que 
relativement rare et parfois ambiguë, la pratique confirme 
plutôt cette solution.

41. Le Secrétaire général de l’Organisation des Nations 
Unies, dans l’exercice de ses fonctions de dépositaire, évite 
généralement de prendre position sur le sort des réserves 
formulées par l’État prédécesseur, mais certains éléments 
de la pratique d’autres dépositaires vont clairement dans 
le sens de l’extension de la présomption énoncée au 
paragraphe 1 de l’article 20 de la Convention de Vienne 
de 1978 aux hypothèses de successions d’États autres que 
la décolonisation. En pratique, dans les cas de séparation 
d’États, notamment ceux des États issus de l’ancienne 
Yougoslavie et la Tchécoslovaquie80, les réserves de 
l’État prédécesseur ont été maintenues. Il convient de 
mentionner, à ce propos, les déclarations de nature générale 
formulées par la République tchèque81, par la Slovaquie82, 
par la République fédérale de Yougoslavie83 puis par 

79 Voir les articles 31 et 34 de la Convention, dont il ressort que, 
sauf exceptions tenant à l’accord exprès ou tacite des parties, tout 
traité en vigueur à l’égard de l’un quelconque des États qui s’unissent 
pour former un État successeur ou du territoire d’un État se séparant 
d’un État préexistant avant la succession d’États demeure en vigueur à 
l’égard du ou des États successeurs.

80 La pratique pertinente concernant les États successeurs de 
l’ancienne Union soviétique semble à peu près inexistante.

81 Dans une lettre au Secrétaire général datée du 16 février 1993 
et accompagnée d’une liste de traités multilatéraux déposés auprès 
du Secrétaire général, le Gouvernement de la République tchèque 
a notifié ce qui suit : « Conformément aux principes en vigueur du 
droit international et à ses stipulations, la République tchèque, en 
tant que successeur de la République fédérale tchèque et slovaque, 
se considère liée, à compter du 1er janvier 1993, date de la dissolution 
de la République fédérale tchèque et slovaque, par les traités inter-
nationaux multilatéraux auxquels la République fédérale tchèque et 
slovaque était partie à cette date, y compris les réserves et déclarations 
y relatives faites précédemment par cette dernière. Le Gouvernement 
de la République tchèque a examiné les traités multilatéraux énumérés 
dans la liste ci-jointe. La République tchèque se considère liée par ces 
traités ainsi que par toutes les réserves et déclarations y relatives, en 
vertu de la succession intervenue le 1er janvier 1993. La République 
tchèque, conformément aux principes de droit international bien 
établis, reconnaît les signatures accomplies par la République tchèque 
et slovaque relativement à tous traités, comme si elles avaient été 
accomplies par elle » [Traités multilatéraux… (note 56 supra), 
« Informations de nature historique » (disponible à l’adresse suivante : 
http://treaties.un.org, « Dépositaire » puis « Information historique »), 
sous « République tchèque »].

82 Dans une lettre au Secrétaire général datée du 19 mai 1993 et 
accompagnée d’une liste de traités multilatéraux déposés auprès du 
Secrétaire général, le Gouvernement de la République slovaque a 
notifié ce qui suit : « Conformément aux principes et règles pertinents du 
droit international et dans la mesure définie par celui-ci, la République 
slovaque, en tant qu’État successeur issu de la dissolution de la 
République fédérale tchèque et slovaque, se considère liée, à compter 
du 1er janvier 1993, date à laquelle elle a assumé la responsabilité de 
ses relations internationales, par les traités multilatéraux auxquels la 
République fédérale tchèque et slovaque était partie au 31 décembre 
1992, y compris les réserves et déclarations faites précédemment par la 
Tchécoslovaquie ainsi que les objections faites par la Tchécoslovaquie 
aux réserves formulées par d’autres États parties » (ibid., sous 
« Slovaquie »).

83 Par une notification en date du 8 mars 2001, le Gouvernement de la 
République fédérale de Yougoslavie a déposé, entre autres, un instrument 
notifiant son intention de succéder à plusieurs traités multilatéraux 
déposés auprès du Secrétaire général, et confirmant certaines formalités 
relatives à ces traités : « Le Gouvernement de [la] République fédérale 
de Yougoslavie maintiendra les signatures, réserves, déclarations et 
objections faites par la République socialiste fédérative de Yougoslavie 
aux traités figurant dans l’Annexe 1 ci-jointe, avant que la République 
fédérale de Yougoslavie n’ait assumé la responsabilité de ses relations 
internationales » (ibid., sous « Yougoslavie »).

le Monténégro84, par lesquelles ces États successeurs 
reprenaient les réserves de l’État prédécesseur85. En outre, 
dans certains cas, les réserves de l’État prédécesseur ont 
été expressément confirmées86 ou reformulées87 par l’État 
successeur à propos d’un traité déterminé. Dans le cas de 
la République du Yémen (unifiée), il y a également eu 
reprise des réserves par l’État successeur. Dans une lettre 
datée du 19 mai 1990, adressée au Secrétaire général, les 
Ministres des affaires étrangères de la République arabe 
du Yémen et de la République démocratique populaire du 
Yémen ont précisé ce qui suit :

En qui concerne les traités conclus antérieurement à leur union 
par la République arabe du Yémen ou la République démocratique 
populaire du Yémen, la République du Yémen [unifiée] doit donc être 
considérée comme partie à ces traités à la date à laquelle l’un de ces 
États est le premier devenu partie auxdits traités. En conséquence, les 
tableaux montrant 1’état des traités indiqueront désormais, sous le nom 
« Yémen », la date des formalités (signatures, ratifications, adhésions, 
déclarations et réserves, etc.) effectuées par 1’État devenu partie le 
premier, celles effectuées le cas échéant par 1’État devenu partie le 
second étant alors décrites dans une note de bas de page88.

42. La pratique relative à des traités déposés auprès 
d’autres dépositaires que le Secrétaire général de 
l’Organisation des Nations Unies ne fournit pas beaucoup 
d’indications sur la question des réserves dans le contexte 
de la succession d’États. Toutefois, les quelques éléments 
que l’on peut relever ne sont pas de nature à contredire les 
enseignements pouvant être tirés de la pratique relative 
aux traités pour lesquels le Secrétaire général exerce les 
fonctions de dépositaire ; bien au contraire, cette pratique 
éparse semble confirmer la présomption générale du 
maintien des réserves de l’État prédécesseur.

43. Ainsi, la République tchèque et la Slovaquie 
ont transmis à un certain nombre de dépositaires des 
notifications de succession ayant la même teneur que 
celles transmises au Secrétaire général de l’Organisation 
des Nations Unies et prévoyant le maintien des réserves 
formulées par l’État prédécesseur89. Cette pratique n’a 

84 Le 23 octobre 2006, le Secrétaire général a reçu une lettre 
du Gouvernement du Monténégro, en date du 10 octobre 2006 et 
accompagnée d’une liste des traités multilatéraux déposés auprès du 
Secrétaire général, l’informant que « [l]e Gouvernement de la République 
de Monténégro maintiendra les réserves, déclarations et objections faites 
par la Serbie et Monténégro avant que la République de Monténégro n’ait 
assumé la responsabilité de ses relations internationales, comme indiqués 
dans l’Annexe à cet instrument » (ibid., sous « Monténégro »).

85 Voir également le cas des autres successeurs de l’ancienne 
Yougoslavie (à part la République fédérale de Yougoslavie), qui 
figurent dans la liste des États successeurs pour divers traités déposés 
auprès du Secrétaire général, avec l’indication, dans des notes de bas 
de page, de réserves qu’avait formulées l’ancienne Yougoslavie ; voir 
par exemple : Bosnie-Herzégovine, Croatie, ex-République yougoslave 
de Macédoine, Serbie, s’agissant de la Convention sur les privilèges et 
immunités des Nations Unies, [Traités multilatéraux… (note 56 supra), 
chap. III.1, note 4] ; du Protocole relatif au statut des réfugiés (ibid., 
chap. V.5, note 7) ou de la Convention relative au statut des apatrides 
(ibid., chap. V.3, note 4).

86 Convention pour la prévention et la répression du crime de 
génocide, réserve formulée par la République fédérale de Yougoslavie 
(Monténégro) [ibid., chap. IV.1].

87 Slovénie, Convention relative aux droits de l’enfant (ibid., 
chap. IV.11).

88 Ibid., « Informations de nature historique » (disponible à l’adresse 
suivante : http://treaties.un.org, « Dépositaire » puis « Information histo-
rique »), sous « Yémen ».

89 Voir Mikulka, « The dissolution of Czechoslovakia and succession 
in respect of treaties », p. 111 et 112.
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donné lieu à aucune contestation de la part des dépositaires 
en question, ni d’ailleurs de la part des États parties aux 
traités concernés.

44. Dans le même sens, on peut mentionner la réponse 
de l’Union postale universelle au questionnaire sur la 
question des réserves aux traités adressé aux organisations 
internationales et établi par le Rapporteur spécial90. 
Cette organisation faisait référence à sa pratique, aux 
termes de laquelle les réserves valables qui s’appliquent 
à un État membre sont automatiquement transférées à 
l’État successeur, cette solution valant également pour 
les États qui ont acquis leur indépendance en se séparant 
d’un État membre.

45. Le Conseil de l’Europe a appliqué la même 
présomption à l’égard du Monténégro. Dans une lettre 
datée du 28 juin 2006, adressée au Ministre des affaires 
étrangères du Monténégro, le Directeur général des 
affaires juridiques du Conseil de l’Europe s’est basé 
sur l’article 20 de la Convention de Vienne de 1978 
pour considérer que « la République du Monténégro est 
réputée maintenir les réserves et déclarations puisque sa 
notification de succession n’exprime pas une intention 
contraire à ce sujet91 ». Cette lettre incluait également 
une liste de réserves et déclarations dont le texte avait été 
modifié par endroits, afin de supprimer les références à la 
République de Serbie. Par une lettre datée du 13 octobre 
2006, le Ministère des affaires étrangères du Monténégro 
a communiqué son accord sur le libellé des réserves et 
déclarations en question, ainsi adapté par le dépositaire.

46. La pratique suivie par la Suisse en tant que dépositaire 
d’un certain nombre de traités multilatéraux n’apparaît 
pas non plus en contradiction fondamentale avec celle du 
Secrétaire général de l’Organisation des Nations Unies. 
Certes, la Suisse avait initialement appliqué, à un État 
successeur qui ne s’était pas prononcé sur le sort des 
réserves de l’État prédécesseur, la présomption de la 
non-reprise de ces réserves. Actuellement, cependant, la 
Suisse ne fait plus appel à aucune présomption, sa pratique 
consistant à inviter l’État successeur à lui communiquer 
ses intentions au sujet du maintien ou pas des réserves 
formulées par l’État prédécesseur92.

47. Le principe de la présomption du maintien 
des réserves de l’État prédécesseur ‒ présomption 
qui, au demeurant, peut être renversée par la simple 

90 Questionnaire préparé conformément à la décision de la Commis-
sion reflétée dans l’Annuaire… 1995, vol. II (2e partie), p. 113, par. 489. 
Pour le texte du questionnaire, voir Annuaire… 1996, vol. II (1re partie), 
document A/CN.4/477 et Add.1, annexe III, p. 111.

91 JJ55/2006, PJD/EC.
92 Voir la lettre adressée par la Direction du droit international public 

à un particulier le 3 mai 1996, décrivant l’évolution de la pratique de la 
Suisse, État dépositaire des Conventions de Genève pour la protection 
des victimes de la guerre, dans le domaine de la succession d’États 
aux traités ; reproduite dans Caflish, « La pratique suisse en matière de 
droit international public 1996 », p. 683 à 685, spécialement p. 684. 
Cette approche a été confirmée dans un avis donné le 6 février 2007 
par la Direction du droit international public du Département fédéral 
des affaires étrangères, intitulé « Pratique de la Suisse en tant qu’État 
dépositaire. Réserves aux traités dans le contexte de la succession 
d’États », reproduit dans Jurisprudence des autorités administratives 
de la Confédération (JAAC), 5 décembre 2007, p. 328 à 330, plus 
particulièrement p. 330 (disponible à l’adresse suivante : www.admin.
ch/gov/fr/accueil/droit-federal/jurisprudence-autorites-administratives-
confederation/2007.html#316383186).

manifestation d’une volonté contraire de la part de l’État 
successeur − paraît relever du bon sens et suffisamment 
établi en pratique pour que l’on puisse considérer que sa 
consécration par le paragraphe 1 du projet de directive 5.2 
proposé ci-après s’impose. Quoique revêtant une portée 
générale, la présomption du maintien des réserves énoncée 
dans cette disposition connaît cependant, dans certains cas 
d’unification de deux ou plusieurs États, des exceptions 
qui sont visées par le projet de directive 5.3, auquel fait 
référence le paragraphe 1 du projet de directive 5.2.

48. Comme l’avait déjà montré l’opposition qui s’était 
manifestée durant la Conférence des Nations Unies sur la 
succession d’États en matière de traités à l’amendement 
proposé par la République fédérale d’Allemagne93, de 
sérieux doutes existent quant à la faculté pour un État 
successeur autre qu’un État nouvellement indépendant de 
formuler des réserves. Ces doutes trouvent un écho dans 
l’opinion individuelle jointe par le juge Tomka à l’arrêt de 
la Cour internationale de Justice du 26 février 2007 dans 
l’affaire relative à l’Application de la Convention pour la 
prévention et la répression du crime de génocide (Bosnie-
Herzégovine c. Serbie-et-Monténégro) :

35. À n’en pas douter, cette décision de la Serbie-et-Monténégro 
consistant à notifier son adhésion à la convention sur le génocide, 
assortie d’une réserve à l’article IX, et non sa succession (qui ne permet 
aucune réserve)*, a été motivée par des considérations relatives à 
l’espèce. […]

Cette unique notification d’adhésion était, selon moi, en 
contradiction totale avec la succession de la République fédérale de 
Yougoslavie* – notifiée au Secrétaire général de l’Organisation des 
Nations Unies le même jour que l’adhésion à la convention sur le 
génocide – à la convention de Vienne sur la succession d’États en matière 
de traités*, laquelle, dans son article 34, dispose que les traités de l’État 
prédécesseur restent en vigueur à l’égard de chaque État successeur. Par 
cette notification de succession, la République fédérale de Yougoslavie 
est devenue, à compter d’avril 1992, un État partie à la convention de 
Vienne sur la succession d’États en matière de traités. Cet instrument est 
entré en vigueur le 6 novembre 1996. Bien qu’il ne soit pas formellement 
applicable au processus de dissolution de l’ex-Yougoslavie – lequel s’est 
produit au cours des années 1991-1992 –, l’on pourrait s’attendre*, dès 
lors que l’ex-Yougoslavie a consenti à être liée par cette convention dès 
1980 et que la République fédérale de Yougoslavie y est devenue partie 
en avril 1992, à ce que, par analogie avec l’article 18 de la convention 
de Vienne sur le droit des traités, un État qui, par la notification de son 
adhésion, exprime son consentement à être considéré comme lié par la 
convention de Vienne sur la succession d’États en matière de traités 
ne se comporte pas, dans un cas particulier, de manière incohérente 
avec la règle énoncée à l’article 34 de cette convention, alors même 
que, dans un grand nombre d’autres cas, il agit en parfaite conformité 
avec cette règle*. L’ensemble de ces observations me portent à conclure 
que la Cour ne devrait accorder aucun effet juridique à la notification 
d’adhésion à la convention sur le génocide formulée par la République 
fédérale de Yougoslavie, et devrait au contraire considérer que cette 
dernière est liée par ladite Convention en vertu de l’application aux cas 
de dissolution d’un État de la règle coutumière de succession ipso jure 
codifiée par l’article 3494.

49. En effet, à partir du moment où l’on admet que, dans 
les cas d’unification ou de séparation d’États, la succession 
se produit ipso jure, il devient difficile d’admettre qu’un 
État successeur puisse se soustraire à ses obligations, ou 
les alléger, en formulant des réserves95.

93 Voir supra les paragraphes 37 et 38.
94 Arrêt, C.I.J. Recueil 2007, opinion individuelle du juge Tomka, 

p. 330 et 331, par. 35.
95 Voir cependant Gaja, « Reservations to treaties and the newly 

independent States », p. 64 et 65. Selon l’éminent auteur, le raisonnement 
applicable aux États nouvellement indépendants peut être étendu aux 
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50. Outre les arguments avancés à l’encontre de cette 
possibilité lors de l’élaboration de la Convention de 
Vienne de 1978, il convient, à cet égard, de mentionner 
la prise de position adoptée par le Conseil de l’Europe, 
dans sa lettre adressée au Monténégro le 28 juin 200696, 
aux termes de laquelle cet État n’avait « pas la faculté, à 
ce stade, de faire de nouvelles réserves aux traités déjà 
ratifiés » pour lesquels il avait notifié sa succession97. 
Cette prise de position apparaît en harmonie avec la règle 
de la succession ipso jure aux traités, énoncée dans la 
Convention de Vienne de 1978 pour les cas d’unification 
et de séparation d’États. Dans ces hypothèses en effet, la 
succession au traité ne dépend pas d’une manifestation de 
volonté de la part de l’État successeur, et il est légitime 
de penser que cet État hérite de l’ensemble des droits et 
obligations de l’État prédécesseur en vertu du traité, sans 
pouvoir se soustraire auxdites obligations, ni les alléger, 
en formulant des réserves. Cette solution paraît d’ailleurs 
être confirmée par la pratique, les États successeurs autres 
que des États nouvellement indépendants n’ayant, semble-
t-il, pas formulé de nouvelles réserves à l’occasion de leur 
succession à des traités.

51. La situation est différente à cet égard de celle 
relative aux États nouvellement indépendants en faveur 
desquels une notification de succession est prévue, alors 
que ce n’est en principe pas le cas s’agissant d’unification 
ou de séparation d’États. Par sa notification de succession, 
un État nouvellement indépendant établit, en application 
du principe du libre choix du maintien ou non des traités 
de l’État prédécesseur, sa qualité d’État contractant 
ou partie au traité en question98. Dans cette hypothèse, 
la notification de succession revêt donc un caractère 
constitutif pour le maintien des traités en vigueur pour 
l’État prédécesseur à la date de la succession d’États, ainsi 
que des autres traités à l’égard desquels cet État avait la 
qualité d’État contractant. La Convention de Vienne de 
1978 prévoit, en revanche, un régime différent s’agissant 
des États successeurs autres que des États nouvellement 
indépendants. Selon la quatrième partie de la Convention, 
les traités en vigueur, à la date de la succession d’États, à 
l’égard de l’un quelconque des États prédécesseurs restent 
en principe en vigueur à l’égard d’un État issu d’une 
unification de deux ou plusieurs États99. La même solution 
est prévue, pour le cas d’un État issu d’une séparation 
d’États, s’agissant des traités qui, à la date de la succession 
d’États, étaient en vigueur à l’égard de l’ensemble du 

autres cas de succession : même si l’on devait considérer, quod non, 
qu’un État nouvellement indépendant n’est pas autorisé à formuler 
une réserve lors de sa notification de succession, on devrait néanmoins 
admettre que cet État pourrait obtenir pratiquement le même résultat 
par le biais d’un retrait partiel du traité (si un tel retrait est permis) qui 
aurait le même effet qu’une réserve et ces considérations vaudraient 
tout autant dans les cas où la succession ne serait pas considérée comme 
dépendant d’une acceptation du traité par l’État successeur. Quant au 
résultat, ce raisonnement est très probablement exact ; toutefois, il sous-
estime le fait qu’un retrait (fût-il partiel) du traité et une réserve sont 
deux institutions distinctes relevant d’un régime juridique différent et 
dont les conditions ne sont pas forcément les mêmes. Le retrait partiel 
ne relève pas du présent Guide de la pratique [voir la directive 1.4 sur 
les « Déclarations unilatérales autres que les réserves et les déclarations 
interprétatives », Annuaire… 1999, vol. II (2e partie), p. 118].

96 Voir supra la note 91.
97 Mémorandum du Secrétariat (note 4 supra), par. 69.
98 Voir les articles 17 et 18 de la Convention de Vienne de 1978, 

cités dans la note 69 supra.
99 Voir l’article 31 de la Convention.

territoire de l’État prédécesseur, tout comme des traités 
qui étaient uniquement en vigueur à l’égard de la partie 
du territoire de l’État prédécesseur qui correspond au 
territoire de l’État successeur100. Aux termes de la Conven-
tion de Vienne de 1978, c’est uniquement par rapport aux 
traités qui, à la date de la succession d’États, n’étaient 
pas en vigueur à l’égard de l’État prédécesseur, alors 
même que ce dernier était État contractant audit traité à la 
date de la succession, que l’État successeur (autre qu’un 
État nouvellement indépendant) peut établir par une 
notification, le cas échéant, sa qualité d’État contractant 
ou partie au traité en question101. À cet égard, il convient 
donc de traiter les États successeurs autres que les États 
nouvellement indépendants de la même manière que 
ceux-ci, dans la mesure où la succession au traité suppose 
dans les deux cas une manifestation de volonté de la part 
de l’État concerné.

52. Mais ce n’est que dans cette hypothèse qu’il y a 
lieu d’ouvrir aux États successeurs en cas de séparation 
ou d’unification d’États la faculté de faire de nouvelles 
réserves lorsqu’ils notifient leur intention de devenir 
parties. Dans tous les autres cas, la faculté de formuler 
des réserves nouvelles ne semble pas devoir être 
reconnue s’agissant des traités qui restent en vigueur 
à la suite de la succession d’États. Le paragraphe 2 du 
projet de directive 5.2 proposé ci-après établit ce principe 
(contraire à celui qui vaut pour les États nouvellement 
indépendants102) et cette exception (qui admet une telle 
faculté lorsque l’État successeur établit sa qualité d’État 
contractant ou partie à un traité par une notification). 
Dans les autres cas, la formulation de réserves par l’État 
successeur issu d’une unification ou d’une séparation 
d’États devrait être assimilée à la formulation tardive d’une 
réserve, comme le propose le projet de directive 5.9103.

53. Le paragraphe 2 du projet de directive 5.2 vise ainsi 
à combler une lacune de la Convention de Vienne de 1978. 
Vu la portée générale de ce paragraphe, qui couvre les cas 
de séparation d’États aussi bien que ceux d’unification de 
deux ou plusieurs États, la notion d’« État prédécesseur » 
doit se comprendre, dans les cas d’unification d’États, 
comme couvrant l’un quelconque des États prédécesseurs 
ou plusieurs d’entre eux.

54. Le projet de directive 5.2, qui devrait être le 
« pendant » du projet de directive 5.1 en cas d’unification 
ou de séparation d’États, pourrait se lire ainsi :

« 5.2 Cas d’unification ou de séparation d’États

« 1. Sous réserve des dispositions de la directive 5.3, 
un État successeur à la suite d’une unification ou d’une 
séparation d’États est réputé maintenir toute réserve au 
traité qui était applicable, à la date de la succession d’États, 
à l’égard du territoire auquel se rapporte la succession 
d’États, à moins qu’il ne notifie l’intention contraire à 
l’occasion de la succession, ou ne formule une réserve se 
rapportant au même sujet que ladite réserve.

100 Voir l’article 34 de la Convention.
101 Voir les articles 32 et 36 de la Convention.
102 Voir le paragraphe 2 de l’article 20 de la Convention et le 

paragraphe 2 du projet de directive 5.1 proposé au paragraphe 35 supra.
103 Voir infra le paragraphe 98.
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« 2. Un État successeur ne peut formuler une 
réserve nouvelle à l’occasion d’une unification ou d’une 
séparation d’États que lorsqu’il fait une notification par 
laquelle il établit sa qualité d’État contractant ou partie à 
un traité qui, à la date de la succession d’États, n’était pas 
en vigueur pour l’État prédécesseur, mais à l’égard duquel 
l’État prédécesseur était État contractant.

« 3. Lorsqu’un État successeur formule une réserve 
conformément au paragraphe 2, les règles pertinentes 
énoncées dans la deuxième partie du Guide de la pratique 
(Procédure) s’appliquent à l’égard de cette réserve. »

55. Contrairement au cas d’une séparation d’État, 
où la succession à un traité produit l’application d’un 
seul régime de réserves à ce traité, l’unification d’États 
comporte un risque d’amalgame de deux ou plusieurs 
régimes de réserves au même traité, qui peuvent se 
révéler différents, voire contradictoires. Il ne s’agit pas 
là d’une pure hypothèse d’école. Et pourtant, la pratique 
ne semble pas apporter de réponses satisfaisantes aux 
nombreuses questions que soulève cette situation. Ainsi, 
la lettre précitée104, du 19 mai 1990, des Ministres des 
affaires étrangères de la République arabe du Yémen et 
de la République démocratique populaire du Yémen au 
Secrétaire général, en suggérant une solution au problème 
technique de l’enregistrement des actions des deux 
États prédécesseurs relatives à un même traité, faisait 
référence à un critère temporel dont la portée juridique 
apparaît incertaine à bien des égards et laissait entière 
la question − qui peut se poser à l’avenir − du sort des 
réserves formulées par les États en cause avant la date de 
leur unification.

56. S’agissant d’un traité qui, à la date de l’unification 
d’États, était en vigueur à l’égard de l’un quelconque des 
États ayant donné lieu à l’unification, et qui reste en vigueur 
à l’égard de l’État unifié105, il résulte du principe posé au 
paragraphe 1 du projet de directive 5.2 que les réserves 
à ce traité, formulées par l’un quelconque de ces États, 
demeurent en vigueur à l’égard de l’État unifié, à moins 
que celui-ci n’exprime une volonté contraire. L’application 
de cette présomption ne soulève aucune difficulté aussi 
longtemps que les États ayant donné lieu à l’unification 
étaient soit parties soit États contractants audit traité. En 
revanche, la situation se complique si, parmi lesdits États, 
l’un était partie au traité et l’autre était État contractant à 
l’égard duquel le traité n’était pas en vigueur.

57. C’est à une telle situation que le projet de 
directive 5.3 proposé ci-après s’efforce de répondre, en 
prévoyant le maintien exclusif des réserves formulées 
par l’État qui était partie au traité. Cette solution 
s’explique par le fait qu’un État − en l’espèce l’État issu 
de l’unification − ne saurait posséder qu’un seul statut à 
l’égard d’un même traité – en l’occurrence, celui d’État 
partie audit traité (principe de continuité ipso jure). En 
conséquence, s’agissant d’un traité qui reste en vigueur 
à l’égard de l’État issu de l’unification, il apparaît 
logique de considérer que sont seules susceptibles d’être 
maintenues les réserves formulées par un État ou par les 
États à l’égard duquel ou desquels le traité était en vigueur 

104 Voir supra le paragraphe 41.
105 Voir l’article 31 de la Convention de Vienne de 1978.

à la date l’unification. En revanche, les réserves qu’aurait 
formulées un État contractant à l’égard duquel le traité 
n’était pas en vigueur deviennent sans objet.

58. Tel est l’objet du projet de directive 5.3 :

« 5.3 Non-pertinence de certaines réserves en cas 
d’unification d’États

« Lorsque, suite à une unification de deux ou plusieurs 
États, un traité qui, à la date de la succession d’États, 
était en vigueur à l’égard de l’un quelconque de ces États 
reste en vigueur à l’égard de l’État issu de l’unification, 
les réserves formulées par un de ces États qui, à la date 
de la succession d’États, était un État contractant à 
l’égard duquel le traité n’était pas en vigueur ne sont pas 
maintenues. »

59. Le projet de directive 5.3106 est rédigé de manière 
à couvrir à la fois les cas d’unification d’États visés aux 
articles 31 à 33 de la Convention de Vienne de 1978 et 
les cas d’unification d’États dans lesquels l’un des États 
qui s’unissent conserve sa personnalité juridique inter-
nationale (situation non visée par les dispositions précitées 
de la Convention de Vienne de 1978).

B. Portée territoriale des réserves dans 
le cadre d’une succession d’États

60. Il paraît aller de soi qu’une réserve réputée 
maintenue à la suite d’une succession d’États conserve 
la portée territoriale qui était la sienne à la date de la 
succession d’États. Telle est la conséquence logique de la 
continuité qui est inhérente à la notion de succession à un 
traité, que celle-ci se produise à la suite d’une notification 
de succession par un État nouvellement indépendant ou 
intervienne ipso jure.

61. Ce principe connaît toutefois des exceptions dans 
certains cas d’unification de deux ou plusieurs États. Ces 
exceptions, qui soulèvent des questions assez complexes, 
font l’objet du projet de directive 5.5 et sont exclues 
du champ d’application du projet de directive 5.4 par 
l’expression « sous réserve de la directive 5.5 ».

62. Il convient en outre d’envisager séparément les 
problèmes posés en matière de réserves par une succession 
concernant une partie de territoire, qui, sans constituer une 
exception au principe posé dans le projet de directive 5.4, 
n’en appellent pas moins certaines précisions, que le 
projet de directive 5.6 s’efforce d’apporter.

63. Au bénéfice de ces remarques, le projet de 
directive 5.4 pourrait être rédigé de la manière suivante :

« 5.4 Principe du maintien de la portée territoriale des 
réserves de l’État prédécesseur

« Une réserve réputée maintenue en vertu des 
directives 5.1, paragraphe 1, et 5.2, paragraphe 1, 
conserve la portée territoriale qui était la sienne à la date 
de la succession d’États, sous réserve des dispositions de 
la directive 5.5. »

106 Il en va de même pour les projets de directives 5.5 et 5.11.
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64. Le principe énoncé dans le projet de directive 5.4, 
selon lequel l’étendue territoriale d’une réserve réputée 
maintenue à la suite d’une succession d’États demeure 
inchangée, vaut également dans les cas d’unification de 
deux ou plusieurs États, sous réserve toutefois de certaines 
exceptions. En effet, comme cela est indiqué ci-dessus107, 
des problèmes spécifiques peuvent se poser au sujet de 
l’étendue territoriale des réserves réputées maintenues à la 
suite d’une unification de deux ou plusieurs États. De telles 
exceptions sont susceptibles de se produire lorsque, à la 
suite d’une unification de deux ou plusieurs États, un traité 
devient applicable à une partie du territoire de l’État unifié 
à laquelle il ne l’était pas à la date de la succession d’États.

65. À cet égard, il convient de distinguer deux 
hypothèses :

a) celle où, à la suite d’une unification de deux ou 
plusieurs États, un traité qui, à la date de la succession 
d’États, était en vigueur à l’égard d’un seul des États 
ayant donné lieu à l’unification devient applicable à une 
partie du territoire de l’État successeur à laquelle il ne 
l’était pas ; et 

b) celle dans laquelle un traité qui, à la date de la 
succession d’États, était en vigueur à l’égard de deux ou 
plusieurs États ayant donné lieu à l’unification − mais pas 
à l’ensemble de ce qui deviendra le territoire de l’État 
successeur − devient applicable à une partie du territoire 
de l’État successeur unifié à laquelle il ne l’était pas.

66. Dans le premier cas, celui d’un traité qui, à la date de 
la succession d’États, était en vigueur, avec des réserves, 
pour un seul des États ayant donné naissance à l’État 
unifié et qui devient applicable à une partie du territoire de 
celui-ci à laquelle il ne l’était pas à la date de la succession 
d’États, les réserves en question peuvent être étendues à 
l’ensemble du territoire de l’État unifié auquel le traité 
devient applicable, s’il y consent, soit par une notification 
en ce sens, soit par un accord avec les autres États parties108. 
Dans cette hypothèse, il y a tout lieu de croire que cette 
extension concerne le lien conventionnel tel qu’il était 
modulé par les réserves formulées par l’État à l’égard 
duquel le traité était en vigueur à la date de l’unification. 
Mais il n’existe en principe aucune raison empêchant l’État 
issu de l’unification d’exprimer une intention contraire à 
ce sujet et d’éviter ainsi l’extension de la portée territoriale 
desdites réserves. En tout état de choses, quelle que soit la 
décision de l’État successeur à ce sujet, les autres parties 
contractantes ne sauraient être lésées puisque le traité n’était 
pas, auparavant, applicable au territoire auquel l’application 
de la réserve est ainsi exclue. Le paragraphe 1 a du projet 
de directive 5.5 consacre cette possibilité.

67. En revanche, il peut se produire que la nature ou l’objet 
de la réserve excluent son extension au-delà du territoire 
auquel elle était applicable à la date de la succession 
d’États. Tel pourrait être le cas, notamment, d’une réserve 
dont l’application était, déjà auparavant, limitée à une 
partie du territoire de l’État qui l’avait formulée, ou d’une 
réserve visant spécifiquement certaines institutions qui 

107 Voir supra le paragraphe 61.
108 Voir le paragraphe 2 de l’article 31 de la Convention de Vienne 

de 1978.

étaient propres audit État. Le paragraphe 1 b du projet de 
directive 5.5 vise cette hypothèse.

68. Le second cas, dans lequel une réserve antérieure 
peut voir sa portée territoriale étendue au-delà de ce 
qu’elle était avant que se produise la succession d’États, 
peut sembler voisin mais est distinct ; alors que, dans 
l’hypothèse précédente, l’un seulement des États à 
l’origine de l’unification était lié par le traité, ici, le 
traité concerné est en vigueur, à la date de la succession 
d’États, à l’égard d’au moins deux États ayant donné 
lieu à l’unification, alors même qu’à cette date le traité 
n’était pas applicable à l’ensemble de ce qui deviendra 
le territoire de l’État unifié. La question se pose donc de 
savoir si les réserves faites par l’un quelconque de ces 
États deviennent également applicables aux parties du 
territoire de l’État unifié auxquelles le traité n’était pas 
applicable à la date de la succession d’États. En l’absence 
d’indications précises de la part de l’État successeur, 
il peut se révéler difficile de savoir si et dans quelle 
mesure cet État, en étendant l’application territoriale du 
traité, avait l’intention d’étendre la portée territoriale des 
réserves formulées par l’un ou l’autre des États, voire tous 
les États, à l’égard desquels le traité était en vigueur à la 
date de la succession d’États.

69. À défaut d’éléments en sens contraire, il semble 
raisonnable d’accepter la présomption selon laquelle une 
telle réserve ne s’étend pas à la ou aux parties du territoire 
de l’État unifié auxquelles le traité n’était pas applicable à 
la date de la succession d’États. Toutefois, il n’y a pas non 
plus de raison d’en faire une présomption irréfragable. Il 
doit en aller différemment :

a) lorsqu’une réserve identique a été formulée par 
chacun des États concernés ; dans un tel cas, il faut au 
contraire présumer que l’État unifié entend maintenir la 
réserve commune à l’ensemble de ses prédécesseurs et 
suivre la logique à laquelle répond le paragraphe 1 du 
projet de directive 5.5 ;

b) en outre, dans certains cas, il peut ressortir des 
circonstances que l’État issu de l’unification a entendu 
maintenir les réserves formulées par l’un des États en 
particulier ; il en va ainsi, notamment, lorsque l’État unifié, 
au moment d’étendre l’application territoriale du traité, 
s’est spécifiquement référé aux formalités accomplies à 
l’égard de ce traité, avant la date de l’unification, par l’un 
des États concernés ;

c) il en va de même a fortiori si l’État issu de 
l’unification, lorsqu’il accepte d’étendre l’application 
territoriale du traité, exprime une intention contraire en 
spécifiant les réserves qui s’appliqueront au territoire 
auquel le traité a été étendu.

70. Toutefois, dans cette dernière hypothèse, la décision 
de l’État unifié d’étendre l’application de plusieurs réserves 
au territoire concerné n’est acceptable que si les réserves en 
question, formulées par deux ou plusieurs des États ayant 
donné lieu à l’unification, sont compatibles les unes avec 
les autres. Or elles peuvent se révéler contradictoires. Dans 
une telle situation, on ne peut que refuser tout effet à une 
telle notification dans la mesure où elle donnerait lieu à 
l’application de réserves incompatibles entre elles.
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71. Les règles proposées ci-dessus concernent 
l’hypothèse dans laquelle le traité sur lequel porte la ou les 
réserves des États prédécesseurs était en vigueur à l’égard 
de l’un d’eux au moins à la date de la succession d’États. 
De l’avis du Rapporteur spécial, elles doivent s’appliquer 
mutatis mutandis aux réserves réputées maintenues 
par l’État unifié qui étend l’application territoriale d’un 
traité auquel, à la suite de la succession d’États, il est 
État contractant, lorsque le traité en question n’était 
en vigueur, à la date de la succession d’États, à l’égard 
d’aucun des États prédécesseurs alors même qu’un ou 
plusieurs d’entre eux étaient parties contractantes109.

72. Dans le même esprit, il faudrait appliquer cette 
solution à l’hypothèse − sans doute rare, mais envisagée 
au paragraphe 2 de l’article 32 de la Convention de Vienne 
de 1978 − où un traité à l’égard duquel un ou plusieurs 
États ayant donné lieu à l’unification étaient États 
contractants à la date de la succession d’États entrerait 
en vigueur après cette date du fait de la réalisation des 
conditions prévues par les clauses pertinentes du traité ; 
dans un tel cas de figure, l’État successeur deviendrait 
État partie audit traité.

73. Il convient également de rappeler que la question 
de la portée territoriale des réserves formulées par un tel 
État contractant à l’égard duquel le traité n’était pas en 
vigueur à la date de la succession d’États ne se pose que 
lorsque ledit traité n’était en vigueur, à cette même date, 
pour aucun des États ayant donné lieu à l’unification ; car, 
dans le cas contraire, les réserves formulées par ledit État 
contractant ne sont pas réputées maintenues110.

74. Au bénéfice de ces remarques, la Commission 
pourrait adopter le projet de directive 5.5 :

« 5.5 Application territoriale des réserves en cas 
d’unification d’États

« 1. Lorsque, suite à une unification de deux ou 
plusieurs États, un traité qui, à la date de la succession 
d’États, était en vigueur à l’égard d’un seul des États 
qui forment l’État successeur devient applicable à une 
partie du territoire de cet État à laquelle il ne l’était pas, 
toute réserve réputée maintenue par l’État successeur 
s’applique à ce territoire, à moins :

« a) que l’État successeur n’exprime, à l’occasion 
de l’extension de l’application territoriale du traité, 
l’intention contraire ; ou

« b) qu’il résulte de la nature ou de l’objet d’une 
réserve que celle-ci ne saurait s’étendre au-delà du 
territoire auquel elle était applicable à la date de la 
succession d’États.

« 2. Lorsque, suite à une unification de deux ou 
plusieurs États, un traité qui, à la date de la succession 
d’États, était en vigueur à l’égard de deux ou plusieurs des 
États ayant donné lieu à l’unification devient applicable 
à une partie du territoire de l’État successeur à laquelle 
il ne l’était pas à la date de la succession d’États, aucune 
réserve ne s’étend à ce territoire, à moins :

109 Voir l’article 32 de la Convention de Vienne de 1978.
110 Voir supra le projet de directive 5.3.

« a) qu’une réserve identique ait été formulée par 
chacun de ces États à l’égard desquels le traité était en 
vigueur à la date de la succession d’États ;

« b) que l’État successeur n’exprime, à l’occasion 
de l’extension de l’application territoriale du traité, une 
intention différente ; ou

« c) que l’intention contraire ne ressorte autrement 
des circonstances qui entourent la succession de cet État 
à l’égard du traité.

« 3. Une notification visant à étendre la portée 
territoriale des réserves, au sens de l’alinéa b du 
paragraphe 2, demeure sans effet dans la mesure où une 
telle extension donnerait lieu à l’application de réserves 
contradictoires au même territoire.

« 4. Les dispositions des paragraphes précédents 
s’appliquent mutatis mutandis aux réserves réputées 
maintenues par un État successeur qui, suite à une 
unification d’États, est État contractant à un traité qui 
n’était en vigueur pour aucun des États ayant donné lieu 
à l’unification, à la date de la succession d’États, mais 
auquel un ou, le cas échéant, plusieurs de ces États étaient, 
à cette date, États contractants, lorsque ce traité devient 
applicable à une partie du territoire de l’État successeur à 
laquelle il ne l’était pas à la date de la succession d’États. »

75. L’article 15 de la Convention de Vienne de 1978 
relatif à la « succession concernant une partie du territoire » 
a trait aux cessions territoriales et aux autres cas de 
changements territoriaux. Il dispose que, à compter de la 
date de la succession d’États, les traités de l’État successeur 
sont en vigueur à l’égard du territoire auquel se rapporte 
la succession d’États, tandis que les traités de l’État 
prédécesseur cessent d’être en vigueur à l’égard de ce 
territoire. Cette disposition constitue le prolongement de la 
règle de flexibilité dans l’application territoriale des traités, 
consacrée à l’article 29 de la Convention de Vienne de 
1969. Par conséquent, les projets de directives 5.1 et 5.2 ne 
sauraient s’appliquer aux situations relevant de l’article 15 
de la Convention puisque, dans ces cas, il n’y a pas, en 
principe, succession par rapport aux traités à véritablement 
parler. L’État en question, bien que désigné comme « État 
successeur » au sens du paragraphe 1 d de l’article 2 de la 
Convention de Vienne de 1978, se « succède » en quelque 
sorte à lui-même et maintient sa qualité d’État contractant 
ou partie au traité telle qu’il l’avait acquise en vertu de son 
propre consentement à être lié par ledit traité conformément 
à l’article 11 de la Convention de Vienne de 1969.

76. Lorsque l’on se trouve dans cette situation, à la 
suite d’une succession concernant une partie du territoire, 
le traité de l’État successeur s’étend au territoire en 
question. Dans ce cas, il apparaît logique de considérer 
que l’application du traité à ce territoire est conditionnée, 
en principe, par les réserves que l’État successeur lui-
même avait formulées audit traité.

77. Toutefois, ici encore, il convient d’assortir ce 
principe de deux exceptions, elles aussi fondées sur le 
principe du consensualisme, si prégnant dans le droit des 
traités en général et des réserves en particulier. Ainsi, 
la réserve ne doit pas s’étendre au territoire auquel se 
rapporte la succession :
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a) lorsque l’État successeur exprime une intention 
contraire, ce cas pouvant être assimilé à un retrait partiel 
de la réserve, limité au territoire auquel se rapporte la 
succession d’États111 ; ou

b) lorsqu’il ressort de la réserve elle-même que son 
application était limitée au territoire de l’État successeur 
dans ses frontières avant la date de la succession d’États, 
ou à un territoire particulier.

78. Ces considérations pourraient conduire à l’adoption 
d’un projet de directive 5.6 ainsi rédigé :

« 5.6 Application territoriale des réserves de l’État 
successeur en cas de succession concernant une partie 
du territoire

« Lorsque, suite à une succession d’États concernant 
une partie du territoire, un traité auquel l’État successeur 
est État contractant ou partie s’applique à ce territoire, 
toute réserve audit traité formulée auparavant par cet État 
s’applique également audit territoire à compter de la date 
de la succession d’États, à moins :

« a) que l’État successeur n’exprime l’intention 
contraire ; ou

« b) qu’il ressorte de la réserve que son application 
était limitée au territoire de l’État successeur dans ses 
frontières avant la date de la succession d’États ou à un 
territoire particulier. »

79. Ce projet de directive 5.6 est formulé de manière 
à couvrir non seulement les traités en vigueur à l’égard 
de l’État successeur au moment de la succession d’États, 
mais aussi les traités qui, à cette date, ne sont pas en 
vigueur pour l’État successeur mais à l’égard desquels 
celui-ci possède la qualité d’État contractant, situation 
non couverte par l’article 15 de la Convention de Vienne 
de 1978. Le verbe « s’applique », se référant au traité en 
question, doit être compris comme couvrant ces deux 
situations, entre lesquelles aucune distinction ne semble 
devoir être opérée s’agissant de la question des réserves.

80. Ce projet de directive couvre également la situation 
dans laquelle l’État prédécesseur et l’État successeur 
seraient parties ou États contractants, ou encore, le cas 
échéant, l’un partie et l’autre État contractant, au même 
traité, bien qu’avec des réserves non identiques.

81. En revanche, le projet de directive 5.6 ne vise pas 
le cas des « traités territoriaux » (concernant un régime de 
frontière ou tout autre régime se rapportant à l’usage d’un 
territoire). Dans la mesure où une succession se produit 
relativement à ces traités112, les solutions retenues dans le 
projet de directive 5.2 concernant les cas d’unification et 
de séparation d’États s’appliquent, mutatis mutandis, aux 
réserves formulées à l’égard de tels traités.

111 Sur le retrait partiel des réserves, voir les projets de directives 2.5.10 
et 2.5.11 et les commentaires y afférents [Annuaire… 2003, vol. II 
(2e partie), par. 368, p. 89 à 94].

112 Concernant la pratique internationale, voir notamment 
l’ordonnance de la Cour permanente de Justice internationale du 
6 décembre 1930 dans l’Affaire des zones franches de la Haute-Savoie 
et du pays de Gex, C.P.J.I. série A no 24, p. 17, et l’arrêt du 7 juin 1932 
dans la même affaire, C.P.J.I. série A/B no 46, p. 145.

C. Effets dans le temps d’une réserve 
dans le cadre d’une succession d’États

82. L’article 20 de la Convention de Vienne de 
1978 ne règle pas directement la question des effets 
ratione temporis d’une déclaration par laquelle un État 
nouvellement indépendant fait savoir, au moment de 
notifier sa succession à un traité, qu’il ne maintient pas 
une réserve formulée par l’État prédécesseur ; il en va 
ainsi a fortiori dans le cadre d’une succession d’États 
résultant d’une unification ou d’une séparation d’États 
puisque la Convention de Vienne de 1978 n’aborde pas la 
question du sort des réserves de l’État prédécesseur dans 
ce cadre. Ni la pratique ni la doctrine ne semblent donner 
de réponse à cette question qui pourrait cependant avoir 
une certaine importance pratique.

83. Que ce soit à la suite de l’expression d’une 
« intention contraire » ou de la formulation, par l’État 
successeur, d’une réserve « se rapportant au même sujet » 
que la réserve formulée par l’État prédécesseur113, il paraît 
raisonnable, s’agissant de la question des effets ratione 
temporis, de traiter le non-maintien d’une réserve à la 
suite d’une succession d’États de la même manière que 
le retrait d’une réserve et soumis comme tel aux règles 
ordinaires du droit des traités codifiées à l’article 22 de 
la Convention de Vienne de 1969. Conformément au 
paragraphe 3 a de cette dernière disposition, repris par la 
directive 2.5.8 du Guide de la pratique,

[à] moins que le traité n’en dispose ou qu’il n’en soit convenu 
autrement[,] [l]e retrait d’une réserve ne prend effet à l’égard d’un autre 
État contractant que lorsque cet État en a reçu notification.

84. Cette solution, qui s’impose avec une évidence 
particulière lorsque la succession au traité (et à la réserve) 
se produit ipso jure, semble pouvoir s’appliquer à toutes 
les hypothèses de succession : ce n’est que si elles ont 
connaissance (par une notification écrite)114 de l’intention 
de l’État successeur que les autres parties peuvent tenir 
compte du retrait.

85. Le présent projet de directive reproduit donc 
mutatis mutandis la règle énoncée au paragraphe 3 a de 
l’article 22 de la Convention de Vienne de 1969, et reprise 
dans le projet de directive 2.5.8, concernant les effets dans 
le temps du retrait d’une réserve :

« 5.7 Effets dans le temps du non-maintien, par un 
État successeur, d’une réserve formulée par l’État 
prédécesseur

« Le non-maintien[, conformément aux directives 5.1 
et 5.2,] par l’État successeur d’une réserve formulée par 
l’État prédécesseur prend effet, à l’égard d’un autre État 
contractant ou partie au traité ou d’une organisation inter-
nationale contractante ou partie, lorsqu’ils en ont reçu la 
notification. » 

86. L’expression entre crochets introduit une précision 
qui n’est pas forcément indispensable. Il suffirait peut-être 

113 Voir le paragraphe 1 du projet de directive 5.1 et celui du projet 
de directive 5.2.

114 Voir le projet de directive 2.5.2 sur la forme du retrait d’une 
réserve et son commentaire [Annuaire… 2003, vol. II (2e partie), 
par. 368, p. 76 à 78].
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de faire le lien entre le paragraphe 2 respectivement des 
directives 5.1 et 5.2 d’une part, et la directive 5.7 d’autre 
part dans le commentaire de cette dernière.

87. Pas davantage qu’elle règle la question des effets 
dans le temps du non-maintien d’une réserve de l’État 
prédécesseur, la Convention de Vienne de 1978 n’évoque 
les effets ratione temporis d’une réserve formulée par un 
État successeur à l’occasion d’une succession d’États.

88. Pour des raisons comparables à celles qui ont été 
avancées ci-dessus à l’appui de la norme prévue par le 
projet de directive 5.7 pour que le non-maintien d’une 
réserve puisse produire ses effets, il paraît raisonnable de 
prévoir qu’une réserve formulée par un État successeur 
ne prend effet qu’à compter de la date à laquelle les 
autres États ou organisations internationales parties ou 
contractants en ont eu connaissance, c’est-à-dire celle de 
la notification par laquelle l’État successeur a établi sa 
qualité d’État contractant ou partie à un traité.

89. Il est vrai que cette solution pourrait donner lieu, 
rétrospectivement, à la création de deux régimes juridiques 
différents. Le premier couvrirait la période entre la 
date de la succession d’États et celle de la notification 
par laquelle l’État successeur a établi sa qualité d’État 
contractant ou partie à un traité, durant laquelle l’État 
successeur serait considéré comme lié par le traité de la 
même manière que l’était l’État prédécesseur, c’est-à-dire 
sans le bénéfice de la nouvelle réserve. Le second régime, 
pour sa part, couvrirait la période postérieure à la date 
de cette notification, à partir de laquelle l’État successeur 
serait mis au bénéfice de la réserve.

90. Il n’en paraît pas moins préférable de s’en tenir au 
principe auquel la Commission s’est elle-même référée 
dans le commentaire de son projet d’article 19 (devenu 
l’article 20 de la Convention de Vienne de 1978) : bien 
qu’elle ait renoncé à inclure dans le texte du projet lui-
même une précision en ce sens, comme l’avait proposé 
Sir Francis Vallat115, elle ne s’en réfère pas moins « à 
l’idée généralement admise qu’une réserve ne peut au 
plus tôt produire d’effet qu’à compter de la date à laquelle 
elle est faite116 ».

91. Cette solution prend en compte l’intérêt légitime 
des autres États à un minimum de sécurité juridique 
et permet d’éviter que ceux-ci ne soient surpris par la 
formulation − qui pourrait intervenir fort longtemps après 
la date de la succession d’États − de réserves auxquelles 
l’État successeur entendrait conférer un effet rétroactif. 
En revanche, il ne semble pas qu’il y ait lieu de retarder 
les effets de la réserve au-delà de la date de la notification 
par laquelle l’État successeur établit sa qualité d’État 
contractant ou partie au traité117.

115 La disposition proposée par Sir Francis dans son premier 
rapport sur la succession d’États en matière de traités, qui reprenait 
une demande en ce sens des États-Unis d’Amérique, avait la teneur 
suivante : « Une nouvelle réserve formulée en vertu des paragraphes 2 
et 3 ne prend pas effet avant la date de la notification de succession » 
[Annuaire… 1974, vol. II (1re partie), p. 56, par. 298].

116 Ibid., p. 235, paragraphe 22 du commentaire du projet d’article 19.
117 En ce sens, voir Gaja, « Reservations to treaties and the newly 

independent States », p. 68.

92. Le projet de directive 5.8, nécessaire pour combler 
une lacune de la Convention de Vienne de 1978, pourrait 
être rédigé ainsi :

« 5.8 Effets dans le temps d’une réserve formulée par un 
État successeur

« Une réserve formulée par un État successeur[, 
conformément aux directives 5.1 et 5.2,] lorsqu’il notifie 
sa qualité d’État contractant ou partie à un traité prend 
effet à compter de la date de cette notification. »

93. Ici encore118, l’expression entre crochets pourrait 
sans doute avantageusement être renvoyée − et 
expliquée − dans le commentaire.

94. Quand bien même la faculté pour un État 
nouvellement indépendant de formuler des réserves à un 
traité auquel il entend succéder n’est pas douteuse119, elle 
ne saurait être illimitée dans le temps.

95. À cet égard, il semble raisonnable de considérer 
que l’État nouvellement indépendant doit exercer cette 
faculté lorsqu’il notifie sa succession. Cela est du reste 
clairement impliqué par la définition même des réserves 
figurant dans le projet de directive 1.1 du Guide de la 
pratique, qui comme le paragraphe 1 j de l’article 2 de 
la Convention de Vienne de 1978 − et à la différence du 
paragraphe 1 d de l’article 2 de la Convention de Vienne 
de 1969 − mentionne parmi les éléments temporels 
inclus dans la définition des réserves le moment où l’État 
« fait une notification de succession à un traité120 ». Il 
paraît légitime d’en déduire que des réserves formulées 
par un État nouvellement indépendant postérieurement 
à cette date doivent être soumises au régime juridique 
des réserves tardives prévu dans les projets de 
directives 2.3.1, 2.3.2, 2.3.3 et 2.3.5 provisoirement 
adoptés par la Commission121.

96. Pour des raisons analogues, le régime des réserves 
tardives semble devoir s’appliquer au cas d’une réserve 
formulée par un État successeur autre qu’un État 
nouvellement indépendant après la date à laquelle il a 
établi, par une notification à cet effet, sa qualité d’État 
contractant ou partie à un traité qui, à la date de la 
succession d’États, n’était pas en vigueur pour l’État 
prédécesseur, mais à l’égard duquel l’État prédécesseur 
était État contractant dans les conditions qu’indique le 
paragraphe 2 du projet de directive 5.2. Comme dans 
cette disposition, la notion d’« État prédécesseur » doit se 
comprendre, dans les cas d’unification d’États, comme 

118 Voir supra le paragraphe 86 au sujet d’une expression entre 
crochets similaire dans le projet de directive 5.7.

119 Voir supra les paragraphes 24 à 28 et 35.
120 La définition complète des réserves aux termes du projet de 

directive 1.1 se lit ainsi : « L’expression “réserve” s’entend d’une 
déclaration unilatérale, quel que soit son libellé ou sa désignation, 
faite par un État ou par une organisation internationale à la signature, 
à la ratification, à l’acte de confirmation formelle, à l’acceptation ou à 
l’approbation d’un traité ou à l’adhésion à celui-ci ou quand un État 
fait une notification de succession à un traité*, par laquelle cet État 
ou cette organisation vise à exclure ou à modifier l’effet juridique de 
certaines dispositions du traité dans leur application à cet État ou à 
cette organisation. » Sur les raisons de l’inclusion de cette allusion à la 
succession d’États dans le projet de directive 1.1, voir Annuaire… 1998, 
vol. II (2e partie), p. 104, paragraphes 5 et 6 du commentaire.

121 Voir Annuaire… 2008, vol. II (2e partie), p. 76 et suiv., par. 123.
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couvrant l’un quelconque des États prédécesseurs ou 
plusieurs d’entre eux.

97. Au demeurant, la même solution doit également être 
appliquée à toute réserve formulée par un État successeur 
autre qu’un État nouvellement indépendant, à un traité 
qui, à la suite de la succession d’États, reste en vigueur 
à l’égard de cet État. Certes, dans un tel cas, le projet de 
directive 5.2 ne reconnaît pas à l’État successeur la faculté 
de formuler des réserves qui n’avaient pas été formulées 
par l’État prédécesseur. Néanmoins, si l’État successeur 
formule une nouvelle réserve à l’égard du traité en 
question, il n’y a pas de raison de ne pas reconnaître à cet 
État la même faculté que celle dont peut bénéficier tout 
autre État en lui refusant le bénéfice du régime juridique 
des réserves tardives122. Il convient de rappeler qu’aux 
termes du projet de directive 2.3.1 la formulation tardive 
d’une réserve est subordonnée à l’absence d’objections 
de la part de chacune des parties contractantes, ce qui 
ménage totalement le principe du consensualisme.

122 Voir en ce sens supra le paragraphe 50.

98. Dès lors, le projet de directive 5.9 pourrait être 
formulé de la manière suivante :

« 5.9 Réserves formulées par un État successeur 
soumises au régime juridique des réserves tardives

« Sera considérée comme tardive toute réserve 
formulée par :

« a) un État nouvellement indépendant après sa 
notification de succession au traité ;

« b) un État successeur autre qu’un État nouvellement 
indépendant après la notification par laquelle il établit sa 
qualité d’État contractant ou partie à un traité qui, à la date 
de la succession d’États, n’était pas en vigueur pour l’État 
prédécesseur, mais à l’égard duquel l’État prédécesseur 
était État contractant ; ou

« c) un État successeur autre qu’un État nouvellement 
indépendant à l’égard d’un traité qui, suite à la succession 
d’États, reste en vigueur pour cet État. »

cHapItre II

Le sort des acceptations des réserves et des objections aux réserves en cas de succession d’États

99. La Convention de Vienne de 1978 ne se préoccupe 
du sort ni des objections aux réserves ni de leur acceptation 
dans le contexte de la succession d’États. Apparemment, 
nulle mention n’a été faite des acceptations durant 
les travaux préparatoires123. Quant aux objections, la 
Commission décida de laisser la question ouverte en dépit 
d’une proposition partielle de Sir Humphrey Waldock124. 
Malgré une demande en ce sens émanant des Pays-Bas125 
et certaines inquiétudes exprimées au sujet de cette lacune 
de la Convention durant la Conférence des Nations Unies 
sur la succession d’États en matière de traités126, celle-ci 
la laissa subsister.

100. Il s’est agi là d’une attitude délibérée, comme l’a 
expliqué, durant la Conférence, Mustafa Kamil Yasseen, 
Président du Comité de rédaction :

Le Comité de rédaction s’est tout particulièrement préoccupé 
de la question des objections aux réserves et des objections à ces 
objections, qui a été soulevée par le représentant des Pays-Bas. Le 
Comité a fait observer qu’il ressortait clairement du commentaire de la 
Commission du droit international relatif à l’article 19, et en particulier 
du paragraphe 15 de ce commentaire (A/CONF.80/4, p. 70)[127], que 
l’article ne traitait pas de cette question, qui devrait être réglée par le 
droit international général128.

123 À l’exception d’allusions fugitives dans le troisième rapport 
sur la succession en matière de traités de Sir Humphrey Waldock 
(Annuaire… 1970, vol. II, document A/CN.4/224 et Add.1, p. 27 et 
suiv.) ; voir infra le paragraphe 124.

124 Voir infra le paragraphe 104.
125 Documents officiels de la Conférence des Nations Unies sur la 

succession d’États en matière de traités, vol. I (note 27 supra) [A/
CONF.80/16], 27e séance, p. 182, par. 70 ; 28e séance, p. 188, par. 32 ; et 
35e séance, p. 224, par. 19.

126 Voir ibid., 27e séance, p. 184, par. 85 (Madagascar).
127 Voir infra le paragraphe 102.
128 Documents officiels de la Conférence des Nations Unies sur la 

succession d’États en matière de traités, vol. I (note 27 supra) [A/
CONF.80/16], 35e séance, p. 224, par. 17.

101. En réalité, le sort des objections aux réserves en 
relation avec une succession d’États pose quatre catégories 
de questions bien distinctes :

a) en premier lieu, la question de savoir ce qu’il 
advient des objections de l’État prédécesseur à des 
réserves formulées par d’autres États ou organisations 
internationales parties ou contractants ;

b) en deuxième lieu, les questions liées aux objections 
faites par ces autres États ou organisations internationales 
aux réserves de l’État prédécesseur ;

c) en troisième lieu, la question de savoir si, à 
l’occasion de la succession, l’État successeur peut lui-
même objecter à des réserves préexistantes ;

d) enfin, il convient de déterminer si et à quelles 
conditions les autres États et organisations internationales 
peuvent objecter aux réserves formulées par l’État 
successeur à l’occasion de la succession.

A. Le sort des objections formulées 
par l’État prédécesseur

102. Le projet d’article 19 (ancêtre de l’article 20 de la 
Convention de Vienne de 1978), adopté par la Commis-
sion en seconde lecture en 1974, ne réglait pas non plus 
la question des objections aux réserves dans le contexte 
de la succession d’États. Ici encore, cette abstention 
était délibérée puisque, dans le commentaire de cette 
disposition, la Commission estimait

qu’il vaudrait mieux, conformément à l’attitude fondamentale qu’elle 
a adoptée à l’égard du projet d’articles, que ces questions soient régies 
par les règles ordinaires applicables à l’acceptation des réserves et aux 
objections aux réserves, dans l’hypothèse que, à moins qu’il ne soit 
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nécessaire de prendre des dispositions particulières dans le contexte 
de la succession d’États, l’État nouvellement indépendant prendrait la 
place de l’État prédécesseur129.

Ces derniers mots peuvent laisser entendre que la 
Commission considérait la transmission des objections 
comme devant être la règle130.

103. Afin de justifier son silence sur la question des 
objections aux réserves, la Commission avait invoqué un 
argument basé sur leurs effets juridiques : elle relevait, 
d’une part, qu’une objection à une réserve, à moins 
d’être accompagnée d’une indication explicite par 
laquelle l’auteur de l’objection entend empêcher l’entrée 
en vigueur du traité entre lui-même et l’État auteur 
de la réserve, produit une situation juridique qui est 
« quasiment la même que celle qui existerait si l’objection 
n’avait pas été formulée131 » ; et, d’autre part, que dans le 
cas contraire, le traité ne serait aucunement en vigueur 
entre l’État prédécesseur et l’État auteur de la réserve à 
la date de la succession132, ce qui implique d’ailleurs que 
la Commission considérait que les objections antérieures 
(à effet maximum) de l’État prédécesseur continuaient à 
s’appliquer.

104. Telle était du reste la position de Sir Humphrey 
Waldock, qui, tout en soulignant la rareté de la pratique en 
la matière, avait, à nouveau dans la ligne des propositions 
d’O’Connell à l’Association de droit international133, 
suggéré l’application mutatis mutandis aux objections 
des règles concernant les réserves134. Cela revenait, en 
particulier, à appliquer aux objections la même présomption 
que celle que retiendra la Commission pour les réserves 
des États nouvellement indépendants dans le paragraphe 1 
du projet d’article 19, et qui sera reprise au paragraphe 1 
de l’article 20 de la Convention de Vienne de 1978135. Le 
second Rapporteur spécial sur le sujet, Sir Francis Vallat, 
s’était également déclaré favorable à la présomption du 

129 Annuaire… 1974, vol. II (1re partie), p. 234, paragraphe 15 du 
commentaire ; voir aussi ibid., p. 235, paragraphe 23 du commentaire. 
Cette explication fut rappelée lors de la Conférence des Nations Unies 
sur la succession d’États en matière de traités par Sir Francis Vallat, 
expert consultant [Documents officiels de la Conférence des Nations 
Unies sur la succession d’États en matière de traités, vol. I (note 27 
supra) [A/CONF.80/16], 27e séance, p. 184, par. 83].

130 En ce sens, voir Imbert, Les réserves aux traités multilatéraux, 
p. 320, note 126.

131 L’affirmation est un peu réductrice ; voir les développements du 
quinzième rapport sur les réserves aux traités (document A/CN.4/624 
et Add.1 et 2, reproduit dans le présent volume) concernant les effets 
d’une objection à effet minimum sur les relations conventionnelles.

132 Annuaire… 1974, vol. II (1re partie), p. 233 et 234, paragraphe 14 
du commentaire du projet d’article 19. Ce raisonnement est approuvé 
par Ruda, « Reservation to treaties », p. 207 et 208. Voir cependant les 
remarques critiques de Klabbers, « State succession and reservations to 
treaties », p. 109 et 110.

133 Voir Annuaire… 1969, vol. II, document A/CN.4/214 et Add.l 
et 2, p. 48, par. 17, « point additionnel » no 13 : « En prenant à son 
compte la situation juridique de son prédécesseur, un État nouveau 
fait siennes les conséquences des objections dudit prédécesseur à une 
réserve incompatible dont un traité multilatéral aurait fait l’objet de 
la part d’une tierce partie. En conséquence, la réserve ne pourrait pas 
s’appliquer à l’égard de l’État nouveau, à moins que celui-ci ne renonce 
officiellement à ces objections. »

134 Voir le paragraphe 3 a du projet d’article 9 : « Les règles énoncées 
aux paragraphes 1 et 2 en ce qui concerne les réserves s’appliquent 
également, mutatis mutandis, aux objections faites à des réserves » 
(Annuaire… 1970, vol. II, document A/CN.4/224 et Add.l, p. 51).

135 Voir supra le paragraphe 1 du projet de directive 5.1.

maintien des objections formulées par l’État prédécesseur : 
« tout bien considéré, les arguments en faveur du maintien 
de la présomption de la continuité des réserves militent 
également en faveur de la présomption du maintien des 
objections, inhérente au projet actuel », d’autant plus, 
soulignait-il, que, d’autre part, « l’État successeur a 
toujours la faculté de retirer l’objection s’il le désire ». 
Toutefois, Sir Francis Vallat avait considéré qu’il n’était 
« pas nécessaire de compliquer le projet en formulant des 
dispositions expresses concernant les objections »136.

105. Déjà constatée il y a trente-cinq ans par Gaja137, 
la rareté de la pratique en la matière perdure. Il convient 
cependant de relever que certains éléments de la pratique 
récente paraissent également militer en faveur du maintien 
des objections138. On peut, en particulier, mentionner 
plusieurs cas dans lesquels un État nouvellement 
indépendant a confirmé, en notifiant sa succession, des 
objections émises par l’État prédécesseur à l’égard de 
réserves formulées par des États parties au traité139. Il y a 
eu aussi quelques cas de retrait des objections formulées 
par l’État prédécesseur et, en même temps, de formulation 
de nouvelles objections140. S’agissant d’États successeurs 
autres que des États nouvellement indépendants, on 
peut noter par exemple que la Slovaquie a maintenu 
explicitement les objections émises de la Tchécoslovaquie 
à l’égard de réserves émises par d’autres États parties aux 
traités auxquels elle a succédé141. De même, la République 
fédérale de Yougoslavie a déclaré maintenir les objections 
formulées par l’ancienne Yougoslavie142, ce qu’a fait 
également le Monténégro à l’égard des objections émises 
par la Serbie-et-Monténégro143.

106. L’interprétation de cette pratique récente n’est pas 
évidente : elle va dans le sens de la continuité mais pourrait 
aussi témoigner de l’absence de règle établie – sans quoi 
de telles déclarations n’eussent pas été utiles144.

107. Il n’en reste pas moins qu’il paraît sage et logique de 
reprendre la solution proposée par Sir Humphrey Waldock, 
qui consistait à appliquer mutatis mutandis aux objections 

136 Annuaire… 1974, vol. II (1re partie), document A/CN.4/278 et 
Add.1 à 6, p. 55, par. 289.

137 Gaja, « Reservations to treaties and the newly independent 
States », p. 56.

138 Voir déjà en ce sens Szafarz, « Vienna Convention on succession 
of States in respect of treaties », p. 96. Pour sa part, Gaja estime que 
la pratique ne contredit pas la présomption du maintien des objections 
formulées par l’État prédécesseur, mais ne suffit pas non plus pour 
étayer cette présomption (« Reservations to treaties and the newly 
independent States », p. 57).

139 Malte, qui a repris, lors de la succession, certaines objections 
formulées par le Royaume-Uni, et Tonga, qui a déclaré qu’il « adoptait » 
les objections formulées par le Royaume-Uni se rapportant aux 
réserves et déclarations faites par l’Égypte [Convention de Vienne sur 
les relations diplomatiques, Traités multilatéraux… (note 56 supra), 
chap. III.3] ; Fidji [Convention sur la mer territoriale et la zone contiguë, 
ibid., chap. XXI.1 ; Convention sur la haute mer, ibid., chap. XXI.2] ; 
Tonga [Convention sur le plateau continental, ibid., chap. XXI.4].

140 Fidji (Convention sur la haute mer, ibid., chap. XXI.2).
141 Voir supra la note 82.
142 Voir supra la note 83.
143 Voir supra la note 84.
144 La même remarque vaut au demeurant pour plusieurs des 

clarifications proposées au titre du chapitre 5 du Guide de la pratique. 
Cela est cependant particulièrement frappant ici du fait de l’extrême 
rareté des précédents.
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la réglementation concernant les réserves145, étant rappelé 
que, bien que la Commission eût finalement préféré ne pas 
inclure dans son projet d’articles une disposition visant 
spécifiquement la question des objections aux réserves, 
la solution proposée par le Rapporteur spécial n’avait pas 
soulevé d’objections de fond au sein de la Commission146.

108. À l’instar de la présomption du maintien des 
réserves consacrée au paragraphe 1 de l’article 20 de 
la Convention de Vienne de 1978, la présomption du 
maintien des objections se justifie aussi bien pour les 
États nouvellement indépendants que pour les autres États 
successeurs. Néanmoins, dans certains cas d’unification 
de deux ou plusieurs États, la présomption du maintien 
des objections connaît des exceptions qui sont visées par 
le projet de directive 5.11.

109. En écho au premier paragraphe respectivement des 
projets de directives 5.1 et 5.2147, le projet de directive 5.10 
pourrait être formulé de la manière suivante :

« 5.10 Maintien par l’État successeur des objections 
formulées par l’État prédécesseur

« Sous réserve des dispositions de la directive 5.11, 
un État successeur est réputé maintenir toute objection 
formulée par l’État prédécesseur à l’égard d’une réserve 
formulée par un État ou une organisation internationale 
contractant ou partie au traité, à moins qu’il ne notifie 
l’intention contraire à l’occasion de la succession. »

110. Le projet de directive 5.3 (« Non-pertinence de 
certaines réserves en cas d’unification d’États ») énonce 
l’exception dont le principe du maintien des réserves de 
l’État prédécesseur doit être assorti dans certaines situations 
pouvant survenir dans le contexte de l’unification de 
deux ou plusieurs États148. Les mêmes causes produisant 
les mêmes effets, le projet de directive 5.10, qui pose le 
principe du maintien des objections formulées par l’État 
prédécesseur à des réserves formulées par d’autres États 
ou organisations internationales parties ou contractants 
à un traité auquel il a succédé, doit, pour les mêmes 
raisons, également être assorti d’une exception lorsque 
ces situations se présentent.

111. Il est en outre nécessaire d’envisager une autre 
situation, propre aux objections, qui conduit à apporter 
une seconde exception au principe posé par le projet de 
directive 5.10. Cette exception, qui se justifie logiquement, 
tient à ce qu’un État successeur ne saurait maintenir, à 
la fois, une réserve formulée par l’un des États ayant 
donné lieu à l’unification, et des objections émises par 
un autre de ces États à l’égard d’une réserve identique 
ou équivalente ayant été formulée par un État contractant 
ou partie au traité qui est un État tiers par rapport à la 
succession d’États.

112. Le projet de directive 5.11 énonce ces deux 
exceptions, qui sont spécifiques aux successions dues à 
l’unification de deux ou plusieurs États.

145 Voir supra le paragraphe 104.
146 Ibid.
147 Voir supra les paragraphes 35 et 54.
148 Voir supra le paragraphe 58.

« 5.11 Non-pertinence de certaines objections en cas 
d’unification d’États

« 1. Lorsque, suite à une unification de deux ou 
plusieurs États, un traité qui, à la date de la succession 
d’États, était en vigueur à l’égard de l’un quelconque 
de ces États reste en vigueur à l’égard de l’État issu de 
l’unification, les objections à une réserve formulées par 
un de ces États qui, à la date de la succession d’États, était 
un État contractant à l’égard duquel le traité n’était pas en 
vigueur ne sont pas maintenues.

« 2. Lorsque, suite à une unification de deux ou 
plusieurs États, l’État successeur est État contractant 
ou partie à un traité auquel il a maintenu des réserves 
[conformément aux directives 5.1 ou 5.2], les objections 
à une réserve d’un autre État ou d’une organisation 
internationale contractant ou partie à ce traité qui serait 
identique ou équivalente à une réserve qu’il a lui-même 
maintenue ne sont pas maintenues. »

113. L’expression entre crochets introduit une précision 
qui n’est pas forcément indispensable. Il suffirait peut-
être de faire le lien entre le paragraphe 1 respectivement 
des directives 5.1 et 5.2, d’une part, et la directive 5.11, 
d’autre part, dans le commentaire de cette dernière.

B. Le sort des objections aux 
réserves de l’État prédécesseur

114. Il serait difficile d’expliquer les raisons pour 
lesquelles un État contractant ou partie à un traité devrait 
réitérer une objection qu’il avait formulée à l’encontre 
d’une réserve de l’État prédécesseur qui s’appliquait au 
territoire visé par la succession d’États. En conséquence, 
la présomption du maintien des objections formulées par 
un État contractant ou partie au traité à l’égard de réserves 
de l’État prédécesseur qui sont réputées maintenues 
par l’État successeur conformément au paragraphe 1 
respectivement des projets de directives 5.1 et 5.2 paraît 
s’imposer149.

115. La présomption du maintien des objections 
aux réserves de l’État prédécesseur maintenues par 
l’État successeur trouve également un appui dans les 
opinions exprimées par certaines délégations durant la 
Conférence des Nations Unies sur la succession d’États 
en matière de traités150. Ainsi, le Japon indiqua qu’il 
pouvait accepter le texte du projet d’article 19, tel que 
proposé par la Commission du droit international, étant 
entendu cependant qu’« un État partie qui s’[était] élevé 
contre la réserve initiale faite par l’État prédécesseur n’a 
pas besoin de réitérer son objection vis-à-vis de l’État 
successeur151 ». Un avis semblable fut exprimé par la 

149 En ce sens, voir Gaja, « Reservations to treaties and the newly 
independent States », p. 67.

150 Voir les interventions du Japon [Documents officiels de la 
Conférence des Nations Unies sur la succession d’États en matière de 
traités, vol. I (note 27 supra) [A/CONF.80/16], 28e séance, p. 186 et 
187, par. 15 et 16] et de la République fédérale d’Allemagne [ibid., 
vol. II (note 73 supra) [A/CONF.80/16/Add.1], 43e séance, p. 74, 
par. 11].

151 Documents officiels de la Conférence des Nations Unies sur la 
succession d’États en matière de traités, vol. I (note 27 supra) [A/
CONF.80/16], 28e séance, p. 186 et 187, par. 15 et 16.



78 Documents de la soixante-deuxième session

République fédérale d’Allemagne, qui estimait, en ce qui 
concerne tant les États nouvellement indépendants que les 
autres États successeurs, que « [l]’État successeur [était] 
lié ipso jure par la relation conventionnelle individuelle 
créée par l’État prédécesseur, y compris les réserves et 
autres déclarations faites par cet État et les objections à 
celles-ci émises par les autres parties au traité*152 ».

116. Cette présomption, fort raisonnable, pourrait faire 
l’objet du projet de directive 5.12 :

« 5.12 Maintien des objections formulées par un autre 
État ou une organisation internationale à l’égard de 
réserves de l’État prédécesseur

« Lorsqu’une réserve formulée par l’État prédécesseur 
est réputée maintenue par l’État successeur [conformément 
aux directives 5.1 et 5.2], toute objection formulée à 
l’égard de ladite réserve par un autre État contractant 
ou partie au traité ou par une organisation internationale 
contractante ou partie au traité est réputée maintenue à 
l’égard de l’État successeur. »

117. À nouveau153, l’expression entre crochets 
pourrait sans doute avantageusement être renvoyée − et 
expliquée − dans le commentaire.

C Réserves de l’État prédécesseur n’ayant pas 
soulevé d’objections avant la date de la succession 
d’États

118. Il convient également de considérer le cas dans 
lequel un État contractant ou partie à un traité n’avait pas 
objecté en temps utile à une réserve formulée par l’État 
prédécesseur qui, à la suite d’une succession d’États, 
est réputée maintenue par l’État successeur. Dans cette 
hypothèse, il serait difficile d’expliquer pourquoi une 
telle acceptation tacite de la réserve pourrait être remise 
en question du simple fait de la succession d’États. Par 
conséquent, il convient d’exclure, en principe, la faculté 
pour un État contractant ou partie au traité d’objecter, à 
l’égard de l’État successeur, à une réserve à laquelle il 
n’avait pas objecté à l’égard de l’État prédécesseur.

119. Il convient cependant de réserver le cas dans lequel 
une succession d’États s’est produite avant l’expiration 
du délai pendant lequel un État contractant ou partie au 
traité aurait pu objecter à la réserve formulée par l’État 
prédécesseur154. Dans pareille situation, il convient 
certainement de reconnaître à l’État ou à l’organisation 
internationale, contractants ou parties, la faculté de 
formuler une objection jusqu’à l’expiration d’un tel délai. 

120. La Commission pourrait dès lors adopter le projet 
de directive suivant :

« 5.13 Réserves de l’État prédécesseur n’ayant pas 
soulevé d’objections

152 Ibid., vol. II (note 73 supra) [A/CONF.80/16/Add.1], 43e séance, 
p. 74, par. 11.

153 Voir supra le paragraphe 113 au sujet d’une expression entre 
crochets similaires dans le projet de directive 5.11.

154 Voir le projet de directive 2.6.13 (Délai de formulation d’une 
objection) et son commentaire, Annuaire… 2008, vol. II, (2e partie), 
par. 124, p. 99 à 101.

« Lorsqu’une réserve formulée par l’État prédécesseur 
est réputée maintenue par l’État successeur [conformément 
aux directives 5.1 ou 5.2], un État contractant ou partie au 
traité ou une organisation internationale contractante ou 
partie au traité qui n’avait pas objecté à la réserve à l’égard 
de l’État prédécesseur n’a pas la faculté d’y objecter à 
l’égard de l’État successeur, sauf dans le cas où le délai 
de formulation de l’objection n’a pas expiré avant la date 
de la succession d’États et dans les limites de ce délai. »

121. Comme dans le cas des projets de directive 
précédents, l’expression entre crochets pourrait sans doute 
avantageusement être renvoyée − et expliquée − dans le 
commentaire.

D. La faculté de l’État successeur 
d’objecter aux réserves antérieures

122. Le problème est plus complexe si, au lieu de 
s’intéresser au sort des objections antérieures à la 
succession d’États, on s’interroge sur la possibilité pour 
l’État successeur de formuler des objections aux réserves 
faites à un traité auquel il devient partie à la suite de la 
succession d’États. À cet égard, on est obligé de distinguer 
à nouveau deux situations différentes qui appellent des 
solutions distinctes :

a) d’une part, celle dans laquelle l’État successeur 
est libre de succéder ou non au traité concerné et établit 
par notification de succession sa qualité d’État contractant 
ou, selon les cas, de partie au traité ; et,

b) d’autre part, les cas de « succession automatique » 
où l’État successeur « hérite » du traité antérieur sans être 
appelé à exprimer expressément son consentement.

123. La première hypothèse couvre à son tour deux 
situations distinctes : celle des États nouvellement 
indépendants qui font une notification de succession155 
et celle dans laquelle un État successeur autre qu’un État 
nouvellement indépendant établit, par une « notification 
à cet effet », sa qualité d’État contractant ou partie à un 
traité qui, à la date de la succession d’États, n’était pas 
en vigueur pour l’État prédécesseur156. Dans les deux cas, 
et c’est ce qui permet d’en traiter conjointement, l’État 
successeur a le choix de devenir ou non partie au traité.

124. Sir Humphrey Waldock avait examiné la question 
en passant dans son troisième rapport sur la succession en 
matière de traités et estimé que,

lorsqu’un État successeur devient partie à un traité non pas par voie 
d’héritage, mais par un acte indépendant établissant son consentement à 
être lié par ce traité, la logique voudrait qu’il ait l’entière responsabilité 
de ses propres réserves, acceptations et objections, et que, pour ce 
qui est des réserves, acceptations et objections éventuelles de son 
prédécesseur, il se trouve dans la même position que toute autre 
nouvelle partie au traité157.

Il paraît, en effet, logique d’appliquer aux objections le 
même raisonnement que celui qui sous-tend le paragraphe 2 

155 Voir les articles 17 et 18 de la Convention de Vienne de 1978.
156 Voir les articles 32 et 36 de la Convention de Vienne de 1978.
157 Annuaire… 1970, vol. II, document A/CN.4/224 et Add.l, p. 51, 

paragraphe 2 du commentaire du projet d’article 9 ; voir aussi le 
paragraphe 104 supra.
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du projet de directive 5.1, le paragraphe 2 du projet de 
directive 5.2, régissant la formulation de réserves par un 
État successeur : puisque, dans les cas envisagés ici, la 
succession au traité ne se produit qu’en vertu d’un acte de 
volonté de l’État successeur (à savoir la « notification de 
succession » ou, dans le cas des États successeurs autres 
que des États nouvellement indépendants, la « notification 
à cet effet »), l’État successeur doit être libre de moduler 
ses engagements conventionnels, non seulement en 
formulant des réserves, mais aussi, s’il le souhaite, en 
objectant à des réserves formulées par d’autres États 
même avant la date de sa succession au traité158. 

125. Bien que la pratique soit rare, il existe des cas 
dans lesquels des États nouvellement indépendants ont 
formulé de nouvelles objections au moment de notifier 
leur succession à un traité. Ainsi, par exemple, Fidji a 
retiré des objections de l’État prédécesseur et formulé 
de nouvelles objections à l’occasion de sa notification de 
succession à la Convention sur la haute mer159.

126. Rien ne s’oppose donc à ce que les États 
nouvellement indépendants, et les autres États successeurs 
s’agissant d’un traité qui n’était pas en vigueur pour 
le ou les États prédécesseurs160, puissent formuler de 
nouvelles objections au moment où ils établissent, par 
une notification au sens du projet de directive 5.1 ou 
du paragraphe 2 du projet de directive 5.2, leur qualité 
d’États contractants ou parties audit traité.

127. Comme l’avait proposé Sir Humphrey Waldock 
dans son troisième rapport sur la succession en matière de 
traités, cette faculté doit cependant connaître une limite ; 
le paragraphe 3 du projet d’article 9, qui posait le principe 
de l’assimilation des règles applicables aux objections 
à celles posées en matière de réserves, comportait un 
alinéa b qui était libellé ainsi :

Toutefois, dans le cas d’un traité auquel sont applicables les 
dispositions du paragraphe 2 de l’article 20 de la Convention de Vienne, 
aucune objection ne peut être formulée par un nouvel État à l’égard 
d’une réserve qui a été acceptée par toutes les parties au traité161.

128. Cette exception vise à éviter qu’un État successeur 
puisse, en formulant une objection, contraindre l’État 
auteur de la réserve à se retirer d’un tel traité. Elle est 
également en harmonie avec le projet de directive 2.8.2 
(Acceptation unanime des réserves) :

Lorsqu’une réserve nécessite l’acceptation unanime de tous les 
États ou organisations internationales qui sont parties ou ont qualité 
pour devenir parties au traité, ou de certains d’entre eux, une telle 
acceptation une fois acquise est définitive162.

158 En ce sens, s’agissant des États nouvellement indépendants, voir 
Gaja, « Reservations to treaties and the newly independent States », 
p. 66.

159 Voir supra la note 140.
160 Comme dans les situations couvertes par le paragraphe 2 du 

projet de directive 5.2 et par le projet de directive 5.8 (voir supra 
les paragraphes 53 ou 96), la notion d’« État prédécesseur » doit se 
comprendre, dans les cas d’unification de deux ou plusieurs États, 
comme couvrant l’un quelconque des États prédécesseurs ou plusieurs 
d’entre eux.

161 Annuaire… 1970, vol. II, document A/CN.4/224 et Add.l, p. 51 ; 
voir également la justification de cette proposition, ibid., p. 56 et 57, 
paragraphe 17 du commentaire du projet d’article 9.

162 Annuaire… 2009, vol. II (2e partie), p. 100.

129. Cette exception est énoncée au paragraphe 3 du 
projet de directive 5.14, qu’il est proposé de libeller ainsi :

« 5.14 Faculté pour un État successeur de formuler des 
objections à des réserves

« 1. Lorsqu’il fait une notification de succession 
établissant sa qualité d’État contractant ou partie à un 
traité, un État nouvellement indépendant peut, dans les 
conditions prévues par les directives pertinentes du Guide 
de la pratique et sous réserve du paragraphe 3 de la présente 
directive, objecter à des réserves formulées par un État ou 
une organisation internationale contractant ou partie à ce 
traité, même si l’État prédécesseur n’y avait pas objecté.

« 2. La faculté prévue au paragraphe 1 est également 
reconnue à un État successeur autre qu’un État 
nouvellement indépendant lorsqu’il fait une notification 
par laquelle il établit sa qualité d’État contractant ou partie 
à un traité qui, à la date de la succession d’États, n’était 
pas en vigueur pour l’État prédécesseur, mais à l’égard 
duquel l’État prédécesseur était État contractant. 

« 3. La faculté reconnue aux paragraphes précédents 
est toutefois exclue s’agissant des traités auxquels 
s’appliquent les directives 2.8.2 et [4.X.X163]. » 

130. La référence sommaire, dans le paragraphe 1 
de ce projet de directive, aux « conditions prévues par 
les directives pertinentes du Guide de la pratique » se 
justifie par le fait qu’il serait difficile, voire impossible 
d’énumérer de manière exhaustive dans le projet de 
directive lui-même toutes les directives applicables à la 
formulation des objections ; cela pourra cependant être 
fait dans le commentaire.

131. Le projet de directive 5.14 n’est pas applicable 
à un État successeur autre qu’un État nouvellement 
indépendant lorsque, à la suite d’une unification ou 
séparation d’États, un traité reste en vigueur à l’égard 
de celui-ci dans le cadre d’une succession que l’on 
peut qualifier d’« automatique », c’est-à-dire lorsqu’un 
traité reste en vigueur, à la suite d’une succession 
d’États, à l’égard d’un État successeur autre qu’un État 
nouvellement indépendant, sans que la participation de 
cet État implique l’expression d’un consentement de 
sa part. Selon la quatrième partie de la Convention de 
Vienne de 1978, une telle situation se produit, en principe, 
à l’égard d’un État issu d’une unification de deux ou 
plusieurs États, s’agissant des traités qui, à la date de la 
succession d’États, étaient en vigueur à l’égard de l’un 
quelconque des États prédécesseurs164. Il en va de même 
à l’égard d’un État issu d’une séparation d’États, à propos 
des traités qui, à la date de la succession d’États, étaient 
en vigueur à l’égard de l’ensemble du territoire de l’État 
prédécesseur, ainsi que des traités qui étaient uniquement 
en vigueur à l’égard de la partie du territoire de l’État 
prédécesseur qui correspond au territoire de l’État 
successeur165. Puisque, dans ces hypothèses, la succession 

163 Il conviendra d’insérer à la place des crochets le numéro de la 
directive du Guide de la pratique qui reproduira le paragraphe 2 de 
l’article 20 des Conventions de Vienne de 1969 et de 1986.

164 Voir l’article 31 de la Convention.
165 Voir l’article 34 de la Convention.
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au traité ne dépend pas d’une manifestation de volonté de 
la part de l’État issu de l’unification ou de la séparation, 
cet État hérite de l’ensemble des droits et obligations de 
l’État prédécesseur en vertu du traité166, y compris des 
objections (ou absences d’objections) que ce dernier avait 
(ou non) formulées à l’égard d’une réserve à ce traité. Il ne 
semble d’ailleurs pas que des États successeurs autres que 
des États nouvellement indépendants aient revendiqué 
une telle faculté167.

132. Comme on l’a écrit :

When […] succession is considered to be automatic, the 
admissibility of objections on the part of the successor State must be 
ruled out. […] If the predecessor State had accepted the reservation, 
such consent cannot be subsequently revoked either by the same State 
or by its successor (« Il convient d’écarter la recevabilité des objections 
formulées par l’État successeur lorsque la succession est tenue pour 
automatique. […] Si l’État prédécesseur avait accepté la réserve, un tel 
consentement ne peut être révoqué par la suite, que ce soit par ce même 
État ou par son successeur »)168.

133. Comme dans le cas du projet de directive 5.13 
(Réserves de l’État prédécesseur n’ayant pas soulevé 
d’objections), il convient toutefois de réserver le cas 
dans lequel une succession d’États s’est produite avant 
l’expiration du délai pendant lequel l’État prédécesseur 
aurait pu objecter à une réserve formulée par un État 
contractant ou partie au traité. Dans pareille situation, 
il semble justifié de reconnaître à l’État successeur la 
faculté de formuler une objection à cette réserve jusqu’à 
l’expiration de ce délai169.

134. Au vu des considérations qui précèdent, le 
Rapporteur spécial propose à la Commission d’adopter le 
projet de directive 5.15 suivant :

« 5.15 Objections d’un État successeur autre qu’un État 
nouvellement indépendant à l’égard duquel un traité 
reste en vigueur

« Un État successeur autre qu’un État nouvellement 
indépendant, à l’égard duquel un traité reste en vigueur suite 
à une succession d’États, n’a pas la faculté de formuler une 
objection à une réserve à laquelle l’État prédécesseur n’avait 
pas objecté, sauf dans le cas où le délai de formulation de 
l’objection n’a pas expiré avant la date de la succession 
d’États et dans les limites de ce délai. »

E. Les objections aux réserves 
formulées par l’État successeur

135. Bien que cela aille probablement de soi, il semble 
également souhaitable, par souci de complétude, que la 
Commission adopte un dernier projet de directive relatif 
aux objections aux réserves dans le contexte d’une 
succession d’États, rappelant l’évidence selon laquelle, 
lorsque l’État successeur formule une réserve à l’occasion 
de la succession d’États, les États et les organisations 

166 Voir supra le paragraphe 49.
167 Le mémorandum du Secrétariat (note 4 supra) ne mentionne 

d’ailleurs aucun cas dans lequel un État successeur issu d’une 
unification ou d’une séparation d’États aurait formulé des objections à 
des réserves auxquelles l’État prédécesseur n’avait pas objecté.

168 Gaja, « Reservations to treaties and the newly independent 
States », p. 67.

169 Voir supra la note 154.

internationales contractants peuvent y objecter dans les 
conditions prévues par les articles 20 à 23 des Conventions 
de Vienne de 1969 et de 1986, reprises et précisées dans le 
Guide de la pratique170.

136. Ce projet de directive pourrait être rédigé ainsi :

« 5.16 Objections aux réserves de l’État successeur

« Tout État contractant ou organisation internationale 
contractante peut formuler des objections à l’égard de 
toute réserve formulée par un État successeur dans les 
conditions prévues par les directives pertinentes du Guide 
de la pratique. »

137. Il convient de noter que l’expression « tout État 
contractant », qui figure dans ce projet de directive, 
comprend également, le cas échéant, l’État prédécesseur 
qui continuerait d’exister.

138. Comme dans le projet de directive 5.14, la référence 
sommaire aux « conditions prévues par les directives 
pertinentes du Guide de la pratique » se justifie par le 
fait qu’il serait difficile, voire impossible, d’énumérer 
de manière exhaustive dans le projet de directive lui-
même toutes les directives applicables à la formulation 
des objections ; cela pourra cependant être fait dans le 
commentaire.

F. Les acceptations des réserves

139. Dans le contexte de la succession d’États, 
l’acceptation des réserves ne pose problème qu’en ce qui 
concerne le sort des acceptations expresses qui auraient 
été formulées par l’État prédécesseur. D’une part en effet, 
il n’y a aucune raison de mettre en doute le droit de l’État 
successeur de formuler une acceptation expresse à l’égard 
d’une réserve formulée, avant la date de la succession au 
traité171, par un État ou une organisation internationale 
partie ou contractant : l’État successeur peut, de toute 
évidence, se prévaloir de cette faculté qui est reconnue à 
tout État, en tout temps, par la directive 2.8.3172. De l’avis 
du Rapporteur spécial, ce point peut être clarifié dans le 
commentaire sans qu’il faille y consacrer un projet de 
directive spécifique. D’autre part, le sort de l’acceptation 
tacite par un État prédécesseur qui n’aurait pas objecté en 
temps utile à une réserve avant la date de la succession 
d’États est régi par les projets de directives 5.14173 et 
5.15174, proposés ci-dessus.

140. Comme pour les réserves et pour les objections, 
la question du sort des acceptations expresses qui 
auraient été formulées par l’État prédécesseur appelle des 
solutions différentes, du moins partiellement, selon que la 
succession au traité se produit en vertu d’une notification 
de la part de l’État successeur ou intervient ipso jure.

170 Voir supra la note 168.
171 L’acceptation expresse par un État successeur d’une réserve 

formulée après la date de la succession au traité relève, en revanche, 
du régime général des acceptations et n’exige pas un traitement dans le 
contexte de la succession d’États aux traités.

172 Pour le commentaire de ce projet de directive, voir 
Annuaire… 2009, vol. II (2e partie), par. 84, p. 101 et 102.

173 Voir supra le paragraphe 129.
174 Voir supra le paragraphe 134.
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141. Comme cela a été rappelé à plusieurs reprises dans 
le présent rapport, dans le cas des États nouvellement 
indépendants, la succession se produit en vertu d’une 
notification de succession175. Dans ce contexte, le 
paragraphe 1 de l’article 20 de la Convention de Vienne 
de 1978, qui a été repris dans le paragraphe 1 du projet de 
directive 5.1 proposé ci-dessus176, établit la présomption du 
maintien par l’État nouvellement indépendant des réserves 
de l’État prédécesseur, à moins que l’État nouvellement 
indépendant n’exprime, lorsqu’il fait la notification de 
succession, l’intention contraire ou ne formule une réserve 
se rapportant au même sujet que la réserve de l’État 
prédécesseur. De l’avis du Rapporteur spécial, bien que la 
pratique relative aux acceptations expresses des réserves en 
relation avec la succession d’États paraisse inexistante, la 
présomption du maintien des réserves doit être logiquement 
transposée aux acceptations expresses. 

142. L’analogie semble également de mise en ce 
qui concerne la faculté, devant être reconnue à l’État 
nouvellement indépendant, d’exprimer son intention de ne 
pas maintenir une acceptation expresse qu’aurait formulée 
l’État prédécesseur à l’égard d’une réserve. Une telle 
faculté ne constitue pas une dérogation à la règle générale 
du caractère définitif de l’acceptation d’une réserve, 
énoncée par la directive 2.8.12177 : le caractère volontaire de 
la succession au traité par l’État nouvellement indépendant 
justifie cette dérogation apparente, comme il justifie la 
faculté de formuler de nouvelles réserves reconnue par le 
paragraphe 2 de l’article 20 de la Convention de Vienne 
de 1978 à l’État nouvellement indépendant lorsqu’il notifie 
sa succession au traité178, ou la faculté pour un tel État de 
formuler des objections à des réserves formulées avant 
la date de la notification de succession, reconnue dans le 
projet de directive 5.14 proposé ci-dessus179.

143. La question se pose toutefois de savoir dans quel 
délai l’État nouvellement indépendant peut exprimer son 
intention de ne pas maintenir une acceptation expresse 
de l’État prédécesseur. S’agissant du non-maintien d’une 
réserve de l’État prédécesseur, le paragraphe 1 de l’article 20 
de la Convention de Vienne de 1978 requiert que l’intention 
correspondante soit exprimée par l’État nouvellement 
indépendant lorsqu’il notifie sa succession au traité. La 
même exigence vaut-elle en ce qui concerne le non-
maintien d’une acceptation expresse ? Des considérations 
logiques plaident ici en faveur de l’application par analogie 
de la solution retenue en ce qui concerne la formulation 
par un État nouvellement indépendant d’une objection 
à une réserve formulée avant la date de la notification de 
succession180. En effet, le non-maintien d’une acceptation 
expresse semble pouvoir être largement assimilé, s’agissant 
de ses effets potentiels, à la formulation d’une nouvelle 
objection. À ce propos, le projet de directive 5.14181, 
relatif aux objections formulées par un État successeur, 

175 Voir notamment les projets de directives 5.1 et 5.2 et les 
paragraphes 40 et 51 supra.

176 Voir supra le paragraphe 35.
177 Pour le commentaire de ce projet de directive, voir 

Annuaire… 2009, vol. II (2e partie), par. 84, p. 109 et 110.
178 Voir aussi le paragraphe 2 du projet de directive 5.1 proposé dans 

le présent rapport (par. 35 supra).
179 Voir supra le paragraphe 129.
180 Ibid.
181 Voir supra la note 179.

se limite à renvoyer aux « conditions prévues par les 
directives pertinentes du Guide de la pratique », ce qui 
inclut la condition temporelle énoncée au paragraphe 5 de 
l’article 20 de la Convention de Vienne de 1969 et reprise 
dans la directive 2.6.13182. Dans le cas d’une objection par 
un État nouvellement indépendant à l’égard d’une réserve 
formulée avant la date de sa notification de succession, 
l’application de la règle générale conduit à considérer que 
l’État nouvellement indépendant doit se prononcer dans un 
délai de douze mois à compter de la date de la notification 
de succession pour formuler une telle objection. Toutefois, 
alors même que l’on ne peut se borner à renvoyer à des 
règles générales pour répondre à la question du maintien 
ou non par l’État successeur d’une acceptation expresse 
d’une réserve faite par l’État prédécesseur (question qui ne 
se pose pas en dehors du cas de la succession d’États), il 
n’y a aucune raison de ne pas appliquer, mutatis mutandis, 
la même solution. Par conséquent, il convient de rédiger 
le projet de directive 5.16 bis relatif au maintien par un 
État nouvellement indépendant des acceptations expresses 
formulées par l’État prédécesseur, en s’inspirant de la 
règle applicable à la formulation d’une objection par l’État 
successeur, et de retenir à cette fin le délai de douze mois, 
pendant lequel l’État nouvellement indépendant a la 
faculté de manifester son intention de ne pas maintenir une 
acceptation expresse formulée par l’État prédécesseur.

144. L’intention qu’exprimerait un État nouvellement 
indépendant à ce sujet pourrait se manifester soit par 
le retrait explicite de l’acceptation expresse formulée 
par l’État prédécesseur, soit par la formulation, par 
l’État nouvellement indépendant, d’une objection à la 
réserve qui avait été expressément acceptée par l’État 
prédécesseur, dont le contenu serait incompatible, en tout 
ou en partie, avec cette acceptation.

145. À la lumière de ces considérations, un projet de 
directive 5.16 bis ayant la teneur suivante pourrait être 
inclus dans le Guide de la pratique :

« 5.16 bis Maintien par un État nouvellement 
indépendant des acceptations expresses formulées par 
l’État prédécesseur

« Lorsqu’un État nouvellement indépendant établit par 
une notification de succession sa qualité d’État contractant 
ou de partie à un traité multilatéral, il est réputé maintenir 
toute acceptation expresse par l’État prédécesseur 
d’une réserve formulée par un État contractant ou une 
organisation internationale contractante, à moins qu’il 
n’exprime l’intention contraire dans un délai de douze 
mois suivant la date de la notification de succession. »

146. S’agissant, en revanche, des États successeurs 
autres que des États nouvellement indépendants, cette 
question appelle des solutions différenciées selon que 
la succession se produit ipso jure ou en vertu d’une 

182 Cette directive se lit comme suit : « À moins que le traité n’en 
dispose autrement, un État ou une organisation internationale peut 
formuler une objection à une réserve soit jusqu’à l’expiration des douze 
mois qui suivent la date à laquelle il en a reçu notification, soit jusqu’à 
la date à laquelle cet État ou cette organisation internationale a exprimé 
son consentement à être lié par le traité, si celle-ci est postérieure. » 
Pour le commentaire, voir Annuaire… 2008, vol. II (2e partie), par. 124, 
p. 99 à 101.
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notification. Comme nous l’avons vu dans le présent 
rapport, le premier cas de figure se présente, dans les 
cas d’unification ou de séparation d’États, s’agissant des 
traités qui, à la date de la succession d’États, étaient en 
vigueur pour l’État prédécesseur et restent en vigueur pour 
l’État successeur183. Dans une telle hypothèse, le projet 
de directive 5.15 proposé ci-dessus184 prévoit que l’État 
successeur n’a pas la faculté d’objecter à une réserve à 
laquelle l’État prédécesseur n’avait pas objecté en temps 
utile. A fortiori, un tel État successeur n’a pas la faculté de 
remettre en question une acceptation expresse qui aurait 
été formulée par l’État prédécesseur. 

147. En revanche, la situation est différente dans les 
cas où la succession à un traité ne se produit, à l’égard 
des États issus d’une unification ou d’une séparation 
d’États, qu’en vertu d’une notification à cet effet – tel est 
le cas des traités qui, à la date de la succession d’États, 
n’étaient pas en vigueur pour l’État prédécesseur mais à 
l’égard desquels celui-ci était État contractant. Dans cette 
hypothèse, comme c’était d’ailleurs le cas s’agissant de 
la formulation de nouvelles réserves185 et de nouvelles 
objections186, ces autres États successeurs doivent se voir 
reconnaître la même faculté que celle dont bénéficient les 
États nouvellement indépendants conformément au projet 
de directive 5.16 bis ci-dessus. 

148. Le projet de directive 5.17 pourrait donc se lire 
ainsi :

« 5.17 Maintien par un État successeur autre qu’un État 
nouvellement indépendant des acceptations expresses 
formulées par l’État prédécesseur

« Un État successeur autre qu’un État nouvellement 
indépendant, à l’égard duquel un traité reste en vigueur 

183 Voir supra le paragraphe 49.
184 Voir supra le paragraphe 134.
185 Voir le paragraphe 2 de l’article 20 de la Convention de Vienne 

de 1978, ainsi que le paragraphe 2 du projet de directive 5.1 proposé 
dans le présent rapport (par. 35 supra).

186 Voir le paragraphe 1 du projet de directive 5.14, proposé dans le 
présent rapport (par. 129 supra).

suite à une succession d’États, est réputé maintenir toute 
acceptation expresse par l’État prédécesseur d’une réserve 
formulée par un État contractant ou une organisation 
internationale contractante.

« Lorsqu’il fait une notification par laquelle il établit sa 
qualité d’État contractant ou partie à un traité qui, à la date 
de la succession d’États, n’était pas en vigueur pour l’État 
prédécesseur, mais à l’égard duquel l’État prédécesseur 
était État contractant, un État successeur autre qu’un État 
nouvellement indépendant est réputé maintenir toute 
acceptation expresse par l’État prédécesseur d’une réserve 
formulée par un État contractant ou une organisation 
internationale contractante, à moins qu’il n’exprime 
l’intention contraire dans un délai de douze mois suivant 
la date de la notification de succession. »

149. Une question accessoire a trait aux effets ratione 
temporis du non-maintien, par un État successeur, d’une 
acceptation expresse d’une réserve par l’État prédécesseur. 
Sur ce point, il n’y a aucune raison de s’écarter de la 
solution retenue dans le projet de directive 5.7 proposé 
ci-dessus187, s’agissant des effets dans le temps du non-
maintien, par un État successeur, d’une réserve formulée 
par l’État prédécesseur.

150. Il y a donc lieu de proposer un projet de 
directive 5.18 ayant la teneur suivante :

« 5.18 Effets dans le temps du non-maintien, par un État 
successeur, d’une acceptation expresse formulée par 
l’État prédécesseur

« Le non-maintien[, conformément aux directives 5.16 bis 
et 5.17, paragraphe 2,] par l’État successeur d’une 
acceptation expresse par l’État prédécesseur d’une réserve 
formulée par un État contractant ou une organisation inter-
nationale contractante prend effet, à l’égard d’un État 
contractant ou une organisation internationale contractante, 
lorsque cet État ou cette organisation en a reçu la 
notification. »

187 Voir supra le paragraphe 85.

cHapItre III

Les déclarations interprétatives

151. La succession d’États aux traités peut également 
soulever certaines questions ayant trait aux déclarations 
interprétatives sur lesquelles la Convention de Vienne de 
1978 ne fait pas davantage mention que les Conventions 
de Vienne de 1969 ou 1986.

152. Lors de la Conférence des Nations Unies sur la 
succession d’États en matière de traités, la République 
fédérale d’Allemagne avait proposé un amendement 
tendant à élargir la portée de l’article 20 – seule disposition 
de la Convention de Vienne de 1978 mentionnant le sort 
des réserves188. L’amendement visait à faire précéder la 
réglementation concernant les réserves, telle que proposée 

188 Voir supra le paragraphe 4.

par la Commission du droit international, d’une indication 
selon laquelle « toute déclaration faite ou tout instrument 
rédigé au sujet du traité et qui se rapporte à sa conclusion ou 
à sa signature par l’État prédécesseur reste valable à l’égard 
de l’État nouvellement indépendant189 ». La République 
fédérale d’Allemagne retira ensuite cette proposition 
d’amendement qui, pour diverses raisons, avait soulevé des 
objections de la part de plusieurs délégations190.

189 A/CONF.80/14, par. 118 b, reproduit dans Documents officiels de 
la Conférence des Nations Unies sur la succession d’États en matière 
de traités, vol. III (note 74 supra) [A/CONF.80/16/Add.2], p. 126.

190 Ibid., vol. I (note 27 supra) [A/CONF.80/16], 27e séance, p. 182, 
par. 73 (Algérie, qui estimait que cet amendement semblait remettre en 
question le principe de l’autodétermination) ; p. 183, par. 78 (Pologne, 
qui considérait que l’amendement manquait de clarté) ; p. 184, par. 87 
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153. Dans le silence du texte de la Convention, 
deux questions ne se posent pas moins : la première 
concerne le sort des déclarations interprétatives formulées 
par l’État prédécesseur ; la seconde est de savoir si 
l’État successeur a la faculté de formuler lui-même des 
déclarations interprétatives lorsqu’il succède au traité, 
ou après y avoir succédé. Dans l’une comme dans l’autre 
des hypothèses, il convient de garder à l’esprit que, 
conformément aux dispositions de la directive 2.4.3,

[s]ous réserve des dispositions des directives 1.2.1, 2.4.6 et 2.4.7, une 
déclaration interprétative peut être formulée à tout moment191.

154. La pratique n’offre pas de réponse à la question du 
sort des déclarations interprétatives en cas de succession 
d’États à un traité. En outre, les déclarations interprétatives 
se caractérisent par une extrême diversité, tant pour ce 
qui est de leur nature intrinsèque qu’en ce qui concerne 
leurs effets potentiels. Ce sont d’ailleurs ces facteurs qui 
expliquent, du moins en partie, que la réglementation des 
déclarations interprétatives dans le Guide de la pratique soit 
peu détaillée. Dans ces conditions, la Commission voudra 
sans doute faire preuve de prudence et de pragmatisme.

155. Dans cet esprit, elle pourrait se borner à suggérer 
aux États de clarifier, dans la mesure du possible, 
leur position relativement au sort des déclarations 
interprétatives qu’aurait formulées l’État prédécesseur. 
Au surplus, il convient de reconnaître qu’il existe des 
situations dans lesquelles, en l’absence d’une prise 
de position explicite de la part de l’État successeur, le 
comportement adopté par celui-ci permettrait de répondre 
à la question de savoir s’il adhère ou non à une déclaration 
interprétative formulée par l’État prédécesseur ; dans de 
tels cas, ce comportement suffirait à établir le sort des 
déclarations interprétatives de l’État prédécesseur. 

156. Dans la mesure où il serait formulé en termes 
généraux, un projet de directive sur cette question pourrait 

(Madagascar, qui estimait que le libellé de l’amendement était « d’une 
portée bien trop générale ») ; par. 90 (Guyane) ; et p. 185, par. 95 (Italie, 
qui trouvait le libellé de l’amendement « très énergique et peu souple »).

191 Les directives 1.2.1 et 2.4.7 sont relatives aux déclarations 
interprétatives conditionnelles qui semblent devoir suivre le régime 
juridique applicable aux réserves ; la directive 2.4.6 porte sur la 
formulation tardive d’une déclaration interprétative lorsqu’un traité 
dispose qu’une déclaration interprétative ne peut être faite qu’à des 
moments spécifiés, cette règle spéciale l’emportant alors sur la règle 
générale.

couvrir l’ensemble des cas de succession. Dans cette 
optique, la Commission pourrait inclure dans le Guide de 
la pratique le projet de directive 5.19 suivant :

« 5.19 Clarification du sort des déclarations inter-
prétatives formulées par l’État prédécesseur

« Un État successeur devrait clarifier, dans la mesure 
du possible, sa position concernant le sort des déclarations 
interprétatives formulées par l’État prédécesseur.

« Le paragraphe premier est sans préjudice des 
situations dans lesquelles l’État successeur aurait 
manifesté, par son comportement, qu’il entend maintenir 
ou rejeter une déclaration interprétative formulée par 
l’État prédécesseur. »

157. Le projet de directive 5.19 est formulé comme 
une recommandation. À plusieurs reprises, la Commis-
sion a considéré qu’un tel procédé était approprié dans 
le cadre d’un Guide de la pratique qui n’a pas vocation 
à devenir un texte conventionnel192. Il l’est d’autant plus 
en la présente espèce que, en l’absence de dispositions 
conventionnelles expresses, les États jouissent d’une très 
grande liberté d’appréciation quant à l’opportunité et au 
moment de faire de telles déclarations.

158. La seconde question qu’il convient d’évoquer 
s’agissant des déclarations interprétatives concerne la 
faculté pour l’État successeur de formuler une déclaration 
interprétative, y compris une déclaration que l’État 
prédécesseur n’avait pas formulée. Il n’est guère douteux 
que l’existence de cette faculté découle directement de 
la directive 2.4.3, aux termes de laquelle une déclaration 
interprétative peut, sous réserve de certaines exceptions, 
être formulée à tout moment193. Or, il ne semble pas 
exister de raisons valables de priver un État successeur, 
quel qu’il soit, d’une faculté dont l’État prédécesseur eût 
pu se prévaloir à tout moment. Le Rapporteur spécial 
estime qu’il n’est pas nécessaire de consacrer un projet 
de directive à cette question, qui peut être clarifiée dans le 
commentaire du projet de directive 5.19.

192 Voir notamment les projets de directives 2.1.9, 2.4.0, 2.4.3 bis, 
2.6.10 ou 2.9.3.

193 Voir aussi supra le paragraphe 153. Pour le commentaire du 
projet de directive 2.4.3, voir Annuaire… 2001, vol. II (2e partie) et 
rectificatif, par. 157, p. 207.
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1. À sa cinquante-quatrième session, en 2002, la 
Commission a décidé d’inscrire le sujet « Ressources 
naturelles partagées » à son programme de travail, et 
a désigné M. Chusei Yamada Rapporteur spécial sur le 
sujet1. Un groupe de travail a également été créé pour 
aider le Rapporteur spécial à définir l’orientation générale 
du sujet à la lumière du plan d’étude établi en 20002. Le 
Rapporteur spécial a proposé à la Commission d’examiner 
la question des eaux souterraines transfrontières, du pétrole 
et du gaz naturel en adoptant une approche progressive 
qui débuterait par l’examen des eaux souterraines 
transfrontières3. À sa soixantième session, en 2008, la 
Commission a adopté en seconde lecture un préambule 
et un ensemble de 19 projets d’article sur le droit des 
aquifères transfrontières, en recommandant notamment à 
l’Assemblée générale d’envisager d’élaborer une conven-
tion sur la base du projet d’articles4.

2. À la cinquante-neuvième session de la Commission, 
en 2007, le Groupe de travail sur les ressources naturelles 
partagées, présidé par M. Enrique Candioti, a examiné la 
question des ressources en pétrole et en gaz en se fondant 

1 Annuaire… 2002, vol. II (2e partie), p. 105, par. 518 et 519.
2 Annuaire… 2000, vol. II (2e partie), p. 147 et 148.
3 Annuaire… 2003, vol. II (2e partie), p. 95, par. 377.
4 Voir la résolution 63/124 de l’Assemblée générale, en date du 

11 décembre 2008, annexe.

sur le quatrième rapport du Rapporteur spécial, M. Chusei 
Yamada, sur le sujet (« Ressources naturelles partagées : 
eaux souterraines transfrontières »)5. À cette session, la 
Commission a décidé que la question du droit relatif aux 
aquifères transfrontières et celles relatives aux ressources 
en pétrole et en gaz devaient être traitées séparément, et 
a prié le Secrétariat d’envoyer aux gouvernements un 
questionnaire sur le sujet établi par le Groupe de travail6. 
À la soixante et unième session, en 2009, le Groupe de 
travail a débattu de la possibilité pour la Commission 
d’entreprendre des travaux sur la question des ressources 
en pétrole et en gaz en se fondant sur un document de 
travail consacré à ce sujet7, qui avait été établi par 
M. Chusei Yamada avant sa démission de la Commission. 
Le Groupe de travail a décidé d’envoyer une nouvelle fois 
le questionnaire de 2007 et a chargé M. Shinya Murase 
d’élaborer une étude sur la possibilité, pour la Commis-
sion, d’entreprendre des travaux sur le pétrole et le gaz en 
analysant les réponses écrites reçues des gouvernements, 
leurs commentaires et observations à la Sixième Commis-
sion de l’Assemblée générale et d’autres éléments 
pertinents8. Le présent document de travail est soumis en 
réponse à cette demande.

5 Annuaire… 2007, vol. II (1re partie), document A/CN.4/580.
6 Ibid., vol. II (2e partie), p. 58 à 61, par. 161 à 183.
7 Annuaire… 2009, vol. II (1re partie), document A/CN.4/608.
8 Ibid., vol. II (2e partie), p. 146 et 147, par. 187 à 193.
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cHapItre I

Réponses et observations des gouvernements

3. La Commission a reçu des réponses de 
39 gouvernements, dont 19 se sont prononcés sur la 
possibilité pour la Commission d’entreprendre des travaux 
dans le domaine du pétrole et du gaz9. Un certain nombre 
de représentants de gouvernements ont aussi fait des 
déclarations sur la question à la Sixième Commission10. 
Au total, 46 réponses écrites et déclarations orales ont été 
recensées, desquelles il ressort clairement que les États 
Membres ont des positions très contrastées sur la question. 
Si certains sont favorables à ce que la Commission s’attelle 
à ce sujet, la majorité y est opposée. Plusieurs États n’ont 
pas pris position en recommandant la prudence.

4. Le premier groupe d’États attendait de la Commission 
qu’elle se saisisse de la question du pétrole et du gaz11. 
Pour ces États, les eaux souterraines et le pétrole et le gaz 

9 Annuaire… 2009, vol. II (1re partie), document A/CN.4/607 et 
Add.1. Des réponses ont également été reçues de trois autres États 
Membres en janvier et février 2010.

10 Voir les commentaires et observations des États dans Documents 
officiels de l’Assemblée générale, soixante-deuxième session, 
Sixième Commission, 22e, 24e et 25e séance (A/C.6/62/SR.22, SR.24 
et SR.25) ; ibid., soixante-troisième session, Sixième Commis-
sion, 16e à 18e séance (A/C.6/63/SR.16 à SR.18) ; et ibid., soixante-
quatrième session, Sixième Commission, 17e et 18e séance, et 20e à 
23e séance (A/C.6/64/SR.17 et SR.18, et SR.20 à SR.23).

11 Les références aux commentaires dans le présent document ont 
pour objet de donner une indication de la tendance générale des vues 
des États Membres, sans prétendre à l’exhaustivité.

présentaient des similitudes d’un point de vue juridique, 
mais aussi géologique et, bien que la prudence soit de 
mise, les mêmes principes juridiques généraux semblaient 
s’appliquer dans les deux cas. Certains estimaient 
également que, malgré certaines différences entre les 
eaux souterraines et le pétrole et le gaz, il n’était pas 
nécessairement justifié d’adopter des approches séparées 
concernant les substances gazeuses et les substances 
liquides autres que les eaux souterraines. La spécificité 
des règles applicables au pétrole et au gaz n’imposait pas 
nécessairement de constituer un cadre juridique différent 
pour ces deux substances, les règles propres aux aquifères 
pouvaient figurer dans un cadre juridique commun à 
toutes les ressources naturelles partagées, et l’examen 
simultané des règles de droit international relatives à 
toutes ces ressources améliorerait la qualité juridique 
du régime international qui voit le jour. Quelques autres 
États étaient d’avis que la Commission devrait élaborer 
des règles générales concernant les ressources naturelles 
transfrontières, qu’il s’agisse des aquifères, du pétrole ou 
du gaz, mais ont mis en garde contre le fait de séparer 
l’examen de ces règles de celui de la détermination des 
frontières maritimes, sujet délicat et nécessitant une étude 
approfondie et soigneuse, et ont rappelé que la question 
était habituellement réglée par des accords bilatéraux. 
Quoi qu’il en soit, les États favorables à l’étude de la 
question du pétrole et du gaz constituaient une minorité 
parmi les États qui ont répondu à la question.
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5. Le deuxième groupe d’États, qui était clairement 
majoritaire, était d’avis que la Commission n’avait pas 
à se saisir de la question des ressources en pétrole et en 
gaz. Bien qu’elles varient considérablement, les raisons 
données par ces États pouvaient être regroupées sous 
les points suivants : a) la question du pétrole et du gaz 
diffère fondamentalement de celle des eaux souterraines ; 
b) elle est étroitement liée aux intérêts bilatéraux des États 
impliqués ; c) elle est indissociable de la délimitation des 
frontières ; d) elle ne se prête pas à la codification ; et 
e) elle est politiquement sensible et pose des difficultés 
techniques. Il est bien entendu que certaines de ces raisons 
sont étroitement liées, mais la présente classification a 
l’avantage de faire ressortir la tendance générale des vues 
exprimées par les États.

A. La question des aquifères diffère 
fondamentalement de celle du pétrole et du gaz 

6. Plusieurs États étaient d’avis que la question des eaux 
souterraines devait être séparée de celle des gisements de 
pétrole et de gaz, même si certains facteurs géologiques 
pouvaient amener à penser que ces deux ressources puissent 
être traitées ensemble. Une approche géologique aussi 
limitée ignorerait ou sous-estimerait les aspects sociaux et 
économiques de la question, qui diffèrent considérablement 
selon qu’il s’agit des eaux souterraines ou du pétrole et du 
gaz. L’avis selon lequel il importait de faire la distinction 
entre les caractéristiques physiques et géologiques du 
pétrole et du gaz, d’une part, et l’évaluation juridique de 
ces ressources, d’autre part, a également été exprimé.

B. La question du caractère bilatéral

7. De nombreux États ont estimé que la question du pétrole 
et du gaz avait essentiellement trait aux intérêts bilatéraux 
des États concernés et que toute tentative de codification de 
règles générales n’était ni souhaitable ni nécessaire. Il a été 
déclaré qu’il appartenait aux États concernés de régler cette 
question par la négociation puisqu’elle était déjà dûment 
couverte par les principes du droit international et traitée 
par les États dans un cadre bilatéral. Il n’a pas été jugé 
souhaitable d’entreprendre des travaux sur cette question, 
qui est d’une grande importance en matière stratégique, 
économique et de développement. Dans le même sens, il a 
été indiqué que les questions spécifiques et complexes liées 
aux réserves transfrontières de pétrole et de gaz avaient été 
réglées comme il convenait par la coopération bilatérale 
et des arrangements mutuels depuis un certain nombre 
d’années sans que cela crée de problèmes insurmontables 
dans la pratique. 

C. Délimitation des frontières

8. Certains États étaient d’avis que la Commis-
sion ne devait pas se saisir de la question du pétrole 
et du gaz, qui était très souvent liée à des problèmes 
touchant la délimitation maritime. Il a été souligné 
que la mise en valeur, l’exploitation et la gestion des 
réserves transfrontières de pétrole et de gaz supposaient 
naturellement la délimitation des frontières territoriales 
ou maritimes entre deux ou plusieurs États, et qu’il 
fallait donc adopter une approche au cas par cas. On a 
notamment insisté sur le fait que la Commission devait 
s’abstenir d’examiner des sujets touchant à la délimitation 
des frontières maritimes, laquelle, comme le prévoyait 

clairement la Convention des Nations Unies sur le droit 
de la mer12, relevait de la compétence des États concernés. 
Dans les cas où les États n’avaient pas encore réglé de 
façon définitive des revendications maritimes, la question 
du partage des ressources en pétrole et en gaz était 
inextricablement liée au règlement de ces revendications. 
De plus, les accords de délimitation conclus contenaient 
souvent des dispositions pour l’exploitation commune des 
gisements de pétrole et de gaz situés de part et d’autre 
des frontières convenues. Ces mécanismes bilatéraux 
existants étaient la meilleure manière pour les États de 
gérer des réserves de pétrole et de gaz partagées.

D. Doutes quant à la possibilité de codifier le sujet

9. Plusieurs États ont fait part de leurs doutes quant à la 
possibilité de codifier ce sujet. Nombre d’entre eux étaient 
d’avis que la question du pétrole et du gaz ne relevait pas 
du droit international coutumier, qu’elle devait être réglée 
par voie de coopération et de négociation entre les États 
concernés et que la codification ne serait ni opportune ni 
réaliste. D’autres États étaient d’avis qu’il était encore trop 
tôt pour codifier ce sujet, ou qu’il n’appartenait pas à la 
Commission de le faire. Certains n’étaient pas convaincus 
que la Commission puisse véritablement apporter une 
valeur ajoutée au sujet par ses travaux de codification, 
qui risquaient au contraire d’en accroître la complexité 
et de susciter davantage de confusion. Ils estimaient qu’il 
n’était ni utile ni sage pour la Commission de poursuivre 
son étude de la question, ou de tenter de déduire d’une 
pratique très limitée en la matière certaines règles du droit 
international coutumier. Des délégations ont aussi soutenu 
que la Commission n’était pas mandatée pour examiner 
les aspects environnementaux relatifs aux combustibles 
fossiles et aux hydrocarbures dans le cadre du sujet. 
On a également déclaré que les études scientifiques et 
juridiques montraient qu’il serait impossible d’élaborer 
des normes universelles dans ce domaine, dont aucun 
aspect ne pourrait gagner à faire l’objet de travaux au sein 
de la Commission. La pratique existante en la matière 
était de nature bilatérale et propre à un contexte précis, et 
convenait mieux à des négociations bilatérales entre États 
intéressés qu’à un processus de développement progressif 
et de codification du droit international.

E. Un sujet politiquement sensible 
et techniquement difficile

10. Un certain nombre d’États ont noté que la question 
du pétrole et du gaz était complexe et avait suscité des 
difficultés de nature politique ou technique considérables. 
Les États ont aussi fait valoir que la Commission devait 
tenir compte de la nature complexe et délicate de la 
question, et qu’il était souhaitable qu’elle fasse preuve 
de prudence en la matière. Il y avait pour les États et 
les acteurs industriels d’immenses intérêts économiques 
et politiques dans l’attribution et la réglementation des 
ressources en pétrole et en gaz, et toute proposition de 
la Commission susciterait vraisemblablement de vives 
controverses. Il a aussi été souligné que la question des 
ressources transfrontières en pétrole et en gaz faisait 
intervenir des données hautement techniques, qu’elle 

12 Conclue à Montego Bay le 10 décembre 1982 (Nations Unies, 
Recueil des Traités, vol. 1834, no 31363, p. 3).
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était liée à des sujets politiquement sensibles et qu’elle 
touchait à la souveraineté des États.

11. En résumé, un grand nombre d’États ont estimé que 
la question du pétrole et du gaz était avant tout de nature 
bilatérale, qu’elle était hautement politique et technique et 
recouvrait des situations régionales très différentes. Ils ont 
mis en doute la nécessité pour la Commission de lancer 
un processus de codification en la matière, y compris 
l’élaboration de règles universelles. Ils considéreraient 
en outre comme inquiétant le fait que la Commission 
élargisse l’étude du sujet à des questions relatives à la 
délimitation des frontières maritimes.

12. Le troisième groupe était constitué des États qui 
n’avaient pas fait clairement connaître leur position. Ils 

ont été nombreux à rappeler que la Commission ne pouvait 
se saisir de la question du pétrole et du gaz sans jouir du 
soutien important d’un grand nombre d’États. Certains 
ont indiqué qu’une codification n’était ni souhaitable 
ni nécessaire, mais qu’ils étaient néanmoins favorables 
à ce que la Commission mène une étude sur la pratique 
pertinente des États. Par exemple, il a été suggéré qu’une 
analyse des différentes approches adoptées dans les 
arrangements existants pourrait permettre de dégager un 
ensemble de principes communs et de pratiques optimales. 
Des délégations ont également déclaré que la Commis-
sion pourrait envisager d’étudier la pratique en matière 
de contrats interétatiques et privés afin de faire ressortir 
certaines tendances générales, en droit public comme 
en droit privé, susceptibles d’aboutir à la proposition de 
principes directeurs le cas échéant.

cHapItre II

Recommandation

13. On se souviendra que l’étude du sujet « Ressources 
naturelles partagées » avait été inscrite au programme de 
travail de la Commission sur la base d’un plan d’étude 
établi par M. Robert Rosenstock pendant la cinquante-
deuxième session, en 2000, qui donnait l’orientation 
générale du sujet. Ce plan recommandait à la Commis-
sion d’aborder le sujet en se concentrant sur « l’eau, en 
particulier [les] eaux souterraines captives, et d’autres 
monostructures géologiques, par exemple le pétrole et 
le gaz13 ». Il n’y avait pas de plan spécifique concernant 
la question des ressources en pétrole et en gaz, aussi 
était-il justifié d’examiner la possibilité d’entreprendre 
des travaux sur le pétrole et le gaz une fois ceux sur les 
aquifères transfrontières terminés.

14. On considère généralement qu’en choisissant un 
nouveau thème ou sous-thème, la Commission devrait 
être guidée par les critères suivants, qu’elle a elle-
même élaborés en 1997 et 1998 : le sujet devrait refléter 
les besoins des États en matière de développement 
progressif et de codification du droit international ; la 
pratique des États sur le sujet devrait être suffisamment 
développée pour permettre le développement progressif 
et la codification ; et le sujet doit être concret et se prêter 
au développement progressif et à la codification14. Dans 
le même esprit, les trois tests de faisabilité suivants ont 
été proposés pour guider le choix d’un sujet : sur le plan 
pratique, il convenait de déterminer s’il existe des besoins 
immédiats au sein de la communauté internationale tout 
entière ; sur le plan technique, il convenait de déterminer 
si le sujet est suffisamment « mûr » au vu de la pratique 
des États et des publications spécialisées ; sur le plan 

13 Annuaire… 2000, vol. II (2e partie), p. 147, premier paragraphe. 
Des avis divergents ont été exprimés par les membres de la Commis-
sion sur la question de savoir si celle-ci avait décidé ou non d’inclure le 
pétrole et le gaz dans le sujet [voir Annuaire… 2007, vol. II (2e partie), 
p. 59, par. 169 et 170, et p. 60, par. 177].

14 Voir Annuaire… 1997, vol. II (2e partie), p. 72, par. 238 ; 
Annuaire… 1998, vol. II (2e partie), p. 114, par. 553. On se souviendra 
que la Commission est également convenue de ne pas s’en tenir aux 
sujets classiques, mais d’envisager aussi ceux qui correspondent à 
des tendances nouvelles du droit international et à des préoccupations 
pressantes de l’ensemble de la communauté internationale. 

politique, enfin, il convenait de déterminer si l’étude du 
sujet proposé est susceptible de rencontrer une forte résis-
tance politique de la part des États15.

15. S’agissant du pétrole et du gaz, l’avis des États 
Membres était majoritairement négatif, comme il 
ressort de la synthèse ci-dessus. Une majorité d’États 
estimait que cette question non seulement était avant 
tout de nature bilatérale, mais encore qu’elle était très 
technique et recouvrait des situations régionales très 
diverses. Il était particulièrement important de faire 
la distinction entre les caractéristiques physiques ou 
géologiques du pétrole et du gaz et l’évaluation juridique 
de ces ressources, et de noter qu’en ce qui concerne 
le pétrole et le gaz naturel chaque situation présentait 
des caractéristiques spécifiques et distinctes, ce qui 
nécessiterait une approche au cas par cas. Des doutes ont 
donc été exprimés quant à la nécessité pour la Commis-
sion de lancer un processus de codification sur cette 
question, y compris l’élaboration de règles universelles, 
de crainte qu’une tentative de généralisation n’ajoute 
involontairement à la complexité et à la confusion dans 
un domaine qui a été géré comme il convient sur le plan 
bilatéral. Étant donné que les réserves en pétrole et en 
gaz étaient souvent situées dans le plateau continental, 
la délimitation des frontières maritimes, sujet politique 
extrêmement délicat et sensible pour les États concernés, 
était la condition préalable à l’examen de ce sujet, à 
moins que les parties ne conviennent de laisser de côté 
le problème de la délimitation, comme dans un nombre 
limité de cas16.

16. Quant au moyen terme suggéré par quelques États, à 
savoir la collecte et l’analyse de données sur la pratique des 
États concernant le pétrole et le gaz ou l’élaboration d’un 

15 Ramcharan, The International Law Commission : Its Approach to 
the Codification and Progressive Development of International Law, 
p. 60 à 63 ; Murase, Élaboration du droit international : sources du 
droit international, p. 217 à 221.

16 Voir Charney et Alexander, International Maritime Boundaries ; 
et Murase et Etō, Droit international de la délimitation des frontières 
maritimes.
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accord type sur le sujet17, la spécificité de chaque situation 
faisait que les travaux de la Commission risquaient de ne pas 
se révéler très fructueux. Il était très possible que le caractère 
délicat et sensible de certaines des affaires concernées fasse 
obstacle à toute tentative de mener une analyse suffisamment 
profonde ou utile des questions en jeu.

17 Quelques tentatives ont été faites dans les années 1980 pour 
élaborer des accords types : voir Fox et al., Joint Development of Offshore 
Oil and Gas : A Model Agreement for States for Joint Development with 
Explanatory Commentary et Joint Development of Offshore Oil and Gas : 
The Institute’s Revised Model Agreement ; Székely et al., « Transboundary 
hydrocarbon resources : the Puerto Vallarta draft treaty » (projet commun 
entre une université américaine et une université mexicaine). On notera 
que le Comité international sur la zone économique exclusive de 
l’Association de droit international n’a pas mené à bien l’élaboration d’un 
accord type ; voir Association de droit international, « Joint development 
of non-living resources in the exclusive economic zone ».

17. En conséquence, l’auteur du présent document 
recommande au Groupe de travail de décider à la 
soixante-deuxième session de la Commission, en 2010, 
de ne pas examiner plus avant la question relative au 
pétrole et au gaz18.

18 Une telle décision n’est pas sans précédent dans la pratique 
de la Commission : on rappellera que le sujet « Statut, privilèges et 
immunités des organisations internationales, de leurs fonctionnaires, 
experts, etc. » est inscrit à l’ordre du jour de la Commission depuis 
1976 et que deux rapporteurs spéciaux successifs ont présenté au total 
huit rapports sur la question. Personne au sein de la Commission du 
droit international et de la Sixième Commission n’avait émis le souhait 
que ce sujet soit examiné plus activement. La Commission a donc 
décidé, sur la base d’une recommandation du Groupe de planification, 
de ne pas poursuivre cet examen, et cette décision a été entérinée par 
l’Assemblée générale en 1992.
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[Point 4 de l’ordre du jour]

DOCUMENT A/CN.4/633

Commentaires et observations reçus des gouvernements

[Original : anglais] 
[7 juillet 2010]

Instruments multilatéraux cités dans le présent document

Sources

Convention régionale de Koweït pour la coopération en vue de la protection du milieu marin 
contre la pollution (Koweït, 24 avril 1978)

Nations Unies, Recueil des Traités, 
vol. 1140, no 17898, p. 133.

Protocole concernant la coopération régionale en matière de lutte contre la pollution  
par les hydrocarbures et autres substances nuisibles en cas de situation critique  
(Koweït, 24 avril 1978)

Ibid.

Convention des Nations Unies sur le droit de la mer (Montego Bay, 10 décembre 1982) Ibid., vol. 1834, no 31363, p. 3.

Convention internationale de 1990 sur la préparation, la lutte et la coopération en matière  
de pollution par les hydrocarbures (Londres, 30 novembre 1990)

Ibid., vol. 1891, no 32194, p. 51.

Introduction

1. À sa soixante et unième session, en 2009, la Commis-
sion du droit international a demandé au Secrétariat 
d’adresser une nouvelle fois aux gouvernements le 
questionnaire que le Groupe de travail sur les ressources 
naturelles partagées avait élaboré en 2007 afin d’obtenir 
des informations sur la pratique des États, en particulier 
les accords ou autres arrangements existants en matière de 

pétrole et de gaz1. La Commission a également encouragé 
les gouvernements à lui faire parvenir des observations 
et des informations sur toute autre question liée au 
pétrole et au gaz, notamment sur celle de savoir si elle 
devait ou non étudier le sujet. Par une note circulaire 

1 Voir Annuaire… 2009, vol. II (2e partie), p. 16, par. 30.
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datée du 9 novembre 2009, le Secrétariat a transmis le 
questionnaire aux gouvernements.

2. Au 31 mars 2010, les 19 États ci-après avaient répondu 
au questionnaire : Afrique du Sud, Bahreïn, Bolivie (État 
plurinational de), Bulgarie, Chypre, Danemark, El Salvador, 
Équateur, Guyana, Indonésie, Iraq, Liban, Lituanie, 

Nouvelle-Zélande, Oman, Pays-Bas, Portugal, Roumanie 
et Suisse. Les réponses, qui sont rassemblées dans le 
présent rapport, suivent autant que possible l’ordre dans 
lequel les questions étaient posées dans le questionnaire. 
Les commentaires adressés précédemment par les gouver-
nements sur le sujet figurent dans l’Annuaire… 2009, vol. II 
(1re partie), document A/CN.4/607 et Add.1.

Commentaires et observations reçus des gouvernements concernant le questionnaire  
sur le pétrole et le gaz 

A. Observations générales

buLgarIe

1. La Bulgarie estime qu’étant donné la complexité de 
la question de la réglementation juridique régissant la 
prospection et l’exploitation des gisements transfrontières 
de pétrole et de gaz, qui englobe des domaines aussi divers 
que les aspects environnementaux ou les implications 
commerciales, les travaux de la Commission seraient plus 
productifs si, au lieu d’axer ses travaux sur la codification, 
elle s’attachait à mettre au point des principes communs et 
des pratiques de référence et à tirer les enseignements de 
l’expérience acquise en procédant à l’étude et à l’examen 
de la pratique des États, dont pourraient s’inspirer les États 
qui négocient des accords sur le partage des gisements de 
pétrole et de gaz. Il serait donc utile que la Commission, 
se fondant sur la pratique existante, se penche davantage 
sur l’application de ces éléments communs plutôt que de 
se limiter aux principes généraux du droit international et 
aux principes juridiques en général.

2. Ce point de vue ne remet pas en question le fait que, 
dans un certain nombre de cas, les questions relatives 
aux réserves de pétrole et de gaz vont de pair avec celles 
concernant la délimitation des frontières maritimes, 
laquelle est en principe régie, pour les États concernés, 
par les dispositions de la Convention des Nations Unies 
sur le droit de la mer. À cet égard, il pourrait se révéler 
plus efficace d’appliquer des régimes régionaux plutôt 
que d’adopter une approche universelle.

guyana1

Le Guyana ne produit ni pétrole ni gaz. Les activités de 
prospection n’ont pas permis de découvrir de gisements 
de pétrole dans le secteur maritime de la zone économique 
exclusive du Guyana. On a toutefois trouvé du pétrole 
dans le bassin de Takutu (région de Rupununi), qui est 
limitrophe du Brésil. Les activités entreprises au Takutu 
n’ont pas donné lieu à une exploitation commerciale.

1 Pour les précédents commentaires faits par le Guyana, voir 
Annuaire… 2009, vol. II (1re partie), document A/CN.4/607 et Add.1.

portugaL1

1. Dans le cadre de la démarche par étapes suggérée par 
la Commission, le moment est venu de définir les futures 

1 Pour les précédents commentaires faits par le Portugal, voir 
Annuaire… 2009, vol. II (1re partie), document A/CN.4/607 et Add.1.

activités à mener sur ce thème. Il convient de rappeler que 
le plan d’étude sur les ressources naturelles partagées des 
États, établi par M. Robert Rosenstock et adopté par la 
Commission à sa cinquante-deuxième session, en 2000, 
recommandait clairement à cette dernière d’axer ses 
travaux sur « l’eau, en particulier [les] eaux souterraines 
captives, et d’autres monostructures géologiques, par 
exemple le pétrole et le gaz2 ». Dans le document sur 
le pétrole et le gaz qu’il a établi, le Rapporteur spécial, 
M. Chusei Yamada, a insisté sur l’absence de consensus 
entre les États quant à la manière de procéder3.

2. Dans le monde moderne, le partage du pétrole et 
du gaz est une question extrêmement importante et 
particulièrement complexe. Les réserves partagées de 
pétrole et de gaz sont en effet facteurs de conflits et donnent 
lieu à des problèmes d’ordre économique, politique 
et environnemental. Le Portugal appuie résolument 
l’évolution des travaux en la matière et estime qu’il existe 
des points communs entre les eaux souterraines et le 
pétrole et le gaz, du point de vue non seulement juridique 
mais aussi géologique. De fait, même en faisant preuve 
de prudence, les principes juridiques généraux concernés 
semblent s’appliquer dans les deux cas.

2 Annuaire… 2000, vol. II (2e partie), p. 147.
3 Annuaire… 2009, vol. II (1re partie), document A/CN.4/608.

B. Question 1

Existe-t-il entre le pays et les États voisins des 
accords, des arrangements ou une pratique en usage 
concernant la prospection et l’exploitation des gisements 
transfrontières de pétrole et de gaz, ou toute autre forme 
de coopération dans le secteur pétrolier ou gazier ?

Par accords ou arrangements, on entend, le cas 
échéant, les accords de délimitation des frontières 
maritimes, ainsi que les accords d’exploitation et de mise 
en valeur conjointe ou autres arrangements. Veuillez 
fournir un exemplaire des accords ou arrangements ou 
donner des indications sur la pratique en usage.

afrIque du sud

La réponse est affirmative concernant le gaz, négative 
concernant le pétrole. En 2001, l’Afrique du Sud a conclu 
un accord avec un État voisin, le Mozambique, concernant 
le commerce du gaz naturel1. Cet accord précise que les 

1 Une copie de l’accord a été déposée auprès de la Division de la 
codification du Bureau des affaires juridiques, où elle peut être consultée.
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parties prennent toutes les mesures qu’elles estiment 
nécessaires pour faciliter le commerce du gaz naturel entre 
leurs deux pays. Il ne fait aucun doute que le développement 
en Afrique du Sud d’un marché ouvert et compétitif pour 
le gaz naturel et d’un environnement compétitif pour la 
prospection et l’exploitation des réserves de gaz naturel, 
ainsi que pour la production et la fourniture de gaz naturel, 
contribue à faciliter les échanges.

baHreïn

1. Bahreïn a conclu un accord avec l’Arabie saoudite 
pour exploiter les ressources d’un gisement pétrolier 
marin situé dans les eaux territoriales. En vertu de cet 
accord signé dans les années 1950, les deux pays se 
partagent le pétrole extrait de ce gisement à parts égales.

2. En 2001, Bahreïn et le Qatar ont également signé 
un mémorandum d’accord pour l’approvisionnement en 
gaz, qui définit tous les aspects techniques et financiers 
nécessaires.

boLIvIe (état pLurInatIonaL de)

La Bolivie n’est actuellement engagée dans aucune 
forme de coopération et n’a conclu aucun traité ou 
accord avec les États voisins en matière de prospection 
et d’exploitation de gisements transfrontières de pétrole 
et de gaz, et ne dispose donc d’aucun mécanisme ou 
partenariat pour mener ces activités.

buLgarIe

Il n’existe actuellement aucun accord, arrangement ou 
pratique en usage entre la Bulgarie et les États voisins 
en ce qui concerne la prospection et l’exploitation des 
gisements transfrontières de pétrole et de gaz. Les accords 
existants de délimitation des frontières maritimes ne 
prévoient pas d’arrangements de ce type.

cHypre

Chypre a communiqué des renseignements similaires 
à ceux qui figurent dans l’Annuaire… 2009, vol. II 
(1re partie), document A/CN.4/607 et Add.1. Depuis, 
l’accord entre Chypre et le Liban sur la délimitation de 
la zone économique exclusive a toutefois été ratifié par la 
Chambre des représentants1.

1 Une copie de l’accord a été déposée auprès de la Division de 
la codification du Bureau des affaires juridiques, où elle peut être 
consultée.

danemark

On n’a actuellement connaissance d’aucun gisement 
transfrontière au Danemark. Le pays n’a donc conclu 
aucun accord ou autre arrangement concernant le partage 
des ressources naturelles qui soit susceptible d’être 
examiné par la Commission. 

eL saLvador

El Salvador n’a pas signé d’accord particulier pour la 
prospection ou l’exploitation de réserves transfrontières 

de pétrole ou de gaz, et n’est pas non plus engagé dans un 
autre type de coopération en rapport avec ces ressources.

équateur

Par le passé, des accords ont été signés avec les 
entreprises publiques des pays voisins. Toutefois, la 
compagnie publique Petroecuador n’a pas connaissance 
d’accords spécifiques prévoyant des engagements relatifs 
à des activités communes et transfrontières de prospection 
et d’extraction de réserves de pétrole et de gaz.

guyana

Le Guyana ne dispose d’aucun arrangement et il 
n’existe aucune pratique en usage avec les États voisins 
concernant la prospection et l’exploitation des réserves 
transfrontières de pétrole et de gaz. Le pays n’a conclu 
aucun arrangement de coopération ni aucun accord 
d’exploitation et de mise en valeur conjointe ou autre 
arrangement.

IndonésIe

Non.

LIban1

Non. À ce jour, le Liban ne dispose d’aucun accord ou 
arrangement avec un État voisin concernant la prospection 
et l’exploitation de réserves transfrontières de pétrole et 
de gaz.

1 Pour les précédents commentaires faits par le Liban, voir 
Annuaire… 2009, vol. II (1re partie), document A/CN.4/607 et Add.1.

LItuanIe

Non, il n’existe actuellement ni accord ni arrangement 
entre la Lituanie et des États voisins, ou entre les institutions 
étatiques compétentes, en ce qui concerne la prospection 
et l’exploitation de gisements transfrontières de pétrole 
ou de gaz. Les études géologiques laissent envisager des 
perspectives de découvertes de tels gisements mais aucune 
activité de prospection n’a été menée jusqu’à présent.

nouveLLe-zéLande

1. La Nouvelle-Zélande a conclu un accord de 
délimitation maritime avec l’Australie, intitulé Traité 
entre le Gouvernement de l’Australie et le Gouvernement 
de la Nouvelle-Zélande relatif à l’établissement de 
certaines frontières dans la zone économique exclusive et 
dans le plateau continental1.

2. L’article 4 de cet accord prévoit la possibilité de 
découverte de ressources naturelles transfrontières :

Au cas où une poche de pétrole, qu’il soit à l’état gazeux, liquide ou 
solide, ou tout autre dépôt minéral situé au-dessous des fonds marins 
s’étendrait à travers des lignes décrites [dans le] Traité et où la partie 
de cette poche ou de ce dépôt située d’un des côtés de la ligne doive 
être extraite, partiellement ou en totalité, de l’autre côté de la ligne, les 

1 Signé à Adélaïde le 25 juillet 2004 (Nations Unies, Recueil des 
Traités, vol. 2441, no 43985, p. 235).
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deux Parties chercheront à parvenir à un accord sur la manière la 
plus efficace d’exploiter ladite poche ou ledit dépôt et de partager 
équitablement les bénéfices provenant de cette exploitation.

3. Au nord, le plateau continental de la Nouvelle-Zélande 
chevauche les plateaux continentaux des Fidji et des 
Tonga. La Nouvelle-Zélande, les Fidji et les Tonga seront 
donc amenées à conclure des accords de délimitation des 
frontières maritimes. Le plateau continental néo-zélandais 
pourrait également chevaucher celui de la France (pour 
ce qui est de la Nouvelle-Calédonie). Le cas échéant, les 
accords de délimitation résultant de ces chevauchements 
pourraient comporter un article similaire à l’article 4 du traité 
susmentionné entre l’Australie et la Nouvelle-Zélande.

oman1

Le 25 juillet 1974, Oman et la République islamique 
d’Iran ont signé un accord de délimitation du plateau 
continental dans le détroit d’Ormuz. En 2000 a été signé 
l’Accord de Mascate relatif à la délimitation de la frontière 
maritime entre la République islamique du Pakistan et 
le Sultanat d’Oman2 et, en 2003, le Sultanat a conclu 
l’Accord relatif à la délimitation de la frontière maritime 
entre le Sultanat d’Oman et la République du Yémen3.

1 Pour les précédents commentaires faits par Oman, voir 
Annuaire… 2009, vol. II (1re partie), document A/CN.4/607 et Add.1.

2 Signé à Mascate le 12 juin 2000 (Nations Unies, Recueil des 
Traités, vol. 2183, no 38455, p. 3).

3 Signé à Mascate le 14 décembre 2003 (ibid., vol. 2309, no 41170, 
p. 249).

pays-bas1

Les Pays-Bas ont conclu un accord bilatéral 
supplémentaire avec un pays tiers, intitulé Traité de 
délimitation entre le Royaume des Pays-Bas et la 
République du Venezuela2.

1 Pour les précédents commentaires faits par les Pays-Bas, voir 
Annuaire… 2009, vol. II (1re partie), document A/CN.4/607 et Add.1.

2 Signé à Willemstad le 31 mars 1978 (Nations Unies, Recueil des 
Traités, vol. 1140, no 17901, p. 311).

portugaL

Non.

roumanIe

Il n’existe en Roumanie aucun accord, arrangement 
ou pratique avec les États voisins en ce qui concerne la 
prospection et l’exploitation de gisements transfrontières 
de pétrole, de gaz ou d’autres ressources minérales. En 
l’absence de telle forme de coopération, la prospection 
et l’exploitation de pétrole et de ressources minérales 
se limitent aux espaces relevant de la souveraineté ou 
des droits souverains de la Roumanie, et ces activités 
se déroulent conformément à la législation et à la 
réglementation roumaines.

suIsse

1. La Suisse n’a pour l’instant pas d’accord, d’arrangement 
ou de pratique ni aucune autre forme de coopération avec 

ses voisins en matière de prospection ou d’exploitation de 
gisements transfrontières de pétrole ou de gaz.

2. En Suisse, les cantons sont souverains en matière de 
recherche et d’exploitation des ressources du sous-sol. 
À ce titre, ils octroient les concessions aux entreprises 
qui désirent chercher des hydrocarbures et perçoivent 
des redevances. Jusqu’ici, la Confédération n’a pas eu 
de raison d’intervenir. En cas de découverte, ce sont 
les cantons qui encaisseraient les droits d’exploitation 
(royalties). Afin d’harmoniser les modalités de 
concession, les cantons concernés ont signé en 1955 un 
concordat concernant la prospection et l’exploitation 
du pétrole. Entre-temps, le gaz naturel a été également 
soumis à ce concordat.

3. En Suisse, la recherche d’hydrocarbures a débuté à 
la fin du XIXe siècle. À ce jour, plus de 40 forages ont 
été effectués et un seul à Finsterwald (canton de Lucerne) 
a permis l’exploitation (à perte) de quelque 73 millions 
de mètres cubes de gaz entre 1985 et 1994. Toutefois, les 
spécialistes continuent de croire que le sous-sol helvétique 
est susceptible de receler des gisements de pétrole et de 
gaz, parce que la géologie présente certaines similitudes 
avec d’autres régions de la planète dans lesquelles des 
hydrocarbures ont été trouvés. De surcroît, des gisements 
de gaz sont exploités dans les pays limitrophes, non loin 
de la frontière helvétique.

4. En 1994, Swisspetrol, organisation faîtière de la 
recherche de pétrole et de gaz pendant trois décennies, a 
été liquidée. Sa filiale SEAG (Schweizerische Erdöl AG) 
a repris les travaux de prospection en 1997 et a chargé 
des entreprises partenaires étrangères d’analyser les 
nombreuses données géologiques disponibles à l’aide 
des méthodes les plus modernes. Ces analyses se 
poursuivent.

5. Une autre société est actuellement particulièrement 
active dans la recherche d’hydrocarbures en Suisse : 
Petrosvibri. Petrosvibri a reçu du Conseil d’État vaudois 
une autorisation d’effectuer des forages sur la commune 
de Noville. Petrosvibri espère découvrir un gisement 
de gaz sous le lac Léman, à une profondeur d’environ 
3 000 mètres. Le forage a débuté et il a lieu à partir 
de la rive vaudoise du lac, raison pour laquelle seul le 
canton de Vaud a été appelé à donner son feu vert. En 
cas de succès, trois entités politiques se partageraient les 
royalties, en fonction de l’emplacement du gisement sous 
leurs territoires respectifs : le canton de Vaud, le canton 
du Valais et la France. Pour permettre l’exploitation du 
gisement, il s’agirait alors de fixer des conditions, et les 
autorités fédérales devraient intervenir au nom des deux 
cantons concernés afin de négocier un accord avec la 
France. Les chances de découvrir des hydrocarbures à cet 
endroit sont toutefois jugées inférieures à 20 %.

C. Question 2

Existe-t-il des organismes ou mécanismes mixtes 
ou des partenariats (publics ou privés) concernant la 
prospection, l’exploitation et la gestion des gisements 
transfrontières de pétrole et de gaz ? Veuillez préciser 
en décrivant la nature et le fonctionnement de ces 
mécanismes, notamment les principes qui les régissent. 
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afrIque du sud

En vertu de l’accord conclu entre l’Afrique du Sud et le 
Mozambique, les parties acceptent le principe selon lequel 
des tierces parties devraient pouvoir accéder aux tronçons 
inutilisés d’oléoducs et de gazoducs à des conditions 
commerciales raisonnables et non discriminatoires. En 
application de ce principe, la viabilité commerciale est 
dûment prise en compte. S’agissant du transport du gaz 
naturel provenant du Mozambique à destination de clients 
se trouvant en Afrique du Sud, l’accès aux gazoducs, 
les conditions de cet accès et le tarif applicable au 
transport de gaz naturel aux fins de sa commercialisation 
transnationale sont déterminés par un accord conclu 
entre les transporteurs et les propriétaires des gazoducs. 
Si aucun accord n’est conclu dans un délai fixé par le 
Gouvernement, c’est ce dernier qui tranche quant aux 
tronçons de gazoducs inutilisés, aux conditions de leur 
accès et au tarif précité.

baHreïn

Il n’existe aucun organisme ou mécanisme mixte ni 
partenariat concernant la prospection, l’exploitation et la 
gestion des gisements transfrontières de pétrole et de gaz.

buLgarIe

La Bulgarie ne participe à aucun organisme ou 
mécanisme mixte et n’a conclu aucun partenariat (public 
ou privé) concernant la prospection, l’exploitation et la 
gestion des gisements transfrontières de pétrole et de gaz.

cHypre

Chypre a présenté des informations semblables à 
celles figurant dans l’Annuaire… 2009, vol. II (1re partie), 
document A/CN.4/607 et Add.1.

eL saLvador

1. À l’heure actuelle, El Salvador n’est membre d’aucun 
organisme ou mécanisme mixte et n’a conclu aucun 
partenariat avec ses voisins concernant la prospection 
et l’exploitation des gisements communs de pétrole et 
de gaz. Cependant, la loi relative aux hydrocarbures1 a 
été promulguée afin de réglementer la promotion, le 
développement et le contrôle de la prospection et de 
l’exploitation des gisements d’hydrocarbures. Bien qu’il 
n’existe aucun gisement connu de ce type sur le territoire 
salvadorien, un mécanisme réglementaire a été prévu 
pour application, le cas échéant.

2. La Commission exécutive d’hydroélectricité de 
Río Lempa est l’organisme chargé de la prospection et de 
l’exploitation des gisements d’hydrocarbures, laquelle est 
habilitée à exécuter ces activités seule ou sur la base de 
contrats d’exploitation conclus avec d’autres entités.

3. La loi relative aux hydrocarbures précise que toutes 
les substances liées aux hydrocarbures appartiennent à 
l’État, et que la responsabilité de leur gestion incombe à 
la Commission exécutive. En outre, la loi stipule que les 

1 Diario Oficial, 17 mars 1981.

activités suivantes relèvent du Ministère de l’économie, 
qui a compétence exécutive : l’approbation des contrats 
d’exploitation ; l’autorisation donnée à la Commis-
sion exécutive de décider des modalités de transport 
des hydrocarbures dans les oléoducs et gazoducs ; et la 
fixation du prix des produits pétroliers et gaziers destinés 
à la consommation domestique et industrielle.

équateur

Les engagements et mécanismes visant éventuellement 
à conclure des accords et à mener des actions conjointes 
sont établis par les organisations régionales dont 
l’Équateur, et plus précisément Petroecuador, est 
membre. Les statuts et règlements de ces organismes 
spécialisés évoquent la possibilité d’actions conjointes 
en termes généraux. Ces organismes sont les suivants : 
l’Organisation latino-américaine de l’énergie (OLADE) 
et l’Association régionale des entreprises du secteur du 
pétrole et du gaz naturel en Amérique latine et dans les 
Caraïbes (ARPEL).

guyana

Il n’existe aucun organisme ou mécanisme mixte, 
ni aucun partenariat (public ou privé) concernant la 
prospection, l’exploitation et la gestion des gisements 
transfrontières de pétrole et de gaz.

IndonésIe

Non.

Iraq1

Il existe deux commissions pétrolières transnationales :

a) la Commission technique transnationale chargée 
des champs pétrolifères avec le Koweït. Cette commis-
sion a tenu de nombreuses réunions avec la partie 
koweïtienne afin d’exploiter ces champs au moyen des 
meilleures méthodes de groupement. Les deux parties 
(l’Iraq et le Koweït) devront désigner une tierce partie 
chargée d’effectuer des reconnaissances de ces champs ;

b) la Commission technique transnationale chargée des 
champs pétrolifères avec la République islamique d’Iran. 
Les deux parties (l’Iraq et la République islamique d’Iran) 
sont convenues d’effectuer les reconnaissances de ces 
champs sans l’intervention d’une tierce partie (Koweït).

1 Pour les précédents commentaires faits par l’Iraq, voir 
Annuaire… 2009, vol. II (1re partie), document A/CN.4/607 et Add.1.

LIban

Le Liban a conclu un accord d’achat de gaz naturel avec 
l’Égypte, et un accord de transport du gaz a été conclu 
entre l’Égypte, la Jordanie, la République arabe syrienne 
et le Liban. Ils ont été transmis au Parlement en vue de leur 
ratification, mais le processus n’est pas encore achevé.

LItuanIe

Non.
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nouveLLe-zéLande

La Nouvelle-Zélande ne dispose d’aucun gisement 
transfrontière de pétrole et de gaz et, en conséquence, ne 
participe à aucun organisme ou mécanisme mixte et n’a 
conclu aucun partenariat en la matière.

pays-bas

Non.

portugaL

Non.

roumanIe

La Roumanie ne participe à aucun organisme ou 
mécanisme mixte et n’a conclu aucun partenariat 
concernant la prospection, l’exploitation et la gestion des 
gisements transfrontières de pétrole et de gaz.

suIsse

À ce jour, aucun organisme ou partenariat n’a été 
créé en vue de la prospection, de l’exploitation et de la 
gestion des gisements transfrontières de pétrole et de 
gaz. Concernant le projet de forage sous le lac Léman, 
Petrosvibri (voir la réponse à la question 1 supra) agit 
seule et à ses propres risques, sans aucun appui financier 
de la part des autorités.

D. Question 3

Si vous avez répondu par l’affirmative à la 
question 1, veuillez répondre aux questions ci-après 
concernant la teneur des accords ou arrangements en 
vigueur et la pratique en usage :

a) Existe-t-il des principes, dispositions, arran-
gements ou accords particuliers en matière d’allocation 
ou d’affectation des ressources pétrolières ou gazières, 
ou d’autres formes de coopération ? Veuillez donner le 
détail de ces principes, dispositions, arrangements ou 
accords.

b) Existe-t-il des arrangements ou accords ou une 
pratique en usage dans le domaine de la prévention 
et de la maîtrise de la pollution ou en ce qui concerne 
d’autres préoccupations environnementales, notam-
ment l’atténuation de l’ampleur des accidents ? 
Veuillez préciser.

afrIque du sud

1. S’agissant de la question 3 a, les principes applicables 
à la mesure des volumes sont définis dans le cadre de 
chaque projet d’exploitation commerciale du gaz. Une 
méthode acceptable sur les plans technique et fiscal 
devrait être mise au point pour déterminer la quantité et la 
qualité du gaz naturel passant la frontière.

2. S’agissant de la question 3 b, en vertu de l’accord 
conclu entre l’Afrique du Sud et le Mozambique, les 
parties coopèrent dans le cadre des projets d’exploitation 

du gaz dans les domaines de la santé, de la sécurité et de 
la protection de l’environnement. Pour tout projet de ce 
type, les parties doivent veiller à ce que les propriétaires 
de gazoducs se trouvant sur leur territoire acceptent que 
l’adoption de mesures préventives et correctives en cas 
d’incident ou d’incident éventuel susceptible d’avoir 
des conséquences négatives pour la santé, la sécurité ou 
l’environnement incombe au propriétaire du gazoduc 
concerné.

baHreïn

1. S’agissant de la question 3 a, conformément à 
la pratique habituelle en la matière, il existe certains 
arrangements entre Bahreïn et l’Arabie saoudite.

2. S’agissant de la question 3 b, Bahreïn et l’Arabie 
saoudite ont conclu certains arrangements de protection 
de l’environnement, en accord et en conformité avec les 
dispositions réglementaires internationales en la matière.

3. Bahreïn est également membre de l’Organisation 
régionale pour la protection du milieu marin, créée en 
1978 au Koweït. Il est aussi l’un des membres fondateurs 
du Centre d’assistance mutuelle en cas d’urgence dans le 
milieu marin, une organisation internationale régionale 
traitant des questions liées à la pollution des mers. Ce 
centre a été créé en 1982 à Bahreïn dans le cadre de la 
Convention régionale de Koweït pour la coopération en 
vue de la protection du milieu marin contre la pollution 
et de son Protocole relatif à la coopération en matière de 
lutte contre la pollution de la mer Méditerranée par les 
hydrocarbures et autres substances nuisibles en cas de 
situation critique. 

buLgarIe

Sans objet.

cHypre

Chypre a communiqué des renseignements analogues 
à ceux qui figurent dans l’Annuaire… 2009, vol. II 
(1re partie), document A/CN.4/607 et Add.1. 

eL saLvador

Sans objet.

équateur

Les engagements et mécanismes mentionnés supra dans 
la réponse de l’Équateur à la question 2 ont globalement 
trait à cette question. Le détail des mesures prises figure 
dans les comptes rendus des réunions d’experts tenues 
par les organes visés dans la réponse de l’Équateur à la 
question 2.

guyana

Sans objet.

LIban

Sans objet.
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nouveLLe-zéLande

1. Dans le seul accord de délimitation qu’a conclu la 
Nouvelle-Zélande (avec l’Australie)1, l’article 4 stipule 
clairement que, pour toute réserve de pétrole transfrontière 
trouvée, les deux parties devront s’efforcer de parvenir 
à un accord sur la manière la plus efficace d’exploiter 
ladite réserve et de partager équitablement les bénéfices 
provenant de cette exploitation.

2. Maritime New Zealand est un organisme public qui 
a été chargé par le Ministère des transports d’assurer la 
sécurité maritime, la protection du milieu marin et la 
recherche et le sauvetage maritimes en Nouvelle-Zélande. 
Maritime New Zealand dispose d’un système complet 
de préparation et d’intervention en cas de marée noire, 
conforme aux dispositions de la Convention internationale 
sur la préparation, la lutte et la coopération en matière 
de pollution par les hydrocarbures de l’Organisation 
maritime internationale (OMI). Conformément 
aux obligations découlant de cette convention, un 
mémorandum d’accord a été conclu avec l’Australie, 
plus précisément avec l’Autorité australienne de sécurité 
maritime, et avec l’Australian Marine Oil Spill Centre, 
organisation financée par l’industrie pétrolière nationale. 
Cette relation privilégiée a donné accès au réseau mondial 
d’intervention en cas de marée noire, géré par l’industrie 
pétrolière. Un mémorandum d’accord avec la Nouvelle-
Calédonie a été ébauché pour une intervention en cas de 
marée noire. Enfin, Maritime New Zealand fait partie 
des partenaires de coopération du Programme régional 
océanien de l’environnement, implanté à Apia (Samoa).

1 Traité entre le Gouvernement de l’Australie et le Gouvernement 
de la Nouvelle-Zélande relatif à l’établissement de certaines frontières 
dans la zone économique exclusive et dans le plateau continental, 
signé à Adélaïde le 25 juillet 2004 (Nations Unies, Recueil des Traités, 
vol. 2441, no 43985, p. 235).

oman

1. S’agissant de la question 3 b, étant donné que les 
réserves de pétrole et de gaz naturel sont souvent situées 
dans le fond et le sous-sol de la mer territoriale ainsi que 
sur le plateau continental, la prospection et l’exploitation 
de celles-ci peuvent produire une pollution ; cette 
dernière peut également être provoquée par les activités 
extractives, les activités terrestres, les navires (internatio-
naux et accidents), l’immersion des déchets et d’autres 
activités humaines. Oman s’efforce donc d’examiner 
les conventions et accords internationaux et régionaux 
auxquels il est partie et de lutter contre la pollution, et 
ce quelle qu’en soit l’origine, car cela aura forcément un 
effet sur les ressources naturelles partagées (biologiques 
ou non). La Convention des Nations Unies sur le droit 
de la mer constitue le cadre de la protection et de la 
conservation du milieu marin. Oman est partie à cette 
convention (il l’a ratifiée par le décret royal no 67/89). 

2. En outre, Oman a fourni une liste des conventions de 
l’OMI sur la pollution des mers et des autres instruments 
et arrangements régionaux auxquels il est partie1.

1 La liste fournie par Oman a été déposée auprès de la Division 
de la codification du Bureau des affaires juridiques, où elle peut être 
consultée.

pays-bas

S’agissant de la question 3 a, voir les articles 5 à 8 du 
Traité de délimitation entre le Royaume des Pays-Bas et la 
République du Venezuela1. S’agissant de la question 3 b, 
voir l’article 9 du Traité.

1 Signé à Willemstad le 31 mars 1978 (Nations Unies, Recueil des 
Traités, vol. 1140, no 17901, p. 311).

portugaL

Sans objet.

roumanIe

Étant donné que la réponse à la première question 
est négative, la Roumanie n’a pas d’informations à 
communiquer sur cette question.

E. Question 4

Veuillez faire part de toute autre observation ou 
information, notamment de nature législative ou 
judiciaire, que vous estimez utile pour la Commission 
dans le cadre de l’étude des questions relatives au 
pétrole et au gaz.

afrIque du sud

La rareté des ressources pétrolières et gazières et les 
besoins croissants à cet égard rendent nécessaire la mise 
en place de règles suffisantes pour éviter les conflits 
transfrontières. Le partage du pétrole et du gaz est une 
question extrêmement complexe dans le monde moderne. 
En témoignent les conflits que ces ressources partagées 
sont susceptibles de déclencher, leur importance sur les 
plans économique et politique ainsi que les problèmes 
écologiques qui leur sont associés. S’il est utile de traiter 
les questions liées au pétrole et au gaz de manière à 
garantir le respect du droit international et à éviter les 
conflits, les efforts de réglementation de la gestion des 
ressources pétrolières et gazières partagées devraient 
également accorder une large place à la promotion du 
développement durable.

buLgarIe

Sans objet.

cHypre

Chypre a communiqué des renseignements analogues 
à ceux qui figurent dans l’Annuaire… 2009, vol. II 
(1re partie), document A/CN.4/607 et Add.1, et a précisé en 
outre que la loi de 2009 sur la prospection, l’exploration 
et l’exploitation des hydrocarbures (Règlement 
administratif 113/2009) avait été promulguée.

eL saLvador

1. La loi sur les hydrocarbures vise à réglementer la 
promotion, le développement et la maîtrise des gisements 
d’hydrocarbures ainsi que le transport de ces ressources 
par oléoducs ou gazoducs. Elle stipule que tout gisement 
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d’hydrocarbures − quels qu’en soient l’état physique ou 
la forme − découvert sur le territoire de la République 
est la propriété de l’État. En outre, il doit être exploité 
conformément à la politique sociale et économique du 
pays, afin que les revenus générés servent à favoriser et à 
renforcer le développement global du pays.

2. El Salvador compte d’autres lois en la matière, à savoir 
la loi régissant le dépôt, le transport et la distribution des 
produits pétroliers et la loi sur le gaz naturel.

équateur

Par le passé, l’Équateur n’avait conclu aucun 
engagement bilatéral avec les compagnies pétrolières 
ou gazières publiques des pays voisins du fait qu’aucun 
gisement de pétrole ou de gaz transfrontière n’avait été 
découvert ni confirmé sur le plan technique.

guyana

Le pays met actuellement au point une nouvelle loi 
sur la délimitation des frontières maritimes, qui devrait 
satisfaire aux obligations découlant de la Convention des 
Nations Unies sur le droit de la mer.

LIban

Rien à signaler.

LItuanIe

Tout comme les autres pays de l’Union européenne, 
la Lituanie a transposé dans sa législation nationale la 
directive 94/22/CE du Parlement européen et du Conseil 
du 30 mai 1994 sur les conditions d’octroi et d’exercice 
des autorisations de prospecter, d’exploiter et d’extraire 
des hydrocarbures1.

1 Journal officiel des Communautés européennes, no L 164, 30 juin 
1994, p. 3.

nouveLLe-zéLande

Sans objet.

pays-bas

Les Pays-Bas n’ont pas d’autres commentaires ni 
renseignements à communiquer à ce stade.

roumanIe

1. Le dispositif législatif qui s’applique en ce qui 
concerne les ressources naturelles, notamment les 
réserves de pétrole et de gaz transfrontières, comprend les 
lois suivantes : a) la loi sur les ressources pétrolières ; b) la 
loi sur les mines ; et c) la loi portant création de l’Agence 
nationale des ressources minérales.

2. Dans le cas d’aires contiguës où interviennent plusieurs 
détenteurs d’autorisation, les règles applicables (voir loi 
no 238/2004 sur les ressources pétrolières) font obligation 
aux parties concernées de procéder conjointement à des 

estimations du volume des ressources et des réserves 
ainsi que des quotas de production attribuables à chacun 
des bénéficiaires et de mettre au point des programmes 
de prospection et d’exploitation conjoints. Si les parties 
ne parviennent pas à s’entendre, ces éléments sont 
déterminés par des experts indépendants. La Roumanie 
considère que des principes analogues pourraient être 
appliqués aux gisements transfrontières.

F. Question 5

Certains aspects de ce domaine mériteraient-ils 
d’être approfondis dans le cadre des travaux de la 
Commission ? Si oui, veuillez préciser lesquels.

afrIque du sud

Compte tenu du caractère sensible de la question du 
pétrole et du gaz et de la rareté de ces ressources, il faut 
continuer de coopérer et d’appuyer les travaux de la 
Commission. Les questions liées aux ressources pétrolières 
et gazières partagées ne doivent pas être prises à la légère.

cHypre

Chypre a communiqué des renseignements analogues 
à ceux qui figurent dans l’Annuaire… 2009, vol. II 
(1re partie), document A/CN.4/607 et Add.1.

eL saLvador

El Salvador n’a rien à ajouter.

équateur

Étant donné l’intérêt que le sujet suscite actuellement, 
Petroecuador serait disposé à présenter à la Commission 
son plan stratégique et les projets relatifs à ses activités 
dans tous les aspects de ce secteur industriel.

guyana

Aucun aspect de ce domaine ne mérite d’être approfondi 
dans le cadre des travaux de la Commission.

IndonésIe

L’harmonisation des dispositions législatives et 
réglementaires régissant la prospection et l’extraction 
des ressources, les questions fiscales, le partage des 
responsabilités en cas d’accident grave et les mécanismes 
de partage des bénéfices.

LIban

Pas de commentaires.

nouveLLe-zéLande

La Nouvelle-Zélande attend avec intérêt l’étude de 
M. Shinya Murase sur les ressources naturelles partagées : 
possibilité d’entreprendre des travaux sur la question du 
pétrole et du gaz1, qui sera présentée au groupe de travail 

1 Document A/CN.4/621, reproduit dans le présent volume.



 Ressources naturelles partagées 99

sur les ressources naturelles partagées qui pourrait être 
créé à la soixante-deuxième session de la Commission, 
en 2010. Même si la Nouvelle-Zélande estime préférable 
d’attendre que cette étude ait été examinée avant de 
se prononcer, elle partage l’attitude prudente de la 
Commission et estime que le sujet ne se prête pas encore 
à une codification et ne relève pas de la compétence de la 
Commission.

pays-bas

Les Pays-Bas sont d’avis que les aspects ci-après 
mériteraient particulièrement d’être approfondis dans le 
cadre des travaux de la Commission sur les ressources 
naturelles partagées :

a) le droit d’exploiter les ressources pétrolières et 
gazières transfrontières, compte tenu des droits des autres 
États et des générations futures ;

b) la prévention et l’atténuation des dommages 
importants causés par l’exploitation des réserves de 
pétrole et de gaz transfrontières, notamment la gestion des 
risques associés à cette exploitation ;

c) la gestion des réserves de pétrole et de gaz 
transfrontières ;

d) la planification des activités liées à l’exploitation 
des ressources pétrolières et gazières transfrontières ;

e) l’action menée dans les situations d’urgence liées à 
l’exploitation de réserves de pétrole et de gaz transfrontières.
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Ouvrages cités dans le présent rapport

Introduction

1. Le projet d’articles sur les effets des conflits armés 
sur les traités sera examiné en seconde lecture lors de la 
soixante-deuxième session de la Commission, en 2010. 
Le Rapporteur spécial tient d’emblée à saluer la mémoire 
de son prédécesseur, M. Ian Brownlie, à le remercier de 
ses quatre rapports1 et, de manière générale, du travail 
remarquable qu’il a consacré à l’étude du sujet.

1 Premier rapport sur les effets des conflits armés sur les traités : 
Annuaire… 2005, vol. II (1re partie), document A/CN.4/552 ; deuxième 
rapport : Annuaire… 2006, vol. II (1re partie), document A/CN.4/570 ; 
troisième rapport : Annuaire… 2007, vol. II (1re partie), document A/
CN.4/578 et Corr.1 ; et quatrième rapport : Annuaire… 2008, vol. II 
(1re partie), document A/CN.4/589 et Corr.1.

2. Le projet d’articles adopté en première lecture en 
20082, puis envoyé à l’Assemblée générale, a été commenté 
par 34 États lors des débats de la Sixième Commission en 
cette même année. Il a en outre fait l’objet d’observations 
écrites de la part de 13 États Membres3. Le présent 
rapport examine ces observations et propose quelques 
modifications au projet initial.

2 Le texte du projet d’articles et les commentaires y relatif adoptés 
en première lecture par la Commission à sa soixantième session figurent 
dans l’Annuaire 2008, vol. II (2e partie), p. 50 et suiv., par. 65 et 66.

3 Voir le document A/CN.4/622 et Add.1, reproduit dans le présent 
volume.
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3. Si les questions posées et les suggestions présentées 
ont été nombreuses, la discussion semble s’être concentrée 
sur quatre thèmes : a) le champ d’application du projet 
d’articles, singulièrement la question de l’inclusion des 
situations où un seul État partie à un traité est impliqué 
dans un conflit armé, des conflits armés non internatio-
naux et des accords auxquels des organisations inter-
nationales sont parties (projets d’articles 1 et 2) ; b) les 
« indices » devant permettre l’identification des traités 
qui continuent à s’appliquer (projet d’article 4) ; c) les 
types de traités dont le contenu suggère la survie en tout 
ou en partie (projet d’article 5 et annexe) ; et d) les effets 
(différents ?) des situations de guerre, internationale ou 
civile, impliquant un seul État ou une pluralité d’États 
parties à des traités.

4. En examinant les observations des États, le 
Rapporteur spécial adoptera une attitude pragmatique : ne 
pas modifier de fond en comble un projet d’articles qui 
en est à sa seconde lecture ; ne pas trop se fixer sur des 
considérations doctrinales afin que le projet conserve un 
intérêt pratique ; dans le cadre ainsi tracé, tenter de tenir 
compte des observations faites par les États Membres. 
Ces observations seront examinées en procédant article 
par article.

A. Champ d’application (projet d’article 1)

5. Comme le laisse entendre un État commentateur4, 
cette question appelle une étude supplémentaire. En effet, 
malgré sa concision (ou en raison de celle-ci), le projet 
d’article 1 a déclenché une avalanche de commentaires 
allant de la suggestion d’un champ d’application très 
large à celle d’une application très limitée avec, à l’appui, 
des explications justificatives.

6. Un premier groupe d’États Membres voudrait 
restreindre la portée du projet d’articles aux traités entre 
deux ou plusieurs États dont plus d’un est partie au conflit 
armé. On explique à ce propos que les situations impliquant 
un seul État − essentiellement, mais non exclusivement, 
les conflits non internationaux − sont déjà couvertes 
par les articles 61 (Survenance d’une situation rendant 
l’exécution impossible) et 62 (Changement fondamental 
de circonstances) de la Convention de Vienne sur le droit 
des traités (Convention de Vienne de 1969)5. Cela n’est 
pas vraiment exact : la solution ainsi préconisée signifierait 
que, dans les cas ayant trait à des conflits entre deux ou 
plusieurs États, on appliquerait, en plus des articles 61 
et 62, une série de dispositions relatives à l’effet des 
conflits armés interétatiques, alors que, dans les situations 
n’intéressant qu’un seul État, seuls ces articles seraient 
applicables, à l’exclusion donc des règles du présent 
projet. On rétorquera que les effets des conflits armés dans 
les deux situations sont si différents qu’ils ne sauraient 
être régis par les mêmes dispositions. Le Rapporteur 
spécial demeure sceptique face à cette thèse, estimant que 
l’élément déclencheur étant, dans les deux cas, un conflit 
armé, la solution devrait être recherchée dans les éléments 
mentionnés aux projets d’articles 4 et 5. Autre argument, 

4 Slovénie [Documents officiels de l’Assemblée générale, soixante-
troisième session, Sixième Commission, 18e séance (A/C.6/63/SR.18), 
par. 26].

5 Burundi et Portugal (document A/CN.4/622 et Add.1).

c’est l’article 73 de la Convention de Vienne de 1969 qui 
a réservé la question aujourd’hui débattue des effets de 
la guerre et qui forme le cadre où le présent projet vient 
s’insérer. Cet article se réfère à « l’ouverture d’hostilités 
entre États », ce qui exclurait les situations où la question 
des effets des conflits armés sur les traités implique un seul 
État6. Quant au Rapporteur spécial, il estime que le mandat 
de la Commission doit être interprété avec souplesse et 
qu’il est suffisamment large pour englober les effets de 
conflits armés impliquant un seul État.

7. Selon un autre État Membre7, il faut exclure du champ 
d’application du projet d’articles la question des effets 
de conflits armés internationaux impliquant un seul État 
partie au traité en question ainsi que celle des effets de 
conflits armés non internationaux intéressant un seul État 
partie au traité. Si l’on acceptait ces vues, le projet servirait 
à déterminer le sort des traités entre des États qui y sont 
parties et dont plus d’un participe également à un conflit 
armé international. Pareille restriction réduirait trop la 
portée et l’utilité du projet. Elle signifierait aussi qu’il y a 
conflits armés et conflits armés : les effets des uns seraient 
déterminés par le projet d’articles alors que ceux des autres 
ne le seraient pas. Cette solution paraît peu recommandable.

8. Une question qui reste ouverte8 est celle de savoir 
si le projet d’articles doit couvrir les effets des conflits 
armés sur les traités auxquels des organisations inter-
nationales sont parties. Quelques États s’y disent 
favorables9 tandis que la majorité y paraît opposée10. 
Essentiellement pour des raisons pratiques, le Rapporteur 
spécial inclinerait à suivre cette dernière opinion. Revoir 
la totalité du projet sous cet angle retarderait de beaucoup 
l’aboutissement des travaux. À cela s’ajoute − mais le 
point n’est pas décisif − que cette matière se rattache, non 
pas à l’article 73 de la Convention de Vienne de 1969, 
mais au paragraphe 1 de l’article 74 de la Convention de 
Vienne sur le droit des traités entre États et organisations 
internationales ou entre organisations internationales 
(Convention de Vienne de 1986)11. De plus, comme le 
montre le libellé de cette disposition, les organisations 
internationales en tant que telles ne font pas la guerre ; 
les cas où l’on va devoir examiner les obligations d’États 
membres de l’organisation à la lumière d’un conflit armé 
qui les oppose seront sans doute rares et pourraient, le 
cas échéant, être résolus en adoptant une nouvelle série de 
règles qui, elles, seraient fondées sur le paragraphe 1 de 
l’article 74 de la Convention de Vienne de 1986.

6 République tchèque [Documents officiels de l’Assemblée générale, 
soixante-troisième session, Sixième Commission, 16e séance (A/C.6/63/
SR.16), par. 82].

7 Portugal [ibid., 19e séance (A/C.6/63/SR.19), par. 26, et 
document A/CN.4/622 et Add.1] ; voir aussi Pologne (document A/
CN.4/622 et Add.1).

8 Annuaire… 2008, vol. II (2e partie), p. 52, paragraphe 4 du 
commentaire relatif au projet d’article 1. 

9 Chine et Ghana (document A/CN.4/622 et Add.1).
10 Pologne (ibid.) ; Portugal [ibid., et Documents officiels de 

l’Assemblée générale, soixante-troisième session, Sixième Commis-
sion, 19e séance (A/C.6/63/SR.19), par. 26] ; et République tchèque 
[ibid., 16e séance (A/C.6/63/SR.16), par. 80].

11 Le paragraphe 1 de l’article 74 prévoit que les dispositions de 
la Convention « ne préjugent aucune question qui pourrait se poser 
à propos d’un traité entre un ou plusieurs États et une ou plusieurs 
organisations internationales du fait […] de l’ouverture d’hostilités 
entre États ».
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9. Deux États Membres12 estiment que l’article 25 de 
la Convention de Vienne de 1969 devrait être mentionné 
dans le projet d’article 1 ; plus exactement, les traités 
provisoirement applicables sur la base de l’article 25 
devraient le demeurer dans la même mesure que les traités 
qui étaient en vigueur lors de la survenance du conflit 
armé. Cette observation est parfaitement justifiée : les 
traités provisoirement appliqués en vertu de l’article 25 
devraient le demeurer aussi longtemps que leur 
applicabilité provisoire n’aura pas cessé et qu’ils n’auront 
pas disparu ou été suspendus en vertu des règles du projet 
applicables aux traités en général. La Commission le dit au 
paragraphe 3 du commentaire relatif au projet d’article 1, 
et il n’est pas indispensable qu’une référence à l’article 25 
figure dans le texte du projet d’article 1.

10. On se tournera maintenant vers quelques autres 
problèmes soulevés par les observations d’États 
Membres. Un premier commentaire consiste à suggérer 
le remplacement des mots apply to par deal with13. Ce 
changement rédactionnel semble acceptable ; en français, 
on remplacerait « s’applique aux » par « a pour objet les ».

11. Une autre observation14 vise à faire préciser que 
le projet d’articles couvre les traités bilatéraux autant 
que multilatéraux. Cela semble aller de soi : le projet 
d’article 1 parle de « traités », comme le fait également 
l’article 1 de la Convention de Vienne de 1969, visant 
par là les deux catégories. À cela s’ajoute que ce point est 
précisé au paragraphe 2 du commentaire relatif au projet 
d’article 2.

12. La formulation « lorsqu’au moins un État est partie 
au conflit armé » peut paraître obscure. De l’avis du 
Rapporteur spécial, elle signifie qu’au moins un État partie 
au traité doit également être partie au conflit armé ; cette 
idée serait exprimée plus clairement en disant : « lorsqu’au 
moins un de ces États est partie au conflit armé ».

13. La teneur du projet d’article 1 pourrait ainsi être la 
suivante :

« Champ d’application

« Le présent projet d’articles a pour objet les effets des 
conflits armés sur les traités entre États lorsqu’au moins 
un de ces États est partie au conflit armé. »

B. Définitions (projet d’article 2)

14. L’alinéa a du projet d’article 2 définit le mot « traité » 
en suivant le paragraphe 1 de l’article 2 de la Convention 
de Vienne de 1969. Ici la question essentielle qui surgit 
est celle de savoir si le champ d’application du projet doit 
comprendre les traités conclus entre États et organisations 
internationales. Cette question a déjà été évoquée au 
paragraphe 8 supra. Le Rapporteur spécial a estimé qu’il 
serait préférable de ne pas élargir le projet d’articles aux 

12 Burundi (document A/CN.4/622 et Add.1) et Roumanie 
[Documents officiels de l’Assemblée générale, soixante-troisième session, 
Sixième Commission, 21e séance (A/C.6/63/SR.21), par. 51].

13 Royaume-Uni (déclaration du 27 octobre 2008, disponible auprès 
de la Division de la codification du Bureau des affaires juridiques du 
Secrétariat de l’Organisation des Nations Unies).

14 Burundi (document A/CN.4/622 et Add.1).

effets des conflits armés sur les traités auxquels sont 
parties des organisations internationales. Le présent 
projet est conçu comme complément à la Convention de 
Vienne de 1969. Il demeurera loisible à la Commission de 
compléter la Convention de Vienne de 1986 par un autre 
projet.

15. Ayant ainsi tenté de résoudre la question de 
l’inclusion ou exclusion des traités auxquels une ou 
plusieurs organisations internationales sont parties, on doit 
maintenant étudier le problème de l’inclusion ou exclusion 
des situations de conflit non international. Sans aucun 
doute, le texte actuel de l’alinéa b du projet d’article 2 
ne prévoit pas d’exclusion à ce sujet et, dès lors, devrait 
s’appliquer à tous les conflits armés, même si le texte ou 
le commentaire ne disent rien à ce propos. Bien qu’étant 
critiquée par d’aucuns15, cette solution est appuyée par une 
majorité d’États16. Elle peut donc être maintenue.

16. Encore faudrait-il définir la notion de conflit armé. 
Comme il est dit au paragraphe 3 du commentaire relatif à 
l’alinéa b du projet d’article 2, cette disposition renferme 
une définition adaptée aux besoins spécifiques du présent 
projet d’articles, limitée aux conflits armés « susceptibles, 
de par leur nature ou leur ampleur, d’avoir une incidence 
sur l’application des traités ». Selon le projet actuel, les 
définitions de la notion de conflit armé peuvent ainsi varier 
en fonction des domaines auxquels elles sont censées 
s’appliquer. Cette solution plaît à certains17 mais déplaît 
à d’autres18. Le Rapporteur spécial estime qu’il serait 
préjudiciable à l’unité du droit des gens d’appliquer une 
définition donnée dans le domaine du droit international 
humanitaire et une définition complètement différente 
dans celui du droit des traités.

17. Le Rapporteur spécial prend note des doutes 
exprimés par un État19 quant à l’opportunité de définir un 
« conflit armé ». Même si l’on partage ces doutes, on doit 
admettre qu’un projet d’articles comme celui proposé 
par la Commission n’est pas viable sans un minimum de 
définitions, notamment des notions déterminant l’objet 
du projet.

18. Vers quelle définition faut-il se tourner ? Dans la 
mesure où le projet d’articles doit englober les conflits 

15 Indonésie [Documents officiels de l’Assemblée générale, soixante-
troisième session, Sixième Commission, 18e séance (A/C.6/63/SR.18), 
par. 49] ; Iran (République islamique d’) [ibid., par. 54] ; et Pologne 
[ibid., 17e séance (A/C.6/63/SR.17), par. 49, et document A/CN.4/622 
et Add.1].

16 Burundi (document A/CN.4/622 et Add.1) ; Finlande, au 
nom des pays nordiques (Danemark, Finlande, Islande, Norvège 
et Suède) [Documents officiels de l’Assemblée générale, soixante-
troisième session, Sixième Commission, 16e séance (A/C.6/63/
SR.16), par. 31] ; Ghana [ibid., 18e séance (A/C.6/63/SR.18), par. 2, 
et document A/CN.4/622 et Add.1] ; Grèce [Documents officiels de 
l’Assemblée générale, soixante-troisième session, Sixième Commis-
sion, 18e séance (A/C.6/63/SR.18), par. 41] ; Hongrie [ibid., 17e séance 
(A/C.6/63/SR.17), par. 32] ; Nouvelle-Zélande [ibid., 18e séance 
(A/C.6/63/SR.18), par. 18] ; et Suisse [ibid., 16e séance (A/C.6/63/
SR.16), par. 66, et document A/CN.4/622 et Add.1]. 

17 Burundi (document A/CN.4/622 et Add.1).
18 Ghana (ibid.) ; Japon [Documents officiels de l’Assemblée 

générale, soixante-troisième session, Sixième Commission, 18e séance 
(A/C.6/63/SR.18), par. 38] ; Slovénie (ibid., par. 26) ; et Suisse 
(document A/CN.4/622 et Add.1).

19 États-Unis (document A/CN.4/622 et Add.1).
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internes autant que les conflits internationaux, l’article 1 
de la résolution sur les effets des conflits armés sur 
les traités adoptée en 1985 par l’Institut de droit 
international20 ne convient pas car, en dépit de son intitulé, 
elle ne vise que les conflits à caractère international. De 
plus, il s’agit d’une définition ad hoc, adoptée pour un 
objectif spécifique ; ce type de solution a déjà été écarté, 
en principe, au paragraphe 16 supra.

19. Une autre solution consisterait à reprendre les 
définitions figurant dans les Conventions de Genève pour 
la protection des victimes de la guerre (Conventions de 
Genève de 1949), le Protocole additionnel aux Conventions 
de Genève du 12 août 1949 relatif à la protection des 
victimes des conflits armés internationaux (Protocole I) 
et le Protocole additionnel aux Conventions de Genève 
du 12 août 1949 relatif à la protection des victimes 
des conflits armés non internationaux (Protocole II). 
L’article 2 commun aux quatre Conventions de Genève 
dispose que

la […] Convention s’appliquera en cas de guerre déclarée ou de tout 
autre conflit armé surgissant entre deux ou plusieurs des Hautes Parties 
contractantes, même si l’état de guerre n’est pas reconnu par l’une 
d’elles.

L’article 1, paragraphe 1, du Protocole II définit, pour sa 
part, les conflits armés non internationaux comme étant des 

conflits armés […] qui se déroulent sur le territoire d’une Haute Partie 
contractante entre ses forces armées et des forces armées dissidentes ou 
des groupes armés organisés qui, sous la conduite d’un commandement 
responsable, exercent sur une partie de son territoire un contrôle tel 
qu’il leur permette de mener des opérations militaires continues et 
concertées et d’appliquer le présent Protocole.

20. Sans doute les deux textes pourraient-ils être 
combinés dans le but de parvenir à définir la notion de 
conflit armé. Cette solution présenterait l’avantage de 
la précision et celui de faire converger les notions de 
conflit armé dans les domaines du droit international 
humanitaire et du droit des traités. Mais elle serait lourde 
et la définition serait, dans une certaine mesure, circulaire. 
De plus, le premier de ces textes est un peu dépassé par 
l’évolution contemporaine (il parle de « guerre », de 
« guerre déclarée » et d’« état de guerre »). Si l’on voulait 
néanmoins retenir cette solution, sans trop allonger le 
texte, on pourrait le faire en insérant, à l’alinéa b du projet 
d’article 2, une simple référence à l’article 2 commun aux 
Conventions de Genève de 1949 et au paragraphe 1 de 
l’article 1 du Protocole II. Pour le Rapporteur spécial, 
cette solution ne serait pas idéale : des renvois à d’autres 
textes rendent les projets d’article abstraits et indigestes.

21. Reste la possibilité de retenir un texte plus 
contemporain, simple et synthétique, soit la formule 
utilisée en 1995 par la Chambre d’appel du Tribunal pénal 
international pour l’ex-Yougoslavie dans l’affaire Tadić :

[U]n conflit armé existe chaque fois qu’il y a recours à la force 
armée entre États ou un conflit armé prolongé entre les autorités 
gouvernementales et des groupes armés organisés ou entre de tels 
groupes au sein d’un État21.

20 « Les effets des conflits armés sur les traités », résolution adoptée 
à Helsinki le 28 août 1985.

21 Le Procureur c. Duško Tadić alias Dule, affaire no IT-94-1-AR72, 
arrêt du 2 octobre 1995, Recueils judiciaires 1994-1995, vol. 1, p. 428, 
par. 70.

Cette formule, dont l’incorporation à l’alinéa b du projet 
d’article 2 pourrait être envisagée, paraît suffisamment 
concrète et synthétique, notamment lorsqu’elle se réfère 
aux « groupes armés organisés » sans rappeler toutes les 
caractéristiques de tels groupes énumérées au paragraphe 1 
de l’article 1 du Protocole II (commandement responsable ; 
contrôle exercé sur une partie du territoire étatique ; 
capacité de mener des opérations militaires continues et 
concertées ; capacité d’appliquer le Protocole II). Pour 
pouvoir être retenue, la formule en question devra toutefois 
être amputée de sa dernière partie (« ou entre de tels groupes 
au sein d’un État ») car, aux termes des alinéas a et b du 
projet d’article 3, celui-ci s’applique aux seules situations 
impliquant au moins un État partie au traité qui participe 
au conflit armé. Cette condition n’est pas remplie lorsque 
des groupes armés organisés s’affrontent au sein d’un État. 
Sous cette réserve, la Commission pourrait retenir une 
solution calquée sur la formule Tadić.

22. Un État Membre22 estime cependant qu’il faudrait 
aller plus loin encore et régler dans le projet d’articles la 
question de l’effet juridique de conflits non internatio-
naux et les questions qu’implique la présence de milices, 
de factions armées, de civils devenus acteurs dans le 
conflit, de personnes mutées en soldats pour l’occasion 
et de mercenaires recrutés pour l’occasion. Ces présences 
peuvent, à coup sûr, faire partie des circonstances dont il 
faut tenir compte pour décider s’il y a continuité ou non 
(dans le cadre de l’alinéa b du projet d’article 4 ?).

23. Si l’on maintient l’idée, admise par le projet d’articles 
adopté en première lecture, que le projet devrait couvrir 
les conflits internationaux autant que les conflits internes, 
il faudra encore examiner si les conséquences des deux 
catégories de conflits sur les traités sont les mêmes23. 

24. On se tournera maintenant vers une série de questions 
liées à celles qui viennent d’être examinées. Deux États 
Membres24 voudraient préciser que le projet d’articles 
est sans préjudice du droit international humanitaire, 
qui forme une lex specialis dans le domaine du droit des 
conflits armés. Il serait parfaitement possible de le dire 
dans un commentaire relatif au projet d’article 2. On 
pourrait aussi songer à inclure cette précision dans le 
texte en ajoutant un nouvel article aux dispositions « sans 
préjudice » (projets d’articles 14 et 16 à 18).

25. C’est à juste titre qu’un État Membre25 relève 
une incongruité entre le projet d’articles et le libellé de 
l’article 73 de la Convention de Vienne de 1969, qui est 
à la base des travaux de la Commission sur le présent 
sujet. L’article en question précise que les règles de la 

22 Burundi (document A/CN.4/622 et Add.1).
23 Chine [Documents officiels de l’Assemblée générale, soixante-

troisième session, Sixième Commission, 17e séance (A/C.6/63/SR.17), 
par. 53] ; Roumanie [ibid., 21e séance (A/C.6/63/SR.21), par. 52] ; et 
Suisse [ibid., 16e séance (A/C.6/63/SR.16), par. 66, et document A/
CN.4/622 et Add.1].

24 États-Unis [Documents officiels de l’Assemblée générale, 
soixante-troisième session, Sixième Commission, 18e séance (A/C.6/63/
SR.18), par. 21] ; et Royaume-Uni (déclaration du 27 octobre 2008, 
disponible auprès de la Division de la codification du Bureau des 
affaires juridiques).

25 Chine [Documents officiels de l’Assemblée générale, soixante-
troisième session, Sixième Commission, 17e séance (A/C.6/63/SR.17), 
par. 53].
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Convention de Vienne « ne préjugent aucune question 
qui pourrait se poser à propos d’un traité du fait […] de 
l’ouverture d’hostilités entre États ». Ce texte est invoqué 
pour montrer que les conflits armés non internationaux 
devraient être exclus du champ d’application du projet, 
car le mandat de la Commission serait, aux termes de 
l’article 73, limité aux conflits interétatiques. Cependant, 
on ne peut guère voir dans l’article 73 une interdiction 
formelle d’examiner des matières qui ne l’ont pas été 
jusqu’à présent. C’est ce qu’admet ce même État lorsqu’il 
s’érige en défenseur de l’inclusion des organisations 
internationales visées au paragraphe 1 de l’article 74 de la 
Convention de Vienne de 1986.

26. Un autre État26 exige l’inclusion de la notion 
d’embargo dans la définition du conflit armé. La 
difficulté d’accueillir cette proposition réside dans le 
fait que l’embargo est une mesure de contrainte pouvant 
intervenir, sous certaines conditions, dans des situations 
de paix aussi bien que de conflit armé. Si la mesure est 
prise en temps de paix, elle n’a rien à voir avec le sujet 
traité ici. Si elle est adoptée au cours d’un conflit armé, 
c’est ce dernier qui produit des effets sur les traités et non 
l’embargo, qui n’en est qu’un incident.

27. Un État Membre27 propose de remplacer l’expression 
« état de guerre » utilisée à l’alinéa b du projet d’article 2 
du projet d’articles par « état de belligérance » et justifie 
cette suggestion en relevant que l’article 73 de la Conven-
tion de Vienne de 1969 parle d’« ouverture d’hostilités ». 
On voit mal en quoi cette modification améliorerait la 
disposition en question : les notions d’état de belligérance 
et d’ouverture d’hostilités ne se recouvrent pas tout à fait 
et elles ne sont pas identiques, à leur tour, avec la notion 
de conflit armé. Quoi qu’il en soit, si la suggestion faite au 
paragraphe 21 supra − recours à la formule Tadić − était 
retenue, la question ne se poserait plus.

28. Il en va de même pour la suggestion faite par un 
État Membre28 visant à éviter le mot « opérations » 
qui figure à l’alinéa b du projet d’article 2 et qui serait 
généralement réservé aux conflits armés interétatiques. 
Cette question ne se poserait pas davantage si la formule 
Tadić était retenue. Mais, quoi qu’il en soit, l’expression 
« opérations » est utilisée même pour les activités de 
groupes armés organisés, à preuve le paragraphe 1 de 
l’article 1 du Protocole II (voir le paragraphe 19 supra), 
qui, en définissant ces groupes, utilise le critère de 
l’exercice par eux d’un contrôle sur une partie du territoire 
étatique « tel qu’il leur permette de mener des opérations 
militaires* continues et concertées ». 

29. Il y a, enfin, le problème de l’occupation. Celle-ci, 
lorsqu’elle intervient dans le cadre d’un conflit armé, 
est-elle englobée dans ce dernier, de sorte que l’on 
pourrait se dispenser d’en faire une mention spécifique ? 
L’État Membre qui a soulevé le problème29 estime que 

26 Cuba (document A/CN.4/622 et Add.1).
27 Hongrie [Documents officiels de l’Assemblée générale, soixante-

troisième session, Sixième Commission, 17e séance (A/C.6/63/SR.17), 
par. 32].

28 Suisse (document A/CN.4/622 et Add.1).
29 États-Unis [ibid., et Documents officiels de l’Assemblée générale, 

soixante-troisième session, Sixième Commission, 18e séance (A/C.6/63/
SR.18), par. 21].

les deux termes se rapportent à des réalités différentes. 
Pour le Rapporteur spécial, cela n’est pas vraiment le cas : 
l’occupation est un incident qui se produit au cours des 
conflits armés, comme le montre bien l’article 2 commun 
aux Conventions de Genève de 1949 puisqu’il rend ces 
instruments applicables à l’occupation. Toutefois, pour 
préserver la plus grande clarté possible, il est recommandé 
de maintenir le paragraphe 6 du commentaire relatif 
au projet d’article 2, qui affirme, expressis verbis, que 
le projet s’applique à l’occupation même en l’absence 
d’activités armées entre les parties.

30. La teneur du projet d’article 2 pourrait ainsi être la 
suivante :

« Expressions employées

« Aux fins du présent projet d’articles :

« a) l’expression « traité » s’entend d’un accord inter-
national conclu par écrit entre États et régi par le droit 
international, qu’il soit consigné dans un instrument 
unique ou dans deux ou plusieurs instruments connexes, 
et quelle que soit sa dénomination particulière ;

« b) l’expression « conflit armé » s’entend de 
situations où il y a eu recours à la force armée entre 
États ou recours aux armes prolongé entre les autorités 
gouvernementales et des groupes armés organisés. »

C. Absence de règle suivant laquelle il y aurait 
extinction ou suspension ipso facto des traités en 
cas de conflit armé (projet d’article 3)

31. Le projet d’article 3 dispose que la survenance d’un 
conflit armé n’entraîne pas nécessairement l’extinction des 
traités ou la suspension de leur application entre les États 
parties au conflit ou entre un État partie à ce dernier et un 
État tiers. Cette disposition, intitulée « Caractère contingent 
de l’extinction ou de la suspension de l’application », dérive 
en droite ligne de l’article 2 de la résolution de l’Institut de 
droit international, qui est ainsi libellé :

Le déclenchement d’un conflit armé n’entraîne pas ipso facto 
l’extinction des traités en vigueur entre les parties au conflit armé, ni la 
suspension de leur application30.

32. Il y a toutefois deux différences entre ces deux 
textes : a) alors que la résolution de l’Institut de droit 
international ne s’intéresse qu’au sort des traités en 
vigueur entre des parties au conflit armé, le projet de la 
Commission est censé couvrir l’effet des conflits armés 
soit entre les parties au traité et au conflit armé, soit entre 
un seul État partie au conflit et un État « tiers », c’est- 
à-dire un État partie au traité qui ne participe pas au 
conflit ; et b) le texte de l’Institut utilise l’expression 
« ipso facto », tandis que le projet d’article 3 élaboré par la 
Commission a remplacé celui-ci par « automatiquement », 
puis par « nécessairement ».

33. Généralement, le projet d’article 3 a été bien 
accueilli. Aucun État n’en a combattu l’idée de base 
qui veut que la survenance d’un conflit armé impliquant 
un ou plusieurs États parties à un traité n’entraîne pas, 

30 « Les effets des conflits armés sur les traités », p. 281.
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en soi, l’extinction ou la suspension. Autrement dit, il 
y a des accords dont le contenu (projet d’article 5) ou 
les circonstances qui s’y rattachent (projet d’article 4) 
suggèrent ou impliquent la continuité. Cela signifie 
qu’en raison de leur contenu ou de certains indices il 
y a des accords qui survivent. Il se peut, comme l’ont 
noté des États dans leurs interventions, que les mots 
« nécessairement » ou « automatiquement » soient 
équivoques31. L’expression « ipso facto », en revanche, 
semble refléter de manière parfaitement exacte ce que 
l’Institut de droit international aussi bien que la Commis-
sion ont voulu dire. Le Rapporteur spécial, suivant en 
cela la majorité des États qui se sont exprimés32, propose 
de revenir à « ipso facto », malgré la préférence exprimée 
par un État pour le mot « nécessairement »33. 

34. Un État Membre34 aimerait aller plus loin et, sans 
proposer un texte concret pour le projet d’article 3, suggère 
une « rédaction affirmative ». Si le Rapporteur spécial a 
bien compris, cet article devrait affirmer qu’en principe les 
traités continuent à déployer leurs effets en cas de conflit 
armé. En l’état actuel du droit international, et comme 
le montre du reste l’accueil réservé au projet d’article 3, 
on ne peut guère aller aussi loin. De plus, une rédaction 
« affirmative » de cette disposition pourrait entraîner la 
nécessité de repenser entièrement le projet d’articles.

35. Le même État demande que mention soit faite des 
« traités établissant ou modifiant les frontières terrestres 
ou maritimes » dans le texte du projet d’article 335. Sans 
doute cette catégorie d’accords revêt-elle une haute 
importance, attestée par le fait que, tant que le conflit armé 
n’a pas pris fin, les frontières restent en place ; il peut y 
avoir occupation mais non annexion36, attestée également 
par la deuxième place que prend ce type d’accords dans 
la liste jointe au projet d’articles, suivant immédiatement 
la catégorie des traités relatifs au droit des conflits armés, 
qui deviennent applicables en cas de conflit armé. Tout 
cela pour montrer que la stabilité des frontières terrestres 
ou fluviales, y compris des délimitations maritimes et 
des régimes territoriaux, est un principe fondamental37. 
Sortir cette catégorie de la liste jointe au projet d’articles 
pour l’incorporer au projet d’article 3 ferait entorse aux 
éléments essentiels du projet, qui affirme, premièrement, 

31 Iran (République islamique d’) [Documents officiels de l’Assemblée 
générale, soixante-troisième session, Sixième Commission, 18e séance 
(A/C.6/63/SR.18), par. 55] ; et Pologne (document A/CN.4/622 et 
Add.1). Il pourrait signifier, par exemple, qu’il peut y avoir, en sus des 
indices du projet d’article 4 et des indications relatives au contenu du 
traité mentionnées au projet d’article 5 et à l’annexe au projet d’articles, 
d’autres critères justifiant la survie du traité en question.

32 Ghana (document A/CN.4/622 et Add.1) ; Grèce [Documents 
officiels de l’Assemblée générale, soixante-troisième session, 
Sixième Commission, 18e séance (A/C.6/63/SR.18), par. 42] ; Pologne 
(document A/CN.4/622 et Add.1) ; et Suisse (ibid.).

33 Malaisie [Documents officiels de l’Assemblée générale, soixante-
troisième session, Sixième Commission, 17e séance (A/C.6/63/SR.17), 
par. 10].

34 Iran (République islamique d’) [document A/CN.4/622 et Add.1].
35 Iran (République islamique d’) [Documents officiels de 

l’Assemblée générale, soixante-troisième session, Sixième Commis-
sion, 18e séance (A/C.6/63/SR.18), par. 53].

36 Voir Bothe, « Occupation, belligerent », p. 764.
37 Voir l’Affaire de la délimitation de la frontière maritime entre 

la Guinée-Bissau et le Sénégal, décision du 31 juillet 1989, Nations 
Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. XX (numéro de vente : 
E/F.93.V.3), p. 121.

que les traités existants ne cessent pas, ipso facto, de 
déployer leurs effets et, deuxièmement, qu’aux termes 
du projet d’article 5 le contenu de certains traités − dont 
ceux sur les frontières, les délimitations et les régimes 
territoriaux − est la cause de leur application continue. Il 
faut donc retenir, sur ce point précis, que selon une pratique 
généralement acceptée, ces traités sont parmi les accords 
dont l’application continue est le mieux assurée. Il n’y a 
aucune raison de modifier le projet d’article 3 dans le sens 
souhaité. Il y a en revanche toutes les raisons possibles 
pour mentionner cette catégorie de conventions au projet 
d’article 5 (sur ce point, voir le paragraphe 61 infra).

36. Selon les observations d’un autre État38, le projet 
d’article 3 couvre le sort de traités : a) entre les États 
parties à un conflit armé qui sont aussi parties au traité ; et 
b) entre un État partie au conflit armé et partie au traité, 
d’une part, et un État tiers, d’autre part, c’est-à-dire un 
État partie au traité qui ne participe pas au conflit. Les 
effets de la survenance du conflit pourraient être différents 
dans les deux hypothèses, et cette différence devrait être 
relevée dans le projet. 

37. Il faut enfin résoudre un problème de terminologie39. 
Selon le texte actuel du projet d’article 3, les « acteurs » 
des situations en question sont : a) les États parties à un 
traité ; b) l’État partie ou les États parties à un conflit 
armé ; et c) les « États tiers ». Il importe de préciser, là où 
il peut y avoir un doute, à quoi l’État est partie : à un traité, 
à un conflit armé ou aux deux à la fois. Quant aux « États 
tiers », il peut s’agir de pays étrangers au conflit armé, 
étrangers au traité ou étrangers par rapport aux deux. 
On pourrait tenter de clarifier les choses dans le texte du 
projet d’article 3 (voir le paragraphe 40 infra).

38. Autre critique40, le titre du projet d’article 3 
(« Caractère contingent de l’extinction ou de la 
suspension de l’application ») serait obscur ; il est proposé 
de le remplacer par « Présomption de continuation ». Le 
Rapporteur spécial souscrit au diagnostic mais non au 
traitement proposé. Il ne s’agit pas, au projet d’article 3, 
d’une présomption qui subsiste aussi longtemps qu’elle 
n’aura pas été renversée ; comme le montrent les projets 
d’articles 4 et 5, le sort des traités impliquant un ou 
plusieurs États participant à un conflit − international ou 
non − sera déterminé par une série de facteurs (indices 
figurant au projet d’article 4 ; contenu du traité, voir le 
projet d’article 5). Il semble donc nécessaire de trouver 
une expression à la fois neutre et claire. Pour l’instant, le 
seul texte venant à l’esprit est : « Absence d’extinction ou 
de suspension ipso facto ». La formule manque d’élégance 
mais reflète le contenu de l’article.

39. Dernière question à examiner à propos du présent 
projet d’article, la Commission devrait-elle aussi étudier 
« la situation dans laquelle deux États sont du même côté 
dans un conflit armé41 » ? Il semblerait que oui ; en tout 

38 Italie [Documents officiels de l’Assemblée générale, soixante-
troisième session, Sixième Commission, 16e séance (A/C.6/63/SR.16), 
par. 72].

39 Pologne (document A/CN.4/622 et Add.1).
40 Suisse (ibid.).
41 Italie [Documents officiels de l’Assemblée générale, soixante-

troisième session, Sixième Commission, 16e séance (A/C.6/63/SR.16), 
par. 72].



108 Documents de la soixante-deuxième session

cas, la teneur actuelle de l’alinéa a du projet d’article 3 
n’écarte pas cette hypothèse, ce qui ne signifie pas pour 
autant qu’elle ne pourrait pas être exclue si la Commis-
sion le souhaite.

40. Compte tenu des considérations qui précèdent, la 
teneur du projet d’article 3 pourrait ainsi être la suivante :

« Absence d’extinction ou de suspension ipso facto

« La survenance d’un conflit armé n’entraîne pas ipso 
facto l’extinction des traités ni la suspension de leur 
application :

« a) entre les États parties au traité qui sont aussi 
parties au conflit ;

« b) entre un État partie au traité, également partie au 
conflit, et un État tiers par rapport au conflit. »

D. Indices permettant de conclure à la possibilité 
de l’extinction, du retrait ou de la suspension de 
l’application (projet d’article 4)

41. Le projet d’article 4 dispose que, pour déterminer 
si un traité prend fin ou est suspendu lorsque survient un 
conflit armé, on se réfère : a) aux articles 31 et 32 de la 
Convention de Vienne de 1969 relatifs à l’interprétation 
des traités ; et b) à la nature et à l’ampleur du conflit 
armé et son effet sur le traité, au contenu de celui-ci et au 
nombre des parties au traité.

42. Avant d’aborder la substance de cette disposition et 
les controverses qu’elle a suscitées au sein de la Commis-
sion autant que parmi les États Membres, il faut répondre 
aux questions préliminaires posées par un État Membre42 : 
à qui et à quoi sert cette disposition ? Aux États, pour 
guider leur comportement dans une telle situation ? Au 
juge international, lorsqu’il aura à résoudre le problème 
de savoir si, en agissant sur la base du projet d’article 8 
(Notification de l’extinction, du retrait ou de la suspension), 
il a respecté les règles applicables du droit international ? 
La réponse du Rapporteur spécial sera brève : la 
disposition sert à l’un et à l’autre. Le projet d’article 4 
met en lumière les éléments qui permettent de résoudre 
dans un cas concret s’il y a possibilité d’extinction, de 
retrait ou de suspension. Si, au cours d’un conflit armé, 
un État concerné procède à la notification prévue au 
projet d’article 8 sans en respecter les conditions − si 
l’interprétation donnée au traité conformément aux 
articles 31 et 32 de la Convention de Vienne de 1969 
montre qu’il n’y avait, parmi les parties au traité, aucune 
volonté commune de permettre l’extinction du traité, le 
retrait de celui-ci ou sa suspension et qu’il n’y a aucun 
motif valable pour fonder une telle demande basée sur la 
nature et l’ampleur du conflit, sur l’effet escomptable de 
celui-ci par rapport au traité, sur le contenu de celui-ci ou 
sur le nombre des parties −, ces constatations aboutiront, 
au terme du conflit armé, à considérer que l’État qui a 
ainsi agi répond de ces manquements.

43. Les critères à inclure dans le projet d’article 4 ont 
été contestés au sein de la Commission, comme ils le sont, 

42 Pologne (document A/CN.4/622 et Add.1).

aujourd’hui, parmi des États qui critiquent le projet de la 
Commission. Une première critique consiste à affirmer 
que des critères comme la « nature et […] l’ampleur du 
conflit armé » ainsi que l’« effet du conflit armé sur le 
traité » aboutissent à une « définition circulaire43 ». Le 
Rapporteur spécial voit mal cet obstacle. Il se peut, par 
exemple, qu’un conflit armé à large échelle relatif à un 
territoire qui, aux termes de l’accord en question, est 
l’objet d’un régime de coopération mette fin à l’accord 
en raison soit de l’ampleur soit de la durée du conflit. Il 
va de soi que ces éléments, dont le second ne se vérifie 
qu’avec le passage du temps, peuvent créer des conditions 
qui rendent impossible l’exécution du traité et sapent la 
confiance des parties au conflit.

44. Certains États qui ont formulé des observations sur 
le projet d’article 444 semblent penser que la Commis-
sion a éliminé le critère de l’intention des États lors de 
la conclusion des traités, alors qu’un autre État45 semble 
estimer que ce critère n’entraînera pas des effets pratiques 
significatifs. D’autres États46 et le Rapporteur spécial 
pensent que l’intention exprimée par les États parties lors 
de la conclusion du traité ou à une période ultérieure, dans 
la mesure où elle révèle quoi que ce soit sur le point qui 
nous intéresse ici, est un élément important résultant de 
l’application des articles 31 et 32 de la Convention de 
Vienne de 1969 ; il n’est donc pas nécessaire d’ajouter 
une référence à l’intention des États parties, comme 
semble le souhaiter un État Membre47. Si l’on voulait 
toutefois être plus explicite encore que ne l’est le texte 
actuel, l’on pourrait ainsi reformuler l’alinéa a du projet 
d’article 4 : « à l’intention des parties telle qu’elle ressort 
de l’application des articles 31 et 32 de la Convention de 
Vienne sur le droit des traités ». Pour le reste, l’alinéa a du 
projet d’article 4 doit être maintenu.

45. Autre point48, il faudrait supprimer la référence 
« à la nature et à l’ampleur du conflit armé » figurant à 
l’alinéa b du projet d’article 4, soit parce que celle-ci 
pourrait venir contredire l’alinéa b du projet d’article 249, 
soit parce qu’elle devrait être rattachée aux motifs 
traditionnels d’extinction et de suspension, afin de ne pas 
déstabiliser les rapports conventionnels entre États et il 
devrait en aller de même pour des éléments tels que la 
nature et l’intensité du conflit armé, les effets de celui-ci 
sur les traités, leur sujet et le nombre des parties, tous des 

43 Autriche [Documents officiels de l’Assemblée générale, soixante-
troisième session, Sixième Commission, 16e séance (A/C.6/63/SR.16), 
par. 36].

44 Burundi (document A/CN.4/622 et Add.1) ; Nouvelle-
Zélande [Documents officiels de l’Assemblée générale, soixante-
troisième session, Sixième Commission, 18e séance (A/C.6/63/SR.18), 
par. 18] ; et République tchèque [ibid., 16e séance (A/C.6/63/SR.16), 
par. 83].

45 Bélarus [Documents officiels de l’Assemblée générale, soixante-
troisième session, Sixième Commission, 16e séance (A/C.6/63/SR.16), 
par. 40].

46 Chine [ibid., 17e séance (A/C.6/63/SR.17), par. 54].
47 Royaume-Uni (déclaration du 27 octobre 2008, disponible auprès 

de la Division de la codification du Bureau des affaires juridiques).
48 Autriche [Documents officiels de l’Assemblée générale, soixante-

troisième session, Sixième Commission, 16e séance (A/C.6/63/SR.16), 
par. 36] ; Bélarus (ibid., par. 40) ; et Iran (République islamique d’) 
[ibid., 18e séance (A/C.6/63/SR.18), par. 56].

49 Iran (République islamique d’) [ibid., 18e séance (A/C.6/63/
SR.18), par. 56].
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« indices […] abstraits50 ». D’autres États Membres51, au 
contraire, souhaitent le maintien de ces éléments, comme 
le souhaite également le Rapporteur spécial. On voit 
mal, d’abord, la contradiction entre l’alinéa b du projet 
d’article 2 (texte actuel), qui exige une certaine intensité 
pour pouvoir qualifier un conflit de « conflit armé », et 
l’idée d’une intensité accrue qui servirait d’indice pour 
permettre l’extinction ou la suspension selon l’alinéa b 
du projet d’article 4. Et si le nouveau texte de l’alinéa b 
du projet d’article 4 proposé au paragraphe 51 infra était 
accepté, la prétendue contradiction disparaîtrait de toute 
façon. Quant aux autres considérations que l’un des États 
qui s’est opposé à l’inclusion de l’élément « nature et […] 
ampleur du conflit armé » a fait valoir, on notera que ce 
même État a demandé qu’il soit tenu compte d’éléments 
supplémentaires tels que l’intensité et la durée du conflit52.

46. Plusieurs idées ont été avancées pour compléter 
le projet d’article 4. Une première suggestion consiste 
à y introduire de nouveaux « indices » : le changement 
de circonstances, l’impossibilité d’exécution53, et la 
violation substantielle du traité54. Étant déjà couvertes par 
les articles 60 à 62 de la Convention de Vienne de 1969 
et le projet d’article 17, ces adjonctions ne paraissent pas 
nécessaires.

47. Selon les observations d’un autre État55, il faudrait 
inclure dans le projet d’article 4 d’autres facteurs 
importants, tels les résultats possibles d’une dénonciation, 
d’un retrait ou d’une suspension du traité. Le texte 
proposé du projet d’article 4, suggéré au paragraphe 51 
infra, couvre cette suggestion.

48. Le contenu du traité est l’élément central du projet 
d’article 5. Il est également mentionné, comme le note 
un État Membre56, à l’alinéa b du projet d’article 4. Cela 
étant et pour parer à toute confusion, il serait indiqué 
de supprimer la référence au contenu du traité faite à 
l’alinéa b du projet d’article 4.

49. Certains États Membres57 voudraient que l’alinéa b 
du projet d’article 4 indique que la liste des « indices » qu’il 
contient n’est pas exhaustive ; mais cette précision figure 
déjà au paragraphe 4 du commentaire relatif au projet 
d’article 4 actuel. Il est vrai que cette indication pourrait être 
transférée dans le texte de l’alinéa b du projet d’article 4, 
mais un tel changement affaiblirait la normativité du texte.

50. Reste un dernier point. Il a été observé58 qu’on 
ne peut parler de « retrait » dans le contexte du projet 

50 Bélarus [ibid., 16e session (A/C.6/63/SR.16), par. 40].
51 Chine (document A/CN.4/622 et Add.1).
52 Bélarus [Documents officiels de l’Assemblée générale, soixante-

troisième session, Sixième Commission, 16e séance (A/C.6/63/SR.16), 
par. 40].

53 Ibid.
54 Chypre [ibid., 19e séance (A/C.6/63/SR.19), par. 8].
55 Chine (document A/CN.4/622 et Add.1).
56 Royaume-Uni (déclaration du 27 octobre 2008, disponible auprès 

de la Division de la codification du Bureau des affaires juridiques).
57 Chine [Documents officiels de l’Assemblée générale, soixante-

troisième session, Sixième Commission, 17e séance (A/C.6/63/SR.17), 
par. 54] ; El Salvador (ibid., par. 12) ; et Israël [ibid., 18e séance 
(A/C.6/63/SR.18), par. 33].

58 Iran (République islamique d’) [ibid., 18e séance (A/C.6/63/
SR.18), par. 56].

d’article 4 parce qu’une telle mention contredirait le 
projet d’article 3. Le Rapporteur spécial ne voit pas en 
quoi consisterait la contradiction et, partant, propose le 
maintien du texte existant.

51. Compte tenu des considérations qui précèdent, la 
teneur du projet d’article 4 pourrait ainsi être la suivante :

« Indices permettant de conclure à la possibilité de 
l’extinction, du retrait ou de la suspension de 
l’application

« Pour déterminer si un traité est susceptible 
d’extinction ou de suspension de son application en cas 
de conflit armé, ou s’il peut faire l’objet d’un retrait en un 
tel cas, on se réfère notamment :

« a) à l’intention des parties au traité telle qu’elle 
ressort de l’application des articles 31 et 32 de la 
Convention de Vienne sur le droit des traités ; et

« b) à la nature, à l’ampleur, à l’intensité et à la durée 
du conflit armé, à l’effet de celui-ci sur le traité et au 
nombre de parties au traité. »

E. Traités dont le contenu implique qu’ils sont 
applicables (projet d’article 5 et annexe)

52. Le contenu d’un traité peut impliquer qu’il est 
applicable de façon continue, en tout ou en partie, au cours 
du conflit armé. Dans ce cas, précise le projet d’article 5, 
la survenance d’un conflit armé n’entraîne pas, en elle-
même, l’inapplicabilité du traité. Le projet d’articles 
est suivi d’une annexe intitulée « Liste indicative des 
catégories de traités visés dans le projet d’article 5 ». Cette 
liste contient les catégories suivantes : a) traités régissant 
les conflits armés ; b) traités établissant une frontière, 
une délimitation ou un régime permanent ; c) traités 
d’amitié, de commerce et de navigation et accords 
analogues concernant des droits privés ; d) traités pour la 
protection internationale des droits de l’homme ; e) traités 
relatifs à la protection de l’environnement ; f) traités 
relatifs aux cours d’eau ; g) traités relatifs aux aquifères ; 
h) traités multilatéraux normatifs ; i) traités relatifs au 
règlement pacifique des différends entre États ; j) traités 
relatifs à l’arbitrage commercial ; k) traités relatifs aux 
relations diplomatiques ; et l) traités relatifs aux relations 
consulaires. Il s’agit, dans cette liste, de catégories 
d’accords dont la survie a paru utile aux États concernés, 
si utile que ceux-ci ont continué à les appliquer, en tout 
ou en partie, malgré la catastrophe que constitue pour ces 
États la survenance de conflits armés59.

53. Avant d’étudier les réactions au projet d’article 5 
et à la liste jointe en annexe au projet d’articles, 
quatre observations liminaires peuvent être faites. 
Premièrement, dans le genre de situations envisagées, la 
survenance d’un conflit armé, en tant que telle, n’empêche 
pas l’application continue du traité ; celle-ci peut toutefois 
être mise en échec par des éléments autres que la survenance 
du conflit. Deuxièmement, la continuité peut s’étendre 
à l’ensemble du traité ou, au contraire, se limiter à une 

59 Les catégories énumérées ici sont abondamment commentées 
dans l’Annuaire… 2008, vol. II (2e partie), p. 54 et suiv.
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partie de celui-ci, la question devant être résolue, pense le 
Rapporteur spécial, en se référant aux « indices » prévus 
au projet d’article 4. Troisièmement, la liste jointe en 
annexe au projet d’articles est qualifiée d’« indicative » au 
paragraphe 7 du commentaire relatif au projet d’article 5. 
Cela semble signifier : a) qu’il y a d’autres éléments pouvant 
entrer en considération ; et b) que les traités ne subsistent pas 
simplement parce qu’ils tombent dans une des catégories 
de la liste. À cela il faut ajouter que les traités peuvent 
faire partie d’une catégorie ou d’une autre, ou n’appartenir 
ni à l’une ni à l’autre, mais contenir des dispositions qui 
y entrent. Cela étant et compte tenu des autres variables 
figurant dans le projet d’articles, on constate que ce texte 
offre des approximations plutôt que des règles pures et 
dures (hard and fast rules), ce qui n’étonne guère vu la 
nature du problème à régler. Quatrièmement, enfin, la liste 
jointe en annexe au projet d’articles, dont le contenu est mis 
en doute par une série d’États qui cherchent notamment à 
la compléter, la moderniser ou la rendre plus abstraite, ou à 
faire préciser les critères de survie60, est, comme l’indique 
un autre État61, indicative, sans suggérer que les traités en 
question ne seraient jamais affectés par l’avènement d’un 
conflit armé. 

54. La tâche à laquelle le Rapporteur spécial doit 
maintenant s’atteler est d’examiner quelques observations 
concrètes suscitées par le projet d’article 5. Une première 
remarque62 consiste à demander que le libellé du projet 
d’article 5 soit rendu plus clair. Le Rapporteur spécial le veut 
bien mais ne peut proposer de modifications sans disposer 
d’indications plus précises. Un groupe d’États63 semble 
dire que, dans le contexte du projet d’article 5, le traité ou 
les clauses qui survivent ne doivent pas nécessairement 
être appliquées telles quelles mais devraient être utilisées 
compte tenu de quelques principes de base du droit des 
traités au cours du conflit armé. Si ce commentaire signifie 
qu’il faut appliquer le projet d’article 5 avec une certaine 
souplesse, on peut certainement y souscrire ; la souplesse 
est, en fait, inhérente au libellé actuel de cette disposition. 
Un autre État Membre64 s’inquiète de la survie, dans leur 
intégralité ou en partie, des traités dont le contenu leur 
semble assurer une certaine pérennité. On peut penser que, 
si la réponse ne peut être déduite du seul contenu du traité, 
les indices figurant au projet d’article 4 interviendront.

55. On relève également65 que certains traités sont 
conclus dans le but précis d’être appliqués en temps 
de conflit armé, notamment les conventions relatives 
au droit international humanitaire, et également celles 
relatives aux droits de l’homme, aux frontières, limites ou 
régimes territoriaux et à l’établissement d’organisations 
intergouvernementales. La survie du droit international 
humanitaire semble aller de soi − dans une large mesure, 

60 Italie [Documents officiels de l’Assemblée générale, soixante-
troisième session, Sixième Commission, 16e séance (A/C.6/63/SR.16), 
par. 73] ; Malaisie [ibid., 17e séance (A/C.6/63/SR.17), par. 10] ; et 
Pologne (ibid., par. 49) ; Grèce [ibid., 18e séance (A/C.6/63/SR.18), 
par. 44] ; Israël (ibid., par. 33) ; Japon (ibid., par. 38) ; et Chili [ibid., 
22e séance (A/C.6/63/SR.22), par. 12].

61 Chine [ibid., 17e séance (A/C.6/63/SR.17), par. 54].
62 République de Corée [ibid., 16e séance (A/C.6/63/SR.16), par. 53].
63 Finlande, au nom des pays nordiques (Danemark, Finlande, 

Islande, Norvège et Suède) [ibid., par. 32].
64 Italie (ibid., par. 73).
65 Bélarus (ibid., par. 41).

il s’applique en temps de conflit armé66 −, alors que les 
traités constitutifs d’organisations internationales, par 
exemple, peuvent rester partiellement suspendus en 
temps de conflit. Selon le Rapporteur spécial, il serait 
préférable, pour des raisons de clarté, d’opérer avec un 
article de principe suivi d’une liste séparée. Pour les 
mêmes raisons − et dans le but de favoriser une certaine 
flexibilité −, il vaudrait mieux, contrairement à la 
suggestion faite par un État Membre67, ne pas incorporer 
la liste au projet d’article 5.

56. Un État Membre68 souhaite connaître les facteurs 
permettant de déterminer si un traité ou certaines de 
ses dispositions doivent continuer à s’appliquer (ou être 
suspendues ou terminées) avec la survenance d’un conflit 
armé. Il semble au Rapporteur spécial que ces facteurs 
ressortent du texte du projet d’articles : on consultera le 
projet d’article 5, qui se rapporte au contenu du traité, puis 
la liste indicative jointe en annexe au projet d’articles, et 
enfin, en cas de nécessité, les « indices » figurant au projet 
d’article 4 (voir à ce propos la prise de position de la 
Chine69). Un autre État70 propose d’identifier des « facteurs 
pertinents ou critères généraux ». En fait, les facteurs en 
question sont une combinaison d’éléments généraux et 
concrets − les « indices » du projet d’article 4 et le contenu 
du traité, mentionné au projet d’article 5, ce dernier critère 
s’appuyant sur la pratique internationale, seule valeur à 
peu près fiable dans un domaine rempli d’incertitudes. 
Faire abstraction de cette valeur rendrait plus aléatoires 
encore les décisions à prendre en la matière. 

57. Concernant la survie complète ou partielle de certains 
traités dont il est question dans le projet d’article 5, un 
État Membre71 estime à juste titre qu’une survie partielle 
n’est possible que si les dispositions du traité sont 
divisibles. Selon cet État, un renvoi au projet d’article 10 
(Divisibilité des dispositions d’un traité) devrait donc 
être envisagé. De même devrait-on faire figurer au projet 
d’article 5 un renvoi explicite à la liste jointe en annexe 
au projet d’articles. Il est enfin suggéré que d’autres 
traités soient intégrés dans le champ d’application du 
projet d’article 5 sur la base d’examens au cas par cas. 
Le Rapporteur spécial pense qu’une référence au projet 
d’article 10 (également préconisée par la Suisse) n’est ni 
nécessaire ni utile. L’ensemble des dispositions du projet 
d’articles qui permettent l’extinction ou la suspension 
partielle sont subordonnées aux conditions exposées 
au projet d’article 10 ; il suffit de le confirmer dans le 
commentaire relatif au projet d’article 5. De même est-il 
superflu de renvoyer à la liste dans le texte du projet 
d’article 5, puisqu’elle contient un renvoi audit projet. 
De manière générale, il faut limiter les renvois intérieurs 
du projet afin d’éviter que l’absence de renvoi dans un 
cas donné puisse être utilisée, dans un autre cas, comme 
preuve de l’absence de connexion entre tel article et tel 

66 Sur ce point, voir le projet d’article 7, qui concerne les traités 
renfermant des dispositions expresses sur leur application en temps de 
conflit armé.

67 Hongrie [Documents officiels de l’Assemblée générale, soixante-
troisième session, Sixième Commission, 17e séance (A/C.6/63/SR.17), 
par. 33].

68 Inde (ibid., par. 47).
69 Ibid., par. 54.
70 Israël [ibid., 18e séance (A/C.6/63/SR.18), par. 33].
71 Grèce (ibid., par. 43).
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autre. Quant à la troisième remarque − intégration d’autres 
types d’accords dans le champ d’application du projet 
d’article 5 sur la base d’examens au cas par cas −, cette 
possibilité existe déjà puisque la liste jointe en annexe au 
projet d’articles est indicative plutôt qu’exhaustive (voir 
le paragraphe 53 supra).

58. Contrairement à l’opinion exprimée par un 
État Membre72, le Rapporteur spécial ne pense pas 
que le projet d’article 5 soit superflu, vu l’absence 
d’automaticité de l’extinction et de la suspension. Si une 
règle générale − projet d’article 3 − exprime ce principe, 
tel est l’argument avancé par l’État en question, il n’est 
plus nécessaire d’énumérer des catégories spécifiques 
d’accords dont le contenu implique qu’ils demeurent 
applicables. Le Rapporteur spécial ne peut partager cette 
opinion. Le projet d’article 3 ne postule aucunement 
l’applicabilité automatique, totale ou partielle, de 
traités quand survient un conflit armé. Il ressort de cette 
disposition et de celles qui suivent que la question doit 
être examinée à l’aide des critères offerts par les projets 
d’articles 4 et 5 et de la liste jointe en annexe au projet 
d’articles à ce dernier. Le projet d’article 5 est donc une 
disposition clef du projet d’articles.

59. Autre point à considérer73, la Commission est invitée 
à étudier les relations entre les projets d’articles 5 et 10. 
Comme il l’a déjà expliqué (voir le paragraphe 57 supra), 
le Rapporteur spécial pense qu’il y a bien une relation entre 
ces deux dispositions, et aussi entre les projets d’articles 4 et 
10. Comme il vient de l’expliquer, les projets d’articles 4 et 
5 établissent des indices, critères ou éléments concrétisant 
le projet d’article 3 ; leur utilisation permettra de conclure à 
la survie totale ou partielle d’un traité ou, au contraire, à sa 
disparition. Cette conclusion devra ensuite être confrontée 
au projet d’article 10 (et aussi au projet d’article 11). Une 
fois que le recours aux projets d’articles 4 et 5 aura suggéré 
la survie partielle d’un traité, on vérifiera, en faisant appel 
au projet d’article 10 : a) si les dispositions en question 
sont séparables du reste du texte conventionnel ; b) si 
l’acceptation des dispositions en question n’a pas constitué, 
pour l’autre partie ou les autres parties, une base essentielle 
de leur consentement à être liées par le traité dans son 
ensemble ; et c) si l’exécution de la partie du traité qui doit 
survivre n’est pas injuste. Autrement dit, les conditions 
posées au projet d’article 10 s’ajoutent à celles prévues aux 
projets d’articles 4 et 5. Un raisonnement similaire peut 
du reste s’appliquer au projet d’article 11 (Perte du droit 
de mettre fin au traité, de s’en retirer ou d’en suspendre 
l’application) en ce sens que, même si un droit de demander 
la suspension ou l’extinction, totale ou partielle, a existé, 
ce droit ne pourra plus être revendiqué une fois que l’État 
concerné y aura renoncé.

60. Un État Membre74 se plaint du caractère vague du 
projet d’article 5 et encourage la Commission à donner 
des exemples de traités ou dispositions conventionnelles 
qui pourraient subsister. Le Rapporteur spécial admet 
que la dernière précision est difficile à atteindre en cette 

72 Pologne (document A/CN.4/622 et Add.1).
73 Finlande, au nom des pays nordiques (Danemark, Finlande, 

Norvège et Suède) [Documents officiels de l’Assemblée générale, 
soixante-troisième session, Sixième Commission, 16e séance (A/C.6/63/
SR.16), par. 32].

74 Colombie (document A/CN.4/622 et Add.1).

matière mais rappelle qu’une certaine précision résulte 
de la liste jointe au projet d’articles dont le commentaire, 
précisément, donne de tels exemples.

61. Un autre État75 souhaite l’adjonction d’un 
paragraphe 2 au projet d’article 5. Cette adjonction aurait 
la teneur suivante :

« Les traités relatifs à la protection de la personne 
humaine, notamment les traités relatifs au droit inter-
national humanitaire, aux droits de l’homme et au droit 
pénal international, ainsi que la Charte des Nations Unies, 
restent ou deviennent applicables en cas de conflit armé. »

Cette proposition paraît séduisante. Si la grande majorité 
de la Commission s’y rallie, le Rapporteur spécial ne 
s’y oppose pas quoiqu’il estime que les modifications 
proposées peuvent avoir pour effet de compliquer plutôt que 
de simplifier les choses. En premier lieu, on se demandera 
en particulier s’il est possible, vu la controverse sur le point 
de savoir dans quelle mesure les traités relatifs aux droits 
de l’homme continuent à s’appliquer en période de conflit 
armé et dans quelle mesure c’est le droit international 
humanitaire qui prend le relais76, d’assumer simplement la 
continuité des traités relatifs à la protection internationale 
des droits de l’homme. Deuxièmement, on s’interrogera 
sur le sens précis de l’expression « droit pénal inter-
national » (ne serait-il pas préférable de parler de traités sur 
la justice pénale internationale ?). Enfin, on se demandera 
s’il est vraiment utile et nécessaire de parler de la Charte 
des Nations Unies. Quoi qu’il en soit, pareil changement, 
qui pourrait également englober les traités de frontières et 
de limites (à ce propos voir le paragraphe 35 supra), devrait 
entraîner la disparition de plusieurs catégories de traités de 
la liste jointe en annexe au projet d’articles.

62. Si l’idée même d’une telle modification était 
retenue, il serait nécessaire de la rédiger de la façon la 
plus précise possible. Voici un texte qui pourrait entrer en 
ligne de compte :

« Les traités relatifs au droit des conflits armés et au 
droit international humanitaire, les traités relatifs à la 
protection des droits de l’homme, les traités concernant 
la justice pénale internationale et les traités créant ou 
réglementant un régime, y compris ceux qui établissent ou 
modifient des frontières terrestres ou maritimes demeurent 
ou deviennent applicables en cas de conflit armé. »

63. Il convient de se tourner maintenant vers la liste 
jointe en annexe au projet d’articles en examinant 
successivement l’idée même d’une telle liste, ses 
caractéristiques et son contenu, ainsi que son lien avec le 
projet d’article 5.

64. Certains États77 estiment qu’une telle liste n’est pas 
souhaitable ; celle-ci pourrait être incorporée au commen-
taire relatif au projet d’article 5, les décisions en matière de 

75 Suisse (ibid.).
76 Sur cette controverse, voir par exemple Beauchamp, Explosive 

Remnants of War and the Protection of Human Beings under Public 
International Law, p. 114 à 157.

77 Finlande, au nom des pays nordiques (Danemark, Finlande, 
Islande, Norvège et Suède) [Documents officiels de l’Assemblée 
générale, soixante-troisième session, Sixième Commission, 16e séance 
(A/C.6/63/SR.16), par. 32].
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survie de traités étant prises au cas par cas78. Un autre État 
incorporerait la liste au projet d’article 579. D’autres encore 
se rallient à la solution choisie par la Commission, celle 
d’une liste jointe en annexe au projet d’articles80. On peut 
effectivement hésiter, du moins entre le rattachement de la 
liste au projet d’article 5 et son incorporation au commen-
taire (la solution tendant à insérer la liste dans le texte du 
projet d’article n’ayant aucune chance d’être retenue). 
Le Rapporteur spécial est favorable au maintien du texte 
actuel du projet parce qu’il offre un degré de normativité 
supérieure à celle de la solution qui consiste à reléguer la 
liste dans le commentaire.

65. Après ces observations liminaires, quelques remarques 
générales s’imposent. On n’insistera jamais assez sur le 
caractère indicatif de la liste81. Le titre de la liste confirme 
cet élément. La conséquence de cette caractéristique est 
que le contenu du traité le place parmi les « catégories » 
d’accords qui, en vertu de la pratique, survivent en tout 
ou en partie. Cependant, étant indicative, la liste ne peut 
être tenue pour complète ; de plus, les « indices » du projet 
d’article 4 peuvent entrer en considération. Tout cela répond 
à la question de savoir82 ce qu’il adviendra des catégories 
de traités qui ne figurent pas sur la liste : puisque celle-ci 
n’est qu’indicative, elles peuvent néanmoins tomber dans 
le champ d’application du projet d’article 5.

66. Autre remarque générale, la question aurait été 
insuffisamment examinée ; il faudrait étudier davantage la 
pratique, notamment en interrogeant les États Membres 
à l’aide de questionnaires ; de plus, la pratique figurant 
dans les commentaires serait trop axée sur la doctrine et 
la pratique des pays de common law83. À cette critique on 
répondra : a) que les commentaires ne se limitent nullement 
à la pratique des autorités anglo-saxonnes et que l’on est 
par ailleurs contraint de se fonder sur la pratique existante 
et accessible (elle l’est peut-être davantage dans les pays 
anglo-saxons que dans d’autres) ; b) que, s’il est possible 
que quelques précédents manquent, malgré les recherches 
très soigneuses effectuées par le regretté prédécesseur 
de l’actuel Rapporteur spécial, les recherches ont été 
sérieusement menées et ne devraient pas comporter de 
lacunes majeures ; et c) qu’une nouvelle recherche à 
l’aide notamment de questionnaires adressés aux États 
équivaudrait à renvoyer la conclusion des travaux sur ce 
thème aux calendes grecques.

67. Quel doit être le contenu de la liste ? D’aucuns 
voudraient y voir plus de catégories, d’autres moins. 
Certains États militent en faveur d’une liste plus complète84 ; 

78 Dans le même sens, voir Chine [ibid., 17e séance (A/C.6/63/
SR.17), par. 54].

79 Hongrie (ibid., par. 33).
80 République de Corée [ibid., 16e séance (A/C.6/63/SR.16), 

par. 53] ; Indonésie [ibid., 18e séance (A/C.6/63/SR.18), par. 49] ; et 
Chypre [ibid., 19e séance (A/C.6/63/SR.19), par. 9].

81 Chine [ibid., 17e séance (A/C.6/63/SR.17), par. 54] ; Malaisie 
(ibid., par. 10) ; Pologne (ibid., par. 49) ; Japon [ibid., 18e séance 
(A/C.6/63/SR.18), par. 38] ; Chypre [ibid., 19e séance (A/C.6/63/
SR.19), par. 9] ; et États-Unis (document A/CN.4/622 et Add.1).

82 Chili [Documents officiels de l’Assemblée générale, soixante-
troisième session, Sixième Commission, 22e séance (A/C.6/63/SR.22), 
par. 12].

83 Grèce [ibid., 18e séance (A/C.6/63/SR.18), par. 43 et 44].
84 Malaisie [ibid., 17e séance (A/C.6/63/SR.17), par. 10] ; Pologne 

(ibid., par. 49) ; et Japon (ibid., 18e séance (A/C.6/63/SR.18) par. 38].

d’autres suggèrent l’inclusion de catégories additionnelles : 
traités incorporant des règles de jus cogens85, et traités 
relatifs à la justice pénale internationale86. Pour ce qui 
est des traités reproduisant des règles de jus cogens, ces 
dernières survivront en temps de conflit armé, tout comme 
les règles de jus cogens qui ne sont pas reproduites dans des 
dispositions conventionnelles ; autrement elles ne seraient 
pas des règles de jus cogens. L’inclusion de cette catégorie 
de traités ne semble donc pas indispensable. Il est certain, en 
revanche, que les règles relativement récentes en matière de 
justice pénale internationale devraient former une nouvelle 
catégorie et être incluses dans la liste malgré l’absence ou 
quasi-absence de pratique pertinente ; on pourrait du reste 
faire valoir qu’au moins une partie de ces règles a pour but 
précis de protéger les individus en cas de conflit armé.

68. Un État qui a formulé des observations sur la liste 
voudrait aller plus loin87. Aux types d’accords qu’il désire 
faire inclure dans le corps même du projet d’article 5 
[traités relatifs au droit international humanitaire, aux 
droits de l’homme et au droit pénal international, Charte 
des Nations Unies (voir le paragraphe 61 supra)] il 
ajoute une nouvelle catégorie − traités établissant des 
organisations internationales. Mais il suggère aussi 
d’en faire disparaître cinq catégories : traités d’amitié, 
de commerce et de navigation et accords analogues 
concernant des droits privés ; traités relatifs à la protection 
de l’environnement ; traités relatifs aux cours d’eau 
internationaux et installations et ouvrages connexes ; 
traités relatifs aux aquifères et installations et ouvrages 
connexes ; traités relatifs à l’arbitrage commercial.

69. S’il serait d’accord pour inclure dans la liste les traités 
établissant des organisations internationales, le Rapporteur 
spécial ne voit en revanche aucune nécessité d’en retirer 
les cinq catégories mentionnées au paragraphe précédent. 
Leur présence est fondée sur la pratique ; et la liste revêt 
un caractère indicatif. Qui plus est, il ressort du projet 
d’article 5 que c’est soit le traité entier, soit une partie de 
celui-ci qui continue d’être applicable ; cela signifie que la 
survie d’un traité appartenant à une catégorie placée sur la 
liste peut se limiter à quelques-unes de ses dispositions.

70. Pour les raisons qui viennent d’être longuement 
évoquées, la teneur des textes du projet d’article 5 et de 
la liste jointe en annexe au projet d’articles pourrait être 
la suivante :

« Traités dont le contenu implique qu’ils sont  
applicables

« [1.] Dans le cas des traités dont le contenu implique 
qu’ils continuent de s’appliquer, dans leur intégralité ou en 
partie, durant un conflit armé, la survenance d’un conflit 
armé n’empêche pas en elle-même leur application.

« [2. Les traités relatifs au droit des conflits armés et 
au droit international humanitaire, les traités relatifs à la 
protection des droits de l’homme, les traités concernant 
la justice pénale internationale et les traités déclarant, 
créant ou réglementant un régime ou un statut permanent 

85 Hongrie [ibid., 17e séance (A/C.6/63/SR.17), par. 33] et Portugal 
(document A/CN.4/622 et Add.1).

86 Suisse (document A/CN.4/622 et Add.1).
87 Ibid.
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ou des droits permanents connexes, y compris ceux qui 
établissent ou modifient des frontières terrestres ou des 
frontières et limites maritimes, demeurent ou deviennent 
applicables en cas de conflit armé88.] »

« Annexe

« Liste indicative des catégories de traités visés  
dans le projet d’article 5

« [a) Les traités portant sur le droit des conflits 
armés, y compris les traités relatifs au droit international 
humanitaire ;

« b) les traités déclarant, créant ou réglementant un 
régime ou un statut permanent ou des droits permanents 
connexes, y compris les traités établissant ou modifiant 
des frontières terrestres ou maritimes ;]

« [c) les traités relatifs à la justice pénale 
internationale ;]

« d) les traités d’amitié, de commerce et de navigation 
et les accords analogues concernant des droits privés ;

« [e) les traités pour la protection des droits de 
l’homme ;]

« f) les traités relatifs à la protection de 
l’environnement ;

« g) les traités relatifs aux cours d’eau internationaux 
et installations et ouvrages connexes ;

« h) les traités relatifs aux aquifères et installations et 
ouvrages connexes ;

« i) les traités multilatéraux normatifs ;

« j) les traités établissant une organisation 
internationale ;

« k) les traités relatifs au règlement des différends 
entre États par des moyens pacifiques, notamment la 
conciliation, la médiation, l’arbitrage ou la saisine de la 
Cour internationale de Justice ;

« l) les traités relatifs à l’arbitrage commercial ;

« m) les traités relatifs aux relations diplomatiques et 
consulaires89. »

F. Conclusion de traités pendant un 
conflit armé (projet d’article 6)

71. Le projet d’article 6 énonce deux règles : a) un État 
partie à un conflit armé continue de pouvoir conclure 
des traités ; et b) en période de conflit armé, les États 
peuvent conclure entre eux des accords licites prévoyant 
l’extinction ou la suspension des accords qui, autrement, 
demeureraient applicables.

88 Le texte entre crochets reflète la discussion figurant aux 
paragraphes 62 à 64 du présent rapport.

89 Les catégories placées entre crochets sont celles qui pourraient 
être incorporées à un nouveau paragraphe 2 du projet d’article 5.

72. Un État Membre90 estime que cette disposition doit 
être supprimée parce que la Commission, en insérant ce 
texte, a cru voir un problème qui n’existe pas. La capacité 
de conclure des traités relève de l’indépendance de l’État 
et de sa personnalité internationale. Aucun traité de paix, 
aucun armistice n’auraient jamais vu le jour si les États 
parties à un conflit armé ne conservaient pas cette capacité. 
En disant expressément que la capacité de conclure des 
traités persiste, on sème le doute et la confusion.

73. Ces critiques s’adressent au paragraphe 1 du projet 
d’article 6, qui, comme le dit le paragraphe 2 du commen-
taire relatif à cette disposition, énonce la « proposition 
fondamentale » qu’un conflit armé n’affecte pas la 
capacité des États participant à celui-ci de conclure des 
traités. Cette affirmation n’appelle aucune justification91. 
Cela dit, la proposition de supprimer le projet d’article 6 
ne tient pas compte du fait que son paragraphe 1 sert 
d’introduction au paragraphe 2 ; ce dernier ne doit en 
aucun cas disparaître car il permet aux États concernés 
de suspendre ou de terminer des traités ou parties de 
traités qui, autrement, demeureraient applicables en 
période de conflit armé. Cette dernière affirmation paraît 
moins évidente que la règle du paragraphe 1 du projet 
d’article 6.

74. Un autre État Membre92 voudrait qu’il soit 
précisé − ne serait-ce que dans le commentaire − que le 
paragraphe 2 du projet d’article 6 est sans préjudice de 
la règle du projet d’article 9 qui dispose que l’extinction 
ou la suspension, totale ou partielle, d’un traité lors de 
la survenance d’un conflit armé n’exonère pas les États 
concernés du devoir de se conformer aux règles du droit 
international autres que celles du traité qu’il s’agit de 
terminer ou de suspendre. Ainsi deux États belligérants ne 
pourraient, d’un commun accord et d’un trait de plume, 
mettre fin, dans les relations entre eux, à l’application des 
Conventions de Genève de 1949 et des Protocoles I et II. 
Il semble justifié au Rapporteur spécial de conserver le 
projet d’article 6 et de préciser dans le commentaire que 
ce projet d’article est sans préjudice de ce que prévoit le 
projet d’article 9.

75. La référence faite au paragraphe 2 du projet 
d’article 6 aux « accords licites » vise le même objectif : 
empêcher qu’un accord inter se (voir paragraphe 1 b de 
l’article 41 de la Convention de Vienne de 1969) entre 
quelques États parties vienne porter atteinte à l’objet et 
au but de dispositions conventionnelles ou coutumières 
telles que celles des Conventions de Genève de 1949 
et des Protocoles I et II. C’est la raison pour laquelle le 
Rapporteur spécial hésite à supprimer l’adjectif « licite », 
contrairement aux suggestions faites par certains États93. 
Mais peut-être faudrait-il expliquer dans le commentaire 
pourquoi cet adjectif a son importance.

90 Pologne (document A/CN.4/622 et Add.1).
91 Pourtant, comme il est noté au paragraphe 4 du commentaire 

relatif au projet d’article 6, d’éminents spécialistes comme McNair 
(The Law of Treaties, p. 696) et Fitzmaurice (« The juridical clauses 
of the peace treaties », p. 309) ont estimé qu’il fallait s’exprimer sur la 
question.

92 Suisse (document A/CN.4/622 et Add.1).
93 Colombie (document A/CN.4/622 et Add.1) ; Royaume-Uni 

(déclaration du 27 octobre 2008, disponible auprès de la Division de la 
codification du Bureau des affaires juridiques).
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76. Compte tenu de ce qui précède, la teneur du projet 
d’article 6 pourrait être la suivante :

« Conclusion de traités pendant un conflit armé

« 1. La survenance d’un conflit armé n’a pas 
d’incidence sur la capacité qu’a un État partie au 
conflit armé de conclure des traités conformément à la 
Convention de Vienne sur le droit des traités de 1969.

« 2. Pendant un conflit armé, les États peuvent 
conclure des accords licites prévoyant l’extinction ou la 
suspension d’un traité ou d’une partie du traité qui serait 
applicable entre eux dans des situations de conflit armé. »

G. Dispositions expresses sur l’application 
des traités (projet d’article 7)

77. Selon le projet d’article 7, « [l]es traités continuent 
de s’appliquer dans des situations de conflit armé s’ils le 
prévoient expressément ». Sans doute aurait-on mieux fait 
de dire, pour couvrir toutes les éventualités, « si ou dans 
la mesure où » afin de tenir compte de l’hypothèse d’une 
application partielle. Si la nouvelle rédaction proposée au 
paragraphe 81 infra est acceptée, cette modification ne 
serait toutefois plus nécessaire.

78. Deux États Membres94 proposent soit la suppression 
de ce texte soit sa modification95. Le Rapporteur spécial 
(tout comme la Colombie96) ne souscrit pas à la proposition 
de suppression mais estime que le projet d’article 7 est 
mal placé et pourrait être mieux rédigé.

79. En ce qui concerne la place à attribuer à cette 
disposition, un État97 suggère de l’insérer à proximité 
du projet d’article 5. Un autre État98 pense que le projet 
d’article 7 devrait suivre le projet d’article 4 (Indices 
permettant de conclure à la possibilité de l’extinction, 
du retrait ou de la suspension de l’application), dont 
il ne serait qu’un cas d’application. Le Rapporteur 
spécial partage le point de vue que le projet d’article 7 
ne se trouve pas là où il devrait. Mais il le placerait 
non pas après les projets d’articles 5 ou 4, mais après 
le projet d’article 3. Cette solution imprimerait un ordre 
logique à l’ensemble des dispositions applicables aux 
problèmes qu’il s’agit de résoudre : a) principe général 
de l’absence de règle entraînant l’extinction ou la 
suspension ipso facto (projet d’article 3) ; b) première 
solution possible : les dispositions du traité lui-même 
apportent la réponse (projet d’article 7, qui prendrait la 
place du projet d’article 3 bis) ; c) deuxième possibilité : 
examen d’une série d’indices permettant de déterminer 
si le traité continue, s’il est suspendu, en tout ou en 
partie, ou s’il prend fin (projet d’article 4) ; d) troisième 

94 Chili [Documents officiels de l’Assemblée générale, soixante-
troisième session, Sixième Commission, 22e séance (A/C.6/63/SR.22), 
par. 13] et Pologne (document A/CN.4/622 et Add.1).

95 Chili [Documents officiels de l’Assemblée générale, soixante-
troisième session, Sixième Commission, 22e séance (A/C.6/63/SR.22), 
par. 13].

96 Document A/CN.4/622 et Add.1.
97 Roumanie [Documents officiels de l’Assemblée générale, 

soixante-troisième session, Sixième Commission, 21e séance (A/C.6/63/
SR.21), par. 53].

98 Suisse (document A/CN.4/622 et Add.1).

possibilité (pouvant se combiner avec la deuxième) : en 
raison de son contenu, le traité est de ceux qui, lors de la 
survenance d’un conflit armé, demeurent applicables en 
tout ou en partie, ou, au contraire, de ceux qui cessent 
d’être applicables lors de la survenance d’un tel conflit 
(projet d’article 5) ; enfin, e) quatrième solution possible : 
les États concernés ont conclu, au cours du conflit armé, 
des accords prévoyant l’extinction ou la suspension du 
traité, qui, autrement, continuerait de s’appliquer (projet 
d’article 6, paragraphe 2). Autrement dit, après avoir 
énoncé au projet d’article 3, la règle (ou plutôt non-règle) 
applicable à la question centrale du projet d’articles, les 
solutions possibles sont présentées dans un ordre logique.

80. Un État Membre demande à la Commission 
d’indiquer les facteurs permettant d’identifier les traités 
qui, en raison de leur nature, ne sont en aucune circonstance 
affectés par les conflits armés. Il est difficile de répondre 
à cette question de manière fiable, mais le Rapporteur 
spécial pense qu’il n’y a pas de traités intouchables. Les 
accords faisant l’objet du projet d’article 7 perdurent 
évidemment puisqu’ils prévoient leur propre survie, mais 
non parce qu’ils seraient intouchables en raison de leur 
nature. Les traités visés au projet d’article 5 et à la liste 
jointe en annexe au projet d’articles peuvent également 
subsister, cette fois en raison de leur contenu, mais leur 
survie ne s’étend pas nécessairement à l’ensemble du traité 
et, de plus, elle peut être conditionnée par l’application de 
critères énoncés au projet d’article 4.

81. Ce qui précède mène à la conclusion que le projet 
d’article 7 doit être maintenu ; il doit désormais suivre le 
projet d’article 3 et bénéficier d’une nouvelle rédaction 
qui pourrait être la suivante :

« Dispositions expresses sur l’application des traités

« Si le traité lui-même contient des dispositions 
[expresses] sur son application dans des situations de 
conflit armé, ces dispositions s’appliquent. »

H. Notification de l’extinction, du retrait 
ou de la suspension (projet d’article 8)

82. Cette disposition a provoqué un débat nourri. 
Aux termes du texte actuel, les notifications visées au 
paragraphe 1 du projet d’article 8 sont des actes unilatéraux 
par lesquels un État informe l’autre État, les autres États 
contractants ou le dépositaire, s’il y en a un, lorsque 
survient un conflit armé, de son intention de mettre fin 
au traité, de s’en retirer ou d’en suspendre l’application. 
L’accomplissement de cet acte unilatéral n’est pas requis 
lorsque l’État en question ne veut pas mettre fin au traité, 
ni s’en retirer ou suspendre son application. C’est là une 
conséquence de la règle générale du projet d’article 3 
aux termes de laquelle la survenance d’un conflit armé 
n’entraîne pas ipso facto l’extinction des traités ou la 
suspension de leur application.

83. Il est spécifié au paragraphe 2 du projet d’article 8 
que la notification prend effet au moment de sa réception 
par l’État ou les États visés. Il doit en aller de même lorsque 
la notification est adressée au dépositaire : la notification 
devient effective au moment où son destinataire l’aura 
reçue de la part du dépositaire.
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84. Selon le paragraphe 3 du projet d’article 8, rien 
dans les paragraphes 1 et 2 ne porte atteinte au droit du 
destinataire de la notification de faire objection à l’annonce 
d’extinction, de retrait ou de suspension conformément 
aux dispositions du traité ou aux autres règles du droit 
international.

85. Le paragraphe 3 du projet d’article 8 permet donc à 
l’État notifié d’objecter au contenu de la notification s’il 
estime que celui-ci est contraire aux projets d’articles 3 à 
7 ; cette disposition est parallèle à celle des paragraphes 3 
à 5 de l’article 65 de la Convention de Vienne de 1969. 
En revanche, la Commission a renoncé à inclure dans 
son projet une disposition correspondant au paragraphe 4 
de l’article 65 de la Convention de Vienne, qui prescrit 
que rien dans les paragraphes précédents ne doit porter 
atteinte aux droits et obligations des États en matière 
de règlement pacifique des différends. Autrement dit, 
après la notification et l’éventuelle objection au contenu 
de celle-ci, le processus de règlement des différends 
demeurerait suspendu jusqu’à la fin du conflit armé. 
En conséquence, en pratique, le traité restera paralysé 
jusqu’au règlement pacifique du différend relatif au 
contenu de la notification. Cette solution a été retenue par 
la Commission parce qu’elle estimait

qu’il n’était pas réaliste de chercher à imposer un régime de règlement 
pacifique des différends s’agissant de l’extinction d’un traité, du retrait 
d’une partie ou de la suspension de l’application du traité dans le 
contexte d’un conflit armé99.

Autrement dit, la période pendant laquelle un ou plusieurs 
États sont impliqués dans un conflit armé ne serait pas, 
selon la Commission, le moment idéal pour mettre en 
mouvement les mécanismes de règlement existants : 
l’État ou les États en question penseront qu’ils ont des 
choses plus urgentes à faire et n’auront aucune envie de se 
pencher sur cette question à ce moment précis. Une telle 
attitude peut paraître compréhensible mais elle ne fait pas 
avancer la cause du règlement pacifique des différends.

86. La solution retenue par la Commission a été 
approuvée par certains États100 et critiquée par un autre101. 
Il n’y aurait, selon ce dernier, aucune raison de mettre en 
veilleuse les obligations d’un État en matière de règlement 
pacifique en ce qui concerne les effets des conflits armés 
sur les traités.

87. Le Rapporteur spécial ne verrait aucune difficulté 
insurmontable à prévoir, ou du moins à ne pas exclure, 
que les procédures de règlement demeurent accessibles 
en temps de conflit armé. On notera par ailleurs que les 
obligations conventionnelles concernant cette question 
sont parmi celles qui risquent de continuer à s’appliquer 
en vertu du projet d’article 5 et de l’alinéa i de la liste 
jointe en annexe au projet d’articles. On pourrait ainsi 
compléter le projet d’article 8 par un texte que l’on tirerait 
du paragraphe 4 de l’article 65 de la Convention de Vienne 
de 1969 et qui aurait la teneur suivante :

99 Annuaire… 2008, vol. II (2e partie), p. 66, paragraphe 1 du 
commentaire relatif au projet d’article 8.

100 Hongrie [Documents officiels de l’Assemblée générale, soixante-
troisième session, Sixième Commission, 17e séance (A/C.6/63/SR.17), 
par. 33] et Malaisie (ibid., par. 10).

101 Suisse (document A/CN.4/622 et Add.1).

« Rien dans les paragraphes qui précèdent ne porte 
atteinte aux droits ou obligations des États parties 
concernant le règlement des différends dans la mesure 
où, malgré la survenance d’un conflit armé, ils sont 
demeurés applicables selon les dispositions des projets 
d’articles 4 à 7. »

Ce texte deviendrait le paragraphe 5 du projet d’article 8.

88. Un autre État102 voudrait connaître les effets de la 
notification sur les droits et devoirs des États parties au 
traité. La réponse dépend du contenu de la notification : 
dans l’immédiat celle-ci entraîne la paralysie totale 
ou partielle du traité. Si elle est suivie d’un accusé de 
réception, un droit de faire objection au contenu de la 
notification prend naissance ; sinon, l’État notifiant peut 
prendre la mesure envisagée.

89. Deux États Membres103 estiment que sur le plan 
pratique il pourrait être difficile de répondre à l’exigence 
d’une notification, la même remarque valant du reste pour 
l’accusé de réception, surtout lorsque l’autre État, les 
autres États ou l’État dépositaire sont parties au conflit. 
On ne saurait nier l’existence de cette difficulté. Mais 
que mettre à la place de la notification et de l’accusé 
de réception ? Sans devoir de notification, les règles du 
projet d’articles deviendraient largement théoriques. 
Le Rapporteur spécial pense que là où des difficultés 
surgissent, les États concernés doivent faire preuve de 
pragmatisme pour remplir leurs devoirs de notification 
et d’accuser réception ; ce qui est certain, c’est que ces 
actes doivent s’accomplir, dans toute la mesure possible, 
d’une façon analogue à ce qui est prévu à l’article 65 de 
la Convention de Vienne de 1969, et une annonce « au 
public en général », urbi et orbi, ne ferait probablement 
pas l’affaire. 

90. Un État Membre104 met en doute le bien-fondé du 
paragraphe 3 du projet d’article 8 aux termes duquel rien 
n’empêche un État partie de faire objection à l’extinction, 
au retrait ou à la suspension de l’application du traité 
sur la base des dispositions de ce dernier ou des (autres) 
règles du droit international. Il demande également des 
renseignements sur les relations entre le paragraphe 3 
du projet d’article 8 et l’article 73 de la Convention de 
Vienne de 1969. Le Rapporteur spécial pense d’abord que 
le paragraphe 3 du projet d’article 8 est indispensable ; 
si celui-ci venait à disparaître, la question des effets des 
conflits armés serait dominée par l’État notifiant. Pour 
ce qui est des relations entre le paragraphe 3 du projet 
d’article 8 et l’article 73 de la Convention de Vienne de 
1969, on se bornera à indiquer que le second réserve la 
question des effets de l’« ouverture d’hostilités entre 
États » sur les traités, alors que le présent projet est destiné 
à régler ce dernier domaine et ce, autant que possible, en 
suivant le chemin tracé par la Convention de Vienne.

91. Autre problème, aucun délai n’est fixé pour faire 
objection à la notification, contrairement à ce qui est prévu 

102 Bélarus [Documents officiels de l’Assemblée générale, soixante-
troisième session, Sixième Commission, 16e séance (A/C.6/63/SR.16), 
par. 42].

103 Royaume-Uni [ibid., 16e séance (A/C.6/63/SR.16), par. 59] et 
Grèce [ibid., 18e séance (A/C.6/63/SR.18), par. 45].

104 Grèce [ibid., 18e séance (A/C.6/63/SR.18), par. 45].
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au paragraphe 2 de l’article 65 de la Convention de Vienne 
de 1969 (trois mois). La Commission a en effet estimé 
qu’il était difficile de prévoir des délais dans le contexte 
de conflits armés. Peut-être faudra-t-il quand même s’y 
résoudre si le texte proposé au paragraphe 87 supra 
est retenu ; mais, étant donné qu’on se trouve dans une 
situation de conflit armé, ce délai devrait probablement 
être plus long que trois mois.

92. Une observation intéressante105 consiste à suggérer 
que le champ d’application du projet d’article 8 soit 
étendu aux États qui ne sont pas parties au conflit mais 
parties au traité. Techniquement, ce serait chose facile : 
il suffirait de substituer au texte actuel, au paragraphe 1 
du projet d’article 8, la phrase suivante : « L’État qui a 
l’intention de mettre fin à un traité auquel il est partie, 
de s’en retirer ou d’en suspendre l’application, qu’il soit 
ou non partie au conflit, notifie cette intention. » Puisque 
l’État auteur de cette suggestion dit que la Commission 
« devrait […] envisager » cette possibilité, le Rapporteur 
spécial transmet l’observation en question aux membres 
de la Commission en les invitant à y réfléchir.

93. Une autre observation106 relève que le titre du 
projet d’article 8 est inexact : ce n’est pas de notification 
de l’extinction, du retrait ou de la suspension qu’il 
s’agit, mais de notification de l’intention de mettre fin, 
de se retirer ou de suspendre. Il est évident, précise 
l’État auteur de l’observation, que la notification 
en tant que telle ne peut mettre fin aux obligations 
conventionnelles en question, ni les suspendre. C’est 
l’absence d’objections dans un certain délai (voir le 
paragraphe 88 supra) qui entraînera cette conséquence. 
S’il y a eu objection, la question demeurera gelée jusqu’à 
son règlement diplomatique ou juridictionnel. Pour 
clarifier la situation, on pourrait envisager d’insérer au 
projet d’article 8 un paragraphe 4 qui ferait pendant au 
paragraphe 3 de l’article 65 de la Convention de Vienne 
de 1969 et qui disposerait ceci :

« Si une objection a été faite dans le délai prescrit, les 
États parties concernés devront rechercher une solution 
par les moyens indiqués à l’Article 33 de la Charte des 
Nations Unies. »

Ce texte serait précédé de l’actuel paragraphe 3 du projet 
d’article 8.

94. Le projet d’article 8 a décidément intéressé et divisé 
les États, qui ont formulé d’autres propositions à ce sujet. 
C’est ainsi qu’un État Membre107 demande que le droit de 
procéder à une notification au sens du projet d’article 8 
soit limité aux traités autres que ceux qui, sur la base du 
projet d’article 5, en raison de leur contenu, impliquent 
la continuité. Cependant, comme on a pu le noter lors 
de l’examen de celui-ci, ni le projet d’article 5 ni la liste 
jointe en annexe au projet d’articles n’établissent la 
certitude absolue qui permettrait d’apporter la restriction 
désirée au projet d’article 8.

105 Chine [ibid., 17e séance (A/C.6/63/SR.17), par. 55].
106 Pologne (document A/CN.4/622 et Add.1).
107 Iran (République islamique d’) [Documents officiels de 

l’Assemblée générale, soixante-troisième session, Sixième Commis-
sion, 18e séance (A/C.6/63/SR.18), par. 57].

95. Pour terminer, on prendra note du désir exprimé 
par un État Membre108 d’ajouter, à la fin du paragraphe 2 
du projet d’article 8, les mots « sauf les cas où elle en 
dispose autrement » (à moins qu’elle ne prévoie une date 
« ultérieure »).

96. Cela étant, le texte du projet d’article 8 pourrait être 
amélioré et clarifié et avoir la teneur suivante :

« Notification de l’intention de mettre fin au traité,  
de s’en retirer ou d’en suspendre l’application

« 1. L’État engagé dans un conflit armé qui a 
l’intention de mettre fin à un traité auquel il est partie, 
de s’en retirer, ou d’en suspendre l’application notifie 
cette intention soit à l’autre État partie ou aux autres États 
parties au traité, soit au dépositaire du traité.

« 2. La notification prend effet à sa réception par 
l’autre État partie ou par les autres États parties, à moins 
qu’elle ne prévoie une date ultérieure.

« 3. Rien dans les paragraphes qui précèdent ne 
porte atteinte au droit d’une partie de faire objection, 
conformément au traité ou aux règles applicables du droit 
international, à l’extinction, au retrait ou à la suspension 
de l’application. Si le traité n’en dispose pas autrement, le 
délai d’opposition est de […] à compter de la réception de 
la notification.

« 4. Si une objection a été faite dans le délai prescrit, 
les États parties concernés devront rechercher une solution 
par les moyens indiqués à l’Article 33 de la Charte des 
Nations Unies.

« 5. Rien dans les paragraphes qui précèdent 
ne porte atteinte aux droits ou obligations des États 
concernant le règlement des différends dans la mesure 
où, malgré la survenance d’un conflit armé, ils sont 
demeurés applicables selon les dispositions des projets 
d’articles 4 à 7. »

I. Obligations imposées par le droit international 
indépendamment d’un traité (projet d’article 9)

97. Le projet d’article 9, qui a ses racines dans l’article 43 
de la Convention de Vienne de 1969, dispose que 
l’extinction, le retrait ou la suspension de l’application, 
lorsqu’ils résultent de la survenance d’un conflit armé, 
ne dégagent en aucune manière un État de son devoir 
de s’acquitter de toute obligation énoncée dans le traité 
à laquelle il serait soumis en vertu du droit international 
indépendamment dudit traité. Ce texte n’a généré aucune 
observation. Le paragraphe 2 du commentaire relatif au 
projet d’article qualifie de « banal » le principe énoncé dans 
ledit projet, ce qui a poussé un État Membre109 à rétorquer 
que, bien au contraire, il s’agissait d’un principe important. 
Le Rapporteur spécial propose de conserver l’article tel 
quel et de remplacer au paragraphe 2 du commentaire les 
mots « semble banal » par « semble aller de soi ».

108 États-Unis (document A/CN.4/622 et Add.1).
109 Suisse (ibid.).
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J. Divisibilité des dispositions  
d’un traité (projet d’article 10)

98. L’article 10 du projet d’articles adopté par la 
Commission en première lecture prévoit ce qui suit :

Divisibilité des dispositions d’un traité

L’extinction, le retrait ou la suspension de l’application du fait 
d’un conflit armé visent l’ensemble du traité, à moins que celui-ci n’en 
dispose ou que les parties n’en conviennent autrement, et hormis dans 
les cas suivants :

a) le traité contient des clauses séparables du reste du traité en ce 
qui concerne leur exécution ;

b) il ressort du traité, ou il est par ailleurs établi, que l’acceptation 
des clauses en question n’a pas constitué pour l’autre partie ou pour les 
autres parties au traité une base essentielle de leur consentement à être 
liées par le traité dans son ensemble ; et

c) il n’est pas injuste de continuer à exécuter ce qui subsiste du 
traité.

99. Il ressort du commentaire consacré à cette 
disposition que les dispositions de l’article 44 de la 
Convention de Vienne de 1969 sont reproduites mot pour 
mot, à l’exception des paragraphes 4 et 5 dudit article, 
qui sont sans pertinence pour le présent projet d’articles. 
Le projet d’article 10 revêt une certaine importance 
dans le présent contexte car la survie ou la suspension 
partielle d’un traité n’est pas envisageable en l’absence 
de divisibilité110. Étant donné que le projet d’article suit 
clairement le modèle de l’article 44 de la Convention de 
Vienne, le Rapporteur spécial ne voit aucune nécessité 
de réexaminer sa structure, contrairement à la suggestion 
faite par un groupe d’États111. 

100. Un État Membre112 s’interroge sur la portée du mot 
« injuste » utilisé à l’alinéa c du projet d’article 10. Pour 
répondre à sa question, on se reportera aux travaux de la 
Conférence des Nations Unies sur le droit des traités. Ce 
n’est en effet pas la Commission qui est à l’origine de 
l’alinéa c du paragraphe 3 de l’article 44 de la Conven-
tion de Vienne de 1969 (et, partant, de l’alinéa c du 
paragraphe 3 du projet d’article 10). Redoutant qu’un 
État puisse insister sur l’extinction ou la nullité d’un 
traité en interprétant à la lettre les mots « séparables » 
figurant à l’alinéa a du paragraphe 3 de l’article 44 et 
« base essentielle » à l’alinéa b de façon extensive, ce sont 
les États-Unis qui ont proposé ce texte à la Conférence 
de Vienne. Il se pourrait en effet, expliqua M. Kearney, 
représentant des États-Unis,

qu’un État invoquant la nullité d’une partie d’un traité insiste pour 
mettre fin à certaines dispositions de celui-ci même si le fait de 
continuer à exécuter le reste du traité en l’absence de ces dispositions 
constitue une grave injustice pour les autres parties113.

110 Grèce [Documents officiels de l’Assemblée générale, soixante-
troisième session, Sixième Commission, 18e séance (A/C.6/63/SR.18), 
par. 43].

111 Finlande, au nom des pays nordiques (Danemark, Finlande, 
Islande, Norvège et Suède) [ibid., 16e séance (A/C.6/63/SR.16), 
par. 32].

112 Colombie (document A/CN.4/622 et Add.1).
113 Documents officiels de la Conférence des Nations Unies sur 

le droit des traités, première session, Vienne, 26 mars-24 mai 1968, 
Comptes rendus analytiques des séances plénières et des séances de la 
Commission plénière (A/CONF.39/11) [publication des Nations Unies, 
numéro de vente : F.68.V.7], 41e séance de la Commission plénière, 

101. Cette explication identifie l’objectif de la 
proposition américaine, qui est de limiter la divisibilité 
des traités dans le but de protéger l’autre partie ou les 
autres parties contractantes. La proposition ne dit rien, en 
revanche, sur le contenu du mot « injuste ». Le Rapporteur 
spécial pense toutefois que l’alinéa c du paragraphe 3 de 
l’article 44 de la Convention de Vienne de 1969 est une 
sorte de clause générale pouvant être invoquée dans le 
cas où la division du traité selon les idées de la partie 
demanderesse produirait un déséquilibre significatif au 
détriment de l’autre partie ou des autres parties. Elle 
compléterait ainsi les alinéas a (divisibilité sous l’angle 
de l’exécution) et b [la clause ou les clauses faisant 
l’objet de la demande d’extinction ou de nullité ne  
constituai(en)t pas, pour l’autre partie ou les autres 
parties, une base essentielle de leur consentement à être 
liée(s) par le traité].

102. Dans ces conditions, le Rapporteur spécial ne voit 
aucune nécessité de modifier le texte du projet d’article 10.

K. Perte du droit de mettre fin au traité, de s’en 
retirer ou d’en suspendre l’application (projet 
d’article 11)

103. Le projet d’article 11, dit le commentaire de la 
Commission, est fondé sur la disposition équivalente de 
la Convention de Vienne de 1969, à savoir l’article 45. Il 
dispose qu’un État ne peut plus mettre fin à un traité, s’en 
retirer ou en suspendre l’application du fait d’un conflit 
armé une fois qu’il aura « explicitement accepté » que le 
traité reste en vigueur ou continue d’être applicable (al. a) 
ou qu’il devra être considéré, « à raison de sa conduite », 
comme ayant acquiescé au maintien en vigueur du traité 
(al. b). La reprise de cette règle, explicitement approuvée 
par d’aucuns114, signifie au fond qu’un minimum de bonne 
foi doit subsister en temps de conflit armé.

104. Un État Membre115 estime que le projet d’article « est 
trop rigide » et que l’État ne peut pas toujours anticiper le 
cours d’un conflit armé et ses effets potentiels sur sa capacité 
de continuer à remplir ses obligations conventionnelles. Par 
ailleurs, ce même État dit comprendre que les circonstances 
qui mènent à la perte par l’État du droit de mettre fin à 
un traité, de s’en retirer ou d’en suspendre l’application 
interviennent après que le conflit armé aura produit son 
effet sur le traité116. Les arguments ainsi résumés peuvent 
paraître contradictoires. Le premier semble dire que 
l’évolution des conflits armés est imprévisible et que les 
États concernés devraient pouvoir revoir leur attitude 
au cours du conflit ; si cet argument était généralement 
accepté, le projet d’article 11 n’aurait plus de sens. Le 
second argument, en revanche, semble consister à dire que 
l’article 45 de la Convention de Vienne de 1969, tel que 
repris au projet d’article 11, signifie que la situation ne peut 

27 avril 1968, par. 17. Pour le texte de la proposition des États-Unis, 
voir A/CONF.39/C.1/L.260, ibid., première et deuxième sessions, 
Vienne, 26 mars-24 mai 1968 et 9 avril-22 mai 1969 (A/CONF.39/11/
Add.2) [publication des Nations Unies, numéro de vente : F.70.V.5], 
par. 369 iv, b.

114 Colombie (document A/CN.4/622 et Add.1).
115 Chine [Documents officiels de l’Assemblée générale, soixante-

troisième session, Sixième Commission, 17e séance (A/C.6/63/SR.17), 
par. 56].

116 Document A/CN.4/622 et Add.1.
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être appréciée qu’après que le conflit armé aura « produit 
son effet sur le traité » et que le projet d’article 11 peut être 
maintenu si ce point est précisé.

105. Selon le Rapporteur spécial, on pourrait 
effectivement préciser, dans le commentaire relatif au 
projet d’article 11, que ce dernier couvre les attitudes 
exprimées « après que le conflit armé aura produit son 
effet sur le traité » − encore qu’il soit préférable, pour ne 
pas trop diluer le contenu normatif de la disposition en 
question, de remplacer « son effet » par « des effets ». Une 
solution plus simple consisterait à inviter les États, dans 
le commentaire relatif au projet d’article 11, de s’abstenir 
des comportements visés par cet article tant que les effets 
du conflit armé sur le traité ne se sont pas partiellement 
décantés. La préférence du Rapporteur spécial va vers 
cette dernière solution.

106. D’après le même État117, la Commission devrait 
étudier la relation entre les projets d’articles 11 et 17. 
D’après le projet d’article 17, le présent projet d’articles 
(et, partant, le projet d’article 11) est sans préjudice du 
recours à d’autres causes d’extinction, de retrait ou de 
suspension : accord des parties, violation substantielle, 
impossibilité d’exécution, changement fondamental de 
circonstances, cette liste n’étant pas exhaustive. De l’avis 
du Rapporteur spécial, cela signifie qu’un État peut fort 
bien invoquer, même s’il a perdu le droit à demander 
l’extinction, le droit de retrait ou la suspension prévus 
dans le projet d’article 11, d’autres causes reconnues par 
la Convention de Vienne de 1969. Cette conclusion est 
renforcée par le titre du projet d’article 17, qui utilise 
les mots « Autres cas », et par l’explication figurant au 
paragraphe 1 du commentaire relatif audit projet d’article 
(« Le mot “autres” dans le titre vise à indiquer que ces cas 
s’ajoutent à ceux prévus dans le présent projet d’articles »). 
La question, toutefois, semble largement théorique, en 
particulier dans l’hypothèse envisagée à l’alinéa b du 
projet d’article 11 : il semble peu probable que l’on puisse 
déduire de la simple « conduite » de l’État concerné que 
l’acquiescement de celui-ci au maintien du traité était 
motivé par la survenance d’un conflit armé plutôt que par 
l’un des éléments figurant dans le projet d’article 17.

107. Dans une intervention plutôt musclée, un autre 
État118 dit avoir identifié une contradiction fondamentale : 
alors que le titre du projet d’article 11 se réfère au droit 
de mettre fin au traité, de s’en retirer ou d’en suspendre 
l’application, il n’est nulle part ailleurs question d’un 
tel droit. C’est, selon cet État, un défaut fondamental du 
projet d’articles.

108. Le Rapporteur spécial pense qu’il s’agit là d’un 
point de vue très formaliste. Les dispositions précédant le 
projet d’article 11 indiquent ce que les États ont le droit 
de faire et à quelles conditions il est possible de maintenir 
un traité, d’y mettre fin, de s’en retirer ou d’en suspendre 
l’application. Et le projet d’article 8 précise ce que les 
États doivent faire et quand ils peuvent le faire. Si cela ne 
revient pas à définir un droit et les limites qu’il comporte, 
le Rapporteur spécial ignore de quoi ces textes pourraient 
bien être qualifiés. Cependant, si la Commission souhaitait 

117 Voir supra la note 115.
118 Pologne (document A/CN.4/622 et Add.1).

tenir compte de la critique formulée ici, il suffirait de 
remplacer, dans le titre de l’article, les mots « du droit » 
par « de la possibilité ».

109. Ainsi la teneur du projet d’article 11, agrémentée 
d’un minime ajustement rédactionnel, serait la suivante :

« Perte du droit [de la possibilité] de mettre fin au traité, 
de s’en retirer ou d’en suspendre l’application

« Un État ne peut plus mettre fin à un traité, s’en retirer 
ou en suspendre l’application du fait d’un conflit armé si 
cet État :

« a) a explicitement accepté que le traité reste en 
vigueur ou continue d’être applicable ; ou

« b) doit, à raison de sa conduite, être considéré 
comme ayant acquiescé au maintien en vigueur du traité 
ou à son maintien en application. »

L. Remise en application des 
traités (projet d’article 12)

110. La remise en application des traités suspendus 
du fait d’un conflit armé est déterminée à l’aide des 
« indices » énoncés au projet d’article 4 : articles 31 et 32 
de la Convention de Vienne de 1969, nature et ampleur 
du conflit armé, effet de celui-ci sur le traité, nombre des 
parties (voir le paragraphe 1 du commentaire du projet 
d’article 12). La question doit être réglée au cas par cas 
(paragraphe 2 du commentaire). De prime abord, cette 
disposition paraît obscure et appelle des éclaircissements.

111. Une question importante119 est celle de la relation 
entre le projet d’article 12 et le projet d’article 18. Le 
projet d’article 18 dispose que le projet d’articles est sans 
préjudice du droit des États parties à un traité et à un conflit 
armé de réglementer, après le conflit, sur la base d’un 
nouvel accord, la remise en vigueur des traités auxquels 
il a été mis fin ou dont l’application a été suspendue en 
raison du conflit. Sur ce point, on notera que les projets 
d’articles 12 et 18 sont effectivement liés de façon étroite 
et doivent être placés l’un à proximité de l’autre. Dans 
un souci de clarté, l’on pourrait d’abord prendre le 
projet d’article 18 et en faire le projet d’article 12, parce 
que, dans un sens, il renferme la règle générale : qu’il 
y ait eu extinction ou suspension, totale ou partielle, 
les États parties, s’ils sont d’accord, peuvent toujours 
conclure un accord pour remettre en vigueur ou rendre 
applicables même des accords ou parties d’accords qui 
ont cessé d’exister. C’est là une conséquence de la liberté 
de conclure des traités. Il est également évident qu’il ne 
s’agit pas, ici, de décisions unilatérales.

112. Le champ d’application du projet d’article 12 
est plus réduit : cette disposition s’applique aux seuls 
traités qui ont été suspendus en application des critères 
énoncés au projet d’article 4. La suspension ayant eu lieu 
à l’initiative d’un État partie − partie au conflit armé − en 
respectant les critères prescrits, il semblerait que, lorsque 
le conflit armé arrive à son terme, ces critères cessent 
d’opérer, de sorte que le traité pourrait ou devrait redevenir 

119 Soulevée par la Colombie, la Pologne et la Suisse (ibid.).
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applicable, à moins que d’autres causes d’extinction, de 
retrait ou de suspension n’aient surgi entre-temps (voir le 
projet d’article 17) ou que les parties ne soient convenues 
du contraire. La remise en application peut être réclamée 
par l’un ou l’autre État ou par plusieurs États parties, car 
il ne s’agit plus ici d’un accord entre États, mais d’une 
initiative pouvant être prise unilatéralement et dont le 
résultat dépendra du respect des conditions de la remise en 
application (projet d’article 4), question qui sera tranchée, 
le cas échéant, à l’aide des procédures disponibles de 
règlement des différends.

113. Voilà donc une analyse sommaire de la relation 
entre les projets d’articles 12 et 18, de la question de savoir 
qui peut prendre l’initiative de la remise en application 
prévue au projet d’article 12 et dans quelles conditions120, 
et de la manière de définir le champ d’application des deux 
dispositions121. L’analyse suggère en fait d’incorporer 
le projet d’article 18 au projet d’article 12122 et de ne 
plus donner à ce dernier la forme d’une clause « sans 
préjudice ». 

114. La teneur du nouveau projet d’article 12 (qui 
absorberait le projet d’article 18) pourrait être la suivante :

« Remise en vigueur ou en application de relations 
conventionnelles après un conflit armé

« 1. Après le conflit armé, les États parties peuvent 
réglementer, sur la base d’un accord, la remise en vigueur 
des traités auxquels il a été mis fin ou dont l’application a 
été suspendue en raison du conflit armé.

« 2. La remise en application d’un traité qui a 
été suspendu du fait d’un conflit armé est déterminée 
conformément aux critères visés au projet d’article 4. »

M. Effet sur un traité de l’exercice du droit de 
légitime défense à titre individuel ou collectif (projet 
d’article 13)

115. Le projet d’article 13 est inspiré de l’article 7 de la 
résolution de l’Institut de droit international précitée, qui 
dispose ce qui suit :

Un État qui exerce son droit de légitime défense à titre individuel 
ou collectif en conformité avec la Charte des Nations Unies peut 
suspendre, en tout ou en partie, l’application d’un traité incompatible 
avec l’exercice de ce droit, sous réserve des conséquences pouvant 
résulter du fait que cet État serait ultérieurement désigné comme 
agresseur par le Conseil de sécurité123.

116. Le projet d’article 13 et l’article 7 de la résolution 
de l’Institut de droit international ont des traits communs. 
Tous deux cherchent à éviter qu’un État agressé puisse, en 
raison des traités qui le lient, se trouver privé de son droit 
naturel de légitime défense (Article 51 de la Charte des 
Nations Unies). Du même coup, on veut éviter l’impunité 
pour l’agresseur et la naissance d’un déséquilibre entre 
les protagonistes qui ne manquerait pas de se produire 

120 Royaume-Uni (déclaration du 27 octobre 2008, disponible auprès 
de la Division de la codification du Bureau des affaires juridiques).

121 Colombie et Suisse (document A/CN.4/622 et Add.1).
122 Colombie (ibid.).
123 « Les effets des conflits armés sur les traités », p. 281 et 283.

si l’agresseur, après avoir montré le peu de cas qu’il 
fait de l’interdiction du recours à la force prononcée au 
paragraphe 4 de l’Article 2 de la Charte, pouvait en même 
temps exiger la stricte application du droit existant et 
priver ainsi l’État agressé, en tout ou en partie, du droit de 
se défendre. En outre, il semble résulter des deux textes 
que la suspension vise les accords entre l’agresseur et la 
victime ; ni l’un ni l’autre n’exclut l’hypothèse − peut-être 
moins vraisemblable − de traités entre l’État victime de 
l’agression et des États tiers. Ces textes ne couvrent pas, 
en revanche, les conflits internes, puisque c’est de légitime 
défense au sens de l’Article 51 de la Charte qu’il s’agit. 
Troisième caractéristique commune, on ne parle que de 
suspension et non d’extinction. Finalement, aucune des 
deux dispositions n’identifie les textes conventionnels qui 
peuvent être suspendus, sinon de façon indirecte, en se 
référant aux traités « incompatible[s] » avec l’exercice du 
droit de légitime défense.

117. La grande différence entre les deux textes réside 
dans le fait que l’article 7 de la résolution de l’Institut 
de droit international précise qu’à un stade ultérieur le 
Conseil de sécurité, dans l’exercice de ses attributions 
aux termes de l’Article 51 de la Charte des Nations Unies, 
peut parvenir à la conclusion qu’en réalité c’est l’agressé 
qui est l’agresseur et qu’il réserve les conséquences 
d’une telle constatation tant en ce qui concerne le sort de 
l’instrument suspendu qu’en ce qui concerne les questions 
de responsabilité qui peuvent en résulter. Le projet de la 
Commission est muet sur ce point.

118. Il est néanmoins évident qu’un lien étroit existe 
entre les projets d’articles 13 et 14, ce dernier réservant 
les effets juridiques des décisions prises par le Conseil 
de sécurité dans le cadre du Chapitre VII de la Charte des 
Nations Unies. C’est du Conseil que dépendra en définitive 
la légalité d’une suspension annoncée en application au 
projet d’article 13 ; c’est également le Conseil qui peut, 
dans le cadre d’un conflit armé, décider de prendre 
des mesures contraignantes concernant l’application 
des traités, ces décisions l’emportant, aux termes de 
l’Article 103 de la Charte, sur les autres obligations des 
États concernés124.

119. Un lien étroit relie également les projets d’articles 13 
et 15 : le premier indique ce que l’État agressé peut faire, 
alors que le second précise ce que l’État agresseur ne peut 
pas faire, à savoir mettre fin à un traité, s’en retirer ou 
en suspendre l’application si une telle mesure lui procure 
un avantage. Ainsi les deux dispositions se complètent. 
Ce lien mérite d’être mis en relief dans les commentaires 
relatifs aux projets d’articles 13 et 15.

120. Un État Membre125 estime que le projet de la 
Commission doit être consacré au droit des traités et au 
sort de ces derniers plutôt qu’au recours à la force, à la 
légitime défense et à leurs conséquences. De plus, affirme 
cet État en citant un rapport antérieur de la Commission126, 
« l’illicéité du recours à la force n’affecte pas la question 
de savoir si un conflit armé a automatiquement ou 
nécessairement pour effet d’entraîner la suspension de 

124 Voir le paragraphe 143 infra.
125 Portugal (document A/CN.4/622 et Add.1).
126 Annuaire… 2007, vol. II (2e partie), p. 77, par. 308.
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l’application ou l’extinction d’un traité ». Le Rapporteur 
spécial ne partage pas entièrement ce point de vue. S’il 
est vrai, comme le dit le précédent Rapporteur spécial 
sur le sujet, M. Ian Brownlie, dans le passage cité, que 
la qualification du recours à la force ne conditionne pas 
« automatiquement ou nécessairement » le sort des traités, 
cela ne signifie nullement qu’elle ne le fasse jamais. Il 
importe dans ce contexte de préserver l’intégralité du 
droit de légitime défense. Le projet d’article 13 a pour 
but de le faire en permettant à l’État désireux d’exercer 
ce droit d’écarter temporairement, au moyen de la 
suspension, d’éventuels obstacles conventionnels. Étant 
donné les liens entre cette question et celle des effets 
des conflits armés sur les traités − liens confirmés par le 
libellé de l’article 7 de la résolution de l’Institut de droit 
international −, le Rapporteur spécial recommande de 
conserver le projet d’article 13.

121. Avant de poursuivre l’examen des observations 
relatives au projet d’article 13, le Rapporteur spécial 
voudrait relever que cette disposition ne traite pas la question 
dans tous ses détails : elle ne dit rien sur la notification ni 
l’opposition et ne mentionne pas de délais ou le règlement 
pacifique. Cela s’explique sans doute par le fait que ce 
projet d’articles n’occupe pas une position centrale dans le 
projet d’articles de la Commission, qui, rappelons-le, porte 
sur le droit des traités, et parce que la légitime défense est un 
moyen exceptionnel dans le contexte du droit international 
public. La Commission risque de dépasser son mandat si 
elle tente de régler la question dans tous ses détails. Cette 
réponse vaut également pour la suggestion127 de régler la 
question de façon plus précise.

122. Contrairement à l’article 7 de la résolution de 
l’Institut de droit international, le projet d’article 13 ne 
contient aucune référence au Conseil de sécurité. C’est 
pourquoi on a suggéré128 que le projet d’article 13 soit 
complété par le dernier membre de phrase de l’article 7 de 
la résolution de l’Institut (« sous réserve des conséquences 
pouvant résulter du fait que cet État serait ultérieurement 
désigné comme agresseur par le Conseil de sécurité »). Le 
Rapporteur spécial ne souhaite pas retenir cette suggestion. 
Il faut en effet se demander si l’inclusion de cette formule 
n’entrerait pas en contradiction avec le membre de phrase 
qui figure au début de l’article et qui se réfère à l’exercice 
du droit de légitime défense à titre individuel ou collectif, 
« en conformité avec la Charte des Nations Unies ». De 
plus pourrait-on craindre que l’adjonction proposée 
soit interprétée comme la reconnaissance d’un droit de 
légitime défense préventive.

123. Cela dit, il faut bien admettre que l’État croyant 
exercer le droit de légitime défense ne l’exerce pas 
toujours et que le Conseil de sécurité puisse parvenir à la 
conclusion, à un moment donné, que cet État ne se trouvait 
pas en état de légitime défense, ce qui mettra un terme à 
la légalité de la mesure de suspension de traités prise par 
lui. Il se peut également que ledit État, tout en se trouvant 
effectivement dans une situation de légitime défense, ait 
pris des mesures de suspension non justifiées parce que les 

127 République de Corée [Documents officiels de l’Assemblée 
générale, soixante-troisième session, Sixième Commission, 16e séance 
(A/C.6/63/SR.16), par. 53].

128 Japon [ibid., 18e séance (A/C.6/63/SR.18), par. 39].

traités visés par ces mesures n’avaient pas en réalité pour 
effet de restreindre l’exercice du droit de légitime défense 
ou qu’une suspension injustifiée ait causé un préjudice à 
des États tiers. Dans ces hypothèses, ce sont les moyens 
existants de règlement pacifique des différends qui, selon 
le Rapporteur spécial, pourraient entrer en lice.

124. L’attention de la Commission a été attirée sur un 
point qui demande à être précisé : si la suspension est 
rendue possible du fait qu’une obligation conventionnelle 
se révèle incompatible avec l’exercice du droit de légitime 
défense, cette possibilité ne doit exister que dans le cadre 
du projet d’article 5129. On ne saurait en effet admettre, 
dans le cadre de la légitime défense, une conséquence qui 
ne serait même pas tolérée dans le contexte d’un conflit 
armé. Mais, étant donné que la liste jointe en annexe 
au projet d’articles et se rapportant à l’article 5 a une 
valeur indicative et que ce projet d’articles lui-même ne 
s’applique pas isolément130, l’effet d’une référence au 
projet d’article 5 demeure incertain.

125. Dans le même ordre d’idées, on a relevé que 
le projet d’article 13, dans sa teneur actuelle, porte à 
croire que l’État exerçant le droit de légitime défense 
peut suspendre toute règle conventionnelle susceptible 
d’affecter ce droit131 et qu’il faudrait préciser, du moins 
dans le commentaire, que le droit prévu n’a pas de prise 
sur les règles conventionnelles destinées à être appliquées 
dans le cadre des conflits armés, comme celles du droit 
international humanitaire et du droit des conflits armés, 
telles les règles des Conventions de Genève de 1949. On 
rappellera cependant que les deux catégories de règles 
mentionnées figurent en bonne place sur la liste jointe 
en annexe au projet d’articles et se rapportant au projet 
d’article 5, auquel il est proposé de faire référence au 
projet d’article 13. Si, pour une raison ou une autre, une 
telle mention paraît excessive, elle peut être reléguée au 
commentaire relatif audit article.

126. Le dernier point est de nature rédactionnelle. On 
pourrait supprimer dans le titre du projet d’article 13 la 
référence au droit de légitime défense « à titre individuel 
ou collectif », ce point étant couvert dans le corps du 
projet d’article.

127. Compte tenu des considérations qui précèdent, la 
teneur du projet d’article 13 pourrait ainsi être la suivante :

« Sous réserve des dispositions de l’article 5, un État 
qui exerce son droit de légitime défense à titre individuel 
ou collectif en conformité avec la Charte des Nations 
Unies peut suspendre, en tout ou en partie, l’application 
d’un traité auquel il est partie et qui est incompatible avec 
l’exercice de ce droit. »

N. Interdiction pour un État de tirer avantage 
de l’agression (projet d’article 15)

128. Le projet d’article 15 a pour but d’empêcher qu’un 
État agresseur ne profite d’un conflit armé provoqué 
par lui, en dépit de l’interdiction du recours à la force, 

129 Suisse (document A/CN.4/622 et Add.1).
130 Voir les paragraphes 54 et 59 supra.
131 États-Unis (document A/CN.4/622 et Add.1).
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pour se débarrasser d’obligations conventionnelles qu’il 
trouve gênantes. Cette disposition s’inspire de l’article 9 
de la résolution de l’Institut de droit international132. Le 
projet d’article 15 diffère toutefois de cette disposition 
sur deux points : a) il ajoute le retrait d’un traité aux 
mesures interdites à l’État agresseur ; et b) il précise 
que l’interdiction adressée à l’État agresseur vaut dans 
l’éventualité « d’un conflit armé ».

129. Comme on l’a dit au paragraphe précédent, le projet 
d’article 15 signifie qu’un État agresseur ne peut profiter 
du conflit armé qu’il a lui-même déclenché pour se libérer 
de ses engagements conventionnels. La qualification de 
l’État en tant qu’agresseur dépendra sur le fond de la 
définition donnée à l’« agression » et, sur le plan de la 
procédure, du Conseil de sécurité. Si le Conseil qualifie 
d’agresseur un État qui veut mettre fin à des traités, s’en 
retirer ou en suspendre l’application − ce qui présuppose 
la saisine du Conseil −, cet État ne peut le faire ou, en tout 
cas, ne peut le faire que dans la mesure où il n’en tire pas 
avantage, ce dernier point pouvant éventuellement être 
apprécié soit par le Conseil, soit par un juge ou arbitre. 
En l’absence d’une telle qualification, l’État pourra agir 
selon ce qui est prévu aux projets d’articles 4 et suivants.

130. Ratione temporis et ratione materiae, dans un 
premier stade, une agression est perpétrée. À partir de ce 
moment, l’État qualifié d’agresseur par l’État agressé ne 
peut plus, aux termes du projet d’article 8, se prévaloir 
du droit de mettre fin à des traités, de s’en retirer ou d’en 
suspendre l’application (à moins qu’il n’en tire aucun 
avantage). En règle générale, il le fera quand même en 
objectant qu’il n’y a pas eu agression ou que c’est son 
adversaire qui est l’agresseur. Les choses demeureront 
alors dans les limbes en suspens jusqu’au second stade, 
celui de la qualification par le Conseil de sécurité. C’est 
cet acte qui détermine la suite : si l’État initialement 
considéré comme agresseur se révèle ne pas l’être, ou s’il 
ne tire pas avantage de l’agression, la notification qu’il a 
pu effectuer aux termes du projet d’article 8 sera appréciée 
selon les critères ordinaires établis par le projet d’articles. 
Si, en revanche, cet État se révèle être l’agresseur et si la 
mise à l’écart d’obligations conventionnelles lui a procuré 
un avantage, ces critères ne sont plus applicables dès lors 
qu’il s’agit de déterminer la légitimité d’une dénonciation, 
d’un retrait ou d’une suspension.

131. Dans le même ordre d’idées, on a fait remarquer133 
que le projet d’article 15 dans sa teneur actuelle prévoit 
que l’État agresseur perd, dans certaines conditions, le 
droit de mettre fin à l’application d’un traité ; cela étant, 
il faudrait préciser les conséquences qu’emporte la 
qualification de cet État comme agresseur par le Conseil 
de sécurité. Comme on l’a expliqué au paragraphe 
précédent, la qualification en tant que telle émane du 
Conseil. Quant à la question de savoir si, en mettant fin 
à des traités, en s’en retirant ou en les suspendant, l’État 
agresseur se procure un avantage, ce seraient les moyens 
existants de règlement pacifique des différends qui, le cas 
échéant, permettraient d’y répondre.

132 « Les effets des conflits armés sur les traités », p. 283.
133 Japon [Documents officiels de l’Assemblée générale, soixante-

troisième session, Sixième Commission, 18e séance (A/C.6/63/SR.18), 
par. 39].

132. Le principe énoncé au projet d’article 15 est 
approuvé par une série d’États Membres134. Invoquant des 
motifs divers, trois États135 voudraient toutefois éliminer 
la référence à la résolution 3314 (XXIX) de l’Assemblée 
générale sur la définition de l’agression : deux d’entre eux 
voudraient ne pas préjuger des développements possibles, 
tels que les résultats des travaux du Groupe de travail 
spécial sur le crime d’agression de l’Assemblée des 
États parties au Statut de Rome de la Cour pénale inter-
nationale ; le troisième État136 observe que le texte actuel 
du projet d’article 15 met l’accent sur le droit applicable à 
la détermination de l’agresseur plutôt que sur la procédure 
à suivre pour faire cette détermination. C’est pourquoi cet 
État propose d’insérer au début du projet d’article 15 les 
mots suivants : « Un État qui commet un acte d’agression 
au sens de la Charte des Nations Unies n’est pas en droit 
de mettre fin ». Ce libellé présenterait, selon lui, l’avantage 
d’exclure le risque de qualifications unilatérales.

133. Le Rapporteur spécial ne voit aucune raison de 
supprimer la référence à la résolution 3314 (XXIX) de 
l’Assemblée générale. Cette résolution a été adoptée par 
consensus et l’Institut de droit international, qui y renvoie 
à l’article 9 de sa résolution, semble penser qu’il s’agit 
d’un texte généralement accepté. Quant à l’argument 
suivant lequel le texte actuel du projet d’article 15 ne 
tient pas suffisamment compte des aspects procéduraux, 
il ne semble pas probant non plus puisque ce texte fait 
référence à la Charte des Nations Unies et, par là même, au 
Conseil de sécurité. Mais si la Commission le souhaitait, 
on pourrait insérer, au début de l’article, le texte figurant à 
la fin du paragraphe précédent137, sans toutefois renoncer 
à la mention de la résolution 3314 (XXIX). Pour ce qui 
est des réserves exprimées par les deux autres États138, qui 
prônent l’élimination des références à la Charte et à la 
résolution, il faut craindre que cette double suppression 
puisse rendre le projet d’article 15 vague et inutilisable ; 
de plus, la possibilité de futurs développements des règles 
sur l’agression n’est pas une raison pour éliminer les 
références en question.

134. Un autre État Membre139 fait observer que si un 
État agresseur décide de mettre fin à un traité ou de le 
suspendre, un conflit risque de se produire entre les 
dispositions pertinentes du traité et le projet d’article 15. 
Le Rapporteur spécial estime que, dès qu’un État aura 
notifié l’extinction d’un traité, son retrait de celui-ci 
ou sa suspension, puis aura été qualifié d’agresseur, il 
faudra établir s’il en tire un avantage. Si tel est le cas, 
la notification n’a pas d’effet à moins que le traité en 
question ne prévoie des règles particulières en la matière. 
Cette complication supplémentaire paraît possible mais 

134 Chine [ibid., 17e séance (A/C.6/63/SR.17), par. 57] ; Hongrie 
(ibid., par. 33) ; Iran (République islamique d’) [ibid., 18e séance 
(A/C.6/63/SR.18), par. 58] ; et Chypre [ibid., 19e séance (A/C.6/63/
SR.19), par. 9].

135 El Salvador [ibid., 17e séance (A/C.6/63/SR.17), par. 13] ; 
Portugal [ibid., 19e séance (A/C.6/63/SR.19), par. 27] ; et États-Unis 
(document A/CN.4/622 et Add.1).

136 États-Unis (document A/CN.4/622 et Add.1).
137 Proposition des États-Unis (ibid.).
138 El Salvador [Documents officiels de l’Assemblée générale, 

soixante-troisième session, Sixième Commission, 17e séance (A/C.6/63/
SR.17), par. 13] ; Portugal [ibid., 19e séance (A/C.6/63/SR.19), par. 27].

139 Chine [ibid., 17e séance (A/C.6/63/SR.17), par. 57].
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se présentera rarement ; elle pourrait être signalée dans le 
commentaire relatif au projet d’article 15, accompagnée 
de l’explication qui précède140.

135. Selon un autre État, le texte actuel du projet 
d’article 15 renferme une erreur de rédaction141 : il 
suggère qu’une fois qualifié d’agresseur dans un conflit 
déterminé un État serait ensuite empêché de mettre fin à 
un traité, de s’en retirer ou de le suspendre à l’occasion 
de la survenance d’un quelconque conflit. Autrement dit : 
dès lors que l’État Y est qualifié d’agresseur de l’État X, 
il restera marqué par cette détermination même dans le 
contexte d’un conflit ultérieur entièrement différent avec 
ce même État ou même avec un autre État Z, ce qui n’est 
évidemment pas le but poursuivi au projet d’article 15. 
Un souci semblable semble inspirer la remarque suivant 
laquelle il faudrait spécifier que le « conflit armé » 
mentionné au projet d’article 15 doit être le produit de 
l’agression citée au début du projet d’article142. Cet 
objectif sera atteint en se référant au « fait d’un conflit 
armé consécutif à l’acte d’agression ».

136. Le même État Membre prétend que des facteurs 
autres que l’agression peuvent prendre de l’importance 
dans des conflits de longue durée, ce qui aurait pour consé-
quence que les avantages que l’extinction, le retrait ou la 
suspension peuvent procurer à l’agresseur ne résulteraient 
plus exclusivement du fait de l’agression. Le Rapporteur 
spécial pense que cela reviendrait ici à sanctionner les actions 
de l’État agresseur ; si l’on apportait immédiatement des 
tempéraments au principe exprimé au projet d’article 15, 
celui-ci perdrait beaucoup de sa force.

137. La Commission est invitée par un autre État143 à 
établir une distinction claire entre le recours illégal à la 
force et la légitime défense. Cette observation se rapporte 
au projet d’article 13 aussi bien qu’au projet d’article 15. 
Le Rapporteur spécial ne pense pas que le présent projet 
d’articles soit l’endroit idéal pour distinguer, donc 
définir, les notions d’agression et de légitime défense. On 
précisera du reste que la définition de l’agression figure 
dans la résolution 3314 (XXIX) de l’Assemblée générale, 
à laquelle renvoie le projet d’article commenté ici.

138. Un autre État Membre144 estime que la question de 
l’effet des conflits armés sur les traités doit être séparée 
de celle des causes des conflits (notamment agression 
et légitime défense). Cette attitude revient à favoriser la 
suppression des projets d’articles 13 et 15, c’est-à-dire 
précisément des dispositions du projet d’articles qui 
visent à « moraliser » la question de la survie des traités en 
cas de conflit armé. Le Rapporteur spécial ne voit aucune 
nécessité de revenir sur ce point.

140 On peut d’ailleurs se demander si la règle du projet d’article 15, 
conséquence de l’interdiction du recours à la force, qui a le caractère de 
jus cogens, ne possède pas également ce caractère. S’il en allait ainsi, 
les règles spéciales du traité en la matière seraient inapplicables et 
aucun conflit ne se produirait.

141 Israël [Documents officiels de l’Assemblée générale, soixante-
troisième session, Sixième Commission, 18e séance (A/C.6/63/SR.18), 
par. 34].

142 Colombie (document A/CN.4/622 et Add.1).
143 Iran (République islamique d’) [Documents officiels de 

l’Assemblée générale, soixante-troisième session, Sixième Commis-
sion, 18e séance (A/C.6/63/SR.18), par. 58].

144 Burundi (document A/CN.4/622 et Add.1).

139. Certains États145 se préoccupent de la question de 
savoir s’il convient de limiter le champ d’application du 
projet d’article 15 à l’agression − comme le fait le texte 
actuel − ou s’il serait préférable de l’élargir pour inclure 
le recours à la force en contradiction du paragraphe 4 
de l’Article 2 de la Charte des Nations Unies. Un 
tel élargissement est évidemment possible, mais le 
Rapporteur spécial préférerait maintenir le présent texte, 
limité aux mêmes comportements que ceux réprimés par 
les textes relatifs aux crimes internationaux146 et dont 
il est à peu près certain qu’ils seront examinés et que 
leur nature sera déterminée par le Conseil de sécurité. 
Si l’on voulait néanmoins suivre les suggestions faites 
par ces États, il faudrait ainsi reformuler le début du 
projet d’article 15 : « Un État qui a recours à la force en 
violation du paragraphe 4 de l’Article 2 de la Charte des 
Nations Unies ».

140. Compte tenu des observations qui précèdent, la 
teneur du projet d’article 15 pourrait ainsi être la suivante :

« Interdiction pour un État de tirer avantage  
de l’agression [du recours illicite à la force]

« Un État qui commet une agression au sens de la 
Charte des Nations Unies et de la résolution 3314 (XXIX) 
de l’Assemblée générale des Nations Unies [Un État 
qui a recours à la force en violation du paragraphe 4 
de l’Article 2 de la Charte des Nations Unies] n’est 
pas en droit de mettre fin à un traité, de s’en retirer ou 
d’en suspendre l’application du fait d’un conflit armé 
consécutif à l’acte d’agression [au recours illicite à la 
force] si une telle mesure devait avoir pour conséquence 
de lui procurer un avantage. »

O. Les clauses « sans préjudice » 
(projets d’articles 14, 16 et 17)

141. Les projets d’articles 14, 16 et 17 ont trait à 
des domaines du droit international situés en marge 
des règles du projet d’articles. Le projet d’article 14 
réserve les décisions prises par le Conseil de sécurité 
conformément au Chapitre VII de la Charte des 
Nations Unies. Sa fonction est semblable à celle de 
l’article 8 de la résolution adoptée par l’Institut de 
droit international147. Le projet d’article 16 dispose 
que le projet d’articles est sans préjudice des droits et 
obligations des États résultant du droit de la neutralité ; 
la résolution de l’Institut ne comporte pas de clause 
correspondante. Le projet d’article 17, enfin, réserve des 
causes d’extinction, de retrait et de suspension des traités 
autres que celles prévues dans le projet d’articles : accord 
des États parties, violation substantielle, impossibilité 
d’exécution, changement fondamental de circonstances ; 
sur ce point également, la résolution de l’Institut reste 
muette.

145 Chine et Suisse (ibid.).
146 Voir le paragraphe 1 d de l’article 5 du Statut de Rome de la Cour 

pénale internationale, qui mentionne « [l]e crime d’agression ».
147 Cet article dispose ceci : « Un État qui se conforme à une 

résolution du Conseil de sécurité des Nations Unies concernant une 
action en cas de menace contre la paix, de rupture de la paix ou d’acte 
d’agression mettra fin à tout traité qui serait incompatible avec une telle 
résolution, ou en suspendra l’application » (« Les effets des conflits 
armés sur les traités », p. 283).
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142. Avant d’aborder la discussion sur chacun de 
ces projets d’article, on notera que ceux-ci se bornent 
à rappeler l’existence d’autres règles qui pourraient se 
révéler pertinentes dans des situations concrètes. Il n’y a 
donc aucune nécessité d’examiner la substance des règles 
ainsi rappelées.

143. Le projet d’article 14 dispose que le projet 
d’articles est « sans préjudice » des effets juridiques des 
décisions prises par le Conseil de sécurité conformément 
aux dispositions du Chapitre VII de la Charte des Nations 
Unies. Ce rappel est ainsi limité aux obligations des États 
Membres découlant du Chapitre VII ; il pourrait toutefois 
être étendu à l’ensemble des obligations résultant de 
décisions du Conseil, puisque l’Article 103 de la Charte148 
postule la primauté de toutes les décisions du Conseil 
et non seulement de celles prises en application du 
Chapitre VII. La Commission, au paragraphe 2 de son 
commentaire relatif au projet d’article 14, explique que la 
référence au Chapitre VII a été conservée « parce que le 
contexte du projet d’articles est celui des conflits armés ».

144. Certains États149 pensent que les Articles 25150 et 
103 de la Charte des Nations Unies rendent superflu le 
projet d’article 14. Ils ont raison en ce sens que le problème 
de fond − celui du caractère obligatoire ou facultatif des 
décisions du Conseil de sécurité − est effectivement réglé 
par ces deux dispositions et non par le projet d’article 14. 
Ce dernier n’est qu’un rappel des dispositions en question 
et surtout de celle qui stipule la primauté des obligations 
découlant de la Charte.

145. Faut-il distinguer entre les décisions du Conseil 
de sécurité relatives à la légitime défense (Article 51 
de la Charte des Nations Unies ; projet d’article 13) et 
celles prises en matière d’agression (Chapitre VII de la 
Charte)151 ? Considérant le fait que l’Article 51 fait partie 
du Chapitre VII de la Charte et que le projet d’article 14 
n’a qu’une simple fonction de renvoi, cela ne paraît pas 
indispensable.

146. Pour terminer la discussion sur le projet 
d’article 14, on mentionnera la suggestion152 d’insérer 
dans le projet d’articles des clauses « sans préjudice » 
supplémentaires se rapportant à l’obligation de respecter 
le droit international humanitaire et les droits de l’homme. 
Le Rapporteur spécial n’a pas d’idée arrêtée à ce sujet 
mais pense que, dans le projet d’articles actuel, les clauses 
« sans préjudice » pourraient demeurer limitées à la 
sécurité collective, à la neutralité et à la place qu’occupent 
les effets des conflits armés dans le contexte des traités. Il 

148 Cet article a la teneur suivante : « En cas de conflit entre les 
obligations des Membres des Nations Unies en vertu de la présente 
Charte et leurs obligations en vertu de tout autre accord international, 
les premières prévaudront. »

149 République tchèque [Documents officiels de l’Assemblée 
générale, soixante-troisième session, Sixième Commission, 16e séance 
(A/C.6/63/SR.16), par. 83] ; et Iran (République islamique d’) [ibid., 
18e séance (A/C.6/63/SR.18), par. 58].

150 Aux termes de cette disposition, « [l]es Membres de l’Organisation 
conviennent d’accepter et d’appliquer les décisions du Conseil de 
sécurité conformément à la présente Charte ».

151 Japon [Documents officiels de l’Assemblée générale, soixante-
troisième session, Sixième Commission, 18e séance (A/C.6/63/SR.18), 
par. 39].

152 Ghana (document A/CN.4/622 et Add.1).

craint que l’adjonction d’autres clauses risque de « noyer » 
la substance du projet.

147. Selon le projet d’article 16, le projet d’articles 
n’affecte en rien les droits et obligations découlant du 
droit de la neutralité. Tandis qu’un État Membre doté 
d’un statut de neutralité permanente153 approuve la teneur 
actuelle du projet d’articles, un autre154 souhaite qu’on 
fasse une claire distinction entre les relations entre États 
belligérants et celles entre États belligérants et autres 
États. Le Rapporteur spécial le veut bien mais voit mal 
comment y parvenir dans le cadre du projet d’article 16. 
Un troisième État155 désire savoir pourquoi la réserve 
du droit de la neutralité figure au projet d’article 16 
comme clause « sans préjudice » plutôt que dans la liste 
indicative jointe en annexe au projet d’articles. À cette 
question on répondra qu’en tant que statut conventionnel 
la neutralité ne devient pleinement opérationnelle que lors 
du déclenchement d’un conflit armé entre États tiers ; il 
est dès lors évident que ce statut survit au conflit puisqu’il 
est essentiellement destiné à s’appliquer en période 
de conflit. De plus, les statuts de neutralité ne sont pas 
tous conventionnels. Enfin, la question de l’applicabilité 
du droit de la neutralité ne se pose pas généralement en 
termes de survie du statut de neutralité, mais à propos des 
droits et devoirs spécifiques de l’État − qui est neutre et 
le demeure −, qui, selon le projet d’article 16, l’emportent 
sur ceux qui résultent du présent projet d’articles.

148. Le projet d’article 17 réserve le droit des États, 
dans des situations de conflit armé, de mettre fin à des 
traités, de s’en retirer ou de les suspendre pour des 
motifs autres que la survenance d’un conflit armé. Même 
si un État partie ne peut pas ou ne veut pas mettre fin 
à un traité, temporairement ou définitivement, en raison 
de la naissance d’un tel conflit, il lui reste la possibilité 
d’invoquer d’autres motifs, par exemple l’impossibilité 
d’exécution ou un changement fondamental de 
circonstances. On pourrait d’ailleurs faire valoir que, 
dans le contexte de certains traités, la survenance d’un 
conflit armé pourrait aussi être qualifiée de changement 
fondamental de circonstances entraînant une impossibilité 
d’exécution temporaire ou définitive. En tant que clause 
« sans préjudice », le projet d’article 17 revêt une certaine 
importance : il précise en effet que les autres motifs 
d’extinction ou de suspension des traités demeurent 
applicables même là où la survenance d’un conflit armé 
n’entraîne pas la fin ou la suspension du traité. Sous cet 
angle, le projet d’article 17 peut également être vu comme 
contrepoids au projet d’article 3, qui énonce le principe 
de l’absence d’automaticité de l’extinction ou de la 
suspension en cas de conflit armé.

149. Il a été suggéré156 qu’il suffirait d’insérer dans le 
projet d’articles une clause générale renvoyant aux autres 
causes d’extinction, de retrait ou de suspension reconnues 
par le droit international. Cela est parfaitement vrai mais 
le texte actuel du projet d’article 17, qui mentionne des 

153 Suisse (ibid.).
154 Autriche [Documents officiels de l’Assemblée générale, soixante-

troisième session, Sixième Commission, 16e séance (A/C.6/63/SR.16), 
par. 36].

155 Japon [ibid., 18e séance (A/C.6/63/SR.18), par. 39].
156 Colombie (document A/CN.4/622 et Add.1).
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motifs spécifiques, particulièrement pertinents dans le 
contexte des effets des conflits armés, fait peut-être mieux 
ressortir l’objectif de ce projet d’article que ne le ferait 
un renvoi général et abstrait. Un autre État157 propose 
d’inclure comme autre motif « les dispositions du traité lui-
même », faisant remarquer qu’une telle adjonction serait en 
harmonie avec la Convention de Vienne de 1969 (alinéa a 
de l’article 57). On pourrait objecter à cette proposition que 
la liste figurant au projet actuel d’article 17 n’est de toute 
manière pas exhaustive et que, de ce fait, aucune adjonction 
n’est nécessaire ; d’un autre côté, celle-ci aurait l’avantage 
de compléter l’alinéa a du projet d’article (accord des 
parties). Le Rapporteur spécial serait prêt à accepter 
cette suggestion à moins que l’on n’adopte la proposition 
tendant à substituer un renvoi général et abstrait au texte 
actuel. Un troisième État158, enfin, demande une définition 
des expressions « violation substantielle » et « changement 
fondamental de circonstances » utilisées aux alinéas b et 
d du projet d’article 17. Étant donné que les définitions 
demandées figurent aux articles 60 et 62 de la Convention 
de Vienne de 1969 et que le paragraphe 1 du commentaire 
relatif au projet d’article 17 renvoie à ces dispositions, 
l’adjonction proposée ne paraît pas indispensable.

150. À la lumière de ce qui précède, la teneur des 
clauses « sans préjudice » du projet d’articles pourrait être 
la suivante :

« Article 14. Décisions du Conseil de sécurité

« Le présent projet d’articles est sans préjudice des 
effets juridiques des décisions prises par le Conseil de 
sécurité conformément aux dispositions du Chapitre VII 
de la Charte des Nations Unies. »

« Article 16. Droits et obligations découlant du droit  
de la neutralité

« Le présent projet d’articles est sans préjudice des 
droits et obligations des États découlant du droit de la 
neutralité. »

« Article 17. Autres cas d’extinction, de retrait ou de 
suspension

« Le présent projet d’articles est sans préjudice de 
l’extinction, du retrait ou de la suspension de l’application 
résultant notamment :

« a) des dispositions du traité ;

« b) de l’accord des parties ;

« c) d’une violation substantielle ;

« d) de la survenance d’une situation rendant 
l’exécution impossible ;

« e) d’un changement fondamental de circonstances. »

[Ou une formule générale et abstraite :]

157 Grèce [Documents officiels de l’Assemblée générale, soixante-
troisième session, Sixième Commission, 18e séance (A/C.6/63/SR.18), 
par. 46].

158 Cuba (document A/CN.4/622 et Add.1).

« Le présent projet d’articles est sans préjudice de 
l’extinction, du retrait ou de la suspension de l’application 
pour d’autres motifs reconnus par le droit international. »

P. Remise en vigueur des relations conventionnelles 
après un conflit armé (projet d’article 18)

151. Cette question a été examinée aux paragraphes 110 
à 114 supra à propos du projet d’article 12.

Q. Autres points soulevés par des États 
Membres et problèmes de caractère général

152. Un certain nombre d’observations générales ont 
accompagné les prises de position des États Membres. 
Ces observations peuvent être classées en cinq rubriques : 
1) qualité du projet d’articles ; 2) champ d’application du 
projet d’articles ; 3) responsabilité éventuelle des États 
ayant déclenché un conflit et suspendu des traités ; 4) sort 
des clauses « sans préjudice » ; et 5) autres questions. 
On reviendra également à la question de savoir si la 
survenance d’un conflit armé devrait ou pourrait produire 
des effets différents suivant la nature de ce conflit (voir 
le paragraphe 23 supra). De plus faudra-t-il décider 
de la forme à donner au projet d’articles final et des 
recommandations à adresser à l’Assemblée générale.

1. quaLIté du proJet d’artIcLes

153. Dans cette rubrique viennent se ranger les critiques 
fondamentales concernant le projet d’articles, dont, en 
tête, celle d’un État159 qui se demande si le sujet est mûr 
pour la codification et le développement progressif, cette 
question devant faire l’objet, selon le même État, d’un 
questionnaire à adresser aux États. Le Rapporteur spécial 
pense que ce genre d’opération serait tardif et son utilité 
douteuse. S’il est vrai que les règles figurant au projet 
d’articles peuvent paraître très générales, elles permettent 
néanmoins des progrès substantiels dans un domaine qui, 
jusqu’à présent, s’est révélé particulièrement réfractaire à 
la réglementation.

154. Un autre État160 voudrait qu’à ce stade avancé 
des travaux l’on examine ou réexamine l’ensemble des 
pratiques nationales, en particulier les décisions des 
tribunaux nationaux, que cet examen ne soit pas limité 
à quelques pays et que chaque État soit ensuite invité à 
approuver les résultats de cet examen. Il s’agit là d’une 
proposition qui porte atteinte au mandat et à l’indépendance 
de la Commission. Un autre État Membre161 pense que 
les commentaires de la Commission privilégient la 
doctrine au détriment de la pratique. Le Rapporteur 
spécial ne partage pas ce point de vue, ce d’autant plus 
que la majorité de la doctrine s’est précisément attachée 
à examiner la pratique. L’État en question demande 
également un réexamen de la pratique des États, dont les 
résultats seraient à consigner dans le commentaire. Selon 
le Rapporteur spécial, il est un peu tard pour repartir à 
zéro, surtout qu’une telle démarche ne serait guère de 

159 Pologne (ibid.).
160 Argentine [Documents officiels de l’Assemblée générale, 

soixante-troisième session, Sixième Commission, 17e séance (A/C.6/63/
SR.17), par. 22].

161 Italie [ibid., 16e séance (A/C.6/63/SR.16), par. 74].
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nature à générer des conclusions nouvelles, originales et 
fondamentalement différentes de celles qui sont à la base 
du présent projet d’articles.

2. cHamp d’appLIcatIon du proJet d’artIcLes

155. Abstraction faite d’une observation162 qui souligne 
une fois encore la place spéciale due aux traités concernant 
les régimes de frontière, la nature erga omnes de ces 
traités et leur permanence, confirmée par la Convention 
de Vienne de 1969 (paragraphe 2 a de l’article 62) et la 
Convention de Vienne sur la succession d’États en matière 
de traités (art. 11), on mentionnera ici une suggestion163 
visant à étudier, après l’achèvement du présent projet 
d’articles, la possibilité d’étendre ce dernier aux traités 
dont les parties comprennent des organisations inter-
nationales. Le Rapporteur spécial invite la Commission à 
prendre note de cette suggestion.

156. Toujours à propos du champ d’application du projet 
d’articles, on rappellera l’observation faite par un État 
Membre164 (voir le paragraphe 120 supra) suivant laquelle 
ce champ doit être limité au droit des traités sans déborder 
sur le droit régissant le recours à la force. Rien ne nous 
permet cependant de dissocier deux sujets qui sont liés, 
de sorte qu’on ne saurait ici faire totalement abstraction 
du recours à la force (voir les projets d’articles 13 à 15).

157. Un État Membre165 se préoccupe du sort réservé aux 
traités relatifs aux transports internationaux et notamment 
aux accords aériens. Il est certain qu’un bon nombre de 
ces instruments ne relèvent pas des catégories énumérées 
dans la liste jointe en annexe au projet d’articles qui, 
doit-on le rappeler une fois encore, n’est pas exhaustive. 
Leur survie peut aussi et notamment dépendre de la nature 
et de l’ampleur du conflit. Il est certain par exemple 
qu’une interruption de l’applicabilité de ce type d’accords 
se justifie pour les conflits qui s’étendent à l’ensemble 
du territoire, de l’espace aérien et du domaine maritime 
d’un État partie, alors que le contraire peut être vrai pour 
des conflits plus localisés ; un conflit peut également 
s’amplifier à mesure qu’il dure. Il s’agit ici d’un domaine 
où il est particulièrement difficile de formuler des règles 
générales et abstraites. Il paraît donc préférable de se 
limiter aux éléments des projets d’articles 4 et 5 pour 
décider du sort des traités en question.

3. responsabILIté des états

158. On s’est interrogé166 sur la responsabilité d’un État 
partie à un traité qui a provoqué la naissance d’un conflit 
armé lorsque ce traité cesse d’être applicable en raison 
du conflit, notamment lorsque l’autre partie ou les autres 
parties au traité n’avaient aucun intérêt à son extinction 
ou au retrait. Ce même État se demande également si, 
s’agissant des effets des conflits armés sur les traités, 

162 Iran (République islamique d’) [ibid., 18e séance (A/C.6/63/
SR.18), par. 52].

163 Bélarus [ibid., 16e séance (A/C.6/63/SR.16), par. 44].
164 Portugal (document A/CN.4/622 et Add.1).
165 Ghana [Documents officiels de l’Assemblée générale, soixante-

troisième session, Sixième Commission, 18e séance (A/C.6/63/SR.18), 
par. 2].

166 Ghana (déclaration du 28 octobre 2008, disponible auprès de la 
Division de la codification du Bureau des affaires juridiques).

l’ampleur et la durée du conflit ainsi que l’existence d’une 
déclaration formelle de guerre sont des éléments devant être 
pris en compte. Le Rapporteur spécial préférerait s’en tenir 
à ce que prévoient les projets d’articles 13 à 15 et ne pas 
s’aventurer sur le terrain de la responsabilité internationale 
encourue par l’État ayant provoqué le déclenchement du 
conflit armé. Quant au rôle de l’ampleur et de la durée du 
conflit lorsqu’il s’agit de se prononcer sur la continuation 
des traités, l’on se référera au projet d’article 4. Pour 
déterminer les obligations conventionnelles qui restent 
applicables durant et après le conflit167, ce sont les projets 
d’articles 3 à 7 et 11 et 12 qui devraient permettre de 
trouver la réponse dans chaque cas d’espèce. En ce qui 
concerne le mécanisme de remise en application de traités 
suspendus168, on consultera le projet d’article 12, qui a 
fait l’objet de longs commentaires dans le présent rapport 
(voir les paragraphes 110 à 114 supra). S’agissant enfin 
des divers aspects du sort des traités mettant un terme aux 
conflits, ainsi que de l’évolution des mandats de maintien 
de la paix et des traités d’intégration régionale169, ces 
questions semblent déborder du cadre du sujet.

4. cLauses « sans préJudIce »

159. Comme le note un État Membre170, si le projet 
d’articles ne devait pas en fin de compte prendre la 
forme de règles contraignantes, la nécessité de clauses 
« sans préjudice » pourrait être réexaminée. De l’avis du 
Rapporteur spécial, il est prématuré de trancher la question 
mais, quelle que soit la décision à laquelle on aboutira, 
ces clauses pourraient également subsister puisqu’elles 
ne font que clarifier les limites à l’application des règles 
matérielles du projet.

5. autres questIons

160. Un État Membre171 fait remarquer que les 
conséquences de l’extinction, du retrait ou de la suspension 
d’un traité, réglées aux articles 70 et 72 de la Convention 
de Vienne de 1969, ne sont examinées nulle part dans 
le présent projet d’articles. Le Rapporteur spécial n’en 
voit pas la nécessité, tant il est clair que les articles 70 
et 72 de la Convention de Vienne sont applicables 
par analogie, étant entendu que, s’il y a eu notification 
suivie d’objection (projet d’article 8), la question de la 
justification de l’extinction ou de la suspension, ainsi que 
de l’objection, reste elle-même ouverte. Il suffirait, selon 
le Rapporteur spécial, de mentionner les deux dispositions 
de la Convention de Vienne dans les commentaires, peut-
être dans ceux relatifs au projet d’article 8.

161. Pour terminer, il faut revenir à la question 
fondamentale mentionnée au paragraphe 23 supra qui 
a été soulevée par un État Membre172 dans le cadre de 
l’alinéa b du projet d’article 2, à savoir si les mêmes 
règles s’appliquent sans distinction dans le cadre de 

167 Argentine [Documents officiels de l’Assemblée générale, 
soixante-troisième session, Sixième Commission, 17e séance (A/C.6/63/
SR.17), par. 23].

168 Chypre [ibid., 19e séance (A/C.6/63/SR.19), par. 9].
169 Ghana [ibid., 18e séance (A/C.6/63/SR.18), par. 2].
170 États-Unis (ibid., par. 22).
171 Bélarus [ibid., 16e séance (A/C.6/63/SR.16), par. 43].
172 Chine [ibid., 17e séance (A/C.6/63/SR.17), par. 53, et document A/

CN.4/622 et Add.1].
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conflits armés internes et internationaux. Toujours à 
propos de l’alinéa b de l’article 2 du projet, l’État Membre 
en question observe que, en principe et sauf lorsqu’il y a 
impossibilité d’exécution (cas où le projet d’article 17 et 
l’article 61 de la Convention de Vienne de 1969 seraient 
applicables), un État ne peut se départir de ses obligations 
(conventionnelles) en raison d’un conflit armé interne qui 
est en cours.

162. Cette question et l’observation qui l’accompagne 
pourraient suggérer l’insertion d’une règle qui limiterait le 
droit à l’exemption d’obligations conventionnelles à celui 
de solliciter la suspension de ces obligations puisque, 
normalement, dans ce genre de conflit, l’existence même 
du débiteur des obligations n’est pas mise en cause, 
même si les rebelles l’emportent. Une règle allant dans 
ce sens pourrait avoir la teneur suivante : « L’État engagé 
dans un conflit armé de caractère non international ne 
peut demander que la suspension de traités auxquels il 

est partie », et être incorporée au projet d’article 8. Il va 
de soi que si le conflit devait aboutir à une impossibilité 
définitive d’exécution ou un changement fondamental 
de circonstances (articles 61 et 62 de la Convention de 
Vienne de 1969), l’extinction totale ou partielle du traité 
pourrait, sur la base du projet d’article 17, être réclamée 
à ces titres-là.

163. Pour l’instant, le Rapporteur spécial s’abstient de 
toute proposition concrète et invite les membres de la 
Commission à donner leur avis à ce propos.

R. Forme à donner au projet d’articles

164. À un moment opportun, la Commission devra 
réfléchir à la forme à donner au projet d’articles et aux 
recommandations à adresser à l’Assemblée générale. 
Ce moment n’est pas encore venu puisque des points 
importants du projet restent en suspens.
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1. À sa soixantième session, en 2008, la Commission du 
droit international a adopté en première lecture le projet 
d’articles sur les effets des conflits armés sur les traités1. 
Au paragraphe 63 de son rapport, la Commission a décidé, 
conformément aux articles 16 à 21 de son statut, de trans-
mettre le projet d’articles, par l’entremise du Secrétaire 
général, aux gouvernements pour commentaires et obser-
vations, en les priant de faire parvenir ces commentaires et 
observations au Secrétaire général d’ici au 1er janvier 2010. 
Le Secrétaire général a diffusé une note datée du 2 décembre 
2008 transmettant le projet d’articles aux gouvernements, 
ainsi qu’une note de rappel datée du 15 septembre 2009. 
Au paragraphe 5 de sa résolution 63/123 du 11 décembre 
2008, l’Assemblée générale a appelé l’attention des 

1 Annuaire… 2008, vol. II (2e partie), p. 50, par. 65. Le texte du 
projet d’articles et les commentaires y relatifs figurent ibid., p. 51 et 
suiv., par. 66.

gouvernements sur l’importance de communiquer à la 
Commission leurs commentaires et leurs observations sur 
le projet d’articles.

2. Au 11 mai 2010, des réponses écrites avaient été 
reçues de l’Autriche (29 mars 2010), du Burundi (7 avril 
2009), de la Chine (30 décembre 2009), de la Colombie 
(9 février 2010), de Cuba (29 janvier 2010), des États-
Unis d’Amérique (1er février 2010), du Ghana (4 janvier 
2010), de l’Iran (République islamique d’) [2 mars 2010], 
du Liban (6 juillet 2009), de la Pologne (31 décembre 
2009), du Portugal (6 janvier 2010), de la Slovaquie 
(31 décembre 2009) et de la Suisse (14 janvier 2010). Les 
commentaires et les observations reçus sont reproduits 
ci-après, ils ont été regroupés par thème, en commençant 
par les commentaires généraux, puis en procédant projet 
d’article par projet d’article.

Introduction

Commentaires et observations reçus des gouvernements

A. Commentaires généraux

autrIcHe

Le projet d’articles se place du point de vue général 
selon lequel les traités ne peuvent s’éteindre ou se 
suspendre que dans la mesure où ils sont touchés par 
le conflit armé. Ce point de vue pourrait soulever 
des problèmes avec les traités multilatéraux car les 
conséquences en sont différentes selon qu’il s’agit d’un 
traité de nature synallagmatique ou d’un traité de nature 
globale, avec des obligations s’imposant erga omnes. Il 
serait utile que la Commission s’attache à cette question 
et aux conséquences qu’elle peut avoir pour le sujet.

burundI

1. Sur le plan juridique, les conflits actuels sont devenus 
des conflits déstructurés qui ne répondent plus toujours 
aux normes ordinaires et classiques des conflits armés 
tels qu’ils ont toujours été observés dans la pratique des 
guerres. Ce nouveau type de conflits armés fait intervenir 
un certain nombre d’acteurs difficilement identifiables 
tels que des milices, des membres de factions armées qui 
sont généralement recrutés de façon informelle et n’ont 
aucune notion du respect des droits de l’homme, des civils 
devenant eux-mêmes parties au conflit, des militaires de 
circonstance, voire des mercenaires recrutés pour une 
situation ponctuelle ; une situation dans laquelle chaque 
groupe armé fait désormais sa loi, au détriment des règles 
reconnues et consacrées par le droit international. Il y 
a lieu de se demander si les textes internationaux sont 
encore efficaces et pertinents au regard de l’évolution de 
la nature des conflits. 

2. En dépit de ces difficultés, la Convention de Vienne 
sur le droit des traités demeure appropriée pour traiter 
des effets des conflits armés sur les traités. L’inclusion 
des conflits internes dans le champ d’application des 
projets d’article devrait être examinée dans le cadre de 
la Convention de Vienne. Le sujet des effets des conflits 

armés sur les traités s’inscrit dans le droit des traités et 
doit être distinct du droit du recours à la force. 

cHIne

Les projets d’article devraient établir un équilibre 
entre la nécessité de préserver la continuité et la stabilité 
des relations conventionnelles et le traitement des effets 
des conflits armés sur ces relations. Ces projets doivent 
uniquement servir à compléter la Convention de Vienne 
sur le droit des traités et non pas à en modifier la teneur.

états-unIs d’amérIque 

Les États-Unis d’Amérique appuient résolument 
l’approche générale adoptée dans le projet d’articles, qui 
préserve la continuité raisonnable des obligations prévues 
par les traités durant les conflits armés et qui recense 
plusieurs facteurs s’agissant de déterminer si un traité doit 
rester en vigueur en cas de conflit armé. Les États-Unis 
continuent de croire néanmoins que le projet d’articles 
doit être davantage élaboré et étudié. 

gHana

1. S’agissant de l’intérêt de prêter attention à une 
étude des effets des conflits armés sur les traités, un 
rappel historique donnerait à penser qu’une analyse de 
la question, fondée sur les pratiques récentes, serait utile 
au vu du nombre de conflits armés ou violents dont nous 
sommes témoins depuis la fin de la guerre froide dans 
tous les recoins de la planète. Bien qu’il n’ait pas encore 
été établi que les nombreux conflits qui ont éclaté dans 
le monde aient radicalement modifié le droit des traités, 
il semble néanmoins opportun d’aborder la question, ne 
serait-ce que pour prévoir, définir et peaufiner les règles 
relatives aux effets que pourraient avoir sur les traités 
des situations exceptionnelles de conflits armés et d’en 
examiner tous les aspects imaginables, sans se limiter à la 
seule suspension et extinction des traités par les États ou 
aux seules fonctions dépositaires.
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2. Compte tenu des résolutions récentes adoptées par 
le Conseil de sécurité et l’Assemblée générale visant à 
renforcer la protection des civils en période de conflit 
armé, la Commission pourrait également examiner 
cet aspect en incluant des clauses « sans préjudice » 
appropriées, s’agissant du droit international humanitaire 
et du droit des droits de l’homme, ainsi que des articles 
pertinents de la Charte des Nations Unies concernant 
les pouvoirs accordés au Conseil de sécurité. Le Ghana 
souscrit à la clause de Martens, énoncée il y a environ 
un siècle, qui postule que les habitants et les belligérants 
demeurent sous la protection des « principes du droit des 
gens […], des lois de l’humanité et des exigences de la 
conscience publique1 ».

3. Le Ghana partage les principes déclarés sous-tendant 
l’étude de cette question, à savoir veiller à la sécurité, la 
stabilité et la prévisibilité des relations conventionnelles, 
aux fins de minimiser les effets des conflits armés sur 
les obligations prévues par les traités. L’étude devrait 
également viser à créer un équilibre entre les nations 
faibles et les nations fortes pour ce qui est du respect de 
la primauté du droit et à renforcer la Charte des Nations 
Unies en vue de faciliter la réalisation des buts et objectifs 
fondamentaux de l’Organisation des Nations Unies, à 
savoir le développement, la paix, la sécurité et le respect 
des droits de l’homme.

1 Convention II de 1899 et Convention IV de 1907 concernant les 
lois et coutumes de la guerre sur terre, paragraphe 9 du préambule.

Iran (répubLIque IsLamIque d’)

La stabilité, l’intégrité et la continuité des traités inter-
nationaux constituent un principe de droit international 
reconnu et aucun acte allant à l’encontre des buts et des 
principes énoncés dans la Charte des Nations Unies ne 
doit en affecter l’application ni le fonctionnement. L’Iran 
rappelle sa position, à savoir que la Commission du droit 
international, lorsqu’elle s’interroge sur les effets des 
conflits armés sur les traités, a pour mandat de compléter, 
et non de modifier, le droit international des traités 
contemporain, notamment celui qu’a fixé la Convention 
de Vienne sur le droit des traités, qui reflète une bonne 
partie du droit international coutumier.

LIban

Le Liban accepte le projet d’articles sur les effets des 
conflits armés sur les traités adopté par la Commission du 
droit international à sa soixantième session, en 2008.

poLogne

1. Il faut réévaluer la tâche confiée à la Commission : son 
action démontre que le sujet des effets des conflits armés 
sur les traités n’est, après tout, pas près de faire l’objet 
d’une codification ou d’un développement progressif. 
Non seulement on ne dispose pas de suffisamment de 
données sur les pratiques récentes des États, mais la nature 
des conflits armés a profondément changé (du fait que la 
plupart d’entre eux, de nos jours, n’ont pas un caractère 
international), ce qui rend le projet d’autant plus aléatoire. 
Il semblerait bien que la seule option consiste à le mettre 
en veilleuse. 

2. Entre-temps, la Commission pourrait envisager 
d’élaborer un questionnaire comprenant une liste de 
questions précises et mûrement réfléchies, adressées 
aux États, en vue de déterminer si une réglementation 
d’ensemble viable du sujet traité est susceptible d’être 
obtenue à l’heure actuelle.

portugaL

1. Il s’agit de savoir dans quelle mesure la confiance 
mutuelle entre les parties pour ce qui est d’honorer les 
obligations prévues dans le traité est remise en question 
en cas de conflit armé, l’essentiel étant de trouver un 
équilibre entre la confiance entre les parties comme 
condition préalable au respect des traités et le besoin de la 
certitude juridique.

2. Tout en étant satisfait de la manière dont progresse la 
question, le Portugal estime que des questions importantes 
doivent être réglées pour que les travaux gagnent en 
maturité. 

suIsse

Le projet d’articles est d’un intérêt certain pour 
la Suisse, non seulement en tant qu’État partie aux 
Conventions de Genève pour la protection des victimes 
de la guerre et à leurs Protocoles additionnels, mais aussi 
en tant qu’État dépositaire de ceux-ci. L’acquis au sein de 
la communauté internationale tendant à ne pas considérer 
une situation de conflit armé comme soustraite au droit, 
mais comme une situation qui doit être régie par le droit, 
a été confirmé de manière éclatante par l’adoption des 
Conventions de Genève en 1949. L’élaboration du projet 
d’articles sur les effets des conflits armés sur les traités est 
pour ainsi dire la continuation de ce principe.

B. Observations spécifiques sur le projet d’articles

1. proJet d’artIcLe 1. cHamp d’appLIcatIon

autrIcHe

La question se pose de savoir s’il est justifié d’appliquer 
les dispositions du projet de manière égale aux relations 
conventionnelles entre les États parties qui participent au 
conflit et aux relations conventionnelles entre un État partie 
qui y participe et un État partie qui n’y participe pas (un État 
tiers). Pourquoi l’État tiers aurait-il à renoncer à certains 
droits pour la seule raison que son cosignataire participe 
à un conflit armé alors que, entre autres considérations, 
l’opinion générale veut qu’en principe le droit de la paix 
continue de régir les relations entre les États qui participent 
à un conflit et les États tiers ? On peut par exemple imaginer 
qu’un État engagé dans un conflit armé suspende ses traités 
bilatéraux d’investissement avec les États tiers pour éviter 
d’avoir à verser des réparations en cas de dégâts consécutifs 
aux opérations militaires. En tel cas, pourquoi un État tiers 
ne jouirait-il plus de la protection de ses investissements 
pour la simple raison qu’un conflit armé a éclaté ? Si l’État 
qui participe au conflit suspend l’application d’un traité, 
l’État tiers n’est plus obligé de protéger les investissements 
du premier État, ce qui établit une situation d’égalité. 
Mais il semble que le droit de suspendre l’application de 
tels traités ouvrirait la porte à quantité d’abus. Une autre 
solution juridique consisterait à résoudre le problème du 
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dommage causé à un bien étranger soit par la voie du traité 
d’investissement lui-même, qui n’aurait qu’à contenir des 
règles applicables à cette éventualité, soit par la voie du 
droit de la responsabilité des États. L’idée principale qui 
sous-tend le régime juridique mis en place par le projet 
d’articles consiste à voir dans la situation qu’il envisage 
une situation exceptionnelle, dans laquelle les relations 
conventionnelles sont à maintenir dans toute la mesure 
possible. L’idée de préserver les relations conventionnelles 
avec l’État tiers va dans le même sens. De surcroît, le 
commentaire relatif au projet d’article 4 confirme qu’un 
conflit armé n’a pas les mêmes effets sur un traité conclu 
entre les États qui participent au conflit et un traité conclu 
entre un État participant au conflit et un État tiers. L’alinéa b 
du projet d’article 4 tente de résoudre ce problème en 
proposant une certaine latitude : ce serait l’ampleur des 
conséquences du conflit armé qui déterminerait le droit 
de suspension et d’extinction, ce qui laisserait largement 
de côté les traités conclus avec les États tiers. On peut 
conseiller à la Commission de revenir sur le sujet et 
notamment d’envisager de ne pas en étendre le champ aux 
traités conclus entre un État participant à un conflit armé et 
un État n’y participant pas. Si cependant l’opinion générale 
voulait que le projet s’applique aussi aux traités conclus 
entre un État participant à un conflit armé et un État tiers, 
il serait juste de reconnaître aussi à cet État tiers le droit de 
suspendre, par exemple, un traité qui est en conflit avec ses 
obligations en droit de la neutralité.

burundI

Il aurait été souhaitable d’examiner les effets des conflits 
armés sur les traités bilatéraux et les traités multilatéraux 
et de faire la distinction entre États belligérants et États 
tiers dans des conflits armés. En ce qui concerne les traités 
conclus à titre provisoire, le champ d’application du projet 
d’articles devrait être étendu aux traités prévus à l’article 25 
de la Convention de Vienne sur le droit des traités.

cHIne

Ayant pris note du paragraphe 4 du commentaire relatif 
à cet article, la Chine comprend les raisons qui poussent la 
Commission à restreindre le champ d’application du projet 
d’articles aux traités entre États. Dans le même temps, 
la Chine est d’avis que la participation croissante des 
organisations internationales aux activités internationales 
ne peut qu’enrichir la diversité des traités conclus avec 
les États, traités qui sont inévitablement touchés par les 
conflits armés (les accords entre des pays hôtes et des 
organisations internationales peuvent par exemple donner 
lieu à ce type de problèmes). La Chine recommande donc 
qu’en seconde lecture la Commission envisage s’il y a lieu 
ou non d’inclure les effets des conflits armés sur les traités 
auxquels des organisations internationales sont parties.

coLombIe

Tout en envisageant la possibilité d’inclure l’application 
des traités à titre provisoire, la Colombie rappelle qu’au 
moment de ratifier la Convention de Vienne sur le droit 
des traités elle avait émis une réserve indiquant qu’elle ne 
reconnaissait pas l’application des traités à titre provisoire1.

1 Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1393, no A-18232, p. 381.

gHana

L’étude de cette question pourrait aller au-delà d’une 
interprétation trop restrictive des effets des conflits armés 
sur les traités, au sens de la Convention de Vienne sur le 
droit des traités, qui se rapporterait aux traités entre États 
strictement parlant, pour inclure des accords entre les 
États et les organisations internationales. Les dispositions 
de l’Acte constitutif de l’Union africaine et l’évolution 
récente au cours de la soixante-quatrième session de 
l’Assemblée générale plaident en faveur d’une étude 
plus approfondie du sujet par la Commission du droit 
international. 

poLogne

La Pologne propose que le projet d’article 1 soit libellé 
comme suit : « Le présent projet d’articles s’applique 
aux effets des conflits armés entre États s’agissant des 
traités », de façon que le champ d’application du projet 
d’articles se limite clairement aux conflits armés inter-
nationaux entre États. Les projets d’article trouvent leur 
origine dans l’article 73 de la Convention de Vienne sur le 
droit des traités de 1969, qui fait référence à « l’ouverture 
d’hostilités entre États ». Le commentaire sur le projet 
d’article 1 laisse entendre à tort que le descriptif 
« entre États » se réfère aux traités, alors qu’il se réfère 
manifestement aux hostilités (voir également plus loin les 
commentaires sur le projet d’article 2).

portugaL

1. Élargir la portée du sujet aux situations dans 
lesquelles une seule partie au traité participe à un conflit 
armé ou aux situations de conflit interne ne constitue pas 
la meilleure approche. Ces situations sont déjà dûment 
traitées dans les dispositions de la Convention de Vienne 
sur le droit des traités, s’agissant d’une « situation rendant 
l’exécution impossible » (art. 61) ou de rebus sic stantibus 
(art. 62), qui envisagent des situations où un seul État 
invoque une impossibilité à appliquer un traité. En cas de 
conflit en cours entre les parties à un traité, il s’agit de 
déterminer le niveau de confiance nécessaire à l’exécution 
régulière du traité. 

2. La question de l’inclusion des traités conclus par 
les organisations internationales soulève des problèmes 
d’ordre tant théorique que pratique qui sont trop 
compliqués à traiter dans ce cadre et devrait donc être 
exclue de la portée du sujet.

3. Quant à la position d’États tiers s’agissant d’un 
conflit armé, le Portugal souscrit pleinement à l’analyse 
selon laquelle, en vertu du droit conventionnel, un conflit 
armé ne peut que produire les conséquences généralement 
prévues par la Convention de Vienne sur le droit des traités, 
s’agissant d’un État non partie à ce conflit. Le Portugal 
a par conséquent des doutes quant à la recommandation 
du Groupe de travail sur les effets des conflits armés 
sur les traités, selon laquelle le projet d’articles devrait 
s’appliquer à tous les traités entre États lorsque l’un des 
États au moins est partie au conflit armé1.

1 Annuaire… 2007, vol. II (2e partie), p. 79, par. 324, al. 1 a i).



 Effets des conflits armés sur les traités 133

2. proJet d’artIcLe 2. défInItIons

autrIcHe

1. Le projet d’articles ne devrait concerner que les 
conflits armés internationaux, même si la distinction 
entre conflits armés internationaux et non internatio-
naux est de plus en plus floue. Le droit international 
humanitaire contemporain repose encore dans une grande 
mesure sur cette distinction. Un État partie à un traité 
peut ne pas être au courant de l’existence d’un conflit 
armé non international chez son cosignataire, même si 
ce conflit correspond à la situation visée par le Protocole 
additionnel aux Conventions de Genève du 12 août 1949 
relatif à la protection des victimes des conflits armés 
non internationaux (Protocole II). L’inclusion du conflit 
armé non international compromettrait donc la stabilité 
et la prévisibilité des relations interétatiques, qui sont les 
deux grands objectifs de l’ordre juridique international. 
Comme il n’y a pas d’autre belligérant étatique quand il 
s’agit d’un conflit armé non international, on ne voit pas 
très bien à quels autres États parties s’appliqueraient alors 
les effets du projet d’articles. Il vaudrait mieux laisser 
au droit des traités le soin de régir ce genre de situation. 
Les articles 61 et 62 de la Convention de Vienne sur le 
droit des traités mettent en place un dispositif juridique 
qui semble suffisant à cet égard. Comme l’article 73 de 
la Convention n’exclut de son champ d’application que 
les questions soulevées par l’ouverture des hostilités entre 
États, les conflits armés non internationaux sont couverts. 
Leur fixer un régime particulier pourrait engendrer des 
conflits avec la Convention de Vienne et ajouter un motif 
supplémentaire de suspension unilatérale à ceux que 
prévoit déjà le régime de Vienne, et ce bien que la liste 
de motifs de suspension et d’extinction que prévoit la 
Convention soit exhaustive.

2. L’Autriche considère que le cas de l’occupation est 
couvert par la définition proposée au conflit armé, même 
si elle ne le dit pas explicitement.

3. Il faudrait envisager de définir l’expression « État 
tiers », qui a plusieurs acceptions en droit international. 
Dans le présent contexte, il signifie à l’évidence un État 
qui n’est pas partie au conflit armé dont il s’agit.

burundI

Il y a lieu de reconnaître la difficulté d’établir une 
distinction entre les conflits armés internationaux et 
les conflits non internationaux. Les conflits armés 
contemporains ont brouillé cette distinction et le nombre 
de « guerres civiles » a augmenté. Nombre de ces guerres 
civiles comprennent des « éléments extérieurs », par 
exemple l’appui et la participation à divers degrés 
d’autres États. Les conflits armés internes peuvent toucher 
l’application des traités autant, sinon plus, que les conflits 
armés internationaux. Il est donc opportun que le projet 
d’articles proposé porte également sur les effets des conflits 
armés internes sur les traités. Il faut déterminer les effets 
juridiques des conflits sur les traités dans les situations 
impliquant des acteurs non étatiques tels que des milices, 
des membres de factions armées, des civils devenant eux-
mêmes parties au conflit, des militaires de circonstance, des 
mercenaires recrutés pour une situation ponctuelle.

cHIne

La Chine estime que les responsabilités à l’égard 
d’autres États qui incombent à un État sur le territoire 
duquel se déroule un conflit armé et celles qui incombent 
à un État engagé dans un conflit armé international ne 
sont pas exactement les mêmes. Un État n’a en principe 
pas le droit de demander de se soustraire à ses obligations 
internationales du fait d’un conflit armé interne en 
cours, à moins que ce conflit n’entrave ses capacités 
de s’acquitter de ses obligations conventionnelles. En 
d’autres termes, le fait d’invoquer un conflit armé interne 
n’a pas le même poids qu’invoquer un conflit armé inter-
national comme motif pour mettre fin à un traité ou en 
suspendre l’application. La Chine recommande donc à la 
Commission de se pencher davantage sur la question. 

coLombIe

1. Il ressort de la définition du conflit armé qu’il est 
lié à une situation susceptible d’avoir une incidence 
sur l’application des traités. Autrement dit, la définition 
énonce un effet ou une conséquence du conflit, ce qui, 
à notre avis, peut prêter à confusion. Le droit inter-
national des conflits armés ne définit pas exactement 
l’expression « conflit armé », mais il permet d’en repérer 
les éléments et de distinguer les conflits armés internes 
des conflits armés internationaux. Il peut être déduit du 
champ d’application des Conventions de Genève pour la 
protection des victimes de la guerre qu’un « conflit armé 
international » suppose une guerre déclarée ou tout autre 
conflit armé entre deux États au moins qui coïncide avec 
la définition proposée à l’alinéa b, reconnu ou non par 
l’une des parties. 

2. Il suffirait de reprendre ces éléments dans la 
définition, sans évoquer les causes. Il faut garder à 
l’esprit que la Cour internationale de Justice, tout comme 
les tribunaux de Nuremberg et de Tokyo, a établi que le 
droit des conflits armés dans son ensemble faisait partie 
du jus cogens ou du droit coutumier des peuples et qu’il a, 
par conséquent, force obligatoire pour tous les membres 
de la communauté internationale civilisée, même si les 
États ne sont pas signataires des différents instruments de 
Genève et de La Haye.

cuba

Cuba considère que le mot « embargo » doit être inclus 
dans la définition du conflit armé, même en l’absence 
d’opérations armées entre les parties. L’article doit 
également faire référence aux conflits non internationaux 
aussi bien qu’aux conflits internationaux, en gardant à 
l’esprit que les deux types de conflit peuvent avoir une 
incidence sur l’exécution et le respect des traités.

états-unIs d’amérIque

1. Les États-Unis d’Amérique expriment de nouveau 
de sérieux doutes quant à l’opportunité d’inclure une 
définition de l’expression « conflit armé » dans le projet 
d’article 2. On notera que même les traités qui se rapportent 
directement aux conflits armés, comme les Conventions 
de Genève pour la protection des victimes de la guerre, 
ne le font pas. Étant donné que cette question suscite des 
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opinions très divergentes, une telle définition trouverait 
mieux sa place dans un traité négocié entre États. Par 
ailleurs, quand bien même on estimerait nécessaire de 
définir le conflit armé dans le projet d’articles, la définition 
proposée à l’article 2 est sujette à caution dans la mesure 
où elle s’écarte considérablement de celles fournies dans 
les traités et la jurisprudence modernes. En outre, les 
expressions « occupation militaire » et « conflit armé » ont 
des sens différents au regard du droit des conflits armés et 
devraient donc être mentionnées séparément, à supposer 
qu’elles doivent l’être.

2. Il vaudrait mieux préciser à l’article 2 que l’expression 
« conflit armé » recouvre l’ensemble des conflits visés aux 
articles 2 et 3 communs aux Conventions de Genève pour 
la protection des victimes de la guerre (à savoir les conflits 
armés internationaux et non internationaux).

gHana

1. Le champ d’étude de cette question doit couvrir les 
conflits internes et internationaux. L’article 3 du Protocole 
relatif au Mécanisme de prévention, de gestion, de 
règlement des conflits, de maintien de la paix et de sécurité 
de la Communauté économique des États de l’Afrique de 
l’Ouest (CEDEAO), auquel le Ghana est partie, stipule 
qu’un des objectifs du Protocole sera « la prévention, la 
gestion et le règlement des conflits internes […] ainsi que 
des conflits inter-États » et n’établit pas de distinction entre 
les conflits internationaux et non internationaux. À cet 
égard, la question de savoir dans quelle mesure un conflit 
armé a une incidence sur les obligations conventionnelles 
d’un État fragile ou en voie de déliquescence, que la 
fragilité ou la défaillance de ce pays découle d’un conflit 
interne ou d’un conflit international, mérite de faire l’objet 
d’une étude plus approfondie. Le Ghana a dans le passé 
tenté, plutôt que d’exercer des représailles, d’encourager le 
respect du traité de la CEDEAO par un pays voisin en proie 
à un conflit qui avait décidé unilatéralement de déroger à 
certains aspects des dispositions du traité s’agissant de la 
libre circulation des personnes, en invoquant des difficultés 
financières et la nécessité d’obtenir des revenus pour 
faciliter son relèvement. 

2. En outre, comme pour d’autres accords du même 
type, le Protocole susmentionné de la CEDEAO, qui 
prend essentiellement effet en cas de conflit, pourrait 
donner à penser que la Commission souhaite examiner et 
élaborer des règles précises applicables à ces catégories 
de traités au cours de ses travaux.

3. Il serait utile, pour examiner les effets juridiques des 
conflits armés sur les traités, que la Commission donne 
une définition plus précise des conflits armés. Dans un 
effort apparent pour résoudre le problème de la définition, 
le Protocole de la CEDEAO susmentionné utilise 
l’expression « État membre en crise », qui fait à la fois 
référence à « un État membre confronté à un conflit armé » 
et à un « État membre se heurtant à des problèmes graves 
et persistants, ou se trouvant plongé dans une situation de 
tension extrême pouvant entraîner des risques importants 
de désastre humanitaire ou des menaces à la paix et à la 
sécurité dans la sous-région », ou à « tout État membre dans 
lequel interviendrait un renversement ou une tentative 
de renversement d’un régime démocratiquement élu ». 

La question de savoir si une guerre a été officiellement 
déclarée et la durée d’un conflit sont des aspects que la 
Commission pourrait prendre en compte lorsqu’elle 
élaborera plus avant le projet d’articles sur les effets des 
conflits armés sur les traités.

poLogne

1. Il faudrait indiquer clairement dans la définition de 
l’expression « conflit armé » qu’on se réfère exclusivement 
aux conflits armés internationaux, en ajoutant le mot 
« international » après « conflit armé ». Le fait d’élargir le 
champ d’application du projet d’articles aux conflits armés 
internes est incompatible avec la Convention de Vienne sur 
le droit des traités, qui s’applique déjà aux conflits armés 
internes : l’État en proie au conflit peut se prévaloir de 
toute une série de mesures prévues par la Convention et 
tenter d’obtenir l’extinction, le retrait ou la suspension de 
l’application d’un traité. Si l’on incluait les conflits armés 
internes dans le projet d’articles, cela porterait atteinte aux 
garanties de procédure adoptées dans la Convention de 
Vienne (voir également les commentaires sur l’article 1).

2. La Pologne estime en outre qu’il faut inclure dans 
l’article 2 les définitions d’autres termes utilisés dans le 
présent projet d’articles. Le document devrait suivre le 
schéma de la Convention de Vienne sur la succession 
d’États en matière de traités et de la Convention de 
Vienne sur le droit des traités entre États et organisations 
internationales ou entre organisations internationales. Par 
exemple, le terme « partie » n’est pas défini et est utilisé 
pour désigner à la fois un État partie au traité et un État 
partie au conflit. Il s’ensuit que l’expression « État tiers », 
qui signifie « un État qui n’est pas partie », est ambiguë 
car elle peut désigner un État tiers à l’égard d’un traité 
(qui n’est pas partie au traité) ou un État tiers à l’égard 
d’un conflit armé (qui n’est pas partie au conflit). Les 
formulations « État partie » et « État tiers » ont des sens 
bien établis. Leur utilisation dans le cadre d’un conflit 
armé peut donc créer la confusion. Il vaudrait mieux 
utiliser d’autres expressions, telles que « un ou plusieurs 
États au conflit » ou « un ou plusieurs États hostiles », 
pour décrire un État impliqué dans un conflit armé, et « un 
ou plusieurs États non impliqués dans le conflit » pour 
décrire l’État actuellement désigné comme un État tiers 
extérieur au conflit, mais qui continue d’être partie au 
traité examiné.

portugaL

Le Portugal doute de l’utilité d’inclure les conflits 
internes. Par définition, dans un conflit interne, il n’y a 
pas plus d’un État partie à un traité et ce conflit n’a pas 
d’incidence directe sur les relations entre cet État et les 
autres États parties, ainsi seules devraient s’appliquer les 
dispositions de la Convention de Vienne sur le droit des 
traités relatives à l’extinction des traités et à la suspension 
de leur application.

sLovaquIe

L’expression « conflit armé » devrait englober les 
conflits armés internationaux et les conflits armés non 
internationaux. L’utilisation de cette formulation est 
conforme à l’article 2 commun aux Conventions de 
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Genève pour la protection des victimes de la guerre, 
ainsi qu’à l’article premier du Protocole additionnel 
aux Conventions de Genève du 12 août 1949 relatif à la 
protection des victimes des conflits armés internationaux 
(Protocole I) et ainsi qu’à l’article premier du Protocole 
additionnel aux Conventions de Genève du 12 août 1949 
relatif à la protection des victimes des conflits armés non 
internationaux (Protocole II).

suIsse

1. L’inclusion des conflits armés internes dans la 
définition de l’expression « conflit armé » doit être 
soutenue. L’expérience des dernières décennies a montré 
que les conflits armés internes peuvent empêcher un 
État de remplir ses obligations contractuelles au moins 
autant que les conflits armés internationaux. Ce constat 
est confirmé par l’étude menée par le Secrétariat, qui cite 
plusieurs exemples précis issus de la pratique des États1. 
Par ailleurs, à la Sixième Commission, de nombreux 
États se sont exprimés en faveur de l’inclusion, tout 
comme certains membres de la Commission du droit 
international.

2. Les craintes exprimées par les États qui s’opposent à 
l’inclusion des conflits armés internes dans la définition 
de l’expression « conflit armé » peuvent être dissipées 
étant donné que seuls sont pris en considération les 
conflits armés « susceptibles, de par leur nature ou leur 
ampleur, d’avoir une incidence sur l’application des 
traités » (projet d’article 2, alinéa b). Conformément à 
cette disposition, la définition de l’expression « conflit 
armé » devrait englober les conflits armés internes, étant 
toutefois entendu que les États ne peuvent invoquer 
l’existence d’un tel conflit pour mettre fin à un traité ou 
suspendre son application que lorsque celui-ci a atteint 
une certaine intensité.

3. En outre, il est important d’éviter que le projet 
d’articles ne propose une définition plus étroite de 
l’expression « conflit armé » que celle fournie par d’autres 
instruments juridiques internationaux, notamment 
pour ce qui est des conflits armés internes. Il serait en 
effet dangereux de laisser entendre que le concept de 
conflit armé tel qu’il est défini en droit international 
humanitaire devrait être interprété différemment en droit 
conventionnel, dans la mesure où cela risquerait de créer 
la confusion si un document mentionnait ou utilisait 
par la suite l’expression « conflit armé ». La Suisse note 
donc avec satisfaction qu’il est précisé dans le commen-
taire de l’alinéa b du projet d’article 2 que l’expression 
« conflit armé » englobe les conflits armés internes, 
conformément à la pratique généralement suivie en droit 
international public.

4. De même, l’expression « opérations armées » pourrait 
être comprise comme renvoyant à un conflit classique 
entre États puisque le terme « opération » est un terme de 
stratégie militaire et s’utilise donc dans le contexte des 
conflits interétatiques. Peut-être faudrait-il reformuler le 
projet d’article 2 pour éviter une telle interprétation.

1 « Les effets des conflits armés sur les traités : examen de la pratique 
et de la doctrine », étude du Secrétariat, document A/CN.4/550 et Corr.1 
et 2, par. 147 et suiv. Le texte définitif sera publié comme additif à 
l’Annuaire… 2005, vol. II (1re partie).

5. L’utilisation de l’expression « état de guerre » est 
également contestable. En droit international public 
classique, un état de guerre entre États existe dès lors 
qu’une déclaration formelle de guerre a été faite, que des 
actions armées aient ou non été engagées. En droit inter-
national public moderne, ce concept est clairement dépassé. 
L’utilisation de cette expression n’est donc pas opportune 
dans le contexte des effets des conflits armé sur les traités.

6. La Suisse estime que l’expression « conflit armé » 
recouvre déjà les occupations de territoire et qu’il n’est 
donc pas nécessaire de mentionner l’état de guerre. Elle 
propose donc de supprimer la référence à l’état de guerre. 
Pour éviter tout malentendu, on pourrait préciser dans le 
commentaire que l’expression « conflit armé » englobe les 
occupations de territoire.

3. proJet d’artIcLe 3. caractère contIngent  
de L’extInctIon ou de La suspensIon de L’appLIcatIon 

autrIcHe

La formulation du projet de l’article 3 doit attendre que 
l’on inclue ou non les traités conclus entre une partie à un 
conflit armé et un État tiers.

burundI

Le Burundi estime que le déclenchement d’un conflit 
armé n’entraîne pas nécessairement l’extinction d’un 
traité ni la suspension de son application, même s’il peut 
dans la pratique y faire obstacle. Partant, un État exerçant 
son droit de légitime défense doit être habilité à suspendre 
l’application d’un traité qui porterait atteinte à ce droit. 
S’agissant de l’obligation de « lutter contre l’impunité », qui 
n’a pas encore été acceptée par l’ensemble de la communauté 
internationale alors qu’elle devrait l’être au même titre que 
d’autres obligations revêtant un caractère d’actualité comme 
la lutte contre le terrorisme ou le trafic de drogue, la question 
se pose de savoir s’il faut l’aborder dans le projet d’articles. 
Le Burundi estime que oui dans la mesure où l’objet de ce 
dernier est de préciser la position juridique des États et, en 
énonçant à l’article 3 que le déclenchement d’un conflit armé 
n’entraîne pas nécessairement l’extinction d’un traité ni la 
suspension de son application, de garantir leurs relations 
juridiques. Les États seraient ainsi obligés d’extrader et de 
poursuivre les coupables, et de mettre fin à leur impunité, 
de manière à garantir la justice dans le monde en refusant de 
leur donner asile. 

cHIne

Le principe qui sous-tend le projet d’article 3 vise à 
promouvoir la stabilité des relations internationales ; la 
Chine estime donc qu’il est judicieux de le conserver.

coLombIe

Cet article est conforme aux principes généraux du 
droit international et à la Convention de Vienne sur le 
droit des traités.

gHana

Le déclenchement d’un conflit armé ne devrait pas 
automatiquement entraîner l’extinction des traités ni la 
suspension de leur application.
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Iran (répubLIque IsLamIque d’)

1. La République islamique d’Iran souscrit sans réserve 
au principe de la stabilité juridique et de la continuité des 
relations conventionnelles, qui à son sens se trouve au centre 
du sujet à l’examen. Utiliser deux expressions différentes 
dans le titre et dans le chapeau du projet d’article 3 
(« caractère contingent » et « pas nécessairement ») peut 
porter atteinte à ce principe. Pour éviter toute confusion, il 
faut formuler l’article 3 en termes affirmatifs.

2. La République islamique d’Iran aurait préféré 
que l’on parle précisément de la catégorie des traités 
fixant une frontière ou arrêtant un statut territorial dans le 
projet d’article 3. On aurait ainsi précisé l’idée que cette 
catégorie de traités est d’une nature particulière. De cette 
façon, la Commission éviterait le risque de se faire mal 
comprendre des États qui ont l’ambition, pour une raison 
ou pour une autre, de modifier la délimitation de leurs 
frontières internationales. Il est impératif de souligner la 
fonction déterminante que jouent les traités qui fixent une 
frontière dans le maintien de la paix et de la sécurité inter-
nationales (voir également les commentaires concernant 
le projet d’article 5).

poLogne

La Pologne souscrit pleinement à l’idée générale que les 
traités continuent d’exister et de s’appliquer en période de 
conflit armé, qui s’inscrit dans le droit fil du principe pacta 
sunt servanda et répond à la nécessité de garantir la stabilité 
des relations conventionnelles. Le projet d’article mérite 
toutefois des éclaircissements. Établit-il une présomption 
d’existence et d’application continues des traités semblable 
à celle exprimée à l’article 42 de la Convention de Vienne 
sur le droit des traités, ou pose-t-il simplement l’absence 
de présomption contraire ? L’introduction du terme 
« nécessairement » en remplacement de l’expression « ipso 
facto » initialement utilisée par le Rapporteur spécial 
crée l’ambiguïté dans la mesure où le projet d’article 3 
donne à présent à entendre que les traités peuvent ou non 
automatiquement s’éteindre ou cesser de s’appliquer en cas 
de conflit armé. Se pose donc la question de savoir si les 
auteurs entendaient établir que le seul déclenchement d’un 
conflit armé suffit à éteindre les traités, ou s’il faut pour 
ce faire que l’un au moins des États parties au conflit en 
manifeste l’intention expresse. Dans le premier cas, quelles 
sont les catégories de traités qui peuvent automatiquement 
prendre fin ou dont l’application peut être suspendue ?

portugaL

1. Le Portugal se félicite que l’article 3 établisse une 
règle générale de non-extinction et de non-suspension, 
et qu’il tienne compte du principe ô combien important 
de la stabilité des relations conventionnelles. Même s’il 
s’agit d’une disposition de principe plutôt que fondée sur 
la pratique, comme le Rapporteur spécial l’a reconnu dans 
la conclusion de son rapport de 20081, le Portugal estime 
que cet article exprime une notion fondamentale, qui 
justifie l’examen d’une question volontairement exclue 
de la Convention de Vienne sur le droit des traités.

1 Annuaire… 2008, vol. II (1re partie), troisième rapport de M. Ian 
Brownlie, Rapporteur spécial, document A/CN.4/589, par. 43 à 48.

2. Toutefois, le Portugal n’approuve pas les suggestions 
faites au paragraphe 290 du rapport de la Commission de 
20072 en vue d’ajouter des clauses concernant les conflits 
armés justifiés en droit international et la compatibilité 
de tels conflits avec l’objet et le but du traité ou avec 
la Charte des Nations Unies. La continuité des traités, 
leur extinction ou la suspension de leur application ne 
devraient pas être liées à la licéité ou l’illicéité du recours 
à la force.

2 Annuaire… 2007, vol. II (2e partie), p. 74, par. 290.

suIsse

1. La Suisse estime que ni le terme « automatiquement », 
ni le terme « nécessairement » ne traduisent adéquatement 
l’expression « ipso facto », et que l’article gagnerait en 
clarté si l’on reprenait l’expression initialement choisie 
par l’Institut de droit international.

2. La Suisse est en outre d’avis que l’intitulé même de 
l’article devrait exprimer plus clairement la présomption 
que les traités continuent de s’appliquer pendant les 
conflits armés, et qu’il devrait donc être remplacé par 
« Présomption de continuité ».

4. proJet d’artIcLe 4. IndIces permettant de concLure 
à La possIbILIté de L’extInctIon, du retraIt ou de La 
suspensIon de L’appLIcatIon

autrIcHe

Si l’on en croit la structure du projet, l’État partie à un 
conflit déterminera unilatéralement si les conditions dont 
il s’agit sont remplies. Mais comme le flou des conditions 
fixées donne à l’État une grande latitude, il faudrait 
développer les conditions posées.

burundI

L’intention des États parties au moment de la conclusion 
du traité devrait être examinée lorsqu’il faut déterminer si 
un traité continue ou non de s’appliquer.

cHIne

Pour établir si un traité est susceptible d’extinction ou 
de suspension ou s’il peut faire l’objet d’un retrait, la Chine 
estime qu’il faut tenir pleinement compte d’éléments tels 
que l’intention des parties, la nature et l’étendue du conflit 
armé, et l’effet de ce dernier sur le traité. Elle recommande 
donc à la Commission de s’assurer que l’actuel projet 
d’article ne sera pas interprété à tort comme une liste 
exhaustive de tous les éléments pertinents et d’envisager 
de répertorier d’autres indices importants entrant en ligne 
de compte, comme par exemple les conséquences que 
pourraient entraîner l’extinction du traité, la suspension 
de son application ou le retrait des parties.

coLombIe

La formulation de ce projet d’article prête à confusion 
dans la mesure où « extinction » se rapporte au traité tandis 
que les mots « retrait ou […] suspension » se rapportent 
aux États parties. Il faut donc reprendre le premier 
paragraphe et préciser la portée de ses dispositions.
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états-unIs d’amérIque

Les États-Unis d’Amérique conviennent que la 
possibilité de mettre fin à un traité ou d’en suspendre 
l’application en cas de conflit doit être déterminée en 
fonction des circonstances propres à un traité et un conflit 
armé donnés et sur la base des articles 31 et 32 de la 
Convention de Vienne sur le droit des traités.

Iran (répubLIque IsLamIque d’)

L’inclusion parmi les indices de « la nature 
et […] l’ampleur du conflit armé » peut donner à tort 
l’impression que plus un conflit armé s’intensifie 
et s’étend, plus il y a des chances que les relations 
conventionnelles entre belligérants se suspendent ou 
s’éteignent. « [L]’effet du conflit armé sur le traité » ne 
peut pas être non plus une considération déterminante 
valable. Les indices sont finalement laissés dans le 
vague et, comme l’alinéa b du projet d’article 2 utilise 
les mêmes expressions sans en donner une définition 
claire, il y a une sorte d’ambiguïté circulaire du sens 
exact des mots. De plus, la République islamique d’Iran 
ne croit pas qu’il convienne d’autoriser dans ce projet 
d’article le « retrait », ce qui irait à l’encontre de ce que 
dit le projet d’article 3.

poLogne

1. La Pologne n’est pas certaine de comprendre quelle 
situation ce projet d’article est censé régir, ni par qui, et à 
quel moment, il peut être décidé de mettre fin à un traité, 
d’en suspendre l’application ou de s’en retirer en cas 
de conflit armé. Cette disposition a-t-elle pour objet de 
guider les États qui souhaitent mettre unilatéralement fin 
à l’application d’un traité, ou bien d’aider les tribunaux 
à apprécier rétroactivement la licéité d’une telle mesure 
prise en période de conflit armé ?

2. Il n’y a pas de cadre solide pour l’application de 
l’article 4 étant donné que les projets d’article ne précisent 
pas si un État partie à un conflit armé a le droit de mettre 
unilatéralement fin à ses obligations conventionnelles. 
Les projets d’articles 8 et 11 offrent des réponses 
contradictoires sur ce point et, jusqu’à ce que la question 
soit éclaircie, l’article 4 reste coupé du reste, n’ayant ni 
objet ni but précis.

portugaL

Les parties étant supposées conclure les traités 
en toute bonne foi et dans l’intention de les respecter 
(principe de pacta sunt servanda), il est très difficile 
de savoir ce qu’elles entendent faire au moment de 
la conclusion d’un traité si un conflit survenait. C’est 
pourquoi le Portugal appuie la proposition du Groupe 
de travail sur les effets des conflits armés sur les traités 
de ne pas faire de l’« intention » le critère principal 
permettant de déterminer la possibilité de mettre fin à 
un traité ou d’en suspendre l’application1, estimant que 
les critères définis dans le nouveau projet d’article sont 
plus appropriés.

1 Annuaire… 2007, vol. II (2e partie), p. 80, par. 324, al. 2.

5. proJet d’artIcLe 5 et annexe. traItés  
dont Le contenu ImpLIque qu’ILs sont appLIcabLes

cHIne

Bien que l’annexe clarifie le projet d’article 5 et que 
son caractère informatif la rende utile, la Chine considère 
que les traités qui y sont répertoriés ne répondent pas 
tous aux conditions énoncées au projet d’article 5 ; 
en outre, les expressions juridiques utilisées, comme 
« traités multilatéraux normatifs », donnent lieu à des 
interprétations différentes dans la pratique. La Chine 
recommande donc à la Commission de conserver les 
informations contenues dans le commentaire au sujet des 
traités répertoriés mais de ne pas inclure la liste dans les 
annexes du projet d’articles.

coLombIe

S’il n’est pas possible de répertorier tous les traités 
susceptibles de continuer de s’appliquer, on pourrait 
néanmoins, par souci de clarté, en citer quelques-uns ou 
leur objet à titre d’exemple.

états-unIs d’amérIque

Les États-Unis ont émis des réserves au sujet de la 
liste des catégories figurant en annexe classant par thème 
les traités qui restaient généralement en vigueur dans les 
situations de conflit armé. En revanche, ils ont appuyé la 
décision de préciser que cette liste était indicative et non 
exhaustive et, en particulier, d’indiquer dans le commen-
taire de l’article 5 qu’il se peut très bien que le contenu 
de certaines dispositions seulement d’un traité figurant 
dans une de ces catégories implique nécessairement leur 
maintien en vigueur. Par exemple, les traités d’amitié, 
de commerce et de navigation contiennent souvent des 
dispositions relatives au commerce bilatéral qui doivent 
être suspendues entre les parties pendant un conflit armé.

gHana

La Commission peut également examiner les effets des 
conflits armés sur les traités visant à mettre fin à un conflit, 
et notamment la Charte des Nations Unies, compte tenu de 
son statut particulier de traité à caractère universel faisant 
suite à un conflit. Elle peut aussi se pencher sur les effets 
des conflits armés sur les traités tendant à promouvoir 
l’intégration régionale.

Iran (répubLIque IsLamIque d’)

1. Il serait tout à fait souhaitable que la Commission 
saisisse l’occasion que lui donne cette disposition de mettre 
en avant le statut à part qui revient aux traités fixant une 
frontière ou arrêtant un statut territorial. Il est vrai que les 
traités « établissant ou modifiant des frontières terrestres ou 
maritimes » − auxquels il conviendrait d’ajouter les traités 
qui établissent ou modifient une frontière marquée par un 
cours d’eau − figurent dans les premiers traités énumérés 
dans l’annexe au projet d’article 5. Pourtant, la simple 
mention de ces traités dans l’annexe a peu de chances 
d’avoir de l’autorité sur les parties à un conflit armé car 
il s’agit d’une annexe au statut juridique indéterminé. 
La République islamique d’Iran aurait préféré que l’on 
parle plus précisément de cette catégorie de traités dans le 
projet d’article 3.
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2. Un traité qui établit une situation objective, par 
exemple une frontière ou un statut territorial, appartient 
par nature à la catégorie des traités « déclarant, créant ou 
réglementant un régime ou un statut permanent ». Ces 
traités créent des obligations erga omnes auxquelles sont 
tenus non seulement les États qui y sont parties, mais 
aussi l’ensemble de la communauté internationale, c’est-
à-dire tous les États et même les acteurs non étatiques. 
C’est pourquoi même un changement fondamental de 
circonstances − et un conflit armé en est un − ne peut être 
invoqué comme motif de suspension ou d’extinction.

3. Le traitement spécial à accorder aux traités fixant une 
frontière ou arrêtant un statut territorial est expressément 
admis par la Convention de Vienne sur le droit des traités et 
la Convention de Vienne sur la succession d’États en matière 
de traités, qui font une distinction claire entre les traités 
fixant une frontière et les autres. Par exemple, l’article 62 
de la Convention de Vienne sur le droit des traités, qui porte 
sur les changements fondamentaux de circonstances, dit 
clairement qu’un événement ne peut affecter cette catégorie 
de traités et ne peut donc être invoqué comme motif pour y 
mettre fin. De la même manière, l’article 11 de la Conven-
tion de Vienne sur la succession d’États en matière de 
traités, intitulé « Régimes de frontière », dispose qu’« [u]ne 
succession d’États ne porte pas atteinte en tant que telle : 
a) à une frontière établie par un traité ; ni b) aux obligations 
et droits établis par un traité et se rapportant au régime d’une 
frontière ». Dans les deux cas, toutes ces dispositions ont la 
permanence des frontières et leur inviolabilité pour postulat.

4. De surcroît, le principe de la stabilité et de la 
permanence des statuts territoriaux établis par voie de 
traité est d’une importance décisive lorsqu’il s’agit de 
mobiliser les secours et de protéger des civils pendant un 
conflit armé. Selon la localisation de la population que l’on 
considère − territoire occupé ou territoire tombé aux mains 
d’une partie au conflit mais sans être occupé −, le droit inter-
national humanitaire présente deux corps de textes distincts 
visant à ce que les marchandises humanitaires et les secours 
circulent librement [voir l’article 23 de la Convention de 
Genève relative à la protection des personnes civiles 
en temps de guerre et les articles 69 et 70 du Protocole 
additionnel aux Conventions de Genève du 12 août 1949 
relatif à la protection des victimes des conflits armés inter-
nationaux (Protocole I)]. Il va sans dire que reconnaître aux 
conflits armés la moindre incidence sur la modification ou 
la suspension des traités fixant une frontière compromettrait 
gravement l’aide humanitaire et la protection des civils.

5. La jurisprudence internationale tient fermement 
elle aussi au principe de la permanence des règles et des 
statuts territoriaux établis par voie de traité. Par exemple, 
la Cour internationale de Justice a récemment reconnu 
que « c’est un principe de droit international qu’un régime 
territorial établi par traité “acquiert une permanence que 
le traité lui-même ne connaît pas nécessairement” et que 
la persistance de ce régime ne dépend pas de la survie 
du traité par lequel ledit régime a été convenu1 ». Cette 
observation de principe a été renouvelée par la Cour 
dans l’un de ses arrêts les plus récents, dans lequel elle 
soutient que « [l]es règles territoriales définies par un tel 

1 Différend territorial et maritime (Nicaragua c. Colombie), 
exceptions préliminaires, arrêt, C.I.J. Recueil 2007, p. 861, par. 89.

traité possèdent, par nature, un caractère de permanence 
particulièrement marqué2 ».

2 Différend relatif à des droits de navigation et des droits connexes 
(Costa Rica c. Nicaragua), arrêt, C.I.J. Recueil 2009, p. 243, par. 68 ; 
voir également Différend territorial (Jamahiriya arabe libyenne 
c. Tchad), arrêt, C.I.J Recueil 1994, p. 37, par. 73.

poLogne

La Pologne estime que le projet d’article 5 est superflu. 
Compte tenu du principe général de continuité des 
traités, il n’est pas nécessaire de préciser quelles sont les 
catégories de traités qui ne cessent pas automatiquement 
de s’appliquer en cas de conflit armé. Le projet d’article 5, 
s’il était conservé, créerait la confusion en mettant en 
doute la solidité même de ce principe, ce qui affaiblirait à 
son tour celui exprimé au projet d’article 3.

portugaL

Le projet d’article 5 et l’annexe y afférente jouent un 
rôle important en ce qu’ils précisent quel type de traités 
n’est pas susceptible d’extinction ou de suspension, 
venant ainsi renforcer le projet d’article 4. Sur le principe, 
le Portugal souscrit à la méthode choisie pour classifier 
les traités et à la recommandation établie en 2007 par 
le Groupe de travail sur les effets des conflits armés sur 
les traités concernant le remplacement de l’expression 
« l’objet et le but » par « le contenu »1. La liste devrait 
toutefois expressément renvoyer aux traités codifiant les 
règles relevant du jus cogens.

1 Annuaire… 2007, vol. II (2e partie), p. 80, par. 324, al. 1 c i).

suIsse

1. La Suisse propose de remanier le projet d’article 5 et 
son annexe et de le remplacer par deux paragraphes et une 
annexe liée au paragraphe 1, qui serait formulé comme 
suit :

« 1. Dans le cas des traités dont le contenu implique 
qu’ils continuent de s’appliquer, dans leur intégralité ou en 
partie, durant un conflit armé, la survenance d’un conflit 
armé n’empêche pas en elle-même leur application. Une 
liste indicative des catégories de ce traité est annexée. »

2. Le paragraphe 1 régirait donc le type de traités 
énumérés dans cette liste. Il conserverait sa formulation 
actuelle tout en faisant expressément référence à l’annexe, 
celle-ci contenant des informations importantes sur les 
catégories de traités concernées.

3. En outre, la formule anglaise treaties the subject 
matter of which involves the implication est maladroite 
et ne correspond pas au français « traités dont le contenu 
implique ». Elle devrait donc être remplacée par treaties 
the subject matter of which implies. La Suisse propose 
également de remplacer la formule anglaise that they 
continue in operation par that they continue to operate. 

4. La Suisse propose d’ajouter un second paragraphe 
régissant l’applicabilité d’un deuxième type de traités, 
comme suit :
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« Les traités relatifs à la protection de la personne 
humaine, notamment les traités relatifs au droit inter-
national humanitaire, aux droits de l’homme et au droit 
pénal international, ainsi que la Charte des Nations Unies, 
restent ou deviennent applicables en cas de conflit armé. »

5. La protection octroyée par le projet d’article 5 contre 
l’extinction de traités ou la suspension de leur application 
ne semble pas suffisante pour tous les types de traités. 
En effet, certains des traités dont le contenu implique 
qu’ils continuent de s’appliquer restent incontestablement 
en vigueur pendant un conflit armé. Leur importance 
fondamentale au regard des objectifs de la communauté 
internationale mentionnés plus haut, attestée par leur 
teneur et consacrée par la doctrine et la jurisprudence 
pertinentes, justifie de leur accorder une protection 
absolue. La version actuelle du projet d’article 5 n’offre 
cependant pas différents niveaux de protection. Les traités 
fondamentaux relatifs au droit international humanitaire 
et aux droits de l’homme (visés aux alinéas a et d) ne sont 
pas mieux protégés contre l’extinction ou la suspension 
que, par exemple, les traités relatifs aux cours d’eaux 
internationaux et installations et ouvrages connexes (visés 
à l’alinéa f). La Suisse est en faveur de l’inclusion d’une 
liste fournie à titre indicatif en annexe du paragraphe 1, 
mais il n’en est pas moins indispensable de mentionner 
au paragraphe 2 que certains traités précis ne peuvent en 
aucun cas s’éteindre, voir leur application suspendue ou 
faire l’objet d’un retrait en cas de conflit armé.

6. La Suisse propose de calquer ce paragraphe sur la 
résolution adoptée par l’Institut de droit international en 
1985, dont l’article 4 dispose que 

[l]’existence d’un conflit armé n’autorise pas une partie à mettre fin 
unilatéralement aux dispositions d’un traité relatives à la protection de 
la personne humaine, ni à en suspendre l’application, à moins que le 
traité n’en dispose autrement1.

7. Suivant la proposition de la Suisse, les traités relatifs 
à la protection de la personne humaine, et notamment 
ceux qui se rapportent au droit international humanitaire, 
aux droits de l’homme et au droit pénal international, 
restent ou deviennent applicables en cas de conflit armé, 
de même que la Charte des Nations Unies.

8. Les traités de droit international humanitaire (qui, 
selon l’avis de la Suisse, ne sont pas une sous-catégorie 
des « traités portant sur le droit des conflits armés », 
contrairement à ce que laisse entendre l’alinéa a de 
l’annexe) jouent un rôle primordial pour protéger les 
personnes des effets néfastes des conflits armés. En effet, 
il ressort clairement des instruments de droit international 
humanitaire qu’ils s’appliquent précisément aux situations 
de conflit armé en ayant pour vocation de régir les différents 
aspects des hostilités. Toute interprétation divergente les 
rendrait vides de tout sens. Partant, les conflits armés ne 
sauraient avoir une quelconque influence sur ces traités.

9. Les traités relatifs aux droits de l’homme doivent 
également faire l’objet d’une protection absolue. Le 
principe de leur application en cas de conflit armé ne 

1 « Les effets des conflits armés sur les traités », résolution adoptée 
le 28 août 1985, Annuaire de l’Institut de droit international, vol. 61-II 
(session d’Helsinki, 1985), p. 279, également disponible sur le site Web 
de l’Institut (www.idi-iil.org, sous l’onglet « Résolutions »).

nous semble pas remis en cause. La Cour internationale 
de Justice a affirmé à maintes reprises que la protection 
offerte par le Pacte international relatif aux droits civils 
et politiques ne cesse pas en temps de guerre, si ce n’est 
par l’effet de son article 4, qui prévoit qu’en cas de danger 
public, et notamment de conflit armé, les États parties 
peuvent sous certaines conditions déroger aux obligations 
qui leur sont faites par le Pacte. Que de nombreux traités 
relatifs aux droits de l’homme permettent de déroger à 
certaines de leurs dispositions en cas de danger public, 
et notamment de conflit armé, confirme que ces traités 
restent en principe applicables pendant les conflits 
armés. La possibilité d’y déroger n’a aucun effet sur leur 
application en tant que telle, mais permet de suspendre 
certaines de leurs dispositions2. Le principe selon lequel 
ces traités continuent de s’appliquer en cas de conflit 
armé a de fait été confirmé par les organes de surveillance 
des traités, l’Assemblée générale des Nations Unies et le 
Conseil de sécurité et est largement étayé dans la doctrine. 
Le droit international humanitaire et en particulier 
l’article 72 du Protocole additionnel aux Conventions 
de Genève du 12 août 1949 relatif à la protection des 
victimes des conflits armés internationaux (Protocole I) et 
le deuxième alinéa du préambule du Protocole additionnel 
aux Conventions de Genève du 12 août 1949 relatif à la 
protection des victimes des conflits armés non internatio-
naux (Protocole II) reposent également sur ce principe.

10. Il faut cependant reconnaître qu’un tel article 
est sans préjudice, premièrement, de la possibilité de 
déroger à certaines dispositions, prévue par les clauses de 
dérogation des traités relatifs aux droits de l’homme ; et, 
deuxièmement, de la relation entre le droit international 
humanitaire et les droits de l’homme, qui selon la doctrine 
sont simultanément applicables.

11. S’agissant des traités relatifs au droit pénal inter-
national, l’étude du Secrétariat cite notamment dans la 
catégorie « autres traités concernant les conflits armés 
sous leurs divers aspects3 » le Statut de Rome de la Cour 
pénale internationale. Il est vrai qu’un certain nombre de 
crimes visés par le droit pénal international pourraient 
également être considérés comme relevant du droit des 
droits de l’homme (par exemple, la torture) ainsi que du 
droit humanitaire international (comme les violations 
graves des Conventions de Genève pour la protection des 
victimes de la guerre). Ce n’est cependant pas toujours 
le cas. Sachant que ces instruments protègent des valeurs 
fondamentales de la communauté internationale, il serait 
opportun d’inclure dans le projet d’article 5 un deuxième 
paragraphe garantissant de façon claire et explicite leur 
application en cas de conflit armé.

12. Enfin, la Suisse propose de mentionner la Charte 
des Nations Unies dans le deuxième paragraphe. Certes, 
les projets d’articles 13 et 14 reconnaissent implicitement 
sa primauté et donc son application, mais il semble 
néanmoins judicieux d’en faire expressément mention 
dans un paragraphe définissant les traités applicables en 

2 Voir aussi Annuaire… 2008, vol. II (2e partie), p. 60, paragraphe 33 
du commentaire relatif au projet d’article 5.

3 « Les effets des conflits armés sur les traités : examen de la 
pratique et de la doctrine », étude du Secrétariat, document A/CN.4/550 
et Corr.1 et 2, par. 18. Le texte définitif sera publié comme additif à 
l’Annuaire… 2005, vol. II (1re partie).
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toutes circonstances. Outre qu’elle définit les objectifs 
principaux de la communauté internationale, mentionnés 
plus haut, la Charte pose en effet les règles fondamentales 
du jus ad bellum dans le cadre des conflits armés. L’annexe 
devrait donc être modifiée comme suit :

« Annexe

« Liste indicative des catégories de traités visés  
au paragraphe 1 du projet d’article 5

« a) Les traités déclarant, créant ou réglementant un 
régime ou un statut permanent ou des droits permanents 
connexes, y compris les traités établissant ou modifiant 
des frontières terrestres ou maritimes ;

« b) les traités multilatéraux normatifs ;

« c) les traités établissant une organisation 
internationale ;

« d) les traités relatifs au règlement des différends 
par des moyens pacifiques, notamment la conciliation, 
la médiation, l’arbitrage ou la saisine de la Cour inter-
nationale de Justice ;

« e) les traités relatifs aux relations diplomatiques et 
consulaires. »

13. Ainsi qu’il est mentionné plus haut, il pourrait 
s’avérer utile en principe d’inclure une liste indicative des 
traités visés au paragraphe 1. Cela étant, la formulation 
actuelle du projet d’annexe semble à la fois trop générale 
et trop spécifique pour s’appliquer à tous les cas de figure 
qui seront susceptibles de se présenter. Il nous semble 
donc opportun de supprimer les actuels alinéas a et b, qui 
se rapportent à des traités déjà visés au paragraphe 2 du 
projet d’article 5. Pour le reste, la Suisse propose d’utiliser 
les catégories générales susmentionnées ; elles englobent 
les catégories actuelles, qui sont dans certains cas trop 
spécifiques. Ainsi les traités relatifs à la protection de 
l’environnement mentionnés à l’actuel alinéa e seraient-
ils incorporés dans le nouvel alinéa b. Les actuels alinéas f 
et g sont des sous-ensembles du nouvel alinéa a, comme 
le confirme le commentaire de la Commission4. L’actuel 
alinéa j peut être inclus dans le nouvel alinéa d. Compte 
tenu de leur parenté, les traités diplomatiques et consulaires 
peuvent être regroupés. Par ailleurs, la Suisse estime qu’il 
est souhaitable d’ajouter à la liste une catégorie pour les 
traités portant création d’une organisation internationale, 
comme le Statut de Rome de la Cour pénale internationale. 
Quant aux traités d’amitié, de commerce et de navigation 
et autres accords similaires relatifs à des droits privés, la 
Suisse estime qu’ils ne font pas nécessairement partie des 
traités visés au paragraphe 1 de l’article 5.

4 Annuaire… 2008, vol. II (2e partie), p. 61, par. 38 et 45 du commen-
taire sur les alinéas f et g du projet d’annexe à l’article 5.

6. proJet d’artIcLe 6. concLusIon de traItés  
pendant un confLIt armé

autrIcHe

L’Autriche approuve le sens général de cette disposition. 
Pourtant, le paragraphe 1 soulève la question du renvoi à 

la Convention de Vienne sur le droit des traités et celle de 
savoir si un État qui n’est pas partie à celle-ci peut être visé. 
On peut de la même façon se demander ce que signifie le 
mot « licites » que l’on voit au paragraphe 2. Il faudrait le 
supprimer, ne serait-ce que parce qu’il est possible que 
l’accord dont il s’agit soit illicite pour d’autres raisons que 
celles qui sont données dans ce paragraphe.

coLombIe

Le qualificatif « licites » au paragraphe 2 est superflu. 
À l’évidence, les États sont soumis aux règles et principes 
du droit international, qui doivent régir les actes qu’ils 
accomplissent en tant que sujets de droit international.

poLogne

Le projet d’article 6 devrait être supprimé. Il ne fait 
aucun doute que la participation d’un État à un conflit 
armé ne l’empêche, ni ne peut l’empêcher de conclure 
des traités. La capacité de conclure des traités est un 
élément constitutif de la souveraineté des États et de leur 
personnalité internationale.

suIsse

Le paragraphe 2 doit être compris comme étant sans 
préjudice de l’article 9, puisque les États ne peuvent pas 
légalement s’accorder sur l’extinction d’un traité relevant 
du jus cogens, par exemple.

7. proJet d’artIcLe 7. dIsposItIons expresses  
sur L’appLIcatIon des traItés

coLombIe

Cette disposition est logique et conforme au principe 
pacta sunt servanda.

poLogne

Le projet d’article 7 devrait être supprimé, car il énonce 
une évidence et qu’il est superflu compte tenu du principe 
général consacré au projet d’article 3.

suIsse

Il serait plus cohérent de placer le projet d’article 7 
immédiatement après le projet d’article 4 dans la mesure où 
il n’est qu’un cas − particulièrement clair − d’application 
du projet d’article 4.

8. proJet d’artIcLe 8. notIfIcatIon  
de L’extInctIon, du retraIt ou de La suspensIon

autrIcHe

1. L’Autriche insiste sur la nécessité de mettre en place 
une procédure évitant les longueurs qui découlent de la 
Convention de Vienne sur le droit des traités. Même si le 
projet d’article 8 cherche à surmonter ce problème, il ne dit 
rien des conséquences d’une objection qui serait présentée 
au titre du paragraphe 3. En cas d’objection, est-ce la 
procédure de la Convention de Vienne qui s’appliquera 
ou les procédures ordinaires de règlement des différends ? 
Le commentaire ne répond pas à la question.
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2. Comme on l’a vu à propos du projet d’article 1, 1’État 
tiers doit aussi avoir le droit de suspension ou d’extinction 
si le traité est en conflit avec ses obligations en droit de 
la neutralité.

états-unIs d’amérIque

Le paragraphe 2 devrait être assorti de la réserve « sauf 
les cas où elle en dispose autrement » pour permettre à 
un État qui le souhaiterait de notifier à l’avance la date 
effective de l’extinction.

Iran (répubLIque IsLamIque d’)

Le projet d’article 8 devrait faire la distinction entre 
les diverses catégories de traités. Il semble s’appliquer, 
sauf indication contraire, à tous les traités, y compris ceux 
qui portent délimitation de frontière. Il peut donc être 
interprété à mauvais escient comme une sorte d’invitation 
à ouvrir les hostilités lancée à « [l]’État engagé dans un 
conflit armé qui a l’intention de mettre fin à un traité 
auquel il est partie, de s’en retirer ou d’en suspendre 
l’application ». Il y a une inconséquence entre cette 
disposition et l’annexe indicative. Il serait préférable, et 
juridiquement plus judicieux, que le droit initial de l’État 
partie à un conflit, celui de la notification, soit limité aux 
traités autres que ceux dont la matière suppose qu’ils 
restent en vigueur pendant un conflit armé.

poLogne

1. Le titre de l’article prête à confusion : la notification 
dont il s’agit avise non pas de l’extinction, du retrait ou 
de la suspension d’un traité mais plutôt de l’intention 
d’un État de mettre fin à un traité auquel il est partie, 
de s’en retirer, ou d’en suspendre l’application. Cette 
distinction est cruciale, car elle renvoie à l’idée qu’un 
État ne peut pas unilatéralement mettre fin à un traité, 
s’en retirer, ou en suspendre l’application du fait de son 
engagement dans un conflit armé. Un État peut invoquer 
un conflit armé comme motif pour exprimer son 
intention de mettre fin à un traité, de s’en retirer, ou d’en 
suspendre l’application. Dans ce cas, une notification 
n’a aucune incidence sur le traité tant que l’autre État 
n’a pas donné son accord. La notification a pour seul 
effet d’informer l’autre ou les autres États de l’intention 
de l’État notifiant. 

2. En dépit de ce qui précède, le paragraphe 3 mentionne 
expressément le « droit » d’une partie de faire objection 
comme si, en l’absence d’objection, un État pouvait 
unilatéralement mettre fin à un traité en notifiant son 
intention de le faire. Cette disposition est alambiquée et 
ne donne pas d’orientations claires aux États.

suIsse

1. La Suisse est d’accord avec la Commission sur 
le fait que le projet d’article 8 se fonde sur l’article 65 
de la Convention de Vienne sur le droit des traités. Le 
titre de ce projet d’article devrait être aligné sur celui de 
l’article 65, et être simplement libellé « Procédure », étant 
donné en particulier que le projet d’article traite de toute 
la procédure d’extinction, de retrait ou de suspension de 
l’application, et pas seulement de la notification.

2. La Suisse se félicite de la décision d’inclure une 
obligation de notification comme élément soutenant le 
principe de stabilité selon le projet d’article 3. Il aurait 
toutefois été judicieux de conserver dans le paragraphe 2 
la phrase indiquant que c’est « l’extinction, la suspension 
de l’application ou le retrait d’une partie » qui prend effet 
en vue de clarifier l’effet constitutif de la notification.

3. Il serait possible, par analogie avec le paragraphe 2 
de l’article 65 de la Convention de Vienne sur le droit 
des traités, d’ajouter une disposition qui prévoit un certain 
délai pour faire objection. Au regard de l’urgence découlant 
habituellement des circonstances de conflit armé, un tel 
délai pourrait, de l’avis de la Suisse, être plus court que 
trois mois. À défaut, le paragraphe 2 devrait stipuler que 
l’extinction, la suspension ou le retrait prennent effet dès 
réception de la notification, sous réserve d’une objection 
(prompte) de l’autre partie au traité. 

4. De plus, il est important de mentionner le devoir 
de notification dans le projet d’article 3, qui stipule le 
caractère contingent de l’extinction ou de la suspension de 
l’application, afin de préciser que la notification constitue 
une condition essentielle pour mettre fin à un traité ou en 
suspendre l’application.

5. La Suisse rappelle que la Commission n’a pas 
voulu retenir une formulation équivalente à celle du 
paragraphe 4 de l’article 65 dans le projet d’article 8, 
car elle jugeait qu’« il n’était pas réaliste de chercher à 
imposer un régime de règlement pacifique des différends 
s’agissant de l’extinction d’un traité, du retrait d’une 
partie ou de la suspension de l’application du traité dans 
le contexte d’un conflit armé1 ». La Suisse se demande sur 
quelle base cette évaluation a été faite, et si la conclusion 
tirée est vraiment en conformité avec les autres 
dispositions du projet d’articles. L’hypothèse avancée par 
la Commission semble être en contradiction avec le projet 
d’article 5 et la liste indicative correspondante contenue 
dans l’annexe, car, d’après l’alinéa i, la survenance d’un 
conflit armé n’empêche pas en elle-même l’application 
des traités relatifs au règlement des différends entre États 
par des moyens pacifiques, notamment la conciliation, 
la médiation, l’arbitrage ou la saisine de la Cour inter-
nationale de Justice, car leur contenu implique qu’ils 
continuent de s’appliquer.

6. La Suisse pense plutôt que la question de savoir si 
l’on peut, en droit, imposer un régime de règlement 
pacifique des différends s’agissant de l’extinction d’un 
traité, du retrait d’une partie ou de la suspension de 
l’application du traité dans le contexte d’un conflit armé 
doit être déterminée en fonction des critères établis 
par la Commission ailleurs dans le projet d’articles, en 
particulier aux projets d’articles 4, 5 et 7. Le paragraphe 3 
du projet d’article 8 devrait être reconsidéré à la lumière 
de ces réflexions afin que le projet d’articles ne porte 
pas atteinte au droit d’une partie d’avoir recours à un 
régime de règlement pacifique de différends au cas où la 
continuation de l’application d’un traité prévoyant un tel 
régime est en jeu selon les projets d’article mentionnés.

1 Annuaire… 2008, vol. II (2e partie), p. 66, paragraphe 1 du 
commentaire du projet d’article 8.
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9. proJet d’artIcLe 9. obLIgatIons Imposées par Le 
droIt InternatIonaL Indépendamment d’un traIté 

gHana

Lorsqu’un traité est rendu inefficace du fait d’un 
conflit armé, l’État ne devrait pas nécessairement déroger 
aux obligations qui lui incombent en vertu des règles 
coutumières préexistantes généralement applicables à 
tous les États en vertu du droit international.

suIsse

De l’avis de la Suisse, il est important de rappeler ce 
principe dans le contexte du projet d’articles. De plus, il 
est opportun de mentionner de manière explicite, dans le 
commentaire relatif à ce projet d’article, la catégorie de 
règles relevant du jus cogens.

10. proJet d’artIcLe 10. dIvIsIbILIté des dIsposItIons  
d’un traIté

autrIcHe

La formulation actuelle ne fait pas voir avec assez de 
clarté si l’extinction, le retrait ou la suspension n’ont d’effet 
qu’en ce qui concerne les clauses visées aux alinéas a à 
c. Bien que ce projet d’article se distingue de l’article 44 
correspondant de la Convention de Vienne sur le droit des 
traités, il serait de toute façon nécessaire de donner des 
éclaircissements dans le texte même de l’article.

coLombIe

La signification du mot « injuste » dans l’alinéa c n’est 
pas claire.

11. proJet d’artIcLe 11. perte du droIt de mettre fIn 
au traIté, de s’en retIrer ou d’en suspendre L’appLIcatIon 

cHIne

Le projet d’article 11 pourrait donner lieu à des 
interprétations divergentes. La Chine comprend que, 
conformément aux conditions énoncées dans le présent 
article, un État ne peut plus mettre fin à un traité, s’en 
retirer ou en suspendre l’application du fait d’un conflit 
armé après la survenance d’un conflit armé ; autrement, les 
dispositions de cet article seraient contraires à l’intention 
initiale qu’avait la Commission de s’inspirer de l’article 45 
de la Convention de Vienne sur le droit des traités et aux 
objectifs du projet d’article tel qu’actuellement libellé. 
La Commission devrait modifier le texte actuel afin de 
clarifier son contenu.

coLombIe

La conduite unilatérale est source de droit international 
par acquiescement, de sorte que l’alinéa b va de soi.

poLogne

Le projet d’article 11 est la seule disposition qui 
indique expressément qu’un État engagé dans un conflit 
armé peut − du fait de cette situation − mettre fin à un 

traité, s’en retirer ou en suspendre l’application. Toutefois, 
ce droit n’est pas consacré dans le projet d’articles. 
L’article 45 de la Convention de Vienne sur le droit des 
traités a été transposé dans ce projet d’article sans tenir 
compte des différences entre la Convention de Vienne et le 
projet d’articles. L’article 45 de la Convention de Vienne 
renvoie au droit d’invoquer un motif pour mettre fin à un 
traité, s’en retirer ou en suspendre l’application et non 
au droit d’y mettre fin, de s’en retirer ou d’en suspendre 
l’application, car ce droit n’existe pas dans la Convention 
de Vienne. Il est essentiel de répondre à la question de 
savoir si un État a le droit de mettre fin à un traité, de s’en 
retirer ou d’en suspendre l’application.

12. proJet d’artIcLe 12.  
remIse en appLIcatIon des traItés 

autrIcHe

L’Autriche partage tout à fait l’idée qui inspire ce projet 
de disposition. Pourtant, le texte ne dit pas si la remise 
en application d’un traité doit se faire par accord entre 
les parties (ce que l’on peut déduire du paragraphe 2 du 
commentaire) ou si elle peut être décidée unilatéralement.

coLombIe

Il ne semble pas approprié d’exclure d’emblée la 
possibilité que les parties manifestent leur volonté de 
remettre en application un traité et parviennent à un 
accord à ce sujet, ainsi que les conditions de la remise en 
application, car il s’agit d’un des pouvoirs conférés aux 
États souverains. Il est important de lire ce projet d’article 
en parallèle avec le projet d’article 18 et d’envisager de 
les regrouper en un seul article.

poLogne

Le lien avec le projet d’article 18 n’est pas clair.

suIsse

Vu la parenté et les relations substantielles entre les 
projets d’articles 12 et 18, la Suisse estime qu’il serait 
plus logique, et que la lecture des deux dispositions serait 
facilitée, si celles-ci étaient placées l’une après l’autre.

13. proJet d’artIcLe 13. effet de L’exercIce du droIt 
de LégItIme défense à tItre IndIvIdueL ou coLLectIf sur 
un traIté 

autrIcHe

1. Même s’il est indubitable que la victime d’une attaque 
armée au sens de l’Article 51 de la Charte des Nations 
Unies a le droit de suspendre l’exécution d’un traité 
incompatible avec sa légitime défense, le projet d’article 13 
soulève certaines questions. Il peut être interprété comme 
donnant le droit de suspendre l’application de n’importe 
quel traité, indépendamment des restrictions prévues au 
projet d’article 4. Comme ce n’est pas ce qui est envisagé, 
il serait utile, nécessaire même, de préciser clairement que 
le projet d’article 4 reste applicable (par exemple, « sous 
réserve de l’article 4… »).
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2. La question se pose également de savoir si les 
conditions de divisibilité des dispositions d’un traité 
prévues au projet d’article 10 s’appliquent aussi dans le 
contexte du projet d’article 13. Pourquoi celui-ci ne parle-
t-il que de la suspension d’un traité et non de son extension 
ou de son retrait, au contraire du projet d’article 4 ? Le 
commentaire ne dit rien sur ces points.

cHIne

La Chine a noté que le libellé du projet d’article 13 
contenu dans le document A/CN.4/L.727/Rev.1 était 
différent de celui contenu dans l’Annuaire… 2008, vol. II 
(2e partie). Elle pense que la version initiale, qui tient 
compte des conséquences de l’agression, permettrait 
de réduire le risque de non-application d’un projet 
d’article, mais recommande que la Commission continue 
d’examiner le lien entre ce projet d’article et les projets 
d’articles 14 et 15.

états-unIs d’amérIque

Les États-Unis s’inquiètent de ce que le projet 
d’article 13 pourrait laisser entendre à tort qu’un État 
agissant en état de légitime défense a le droit de suspendre 
les dispositions d’un traité qui limiteraient son exercice du 
droit de légitime défense. Le commentaire devrait, tout au 
moins, préciser que, lorsqu’il existe, ce droit serait limité 
de manière à ne pas aller à l’encontre des dispositions des 
traités s’appliquant aux conflits armés, en particulier les 
traités relatifs au droit international humanitaire ou au 
règlement des conflits armés, tels que les Conventions de 
Genève pour la protection des victimes de la guerre.

portugaL

Le Portugal estime que le projet d’articles devrait être 
élaboré en tenant compte du droit des traités et non du 
recours à la force et qu’il ne devrait donc pas aborder la 
question de la légitime défense. Dans une situation de 
conflit armé, il est généralement difficile de déterminer 
qui est l’agresseur et qui est la victime. L’illicéité du 
recours à la force n’affecte pas la question de savoir si 
un conflit armé a automatiquement ou nécessairement 
pour effet d’entraîner la suspension de l’application ou 
l’extinction d’un traité.

suIsse

La Suisse estime opportun de clarifier que même un 
État exerçant son droit de légitime défense reste soumis 
à l’application des dispositions du projet d’article 5 et 
propose de modifier le projet d’article en ce sens.

14. proJet d’artIcLe 14. décIsIons 
du conseIL de sécurIté

Iran (répubLIque IsLamIque d’)

1. La République islamique d’Iran pense que la clause 
« sans préjudice » qui figure au projet d’article 14 non 
seulement est superflue − vu la présence des Articles 25 
et 103 de la Charte des Nations Unies −, mais traite aussi 
d’un sujet qui n’est pas du ressort de la Commission du 
droit international et doit donc être écarté. Le Conseil 

de sécurité a toujours suivi à l’égard des conflits armés 
internationaux une pratique favorisant le respect des 
obligations conventionnelles et de l’intégrité territoriale 
des États engagés dans un conflit armé. La pratique des 
autres organes de l’Organisation des Nations Unies, dont 
l’Assemblée générale, montre aussi que les parties à un 
conflit armé sont tenues de respecter intégralement leurs 
obligations conventionnelles, en particulier celles qui 
découlent de traités portant délimitation d’une frontière 
internationalement reconnue.

2. D’autre part, la République islamique d’Iran ne 
souscrit pas à l’interprétation de l’Article 103 de la Charte 
donnée au paragraphe 3 du commentaire relatif au projet 
d’article 14. D’une manière générale, l’article 103 vise 
simplement à résoudre les conflits entre les dispositions 
de la Charte, d’une part, et les obligations découlant 
d’autres traités internationaux, de l’autre. Il n’empêche 
que l’autorité du Conseil de sécurité est soumise à 
certaines contraintes, comme l’a dit le Tribunal pénal 
international pour l’ex-Yougoslavie dans l’affaire Tadić : 
« [N]i la lettre ni l’esprit de la Charte ne conçoivent le 
Conseil de sécurité comme legibus solutus (échappant à 
la loi)1. » Les États Membres n’entreprennent la mise en 
application des décisions du Conseil que lorsque celles-ci 
sont conformes à la Charte. Comme la Cour internationale 
de Justice l’a fait observer dans son avis consultatif sur 
les Conséquences juridiques pour les États de la présence 
continue de l’Afrique du Sud en Namibie (Sud-Ouest 
africain) nonobstant la résolution 276 (1970) du Conseil 
de sécurité2, le Conseil est tenu de respecter toutes les 
règles impératives du droit international auxquelles sont 
tenus les États Membres. Le Conseil est responsable 
au premier chef du maintien de la paix et de la sécurité 
internationales, mais il ne peut outrepasser ses pouvoirs 
(agir ultra vires) ni obliger à enfreindre les principes et 
les règles qui découlent de relations conventionnelles, 
en particulier le principe pacta sunt servanda et celui du 
respect des frontières internationales établies et reconnues 
par voie de traité. Le Conseil doit donc agir conformément 
aux buts et principes énoncés dans la Charte en ce qui 
concerne notamment les obligations découlant des traités 
lorsqu’il assume sa responsabilité principale en matière 
de maintien de la paix et de la sécurité internationales.

1 Le Procureur c. Duško Tadić alias Dule, affaire no IT-94-1-AR72, 
arrêt du 2 octobre 1995, Recueils judiciaires 1994-1995, vol. 1, p. 380, 
par. 28.

2 C.I.J. Recueil 1971, p. 16.

15. proJet d’artIcLe 15. InterdIctIon pour 
un état de tIrer avantage de L’agressIon

burundI

Il y a lieu de se demander si, en vertu de la Charte 
des Nations Unies, l’on peut supposer qu’il n’y a pas de 
différence entre un État agresseur et un État exerçant la 
légitime défense s’agissant des effets juridiques d’un 
conflit sur un traité.

cHIne

La Chine est consciente des considérations politiques 
sous-tendant le projet d’article 15. Toutefois, si l’État 
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agresseur met fin à un traité ou en suspend l’application 
conformément aux dispositions dudit traité, il y a conflit 
entre les dispositions de cet article et celles du traité en 
question. Le projet d’article ne donne aucune indication 
sur la manière de résoudre cette contradiction. La 
Commission devrait clarifier cette question et préciser s’il 
convient d’élaborer des dispositions similaires concernant 
le recours illicite à la force autre que l’agression.

coLombIe

Il faudrait préciser si le conflit armé évoqué dans ce 
projet d’article est déclenché par l’agression.

états-unIs d’amérIque

Le projet d’article 15 pose problème dans la mesure 
où il intègre la définition de l’agression énoncée dans 
la résolution 3314 (XXIX) de l’Assemblée générale, en 
date du 14 décembre 1974, dans laquelle l’Assemblée a 
recommandé au Conseil de sécurité de tenir compte de 
cette définition, selon qu’il conviendra, en tant que guide 
pour déterminer, conformément à la Charte, l’existence 
d’un acte d’agression. Les États-Unis estiment qu’en 
incorporant cette définition directement et en précisant 
les conséquences juridiques qui découlent d’actions 
répondant à cette définition le projet d’article 15 ne tient 
pas suffisamment compte de la procédure décrite dans 
la Charte pour constater un acte d’agression et semble 
donner à l’État belligérant la possibilité de déterminer s’il 
a commis une agression. En outre, le champ d’application 
de cette disposition est peut-être inutilement limité, car il 
n’est pas tenu compte des situations où un État a recouru 
à l’emploi illicite de la force sans toutefois commettre une 
agression. Les États-Unis recommandent de supprimer la 
référence à la résolution 3314 (XXIX) et de reformuler 
la première partie de l’article comme suit : « Un État qui 
commet un acte d’agression au sens de la Charte des 
Nations Unies n’est pas en droit de mettre fin ».

Iran (répubLIque IsLamIque d’)

La République islamique d’Iran est en faveur du 
maintien du projet d’article 15, mais il lui semble qu’il 
faudrait faire nettement la distinction entre le cas où un 
État utilise la force illégalement et le cas de la légitime 
défense prévue par la Charte. La République islamique 
d’Iran a toujours eu pour principe que l’État qui recourt 
illégalement à la force ne doit pouvoir tirer aucun 
avantage de son infraction. C’est un principe général 
de droit international : un État ne doit pas profiter de sa 
propre turpitude.

portugaL

Le Portugal pense qu’un État agresseur ne doit pas 
être traité de la même manière qu’un État exerçant son 
droit de légitime défense s’agissant de déterminer la 
licéité du comportement. Il réitère sa ferme conviction 

que la question doit demeurer dans le cadre du droit des 
traités et ne doit pas s’étendre au droit du recours à la 
force. Le Portugal s’inquiète en outre des tentatives faites 
pour lier le projet d’article à une définition particulière de 
l’agression.

suIsse

Tout en mesurant l’importance que revêt ce projet 
d’article, la Suisse se demande s’il ne serait pas opportun 
d’élargir le champ de l’interdiction de bénéficier de la 
possibilité de mettre fin à un traité ou d’en suspendre 
l’application aux situations dans lesquelles un État recourt 
à la menace ou l’emploi illicites de la force au sens du 
paragraphe 4 de l’Article 2 de la Charte des Nations Unies, 
plutôt que de le limiter à la commission d’une agression.

16. proJet d’artIcLe 16. droIts et obLIgatIons 
découLant du droIt de La neutraLIté

suIsse

Le projet d’article 16 est d’une importance particulière 
pour la Suisse, qui est d’accord avec sa formulation 
actuelle et sa forme de clause « sans préjudice ».

17. proJet d’artIcLe 17. autres cas 
d’extInctIon, de retraIt ou de suspensIon

coLombIe

Il suffirait de mentionner dans ce projet d’article que 
les projets d’article sont sans préjudice de l’extinction, du 
retrait ou de la suspension d’autres traités qui pourraient 
survenir pour d’autres raisons dans le cadre du droit 
international.

cuba

Cuba estime qu’il faut définir ce que l’on entend 
aux alinéas b et d du projet d’article 17 par « violation 
substantielle » et « changement fondamental de 
circonstances ».

18. proJet d’artIcLe 18. remIse en vIgueur des 
reLatIons conventIonneLLes après un confLIt armé 

coLombIe

Voir le commentaire concernant le projet d’article 12.

poLogne

Le lien avec le projet d’article 12 n’est pas clair.

suIsse

Voir le commentaire concernant le projet d’article 12.
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Introduction1

1.1 Dans son cinquième rapport sur l’expulsion des 
étrangers2, le Rapporteur spécial a poursuivi l’examen 
des questions liées à la protection des droits de l’homme 
de la personne expulsée ou en cours d’expulsion en tant 
que limites au droit d’expulsion de l’État. Le malentendu 
suscité au sein de la Commission par l’approche suivie 
par le Rapporteur spécial à ce sujet a été dissipé dans le 
document Projets d’article sur la protection des droits de 
l’homme de la personne expulsée ou en cours d’expulsion, 
restructurés à la lumière du débat en plénière durant 
la première partie de la session de 20093, qui s’efforce 
d’intégrer diverses préoccupations exprimées par les 
membres de la Commission lors des débats en plénière 
et restructure l’articulation des projets d’articles 8 à 
15, auxquels a été ajouté un projet d’article nouveau 
étendant l’application desdits projets d’article à l’État de 
transit. Les projets d’article en question ainsi amendés 
devaient, selon la compréhension du Rapporteur spécial, 
être envoyés au Comité de rédaction conformément à la 
décision de la majorité des membres de la Commission.

2. Lors de l’examen, à la Sixième Commission de 
l’Assemblée générale des Nations Unies, du rapport de 

1 Le Rapporteur spécial exprime ses vifs remerciements à 
Mme Brusil Miranda Metou, chargée de cours à la faculté des sciences 
juridiques et politiques de l’Université de Yaoundé II, pour son 
assistance dans la collecte de la documentation nécessaire à la rédaction 
du présent rapport, ainsi qu’au secrétariat de la Commission, auteur de 
l’étude sur l’expulsion des étrangers qui sera publiée comme additif 
à l’Annuaire… 2006, vol. II (1re partie), document A/CN.4/565, dont 
il a tiré avantage, s’agissant en particulier de l’étude des législations 
nationales. Le Rapporteur spécial est cependant seul responsable du 
contenu du présent rapport.

2 Annuaire… 2009, vol. II (1re partie), document A/CN.4/611.
3 Ibid., document A/CN.4/617.

la Commission du droit international sur les travaux de sa 
soixante et unième session (2009)4, certaines délégations 
ont reconnu la complexité du sujet de l’expulsion des 
étrangers et ont émis des réserves quant à la pertinence 
de sa codification. L’attention a également été portée sur 
les difficultés qu’il y a à établir des règles générales sur 
le sujet. Tandis que certaines délégations insistaient sur 
le besoin pour la Commission de baser son travail sur les 
pratiques en cours dans les États, d’autres ont estimé que 
certains projets d’article proposés étaient très généraux ou 
qu’ils n’étaient pas justifiés par des pratiques suffisantes 
en termes de droit coutumier. 

3. Alors que le souhait émis était de voir la Commis-
sion enregistrer des progrès supplémentaires sur ce sujet 
au cours de sa soixante-deuxième session (2010), l’on a 
aussi suggéré que des discussions sur l’attitude à adopter 
quant au sujet à examiner, y compris quant à la structure 
des projets d’article qui étaient en cours d’élaboration, 
se déroulent au sein de la Commission, de même que le 
résultat possible du travail de le Commission.

4. Certaines délégations ont cherché une délimitation 
claire du sujet, compte tenu particulièrement des diverses 
situations et mesures à couvrir. L’opinion selon laquelle 
des sujets tels que le refus d’admission, l’extradition, les 
autres transferts pour les besoins du maintien de l’ordre 
et les expulsions en situation de conflit armé doivent 
être exclus de la sphère des projets d’article a été émise. 
L’attention a également été portée sur la distinction entre 
le droit d’un État à expulser des étrangers et l’application 

4 Voir le résumé thématique, établi par le Secrétariat, des débats 
tenus à la Sixième Commission de l’Assemblée générale à sa soixante-
quatrième session (A/CN.4/620 et Add.1), par. 27 à 39.
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d’une décision d’expulser par déportation. Le besoin de 
distinguer entre la situation des étrangers réguliers et celle 
des étrangers irréguliers a aussi été souligné.

5. À propos de la non-expulsion des nationaux, 
l’opinion selon laquelle on doit interdire l’expulsion des 
nationaux a été exprimée. On a également observé que 
cette interdiction concernait également les individus ayant 
acquis une ou plusieurs autres nationalités.

6. S’agissant de la protection des droits des personnes 
expulsées, les délégations ont bien accueilli l’accent que 
la Commission a mis sur la protection des droits humains 
au cours de l’examen du sujet. Certaines délégations ont 
souligné le besoin de concilier le droit des États à expulser 
les étrangers et les droits des personnes expulsées, en 
prenant aussi en compte la situation qui prévaut dans 
l’État de destination. Tandis que la préférence était donnée 
à l’approche détaillée qui ne se limiterait pas uniquement 
à une liste de droits spécifiques, selon une autre opinion, 
l’analyse de la Commission devrait se limiter à ceux des 
droits spécifiquement appropriés en cas d’expulsion, 
y compris le rôle des assurances données par l’État de 
destination concernant les respect de ces droits. 

7. Quelques autres délégations ont exprimé leurs 
préoccupations au sujet de l’élaboration d’une liste 
des droits de l’homme à respecter en cas d’expulsion, 
particulièrement à la lumière du fait que tous les droits 
de l’homme doivent être respectés et qu’il n’est pas 
possible de les énumérer tous dans les projets d’article. 
L’introduction d’une disposition indiquant l’obligation 
générale de l’État expulsant de respecter les droits humains 
des personnes expulsées était alors encouragée par de 
nombreuses délégations. Qui plus est, un certain nombre 
de délégations était contre la différenciation, en ce qui 
concerne l’expulsion, entre les différentes catégories des 
droits de l’homme, particulièrement en qualifiant certains 
d’entre eux de « fondamentaux » ou d’« inviolables ».

8. Il a été ensuite suggéré que la Commission se base 
sur des principes établis reflétés dans les instruments 
largement ratifiés, contrairement aux concepts ou aux 
solutions issus des jurisprudences régionales.

9. Quelques délégations ont mentionné un certain 
nombre de droits de l’homme spécifiquement garantis 
qui doivent être assurés aux personnes expulsées, tels 
que le droit à la vie, l’interdiction d’expulser un individu 
vers un État dans lequel cet individu risque d’être 
soumis à la torture ou à toute autre forme de traitement 
cruel, inhumain ou dégradant, et le droit à une vie de 
famille. L’attention a aussi été portée sur les droits de 
propriété des étrangers expulsés, particulièrement en ce 
qui concerne la confiscation de leurs biens, ainsi que le 
droit à la compensation pour expulsion irrégulière. De 
plus, certaines délégations ont fait référence au besoin 
d’examiner les droits procéduraux des personnes affectées 
par l’expulsion, comme le droit de contester la légalité 
d’une expulsion, ou le droit à l’assistance d’un avocat.

10. Des points de vue ont été exprimés quant au respect 
du droit à la vie qui implique l’obligation pour l’État, 
avant l’expulsion d’un individu, d’obtenir des garanties 
suffisantes quant à la non-imposition de la peine de mort 

contre cet individu dans l’État de destination. D’autres ont 
aussi émis l’idée selon laquelle les États ne devraient pas 
être placés dans une situation où ils seraient responsables 
de l’anticipation du comportement d’une tierce partie 
qu’ils ne peuvent ni prévoir, ni contrôler.

11. Tandis que l’opinion a été émise selon laquelle 
la dignité humaine est la base des droits de l’homme 
en général, et alors que l’élaboration de ce concept a 
été suggérée, certaines délégations ont estimé que la 
signification et les implications légales des droits à la 
dignité n’étaient pas claires. 

12. Certains ont exprimé l’opinion selon laquelle 
l’inclusion d’une disposition sur la protection des 
personnes vulnérables, telles que les enfants, les vieillards, 
les personnes handicapées et les femmes enceintes, était 
nécessaire. L’on a ensuite suggéré que le principe du 
meilleur intérêt de l’enfant soit réaffirmé dans le contexte 
de l’expulsion. 

13. Il a été dit que le traitement à réserver au principe de 
non-discrimination dans le contexte de l’expulsion n’était 
pas clair. L’on a dit que le principe de non-discrimination 
appliqué uniquement par rapport à la procédure 
d’expulsion était sans préjudice de la discrétion des États 
dans le contrôle de l’admission dans leurs territoires et dans 
l’établissement des motifs de l’expulsion des étrangers 
selon la loi sur l’immigration. Certaines délégations ont 
aussi exprimé quelques doutes quant à l’existence, dans le 
contexte de l’expulsion, d’une interdiction absolue de la 
discrimination basée sur la nationalité.

14. En ce qui concerne les motifs d’expulsion, certains 
ont exprimé l’opinion selon laquelle tout État souverain a 
le droit d’expulser les étrangers si ces derniers ont commis 
des crimes ou des délits, si leurs actions ont violé ses lois 
sur l’immigration ou s’ils constituent une menace pour leur 
sécurité nationale ou pour l’ordre public ; ou si l’expulsion 
est nécessaire pour la protection de la vie, la santé, les droits 
ou les intérêts légitimes de ses nationaux. L’on a aussi dit 
que l’expulsion doit également servir une cause légitime et 
satisfaire le critère de proportionnalité entre les intérêts de 
l’État expulsant et ceux des individus expulsés.

15. On observera que la complexité d’un sujet ne saurait 
être un motif suffisant pour renoncer à sa codification ; au 
contraire, il semble bien au Rapporteur spécial que l’une 
des raisons d’être de la Commission est de s’efforcer 
d’introduire de la clarté dans des sujets qui paraissent 
touffus et ne font pas encore l’objet d’un corpus de règles 
structurées et établies de manière conventionnelle dans 
l’ordre juridique international.

16. Quant aux autres remarques et préoccupations 
formulées par les membres de la Sixième Commission, 
certaines d’entre elles trouvent des réponses dans le 
document précité Projets d’article sur la protection des 
droits de l’homme de la personne expulsée ou en cours 
d’expulsion, restructurés à la lumière du débat en plénière 
durant la première partie de la session de 2009, et d’autres 
les trouveront dans le présent rapport. En effet, dans un 
nouveau projet de plan de travail5, où apparaît notamment 

5 Annuaire… 2009, vol. II (1re partie), document A/CN.4/618.
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une restructuration des projets d’article, le Rapporteur 
spécial a présenté à la Commission une vision d’ensemble 
du traitement du sujet sur l’expulsion des étrangers en 
faisant ressortir le travail qui, d’après lui, restait à faire. 
Le présent rapport suit ledit plan, en le développant sur 
les points qui manquaient de détails. Ainsi, il complète la 
première partie du plan, dédiée aux « Règles générales », 
en consacrant des développements aux aspects de la 

protection des droits de la personne expulsée ou en 
cours d’expulsion qu’il n’avait pas pu aborder dans 
les précédents rapports. Le présent rapport fournit 
ainsi un complément aux « Règles générales », avant 
d’entreprendre l’examen de la deuxième partie relative 
aux « Procédures d’expulsion », pour s’achever ensuite 
avec la troisième partie consacrée aux « Conséquences 
juridiques de l’expulsion ».

premIère partIe

Compléments à la première partie du plan de travail restructuré (Règles générales)

17. Ces éléments complémentaires portent sur les 
pratiques d’expulsion interdites, d’une part, et sur la 

protection des droits de la personne expulsée ou en cours 
d’expulsion, d’autre part.

cHapItre I

Pratiques d’expulsion interdites

18. Dans le cadre de ce chapitre a déjà été examinée 
la question de l’expulsion collective. On y reviendra 
brièvement pour dissiper certaines appréhensions 
exprimées par quelques membres de la Commission. On 
considérera ensuite deux autres pratiques interdites, à 
savoir l’expulsion déguisée et l’extradition déguisée sous 
forme d’expulsion, et enfin les motifs d’expulsion.

A. Expulsion collective

19. Cette question a déjà été traitée dans le troisième 
rapport sur l’expulsion des étrangers6. Le projet d’article 7 y 
relatif a été envoyé au Comité de rédaction, qui y a effectué 
le travail de rédaction nécessaire et l’a adopté au cours de sa 
dernière session. On ajoutera, seulement à titre d’information 
complémentaire, que le problème des expulsions collectives 
ou en masse avait été débattu par l’Association de droit 
international lors de sa soixante-deuxième conférence, 
tenue à Séoul, en août 1986, laquelle avait approuvé une 
déclaration de principes de droit international relatifs à ce 
sujet7. Dans cette déclaration comportant vingt principes, 
seuls les principes 17 et 18 concernent l’expulsion en masse 
d’étrangers. Ils n’excluent pas par principe l’expulsion en 
masse d’étrangers, mais déclarent simplement qu’elle 
ne doit pas être arbitraire et discriminatoire dans son 
application ni servir de prétexte à génocide, confiscation 
de la propriété ou représailles ; le pouvoir d’expulsion doit 
en outre être exercé conformément aux principes de bonne 
foi, de proportionnalité et de justice, en respectant les droits 
fondamentaux des personnes concernées.

20. Le bref retour sur la question de l’expulsion collective 
des étrangers vise simplement à dissiper une inquiétude 
persistante chez certains membres de la Commission à 
propos du paragraphe 3 de ce projet d’article 7 consacré à 
la possibilité d’expulser un groupe de personnes agissant 
comme tel, en cas de conflit armé, pour des activités 
armées portant atteinte à la sécurité de l’État de résidence 
engagé dans le conflit avec leur État de nationalité. Dans 

6 Annuaire… 2007, vol. II (1re partie), document A/CN.4/581, p. 115.
7 Voir International Law Association, « Declaration of principles of 

international law on mass expulsion ».

sa version originaire, le paragraphe 3 en question est ainsi 
libellé : « Les étrangers ressortissants d’un État engagé 
dans un conflit armé ne peuvent faire l’objet de mesures 
d’expulsion collective, sauf si, globalement comme groupe, 
ils font preuve d’hostilité à l’encontre de l’État d’accueil8. » 
Les débats engagés en plénière sur ce paragraphe se sont 
poursuivis au Comité de rédaction, lequel y a apporté les 
amendements jugés nécessaires9. Quelques membres de la 
Commission ont souhaité en effet que l’on s’assure qu’une 
telle disposition n’était pas contraire au droit international 
humanitaire.

21. Diverses dispositions de la Convention de Genève 
relative à la protection des personnes civiles en temps de 
guerre (Convention IV) peuvent être examinées afin de 
répondre à cette préoccupation. Certains auteurs qui ont 
abordé cette question de l’expulsion collective ou en masse 
des étrangers en période de conflits armés l’ont envisagée 
surtout sous l’angle des déportations, des transferts et 
des évacuations10, mettant l’accent sur l’article 49 de la 
Convention IV de Genève, dont l’alinéa 1 interdit

[l]es transferts forcés, en masse ou individuels, ainsi que les déportations 
de personnes protégées hors du territoire occupé dans le territoire de 
la Puissance occupante ou dans celui de tout autre État, occupé ou 
non […] quel qu’en soit le motif.

Un autre auteur estime en revanche qu’il faut plutôt 
considérer les articles 35 à 46 de la Convention précitée, 
dispositions qui, selon lui, sont relatives au traitement à 
accorder aux étrangers sur le territoire d’un État belligérant, 
ainsi que les articles 27 à 34 qui sont des dispositions 
communes aux territoires des parties au conflit et aux 
territoires occupés11.

8 Annuaire… 2007, vol. II (1re partie), document A/CN.4/581, 
p. 139.

9 La version finalement adoptée par le Comité de rédaction sera 
présentée en son temps à la plénière, par le président dudit comité.

10 Voir, notamment, Oppenheim et Lauterpacht, International Law : 
A Treatise, vol. II, Disputes, War and Neutrality, p. 441-442 ; Coles, 
« The problem of mass expulsion », p. 78 à 80 ; Oda, « The individual in 
international law », p. 482.

11 Voir Perruchoud, « L’expulsion en masse d’étrangers », p. 687.
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22. Certes, hormis les cas de départs volontaires prévus 
par l’article 35 dans les conditions stipulées à l’article 36 
de la Convention IV de Genève, le risque existe que les 
étrangers non rapatriés fassent ultérieurement l’objet 
d’une mesure d’expulsion collective ou en masse. À cet 
égard, on pourrait faire valoir, d’une part, que l’article 38, 
relatif aux personnes non rapatriées, stipule que « la 
situation des personnes protégées restera, en principe, 
régie par les dispositions relatives au traitement des 
étrangers en temps de paix », d’autre part, que l’article 45, 
dévolu au transfert à une autre puissance, réglemente 
tout déplacement individuel ou collectif des personnes 
protégées effectué par la puissance détentrice.

23. À vrai dire, une lecture combinée des articles 45 et 4 
de la Convention IV de Genève pourrait donner à penser 
que le paragraphe 3 du projet d’article 7 précité heurterait 
le droit humanitaire. Il n’en est rien. 

24. En effet, l’article 45 dispose qu’« [u]ne personne 
protégée ne pourra, en aucun cas, être transférée dans un 
pays où elle peut craindre des persécutions en raison de 
ses opinions politiques ou religieuses ». Les personnes 
protégées sont définies à l’article 4 de la Convention, 
comme « les personnes qui, à un moment quelconque et 
de quelque manière que ce soit, se trouvent, en cas de 
conflit ou d’occupation, au pouvoir d’une Partie au conflit 
ou d’une Puissance occupante dont elles ne sont pas 
ressortissantes ». Le paragraphe 3 en question n’entre pas 
dans l’hypothèse envisagée par ces articles 45 et 4 de la 
Convention IV de Genève. D’abord, l’article 4 ne semble 
pas viser clairement le cas d’un groupe d’étrangers résidant 
habituellement sur le territoire d’un État en conflit armé 
avec leur État de nationalité. Et à supposer même qu’une 
interprétation extensive des termes « personnes […] au 
pouvoir d’une Partie au conflit ou d’une Puissance 
occupante dont elles ne sont pas ressortissantes » 
permette d’y inclure le groupe d’étrangers en question, 
on relèvera que ledit groupe d’étrangers n’entrerait pas 
dans la définition des « personnes protégées » au sens de 
la Convention dans la mesure où ils peuvent être assimilés 
à des « combattants » en raison de leurs activités armées 
hostiles, portant atteinte à la sécurité de l’État expulsant, 
qui est en l’occurrence l’État de résidence des personnes 
concernées. Rappelons qu’en droit international 
humanitaire on entend par « combattants » « [l]es membres 
des forces armées d’une Partie à un conflit (autres que le 
personnel sanitaire et religieux visé à l’article 33 de la 
IIIe Convention) » [art. 43, par. 2, du Protocole additionnel 
aux Conventions de Genève du 12 août 1949 relatif à la 
protection des victimes des conflits armés internatio-
naux (Protocole I)]. Ensuite, dans la mesure où le groupe 
d’étrangers en question mène ses activités armées hostiles 
dans l’intérêt de la nationalité de ses membres engagés 
dans un conflit armé avec l’État de résidence, les membres 
du groupe expulsés ou en cours d’expulsion ne peuvent 
« craindre des persécutions en raison de [leurs] opinions 
politiques ou religieuses ». Le seul fait de combattre pour 
leur pays les mettrait à l’abri d’un tel risque.

25. Comme l’a relevé avec justesse un auteur, 

[e]n 1949, sur la base des expériences enregistrées lors de la guerre, 
la question n’était pas tant de protéger les civils ennemis contre une 
expulsion en masse que de les prémunir contre l’internement ou le 
travail forcé, mesures pouvant transformer ces personnes en virtuels 

otages. C’est pourquoi, l’article 35 confère à toute personne protégée 
le droit de quitter le territoire au début ou au cours d’un conflit […]12. 

Il n’est donc pas étonnant que l’expulsion, qu’elle soit 
individuelle ou collective, ne soit mentionnée ni dans 
l’article 45 ni dans les autres dispositions analysées. On 
a tiré des considérations ci-dessus la conclusion ci-après, 
qui correspond à la position exprimée par le Rapporteur 
spécial lors des discussions sur le paragraphe 3 du projet 
d’article 7 contenu dans son troisième rapport :

Ainsi, il n’y a pas, dans le droit des conflits armés, de disposition 
spécifique relative à l’expulsion en masse ; cette constatation s’applique 
tant aux conflits armés internationaux que non internationaux, de sorte 
que nous retombons dans la réglementation générale du temps de paix13.

26. Or, le temps de paix n’est pas le temps de guerre, et 
certains actes qui en temps de paix apparaîtraient ordinaires 
prennent en temps de guerre une signification et une portée 
particulières. À circonstances exceptionnelles, mesures 
exceptionnelles. C’est dans ce sens qu’il faut envisager 
la question de l’expulsion collective en cas de guerre, en 
gardant à l’esprit qu’elle ne peut intervenir que suivant 
les circonstances et dans les conditions exposées dans le 
troisième rapport, à la lumière d’éléments de la pratique 
des États et de la jurisprudence cités dans ledit rapport.

27. Il n’est en outre pas sans intérêt de rappeler que 
l’Institut de droit international avait clairement prévu les 
cas d’expulsion collective dans sa résolution intitulée 
« Règles internationales sur l’admission et l’expulsion des 
étrangers », adoptée le 9 septembre 1892, à sa session de 
Genève. Sous l’appellation d’« expulsion extraordinaire », 
il distinguait entre l’« expulsion extraordinaire (ou en 
masse) définitive » (art. 23) et l’« expulsion extraordinaire 
(ou en masse) temporaire », qui s’applique à des catégories 
d’individus « à raison d’une guerre ou de troubles graves 
survenus sur le territoire ; elle ne produit son effet que pour 
la durée de la guerre ou pour un délai déterminé » (art. 24)14.

28. Pour toutes les raisons qui précèdent, le Rapporteur 
spécial ne pense pas que le paragraphe 3 du projet 
d’article 7 soit en contradiction avec le droit international 
humanitaire. Bien au contraire, il est conforme à la 
pratique ancienne et récente des États, comme cela a été 
montré dans son troisième rapport. 

B. Expulsion déguisée

29. L’expression « expulsion déguisée » est souvent 
employée dans les écrits de diverses organisations de 
défense des droits des étrangers ou des membres de 
certaines corporations professionnelles, telles que les 
journalistes. Ainsi, et pour s’en tenir à quelques exemples 
récents, a-t-on parlé de l’« expulsion déguisée » de l’envoyé 
spécial de la chaîne de télévision australienne ABC, ainsi 
que d’une équipe de la chaîne de télévision néo-zélandaise 
TV3, tous contraints de quitter les Fidji, le 14 avril 2009, 
par la junte militaire qui a pris le pouvoir à Suva à la suite 
d’un coup d’État en décembre 2006 : les trois journalistes 
n’ont pas été formellement arrêtés par les forces de sécurité 

12 Ibid.
13 Ibid., p. 687 et 688.
14 « Règles internationales sur l’admission et l’expulsion des 

étrangers » (Rapporteurs : MM. L.-J.-D. Féraud-Giraud et Ludwig 
von Bar).
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fidjiennes, mais celles-ci ne leur ont pas laissé d’autre 
choix que de quitter le pays en les escortant à l’aéroport 
de la capitale15. Il s’agit en réalité d’une expulsion du fait 
du comportement des autorités d’un État, sans acte formel 
d’expulsion16 ; elle ne peut donc être considérée comme 
« déguisée » que si l’on admet qu’il n’y a d’expulsion 
qu’en vertu d’un acte formel. De même a-t-on dénoncé 
le non-renouvellement des visas de ressortissants 
français séjournant à Madagascar, notamment ceux du 
correspondant de Radio France Internationale et de la 
Deutsche Welle dans ce pays, comme des « expulsions 
déguisées », en arguant que les autorités malgaches n’ont 
pas motivé leur décision de refus, et en prétendant qu’une 
telle motivation devrait s’imposer, au moins dans le cas des 
journalistes17. Or, non seulement la législation malgache, 
comme celle de la plupart des autres pays, ne prescrit pas 
une telle obligation, mais sur le plan du droit international 
l’octroi des visas comme leur renouvellement sont une 
prérogative souveraine de chaque État.

30. La notion d’expulsion déguisée soulève quelques 
interrogations. En premier lieu, quel est le rôle de 
l’intention dans la légalité ou l’illégalité d’une telle 
expulsion eu égard en particulier à l’exigence de la 
motivation de l’acte d’expulsion ? En deuxième lieu, dans 
quelle mesure l’État est-il libre de choisir la procédure 
à emprunter pour contraindre un étranger à quitter son 
territoire, sachant qu’il doit être donné à l’étranger 
concerné par l’expulsion la possibilité de présenter sa 
cause et de défendre ses droits ?

31. Il n’est pas toujours aisé de distinguer les cas 
d’expulsion déguisée ou indirecte de l’expulsion en violation 
des règles de procédure. On peut dire cependant que cette 
dernière recouvre non seulement les cas d’expulsion du 
fait d’un comportement de l’État, mais aussi l’expulsion 
sur la base d’un acte pris par une autorité incompétente, 
ou exécutée sans respect des divers délais prévus par la 
législation nationale, alors que l’expulsion déguisée, qui 
pourrait correspondre à ce que l’on a appelé dans la langue 
anglaise constructive expulsion18, concerne exclusivement 
les cas où, parce qu’elle est feinte ou masquée, l’expulsion 
ne fait pas l’objet d’une mesure formelle. La pratique fournit 
d’autres exemples encore que ceux mentionnés ci-dessus : 
l’« expulsion déguisée » en raison de la confiscation ou 
d’une invalidation non motivée du titre de séjour régulier 
d’un étranger ; l’« expulsion déguisée » par des mesures 
« incitatives » à un retour « prétendument volontaire » mais 
ne laissant en fait aucun choix à l’étranger ; l’« expulsion 
déguisée » résultant du comportement hostile de l’État vis-
à-vis de l’étranger.

15 Voir Reporters sans frontières, « Censure préalable et expulsion 
des journalistes étrangers : “un coup mortel à la liberté de la presse” », 
14 avril 2009, disponible à l’adresse suivante : www.rsf.org/fr/
actualites/censure-prealable-et-expulsion-de-journalistes-etrangers-un-
coup-mortel-la-liberte-de-la-presse.

16 Dans son deuxième rapport, le Rapporteur spécial a montré que 
l’expulsion pouvait être le fait du seul « comportement » des autorités 
d’un État, en l’absence d’acte formel [Annuaire… 2006, vol. II 
(1re partie), document A/CN.4/573, p. 257, par. 189].

17 Voir Courrier international, 24 mai 2005, qui cite notamment les 
journaux malgaches La Gazette de la Grande Île, L’Express et Midi 
Madagasikara.

18 Voir l’étude du Secrétariat, document A/CN.4/565 et Corr.1, par. 68 
à 73. Le texte définitif sera publié comme additif à l’Annuaire… 2006, 
vol. II (1re partie).

32. L’expulsion déguisée en raison de la confiscation ou 
de l’invalidation non motivée du titre de séjour régulier 
d’un étranger peut être illustrée par le cas de M. Sylvain 
Urfer, un prêtre jésuite ayant vécu pendant trente-trois ans 
à Madagascar. En 2007, il s’est vu notifier une annulation 
de son visa de séjour permanent et, de ce fait, contraint 
de quitter le pays. Le Ministre de l’intérieur malgache est 
revenu sur cette décision d’expulsion déguisée deux ans 
plus tard, permettant à l’intéressé de regagner la Grande 
Île19. Font également partie de ce type d’expulsion 
déguisée les cas, fréquents en Afrique ces dernières 
années, de personnes arrêtées alors que leur titre de séjour 
est en cours de validité ou dont ledit titre de séjour est 
détruit ou confisqué, les mettant ainsi dans une situation 
où elles n’ont d’autres choix que de quitter le territoire. 
De tels cas ont été rapportés en Afrique du Sud20 et sont 
récurrents en Guinée équatoriale21.

33. En ce qui concerne le refus de réadmission d’un 
étranger en situation régulière de retour d’un séjour 
à l’étranger, il s’agit de l’hypothèse dans laquelle un 
étranger en séjour régulier dans un État se voit opposer 
un refus d’y retourner après un séjour hors du territoire de 
cet État. Dans ce cas, l’État expulsant trouve le prétexte 
d’une expulsion par la sortie de l’étranger.

34. S’agissant des mesures « incitatives » au retour ne 
laissant pas de choix à l’étranger, elles participent des 
nouvelles politiques de lutte contre l’immigration et pour 
la diminution du nombre d’étrangers accueillis, mises en 
place par certains États, notamment en Europe. Il en est 
ainsi des plans de retour dits « volontaires », notamment 
en Espagne et en France. Ces programmes de départ 
ou de retour « volontaire » imposent en fait des retours 
obligatoires. Comme l’a relevé Goodwin-Gill,

[d]ans la pratique, la différence peut être ténue entre l’expulsion forcée 
pratiquée avec brutalité et le « départ volontaire » favorisé par des lois 
déclarant la poursuite du séjour illégale et encouragé par des menaces 
quant aux conséquences d’une prolongation du séjour22.

Il indique par ailleurs que

les autorités peuvent également provoquer l’expulsion par diverses 
formes de menace et de coercition. […] Dans Orantes-Hernandez 
v. Meese [685 F. Supp. 1488 (C.D. Cor. 1988)], le tribunal a constaté 

19 Voir Madagascar-tribune.com, « Le Père Urfer “expulsé” », 11 mai 
2007, disponible à l’adresse suivante : www.madagascar-tribune.com/
Le-Pere-Urfer-expulse,072.html.

20 Pour ce pays, de tels cas ont été rapportés notamment par le 
journal The Sunday Independent du 9 avril 2000, cité par Afrik.com, 
« Afrique du Sud : expulsion d’étrangers par dizaines de milliers », 
15 novembre 2005, disponible à l’adresse suivante : www.afrik.com/
article9036.html. Selon la responsable d’Amnesty International, Sarah 
Motha, « [l]es policiers arrêtent tous les immigrés sans discrimination. 
Ils ne font pas attention au statut de demandeur d’asile. On nous a 
rapporté plusieurs cas lors desquels les policiers faisaient mine de ne 
pas voir le papier attestant d’une demande d’asile en cours ». On parle 
aussi « des personnes arrêtées alors que leur titre de séjour n’est pas 
périmé, de papiers détruits ou confisqués ».

21 Voir entre autres le quotidien Mutations, no 2508, 13 octobre 
2009, p. 5, qui rapporte que « les cartes de séjour exigées à tout étranger, 
pourtant achetées à environ 600 000 francs CFA, ont été simplement 
confisquées par les forces de maintien de l’ordre de Guinée équatoriale. 
Dans le cas d’espèce, et sur la base des témoignages de ces étrangers 
arrivés à Douala, ces documents sont souvent déchirés par certains 
agents véreux ».

22 Goodwin-Gill, International Law and the Movement of Persons…, 
p. 218.
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qu’un nombre important de demandeurs d’asile salvadoriens signaient 
des formulaires de « départ volontaire » sous la contrainte, et qu’on 
menaçait notamment de les placer en détention, de les expulser, de les 
réinstaller dans un lieu lointain ou de communiquer des informations 
personnelles à leur gouvernement23.

35. En Espagne, parmi les mesures de lutte contre 
l’accroissement continu du chômage consécutif à la 
crise économique, le gouvernement a mis en place un 
programme appelé « plan de retour volontaire » destiné aux 
ressortissants des 20 pays avec lesquels l’Espagne a signé 
des accords en matière de sécurité sociale. Ce programme, 
validé le 19 septembre 2008, « encourage » les immigrés en 
situation régulière mais au chômage à rentrer dans leur pays 
d’origine. En échange, le gouvernement espagnol s’engage 
à leur verser l’ensemble des indemnités auxquelles ils ont 
droit, en deux versements, dont 40 % avant leur départ et 
60 % un mois après leur retour dans leur pays. Les personnes 
concernées doivent quitter le territoire espagnol dans les 
jours qui suivent le premier versement des allocations, en 
compagnie de leur famille si celle-ci est venue par le biais 
du regroupement familial, et doivent s’engager à ne pas 
retourner en Espagne pendant les trois années qui suivent 
leur retour dans leur pays d’origine24. Or, les personnes 
visées, se trouvant en situation régulière en Espagne, ont le 
droit d’y séjourner légalement, d’y travailler ou de toucher 
des allocations chômage. Bien sûr, le gouvernement met 
l’accent sur le caractère « volontaire » de la décision de 
retour. Mais il s’agit à l’évidence d’un habillage juridique 
habile de mesures d’expulsion déguisée. En effet, le simple 
fait d’encourager des migrants en situation régulière à 
regagner leur pays d’origine en contrepartie de leur dû 
ne constitue-t-il pas une atteinte à un droit de séjour qui 
leur est pourtant garanti par leur permis de résidence ? La 
volonté des personnes concernées peut-elle être libre dans 
ce cas, prises en tenailles qu’elles sont entre la pression 
du chômage et la perspective de toucher des indemnités 
(qu’elles auraient pu percevoir sous forme d’allocation 
chômage en restant en Espagne) si elles se résolvent à 
rentrer dans leur pays d’origine ?

36. En France, l’« aide au retour », naguère instaurée 
par la loi Stoléru25 (du nom du Secrétaire d’État qui en 
eut l’initiative), supprimée après l’arrivée au pouvoir 
des socialistes en 1981, réapparaît sous l’expression 
« retour humanitaire ». En effet, la « maîtrise des flux 
migratoires » étant devenue l’objectif premier des 
politiques d’immigration, le Gouvernement français a mis 
au point la solution des « retours humanitaires forcés » 
en particulier devant la « difficulté » reconnue par son 
Ministre chargé de l’immigration nationale « d’expulser les 
Roumains et les Bulgares », dont les pays sont désormais 
membres de l’Union européenne. Ces dispositifs d’aide 
au « retour humanitaire », instaurés par une circulaire de 
décembre 2006, ont été utilisés à plusieurs reprises pour 
habiller des opérations d’expulsion de ces nouveaux 
citoyens européens. Le Groupe d’information et de soutien 
des immigrés (Gisti), une association de défense, entre 
autres, des droits des travailleurs étrangers, signale par 

23 Goodwin-Gill, The Refugee in International Law, p. 155.
24 Voir le quotidien espagnol El País (Madrid), « El plan de retorno 

voluntario de inmigrantes entrará en vigor en noviembre con carácter 
“permanente” », 19 septembre 2008.

25 Pour un panorama de la législation française sur l’immigration, 
voir Lochak, « Les politiques de l’immigration au prisme de la 
législation sur les étrangers ».

exemple qu’à Bondy le 26 septembre 2007, à Saint-Denis 
le 10 octobre, à Bagnolet le 24 octobre, et dans d’autres 
villes encore, la police a investi à l’aube des terrains 
occupés par des Roms, ressortissants bulgares ou roumains 
selon le cas, a embarqué les habitants dans des bus affrétés 
à cette fin et leur a donné le choix entre « la prison » ou 
le départ immédiat vers leur pays d’origine « avec l’aide 
au retour ». Aucun n’aurait été autorisé à récupérer ses 
affaires, « ni à présenter les documents qui auraient pu 
prouver qu’[il] remplissait toutes les conditions pour avoir 
le droit de rester durablement en France. Ceux qui avaient 
sur eux leurs passeports se les sont vu confisquer26 ». On 
est d’autant plus frappé dans le cas de l’espèce que les 
victimes de ces retours forcés sont des citoyens européens, 
jouissant, à ce titre, du droit à la libre circulation et au 
séjour au sein de l’Union européenne.

37. Dans son deuxième rapport, le Rapporteur spécial a 
exposé que l’expulsion ne présuppose pas nécessairement 
une mesure formelle, mais qu’elle peut résulter aussi du 
comportement d’un État rendant la vie sur son territoire 
si difficile pour l’étranger que celui-ci n’a pas d’autre 
choix que de quitter le pays27. Rappelons à cet égard la 
décision rendue par le Tribunal des différends irano-
américains, qui a examiné diverses demandes liées à cette 
forme d’expulsion qui apparaît déguisée ; le Tribunal a 
résumé en les termes ci-après les caractéristiques de cette 
constructive expulsion :

De tels cas semblent supposer que, pour le moins, la situation dans 
le pays de résidence est telle que l’étranger ne peut être raisonnablement 
considéré comme ayant véritablement le choix, que derrière les 
événements ou les actes conduisant au départ il y a l’intention de faire 
sortir l’étranger du pays et que ces actes, de surcroît, sont imputables à 
l’État en vertu des principes de la responsabilité de l’État28.

38. Dans l’affaire Érythrée c. Éthiopie, la Commission des 
réclamations Érythrée-Éthiopie a eu à examiner elle aussi la 
question de l’expulsion déguisée ; sans toutefois conclure 
qu’elle était établie en l’espèce. L’Éthiopie prétendait 
en effet que l’Érythrée était responsable d’expulsions 
« indirectes » ou « constructives » d’Éthiopiens, contraires 
au droit international. La Commission a écarté cette charge 
au motif que les Éthiopiens concernés n’avaient pas été 
expulsés par le Gouvernement érythréen ou du fait de 
la politique dudit gouvernement, mais pour des raisons 
économiques ou pour des perturbations dues à la guerre 
dont l’Érythrée n’était pas responsable. Selon la Commis-
sion, il y avait un éventail de départs volontaires des 
Éthiopiens d’Érythrée en 1999 et au début de 2000. Certes, 

26 Communiqué du Gisti, « Les retours humanitaires forcés : un 
nouveau concept ! », octobre 2007. Des chèques d’un montant de 
153 euros pour les adultes et 46 euros pour les enfants ont été remis à 
leur arrivée dans leur pays d’origine respectif.

27 Voir supra la note 16.
28 Harris, Cases and Materials on International Law, p. 502 

(commentant les décisions du Tribunal des différends irano-américains 
relatives à la constructive expulsion). Voir aussi Gaja, « Expulsion of 
aliens », p. 290, qui cite les décisions suivantes du Tribunal : Short 
v. Iran, décision du 14 juillet 1987, Iran-United States Claims Tribunal 
Reports, vol. 16 (1987-III), p. 85 et 86 ; International Technical Products 
Corporation v. Iran, décision du 19 août 1985, ibid., vol. 9 (1985-II), 
p. 18 ; et Jack Rankin v. The Islamic Republic of Iran, décision du 
3 novembre 1987, ibid., vol. 17 (1987-IV), p. 147 et 148 ; Malanczuk, 
Akehurst’s Modern Introduction to International Law, p. 262 ; Crook, 
« Applicable law in international arbitration : the Iran-U.S. Claims 
Tribunal experience », p. 308 et 309 ; et Cove, « State responsibility for 
constructive wrongful expulsion of foreign nationals ».
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les éléments de preuve suggèrent que le voyage de retour 
en Éthiopie ou vers d’autres destinations pouvait être rude, 
en particulier pour ceux qui devaient traverser le désert. 
« Il ne ressort toutefois pas des données recueillies que ces 
difficultés aient été le résultat d’actions ou d’omissions dont 
l’Érythrée serait responsable29. »

39. On peut donc inférer de ce qui précède, par un 
raisonnement a contrario, que la Commission aurait admis 
la thèse de l’expulsion « indirecte » ou « constructive » si le 
départ des Éthiopiens de l’Érythrée vers leur pays d’origine 
avait résulté d’actions ou d’omissions de l’Érythrée. Un 
tel comportement, constitutif de l’expulsion déguisée, 
aurait été contraire au droit international.

40. Dans le même ordre d’idées, la définition du terme 
« expulsion » contenue dans la Déclaration des principes 
de droit international sur les expulsions de masse, adoptée 
par l’Association de droit international à sa soixante-
deuxième Conférence, à Séoul, couvre également les 
situations où le départ obligatoire ou forcé d’individus est 
réalisé par des moyens autres qu’une décision formelle ou 
un ordre des autorités d’un État. Cette définition couvre 
les situations où un État aide ou tolère les actes commis 
par ses citoyens en vue de provoquer le départ d’individus 
du territoire dudit État30 :

[D]ans le contexte de la présente Déclaration, le terme « expulsion » 
peut être défini comme le fait pour un État d’agir ou de ne pas agir 
dans l’intention de forcer des personnes à quitter contre leur gré son 
territoire pour des motifs de race, de nationalité, d’appartenance à un 
groupe social particulier ou d’opinion politique ; […] 

[L]e fait « de ne pas agir » peut s’appliquer aux situations dans 
lesquelles les autorités de l’État tolèrent, ou même soutiennent et 
encouragent, des actes commis par ses citoyens dans l’intention 
d’inciter des groupes ou des catégories de personnes à quitter le 
territoire de cet État ou dans lesquelles les autorités créent un climat de 
peur provoquant la fuite dans la panique, n’assurent pas la protection 
des intéressés ou font obstacle à leur retour ultérieur31.

41. L’expulsion déguisée est par nature contraire au 
droit international, d’une part parce qu’elle porte atteinte 
aux droits des personnes expulsées de cette manière, 
et donc aux règles de fond en matière d’expulsion, qui 
combinent le droit d’expulsion de l’État et l’obligation de 
respecter les droits de l’homme des personnes expulsées, 
d’autre part en ce qu’elle ne respecte pas les règles de 
procédure en la matière, qui offrent à la personne expulsée 
la possibilité de défendre ses droits.

42. Au regard des considérations qui précèdent, il y a 
lieu de proposer le projet d’article suivant :

« Projet d’article A. Interdiction de l’expulsion 
déguisée

« 1. Toute forme d’expulsion déguisée d’un étranger 
est interdite.

29 Sentence partielle, Mauvais traitement des populations civiles, 
réclamation de l’Éthiopie no 5, Cour permanente d’arbitrage, Commis-
sion des réclamations Érythrée-Éthiopie, 17 décembre 2004, Nations 
Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. 26 (numéro de vente : 
E/F.06.V.7), p. 249 à 290, à la page 278, par. 95. Voir également ILM, 
vol. 44 (2005), p. 630.

30 Voir l’étude du Secrétariat (note 18 supra), par. 72.
31 International Law Association, « Declaration of principles of 

international law on mass expulsion », p. 13.

« 2. Au sens du présent projet d’article, l’expulsion 
déguisée s’entend du départ forcé d’un étranger d’un 
État, résultant d’actions ou d’omissions dudit État, ou de 
situations où cet État appuie ou tolère des actes commis 
par ses citoyens en vue de provoquer le départ d’individus 
de son territoire. »

43. On peut dire que ce projet d’article relève à la fois 
de la codification d’une règle induite et du développement 
progressif du droit international. En effet, bien qu’elles 
ne reposent pas formellement sur des dispositions 
conventionnelles existantes ou sur une règle établie du 
droit international coutumier, les dispositions de ce projet 
d’article découlent, d’une part, de ce que la pratique de 
l’expulsion déguisée viole, comme nous l’avons indiqué 
ci-avant, l’obligation de respecter les garanties générales 
offertes à l’étranger, en particulier celui en situation 
régulière dans l’État d’accueil, et les règles de procédure 
en matière d’expulsion d’un tel étranger ; d’autre part, du 
constat qu’une telle pratique est largement critiquée par la 
société civile dans les États concernés.

C. Extradition déguisée en expulsion

44. L’expulsion d’un étranger peut prendre la forme 
d’une extradition déguisée. Lors même que les deux 
procédures conduisent au même résultat, à savoir 
l’éloignement de l’étranger du territoire de l’État où il 
réside, elles diffèrent à maints égards sur les conditions 
tant de fond que de forme. L’extradition est, rappelons-le, 
une procédure interétatique consistant pour un État 
à remettre à un autre État, à la demande de ce dernier, 
une personne se trouvant sur son territoire et qui 
« pénalement poursuivi[e] ou condamné[e] par le second, 
est réclamé[e] par celui-ci pour y être jugé[e] ou y subir 
sa peine […]32 ». C’est une procédure qui peut avoir de 
lourdes conséquences pour les droits de l’homme et les 
libertés individuelles de la personne en cause. En effet, 

le droit commun, tel qu’il résulte des conventions d’extradition 
courantes, […] considère la livraison d’un délinquant à la justice 
étrangère comme un acte grave, qui, par respect de la liberté individuelle 
et de l’honneur de l’État, doit être soumis à de strictes garanties de fond 
et de forme33.

C’est pourquoi l’extradition dite « déguisée » connaît 
de façon générale la réprobation en droit international. 
Comme l’a écrit un auteur,

l’extradition déguisée résulte d’accords apparents, et apparemment 
réguliers, mais qui constituent un détournement de procédure. Leur 
objet véritable, tenu caché, est de procurer une extradition, en utilisant 
une procédure parallèle qui a, en général, un autre objet mais qui 
permet, au cas particulier, l’équivalence de résultat34.

45. Il convient avant toute chose de procéder à une 
clarification terminologique, pour faire suite à la distinction 
suggérée par certains auteurs entre « extradition déguisée » 
et « extradition de facto »35. L’expression « extradition 
déguisée » peut avoir une connotation négative en ce 
sens qu’elle laisse supposer une intention inavouée, qui 
trahirait un abus de droit ou une mauvaise foi. En revanche, 

32 Cornu, Vocabulaire juridique, p. 395.
33 Decocq, « La livraison des délinquants… », p. 412 ; voir aussi 

Rouget, « Le respect du droit extraditionnel… », p. 169.
34 Lombois, Droit pénal international, p. 563.
35 Étude du Secrétariat (voir supra la note 18), par. 432 et 433.
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l’expression « extradition de facto » a une connotation 
neutre, en ceci qu’elle ne fait qu’indiquer la conséquence 
de l’expulsion. Un auteur écrit ce qui suit à ce sujet :

Assurément, si les autorités du pays de destination veulent 
poursuivre ou punir la personne expulsée du chef d’une infraction 
pénale, l’expulsion peut s’analyser en une extradition de facto. On a 
donc pris l’habitude de qualifier une telle expulsion d’« extradition 
déguisée », mais il convient d’utiliser cette expression avec prudence. 
Il n’y a véritablement d’« extradition déguisée » que lorsque le motif 
principal de l’expulsion est l’extradition. Ce serait le cas, par exemple, 
d’un fugitif ressortissant d’un État A, qui, entrant sur le territoire 
d’un État B en venant d’un État C, est expulsé vers un État D où des 
poursuites pénales ont été engagées contre lui. Cependant, rares sont 
les cas aussi flagrants. Lorsqu’une personne est expulsée vers l’État 
d’où elle est venue ou vers son État de nationalité, la qualification 
d’« extradition déguisée » dépend de l’interprétation de l’intention des 
autorités. Il se peut que l’intention de l’État expulsant soit avant tout de 
livrer un criminel à une juridiction compétente, mais il se peut aussi que 
l’expulsion ait cette conséquence par pure coïncidence. Il convient dans 
ce cas d’utiliser l’expression neutre « extradition de facto »36.

46. La distinction entre extradition déguisée et extradition 
de facto peut se révéler utile, mais elle ne semble pas 
être uniformément admise dans la pratique. La notion 
d’extradition déguisée a été décrite comme suit :

La pratique connue sous le nom d’« extradition déguisée » consiste à 
interdire à une personne d’entrer sur le territoire à la demande d’un État et 
de l’expulser vers cet État ou vers un autre État qui veut la poursuivre ou 
la punir. Elle a pour effet de contourner les dispositions du droit interne qui 
permettent normalement de contester la légalité de l’extradition et d’établir 
que l’intéressé est poursuivi pour des motifs politiques.

On a longtemps contesté la légalité du recours aux lois de 
l’immigration à de telles fins, mais on peut aussi soutenir que ces 
lois concourent à la répression internationale de la criminalité, et 
que les extraditions de facto sont donc justifiées. Il serait en effet un 
peu spécieux d’exiger une procédure d’extradition lorsqu’un État a 
déjà décidé, par application de sa politique d’immigration, de ne pas 
permettre à un étranger de demeurer sur son territoire. Quoi qu’il 
en soit, le but premier de l’expulsion est de débarrasser l’État d’un 
étranger indésirable et il se réalise par le départ de celui-ci. En théorie, 
sa destination devrait importer peu à l’État expulsant même si, dans 
certains cas, l’expulsion peut donner prise à l’obligation pour l’État de 
destination d’accueillir l’expulsé s’il est un de ses ressortissants et ne 
sait où d’autre aller. À l’inverse de l’extradition, qui se fonde sur un 
traité, l’expulsion ne donne aucun droit à un autre État et, en théorie, 
aucun autre État ne peut influer sur la destination.

[…]

La simplification des procédures d’extradition continuera d’être 
défendue avec force, en particulier entre États alliés ou amis. Une 
expulsion effectuée en application des lois d’immigration réduit les 
délais et les coûts. Elle permet d’éviter les problèmes tenant au défaut 
de preuves, au fait que l’infraction retenue n’est pas visée dans le traité 
d’extradition ou à l’absence même de traité. Cependant, il apparaît que 
le droit moderne de l’expulsion n’ignore pas les exigences de la légalité 
et la nécessité du droit d’appel. Ce droit, qui traduit ainsi l’avènement 
des principes des droits de l’homme, renseigne sur l’attitude moderne 
de l’État à l’égard des droits des personnes37.

47. En fait, la question de l’extradition déguisée a retenu 
très tôt l’attention du juge ainsi que de la doctrine. Selon 
Shearer, l’origine de l’expression « extradition déguisée » 
remonte à une décision rendue au milieu du XIXe siècle 
par un tribunal français : « Le terme extradition déguisée a 
déjà été utilisé en 1860 par un tribunal français […]38. » En 
1892, dans sa résolution relative aux Règles internationales 

36 Shearer, Extradition in International Law, p. 78.
37 Goodwin-Gill, « The limits of the power of expulsion… », p. 91 

à 93.
38 Shearer, Extradition in International Law, p. 78, note 2 (citant 

Decocq, « La livraison des délinquants… »). 

sur l’admission et l’expulsion des étrangers, l’Institut de 
droit international avait déclaré que « le refus d’extradition 
n’implique pas la renonciation au droit d’expulsion » 
(art. 15 in fine) et que « [l]’expulsé réfugié sur un territoire 
pour se soustraire à des poursuites au pénal, ne peut être 
livré, par voie détournée, à l’État poursuivant, sans que les 
conditions posées en matière d’extradition aient été dûment 
observées » (art. 16)39. Bien plus tard, en 1983, l’Institut 
de droit international a rappelé ce qui suit : « Le fait que 
l’extradition d’un étranger est interdite par le droit interne 
ne fait pas obstacle à ce que cet étranger puisse être expulsé 
selon des procédures légales40. »

48. Il n’existe pas d’énoncé conventionnel explicite 
sur le caractère illégal de l’extradition déguisée en une 
expulsion et, alors que les tribunaux nationaux offrent, 
comme on va le voir, une jurisprudence foisonnante sur 
la question, la jurisprudence internationale en la matière 
n’est pas abondante. Cependant, la Cour européenne des 
droits de l’homme a déclaré sans ambiguïté, à la suite des 
juridictions françaises, l’illégalité d’une telle pratique 
dans l’affaire Bozano c. France41 en s’appuyant sur le 
paragraphe 1 de l’article 5 de la Convention européenne 
des droits de l’homme.

49. Voici les faits de l’espèce : M. Bozano est un Italien 
arrêté par la police italienne le 9 mai 1971, relâché le 
12 mai puis arrêté de nouveau le 20 mai pour avoir abusé 
et assassiné une jeune fille suisse de 13 ans, Milena Sutter, 
à Gênes, le 6 mai 1971. Il était aussi accusé d’attentat à 
la pudeur et agression avec violence sur quatre femmes. 
Le 15 juin 1973, après plusieurs mois d’audiences, la cour 
d’assises de Gênes le condamna à deux ans et quinze jours 
d’emprisonnement pour les crimes commis à l’encontre 
d’une des quatre femmes et prononça la relaxe pour les 
autres crimes, y compris celui perpétré sur Milena Sutter, 
pour manque de preuves. Le parquet fit appel. Mais 
l’accusé demanda le report du procès après l’ouverture de 
celui-ci, arguant, sur la base d’un certificat médical, de son 
hospitalisation pour maladie. La cour d’assises d’appel de 
Gênes estima qu’il refusait délibérément de comparaître 
et poursuivit le procès. Après d’autres considérations de 
procédure, elle prononça, le 22 mai 1975, la condamnation 
de M. Bozano à l’emprisonnement à vie par contumace pour 
les crimes perpétrés contre Milena Sutter, et à quatre ans de 
prison pour les autres crimes ; la cour avait estimé qu’il n’y 
avait aucune circonstance atténuante. Le 25 mars 1976, la 
Cour de cassation italienne rejeta le pourvoi du condamné ; 
le procureur de la République de Gênes émit un ordre 
d’arrestation, et un mandat d’arrêt international fut lancé 
par la police italienne le 1er avril 1976.

50. En janvier 1979, la gendarmerie française arrêta 
M. Bozano dans le département de la Creuse au cours 
d’un contrôle de routine, et le plaça le même jour en 
détention à la prison de Limoges, dans le département de 
la Haute-Vienne. Le 15 mai 1979, la chambre d’accusation 
de la cour d’appel de Limoges, saisie de cette affaire, se 
prononça contre l’extradition de M. Bozano en Italie, 

39 Institut de droit international, « Règles internationales… », p. 221 
et 222.

40 Institut de droit international, Résolution du 1er septembre 1983 
intitulée « Nouveaux problèmes en matière d’extradition », p. 309, 
art. VIII, par. 2.

41 Cour européenne des droits de l’homme, 18 décembre 1986, 
série A no 111.
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motif pris de la contrariété de la procédure de jugement 
par contumace observée devant la cour d’assises de 
Gênes avec l’ordre public français. L’arrêt de la chambre 
d’accusation était définitif en vertu de l’article 17 de la loi 
française du 10 mars 1927 sur l’extradition des étrangers.

51. Le soir du 26 octobre 1979, à 20 h 30 environ, 
trois policiers en tenue, dont l’un au moins était armé, 
interpellèrent M. Bozano alors qu’il rentrait à son domicile, 
le menottèrent et l’amenèrent au commissariat de police. 
Ils lui notifièrent l’ordonnance ci-après établie depuis 
plus d’un mois et signée par le Ministre de l’intérieur à 
l’intention du préfet de la Haute-Vienne :

Le Ministre de l’intérieur,

Vu l’article 23 de l’ordonnance du 2 novembre 1945 relative à 
l’entrée et au séjour des étrangers en France,

Vu le décret du 18 mars 1946,

Vu les renseignements recueillis sur le nommé Lorenzo Bozano, né 
le 3 octobre 1945 à Gênes (Italie) ;

Considérant que la présence de l’étranger(ère) susdésigné(e) sur le 
territoire français est de nature à compromettre l’ordre public,

Arrête :

Article premier. – Il est enjoint au susnommé de sortir du territoire 
français.

Art. 2. – Les préfets sont chargés de l’exécution du présent 
arrêté42.

52. Bien que M. Bozano se soit opposé à sa « déportation » 
et qu’il ait demandé à être traduit devant le panel d’appel 
prévu par l’article 25 de l’ordonnance du 2 novembre 
1945, il lui fut signifié qu’il n’en était pas question et 
qu’« on allait le transporter aussitôt en Suisse – et non à 
la frontière la plus proche, celle de l’Espagne43 ». Ainsi, 
sans être mis en situation de quitter la France pour un pays 
de son choix ou d’informer son épouse ou son avocat, 
l’intéressé fut embarqué menotté à bord d’un véhicule et 
expulsé en Suisse par la frontière près d’Annemasse, où il 
fut remis à la police de ce pays.

53. On rappellera que, en 1976, l’Italie, à laquelle la 
Suisse est liée par la Convention européenne d’extradition, 
avait demandé l’extradition de M. Bozano à la Suisse. 
Expulsé en Suisse par la France, M. Bozano fut alors 
extradé en Italie le 18 juin 1980, après que le Tribunal 
fédéral suisse eut rejeté son objection, le 13 juin.

54. Mais, dès décembre 1979, l’avocat de M. Bozano 
avait saisi les juridictions françaises aux fins d’obtenir 
le retour de l’intéressé en France. Le 14 janvier 1980, le 
président du tribunal de grande instance avait rendu une 
ordonnance motivée comme suit :

Attendu que les diverses opérations matérielles, depuis 
l’interpellation de Bozano jusqu’à sa remise à des policiers suisses, 
font apparaître de très graves irrégularités manifestes tant au point 
de vue de l’ordre public français qu’au regard des règles résultant de 
l’application de l’article 48 du Traité de Rome ; qu’il est étonnant de 
constater, au surplus, qu’a été précisément choisie la frontière suisse 
comme lieu d’expulsion alors que la frontière espagnole est plus proche 
de Limoges ; qu’enfin, on peut relever que l’autorité judiciaire n’a 
pas eu la possibilité de constater les éventuelles infractions à l’arrêté 

42 Ibid., par. 24.
43 Ibid., par. 25.

d’expulsion pris à son encontre puisque dès la notification de cet arrêté, 
Bozano a été remis sans désemparer aux policiers helvétiques en dépit 
de ses protestations ; qu’ainsi l’administration a procédé elle-même à 
l’exécution de sa décision ;

Qu’ainsi il apparaît que cette opération a consisté non en une mesure 
d’éloignement pure et simple justifiée par l’arrêté d’expulsion, mais en 
une remise concertée aux autorités de police suisse (…) 44.

55. Dans son arrêt du 18 décembre 1986, la Cour 
européenne des droits de l’homme confirma ce 
raisonnement, en particulier la qualification d’« extradition 
déguisée » dans les termes suivants :

La Cour arrive dès lors, en adoptant une démarche globale et en se 
fondant sur un faisceau d’éléments concordants, à la conclusion que la 
privation de liberté subie par le requérant dans la nuit du 26 au 27 octobre 
1979 n’était pas « régulière », au sens de l’article 5, par. 1 f) (art. 5-1-f), 
ni compatible avec le « droit à la sûreté ». Il s’agissait en réalité d’une 
mesure d’extradition déguisée, destinée à tourner l’avis défavorable que 
la chambre d’accusation de la cour d’appel de Limoges avait exprimé 
le 15 mai 1979, et non d’une « détention » nécessaire dans le cadre 
normal d’une « procédure d’expulsion ». À cet égard, les constatations 
du président du tribunal de grande instance de Paris, même dépourvues 
de l’autorité de la chose jugée, et du tribunal administratif de Limoges, 
même s’il n’avait à statuer que sur la légalité de l’arrêté du 17 septembre 
1979, revêtent aux yeux de la Cour une importance capitale ; elles 
illustrent la vigilance dont les juges français ont témoigné.

Il y a donc eu violation de l’article 5, par. 1 (art 5-1) de la 
Convention45.

56. La doctrine partage cette manière de voir. Coussirat-
Coustère, auteur d’un commentaire de l’article 5 de la 
Convention européenne des droits de l’homme, rendant 
compte de la jurisprudence de la Cour européenne 
des droits de l’homme en 1986, relève que la double 
exigence contenue dans le paragraphe 1 de l’article 5 
de la Convention européenne des droits de l’homme 
est, d’une part, le respect du droit interne qui se trouve 
incorporé dans la Convention par l’effet de l’expression 
« selon les voies légales » et, d’autre part, la conformité 
au but de cet article, qui est de « protéger l’individu contre 
l’arbitraire », comme l’a indiqué la Cour dans l’affaire 
Bozano46. En l’espèce, cet arbitraire tenait aux conditions 
d’exécution de l’arrêté d’expulsion : avoir laissé 
l’intéressé dans l’ignorance d’une décision prise un mois 
auparavant et exécuter celle-ci par la force au moment 
même de sa notification ; ne pas lui avoir laissé le choix 
du pays d’accueil47 ni l’avoir conduit à la frontière la plus 
proche ; enfin l’avoir remis à la Suisse, liée à l’Italie par 
une convention d’extradition, avertie par l’Organisation 
internationale de police criminelle (INTERPOL) de 
l’imminence de l’expulsion, et État de nationalité de la 
victime pour le meurtre de laquelle M. Bozano avait été 
condamné en Italie. L’auteur conclut que

44 Ibid., par. 31.
45 Ibid., par. 60.
46 Ibid., par. 54. Voir également Coussirat-Coustère, « La juris-

prudence de la Cour européenne des droits de l’homme en 1986 », 
p. 245.

47 Comme l’a souligné Rousseau à l’occasion de l’affaire Klaus 
Barbie (dans cette affaire, la France avait demandé l’extradition de 
l’intéressé poursuivi pour crimes contre l’humanité, mais la Cour 
suprême de Bolivie s’y était opposée pour défaut de convention 
d’extradition entre les deux États, et la Bolivie avait alors expulsé 
l’intéressé vers la France), « [l]e propre de l’expulsion est de laisser 
l’expulsé libre de regagner le pays de son choix et non de le remettre aux 
représentants d’un État étranger aux fins de son arrestation subséquente 
et de son transfert sur le territoire dudit État » (note sous l’arrêt de la 
chambre criminelle de la Cour de cassation française du 6 octobre 1983, 
RGDIP, 1984, p. 510).
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[c]ette forme expéditive de coopération policière n’est ni régulière au 
sens de l’article 5 ni compatible avec le droit à la sûreté ; la privation de 
liberté imputable à la France sort de sa prérogative d’expulser et n’est 
qu’une détention arbitraire au service d’une extradition déguisée (arrêt 
Bozano, par. 55 à 60)48. 

Un autre auteur constate plus simplement que la première 
condamnation de la France par la Cour européenne des 
droits de l’homme a eu lieu avec l’arrêt Bozano, « dans 
un contexte judiciaire très particulier s’agissant d’une 
“extradition déguisée” en faveur de l’Italie où M. Bozano 
avait été condamné à perpétuité par contumace pour un 
crime sordide49 ».

57. La question de l’extradition déguisée s’est posée à 
nouveau dans l’affaire Öcalan c. Turquie50. À la lumière 
de l’arrêt rendu par la Cour européenne des droits de 
l’homme dans cette affaire, les faits de la cause peuvent 
être résumés ainsi : M. Abdullah Öcalan est un Kurde de 
Turquie. Avant son arrestation, il était le chef du PKK 
(Parti des travailleurs du Kurdistan). Le 9 octobre 1998, 
M. Öcalan fut expulsé de la République arabe syrienne, 
où il résidait depuis de longues années. Arrivé le même 
jour en Grèce, les autorités de ce pays lui demandèrent de 
quitter le territoire grec dans les deux heures et rejetèrent sa 
demande d’asile politique. Le 10 octobre 1998, il se rendit 
à Moscou dans un avion affrété par les services grecs. Sa 
demande tendant à obtenir le statut de réfugié politique 
en Russie fut acceptée par la Douma, mais le Premier 
Ministre russe ne mit pas cette décision en application. 
Le 12 novembre 1998, M. Öcalan se rendit à Rome et 
présenta une demande d’asile politique. Les autorités 
italiennes mirent d’abord l’intéressé en détention, puis 
l’assignèrent à domicile. Tout en refusant de l’extrader 
vers la Turquie, les autorités administratives italiennes 
rejetèrent sa demande d’asile politique. M. Öcalan dut 
quitter l’Italie à la suite de pressions dans ce sens. Après 
avoir passé un ou deux jours en Russie, il se rendit de 
nouveau en Grèce, probablement le 1er février 1999. Le 
lendemain, le 2 février 1999, il fut emmené au Kenya, 
reçu à l’aéroport de Nairobi par les agents de l’ambassade 
grecque et installé à la résidence de l’ambassadeur. 
L’intéressé présenta à l’ambassadeur grec à Nairobi une 
demande d’asile politique en Grèce, mais cette demande 
demeura sans réponse. Le 15 février 1999, le Ministère 
des affaires étrangères du Kenya annonça que M. Öcalan 
était entré sur le territoire kényan à bord d’un avion qui 
avait atterri à Nairobi sans déclarer son identité et sans 
se soumettre au contrôle des passeports, alors qu’il 
était accompagné par des agents grecs. Le dernier jour 
du séjour du requérant à Nairobi, l’ambassadeur grec, 
à l’issue de son entretien avec le Ministre kényan des 
affaires étrangères, annonça à l’intéressé qu’il était libre 
de partir où il le désirait et que les Pays-Bas étaient prêts 
à l’accueillir. Le 15 février 1999, des agents kényans se 
présentèrent à l’ambassade de Grèce afin de conduire 
M. Öcalan à l’aéroport. L’ambassadeur de Grèce ayant 
manifesté le souhait d’accompagner lui-même l’intéressé 
à l’aéroport, une discussion entre lui et les agents kényans 
eut lieu. Finalement, M. Öcalan prit la voiture conduite 
par un agent kényan. En chemin, ce véhicule se sépara du 

48 Coussirat-Coustère, « La jurisprudence de la Cour européenne des 
droits de l’homme en 1986 », p. 245.

49 Decaux, « Le droit international malgré tout… », p. 54.
50 [GC], no 46221/99, CEDH 2005-IV.

convoi et se rendit, par un passage réservé à la sécurité, 
dans la zone internationale de l’aéroport de Nairobi, 
au pied d’un avion dans lequel des agents de sécurité 
turcs attendaient M. Öcalan. Celui-ci fut appréhendé à 
20 heures environ, après être monté dans l’avion51.

58. Abdullah Öcalan était l’objet de sept mandats 
d’arrêt décernés à son encontre par les juridictions 
turques, et INTERPOL avait émis un avis de recherche 
(bulletin rouge) le concernant. Dans tous ces documents, 
on lui reprochait d’avoir fondé une bande armée en vue de 
mettre fin à l’intégrité territoriale de l’État turc et d’avoir 
été l’instigateur de plusieurs actes de terrorisme ayant 
abouti à des pertes en vie humaine52.

59. Au cours de la procédure devant la Cour européenne 
des droits de l’homme, le requérant a fait valoir qu’aucune 
procédure d’extradition à son encontre n’a été engagée 
au Kenya, et que les autorités de ce pays ont décliné 
la responsabilité quant à son transfert vers la Turquie. 
Une simple collusion entre des fonctionnaires kényans 
non autorisés et le gouvernement turc ne saurait être 
qualifiée de coopération entre États. Selon le requérant, 
son arrestation est le résultat d’une opération planifiée 
en Turquie, en Italie et en Grèce, ainsi que dans d’autres 
États. Se référant à l’affaire Bozano, il a mis l’accent sur 
la nécessité de protéger la liberté et la sûreté de l’individu 
contre l’arbitraire. Il fait valoir qu’en l’espèce « son 
expulsion forcée est en réalité une extradition déguisée 
qui le prive de toute garantie procédurale ou matérielle53 ». 
Il a rappelé à ce propos que l’exigence de légalité au 
sens du paragraphe 1 de l’article 5 de la Convention 
européenne des droits de l’homme vise aussi bien le 
droit international que le droit interne. Pour le requérant, 
la décision de la Commission européenne des droits de 
l’homme dans l’affaire Sánchez Ramirez c. France54 est 
hors de propos en l’espèce. Alors qu’il y a eu coopération 
entre la France et le Soudan dans l’affaire mentionnée, les 
autorités kényanes n’ont pas coopéré avec les autorités 
turques dans son cas. Dans l’affaire susmentionnée, la 
Commission aurait estimé que le requérant était sans 
conteste un terroriste. L’extrême sensibilité de la question 
abordée dans cette affaire a certainement pesé dans la 
décision de la Cour. On sait à quel point le terrorisme est 
devenu un repoussoir. Or M. Öcalan et le PKK déclarent 
avoir eu recours à la force afin de mettre en œuvre le droit 
d’autodétermination de la population d’origine kurde. 
Invoquant la jurisprudence de plusieurs juridictions 
nationales55, le requérant soutient que les modalités de 
son arrestation ne respectaient ni le droit kényan ni les 

51 Ibid., par. 14 à 17.
52 Ibid., par. 18.
53 Ibid., par. 77.
54 Requête no 28780/95, décision de la Commission du 24 juin 1996, 

DR 86-B, p. 155.
55 Voir notamment, au Royaume-Uni, la décision de la Chambre des 

lords dans l’affaire Regina v. Horseferry Road Magistrates’ Court, ex 
parte Bennett, Law Reports Appeal Cases 1994, vol. 1, p. 42 ; décision 
de la Cour d’appel de Nouvelle-Zélande dans l’affaire R. v. Hartley, 
New Zealand Law Reports 1978, vol. 2, p. 198 ; décision de la cour 
d’appel du deuxième circuit des États-Unis dans l’affaire United States 
of America v. Francisco Toscanino (1974), Federal Reporter (Second 
Series), vol. 500, p. 267 et 268 ; décision du 28 mai 2001 de la Cour 
constitutionnelle d’Afrique du Sud dans l’affaire Mohamed and Another 
v. President of the Republic of South Africa and Others, 28 mai 2001, 
Cour constitutionnelle d’Afrique du Sud, ILR, vol. 127, p. 469 à 500.
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normes établies par le droit international, que cette 
arrestation s’analyse en un enlèvement et que sa détention 
et son procès, qui se basaient sur cette arrestation illégale, 
doivent être considérés comme nuls et non avenus.

60. La Cour européenne des droits de l’homme n’a pas 
suivi la thèse du requérant, mais celle du Gouvernement 
turc selon laquelle « [l]e requérant a été appréhendé par 
les autorités du Kenya et livré aux autorités turques dans 
le cadre d’une coopération entre ces deux États ». Pour 
le Gouvernement turc en effet, « [i]l ne s’agit pas d’une 
extradition déguisée : la Turquie a accepté la proposition 
des autorités du Kenya de lui transférer le requérant, qui se 
trouvait d’ailleurs clandestinement dans ce dernier pays »56. 
Suivant cette argumentation, la Cour a déclaré ce qui suit : 

86. La Convention ne fait pas obstacle à une coopération entre 
les États membres, dans le cadre de traités d’extradition ou en matière 
d’expulsion, visant à traduire en justice des délinquants en fuite, pour 
autant que cette coopération ne porte atteinte à aucun droit particulier 
consacré par la Convention (ibid., p. 24 et 25, par. 169). 

87. En ce qui concerne les relations en matière d’extradition entre 
un État partie et un État non-partie à la Convention, les normes établies 
par un traité d’extradition ou, en l’absence d’un tel traité, la coopération 
entre les États concernés figurent aussi parmi les éléments pertinents pour 
établir la légalité de l’arrestation mise en cause par la suite devant elle. La 
livraison d’un fugitif résultant d’une coopération entre États ne constitue 
pas, en tant que telle, une atteinte à la légalité de l’arrestation, donc ne pose 
pas de problème sous l’angle de l’article 5 [Freda c. Italie, no 8916/80, 
décision de la Commission du 7 octobre 1980, DR 21, p. 250, Altmann 
(Barbie) c. France, no 10689/83, décision de la Commission du 4 juillet 
1984, DR 37, p. 225, et Reinette c. France, no 14009/88, décision de la 
Commission du 2 octobre 1989, DR 63, p. 189]57.

Elle ajoute plus loin :

Même une extradition atypique, sous réserve qu’elle soit issue d’une 
coopération entre les États concernés et que l’ordre d’arrestation trouve 
sa base légale dans un mandat d’amener décerné par les autorités de 
l’État d’origine de l’intéressé, ne saurait être, en tant que telle, contraire 
à la Convention (Sánchez Ramirez, décision précitée)58.

61. Ainsi donc, la Cour européenne des droits de 
l’homme considère qu’en soi une extradition déguisée 
n’est pas contraire à la Convention européenne des droits 
de l’homme si elle résulte d’une coopération entre les États 
impliqués et si le transfèrement est fondé sur un mandat 
d’amener émis par les autorités du pays d’origine de 
la personne concernée59. En dépit de cette position de la 
Cour, les faits semblent confirmer sa position dans l’affaire 
Bozano. Il est fort probable que si les faits de l’espèce ne 
se rapportaient pas à des affaires de terrorisme, la Cour 
n’aurait eu aucun mal à confirmer la jurisprudence Bozano.

62. La pratique des États-Unis d’Amérique semble aller 
dans le sens de cette position confirmée dans l’affaire 
Öcalan plutôt que dans celle affirmée dans l’arrêt 
Bozano. Ainsi, les États-Unis ont sollicité à la fin 2001 la 

56 Öcalan c. Turquie [GC], no 46221/99, par. 81, CEDH 2005-IV.
57 Ibid., par. 86 et 87.
58 Ibid., par. 89.
59 Voir également Commission européenne des droits de l’homme, 

Klaus Altmann (Barbie) c. France, requête no 10689/83, décision 
du 4 juillet 1984, Décisions et rapports, vol. 37, p. 225 ; Commis-
sion européenne des droits de l’homme, Sánchez Ramirez c. France, 
requête no 28780/95, décision du 24 juin 1996, Décisions et rapports, 
vol. 86-B, p. 155 ; Cour européenne des droits de l’homme, Öcalan 
c. Turquie, no 46221/99, par. 91, 12 mars 2003, confirmé par l’arrêt 
du 12 mai 2005, Öcalan c. Turquie [GC], no 46221/99, par. 89, CEDH 
2005-IV.

coopération de l’Union européenne dans le cadre de leurs 
politiques d’immigration et de lutte contre le terrorisme, en 
lui demandant notamment d’envisager « des alternatives à 
l’extradition, comme l’expulsion ou l’éloignement, lorsque 
la loi le permet et lorsque cela est plus efficace60 ».

63. Les tribunaux de plusieurs États ont été amenés à 
apprécier si une expulsion était en fait une extradition 
déguisée61. Dans certains cas, ces tribunaux ont examiné 
le but de l’expulsion et l’intention des États pour se 
prononcer62.

60 Selon les termes utilisés dans la lettre du 16 octobre 2001 
adressée à l’Union européenne par le Président des États-Unis George 
W. Bush sollicitant la coopération de l’Union européenne. Pour le 
texte intégral de la lettre, voir en particulier www.statewatch.org/
news/2001/nov/06Ausalet.htm. Voir également Champeil-Desplat, 
« Les conséquences du 11 septembre 2001 sur le droit des étrangers : 
perspective comparative ».

61 Voir par exemple Barton v. Commonwealth of Australia, Haute Cour, 
20 mai 1974, ILR, vol. 55, p. 11 à 37 ; Lülf v. State of the Netherlands, Cour 
d’appel de La Haye, 17 juin 1976, ibid., vol. 74, p. 425 et 426 ; R. v. Bow 
Street Magistrates, ex parte Mackeson, Haute Cour d’Angleterre (tribunal 
divisionnaire), 25 juin 1981, ibid., vol. 77, p. 336 à 345 ; R. v. Guildford 
Magistrates’ Court, ex parte Healy, Haute Cour d’Angleterre (tribunal 
divisionnaire), 8 octobre 1982, ibid., vol. 77, p. 345 à 350 ; Mackeson 
v. Minister of Information, Immigration and Tourism and Another, 
Zimbabwe-Rhodésie, Haute Cour, division générale, 21 novembre 1979, 
ibid., vol. 88, p. 246 à 259 ; affaire de l’arrêté d’interdiction de séjour : 
Residence Prohibition Order Case (2), République fédérale d’Allemagne, 
Cour administrative supérieure de Münster, 1er octobre 1968, ibid., 
vol. 61, p. 433 à 436 ; Muller v. Superintendent, Presidency Jail, Calcutta, 
and Others, 23 février 1955, Cour suprême de l’Inde, ibid., vol. 22, p. 497 
à 500 ; Mohamed and Another v. President of the Republic of South Africa 
and Others, 28 mai 2001, Cour constitutionnelle d’Afrique du Sud, 
ibid., vol. 127, p. 469 à 500. Lorsqu’elles ont examiné les expulsions 
contestées et leurs conséquences, les instances juridictionnelles se sont 
intéressées en particulier à la forme, au fond et à l’objet des procédures 
en cause. Les exemples de jurisprudences nationales mentionnées dans 
les cinq paragraphes qui suivent sont tirés de l’étude du Secrétariat (voir 
supra la note 18), par. 438 à 442.

62 « [I]l n’était pas question d’extradition dissimulée car rien 
n’indiquait que l’État [en question] avait influencé la décision de 
l’Allemagne de l’Ouest de retirer sa demande d’extradition, et il se 
sentait raisonnablement tenu de livrer cet Allemand de l’Ouest à la police 
des frontières ouest-allemande, puisque seule l’Allemagne de l’Ouest 
était tenue de l’accueillir, et il pouvait à juste titre considérer qu’aucun 
autre pays ne l’accueillerait sans document de voyage valable » (Lülf 
v. State of the Netherlands, Cour d’appel de La Haye, 17 juin 1976, ILR, 
vol. 74, p. 426). « En conséquence, si, en l’espèce, le but du Ministre de 
l’intérieur était de livrer le requérant aux États-Unis d’Amérique parce 
qu’ils le réclamaient en tant que criminel en fuite, la mesure est illégale. 
En revanche, si son but était de l’expulser vers son pays parce qu’il 
considérait que sa présence au Royaume-Uni n’était pas souhaitable, 
la mesure est légale. Il appartient aux tribunaux de déterminer si le 
Ministre de l’intérieur a agi dans un but légal ou illégal » (R. v. Governor 
of Brixton Prison, ex parte Soblen, ibid., vol. 33, p. 280). « Rien ne 
permet de supposer que la police a tenté de persuader les autorités des 
États-Unis d’expulser le requérant pour pouvoir l’arrêter dans ce pays 
et contourner ainsi les dispositions du traité d’extradition entre les deux 
pays » [R. v. Guildford Magistrates’ Court, ex parte Healy, Haute Cour 
d’Angleterre (tribunal divisionnaire), 8 octobre 1982, ibid., vol. 77, p. 345 
à 350 , à la page 348]. « En fait, la question est la suivante : le pouvoir 
d’arrêter le requérant a-t-il été exercé dans le but d’expulser un habitant 
indésirable − une personne dont la présence dans le pays n’était pas 
souhaitable − ou dans le dessein dissimulé d’expulser vers le Royaume-
Uni, dans l’intérêt général de la justice, une personne accusée d’avoir 
enfreint les lois de ce pays ? » (Mackeson v. Minister of Information, 
Immigration and Tourism and Another, Zimbabwe-Rhodésie, Haute 
Cour, division générale, 21 novembre 1979, ibid., vol. 88, p. 246 à 259 , 
à la page 251). « De même, une expulsion ne peut être ordonnée pour 
contourner l’interdiction d’extrader. Cependant, une telle expulsion 
n’est jugée inadmissible que s’il apparaît clairement que l’intention des 
autorités était de se soustraire à la réglementation restrictive en matière 
d’extradition » [affaire de l’arrêté d’interdiction de séjour : Residence 
Prohibition Order Case (2), République fédérale d’Allemagne, Cour 
administrative supérieure de Münster, 1er octobre 1968, ibid., vol. 61, 
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64. Dans une affaire portée devant la Cour 
constitutionnelle d’Afrique du Sud, les requérants 
contestaient la légalité de l’expulsion de M. Mohamed 
vers les États-Unis, affirmant qu’il s’agissait là d’une 
extradition déguisée. Le verdict de la Cour a reposé sur 
d’autres considérations, à savoir que le transfèrement de 
M. Mohamed aux États-Unis, où il encourrait la peine 
de mort, était contraire à la Constitution sud-africaine. 
Cependant, ses constatations sur la différence entre 
expulsion et extradition sont dignes d’intérêt :

L’expulsion et l’extradition n’ont pas la même finalité. Dans le cas 
de l’expulsion, un État oblige à partir un étranger qui n’est pas autorisé 
à séjourner sur son territoire. Dans le cas de l’extradition, un État livre 
à un autre État une personne qui y est accusée ou reconnue coupable 
d’une infraction, afin qu’il puisse la soumettre à ses lois. Ces finalités 
peuvent toutefois coïncider lorsqu’un étranger en situation irrégulière 
est « expulsé » vers un pays qui veut le juger du chef d’une infraction 
pénale justiciable de ses tribunaux.

L’expulsion est d’ordinaire un acte unilatéral alors que l’extradition 
est consensuelle. Les procédures diffèrent fondamentalement 
dans certains cas, notamment lorsque la légalité de l’expulsion 
est contestée. En l’espèce, toutefois, la distinction est sans intérêt. 
La procédure empruntée pour renvoyer Mohamed aux États-
Unis d’Amérique était illégale, qu’on la qualifie [d’]expulsion ou  
[d’]extradition. De plus, le Gouvernement sud-africain est tenu 
d’obtenir l’assurance que le pays de destination n’imposera pas la 
peine de mort à la personne expulsée ou extradée. Cette obligation 
découle des faits de l’espèce et de la Constitution, et non des 
dispositions législatives ou conventionnelles en vertu desquelles il 
procède à l’« expulsion » ou à l’« extradition »63.

65. Dans une affaire antérieure, la Cour suprême de l’Inde 
avait décidé que l’État était libre de choisir la procédure à 
emprunter pour obliger un étranger à quitter son territoire :

La loi sur les étrangers donne à l’Inde le pouvoir d’expulser 
des étrangers. Elle confère au Gouvernement central un pouvoir 
discrétionnaire absolu et, en l’absence de dispositions constitutionnelles 
limitant ce pouvoir, un droit illimité d’expulsion. 

[…]

La loi sur les étrangers n’est pas régie par les dispositions de la 
loi sur l’extradition. Ces deux lois sont distinctes et sans effet l’une 
sur l’autre. Même lorsqu’une demande d’extradition est fondée, 
le Gouvernement n’est pas tenu d’y accéder. […] S’il choisit de 
la rejeter, la personne visée par la demande ne peut donc insister 
pour qu’il y accède. Elle n’en a pas le droit, et le fait qu’une 
demande [d’extradition] a été formulée ne limite en rien le pouvoir 
discrétionnaire qu’a le Gouvernement de choisir la procédure 
[d’expulsion] la moins lourde prévue par la loi sur les étrangers, à 
condition toutefois que l’intéressé quitte l’Inde en homme libre. Il 
en serait allé autrement si le Gouvernement n’avait pas eu le choix, 
mais en l’occurrence, on ne peut l’accuser de mauvaise foi parce qu’il 

p. 433 à 436, à la page 435]. Voir aussi Lopez de la Calle Gauna, Conseil 
d’État, France, 10 avril 2002 (l’expulsion vers l’État de nationalité est 
autorisée même si l’intéressé y est poursuivi dès lors qu’aucune demande 
d’extradition n’a été présentée). En revanche, « le fait qu’une demande 
[d’extradition] a été formulée ne limite en rien le pouvoir discrétionnaire 
qu’a le Gouvernement de choisir la procédure [d’expulsion] la moins 
lourde qu’offre la loi sur les étrangers, à condition toutefois que l’intéressé 
quitte l’Inde en homme libre » (Muller v. Superintendent, Presidency Jail, 
Calcutta, and Others, 23 février 1955, Cour suprême de l’Inde, ILR, 
vol. 22, p. 497 à 500, à la page 500). « Si le requérant, après avoir quitté 
notre territoire, n’était pas laissé en liberté mais livré à l’Italie [où il serait 
probablement poursuivi pour ses activités politiques], il s’agirait en fait 
d’une extradition que le Gouvernement italien n’aurait pas demandée et 
que le Gouvernement brésilien n’aurait pas décidé d’accorder » (In re 
Esposito, Cour suprême fédérale du Brésil, 25 juillet 1932, Annual Digest 
and Reports of Public International Law Cases, 1933-1934, p. 333).

63 Mohamed and Another v. President of the Republic of South 
Africa and Others, 28 mai 2001, Cour constitutionnelle d’Afrique du 
Sud, ibid., vol. 127, p. 469 à 500, aux pages 486 et 487, par. 41 et 42.

exerce la liberté de choix que la loi lui confère. L’argument tiré du 
manque de bonne foi du Gouvernement ne peut prospérer64.

66. Dans l’affaire Barton, la Haute Cour d’Australie, 
saisie de l’affaire de l’extradition d’un ressortissant 
australien demandée au Brésil par le Gouvernement 
australien, a relevé que le Gouvernement australien avait 
présenté la demande suivante par voie diplomatique :

En l’absence de traité d’extradition entre le Brésil et l’Australie, 
l’Ambassade a l’honneur de demander une mesure de détention 
en vertu de l’article 114 du décret-loi 66.689 du 11 juin 1970. Bien 
qu’une loi équivalente n’existe pas en droit australien, la loi sur les 
migrations prévoit des procédures d’expulsion qui, avec l’approbation 
des ministres, pourraient être appliquées si une personne recherchée par 
le Brésil trouvait refuge en Australie65.

67. Tout en estimant que la demande d’extradition était 
légale, la Cour a considéré que la condition de réciprocité, 
en l’absence de traité d’extradition, ne pouvait être 
satisfaite par référence à la législation sur l’expulsion, les 
deux procédures étant distinctes. Son président, le juge 
Barwick, a souligné ce qui suit :

À l’extradition comme mode de remise, la plupart des pays 
préfèrent le droit d’expulser les personnes dont ils jugent la présence 
indésirable. Lorsque ce droit d’expulsion est réglementé par la loi, ce 
qui est généralement le cas dans les pays de common law, il est limité, 
notamment en ce qui concerne les motifs d’expulsion. Parfois se pose la 
question de savoir si le motif véritable de l’expulsion est légitime et s’il 
ne s’agit pas en réalité d’une extradition illégale ou, comme d’aucuns 
l’on dit, d’une « extradition déguisée » (voir O’Higgins dans 27 Mod 
LR 521). À l’évidence, le pouvoir d’expulsion découlant par exemple 
des lois sur l’immigration n’est pas un pouvoir d’extradition. Du point 
de vue tant du droit international que du droit interne, on ne peut 
tolérer que le pouvoir d’expulsion soit utilisé pour suppléer au pouvoir 
d’extradition. En outre, devant s’en tenir aux cas et motifs d’expulsion 
prévus par la loi, les autorités ne peuvent utiliser ce pouvoir d’expulsion 
comme un pouvoir d’extradition, même s’il peut arriver dans certains cas 
que l’expulsion tienne lieu d’extradition. Les objections à l’utilisation 
de l’expulsion ou des lois de l’immigration pour suppléer à l’extradition 
sont évidentes : voir Shearer, Extradition in International Law, p. 19 
et 87 à 90 ; voir aussi O’Higgins, Disguised Extradition, 27 Mod LR, 
p. 521 à 539 ; Hackworth’s Digest of International Law, vol. 4, p. 30.

[…]

En conséquence, lorsque le pouvoir de remise n’est pas organisé 
par la loi, comme en Australie, le pays requérant ne peut véritablement 
proposer la réciprocité dans le cas de personnes ou d’infractions qui 
ne relèvent pas de la législation pertinente, ou d’États auxquels cette 
législation ne s’applique pas. Un pays ne peut pas non plus s’engager 
à user de son pouvoir d’expulsion au lieu de son pouvoir d’extradition 
pour satisfaire à la condition de réciprocité. Pour des raisons que 
j’ai brièvement évoquées, le champ d’application limité du pouvoir 
d’expulsion fait qu’on ne peut à bon droit l’utiliser pour donner 
l’assurance que tout fugitif serait extradé sur demande. Dans le cas 
de l’Australie, la loi de 1958 et 1966 sur l’immigration ne peut tenir 
lieu de pouvoir d’extrader et l’existence de cette loi ne peut constituer 
l’assurance d’un traitement réciproque en matière d’extradition. 
Cependant, il revient à l’État requis de décider s’il se satisfait d’une 
telle déclaration de réciprocité66.

64 Muller v. Superintendent, Presidency Jail, Calcutta, and Others, 
23 février 1955, Cour suprême de l’Inde, ILR, vol. 22, p. 497 à 500, 
aux pages 498 et 500.

65 Barton v. Commonwealth of Australia, Haute Cour, 20 mai 1974, 
ILR, vol. 55, p. 11 à 37, à la page 12.

66 Ibid., p. 14 à 16. « Cependant, une expulsion peut dans ces 
circonstances être illégale au regard du droit interne. Si c’est le 
cas, comme la Cour fédérale d’Australie l’a estimé dans Schlieske 
v. Minister for Immigration and Ethnic Affairs, “la distinction […] entre 
une expulsion à des fins d’extradition (« extradition déguisée ») et une 
expulsion à des fins de contrôle de l’immigration constituant une 
extradition de facto” peut être “difficile à opérer dans la pratique” » 
[Gaja, « Expulsion of aliens », p. 299 (citant l’arrêt du 8 mars 1988, 
Australian Law Reports, vol. 84, p. 719 à 725)].
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68. La question des conséquences de l’extradition 
déguisée a été soulevée dans l’affaire R. v. Bow Street 
Magistrates, ex parte Mackeson67, dans laquelle la Haute 
Cour d’Angleterre a été amenée à rechercher si elle 
pouvait connaître d’une affaire dans laquelle le Zimbabwe 
avait procédé à l’expulsion d’un étranger afin d’opérer 
une extradition déguisée. La Cour a déclaré ce qui suit :

Quelle que soit la raison pour laquelle le requérant s’est retrouvé à 
l’aéroport de Gatwick, même s’il y est arrivé par une voie frauduleuse 
ou illégale, il se trouvait sur le sol britannique. Il était recherché par la 
police de ce pays. En conséquence, le simple fait que son arrivée ait été 
illégalement obtenue ne remet pas en cause la compétence de la Cour68.

69. Néanmoins, statuant en équité, la Cour a exercé son 
pouvoir discrétionnaire de se dessaisir de l’espèce69.

70. Il reste que la pratique de l’extradition déguisée en 
expulsion demeure contraire au droit international positif. 
On peut en effet la considérer comme contraire notamment 
au paragraphe 1 de l’article 9 du Pacte international relatif 
aux droits civils et politiques, qui dispose ceci :

Tout individu a droit à la liberté et à la sécurité de sa personne. Nul 
ne peut faire l’objet d’une arrestation ou d’une détention arbitraires. 
Nul ne peut être privé de sa liberté, si ce n’est pour des motifs et 
conformément à la procédure prévus par la loi.

De même, l’article 13 n’autorise l’expulsion d’un 
individu se trouvant légalement sur le territoire d’un 
État contractant qu’« en exécution d’une décision prise 
conformément à la loi […] ».

71. Sur le plan jurisprudentiel, l’arrêt Bozano de la Cour 
européenne des droits de l’homme peut trouver appui 
dans la décision du Comité des droits de l’homme dans 
l’affaire García c. Équateur70, quand bien même le motif 
explicite de cette décision ne fut pas l’extradition déguisée. 
Cette affaire soulevait le problème de l’expulsion d’un 
ressortissant colombien de l’Équateur vers les États-Unis 
d’Amérique, où il était poursuivi pour trafic de drogue. 
Il fut établi que le Gouvernement américain n’avait pas 
fait application du traité d’extradition existant entre les 
deux pays concernés parce qu’il doutait que l’extradition 
du requérant soit accordée par la justice équatorienne. 
L’intéressé n’a pas pu parler à un avocat ni été en mesure 
de demander l’examen par un juge équatorien de la légalité 
de son expulsion. Les autorités de l’État expulsant ayant 
admis que ladite procédure d’expulsion était irrégulière, 
le Comité a déclaré qu’il y avait eu violation des articles 9 
et 13 du Pacte71.

67 R. v. Bow Street Magistrates, ex parte Mackeson (note 61 supra), 
p. 343. Pour se prononcer, la Cour s’est fondée en grande partie sur la 
décision d’expulsion rendue par la Haute Cour du Zimbabwe-Rhodésie 
dans l’affaire Mackeson v. Minister of Information, Immigration and 
Tourism and Another, division générale, 21 novembre 1979, ILR, 
vol. 88, p. 246 à 259.

68 R. v. Bow Street Magistrates, ex parte Mackeson (note 61 supra), 
p. 343.

69 Ibid., p. 336 à 345.
70 Rapport du Comité des droits de l’homme, Documents officiels 

de l’Assemblée générale, quarante-septième session, Supplément 
no 40 (A/47/40), Edgar A. Cañón García c. Équateur, communication 
no 319/1988, constatations du 5 novembre 1991, p. 285. Affaire citée 
par Rouget, « Le respect du droit extraditionnel… », p. 181.

71 Voir Ducroquetz, L’expulsion des étrangers en droit international 
et européen, p. 414.

72. On a pu trouver plusieurs décisions rendues par 
les juridictions de caractère universel en la matière. 
Toutefois, la clarté et la pertinence du motif invoqué par 
les juridictions nationales puis par la Cour européenne 
des droits de l’homme, condamnant la pratique de 
l’extradition déguisée en expulsion, et l’adhésion de 
la doctrine à cette position de la jurisprudence font 
de l’arrêt Bozano un indicateur de tendance. Aussi, à 
défaut de parler de codification d’une règle coutumière 
de l’interdiction de la pratique de l’expulsion à des fins 
d’extradition, pourrait-on consacrer cette règle au titre de 
développement progressif.

« Projet d’article 8. Interdiction de l’extradition 
déguisée en expulsion

« Sans préjudice de la procédure normale d’extradition, 
un étranger ne doit pas être expulsé, sans son consentement, 
vers un État où il fait l’objet d’une demande d’extradition, 
ni vers un État qui a un intérêt particulier à répondre 
favorablement à une telle demande. »

D. Motifs d’expulsion

73. Il est admis que si les conditions d’admission 
des étrangers sur le territoire d’un État relèvent de sa 
souveraineté et par suite de sa compétence exclusive, 
l’État ne peut, à son gré, leur retirer la faculté de séjour. 
« L’expulsion ne doit être ordonnée que s’il y a de justes 
motifs, des motifs sérieux, d’intérêt public et de nécessité 
publique, qui la rendent nécessaire72. » L’essentiel de la 
doctrine sur l’expulsion des étrangers va dans ce sens au 
moins depuis la fin du XIXe siècle73.

74. Il est également établi en droit international 
que l’État expulsant « doit, quand l’occasion s’en 
présente, en donner les raisons74 », et cela que ce soit à 
la demande de l’expulsé, de l’État de destination de la 
personne expulsée75 ou devant un tribunal international76. 

72 Voir Martini, L’expulsion des étrangers, p. 54.
73 Voir notamment von Bar, « L’expulsion des étrangers ».
74 Ralston, The Law and Procedure of International Tribunals, 

p. 288, par. 515. Voir l’affaire Boffolo, Commission mixte des 
réclamations Italie-Venezuela, Nations Unies, Recueil des sentences 
arbitrales, vol. 10 (numéro de vente : 1960.V.4), p. 528. 

75 Par exemple, un certain nombre de traités conclus au XIXe siècle 
entre la France et plusieurs États d’Amérique stipulaient qu’avant de 
procéder à l’expulsion le gouvernement de chaque État contractant en 
communiquerait les motifs aux agents diplomatiques ou consulaires 
des États étrangers concernés. Il en est ainsi du Traité d’amitié, de 
commerce et de navigation du 9 décembre 1834 entre la France et la 
Bolivie ; du Traité d’amitié, de commerce et de navigation du 6 juin 
1843 entre la France et l’Équateur ; du Traité d’amitié, de commerce 
et de navigation du 8 mars 1848 entre la France et le Guatemala ; du 
Traité d’amitié, de commerce et de navigation du 22 février 1856 entre 
la France et le Honduras ; et du Traité d’amitié, de commerce et de 
navigation du 9 mars 1861 entre la France et le Pérou. Et par le jeu de 
la clause de la nation la plus favorisée, ces dispositions s’étendaient 
aux rapports avec d’autres États (voir Fauchille, Traité de droit inter-
national public, p. 878, no 447 in fine, et p. 982, no 450 ; Despagnet et 
de Boeck, Cours de droit international public, p. 478, no 337 in fine ; 
et Borchard, The Diplomatic Protection of Citizens Abroad…, p. 56, 
par. 30).

76 Voir affaire Boffolo (note 74 supra) et Ralston, The Law and 
Procedure of International Tribunals, p. 287 et 288, par. 515 ; Borchard, 
The Diplomatic Protection of Citizens Abroad…, p. 56 et 57, note 4 ; et 
Politis, « Le problème des limitations de la souveraineté et la théorie de 
l’abus des droits dans les rapports internationaux ».
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Autrement dit l’expulsion doit être motivée par l’État 
expulsant. Encore faut-il que ces motifs ne soient pas 
arbitraires. « Pour exercer le droit d’expulsion, il faut de 
justes motifs77 », disait Canonico, suivi en cela par divers 
auteurs de la fin du XIXe siècle et du début du XXe siècle78. 
Ces « justes motifs », estimait-on alors, se « rattachent 
à l’idée élémentaire que, dans un intérêt supérieur de 
conservation, l’État peut expulser tout étranger dont la 
présence sur le territoire est dangereuse pour la sûreté 
intérieure ou extérieure de cet État »79.

75. Le débat sur les motifs ou les causes d’expulsion est 
ancien. On note que les législations des États, anciennes 
ou plus récentes, utilisent à ce sujet une terminologie 
variée et pas toujours précise. Ainsi prévoient-elles aussi 
bien les motifs d’« ordre public », de « sécurité publique », 
de « sécurité intérieure et extérieure », de « sûreté 
intérieure ou extérieure » que de « tranquillité publique », 
d’« hygiène publique », de « santé publique », etc.

76. Or, il ressort de l’examen des conventions inter-
nationales actuelles et de la jurisprudence internationale 
relative à la question de l’expulsion des étrangers que les 
motifs consacrés sont finalement fort peu nombreux et se 
limiteraient principalement à deux : l’ordre public et la 
sécurité publique80. La question est de savoir s’il s’agit 
des deux seuls motifs d’expulsion admis en droit inter-
national, s’ils sont exclusifs de tout autre motif alors que 
la pratique montre que divers autres motifs sont invoqués 
par les États pour expulser des étrangers.

77. Il se pose ensuite le problème de la détermination 
du contenu précis des deux principaux motifs que sont 
l’ordre public et la sécurité publique, problème d’autant 
plus malaisé que l’appréciation de la menace à l’ordre 
public ou à la sécurité publique relève de chaque État, 
en l’occurrence l’État expulsant, et que le contenu de ces 
deux notions est essentiellement fluctuant. Ces notions 
figurent dans la plupart des systèmes juridiques sans avoir 
de sens précis, encore moins un contenu déterminable. 
Il importe dès lors de dégager un critère d’appréciation. 
Enfin, quelques cas tirés de la pratique montrent que 
certains États invoquent des motifs d’expulsion que l’on 
aurait du mal à rattacher à l’ordre public ou à la sécurité 
publique. De tels motifs doivent être appréciés à la lumière 
du droit international.

1. ordre pubLIc et sécurIté pubLIque 

78. Les notions d’ordre public et de sécurité publique 
sont fréquemment utilisées pour motiver une expulsion81.

77 Canonico, « De l’expulsion des étrangers en Italie », p. 219.
78 Voir notamment Martini, L’expulsion des étrangers, p. 54 ; et 

de Boeck, « L’expulsion et les difficultés internationales qu’en soulève 
la pratique », p. 532 et 533.

79 De Boeck, « L’expulsion et les difficultés internationales qu’en 
soulève la pratique », p. 532.

80 Voir les conventions et la jurisprudence internationales citées 
dans les deuxième, troisième et cinquième rapports sur l’expulsion 
des étrangers [respectivement, Annuaire… 2006, vol. II (1re partie), 
document A/CN.4/573, Annuaire… 2007, vol. II (1re partie), 
document A/CN.4/581, et Annuaire… 2009, vol. II (1re partie), 
document A/CN.4/611].

81 Voir Ducroquetz, L’expulsion des étrangers en droit international 
et européen, p. 55.

79. Comme on l’a vu, la Convention relative au statut des 
réfugiés et la Convention relative au statut des apatrides 
stipulent, dans le paragraphe 1 de l’article 32 et dans le 
paragraphe 1 de l’article 31 respectivement, que les États 
contractants n’expulseront un réfugié ou un apatride, 
selon le cas, se trouvant régulièrement sur leur territoire 
« que pour des raisons de sécurité nationale ou d’ordre 
public ». Il en est de même de l’article 13 du Pacte inter-
national relatif aux droits civils et politiques, qui ne fait 
cependant référence qu’à « des raisons impérieuses de 
sécurité nationale » − et pas à l’ordre public − comme motif 
pouvant justifier l’expulsion d’un étranger se trouvant 
régulièrement sur le territoire d’un État partie. De même, 
la Convention européenne d’établissement dispose au 
paragraphe 1 de son article 3 que les ressortissants des États 
parties peuvent être expulsés du territoire des autres parties, 
où ils résident régulièrement, s’ils « menacent la sécurité 
de l’État ou ont contrevenu à l’ordre public […] ». On peut 
considérer, par extension, que ces deux motifs d’expulsion 
s’étendent à tous les étrangers se trouvant régulièrement 
sur le territoire de l’État expulsant, la violation de la 
législation relative à l’entrée et au séjour des étrangers 
pouvant suffire comme motif à l’expulsion des étrangers se 
trouvant irrégulièrement sur le territoire de l’État ; cela sans 
préjudice de la protection offerte par certaines législations 
nationales à certaines catégories d’étrangers en situation 
irrégulière, en fonction de considérations variables, comme 
on le verra plus loin, selon les États.

80. Quoi qu’il en soit, pas plus les instruments inter-
nationaux précités que la jurisprudence internationale ne 
définissent de façon précise les notions d’ordre public 
et de sécurité publique ; les droits nationaux et la juris-
prudence régionale seront donc d’un précieux secours à 
cet égard.

a) Ordre public

81. L’ordre public n’est pas une notion univoque, et on 
lui a souvent reproché d’être malléable et manipulable 
à volonté, faute d’un contenu précis et immuable. Il 
apparaît d’ailleurs que sa signification varie suivant que 
l’expression est employée dans l’ordre interne d’un État 
ou dans l’ordre international, ou encore dans le sens de 
l’« ordre public » européen par exemple ; ou qu’elle est 
appliquée à telle matière ou à telle autre. Ainsi, l’ordre 
public marchand n’a pas le même contenu que l’ordre 
public envisagé dans le cadre de la police administrative. 
C’est dans ce dernier cadre, qui inclut la gestion des 
libertés publiques et plus particulièrement du séjour des 
étrangers, qu’est envisagée la notion d’ordre public dans 
le présent rapport.

82. Le Dictionnaire de droit international public définit 
significativement l’ordre public de la manière suivante : 
« Ensemble de principes de l’ordre juridique interne 
d’un pays déterminé, jugés fondamentaux à un moment 
donné et auxquels il n’est pas permis de déroger82. » 
Comme on l’a vu précédemment, le droit international, 
en l’occurrence celui de l’expulsion des étrangers, opère 
par renvoi à de tels principes. En ce sens, le Protocole à la 
Convention européenne d’établissement dispose que

82 Salmon, Dictionnaire de droit international public, p. 786. Voir 
à cet égard les explications fournies sur les notions d’« ordre public 
européen » et d’« ordre public international » (ibid., p. 787 et suiv.).
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[c]haque partie a le droit d’apprécier, selon des critères nationaux : 
1. « les raisons relatives à l’ordre public, à la sécurité, à la santé publique 
ou aux bonnes mœurs » […] ; 3. les circonstances qui constituent une 
menace à la sécurité de l’État ou qui portent atteinte à l’ordre public et 
aux bonnes mœurs […]. 

La section III a) du même protocole dispose que « [l]a  
notion d’“ordre public” doit être entendue dans 
l’acception large qui est, en général, admise dans les pays 
continentaux ». Ainsi, outre les instruments internatio-
naux précités, la Cour européenne des droits de l’homme 
admet que 

par leur gravité particulière et par la réaction du public à leur 
accomplissement, certaines infractions peuvent susciter un trouble 
social de nature à justifier une détention provisoire, au moins pendant 
un temps. […] dans la mesure où le droit interne reconnaît […] la 
notion de trouble à l’ordre public provoqué par une infraction83.

La jurisprudence du droit international privé utilise 
la même technique de renvoi en décidant que les 
tribunaux d’un État ne sont tenus à l’application de la 
loi étrangère que si cette application ou le respect des 
droits acquis en vertu de la loi en question « ne porte 
pas atteinte à des principes ou à des dispositions de leur 
loi nationale considérés comme essentiels pour l’ordre 
public84 ». Enfin, on relèvera que dans ses écritures 
devant la Cour internationale de Justice dans l’affaire 
de Certains emprunts norvégiens la France fit remarquer 
que le Gouvernement norvégien, en étendant le champ 
d’application de dispositions qu’il estimait requis par son 
ordre public national, outrepassait son droit, car « elle 
soumet des étrangers vivant hors de sa souveraineté à 
une notion d’ordre public interne que ne reconnaît pas la 
propre législation des intéressés85 ».

83. Plus récemment, dans l’affaire Ahmadou Sadio 
Diallo, la Cour internationale de Justice s’est bornée à 
constater que la partie défenderesse avait effectivement 
invoqué l’exception tirée de l’ordre public pour motiver 
l’expulsion de la personne en cause, défendue en l’espèce 
par son État par le jeu de la protection diplomatique. En 
effet, la Cour estime établis les faits suivants :

Le 31 octobre 1995, le premier ministre zaïrois prit un décret 
d’expulsion à l’encontre de M. Diallo. Aux termes dudit décret, 
l’expulsion était motivée par le fait que la « présence et la conduite 
[de M. Diallo] avaient compromis et continu[ai]ent de compromettre 
l’ordre public zaïrois, spécialement en matière économique, financière 
et monétaire ». Le 31 janvier 1996, M. Diallo, qui avait fait l’objet 
d’une arrestation préalable, fut renvoyé du territoire zaïrois et reconduit 
en Guinée par la voie aérienne. Cet éloignement du territoire zaïrois 
fut acté et notifié à M. Diallo sous la forme d’un procès-verbal de 
refoulement pour « séjour irrégulier », établi à l’aéroport de Kinshasa 
le même jour86.

La République démocratique du Congo donne à cette 
notion d’« ordre public » un contenu à ce point vague 
qu’elle semble y mettre toutes les actions de M. Diallo 
qui ne trouvent pas grâce à ses yeux. En effet, elle

83 Letellier c. France, 26 juin 1991, par. 51, série A no 207.
84 France, Cour de cassation, État russe c. Ropit, arrêt du 5 mars 

1928, Journal du droit international privé (Clunet), janvier-février 
1928, p. 674.

85 C.I.J. Mémoires, Certains emprunts norvégiens, vol. I-II, réplique 
du Gouvernement de la République française du 20 février 1957, p. 398.

86 Ahmadou Sadio Diallo (République de Guinée c. République 
démocratique du Congo), exceptions préliminaires, arrêt, C.I.J. Recueil 
2007, p. 582, aux pages 590 et 591, par. 15.

ajoute que la mesure d’expulsion de M. Diallo était justifiée par 
les revendications financières de plus en plus exorbitantes et 
« manifestement dépourvu[e]s de fondement » que celui-ci avait 
formulées à l’encontre d’entreprises publiques zaïroises et de sociétés 
privées opérant au Zaïre, et par la campagne de désinformation qu’il y 
avait initiée « à destination des plus hautes instances de l’État zaïrois, 
mais aussi de très hautes personnalités étrangères ». La RDC souligne 
que « la somme totale que M. Diallo prétendait être due aux sociétés 
dont il était le dirigeant se montait à plus de 36 milliards de dollars des 
États-Unis…, ce qui représente près de trois fois le montant de la dette 
extérieure totale de la [RDC] ». Elle ajoute qu’« il est en outre apparu 
aux autorités zaïroises que M. Diallo avait été impliqué dans certains 
trafics de devises, et s’était par ailleurs rendu coupable de plusieurs 
tentatives de corruption ». Les actions de M. Diallo auraient donc 
risqué d’affecter gravement, non seulement le bon fonctionnement 
des entreprises concernées, mais aussi l’ordre public zaïrois87.

Il ressort encore de ces écritures citées par la Cour que ce 
sont les « activités frauduleuses et attentatoires à l’ordre 
public [de M. Diallo] qui ont motivé son éloignement du 
territoire national88 ».

84. Appelée à se prononcer sur des exceptions 
préliminaires, la Cour n’a sans doute pas cru devoir 
apprécier − à ce stade de la procédure − les composantes 
de la notion d’ordre public invoquées, ni même relever la 
contradiction entre l’invocation de l’« ordre public zaïrois » 
dans le décret d’expulsion et la référence au « séjour 
irrégulier » dans le procès-verbal de refoulement, ni encore 
moins se risquer à définir cette notion d’ordre public. Il 
est fort probable que par son silence sur la question, elle 
entend renvoyer implicitement à la compétence de l’ordre 
juridique interne en la matière. Pour autant, le droit inter-
national ne peut se priver de dégager quelques critères 
d’appréciation de l’invocation de ce motif − comme de 
celui de la « sécurité publique » − afin d’éviter les abus 
possibles dans l’exercice par l’État d’une compétence à 
incidence internationale, sans aucun contrôle. À cet effet, 
il est reconnu dans le droit interne, en droit français par 
exemple, que l’administration doit parer aux menaces 
pour l’ordre public dont elle a connaissance89, ne pas 
laisser perdurer une situation légale90, et, le cas échéant, 
prêter main-forte à la force publique pour l’exécution 
de la chose jugée91. Cette obligation logique autant que 
de bon sens est « une condition du respect de la loi, un 
corollaire de la continuité de l’État et, tout simplement, 
une exigence de la vie en société92 ».

85. Dans l’ordre interne, comme dans l’ordre inter-
national, l’existence d’un but d’ordre public conditionne 
la légalité de l’acte ou de l’agissement de l’autorité de 
police administrative. Cette autorité doit démontrer qu’elle 
poursuit un but d’ordre public et non pas seulement un but 
d’intérêt général, au sens large. Si ce n’était pas le cas, il 
y aurait détournement de pouvoir93.

87 Ibid., p. 592, par. 19.
88 Ibid., p. 612, par. 81.
89 France, Conseil d’État (CE), Doublet, 23 octobre 1959, Recueil 

des décisions du Conseil d’État (Recueil Lebon), 1959, p. 540 ; Doublet, 
14 décembre 1962, ibid., 1962, p. 680 ; Commune de Morsang- 
sur-Orge, 27 octobre 1995, ibid., 1995, p. 372. De manière générale, 
voir Bernard, La notion d’ordre public en droit administratif.

90 Conseil d’État, Ville de Paris c. Marabout, 20 octobre 1972, 
Recueil des décisions du Conseil d’État (Recueil Lebon), 1972, p. 664.

91 Conseil d’État, Couitéas, 30 novembre 1923, Recueil Sirey, 1923, 
p. 789.

92 Truchet, « L’autorité de police est-elle libre d’agir ? », p. 81.
93 Voir Tchen, « Police administrative : théorie générale », p. 24, 

par. 64.
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86. Cependant, on note que lorsque les textes existent 
en la matière, ils se bornent souvent à fonder la 
compétence de l’autorité de police et définissent rarement 
le contenu de l’ordre public94. Tout au plus énumèrent-
ils les composantes de ce « standard » très fortement 
indéterminé95. L’appréciation du but d’ordre public est 
d’autant plus insaisissable qu’elle dépend essentiellement 
des considérations de fait et donc des circonstances.

87. Sans qu’il soit besoin ici d’entrer dans la 
distinction que l’on rencontre dans certains droits 
entre l’ordre public « général » (cas où l’autorité de 
police exerce sa compétence sur un territoire donné à 
l’égard de toute activité et de toute personne) et l’ordre 
public « spécial » (cas où un texte précise le champ 
d’application, le contenu ou les modalités de mise en 
œuvre des pouvoirs de police), on relèvera que certains 
textes de droit national donnent un aperçu non limitatif 
du contenu de l’ordre public. En France par exemple, 
il ressort de l’article L2212-2 du Code général des 
collectivités territoriales que l’ordre public comprend, 
« notamment », le « bon ordre, la sûreté, la sécurité et la 
salubrité publiques ». Il y a là une bonne illustration de 
la difficulté à cerner la notion, car non seulement la liste 
de ses composantes n’est manifestement pas limitative, 
mais plus encore y figure la notion de « sécurité 
publique », qui apparaît, en droit international, comme 
un motif distinct d’expulsion d’un étranger.

88. Au demeurant, le paragraphe 2 de l’article L2212-2 
associe au « bon ordre » la notion de « tranquillité 
publique », sans que l’on sache si les deux notions sont 
synonymes, et la jurisprudence française ajoute aux 
composantes précitées des composantes complémentaires 
telles que la moralité publique96, la dignité humaine97, 
l’esthétique98.

94 Au Cameroun, par exemple, le paragraphe 2 de l’article 40 
du décret no 2008/377 du 12 novembre 2008 fixant les attributions 
des chefs de circonscriptions administratives et portant organisation 
et fonctionnement de leurs services dispose que le préfet peut « en 
cas d’atteinte à la sûreté intérieure ou extérieure de l’État ou à 
l’ordre public, accomplir personnellement ou requérir tout agent ou 
toute autorité compétente d’accomplir tous les actes nécessaires à 
l’effet de constater les crimes et les délits et d’en livrer les auteurs 
aux tribunaux, dans les formes et délais impartis par les textes en 
vigueur ».

95 Voir Tchen, « Police administrative… », p. 26.
96 Voir quelques arrêts anciens qui visent les notions d’« hygiène 

morale », Conseil d’État, Club indépendant sportif châlonnais, 
7 novembre 1924, Recueil Sirey, 1924, p. 863 ; et conclusions de 
M. Cahen-Salvador (pour des combats de boxe), Recueil Dalloz, 1924, 
3e partie, p. 58 ; Conseil d’État, Jauffret, 30 septembre 1960, Recueil 
Sirey, 1960, p. 504 (pour des raisons de « décence »).

97 Voir notamment Conseil d’État, Commune de Morsang- 
sur-Orge et Ville d’Aix-en-Provence, 27 octobre 1995, Recueil Sirey, 
1995, p. 372 ; tribunal administratif de Versailles, 25 février 1992, 
Société Fun Productions et M. Wachenein c. Commune de Morsang-
sur-Orge, et la note de Christophe Vimbert « Un maire peut-il interdire 
un spectacle de “lancer de nains” ? » (L’actualité juridique : droit 
administratif, 1992, p. 525) ; voir également Flauss, « L’interdiction 
de spectacles dégradants et la Convention européenne des droits de 
l’homme » ; ainsi que Conseil constitutionnel, décision no 94-359 DC, 
19 janvier 1995, considérant 6, et Conseil constitutionnel, décision 
no 94-343, 27 juillet 1994, considérant 2.

98 Voir notamment, à propos de la légalité de la préservation de 
l’esthétique d’un site public : Conseil d’État, Leroux, 2 août 1924, 
Recueil Sirey, 1924, p. 780 ; Conseil d’État, Union parisienne des 
syndicats de l’imprimerie, 23 octobre 1936, ibid., 1936, p. 906.

b) Sécurité publique

89. L’exception de « sécurité nationale » ou d’« intérêts 
essentiels de sécurité » figure dans différents traités inter-
nationaux portant sur des matières aussi variées que le 
droit international commercial [voir par exemple le fameux 
article XXI de l’Accord général sur les tarifs douaniers 
et le commerce (GATT) ou l’article 2102 de l’Accord de 
libre-échange nord-américain (ALENA)], le droit de la 
protection des investissements internationaux, celui de la 
liberté de transit ou encore celui de l’entraide judiciaire99. Le 
Rapporteur spécial s’intéressera cependant essentiellement 
aux conventions relatives aux droits de l’homme, la 
question de l’expulsion des étrangers mettant en jeu ces 
droits plutôt que les matières qui viennent d’être évoquées. 
Comme pour le motif tenant à l’ordre public, l’exception 
de sécurité publique est contenue notamment dans le Pacte 
international relatif aux droits civils et politiques (art. 4 et 
13), la Convention relative au statut des réfugiés (art. 32), 
la Convention relative au statut des apatrides (art. 31), la 
Convention européenne des droits de l’homme (art. 15), 
la Convention américaine relative aux droits de l’homme 
(Pacte de San José de Costa Rica) [art. 27] et la Charte 
africaine des droits de l’homme et des peuples (art. 12).

90. La notion de sécurité publique n’est pas plus 
précise que celle d’ordre public. La difficulté tenant à la 
détermination de son contenu se complique d’une certaine 
imprécision terminologique. Les termes « sécurité 
publique », « sûreté publique » ou « nationale » ou 
« intérieure et extérieure » et « sécurité nationale » sont-ils 
des synonymes ? Les législations nationales n’aident pas à 
répondre à cette question. Elles entretiennent la confusion, 
donnant l’impression tantôt que ces notions sont distinctes, 
tantôt qu’elles sont interchangeables. L’article 13 de la loi 
polonaise sur les étrangers (Polish Aliens Act) du 25 juin 
1997 mentionne notamment la participation à des activités 
menaçant l’indépendance, l’intégrité territoriale, le régime 
politique et le pouvoir de défense de l’État ; le terrorisme ; 
le trafic d’armes et de stupéfiants ; mais aussi toute autre 
raison tenant à une menace pour la sûreté de l’État ou la 
nécessité de protection de l’ordre et de la loi. Malgré ces 
tentatives de formulation, il a été constaté qu’il s’agit de 
notions vagues et « attrape-tout » qui ouvrent la voie à une 
appréciation arbitraire100. Les études de droit international 
sur la question ne semblent pas accorder une attention 
particulière à ce problème de terminologie, employant les 
expressions « sécurité nationale » et « sécurité publique » 
comme des termes équivalents101. Aussi, par commodité 
pratique, on optera également pour l’approche qui les 
tient pour synonymes.

91. Qu’est-ce donc que la sécurité publique, ainsi 
entendue comme signifiant la même chose que l’expression 
sécurité nationale ?

92. Le terme est abondamment employé dans toutes 
les législations nationales, sans pour autant y être défini. 

99 Voir Christakis, « L’État avant le droit ?… », p. 16 à 22. Les 
développements qui suivent s’inspirent largement de cette étude.

100 Voir le rapport de Manuela Aguiar, Rapporteuse de la Commis-
sion des migrations, des réfugiés et de la démographie à l’Assemblée 
parlementaire du Conseil de l’Europe, rapport du 27 février 2001, 
document 8986.

101 Ibid.
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C’est un concept, dit-on, vague, élastique et imprécis, 
à ce point, déclare un auteur américain, que tout ce qui 
arrive à un pays peut être considéré comme touchant 
d’une manière ou d’une autre à la sécurité nationale102. 
Selon un auteur, la sécurité nationale « recouvre […] toute 
menace susceptible de mettre en péril l’indépendance 
d’un État, sa souveraineté, ou de porter atteinte à ses 
institutions ou aux libertés démocratiques103 », tandis 
que l’ordre public recouvre « des délits particulièrement 
graves104 ». Cette difficulté à définir le concept a 
également été soulignée par certaines juridictions 
nationales. Ainsi, la Cour suprême des États-Unis, dans 
sa décision United States v. United States District Court, 
observe qu’« [é]tant donné qu’il est difficile de définir 
l’intérêt de la sécurité nationale, le danger d’abus dans 
tout acte visant à protéger cet intérêt est manifeste ». De 
même, la juridiction suprême d’Australie a mis l’accent 
sur le caractère élastique de cette notion dans l’affaire 
Church of Scientology Inc. v. Woodward, de 1982, dans 
laquelle la Haute Cour a souligné que « la sécurité est 
une notion dont la teneur est fluctuante et dépend dans 
une large mesure des circonstances pouvant se présenter 
à un moment ou un autre105 ».

93. On a pu relever çà et là des éléments de définition de 
la « notion de sécurité nationale » dans quelques pays ; et, 
renonçant à examiner de manière systématique comment 
chaque ordre juridique a essayé de fixer les limites de 
cette notion, Christakis écrit ceci :

Il nous suffit, pour l’instant, d’observer que : a) il semble 
communément accepté que le terme couvre aussi bien les menaces 
externes qu’internes ; b) les gouvernements semblent peu pressés de 
donner une définition précise (et a fortiori une définition restrictive) à 
ce terme, afin, sans doute, de préserver leur liberté d’action ; et c) que 
les risques découlant de ce caractère imprécis de la notion ont souvent 
été dénoncés par la société civile et parfois même par les tribunaux 
nationaux106. 

94. Au plan international, les conventions inter-
nationales qui mentionnent la sécurité publique comme 
un motif d’expulsion étant silencieuses107 quant à sa 
définition, c’est vers la jurisprudence qu’il faudrait se 
tourner.

95. Ces dernières années, les menaces contre la sécurité 
nationale résultant du terrorisme international sont 
invoquées de plus en plus fréquemment pour justifier 
l’expulsion d’étrangers. Plusieurs États, dont la France108, 

102 Selon T. Emerson [« National security and civil liberties : 
introduction », Cornell Law Review, vol. 69 (1984), p. 686], « [l]e fait 
est que pratiquement tout ce qui arrive dans le pays peut être qualifié, 
d’une manière ou d’une autre, de touchant à notre “sécurité nationale” » 
(cité par Christakis, « L’État avant le droit ?… », p. 10 et note 27).

103 Berger, La politique européenne d’asile et d’immigration : enjeux 
et perspectives, p. 197.

104 Ibid.
105 Ces deux décisions sont citées par Hanks, « National security : a 

political concept », p. 118, et reprises par Christakis (« L’État avant le 
droit ?… », p. 11).

106 Christakis, « L’État avant le droit ?… », p. 12.
107 Voir par exemple la Convention concernant la condition des 

étrangers sur les territoires des Parties contractantes (art. 6, par. 1).
108 Proposition de loi relative aux conditions permettant l’expulsion 

des personnes visées à l’article 26 de l’ordonnance no 45-2658 du 
2 novembre 1945, adoptée en première lecture par l’Assemblée 
nationale française le 17 juin 2004 (no 309).

l’Allemagne109, l’Italie110 et les États-Unis111, ont modifié 
leur législation pour faire face plus efficacement à ce 
problème. Le Royaume-Uni de Grande-Bretagne et 
d’Irlande du Nord s’est donné une nouvelle politique 
d’expulsion pour incitation ou provocation au terrorisme 
et une nouvelle législation en la matière est à l’examen112. 
La notion de « sécurité nationale » peut être largement 
interprétée de manière à englober les actes ou les menaces 
dirigés contre l’existence ou la sécurité extérieure de 
l’État territorial et, éventuellement, celle d’autres États, 
comme on le verra ci-après.

96. On constate que la jurisprudence de la Cour inter-
nationale de Justice est de peu de secours pour cerner 
cette notion. En revanche, celle d’autres juridictions inter-
nationales, régionales telles que la Cour de justice de l’Union 
européenne, est d’un plus grand intérêt sur cette question. En 
effet, celle-ci a souvent eu à se prononcer sur la définition 
et le contenu de l’exception de « sécurité publique », optant 
manifestement pour une conception large de cette notion. 
Par exemple, dans l’affaire Svenska Journalistförbundet 
c. Conseil de l’Union européenne, la requérante suggérait 
qu’en l’absence d’une définition de la notion de sécurité 
publique dans la décision 93/731 du Conseil de l’Union 
européenne, qui introduisait cette exception au principe 
de divulgation des documents du Conseil, cette exception 
pourrait être définie comme s’appliquant aux

109 « Les États d’Allemagne comme la Bavière invoquent la loi 
fédérale du 1er janvier 2005 qui les autorise à expulser des résidents 
étrangers en situation régulière qui “approuvent ou encouragent les 
actes terroristes”, ou incitent à la haine contre d’autres segments de 
la population » (Benjamin Ward, « Expulsion does not help », Inter-
national Herald Tribune, 2 décembre 2005). Voir Allemagne, loi de 
2004, art. 54, 4) et 6), et art. 55, 2), 8, a), auxquels les dispositions 
antiterroristes pertinentes sont incorporées.

110 « L’Italie a expulsé au moins cinq imams depuis 2003, et une loi 
antiterroriste adoptée le 31 juillet 2005 rend ce type d’expulsion encore 
plus facile » (article de l’International Herald Tribune cité dans la note 
précédente). Voir, d’une manière générale, la loi italienne de 2005.

111 Voir États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, art. 212 a), 
3 B) et F), et art. 237 a), 4 B), et, d’une manière générale, le titre V pour 
les dispositions antiterroristes pertinentes. 

112 À la suite des attentats à la bombe qui ont frappé les transports 
publics londoniens le 7 juillet 2005, le Ministre de l’intérieur britannique, 
Charles Clarke, a annoncé qu’il utiliserait ses pouvoirs pour expulser 
du Royaume-Uni tout étranger qui tente de fomenter des actes de 
terrorisme ou provoque autrui à commettre de tels actes, par n’importe 
quel moyen ou n’importe quelle méthode, y compris en : 1) écrivant, 
établissant, publiant ou distribuant de la documentation ; 2) parlant 
en public, notamment en prêchant ; 3) administrant un site Web ; ou 
4) utilisant une position de responsabilité comme celle d’enseignant ou 
de dirigeant communautaire ou chargé de la jeunesse pour exprimer des 
opinions qui : a) fomentent, justifient ou glorifient la violence terroriste 
au service de certaines croyances ; b) visent à provoquer la commission 
d’actes terroristes par autrui ; c) fomentent d’autres activités criminelles 
graves ou visent à provoquer autrui à commettre des actes criminels 
graves ; ou d) nourrissent une haine susceptible d’entraîner des violences 
intercommunautaires au Royaume-Uni (communiqué de presse du 
Ministère de l’intérieur no 118/2005, « Exclusion or deportation from 
the UK on non-conducive grounds : consultation document », 5 août 
2005). S’il était adopté, le projet de loi sur le terrorisme dont est saisi 
le Parlement : « 1) érigerait en infraction l’encouragement au terrorisme 
ou la glorification du terrorisme ; 2) créerait une nouvelle infraction à 
l’encontre des librairies extrémistes qui diffusent du matériel radical ; 
3) érigerait en infraction le fait de dispenser ou de recevoir une formation 
au terrorisme ou de fréquenter un “camp de formation au terrorisme” ; 
4) créerait une nouvelle infraction afin d’arrêter ceux qui planifient 
des actes de terrorisme ou se préparent à en commettre ; 5) porterait 
la durée maximale de la garde à vue dans les affaires de terrorisme à 
trois mois ; et 6) élargirait les motifs d’interdiction de manière à lutter 
contre les groupes qui glorifient le terrorisme » (communiqué de presse 
du Ministère de l’intérieur no 148/2005).
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documents ou extraits de documents dont l’accès offert au public 
exposerait les citoyens de la Communauté, les institutions de la 
Communauté ou les autorités des États membres au terrorisme, à la 
criminalité, à l’espionnage, aux insurrections, à la subversion et à la 
révolution, ou ferait directement obstacle aux efforts des autorités 
visant à prévenir de telles activités […]113.

Le Conseil de l’Union européenne, soutenu par la France, 
considérait en revanche

qu’il n’[était] en aucun cas nécessaire d’adopter une définition restrictive 
de la sécurité publique aux fins de l’application de la décision 93/731. 
La notion de sécurité publique [devait] être définie de manière souple 
afin de tenir compte des changements de circonstances114.

Le Tribunal de première instance a adhéré à cette position 
défendue par le Conseil. Pour le Tribunal, « [l]a juris-
prudence de la Cour montre que la notion de sécurité 
publique n’a pas une seule et unique signification115 ».

97. Il faut dire, en effet, que selon la jurisprudence 
constante de la Cour de justice de l’Union européenne 
depuis 1991 la notion de « sécurité publique » couvre, 
comme dans la conception interne de la plupart des États, 
non seulement la sécurité intérieure d’un État membre 
de l’Union européenne, mais aussi sa sécurité extérieure, 
cette dernière étant d’ailleurs envisagée de manière plutôt 
large comme cela ressort de l’arrêt Leifer du 17 octobre 
1995116. Cette conception large de la notion de sécurité 
publique apparaît également dans l’arrêt de la Cour 
du 10 juillet 1984, Campus Oil (Irlande c. Royaume-
Uni), portant sur une affaire d’approvisionnement en 
produits pétroliers117. Elle semble partagée par d’autres 
juridictions, également dans des domaines ne touchant 
pas directement aux droits de l’homme. Il en est ainsi 
des quatre tribunaux du Centre international pour le 
règlement des différends relatifs aux investissements 
(CIRDI), comme le montrent les sentences rendues entre 
le 12 mai 2005 et le 28 septembre 2007 dans le cadre de 
poursuites engagées par des investisseurs étrangers contre 
l’Argentine pour des mesures adoptées par cet État entre 
2000 et 2003 afin de faire face à la grave crise financière 
qu’elle traversait alors118.

98. Dans le domaine de la protection internationale des 
droits de l’homme en revanche, on a parfois essayé de 
donner une interprétation restrictive de ce qui peut être 
permis au titre de l’exception de sécurité publique, afin 
d’éviter les abus en particulier dans le contexte de la 
lutte contre le terrorisme. Ainsi, dans un rapport récent 
à l’Assemblée générale, le Rapporteur spécial sur la 
promotion et la protection des droits de l’homme et des 
libertés fondamentales dans le cadre de lutte contre le 
terrorisme, Martin Scheinin, fait valoir que

113 Affaire T-174/95, arrêt du Tribunal de première instance du 
17 juin 1998, Recueil de jurisprudence 1998, p. II-02289 et suiv., à la 
page II-2318, par. 91.

114 Ibid., p. II-2319, par. 95.
115 Ibid., p. II-2326, par. 121.
116 Affaire C-83/94, arrêt du 17 octobre 1995, Recueil de juris-

prudence 1995, p. I-3235 et suiv., à la page I-3248, par. 27 et 28.
117 Affaire 72/83, arrêt du 10 juillet 1984, Recueil de jurisprudence 

1984, p. 2730 et suiv.
118 Sur ces sentences arbitrales, voir Christakis, « L’État avant le 

droit ?… », p. 14 à 16. Voir également, par exemple, la sentence du 
12 mai 2005 rendue dans l’affaire CMS Gaz Transmission Company 
c. The Argentine Republic (ibid., p. 15 et note 45). 

la sécurité nationale ne peut être invoquée pour justifier des mesures 
restreignant certains droits que lorsqu’il s’agit de mesures prises 
pour protéger l’existence de la nation, son intégrité territoriale ou 
son indépendance politique contre l’emploi ou la menace de la force. 
La sécurité nationale ne peut être invoquée comme un motif pour 
introduire des restrictions lorsqu’il s’agit de prévenir des menaces de 
caractère local ou relativement isolées contre la loi et l’ordre ni servir 
de prétexte pour [une expulsion]119.

En 1994, la Commission des droits de l’homme, tout 
en admettant que la notion d’ordre public « [était] assez 
vague », a précisé que la sécurité nationale était en danger 
« dans les cas les plus graves de menace politique ou 
militaire directe contre la nation tout entière120 ». 

99. Ce caractère vague des notions d’ordre public et 
de sécurité publique expose au risque d’arbitraire le 
pouvoir d’appréciation du comportement de l’étranger 
par l’État expulsant. Dans certains cas, en effet, il suffira 
que l’étranger soit considéré comme indésirable pour se 
voir expulser pour cause d’atteinte à l’ordre public ou de 
menace à la sécurité nationale.

2. crItères d’apprécIatIon des motIfs 
d’ordre pubLIc et de sécurIté pubLIque 

100. Le droit d’entrée et de séjour des étrangers dans un 
État s’entend donc sous réserve des limitations justifiées 
par des raisons d’ordre public ou de sécurité publique. 
Comme on l’a vu, la pratique internationale renvoie à 
l’ordre juridique national pour la détermination du contenu 
de ces motifs. La question est de savoir si l’État dispose 
pour autant, en la matière, d’un pouvoir discrétionnaire 
absolu d’appréciation.

101. La réponse à cette question est négative à la lumière 
de la doctrine, de la jurisprudence internationale, ainsi 
que de la position de certains États121, mais aussi de celle 
de la Commission européenne sur la portée des réserves 
d’ordre public – qui, de l’avis du Rapporteur spécial, 
pourrait être étendue au motif de sécurité publique. En 
dépit du large pouvoir discrétionnaire dont disposent les 
États en matière d’appréciation de la menace contre la 
sécurité nationale, certains auteurs estiment que le motif 
d’expulsion tiré de la sécurité nationale peut être soumis à 
une condition de proportionnalité :

Certains traités interdisent à l’État d’expulser les étrangers en 
l’absence de motifs précis [par exemple de sécurité nationale]. […] Il est 

119 A/61/267, 16 août 2006, par. 19.
120 Commission des droits de l’homme, « Question des droits de 

l’homme de toutes les personnes soumises à une forme de détention ou 
d’emprisonnement », 51e session, 19 décembre 1994 (E/CN.4/1995/32), 
par. 48 et 52.

121 En France par exemple, le juge administratif ne reconnaît pas 
à l’autorité de police un pouvoir d’appréciation discrétionnaire en 
matière d’ordre public. Il vérifie si le trouble ou la menace de trouble 
est « assez grave » pour justifier la mesure prise, et n’hésite pas à 
substituer son appréciation de la situation concrète à celle de l’autorité 
municipale. En l’occurrence, il fait de l’opportunité une condition de la 
légalité : voir la jurisprudence du Conseil d’État, notamment à travers 
les arrêts Benjamin (19 mai 1933, Recueil Sirey, 1933, t. 103, p. 541, 
conclusions de Michel), Ville de Brest c. Laurent (no 71172, 8 décembre 
1989, Juris-Data, no 1979, tables, p. 653), Bedat c. Commune de Borce 
(no 75140, 29 juin 1990, conclusions de Toutée, note de Cardon, inédit 
au Recueil Lebon) ; celle de la cour administrative d’appel de Bordeaux 
dans l’arrêt Commune de Tarbes (no 97BX01773, 26 avril 1999, inédit 
au Recueil Lebon) ; et de Laubadère, Gaudemet et Venezia, Traité de 
droit administratif.
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difficile de dénier à l’État expulsant un certain pouvoir discrétionnaire 
s’agissant d’apprécier si sa sécurité est en péril et si, en l’espèce, la 
présence de l’individu en cause nuit à cette sécurité. Il est clair que 
cet État est le mieux placé pour évaluer l’existence d’une menace à 
sa propre sécurité et à son ordre public. L’État se prononcera compte 
tenu des circonstances connues au moment de l’expulsion ; toute 
appréciation a posteriori semblerait injuste122.

Ainsi, du point de vue de l’organe de supervision, il 
semble justifié de ménager à l’État expulsant une « marge 
d’appréciation » – pour reprendre la formule de la Cour 
européenne des droits de l’homme. Cette marge influe 
non seulement sur le pouvoir de contrôle (de la décision 
d’expulsion) dont peut être investi l’organe judiciaire ou 
autre, mais aussi sur l’étendue de l’obligation de l’État. 

102. Lorsque les restrictions en question jouent, la 
proportionnalité s’impose aussi. En d’autres termes, 
« même lorsque l’État est habilité à considérer qu’un 
étranger représente un danger pour sa sécurité nationale, 
l’expulsion n’en sera pas moins excessive si le danger n’est 
que minimal123 ». La jurisprudence internationale relative 
à la sentence arbitrale rendue en l’affaire J. N. Zerman 
v. Mexico a certes confirmé le droit de l’État d’expulser 
tout étranger pour des motifs tenant à sa sécurité nationale, 
elle a toutefois indiqué que, sauf en temps de guerre, 
l’État ne peut expulser un étranger menaçant sa sécurité 
nationale sans formuler des accusations contre lui ou le 
traduire en justice. 

L’arbitre considère qu’à strictement parler le Président de la 
République du Mexique a le droit d’expulser du territoire mexicain tout 
étranger qui peut être considéré comme dangereux, et qu’en temps de 
guerre ou de troubles il peut être nécessaire d’exercer ce droit même 
sur simple suspicion ; mais, en l’espèce, il n’y avait pas de guerre, 
et la sécurité ne pouvait être invoquée comme motif d’expulsion 
du demandeur sans que des accusations soient portées contre lui ou 
qu’il soit traduit en justice ; mais si le Gouvernement mexicain avait 
des motifs justifiant une telle expulsion, il était au moins tenu de 
rapporter la preuve de ses accusations devant la commission. Or la 
seule affirmation, ou la déclaration faite par le Consul des États-Unis 
dans une dépêche à son gouvernement, que le demandeur était employé 
par les autorités impérialistes, ne semble pas, pour l’arbitre, constituer 
une preuve suffisante que le demandeur était ainsi employé ni un motif 
suffisant pour l’expulser124.

103. Il apparaît en effet, au regard du Traité instituant 
la Communauté économique européenne notamment, 
que l’ordre public n’offre pas aux États un titre général 
d’intervention et ne peut être invoqué en dehors des 
hypothèses expressément prévues :

Pour pouvoir se prévaloir de l’article 36 [nouvel article 30], les 
États membres doivent se maintenir à l’intérieur des limites tracées par 
cette disposition en ce qui concerne tant l’objectif à atteindre que la 
nature des moyens125.

D’autre part, la nature mixte de la notion d’ordre 
public aujourd’hui admise par la doctrine126 a pour 

122 Gaja, « Expulsion of aliens », p. 296.
123 Ibid.
124 J. N. Zerman v. Mexico, cité dans Moore, History and Digest of 

the International Arbitrations to which the United States has been a 
Party, vol. IV, p. 3348.

125 Cour de justice des Communautés européennes, Commission des 
Communautés européennes c. République italienne, 10 décembre 1968, 
affaire no 7/68, Recueil de jurisprudence 1968, p. 628.

126 Voir notamment Picard, « L’influence du droit communautaire 
sur la notion d’ordre public », p. 62 ; Poillot-Peruzzetto, « Ordre public 
et droit communautaire », p. 177 ; Hubeau, « L’exception d’ordre public 
et la libre circulation des personnes en droit communautaire », p. 212.

conséquence que cette notion conserve par son objet 
une forte dimension nationale, cet objet étant tributaire 
de circonstances concrètes propres à un espace et à 
un temps donnés127 ; mais, dans l’ordre communautaire 
européen, cela ne « signifie pas pour autant que […] les 
États membres soient libres de [la] définir et  
d[e l]’interpréter […] selon leurs propres pratiques et 
traditions128 ». 

104. Certes, ce raisonnement s’inscrit dans un ordre 
juridique intégré bâti sur un traité qui s’impose à tous 
les États membres et ne peut se transposer de façon 
mécanique dans l’ordre international. On peut donc 
admettre, à la lumière de la pratique des États, qu’au 
contraire de cette conception de l’appréciation de l’ordre 
public dans le cadre du droit communautaire européen, il 
semble que les États soient libres de définir et d’interpréter 
la notion d’ordre public selon leurs propres pratiques 
et traditions, dans le cadre du droit des étrangers. Pour 
autant, leur liberté en la matière ne saurait être absolue, 
car s’agissant d’une matière qui met en jeu les droits et 
libertés de la personne humaine, tout acte de l’État est 
nécessairement borné par l’exigence de conformité, ou 
de non-contrariété, avec les règles pertinentes de droit 
international en particulier celles relatives à la protection 
des droits de l’homme. Car, en l’occurrence, c’est bien le 
droit international qui fonde l’ordre public et la sécurité 
comme motifs d’expulsion, et donc comme exceptions 
au droit de séjour des étrangers, en particulier de ceux 
qui sont en situation régulière. Dès lors, la portée de ces 
exceptions ne peut être déterminée unilatéralement par 
l’État que sans préjudice de sa conformité au droit inter-
national ou sous le contrôle de celui-ci. Si l’on s’inspire 
des idées de Venezia sur « le pouvoir discrétionnaire », 
l’État doit user de son pouvoir d’expulsion « en tenant 
compte des circonstances particulières à chacun des 
cas qui lui sont soumis, ce qui l’oblige à procéder 
à un examen préalable des circonstances129 ». La 
directive 64/221/CEE du 25 février 1964 pour la 
coordination des mesures spéciales aux étrangers en 
matière de déplacement et de séjour justifiées par des 
raisons d’ordre public, de sécurité publique et de santé 
publique dispose en son article 3 que de telles mesures 
« doivent être fondées exclusivement sur le comporte-
ment personnel de l’individu […]130 », ce que reprend 
avec exactitude le paragraphe 2 de l’article 27 de la 
directive 2004/38/CE du 29 avril 2004 relative au droit 
des citoyens de l’Union et des membres de leurs familles 
de circuler et de séjourner librement sur le territoire 
des États membres131. De même, la Cour de justice des 
Communautés européennes rappelle systématiquement 
cette règle dans sa jurisprudence. 

127 Voir Picheral, « Ordre public et droit communautaire : 
communautarisation des réserves d’ordre public », Jurisclasseur 
Europe Traité, fasc. 650, 5 février 2007, p. 6.

128 Commission des Communautés européennes, Communication de 
la Commission au Conseil et au Parlement européen sur les mesures 
spéciales concernant le déplacement et le séjour des citoyens de l’Union 
qui sont justifiées par des raisons d’ordre public, de sécurité publique 
ou de santé publique, 19 juillet 1999, COM(1999)372 final, p. 8.

129 Venezia, Le pouvoir discrétionnaire, p. 138 et 139.
130 Journal officiel des Communautés européennes, no 56, 4 avril 

1964, p. 850 à 857, à la page 851.
131 Journal officiel de l’Union européenne, no L 158, 30 avril 2004, 

p. 77 à 123, à la page 114.



 Expulsion des étrangers 171

105. Dans l’affaire Bonsignore du 26 février 1975132, la 
personne en cause était de nationalité italienne, demeurait 
en République fédérale d’Allemagne et avait été condamnée 
pour infraction à la loi sur les armes et pour homicide par 
imprudence. L’autorité compétente en matière de police 
des étrangers avait alors ordonné son expulsion. La Cour 
de justice des Communautés européennes, saisie sur 
renvoi préjudiciel du tribunal administratif de Cologne 
chargé de se prononcer sur la validité de cette décision 
d’expulsion, rappelle tout d’abord que le paragraphe 1 
de l’article 3 de la directive 64/221/CEE dispose que 
« [l]es mesures d’ordre public ou de sécurité publique 
doivent être fondées exclusivement sur le comportement 
personnel de l’individu […]133 ». Elle précise que ne 
peuvent donc être retenues « des justifications détachées 
du cas individuel134 ». La Cour rappelle ensuite que la 
directive a pour objectif d’éliminer toute discrimination 
« entre les nationaux et les ressortissants des autres États 
membres135 » et conclut que « la notion de “compor-
tement personnel” exprime l’exigence qu’une mesure 
d’expulsion ne peut viser que des menaces à l’ordre 
public et à la sécurité publique qui pourraient être le fait 
de l’individu qui en est l’objet136 ». Une expulsion ne peut 
donc pas être décidée dans le but de dissuader les autres 
étrangers de commettre un quelconque délit similaire à 
celui de l’espèce. Autrement dit, un ordre d’expulsion doit 
être pris uniquement pour des raisons de prévention et 
non sur la base de « motifs de “prévention générale”137 ».

106. La directive 2004/38/CE consacre cette juris-
prudence de la Cour de justice des Communautés 
européennes, en prévoyant que « des justifications non 
directement liées au cas individuel concerné ou tenant 
à des raisons de prévention générale ne peuvent être 
retenues » (art. 27, par. 2 in fine). Il doit donc s’agir en 
tout état de cause d’un comportement personnel et non 
d’une suite à l’adoption de mesures d’ordre général pour 
le maintien de l’ordre public et de la sécurité publique. 

107. En poursuivant sur ce point relatif aux critères 
d’appréciation de la notion d’ordre public − et de sécurité 
publique − la recherche de l’inspiration dans le droit 
communautaire européen, on relèvera que le Conseil 
des Communautés européennes, conscient des risques 
qu’un pouvoir discrétionnaire de dérogation présentait 
pour la libre circulation des personnes, avait adopté, 
dès le 25 février 1964, la directive 64/221/CEE pour la 
coordination des mesures spéciales aux étrangers en matière 
de déplacement et de séjour justifiées par des raisons 
d’ordre public, de sécurité publique et de santé publique138. 
Bien qu’elle ne définît pas ces notions, la directive 
communautaire en soumettait néanmoins l’invocation à 
plusieurs conditions tant de fond que de procédure. Par la 
suite, cet encadrement juridique a gagné en précision et en 
densité à la faveur des réponses préjudicielles de la Cour 

132 Cour de justice des Communautés européennes, Carmelo Angelo 
Bonsignore c. Oberstadtdirektor des Stadt Köln, affaire 67-74, arrêt du 
26 février 1975, Recueil de jurisprudence 1975, p. 297 ; conclusions de 
l’avocat général Mayras, présentées le 19 février 1975, p. 308.

133 Ibid., par. 5.
134 Ibid., par. 6.
135 Ibid., par. 5.
136 Ibid., par. 6.
137 Ibid., par. 7.
138 Voir supra la note 130.

de justice des Communautés européennes, l’acquis en la 
matière étant désormais codifié et enrichi dans le cadre de 
la directive 2004/38/CE.

108. Il convient de relever que la jurisprudence de 
la Cour de justice des Communautés européennes 
consacre expressément l’exigence de respect des droits 
fondamentaux en cas d’invocation de l’ordre public. 
En effet, selon la jurisprudence Elliniki Radiophonia 
Tileorassi Anonimi Etairia (ERT)139, les réserves d’ordre 
public doivent être mises en œuvre dans un « contexte 
commun de respect des droits de l’homme et des 
principes démocratiques140 ». Elle souligne que, dans 
leur ensemble, les limitations apportées aux pouvoirs 
des États en matière de police des étrangers constituent 
la manifestation spécifique d’un principe plus général 
consacré par différentes dispositions de la Convention 
européenne des droits de l’homme, en vertu desquelles les 
atteintes portées aux droits garantis ne sauraient dépasser 
le cadre de ce qui est nécessaire à la sauvegarde des 
besoins de l’ordre public et de la sécurité publique « dans 
une société démocratique141 ». Un État ne saurait donc se 
prévaloir de ces limitations que si la réglementation ou les 
mesures restrictives en cause sont conformes aux droits 
fondamentaux142.

109. Un des critères de la conformité aux droits 
fondamentaux est le juste équilibre entre la protection 
de l’ordre public et l’intérêt de la personne. La Cour de 
justice des Communautés européennes a statué dans ce 
sens notamment dans l’affaire Orfanopoulos et Oliveri143 
en calquant à cet égard sa jurisprudence sur celle de la 
Cour européenne des droits de l’homme dans l’arrêt 
Boultif144. Selon la Cour de justice des Communautés 
européennes, pour apprécier si la mesure restrictive est 
proportionnée, il convient de prendre en compte la nature 
de la gravité de l’infraction commise, la durée du séjour 
dans l’État membre d’accueil, la période qui s’est écoulée 
depuis la perpétration de l’infraction, la situation familiale 
de l’intéressé et la gravité des difficultés que risquent de 
connaître le conjoint et leurs enfants éventuels dans le 
pays d’origine de l’intéressé145.

110. On ne perd pas de vue le fait que l’encadrement 
des exceptions d’ordre public et de sécurité publique 
s’inscrit ici dans le cadre communautaire européen, où la 
Cour de justice, la Commission européenne et plusieurs 
membres de la doctrine font valoir que le concept de 

139 Affaire C-260/89, Recueil de jurisprudence 1999, p. I-02925 et 
suiv.

140 Voir supra la note 128.
141 Cour de justice des Communautés européennes, Roland Rutili 

c. Ministre de l’intérieur, affaire 36-75, 28 octobre 1975, Recueil de 
jurisprudence 1975, p. 1219 et suiv., à la page 1232, par 32.

142 Cour de justice des Communautés européennes, affaire Elliniki 
(voir supra la note 139), p. 2925, point 43, concernant la libre prestation 
de services. Pour une application aux exigences impératives d’intérêt 
général dans le champ de la libre circulation des marchandises, 
voir Cour de justice des Communautés européennes, Vereinigte 
Familiapress, affaire C-368/95, 26 juin 1997, Recueil de jurisprudence 
1997, p. I-3689 et suiv., à la page I-3717, par. 24.

143 Affaires jointes C-482/01 et C-493/01, 29 avril 2004, Recueil de 
jurisprudence 2004, p. I-5257 et suiv., à la page I-5327, par. 96 et 97.

144 Boultif c. Suisse, no 54273/00, par. 48, CEDH 2001-IX.
145 Orfanopoulos et Oliveri (voir supra la note 143), p. I-5327 et 

I-5328, par. 99 ; voir aussi la directive 2004/38/CE, art. 38.
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citoyenneté européenne impose de circonscrire plus 
étroitement la portée desdites exceptions146 de police 
en droit administratif, à savoir des motifs de légalité 
ou d’opportunité étrangers au comportement de leur 
destinataire147.

111. Il n’existe ni dans les textes internationaux ou 
communautaires ni dans les législations nationales 
que le Rapporteur spécial a été en mesure de consulter 
de définition de la notion de comportement personnel 
dans le contexte de l’expulsion. La Cour de justice 
des Communautés européennes a été amenée à fournir 
quelques précisions sur ce point. Ainsi, dans l’affaire 
Van Duyn, elle avait jugé que l’affiliation à un groupe ou 
une organisation, en ce qu’elle reflète une participation 
à leurs activités et une identification à leurs buts, 
pouvait être considérée comme un acte volontaire de 
l’intéressé, et dès lors comme une partie intégrante de 
son comportement148. Dans l’affaire Rutili, à propos 
d’une interdiction de séjour dans quatre départements 
français où la présence de l’intéressé aurait pu, selon le 
Ministère de l’intérieur, créer des troubles compte tenu 
des activités syndicale et politique qu’il avait déployées 
en 1967 et en 1968, la Cour de justice avait admis que la 
simple présence du ressortissant communautaire puisse 
être perçue comme un danger pour l’ordre public, de 
nature à justifier des restrictions au droit de séjourner et 
de se déplacer sur le territoire des États membres149. Ces 
éclaircissements n’ont été ni infirmés ni confirmés par la 
directive 2004/38/CE ; celle-ci s’est bornée à rappeler, 
conformément à la jurisprudence de la Cour de justice, 
que « [l]e comportement de la personne concernée doit 
représenter une menace réelle, actuelle et suffisamment 
grave pour un intérêt fondamental de la société150 ». En 
effet, selon les jurisprudences Rutili et Bouchereau151 
relative à la libre circulation, l’invocation de l’ordre 
public « suppose, en tous cas, l’existence, en dehors du 
trouble pour l’ordre social que constitue toute infraction 
à la loi, d’une menace réelle et suffisamment grave, 
affectant un intérêt fondamental de la société ».

112. La directive européenne 2004/38/CE prohibe 
les raisons de prévention générale pour l’innovation de 
l’ordre public et de la sécurité publique. Comme indiqué 
plus haut (par. 106 supra), aux termes du paragraphe 2 
de l’article 27, « [d]es justifications non directement 
liées au cas individuel concerné ou tenant à des raisons 
de prévention générale ne peuvent être retenues ». Le 
comportement de la personne concernée doit représenter 
une menace réelle, actuelle et suffisamment grave pour un 
intérêt fondamental de la société. La tentative de la Cour 
de clarifier la notion de « menace » demeure toutefois 

146 Orfanopoulos et Oliveri (voir supra la note 143), p. I-5317, 
par. 65 ; COM(1999)372 final (voir supra la note 128), par. 8 ; Lhernoud, 
« Les mesures nationales d’éloignement sont-elles conformes aux 
règles communautaires de libre circulation ? » ; et Karydis, « L’ordre 
public dans l’ordre juridique communautaire », p. 8.

147 Voir Distel, « Expulsion des étrangers, droit communautaire et 
respect des droits de la défense », p. 169.

148 Yvonne van Duyn c. Home Office, affaire 41-74, 4 décembre 
1974, Recueil de jurisprudence 1974, p. 1337 et suiv.

149 Affaire Rutili (voir supra la note 141), p. 1231.
150 Art. 27, par. 2, second alinéa.
151 Cour de justice des Communautés européennes, affaire 30/77, 

27 octobre 1977, Recueil de jurisprudence 1977, p. 1999 et suiv., à la 
page 2014.

insuffisante. Qu’entend-on par menace « actuelle » ? 
Qu’en est-il si, par exemple, au moment de l’exécution 
de la décision d’expulsion une longue période s’est 
écoulée depuis son adoption ? Ni le libellé de l’article 3 
de la directive 64/221/CEE ni la jurisprudence de la Cour 
de justice ne fournissent d’indications plus précises sur 
la date à retenir pour déterminer le caractère « actuel » 
de la menace. La Commission a évoqué le rôle joué par 
l’existence de condamnations pénales dans l’appréciation 
de la menace que pouvait représenter l’intéressé pour 
l’ordre public ou la sécurité publique en insistant sur le 
fait de prendre en considération l’écoulement du temps et 
l’évolution de la situation de la personne concernée. Elle 
a estimé que « la manière dont la situation de l’intéressé a 
évolué présente une importance particulière dans les cas 
où la menace est appréciée longtemps après la perpétration 
des actes menaçant l’ordre public, où une longue période 
s’écoule entre la prise de la décision initiale et sa mise en 
œuvre, et où l’intéressé fait usage de son droit d’introduire 
[un nouveau recours]. Lors de l’examen des motifs 
d’éloignement […] d’un ressortissant d’un autre État 
membre, la bonne conduite […] devrait avoir la même 
importance que dans le cas d’un national […]152 ».

113. Le législateur communautaire européen, dans 
sa volonté de limiter autant que possible les abus des 
États en matière d’utilisation de l’ordre public aux fins 
d’expulsion a prévu au paragraphe 2 de l’article 27 
de la directive 2004/38/CE, que « [l]’existence de 
condamnations pénales antérieures ne peut à elle 
seule motiver » les mesures fondées sur l’ordre ou la 
sécurité publics. En outre, et cet apport est considérable, 
le législateur a précisé que « lorsqu’une décision 
d’éloignement », ordonnée à titre de peine ou de mesure 
accessoire, « est exécutée plus de deux ans après qu’elle 
a été prise, l’État membre vérifie l’actualité et la réalité 
de la menace pour l’ordre public ou la sécurité publique 
que représente la personne concernée, et évalue si un 
changement matériel des circonstances est intervenu 
depuis le moment où la décision d’éloignement avait été 
prise » (art. 33, par. 2). Tout éloignement doit être justifié 
en fonction du risque qui continue de peser sur l’ordre 
public et la sécurité, et doit être examiné à la lumière de 
la situation personnelle et actuelle de l’individu qui en 
est frappé153. 

114. C’est sur la base de ces règles que la Cour de 
justice a rendu sa décision dans l’affaire Orfanopoulos 
et Oliveri154. La Cour y interprète la notion de menace 
actuelle. En l’espèce, deux citoyens de l’Union 
européenne, l’un de nationalité grecque, l’autre de 
nationalité italienne, furent frappés d’une décision 
d’expulsion motivée par des infractions graves et par 
le risque de récidive. Les intéressés avaient séjourné 
légalement sur le territoire allemand. La Cour rappelle 
tout d’abord que, selon l’article 18 du Traité instituant 
la Communauté économique européenne, « le principe 
de la libre circulation des travailleurs doit être interprété 
largement […], tandis que les dérogations à celui-ci 

152 Voir supra la note 128, p. 13.
153 Voir Ducroquetz, L’expulsion des étrangers en droit inter-

national et européen, p. 116.
154 Orfanopoulos et Oliveri (voir supra la note 143), p. 5305, 

par. 20 ; conclusions de l’avocat général Mme C. Stix-Hackl, présentées 
le 11 septembre 2003, p. I-5262.
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doivent être, au contraire, d’interprétation stricte […]155 ». 
Elle rappelle ensuite que, selon sa propre jurisprudence, 
une infraction porte atteinte à l’ordre public si elle crée 
une menace réelle et suffisamment grave, affectant un 
intérêt fondamental de la société. En l’espèce, « [s]’il 
est vrai qu’un État membre peut considérer que l’usage 
de stupéfiants constitue un danger pour la société156 », la 
réserve d’ordre public doit néanmoins être interprétée 
de manière restrictive, si bien que l’existence d’une 
condamnation pénale ne peut justifier une expulsion que 
si les circonstances ayant donné lieu à cette condamnation 
« font apparaître l’existence d’un comportement 
personnel constituant une menace actuelle pour l’ordre 
public […]157 ». Mais la Cour ne s’est pas contentée de 
reprendre sa jurisprudence antérieure ; elle a précisé, 
sur invitation de l’avocat général, que l’actualité de la 
menace doit être appréciée à partir de tous les éléments 
et facteurs pertinents. En effet, comme l’indiquait 
l’avocat général Mme Stix-Hackl, le problème est que ni 
l’article 3 de la directive 64/221/CEE ni la jurisprudence 
de la Cour ne précisent quelle doit être « la date à retenir 
pour déterminer [le] “caractère actuel” » de la menace158. 
La Cour répond que les juridictions nationales doivent 
prendre en compte les éléments de fait intervenus après 
la décision d’expulsion, dans la mesure où ils peuvent 
révéler « la disparition ou la diminution non négligeable 
de la menace actuelle » : tel peut être le cas s’il s’est 
écoulé un long délai entre la date d’adoption de la mesure 
d’éloignement et le moment de son appréciation159. C’est 
pourquoi il faut tenir compte de toutes les circonstances, 
y compris les faits s’étant produits après la décision 
d’expulsion, qui ont pu substantiellement réduire ou 
éliminer le danger représenté par l’individu en cause pour 
l’ordre public. Cette solution a été confirmée dans le cadre 
d’un recours opposant un ressortissant de nationalité 
turque aux autorités allemandes, à propos d’une procédure 
d’éloignement du territoire allemand160. La Cour de justice 
a décidé, conformément à la directive 64/221/CEE, à 
sa propre jurisprudence et aux dispositions de l’Accord 
créant une association entre la Communauté économique 
européenne et la Turquie161, que

les juridictions nationales doivent prendre en considération, en vérifiant 
la légalité d’une mesure d’éloignement […], les éléments de fait 
intervenus après la dernière décision des autorités compétentes pouvant 
impliquer la disparition ou la diminution non négligeable de la menace 
actuelle que constituerait, pour l’ordre public, le comportement de la 
personne concernée162. 

115. En effet, la nécessité de concilier les mesures 
d’ordre public avec le principe − fondamental en droit 

155 Ibid., p. I-5317, par. 64.
156 Ibid., par. 67.
157 Ibid., p. I-5318, p. 67.
158 Voir supra la note 154 in fine.
159 Orfanopoulos et Oliveri (voir supra la note 143), p. I-5322, 

par. 82.
160 Cour de justice des Communautés européennes, Inan Cetinkaya 

c. Land Baden-Württemberg, affaire C-467/02, arrêt du 11 novembre 
2004, Recueil de jurisprudence 2004, p. I-10924 et suiv. ; conclusions 
de l’avocat général M. Léger, présentées le 10 juin 2004, p. I-10898.

161 Signé à Ankara le 12 septembre 1963, conclu, approuvé et 
confirmé par la décision 64/732/CEE du Conseil de la Communauté 
économique européenne en date du 23 décembre 1963, Journal officiel 
des Communautés européennes, no 217 (29 décembre 1964), p. 3685 
et 3686.

162 Affaire Cetinkaya (voir supra la note 160), p. I-10943, par. 47.

communautaire européen − de la libre circulation des 
personnes avait amené la Cour de justice des Communautés 
européennes à juger que les autorités nationales ne 
sauraient faire valoir, à l’égard des ressortissants 
communautaires, des « justifications détachées du cas 
individuel163 ». Il en résulte que l’intéressé ne peut ni être 
expulsé à titre d’exemple « dans un but de dissuasion 
à l’égard des autres étrangers », en l’occurrence pour 
faire respecter la législation nationale sur la détention 
d’armes164, ni se voir refuser l’autorisation de séjour 
au motif que son activité serait un support habituel du 
banditisme, sans qu’une connexion avec le milieu ait 
été établie en l’espèce165. Dans le même ordre d’idées, 
l’Institut de droit international énonçait ce qui suit dans sa 
résolution de 1892 intitulée « Règles internationales sur 
l’admission et l’expulsion des étrangers » :

L’expulsion ne doit jamais être prononcée dans un intérêt privé, 
pour empêcher une concurrence légitime ni pour arrêter de justes 
revendications ou les actions et recours régulièrement portés devant les 
tribunaux ou autorités compétentes166.

116. Même s’il s’inscrit pour l’essentiel dans 
l’ordre juridique spécifique qu’est l’ordre juridique 
communautaire européen, le raisonnement qui précède 
pourrait, de l’avis du Rapporteur spécial, être transposé 
sans dommage au cas de l’expulsion des étrangers dans le 
cadre plus général du droit international.

117. Des tribunaux internes ont également eu à connaître 
d’affaires d’expulsion pour motifs d’ordre public167. 
Leurs critères d’appréciation ne s’écartent pas de ceux qui 
se dégagent de la jurisprudence internationale régionale 
précitée.

118. Il apparaît ainsi que, dans l’appréciation ou 
le contrôle de la valeur du motif d’ordre public et de 
sécurité publique, les circonstances de fait, l’actualité de 
la menace et le contexte spécifique dans lequel s’inscrit le 
comportement personnel de l’individu sont déterminants. 
La raison en est que les exceptions d’ordre public et de 
sécurité publique sont, en particulier dans le cadre du droit 
de l’expulsion, des motifs et non des buts. La différence 
entre le but et le motif est la suivante : « Alors que le but 
d’un acte est subséquent à cet acte, son motif en est un 
antécédent168. » L’acte pris en vue d’un but poursuit la 
réalisation d’un objectif, qui peut être général, alors que 
l’acte accompli sur la base d’un motif ne peut l’être qu’à 
la faveur de la survenance de ce motif. Ainsi, le motif 
d’un acte administratif est la situation de droit ou de fait 
qui a amené l’administration à prendre cet acte. Il résulte 
des analyses qui précèdent : 

163 Bonsignore (voir supra la note 132), p. 307, par. 6.
164 Ibid., par. 7.
165 Cour de justice des Communautés européennes, Rezguia Adoui 

c. État belge et ville de Liège et Dominique Cornuaille c. État belge, 
affaires jointes 115/81 et 116/81, 18 mai 1982, Recueil de jurisprudence 
1982, p. 1665, à la page 1708.

166 « Règles internationales… », art. 14.
167 Voir par exemple en France : Cour de cassation (chambre 

criminelle), Keledjian, 17 décembre 1937, Recueil général du droit 
international, 1938, p. 69 ; Conseil d’État (Comité du contentieux), 
Maffei, 12 novembre 1980, Pasicrisie luxembourgeoise, t. 25 (1981-
1983), p. 95 ; Conseil d’État, Salom, 3 avril 1940, Recueil des arrêts du 
Conseil d’État, t. 110 (1940), p. 124 et 125.

168 De Faÿ, « Police municipale », p. 26, par. 185.
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a) que l’État ne dispose pas d’un pouvoir 
discrétionnaire absolu dans l’appréciation de l’atteinte ou 
de la menace d’atteinte à l’ordre public ou à la sécurité 
publique ; il est tenu au respect ou à la prise en compte de 
certaines considérations objectives169 ;

b) que la validité de l’invocation des motifs d’ordre 
public ou de sécurité publique repose sur la prise en 
considération d’un certain nombre de critères :

– les circonstances spécifiques et la situation de fait 
qui concourent à l’atteinte ou à la menace d’atteinte à 
l’ordre public ou à la sécurité publique, ou qui en sont 
constitutives ; il s’agit d’un principe général du droit de 
l’expulsion des étrangers170 ;

– le comportement personnel de l’intéressé, qui doit 
constituer une menace réelle, actuelle et suffisamment 
grave pour un intérêt fondamental de la société ;

– le juste équilibre entre la protection de l’ordre 
public et l’intérêt de la personne.

3. autres motIfs d’expuLsIon

119. Divers autres motifs d’expulsion sont invoqués 
par les États ou prévus par les droits nationaux sans qu’il 
soit avéré qu’ils sont dans tous les cas distincts des motifs 
d’ordre public et de sécurité publique.

a) Intérêt supérieur de l’État

120. En droit international, l’intérêt supérieur de l’État 
semble être un facteur à prendre en considération pour 
décider de l’expulsion d’un étranger pour motif d’ordre 
public et non un motif distinct d’expulsion.

121. Cependant, les législations internes envisagent 
divers motifs d’expulsion d’étrangers tirés de la catégorie 
générale dite de l’« intérêt supérieur de l’État171 ». En 
particulier, l’État peut expulser l’étranger regardé comme 
mettant en péril ou menaçant ses intérêts nationaux172, ses 
intérêts fondamentaux173, ses intérêts substantiels174, sa 

169 Voir Goodwin-Gill, qui considère que « [l]’ordre public ne 
peut être un concept déterminé uniquement en référence aux critères 
nationaux » (« The limits of the power of expulsion… », p. 154).

170 Voir Darut, De l’expulsion des étrangers, selon lequel, « ce n’est 
pas le fait brutal du trouble qu’il occasionne qui détermine l’État à 
expulser, ce sont les circonstances » (p. 64).

171 Voir le rapport préliminaire sur l’expulsion des étrangers, 
Annuaire… 2005, vol. II (1re partie), document A/CN.4/554, p. 209. 
L’examen des législations nationales sur ce point est tiré de l’étude du 
Secrétariat (voir supra la note 18), par. 377 à 379.

172 Australie, loi de 1958, art. 197AD ; Bosnie-Herzégovine, loi de 
2003, art. 27 1) b) et 47 1 b) ; Brésil, décret de 1981, art. 98, et loi de 
1980, art. 1 à 3, 7 et 56 2), 64 et 66 ; Canada, loi de 2001, art. 34 2), 
35 2) et 37 2) ; Chili, décret de 1975, art. 2, 15 1), 63 2), 65 1) et 3) ; 
Chine, règlement de 1986, art. 7 6) ; Guatemala, règlement de 1999, 
art. 97 ; Japon, ordonnance de 1951, art. 5 14), 24 4) o) ; Kenya, loi de 
1967, art. 3 1) g) ; Nigéria, loi de 1963, art. 19 2) et 35 1) ; Pologne, loi 
no 1775 (2003), art. 21 1) et 6), 88 1) et 5) ; Portugal, décret-loi de 1998, 
art. 99 1) c) ; République de Corée, loi de 1992, art. 11 1), 3) et 8) ; et 
Suède, loi de 1989, art. 4.7 2).

173 France, Code de l’entrée et du séjour des étrangers et du droit 
d’asile (Code), art. L521-3.

174 Allemagne, loi de 2004, art. 55 1).

dignité (y compris celle de ses nationaux)175, l’« utilité » 
nationale176 ou la convenance nationale177, la nécessité 
sociale178, la politique nationale179 ou étrangère180, les 
accords internationaux auxquels l’État est partie181 ou 
ses relations internationales avec d’autres États182, ou 
menaçant d’une manière générale183.

122. L’État peut expressément fonder en tout ou en 
partie une décision prise à ce titre sur les obligations 
découlant des accords internationaux auxquels il est 
partie184 ou de ses relations diplomatiques185, ou prendre 
en considération les relations internationales d’autres 
États auxquels il est lié par un arrangement spécial186. 
L’État peut aussi expressément essayer de conserver sa 
neutralité politique s’agissant d’expulser les étrangers 
de ce chef187. Des motifs tirés de l’« intérêt supérieur 
de l’État » peuvent aussi être invoqués contre l’étranger 
qui appartiendrait à une organisation qui se livre à des 
activités préoccupantes pour les intérêts de l’État188. 
De plus, les intérêts de l’État peuvent influer sur les 
conditions ou obligations imposées à l’étranger qui entre 
sur le territoire de l’État ou qui y réside189. La violation 
des conditions d’admission sur le territoire de l’État peut 
constituer un motif distinct d’expulsion.

b) Infraction à la loi

123. L’étranger est soumis à la législation et à la 
juridiction de l’État dans lequel il se trouve en vertu de 
la compétence territoriale de l’État190. Le fait qu’il ne 
respecte pas les lois de cet État peut être un motif valable 

175 Portugal, décret-loi de 1998, art. 99 1) c).
176 Chili, décret de 1975, art. 64 et 66.
177 Brésil, loi de 1980, art. 26 ; et Chili, décret de 1975, art. 64 et 66.
178 Panama, décret-loi de 1960, art. 38.
179 Lituanie, loi de 2004, art. 7 5) et 126 1) et 3) ; et Pologne, loi 

no 1775 (2003), art. 21 1) 6) et 88 1) 5).
180 États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, art. 212 a) 3) C).
181 République tchèque, loi de 1999, art. 9 1).
182 Chili, décret de 1975, art. 64 3) et 66 ; Finlande, loi de 2004, 

art. 149 ; et Honduras, loi de 2003, art. 89 3).
183 Finlande, loi de 2004, art. 11 1) 5) ; Italie, décret-loi no 286 (1998), 

art. 4, 6 et 8 ; et loi no 40 (1998), art. 4 6) ; et République tchèque, loi 
de 1999, art. 9 1).

184 Espagne, loi de 2000, art. 26 1) ; et Italie, décret-loi no 286 (1998), 
art. 4 3) et 6) et 8, et loi no 40 (1998), art. 4 6). 

185 Afrique du Sud, loi de 2002, art. 29 1) b) ; et Guatemala, décret-
loi de 1986, art. 83.

186 L’Accord de Schengen constitue un exemple d’un tel arrangement 
[voir Portugal, décret-loi de 1998, art. 11, 25 1) et 2) e)].

187 Équateur, loi de 2004, art. 3.
188 Bosnie-Herzégovine, loi de 2003, art. 27 1) b) et 47 1) b).
189 Australie, loi de 1958, art. 197AB et 197AG ; Brésil, loi de 1980, 

art. 109 ; États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, art. 212 f) ; 
et République de Corée, loi de 1992, art. 22. L’étranger peut être 
expressément requis de ne pas porter atteinte aux intérêts de l’État 
lorsqu’il exerce ses droits et libertés (Bélarus, loi de 1993, art. 3 ; et 
Chine, loi de 1986, art. 5).

190 Comme on l’a vu plus haut, certaines catégories d’étrangers, 
les diplomates par exemple, jouissent d’immunités et de privilèges 
spéciaux. Leur cas n’est pas envisagé dans le présent chapitre. 
« Lorsqu’il entre dans un pays, un étranger se place sous la puissance 
territoriale de l’État même s’il reste soumis en même temps à l’autorité 
de son État d’origine. À moins qu’il n’appartienne à l’une des catégories 
spéciales (les diplomates par exemple) qui sont soumises à un régime 
particulier, il est donc sous la juridiction de l’État dans lequel il séjourne 
et responsable des actes qu’il commet sur son territoire. […] Puisque 
les étrangers sont soumis à l’autorité territoriale de cet État, celui-ci 
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d’expulsion, comme le reconnaissent l’Union européenne, 
la pratique des États191 et la doctrine192. Dans certains cas, 
ce motif peut être élargi à l’activité illégale dans un État 
autre que celui qui expulse193.

124. On a fait observer que l’expulsion d’un étranger 
est une mesure qui vise non pas tant à punir l’intéressé 
qu’à protéger les intérêts de l’État194. Alors que l’activité 
criminelle peut être un motif valable, l’expulsion de 
l’étranger doit se décider au regard de la nécessité de 
protéger les intérêts de l’État et non de celle de punir 
l’étranger. Néanmoins, l’expulsion ou l’éloignement 
peuvent être une peine prévue par le droit pénal interne 
(et non par le droit de l’immigration) pour l’étranger 
qui a commis une infraction195. On notera que des 
règles de fond et de procédure différentes s’appliquent 
à l’action pénale d’une part et à l’expulsion de l’autre. 

peut leur appliquer ses lois et ils doivent les observer et les respecter » 
(Jennings et Watts, Oppenheim’s International Law, p. 904 et 905).

191 « Les systèmes de droit interne examinés présentent une 
similitude, dont il ne faut peut-être pas s’étonner, dans le choix qu’ils 
font des motifs d’expulsion. D’une manière générale, l’étranger 
s’expose à l’expulsion pour les motifs suivants : […] 4. Participation 
à des activités criminelles » (Goodwin-Gill, International Law and 
the Movement of Persons…, p. 255). « La pratique des États reconnaît 
que l’expulsion se justifie […] en cas de participation à des activités 
criminelles […] » (ibid., p. 262). « Il arrive très couramment que 
l’expulsion d’un étranger soit ordonnée […] en raison du comporte-
ment criminel de l’intéressé […] » [Plender, International Migration 
Law, p. 467 et 468 ; et p. 482, note 119 (se référant à Danemark, loi 
sur les étrangers no 226 du 8 juin 1983, art. 25(1) ; Norvège, loi sur 
les étrangers de 1956, art. 13(1) d) ; Portugal, décret-loi no 264-B181, 
art. 42 ; Suède, loi sur les étrangers [Utlanningslag] no 376 de 1980, 
Prop. 1979/80 :96, art. 40 ; et Turquie, loi no 5683 du 15 juillet 1980 sur 
le séjour et le déplacement des étrangers, art. 22)].

192 « On reconnaît que l’expulsion se justifie en cas d’activité violant 
les lois locales et, en plus, que le contenu de ces lois ne concerne 
que l’État qui expulse » (Goodwin-Gill, International Law and the 
Movement of Persons…, p. 206). Voir également Institut de droit inter-
national, « Règles internationales… », art. 28, par. 5 et 6.

193 « Dans certains pays, par exemple en Belgique et au 
Luxembourg, l’expulsion peut être ordonnée à raison d’infractions 
commises à l’étranger, sans doute lorsque l’intéressé a été convaincu 
de ces infractions » (Borchard, The Diplomatic Protection of Citizens 
Abroad…, p. 52).

194 « L’expulsion se veut après tout non pas une punition mais 
essentiellement un procédé permettant de libérer l’État de la présence 
d’un individu considéré comme indésirable […] » (Williams, 
« Denationalization », p. 58 et 59). « L’expulsion est une mesure qui vise 
d’abord à protéger les intérêts de l’État. Elle n’est pas essentiellement 
une mesure visant à punir les étrangers, même si ses conséquences 
peuvent être catastrophiques pour eux » (Goodwin-Gill, International 
Law and the Movement of Persons…, p. 257). « L’expulsion n’est pas, 
au moins en théorie, une sanction, c’est une mesure administrative qui 
consiste en un ordre donné par les autorités exécutives à un étranger de 
quitter le pays » (Jennings et Watts, Oppenheim’s International Law, 
p. 945). « L’expulsion d’un étranger n’est pas une punition ; c’est un 
acte de l’exécutif prenant la forme d’un ordre intimant à l’étranger de 
quitter le pays » (Oda, « The individual in international law », p. 482). 
« L’expulsion, n’étant pas une peine, doit être exécutée avec tous les 
ménagements possibles, en tenant compte de la situation particulière 
de la personne » (Institut de droit international, « Règles inter-
nationales… », art. 17).

195 « En particulier, l’État a le droit de punir l’étranger qui commet 
une infraction grave à sa législation pendant qu’il se trouve sur son 
sol et, dans certains cas, cette punition peut prendre la forme d’une 
expulsion ou d’un éloignement quand l’étranger est convaincu d’un 
crime majeur » (Sohn et Buergenthal, The Movement of Persons Across 
Borders, p. 89). « On peut relever certaines caractéristiques dans 
l’évolution récente de l’exercice du pouvoir d’expulser : l’expulsion 
sert de peine complémentaire imposée à l’étranger qui a commis l’un 
des crimes les plus graves […] » (Borchard, The Diplomatic Protection 
of Citizens Abroad…, p. 55).

Les relations entre les deux procédures varient d’une 
législation interne à l’autre.

125. Dans l’Union européenne, le recours à l’expulsion 
comme punition est limité à maints égards196. Selon 
l’article 33 de la directive 2004/38/CE, l’éloignement ne 
peut être ordonné à titre de peine à des citoyens de l’Union 
européenne ou aux membres de la famille de citoyens de 
l’Union européenne à moins que la mesure ne respecte 
les dispositions de la directive concernant l’expulsion 
comme mesure d’ordre public, de sécurité publique ou de 
santé publique, qui sont les suivantes :

Article 33. Éloignement à titre de peine ou de mesure accessoire

1. L’État membre d’accueil ne peut ordonner une mesure 
d’éloignement du territoire à titre de peine ou de mesure accessoire à 
une peine de détention que dans le respect des exigences résultant des 
articles 27197, 28198 et 29199.

2. Lorsqu’une décision d’éloignement, telle que visée au 
paragraphe 1, est exécutée plus de deux ans après qu’elle a été prise, 
l’État membre vérifie l’actualité et la réalité de la menace pour l’ordre 
public ou la sécurité publique que représente la personne concernée, 
et évalue si un changement matériel des circonstances est intervenu 
depuis le moment où la décision d’éloignement avait été prise.

126. Toute infraction à la législation nationale de 
l’État d’accueil, y compris à sa législation pénale, est un 
motif d’expulsion dans plusieurs États. Le tribunal qui 
condamne doit être200 ou non201 un tribunal de l’État qui 
expulse. Pour ce qui est du critère de la gravité pénale, 
la loi peut exiger expressément qu’il soit celui de l’État 

196 Pour l’analyse des questions soulevées par l’expulsion constituant 
une deuxième peine selon la législation nationale et la pratique des États 
membres de l’Union européenne (Allemagne, Belgique, Danemark, 
France, Italie, Portugal et Royaume-Uni), voir « La double peine », 
Les documents de travail du Sénat, France, série Législation comparée, 
no LC 117, février 2003.

197 Voir l’étude du Secrétariat (note 18 supra), par. 340 à 362.
198 L’article 28 se lit comme suit :
« Protection contre l’éloignement
« 1. Avant de prendre une décision d’éloignement du territoire 

pour des raisons d’ordre public ou de sécurité publique, l’État membre 
d’accueil tient compte notamment de la durée du séjour de l’intéressé 
sur son territoire, de son âge, de son état de santé, de sa situation 
familiale et économique, de son intégration sociale et culturelle dans 
l’État membre d’accueil et de l’intensité de ses liens avec son pays 
d’origine.

« 2. L’État membre d’accueil ne peut pas prendre une décision 
d’éloignement du territoire à l’encontre d’un citoyen de l’Union ou des 
membres de sa famille, quelle que soit leur nationalité, qui ont acquis 
un droit de séjour permanent sur son territoire sauf pour des raisons 
impérieuses d’ordre public ou de sécurité publique.

« 3. Une décision d’éloignement ne peut être prise à l’encontre 
des citoyens de l’Union, quelle que soit leur nationalité, à moins que la 
décision ne se fonde sur des motifs graves de sécurité publique définis 
par les États membres, si ceux-ci :

« a) ont séjourné dans l’État membre d’accueil pendant les dix 
années précédentes ; ou

« b) sont mineurs, sauf si l’éloignement est nécessaire dans 
l’intérêt de l’enfant, comme prévu dans la Convention des Nations 
Unies sur les droits de l’enfant du 20 novembre 1989. »

199 Voir l’étude du Secrétariat (note 18 supra), par. 392 à 400. Cette 
disposition énumère les maladies qui peuvent justifier l’expulsion pour 
raisons de santé publique.

200 Argentine, loi de 2003, art. 29 f) à g) et 62 b) ; Australie, loi 
de 1958, art. 201 a) et 203 1) a) ; Bosnie-Herzégovine, loi de 2003, 
art. 57 1) h) ; et Chili, décret de 1975, art. 64 1) et 66.

201 Argentine, loi de 2004, art. 29 c) ; Australie, loi de 1958, 
art. 201 a) à c) ; Canada, loi de 2001, art. 36 1) à 3).
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qui expulse202 ; définir les dispositions dont la violation 
justifie l’expulsion203 ; reconnaître les violations de la 
législation d’un État étranger204, sous réserve parfois 
d’une comparaison avec la législation de l’État qui 
expulse205 ; ne pas fixer de critère mais évaluer et qualifier 
la gravité de l’infraction au regard de la législation de 
l’État qui expulse206.

127. Dans certains États, la législation ne précise pas la 
nature de l’infraction ni la procédure qui peut conduire 
à l’expulsion de ce chef207. Ailleurs, au contraire, elle 
sanctionne certains comportements par l’expulsion. Par 
exemple, si l’intéressé est impliqué dans le passage illégal 
ou clandestin de la frontière du pays par d’autres étrangers 
(hormis les cas de trafic, qui relèvent du motif relatif 
aux bonnes mœurs), ou appartient à une organisation 
qui se livre à des activités de cette nature208, la loi peut 
considérer que de tels actes sont un motif d’expulsion209 ; 
prévoir une condamnation pénale préalable à l’invocation 
de ce motif210 ; prévoir une peine en plus de l’expulsion211 ; 
mettre en cause la responsabilité juridique de l’étranger 
mais ne pas imposer expressément l’expulsion212. Quand il 
ne s’agit pas du passage clandestin d’immigrants illégaux, 
la législation précise dans certains cas que l’expulsion a 
lieu dès que la peine prononcée a été purgée213. Ce motif 
d’expulsion peut s’appliquer à tous les membres de la 
famille de l’étranger214.

128. Quand la législation sanctionne par l’expulsion 
la condamnation de l’étranger215, la peine prononcée 

202 Australie, loi de 1958, art. 250 1) ; Bélarus, loi de 1998, art. 14 
et 28, et loi de 1993, art. 20 3) ; Bosnie-Herzégovine, loi de 2003, 
art. 27 l) a) et 47 l) a) ; Espagne, loi de 2000, art. 57 7) et 8) ; Japon, 
ordonnance de 1951, art. 5 4), 5 8) et 5 9)-2 ; Pologne, loi no 1775 
(2003), art. 88 1) 9) ; et République de Corée, loi de 1992, art. 11 1) 2), 
1) 8), 46 2), 67 1), 89 1) 5).

203 Allemagne, loi de 2004, art. 53 2) ; Australie, loi de 1958, 
art. 203 1) c) ; et Danemark, loi de 2003, art. 22 iv) à vi).

204 Colombie, loi, art. 89 7) ; Japon, ordonnance de 1951, art. 5 4) ; et 
Kenya, loi de 1967, art. 3 1) d).

205 Canada, loi de 2001, art. 36 2) b) à c) ; Espagne, loi de 2000, 
art. 57 2) ; et Fédération de Russie, loi no 115-FZ (2002), art. 7 6), 9 6) 
et 18 9) 6), et loi de 1996, art. 26 3), 27 3).

206 Chili, décret de 1975, art. 15 3), 16 1) et 65 1).
207 Bosnie-Herzégovine, loi de 2003, art. 27 1) a) et 47 1) a) ; Suisse, 

loi fédérale de 1931, art. 10 4).
208 Canada, loi de 2001, art. 37 1) b).
209 Allemagne, loi de 2004, art. 53 3) et 54 2) ; Argentine, loi de 2004, 

art. 29 c) ; Brésil, loi de 1980, art. 124 XII) et XIII) et 127 ; Grèce, loi 
de 2001, art. 44 1) a) ; Hongrie, loi de 2001, art. 32 1) c) ; Italie, décret-
loi no 286 (1998), art. 4 3) et 8 ; et Paraguay, loi de 1996, art. 108 2) et 
111. Un État peut expressément exempter de l’expulsion pour ce motif 
certaines catégories de personnes, par exemple les religieux ou les 
diplomates [Italie, décret-loi no 286 (1998), art. 4 3) et 8)].

210 Allemagne, loi fondamentale, art. 53 3) et 54 2) ; Grèce, loi de 
2001, art. 44 1) a).

211 Brésil, loi de 1980, art. 124 XII) et XIII) et 125-27 ; et Paraguay, 
loi de 1996, art. 108 2) et 111.

212 Bélarus, loi de 1998, art. 26.
213 Chili, décret de 1975, art. 69 et 87 ; États-Unis, loi sur 

l’immigration et la nationalité, art. 276 c) ; France, Code, art. L621-1, 
L624-2 et L624-3 ; Italie, décret-loi no 286 (1998), art. 16 4) et 16 8) ; 
Paraguay, loi de 1996, art. 108 2) et 111.

214 Brésil, loi de 1980, art. 26 2).
215 Argentine, loi de 2004, art. 64 a) et b) ; Australie, loi de 1958, 

art. 200 et 201 a) à c) ; Autriche, loi de 2005, art. 3.54 2) 2) ; Bosnie-
Herzégovine, loi de 2003, art. 47 4) et 57 1) h) ; Canada, loi de 2001, 
art. 36 1) a) à c) ; Chine, dispositions de 1992, art. I i) et II i) et ii) ; 
Colombie, loi, art. 89 1) ; Danemark, loi de 2003, art. 22 ; Espagne, loi 

doit atteindre un certain seuil de sévérité216. En pareil 
cas, l’expulsion peut : être imposée à titre de peine 
distincte ou complémentaire217 ; remplacer une autre 
peine ou intervenir pendant une mise à l’épreuve ou 
l’accomplissement de quelque autre peine218 ; intervenir 
après que l’intéressé a accompli sa mise à l’épreuve 
ou purgé sa peine219, ou a été libéré à la suite d’une 
détention quelconque au titre de poursuites pénales 
effectivement engagées ou en attente220 ; être ordonnée 
parce que l’étranger a été condamné à une peine qui 
n’emporte pas expulsion, ou lorsque la peine n’a pas été 
suivie d’expulsion pour quelque autre raison221.

129. La législation nationale peut également trouver un 
motif d’expulsion dans le fait que l’étranger : est convaincu 

de 2000, art. 57 1) ; États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, 
art. 101 a) 48 et a) 50) f) 7) ; Finlande, loi de 2004, art. 149 2) ; 
France, Code, art. L521-2 ; Grèce, loi de 2001, art. 44 1) a) ; Japon, 
ordonnance de 1951, art. 5 4) et 24 4) g) i) ; Kenya, loi de 1967, 
art. 3 1) d) ; Norvège, loi de 1988, art. 29 b) et c) ; Panama, décret-
loi de 1960, art. 37 f) ; Paraguay, loi de 1996, art. 6, 7 3) et 81 5) ; 
Portugal, décret-loi de 1998, art. 25 2) c) ; République de Corée, 
loi de 1992, art. 46 1) 11) ; Suède, loi de 1989, art. 4.2 3) et 4.7 ; et 
Suisse, Code pénal, art. 55 1). Cette norme peut aller jusqu’à exiger 
que l’infraction soit d’une certaine nature (blanchiment d’argent ou 
crime délibéré et prémédité, par exemple) [Allemagne, loi de 2004, 
art. 53 1) et 2), et 54 1) ; Argentine, loi de 2004, art. 29 c) et 62 b) ; 
Brésil, décret de 1981, art. 101, et loi de 1980, art. 67 ; États-Unis, 
loi sur l’immigration et la nationalité, art. 212 a) 2), 237 a) 2) et 
238 c) ; Hongrie, loi de 2001, art. 32 1) e) ; Japon, ordonnance de 
1951, art. 5 9)-2, 24 4) f) et 4)-2 ; Nigéria, loi de 1963, art. 18 1) c) ; 
Pologne, loi no 1775 (2003), art. 88 1) 9)].

216 Allemagne, loi de 2004, art. 53 1) et 2) et 54 1) et 2) ; Argentine, 
loi de 2004, art. 29 c) et 62 b) ; Australie, loi de 1958, art. 201 a) à 
c) ; Autriche, loi de 2005, art. 3.54 2) 2) ; Bosnie-Herzégovine, loi de 
2003, art. 47 4) et 57 1) h) ; Canada, loi de 2001, art. 36 1) b) et c) ; 
Danemark, loi de 2003, art. 22 ; Espagne, loi de 2000, art. 57 2) et 7) ; 
États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, art. 101 a) 50) f) 7) ; 
Finlande, loi de 2004, art. 149 2) ; France, Code, art. L521-2 ; Grèce, 
loi de 2001, art. 44 1) a) ; Hongrie, loi de 2001, art. 32 1) e) ; Japon, 
ordonnance de 1951, art. 5 4) et 24 4) g) i) ; Norvège, loi de 1988, 
art. 29 b) et c) ; Paraguay, loi de 1996, art. 6 4), 7 3) et 81 5) ; Portugal, 
décret-loi de 1998, art. 25 2) c) ; Suède, loi de 1989, art. 4.7 ; et Suisse, 
Code pénal, art. 55 1). Lorsque l’expulsion fait suite à la condamnation 
prononcée dans l’État qui expulse, le critère de gravité peut avoir pour 
référence les déclarations du tribunal ayant jugé [Australie, loi de 1958, 
art. 201 a) à c) ; et Bosnie-Herzégovine, loi de 2003, art. 57 1) h)]. 
Lorsque c’est un tribunal étranger qui a condamné, la loi applicable 
peut prendre en considération la sentence qu’aurait prononcée, pour 
cette violation, l’État d’expulsion [Argentine, loi de 2004, art. 29 c) et 
62 b) ; Canada, loi de 2001, art. 36 1) b) et c) ; Espagne, loi de 2000, 
art. 57 2) ; Hongrie, loi de 2001, art. 32 1) e) ; Norvège, loi de 1988, 
art. 29 b) et c) ; et Paraguay, loi de 1996, art. 7 3)].

217 Chine, loi de 1978, art. 35 ; dispositions de 1998, art. 336 ; et 
dispositions de 1992, art. I i) ; et République de Corée, loi de 1992, 
art. 46 1).

218 Argentine, loi de 2004, art. 64 a) à c) ; Espagne, loi de 2000, 
art. 53 et 57 1), 7) ; Italie, décret-loi no 286 (1998), art. 16 1), 4), 8) 
et 9) ; Japon, ordonnance de 1951, art. 62 3) à 5), 63 ; République de 
Corée, loi de 1992, art. 85 2) ; et Suisse, Code pénal, art. 55 2) à 4).

219 Argentine, loi de 2004, art. 62 b) ; Bosnie-Herzégovine, loi de 
2003, art. 47 4) ; Chili, décret de 1975, art. 57 ; Chine, dispositions de 
1992, art. II ii) et VI i) et dispositions de 1998, art. 336 ; Espagne, loi 
de 2000, art. 57 8) ; États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, 
art. 238 a) 1) ; France, Code, art. L541-1 ; Honduras, loi de 2003, 
art. 89 1) ; Japon, ordonnance de 1951, art. 62 3) et 63 2) ; Paraguay, 
loi de 1996, art. 81 5) et 111 ; Pologne, loi no 1775 (2003), art. 8 1) 9) ; 
République de Corée, loi de 1992, art. 84 2), 85 1) et 2) et 86 2) ; et 
Suisse, Code pénal, art. 55 4).

220 Australie, loi de 1958, art. 250 3) à 5) ; et Bélarus, loi de 1998, 
art. 14.

221 Bosnie-Herzégovine, loi de 2003, art. 47 4) et 57 1) g) et h) ; et 
Colombie, loi, art. 89 1).
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d’une infraction ou autrement jugé coupable222, inculpé223, 
accusé224, recherché225, poursuivi226 ou surpris en 
infraction227 ; est228 ou a été229 soupçonné d’avoir commis 
une infraction ; a un casier judiciaire230 ; a un comporte-
ment criminel231, se livre à des activités criminelles232, 
en entreprend233, a l’intention de le faire234 ou y est 
prédisposé235 ; a été expulsé de l’État ou d’un autre État 
en application de certaines dispositions pénales236 ; est 
membre d’une organisation ayant des activités réputées 
criminelles237.

130. L’expulsion pour ce motif dépend des 
considérations suivantes : au moment des faits, l’étranger 
était ou non citoyen238, avait ou non l’autorisation de 
séjourner ou de résider sur le territoire de l’État239, avait 

222 Afrique du Sud, loi de 2002, art. 29 1) b) ; Australie, loi de 1958, 
art. 200 et 203 1) ; Brésil, loi de 1980, art. 66 ; Colombie, loi, art. 89 7) ; 
Honduras, loi de 2003, art. 89 1) ; et Paraguay, loi de 1996, art. 6 5). 
Cette condition peut comprendre l’obligation que le crime soit d’une 
certaine nature ou d’un certain ordre, par exemple le blanchiment 
d’argent ou le crime prémédité ou intentionnel [Autriche, loi de 2005, 
art. 3.54 2) ; Bosnie-Herzégovine, loi de 2003, art. 57 1) g) ; Canada, loi 
de 2001, art. 36 1) a) et b), et 2) a) et b) ; Chili, décret de 1975, art. 15 3), 
16 1), 63 1), 64 1), 65 1) et 2) et 66 ; Espagne, loi de 2000, art. 57 2) et 
7) et 8) ; États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, art. 101 a) 
50) f) 8) ; Fédération de Russie, loi no 115-FZ (2002), art. 7 5), 9 5) et 
18 9) 5) ; France, Code, art. L511-1 5) et L541-1 ; Grèce, loi de 2001, 
art. 44 1) a) ; et Suisse, loi fédérale de 1931, art. 10 1)]. Le fait que la 
condamnation soit susceptible d’appel ou de révision peut la priver de 
sa qualité de motif d’expulsion [comparer avec Autriche, loi de 2005, 
art. 3.54 2) 1), qui permet l’expulsion lorsque le jugement n’est pas 
définitif, et Nigéria, loi de 1963, art. 21 2), qui ne permet pas l’expulsion 
après recommandation d’éloignement tant que ne sont pas épuisées 
toutes les voies de recours contre la condamnation sous-jacente].

223 Autriche, loi de 2005, art. 3.54 2) 2) ; et Chili, décret de 1975, 
art. 15 3), 16 1), 64 1), 65 1) et 66.

224 Panama, décret-loi de 1960, art. 37 f).
225 Afrique du Sud, loi de 2002, art. 29 1 b).
226 Brésil, loi de 1980, art. 66.
227 Autriche, loi de 2005, art. 3.54 2) 2) ; et Japon, ordonnance de 

1951, art. 5 4) 8).
228 Chine, loi de 1978, art. 35 ; États-Unis, loi sur l’immigration et 

la nationalité, art. 212 a) 2) A) ; et République de Corée, loi de 1992, 
art. 67 1) et 89 1) 5). La législation peut expressément exclure l’acte 
commis en dehors du territoire de l’État (Bélarus, loi de 1998, art. 28).

229 L’infraction peut être soit définie [Bélarus, loi de 1998, art. 14 ; 
Portugal, décret-loi de 1998, art. 25 2) d) ; et République de Corée, loi 
de 1992, art. 11 1) 2) et 11 1) 8)], soit indéfinie [Australie, loi de 1958, 
art. 250 1) ; et Bélarus, loi de 1993, art. 20 3)].

230 Allemagne, loi de 2004, art. 53 1) ; Argentine, loi de 2004, 
art. 29 c) ; États-Unis d’Amérique, loi sur l’immigration et la nationalité, 
art. 212 a) 2) B) ; Fédération de Russie, loi no 115-FZ (2002), art. 7 6), 
9 6) et 18 9) 6), et loi de 1996, art. 26 3) et 27 3) ; et Paraguay, loi de 
1996, art. 6 5).

231 Argentine, loi de 2004, art. 62 b).
232 Chili, décret de 1975, art. 15 2), 17, 63 2) et 65 1) 3).
233 Honduras, loi de 2003, art. 89 2) ; Panama, décret-loi de 1960, 

art. 37 b) ; et Suède, loi de 1989, art. 3.4 2).
234 Portugal, décret-loi de 1998, art. 25 2) e) ; et Suède, loi de 1989, 

art. 4.2 3), 4.7 et 4.11.
235 Paraguay, loi de 1996, art. 6 7).
236 Japon, ordonnance de 1951, art. 5 5)-2.
237 Afrique du Sud, loi de 2002, art. 29 1) e) ; Bosnie-Herzégovine, 

loi de 2003, art. 57 1) g) ; et Canada, loi de 2001, art. 37 1) et 2).
238 Australie, loi de 1958, art. 201 a) et b), 203 1) a) et b), 7, 204 1) 

et 2) et 250 1) à 3) ; et Brésil, loi de 1980, art. 74, 75 et 76 1).
239 Australie, loi de 1958, art. 201 b) et 204 ; Autriche, loi de 2005, 

art. 3.54 2) ; Danemark, loi de 2003, art. 22 ; Espagne, loi de 2000, 
art. 57 5) et 7) ; États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, 
art. 238 b) ; Japon, ordonnance de 1951, art. 5 9)-2 et 24 4)-2 ; Paraguay, 
loi de 1996, art. 6 4) et 5) ; Suède, loi de 1989, art. 4.2 3).

bénéficié d’une grâce ou d’un non-lieu240 ou avait été 
réhabilité241 ; il séjournait depuis plus ou moins longtemps 
sur le sol de l’État quand l’infraction a été commise242 ; 
la nationalité de l’étranger lui vaut éventuellement un 
traitement spécial en vertu de la législation de l’État qui 
expulse243 ; l’État de l’étranger a des relations spéciales 
avec l’État qui expulse244 ; l’étranger est arrivé dans le 
pays par certains moyens ou il se trouvait à un certain 
endroit au moment des faits245.

131. La législation nationale peut disposer expressément 
que le moment où l’étranger est convaincu d’une 
infraction par rapport à la date de l’entrée en vigueur 
de la loi est indifférent246, et peut247 ou non248 tenir pour 
motif d’irrecevabilité le fait que l’étranger est entré sur le 
territoire avec l’aide d’une personne ou d’une organisation 
ayant des activités illégales.

132. Beaucoup d’affaires jugées par les tribunaux 
internes concernent l’expulsion d’étrangers convaincus 
de crimes249 graves250.

240 Canada, loi de 2001, art. 36 3) b).
241 Ibid., art. 36 3) c).
242 Australie, loi de 1958, art. 201 b) ; Autriche, loi de 2005, 

art. 3.54 2) 2) ; Danemark, loi de 2003, art. 22 ; Paraguay, loi de 1996, 
art. 81 5) ; et Suède, loi de 1989, art. 4.2 3). Le temps d’emprisonnement 
accompli peut intervenir dans le calcul de cette durée (Australie, loi de 
1958, art. 204).

243 Australie, loi de 1958, art. 201 b) ii).
244 Afrique du Sud, loi de 2002, art. 29 1) b).
245 Australie, loi de 1958, art. 250 1).
246 Ibid., art. 201 a) et 203 1) a).
247 Ibid., art. 250 1 a).
248 Canada, loi de 2001, art. 37 2) b).
249 En 1933, la Cour suprême du Canada a dû juger si une personne 

qui avait accompli l’intégralité de sa peine de prison ou avait été 
graciée (par grâce royale) pouvait être déclarée indésirable ou être 
interdite et expulsée sur la base de sa condamnation. La Cour a jugé que 
l’accomplissement d’une peine à raison d’un acte criminel n’écartait 
pas la possibilité d’une expulsion dans le cadre d’une procédure 
administrative ultérieure [In the Matter of a Reference as to the Effect 
of the Exercise by His Excellency the Governor General of the Royal 
Prerogative of Mercy upon Deportation Proceedings, affaire no 135, 
requête auprès de la Cour suprême du Canada, 15 et 29 mars 1933, 
Annual Digest and Reports of Public International Law Cases, 1933 et 
1934, p. 328 à 330. Voir également la décision no 58/1995, de la Cour 
constitutionnelle d’Italie (Gazzetta Ufficiale della Repubblica italiana, 
24 février 1995), déclarant inconstitutionnelle une disposition prévoyant 
l’expulsion d’un étranger ayant fait de la prison sur condamnation 
pénale quand il n’est pas établi que l’intéressé reste dangereux ; et la 
décision no 62 (ibid., 24 février 1994), confirmant la constitutionnalité 
d’un sursis à une peine d’emprisonnement de trois ans aux fins de 
l’expulsion d’un étranger condamné].

250 Australie, Ceskovic v. Minister for Immigration and Ethnic 
Affairs, Federal Court, General Division, 13 novembre 1979, ILR, 
vol. 73, p. 627 à 634 (personne condamnée pour crimes violents, y 
compris coups de feu délibérés avec l’intention de causer un grave 
dommage physique) ; République fédérale d’Allemagne, Deportation 
to U case, tribunal administratif supérieur (Oberverwaltungsgericht) 
de Rhénanie-Palatinat, 16 mai 1972, ibid., p. 613 à 617 (personne 
condamnée pour meurtre) ; Afrique du Sud, Urban v. Minister of the 
Interior, Cour suprême, district provincial du Cap, 30 avril 1953, ibid., 
vol. 20, p. 340 à 342 ; République fédérale d’Allemagne, Homeless 
Alien (Germany) case, 30 septembre 1958, ibid., vol. 26, p. 507 et 508 
(« Un étranger jugé coupable d’une infraction pénale est en règle 
générale expulsé vers son État d’origine »). Dans l’affaire Leocal 
v. Ashcroft, la Cour suprême des États-Unis a jugé que les infractions 
à la législation des États sur la conduite en état d’ivresse analogue 
à la législation de Floride, qui peuvent ou non présenter un élément 
d’intention coupable ou s’expliquer par une simple négligence dans la 

(Suite de la note page suivante.)
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133. Il semblerait donc que la pratique des États 
sanctionne la validité de l’expulsion pour infraction 
pénale. Cependant, il conviendrait peut-être d’examiner les 
pratiques qui ne traitent pas ce motif de la même manière, 
sous les angles suivants : a) la gravité de l’infraction 
à la législation nationale ; b) la nature du comporte-
ment délictueux du point de vue de la planification de 
l’infraction, de sa préparation et de l’incitation et de 
l’entente en vue de la commettre251 ; c) la norme de preuve 
de l’infraction, du simple soupçon à la chose jugée252 ; 
d) le droit qu’a l’étranger d’avoir la possibilité de réfuter 
les allégations de comportement délictueux portées 
contre lui253 ; et e) la nécessité de distinguer la procédure 
d’instruction de l’infraction et la procédure d’expulsion254.

c) Condamnation à une peine d’emprisonnement

134. Parmi ces motifs divers, la commission d’une 
infraction par l’étranger ou la condamnation de celui-ci 
à une peine privative de liberté a souvent été invoquée 
et figure dans la législation de plusieurs États. Ce motif 
d’expulsion est du reste ancien. Les travaux des auteurs de 
la fin du XIXe siècle et du début du XXe siècle ne laissent 
aucun doute à ce sujet. Selon Martini, par exemple,

[i]l ne fait aucun doute que les étrangers condamnés par la justice 
puissent compromettre la sécurité publique, au premier chef – et que, 
dès lors les condamnations judiciaires constituent une cause essentielle 
d’expulsion. Il suffit de jeter les yeux sur les décisions intervenues à 
l’encontre des individus, poursuivis pour infraction aux arrêtés pris 
à leur égard, pour être édifié : presque toujours ces étrangers ont été 
expulsés à la suite de condamnations prononcées contre eux255.

Bien plus, un étranger condamné même correction-
nellement faisait l’objet d’une instruction à fin 

manœuvre d’un véhicule, ne peuvent être qualifiées de « crime violent » 
en droit de l’expulsion (no 03-583, 9 novembre 2004, United States 
Reports, vol. 543, p. 1). Certains tribunaux nationaux ont jugé qu’une 
condamnation pour crime grave commis à l’extérieur de l’État suffisait 
à justifier l’ordonnance d’expulsion pour des raisons d’ordre public. 

251 « Il peut expulser de son territoire la personne qui commet un 
acte interdit par sa législation, que l’on peut raisonnablement considérer 
comme potentiellement en infraction ou qui proclame son opposition à 
cette législation, indépendamment de l’idée que son propre État se fait 
de sa conduite ou de la conduite que l’on peut attendre d’elle » (Hyde, 
International Law Chiefly…, vol. 1, p. 234).

252 « La cause la plus fréquente d’expulsion est sans doute la 
condamnation pénale. Tous les pays se réservent ce droit, bien qu’ils 
ne l’exercent en général qu’en cas de flagrant délit, lorsque la présence 
de l’étranger risque de nuire à la sécurité publique. Quand la nécessité 
publique est assez pressante, surtout si l’infraction a un caractère 
politique, l’expulsion peut se faire sur ordonnance du pouvoir exécutif, 
sans qu’il y ait de condamnation judiciaire » (Borchard, The Diplomatic 
Protection of Citizens Abroad…, p. 52). « Le pouvoir d’expulsion ou 
d’éloignement peut s’exercer si le comportement ou l’activité d’un 
étranger accueilli sur le sol d’un État fait infraction à certaines règles 
fondamentales. Ce comportement ou ces activités comprennent : […] 
2. Une condamnation pour crime grave […] » (Sohn et Buergenthal, 
The Movement of Persons Across Borders, p. 90 et 91).

253 « Pour réduire au minimum les cas d’exercice inhumain et 
arbitraire de ce pouvoir, beaucoup de traités entre États précisent […] que 
l’expulsé doit avoir la possibilité de se disculper […] » (Borchard, The 
Diplomatic Protection of Citizens Abroad…, p. 56).

254 « Il a été soutenu que le droit de poursuivre au pénal et le droit 
d’éloigner ou d’expulser sont incompatibles comme droits concurrents ; 
les procédures devraient être successives » [ibid., p. 52, citant l’affaire 
U.S. v. Lavoie, 182 Fed. Rep. 943, et l’affaire de Mgr Montagnini en 
France, RGDIP, t. 14 (1907), p. 175 ; voir J. Challamel, dans Journal des 
débats, 12 mars 1907, reproduit dans 34 Clunet (1907), p. 331 à 334].

255 Martini, L’expulsion des étrangers, p. 55.

d’expulsion ; l’étranger pouvait donc être expulsé dès la 
première condamnation, et même s’il avait été condamné 
avec sursis256, à moins qu’il ne s’agisse de condamnations 
minimes et pour des délits de peu d’importance, ou dont 
la nature ne constitue pas un danger pour l’ordre public257.

135. La pratique de la plupart des États s’est assouplie 
de nos jours, sans doute sous l’influence de l’essor des 
droits de l’homme, en sorte que si la condamnation de 
l’étranger reste un motif d’expulsion en général, elle n’est 
retenue à cette fin que lorsqu’il s’agit d’une condamnation 
à une peine privative de liberté pour des infractions dont 
le degré de gravité peut varier d’un État à un autre.

136. Une étude de législation comparée montre qu’un tel 
motif existe notamment dans les législations allemande, 
belge, britannique, danoise, française, italienne et 
portugaise. En effet, en Allemagne258, en Belgique259, au 
Danemark260, en Italie261, au Portugal262 et au Royaume-
Uni263, certaines condamnations pénales peuvent motiver 
une décision d’expulsion. Le fondement de la décision 
d’expulsion peut être l’existence d’une condamnation à 
une peine privative de liberté, la durée d’une telle peine 
ou la condamnation pour une infraction donnée. En 
France, les étrangers qui commettent une infraction sur 
le territoire national s’exposent non seulement aux peines 
prévues par la loi pour cette infraction, mais peuvent 
également être renvoyés dans leur pays d’origine. Il 
convient de souligner ici que les étrangers concernés sont 
des personnes majeures disposant d’un titre de séjour 
régulier.

137. De manière générale, il apparaît que le principe 
de la double peine, à savoir la condamnation à une peine 
privative de liberté doublée d’une décision judiciaire 
ou administrative d’expulsion, est admis dans les pays 
étudiés264, à l’exception de la Belgique. Par ailleurs, en 
Allemagne et en Belgique, les antécédents judiciaires 
d’un étranger peuvent entraîner une mesure d’expulsion 
fondée sur la menace à l’ordre public265. Le prononcé de 
la double peine est généralement laissé à l’appréciation 
de l’autorité responsable. Toutefois, la loi allemande 
définit les infractions qui entraînent obligatoirement 
l’expulsion266. Les lois italienne et portugaise excluent, 

256 Ibid., p. 55 et 56.
257 Circulaire du Ministre français de l’intérieur en date du 20 juillet 

1893, citée par Martini, ibid., note 1.
258 Voir loi de 1990 sur les étrangers, en particulier les articles 45 

à 48.
259 Voir loi du 15 décembre 1980 sur l’accès au territoire, le séjour, 

l’établissement et l’éloignement des étrangers, en particulier les 
articles 20 à 26.

260 Voir loi du 17 juillet 2002 sur les étrangers, en particulier le 
chapitre IV.

261 Voir décret législatif no 286 du 25 juillet 1998 relatif à l’expulsion 
des étrangers, modifié par la loi du 30 juillet 2002.

262 Voir décret-loi no 244 du 8 août 1998, relatif au régime juridique 
des étrangers.

263 Voir loi de 1971 sur l’immigration, notamment les articles 3, 5, 6 
et 7, et le chapitre 13.

264 Voir « La double peine » (note 196 supra), p. 20.
265 Ibid.
266 En Allemagne, selon la loi de 1990 sur les étrangers, la protection 

dépend principalement de la nature du titre de séjour détenu par 
l’étranger. La protection dépend principalement de la nature du titre de 
séjour détenu par l’étranger. La protection n’empêche pas l’expulsion, 

(Suite de la note 250.)
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quant à elles, la double peine pour les étrangers appartenant 
aux catégories protégées, lesquelles ne peuvent être 
expulsées que pour menace à l’ordre public. Ce critère 
d’atteinte ou d’« atteinte grave » à l’ordre public vaut 
également en Belgique267, au Danemark268 en Italie269, 

mais limite l’application des dispositions sur l’éloignement des 
étrangers aux cas où l’étranger constitue une menace très grave pour 
la sécurité publique, et en particulier aux hypothèses envisagées par 
l’article 47, paragraphe 1. Au regard des articles 47 et 48, les étrangers 
protégés sont ceux qui sont :

– titulaires d’un titre de séjour illimité et inconditionnel ;
– titulaires d’un permis de séjour dont la durée est illimitée et qui 

sont nés en Allemagne ou y sont arrivés alors qu’ils étaient mineurs ;
– titulaires d’un permis de séjour dont la durée est illimitée et qui 

sont mariés (ou « pacsés ») avec un étranger appartenant à l’une des 
deux catégories précédentes ;

– bénéficiaires du droit d’asile ou qui se sont vu reconnaître le 
statut de réfugiés ;

– titulaires du titre de séjour particulier accordé pour des raisons 
humanitaires urgentes. Par ailleurs, les étrangers qui vivent au sein 
d’un foyer familial comportant des personnes de nationalité allemande 
jouissent de la même protection.

267 Sont protégées en Belgique, les catégories suivantes :
– étrangers séjournant de façon continue en Belgique depuis au 

moins dix ans ;
– étrangers remplissant les conditions pour acquérir la nationalité 

belge par option ou par déclaration, ou pour la recouvrer après l’avoir 
perdue ;

– femmes ayant perdu, par exemple après leur mariage, la 
nationalité belge ;

– conjoints non séparés de citoyens belges ;
– étrangers frappés par une incapacité de travail.
Une circulaire de juillet 2002 y ajoute : les étrangers ayant séjourné 

depuis au moins vingt ans en Belgique ; ceux qui y sont nés ou y sont 
arrivés avant l’âge de 12 ans ; et les chefs de famille condamnés à une 
peine de moins de cinq ans. Seuls des cas exceptionnels (pédophilie, 
trafic de stupéfiants important, crime organisé, etc.) justifient l’expulsion 
de ces étrangers.

Les autres éléments de protection déterminés par la commission 
consultative ad hoc instituée par la loi de 1980 et qui rend un avis sur 
toutes les demandes d’expulsion sont : la prise en compte du niveau 
d’intégration de l’intéressé au sein de la société belge (emploi, activité 
associative, réputation, etc.), la nature de ses liens avec son pays 
d’origine, la probabilité de récidive.

268 Au Danemark, aucune catégorie n’est protégée a priori. 
L’absence d’une telle disposition constitue notamment la contrepartie 
de l’application différenciée des décisions judiciaires d’expulsion en 
fonction de la durée de séjour de l’étranger dans ce pays. Pour le reste, 
l’article 26 de la loi énumère les éléments à considérer avant de prendre 
une mesure d’expulsion :

– l’intégration dans la société danoise (travail, formation, maîtrise 
de la langue, participation à la vie associative…) ;

– l’âge auquel l’intéressé est arrivé au Danemark ;
– la durée de son séjour au Danemark ;
– l’âge, l’état de santé et les autres données personnelles de 

l’étranger ;
– ses liens avec des personnes résidant au Danemark ;
– ses attaches avec son pays d’origine ;
– les risques qu’il encourt s’il rentre dans son pays d’origine ou 

dans un autre pays. 
La loi énonce cependant que la prise en compte de ces facteurs 

personnels est exclue lorsque l’expulsion est motivée par une 
condamnation pour une infraction à la législation sur les stupéfiants ou 
pour l’une des infractions au Code pénal, qu’elle énumère, à moins que 
l’étranger n’ait des liens particulièrement étroits avec la société danoise.

269 En Italie, d’après l’article 19 du décret législatif de 1998 portant 
réglementation en matière d’immigration, aucune expulsion judiciaire 
ne peut être décidée à l’encontre des étrangers appartenant à l’une des 
catégories suivantes :

– mineurs âgés de moins de 18 ans ;
– titulaires de la carte de séjour ;
– personnes qui vivent sous le même toit que des parents jusqu’au 

quatrième degré de nationalité italienne ;

au Portugal270 et au Royaume-Uni271. Autrement dit, les 
catégories de personnes en question ne peuvent pas subir 
de double peine.

138. Dans tous les cas, l’autorité compétente en matière 
d’expulsion dispose d’une large autonomie. Ainsi en 
Allemagne, lorsque la mesure d’expulsion n’est pas 
obligatoire, l’administration doit notamment tenir compte de 
la durée de séjour de l’étranger et des conséquences de son 
expulsion avant de prononcer l’éloignement du délinquant. 
Il en va de même en Italie et au Portugal quand le délinquant 
n’appartient pas à une catégorie protégée. Pareillement, en 
Belgique, au Danemark et au Royaume-Uni, la législation 
sur les étrangers précise qu’aucune mesure d’expulsion 
ne peut être prise sans qu’il soit tenu compte du degré 
d’insertion de l’étranger dans la société qui l’a accueilli. Le 
Royaume-Uni connaît une particularité en ce que la mesure 
d’expulsion ordonnée par le juge pénal, mais qui est prise 
en dernier ressort par le Ministre de l’intérieur, peut être 
étendue aux membres de la famille, dans la mesure où ils 
dépendent financièrement de l’étranger délinquant272.

139. Comme on peut le constater, aussi bien la pratique 
ancienne que la pratique récente de nombreux États 
considèrent la condamnation à des peines privatives 
de liberté comme un motif d’expulsion. La pratique 
ancienne de certains États y ajoutait divers autres motifs, 
dont certains sont inadmissibles de nos jours en droit 

– époux de citoyens italiens ;
– femmes enceintes ou qui ont donné naissance à un enfant moins 

de six mois auparavant.
En effet, ces étrangers peuvent seulement faire l’objet d’une décision 

administrative d’expulsion, motivée par la menace qu’ils représentent 
pour l’ordre public et la sécurité de l’État.

270 Au Portugal, la peine complémentaire que constitue l’expulsion 
n’est pas applicable aux étrangers appartenant à l’une des catégories 
suivantes :

– nés au Portugal et qui y résident de façon habituelle ;
– parents d’enfants mineurs résidant au Portugal dans la mesure 

où ils assument leur éducation ;
– domiciliés au Portugal depuis l’âge de 10 ans.
Cette disposition n’existait pas avant l’adoption du texte de 2001, 

mais était explicitement prévue par la loi de délégation adoptée par 
l’Assemblée de la République en septembre 2000. Le Parlement avait 
alors autorisé le gouvernement à modifier le décret-loi de 1998 à 
condition d’exclure du champ d’application de la peine complémentaire 
ces trois catégories d’étrangers. 

271 Au Royaume-Uni, la loi de 1971 exclut toute expulsion 
consécutive à une infraction pénale pour les personnes qui étaient 
citoyennes du Commonwealth et qui résidaient au Royaume-Uni le 
1er janvier 1973, dans la mesure où elles résident au Royaume-Uni 
de façon continue depuis au moins cinq années au moment de leur 
condamnation.

Pour ce qui concerne l’expulsion du délinquant, les règles sur 
l’immigration imposent la prise en compte des éléments suivants :

– l’âge ;
– la durée du séjour au Royaume-Uni ;
– l’intensité des liens avec le Royaume-Uni ;
– les caractéristiques personnelles (conduite, emploi…) et 

familiales ;
– le passé judiciaire ;
– les raisons humanitaires ;
– les témoignages favorables.
Pour l’expulsion des membres de la famille, les règles sur 

l’immigration recommandent qu’il soit également tenu compte de ces 
éléments, ainsi que de la possibilité qu’ont les intéressés de subvenir à 
leurs propres besoins et des conséquences de l’expulsion, notamment 
sur le plan scolaire.

272 Voir « La double peine » (note 196 supra), p. 21.
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international. À vrai dire, la pratique apparaît de manière 
générale assez touffue, variant souvent d’un pays à l’autre, 
et le principe de l’admission ou de l’interdiction de tel 
ou tel motif repose de manière générale sur des prises 
de position doctrinales plutôt que sur des dispositions 
conventionnelles ou sur une jurisprudence internationale 
clairement établie. Les divers autres motifs anciens ou 
actuels couramment invoqués par les États seront donc 
présentés dans les paragraphes qui suivent en examinant 
dans quelle mesure ils sont conformes, acceptables ou 
prohibés au regard du droit international positif.

140. L’Institut de droit international avait dressé, 
à l’article 28 de sa résolution de 1892 déjà citée, un 
catalogue en dix points des motifs pour lesquels les 
étrangers pouvaient être expulsés. Cette liste, qui reflète 
aussi bien la pratique tirée des législations internes273 que 
la position de la doctrine dominante de l’époque, mérite 
d’être rappelée in extenso :

Peuvent être expulsés :

1. Les étrangers qui sont entrés sur le territoire frauduleusement, 
en violation des règlements sur l’admission des étrangers ; mais, s’il n’y 
a pas d’autre motif d’expulsion, ils ne peuvent plus être expulsés après 
avoir séjourné six mois dans le pays ;

2. Les étrangers qui ont établi leur domicile ou leur résidence dans 
les limites du territoire, en violation d’une défense formelle ;

3. Les étrangers qui, au moment où ils ont franchi la frontière, 
étaient atteints de maladies de nature à compromettre la santé publique ;

4. Les étrangers en état de mendicité ou de vagabondage, ou à la 
charge de l’assistance publique ;

5. Les étrangers condamnés par les tribunaux du pays pour des 
infractions d’une certaine gravité ;

6. Les étrangers condamnés à l’étranger ou s’y trouvant sous le 
coup de poursuites pour des infractions graves qui, selon la législation 
du pays ou d’après les traités d’extradition conclus par l’État avec 
d’autres États, pourraient donner lieu à leur extradition ;

7. Les étrangers qui se rendent coupables d’excitations à la 
perpétration d’infractions graves contre la sécurité publique, bien 
que ces excitations, comme telles, ne soient pas punissables selon la 
loi territoriale et que les infractions ne doivent se consommer qu’à 
l’étranger ;

8. Les étrangers qui, sur le territoire de l’État, se rendent coupables 
ou fortement suspects d’attaques, soit par la presse, soit autrement, 
contre un État ou un souverain étranger, ou contre les institutions d’un 
État étranger, pourvu que ces faits soient punissables d’après la loi de 
l’État expulsant, si, commis à l’étranger par des indigènes, ils étaient 
dirigés contre cet État lui-même ;

9. Les étrangers qui, pendant leur séjour sur le territoire de l’État, 
se rendent coupables d’attaques ou d’outrages publiés par la presse 
étrangère contre l’État, la nation ou le souverain ;

273 Selon de Boeck (« L’expulsion et les difficultés internationales 
qu’en soulève la pratique », p. 480 et 481), on peut citer notamment : France 
(Code pénal et loi du 3 décembre 1849) ; Belgique (loi du 9 février 1885, 
loi du 27 novembre 1891, loi du 12 février 1897) ; Espagne (décret royal 
du 17 novembre 1852, ordonnance royale du 26 juin 1858) ; Royaume-
Uni (Aliens Act du 11 août 1905) ; Grèce (Code pénal du 24 juin 1885) ; 
Italie [Code pénal de 1859, loi du 22 décembre 1888, décret du 30 juin 
1889 et règlement, décret royal no 1848, du 6 novembre 1926, approuvant 
le texte unique des lois de sécurité publique (titre V : Du séjour et de 
l’expulsion des étrangers)] ; Luxembourg (loi du 30 décembre 1893) ; 
Pays-Bas (loi du 13 août 1849) ; Portugal (loi du 20 juillet 1912 et décret 
du 1er juillet 1927) ; Roumanie (loi du 7 avril 1881, règlement du 2 août 
1990) ; Suisse (ordonnance du 17 novembre 1919) ; États-Unis (lois du 
20 février 1907, du 1er mai 1917, du 16 octobre 1918, des 10 mai et 5 juin 
1920) ; Cuba (loi du 19 février 1919) ; Costa-Rica (loi du 18 juillet 1894) ; 
Brésil (loi du 7 janvier 1908) ; République bolivarienne du Venezuela (loi 
du 25 juillet 1925).

10. Les étrangers qui, en temps de guerre ou au moment où une 
guerre est imminente, compromettent, par leur conduite, la sécurité de 
l’État274.

141. La plupart de ces motifs relèvent de l’ordre public 
ou de la sécurité publique, ou pourraient y être rattachés, 
que le lien avec ceux-ci soit évoqué clairement, comme 
dans le cas de la condamnation pour des infractions 
d’une certaine gravité, ou plutôt incidemment voire 
implicitement, comme dans le cas de la mendicité, du 
vagabondage, de la débauche et de la vie déréglée.

142. La difficulté vient cependant de l’imprécision 
terminologique de certaines législations nationales qui 
adjoignent parfois aux motifs d’ordre public et de sécurité 
publique, celui de « tranquillité publique », sans que 
l’on soit sûr de pouvoir le distinguer vraiment du motif 
d’ordre public. En revanche, la distinction entre ordre 
public et sécurité publique, d’une part, et santé publique, 
d’autre part, paraît plus affirmée. De façon générale, les 
législations nationales présentent une kyrielle d’autres 
motifs plus ou moins autonomes dont il convient de 
faire une présentation de l’ensemble sans préjuger de la 
réponse à la question de savoir s’ils se rattachent ou non 
aux motifs d’ordre public ou de sécurité publique.

d) Non-respect des formalités administratives

143. Certains États avancent le non-respect des 
formalités administratives de renouvellement de la 
carte de séjour ou de toute autre pièce d’identité comme 
cause d’expulsion des étrangers en séjour régulier 
sur leur territoire. Si le droit international général ne 
dispose pas de règles à ce sujet et laisse l’appréciation 
de cette formalité aux États, il en va autrement dans le 
cadre communautaire, qui consacre le droit de la libre 
circulation des ressortissants des États membres dans 
l’espace communautaire. En effet,

[d]e même que des condamnations pénales ne peuvent en soi constituer 
une menace pour l’ordre public et donc motiver automatiquement une 
mesure d’éloignement, le non-respect des formalités administratives ne 
peut en tant que tel perturber suffisamment l’ordre ou la sécurité publics 
et dès lors justifier l’éloignement275.

Le droit communautaire européen va dans ce sens. Le 
paragraphe 3 de l’article 3 de la directive 64/221/CEE 
disposait que 

[l]a péremption du document d’identité qui a permis l’entrée dans 
le pays d’accueil et la délivrance du titre de séjour ne peut justifier 
l’éloignement du territoire.

Cette règle paraissait aller de soi au regard des dispositions 
du paragraphe précédent de la directive276 et de son 
explication par la Cour de justice des Communautés 
européennes. Son application n’en suscitait pas moins des 
problèmes d’interprétation et nécessitait par conséquent 
des précisions.

274 Institut de droit international, « Règles internationales… ».
275 Voir Ducroquetz, L’expulsion des étrangers en droit inter-

national et européen, p. 119. Les développements de la présente section 
sont inspirés du travail de cet auteur (ibid., p. 119 à 123).

276 Le paragraphe 2 de l’article 3 de la directive prévoit que « [l]a 
seule existence de condamnations pénales ne peut automatiquement 
motiver ces mesures [d’ordre public ou de sécurité publique] ».
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144. La directive 64/221/CEE fut ainsi au cœur de 
l’affaire Jean Noël Royer277, de 1976. Jean Noël Royer, 
un ressortissant français, séjournait en Belgique auprès de 
son épouse, qui y exploitait un café. N’ayant pas accompli 
les formalités administratives nécessaires pour son séjour, 
les autorités belges compétentes lui ordonnèrent de 
quitter le territoire. Saisie sur renvoi préjudiciel, la Cour 
de justice des Communautés européennes a décidé que le 
droit des ressortissants d’un État membre d’entrer sur le 
territoire d’un autre État membre et d’y séjourner était « un 
droit acquis en vertu du traité278 ». Puis, se fondant sur les 
directives 68/360/CEE279 et 64/221/CEE, elle en a déduit 
que la simple omission par le ressortissant communautaire 
des formalités légales sur l’accès, le déplacement et le 
séjour des étrangers « ne saurait […], à elle seule, justifier 
ni une mesure d’éloignement ni une détention provisoire 
en vue d’une telle mesure280 ». Il découle de cette juris-
prudence que « l’expiration du passeport utilisé pour 
l’entrée sur le territoire national » d’un État membre 
autre que le sien, ou l’absence du permis de séjour ne 
peuvent justifier un ordre d’expulsion au regard de ces 
directives281. De même, l’inobservation des formalités 
administratives de déclaration et d’enregistrement 
prescrites par la réglementation nationale ne peut donner 
lieu à une expulsion282. Pour les personnes protégées par 
le droit communautaire, celle-ci serait incompatible avec 
les dispositions du traité, étant donné qu’elle constitue 
la négation même du droit de libre circulation conféré et 
garanti par le Traité instituant la Communauté économique 
européenne, aux articles 39 à 55, et par les actes pris pour 
leur application283.

145. Dans l’affaire Royer, la Cour de justice insiste en 
précisant qu’un tel comportement ne peut pas constituer, 
en soi, une atteinte à l’ordre public ou à la sécurité 
publique. Elle déclare en effet que la réserve d’ordre 
public et de sécurité publique ne constitue pas « une 
condition préalable posée à l’acquisition du droit d’entrée 

277 Cour de justice des Communautés européennes, Jean Noël 
Royer, affaire 48/75, arrêt du 8 avril 1976, Recueil de jurisprudence 
1976, p. 497 ; conclusions de l’avocat général Henri Mayras, présentées 
le 10 mars 1976, ibid., p. 521.

278 Ibid., par. 39.
279 Directive du Conseil du 15 octobre 1968 relative à la suppression 

des restrictions au déplacement et au séjour des travailleurs des États 
membres et de leur famille à l’intérieur de la Communauté, Journal 
officiel des Communautés européennes, no L257, 19 octobre 1968, 
p. 13.

280 Royer (voir supra la note 277), par. 51.
281 Karydis, « L’ordre public dans l’ordre juridique communautaire », 

p. 6, note 24. En 1997, le Groupe de haut niveau sur la libre circulation 
des personnes, présidé par Simone Veil, devait encore insister sur le fait 
que, contrairement à ce qui est souvent le cas dans les États membres 
concernés, la non-possession d’une carte de séjour en cours de validité 
ne devrait jamais, en soi, entraîner une menace d’éloignement : voir 
le rapport-bilan de ce groupe en date du 18 mars 1997 en annexe de 
la communication de la Commission au Parlement européen et au 
Conseil sur le suivi des recommandations du Groupe de haut niveau 
sur la libre circulation des personnes, COM(1998) 403 final (1er juillet 
1998). Résumé de ce rapport dans Agence Europe, Europe Documents, 
no 2030 (9 avril 1997) ; voir également la note de F. Gazin, « Rapport du 
groupe Veil sur la libre circulation des personnes », dans Europe, no 5 
(mai 1997), p. 9.

282 Voir Cour de justice des Communautés européennes, Lynne 
Watson et Alessandro Belmann, affaire C-118/75, arrêt du 7 juillet 
1976, Recueil de jurisprudence 1976, p. 1185 et suiv. ; conclusions de 
l’avocat général A. Trabucchi, présentées le 2 juin 1976, ibid., p. 1201.

283 Ibid., en particulier par. 20.

et de séjour » mais qu’elle permet d’apporter « des 
restrictions à l’exercice d’un droit directement dérivé du 
traité284 ». La Cour ajoute ensuite que les États membres 
peuvent « éloigner de leur territoire un ressortissant d’un 
autre État membre lorsque les besoins de l’ordre et de la 
sécurité publics sont mis en cause pour des motifs autres 
que l’omission des formalités relatives au contrôle des 
étrangers […]285 ». En d’autres termes, le non-respect de 
la législation relative aux modalités d’entrée et de séjour 
« ne peut, en tant que [tel], constituer une menace pour 
l’ordre public ou pour la sécurité publique286 ». Est dès 
lors contraire au droit communautaire toute décision 
d’éloignement d’un ressortissant d’un autre État membre 
fondée exclusivement sur le motif tiré d’une telle violation.

146. La jurisprudence de la juridiction communautaire 
est consacrée sur ce point par la directive 2004/38/CE, 
notamment dans le paragraphe 2 de l’article 15, qui, 
reprenant la règle fixée au paragraphe 3 de l’article 3 de la 
directive 64/221/CEE, prévoit que

[l]’expiration de la carte d’identité ou du passeport ayant permis à la 
personne concernée d’entrer sur le territoire de l’État membre d’accueil 
et délivrée en même temps qu’un certificat d’enregistrement ou une 
carte de séjour ne constitue pas un motif suffisant pour cet État membre 
pour prendre une mesure d’éloignement.

En outre, le paragraphe 5 de l’article 5 et l’article 8, qui 
permettent à l’État membre d’accueil d’imposer aux 
citoyens de l’Union de signaler leur présence sur son 
territoire et de se faire enregistrer auprès des autorités 
compétentes pour des séjours de plus de trois mois, 
disposent que le non-respect de ces obligations ne peut 
faire l’objet que de « sanctions non discriminatoires 
et proportionnées287 ». Autrement dit, le non-respect 
des formalités administratives n’est pas une infraction 
suffisamment grave pour que l’État membre concerné 
puisse ordonner une expulsion.

147. Suivant cette position, la Cour de justice a 
sanctionné une mesure de détention adoptée par les Pays-
Bas en vue de l’expulsion d’un ressortissant français, 
prise au titre de la loi sur les étrangers de 2000 pour 
non-présentation d’un papier d’identité. D’abord, la 
Cour précise que la présentation d’une carte d’identité 
est une simple « formalité administrative dont l’unique 
objectif est la constatation par les autorités nationales 
d’un droit qui découle directement de la qualité de la 
personne en cause288 ». Ensuite, elle rappelle que « des 
mesures d’emprisonnement ou d’éloignement fondées 

284 Royer (voir supra la note 277), par. 29.
285 Ibid., par. 41.
286 Karydis, « L’ordre public dans l’ordre juridique communautaire », 

p. 6, note 24.
287 Le paragraphe 5 de l’article 5 s’applique également aux 

membres de la famille qui ne sont pas ressortissants d’un État membre. 
Concernant ces membres de la famille, la même protection est prévue 
dans l’hypothèse où ils ne satisferaient pas à l’obligation de demander 
la carte de séjour pour les séjours de plus de trois mois ou la carte 
de séjour permanent (paragraphe 3 de l’article 9 et paragraphe 2 de 
l’article 20 de la directive 2004/38/CE).

288 Cour de justice des Communautés européennes, Salah Oulane 
c. Minister voor Vreemdelingenzaken en Integratie, affaire C-215/03, 
arrêt du 17 février 2005, Recueil de jurisprudence 2005, p. I-1215 
et suiv., à la page I-1257, par. 24 ; conclusions de l’avocat général 
P. Léger, présentées le 21 octobre 2004, ibid., p. I-1219. Dans la 
directive 2004/38/CE, le législateur communautaire assimile la carte 
d’identité ou le passeport valide à une formalité (voir le considérant 9).
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exclusivement sur un motif tiré du non-accomplissement 
par l’intéressé de formalités légales relatives au contrôle 
des étrangers portent atteinte à la substance même du droit 
de séjour directement conféré par le droit communautaire 
et sont manifestement disproportionnées à la gravité de 
l’infraction […]289 ». En effet, « la directive 73/148 […] 
autorise les États membres à apporter des restrictions au 
droit de séjour des ressortissants des autres États membres 
dans la mesure où elles sont justifiées par des raisons d’ordre 
public, de sécurité publique ou de santé publique […]290 ». 
Or, et la Cour reprend ici sa jurisprudence constante 
Royer, « [l]e fait de ne pas avoir accompli les formalités 
légales relatives à l’accès, au déplacement et au séjour des 
étrangers ne saurait, en lui-même, constituer une atteinte 
à l’ordre et à la sécurité publics291 ». Dès lors, une mesure 
de détention d’un ressortissant d’un autre État membre, 
aux fins de son éloignement, prise sur le fondement 
de la non-présentation d’une carte d’identité ou d’un 
passeport en cours de validité, constitue un obstacle 
non justifié à la libre prestation des services et, partant, 
méconnaît l’article 49 du Traité instituant la Communauté 
économique européenne292.

148. Par ailleurs, la Cour de justice a jugé, en 2006, 
que la notification automatique d’un ordre d’éloignement 
pour défaut de production, dans le délai déterminé, des 
documents requis pour l’obtention d’un titre de séjour est 
contraire à la législation communautaire293. Ce raisonnement 
s’inscrit dans le cadre du droit communautaire européen et 
ne peut être étendu au droit de l’expulsion des étrangers 
extracommunautaires. On peut cependant y voir l’esquisse 
d’une tendance dont on peut prévoir d’autant plus aisément 
l’extension que le phénomène d’intégration communautaire 
se développe dans de nombreuses régions du monde et que 
l’expérience communautaire européenne a souvent servi 
de source d’inspiration à d’autres efforts d’intégration du 
même type.

e) Santé publique

149. Que faut-il mettre dans cette notion de santé publique 
aux fins de l’expulsion ? Faut-il envisager que toute personne 
malade peut, pour cette raison, être expulsée ? Ou bien ne 
seraient concernées que les personnes porteuses d’une 

289 Ibid., par. 40.
290 Ibid., par. 41. En ce sens, voir Cour de justice des Communautés 

européennes, Commission des Communautés européennes c. République 
italienne, affaire C-388/01, arrêt du 16 janvier 2003, Recueil de juris-
prudence 2003, p. I-721 et suiv., aux pages I-739 et I-740, par. 19. 
Pour le texte de la directive 73/148/CEE relative à la suppression des 
restrictions au déplacement et au séjour des ressortissants des États 
membres à l’intérieur de la Communauté en matière d’établissement 
et de prestation de services, du 21 mai 1973, voir Journal officiel des 
Communautés européennes, no L172, 28 juin 1973, p. 14 à 16.

291 Salah Oulane (voir supra la note 288), p. I-1261, par. 42.
292 Kauff-Gazin [« Précision juridictionnelle quant à la preuve de la 

nationalité d’un État membre », Europe, no 4 (avril 2005), p. 13 et 14] 
conteste le fondement utilisé par la juridiction communautaire, à savoir 
la directive no 73/148/CEE, pour apprécier le droit de circulation et 
de séjour d’un touriste alors qu’il existe depuis le 28 juin 1990 une 
directive générale relative au droit de séjour.

293 Cour de justice des Communautés européennes, Commission des 
Communautés européennes c. Royaume de Belgique, affaire C-408/03, 
arrêt du 23 mars 2006, Recueil de jurisprudence 2006, p. I-2647 et suiv., 
à la page I-2687, par. 72 ; conclusions de l’avocat général D. Ruiz-Jarabo 
Colomer, présentées le 25 octobre 2005, ibid., p. I-2650. Pour les citoyens 
de l’Union, la directive 2004/38/CE remplace le titre de séjour par un 
enregistrement auprès des autorités de l’État membre d’accueil (art. 8).

infection grave ? Ou des personnes vecteurs volontaires ou 
non d’une maladie contagieuse ? La santé publique apparaît 
aussi bien dans les textes anciens que récents comme un 
motif spécifique d’expulsion. Par exemple, aux termes de 
l’article 7 de la Convention relative à l’établissement et à la 
compétence judiciaire contenue dans le Traité de paix entre 
l’Empire britannique, la France, l’Italie, le Japon, la Grèce, 
la Roumanie, l’État serbe-croate-slovène et la Turquie 
(Traité de Lausanne), cette dernière 

se réserve le droit d’expulser, par mesures individuelles, soit à la suite 
d’une sentence légale, soit d’après les lois ou règlements sur la police 
des mœurs, sur la police sanitaire ou sur la mendicité, soit pour des 
motifs de sûreté intérieure ou extérieure de l’État, les ressortissants des 
autres Puissances contractantes, lesquelles s’engagent à les recevoir en 
tout temps, eux et leur famille. 

L’expulsion sera effectuée dans des conditions conformes à 
l’hygiène et à l’humanité.

150. L’État peut jouir d’une marge de manœuvre assez 
large s’agissant d’apprécier si des raisons de sécurité 
publique ou de santé publique motivent l’expulsion d’un 
étranger294.

151. Les législations nationales de la fin du XIXe siècle 
et du début du XXe siècle avaient aussi apporté des 
réponses à ces questions. Considérant que « [l]a santé 
publique intéress[ait] au premier chef la conservation 
de l’État295 », nombre de ces législations tenaient pour 
passibles d’expulsion « les étrangers atteints de maladies 
épidémiques ou contagieuses296 ». À titre d’illustration, 
l’article 2 de la loi américaine du 20 février 1907 
réglementant l’immigration aux États-Unis disposait ce 
qui suit :

L’admission aux États-Unis sera refusée aux catégories suivantes 
d’étrangers : idiots, imbéciles, faibles d’esprit, épileptiques, aliénés, 
personnes ayant été atteintes d’aliénation mentale dans les cinq années 
précédentes ; […] pauvres ; personnes susceptibles de devenir une 
charge publique ; mendiants professionnels ; personnes atteintes de 
tuberculose […] ; personnes condamnées […] pour felony ou autre 
crime ou délit impliquant turpitude morale ; […] anarchistes […] ; 
prostituées […] ; personnes procurant ou tentant de procurer des 
prostituées ou des filles dans un but de prostitution […] ; personnes 
désignées sous le nom de travailleurs avec engagement (contract 
laborers) ayant été persuadées ou sollicitées d’émigrer dans ce pays par 
offres ou promesses d’emplois […] qu’ils soient habiles ou inhabiles 
(skilled or inskilled…)297.

Et naturellement, les étrangers qui entraient en violation 
de ces dispositions pouvaient être expulsés298. Relevant 
que cette mesure « p[ouvai]t paraître inhumaine, ou du 
moins rigoureuse », de Boeck constatait néanmoins ce qui 
suit : 

294 Dans l’affaire Hochbaum, du 20 décembre 1934, tribunal 
d’arbitrage de la Haute-Silésie, il a été soutenu qu’en règle générale 
lorsque l’expulsion a des motifs touchant à la sécurité publique, 
le tribunal ne procède pas à la révision de la décision des autorités 
compétentes de l’État (Annual Digest and Reports of Public Inter-
national Law Cases, 1933-1934, p. 325). Voir aussi Re Rizzo and 
Others (No 2), ILR, p. 500 et 507 ; Commission européenne des droits de 
l’homme, Agee c. Royaume-Uni, Décisions et rapports, vol. 7, p. 164 ; 
R. v. Home Secretary of State for Home Affairs, ex parte Hosenball, 
ILR, vol. 73, p. 635.

295 De Boeck, « L’expulsion et les difficultés internationales qu’en 
soulève la pratique », p. 545.

296 Ibid.
297 Sur cette loi, voir notamment Goulé, « L’immigration aux États-

Unis et la loi du 20 février 1907 ».
298 Voir Martini, L’expulsion des étrangers, p. 65.
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Mais la tendance qui domine aujourd’hui en Amérique et qui a été 
adoptée par la Grande-Bretagne en 1905 est celle du système de la 
sélection et de l’exclusion : au lieu d’expulser les étrangers dangereux 
pour la santé publique, on les empêche de pénétrer dans le pays299. 

Cette pratique d’exclusion à la frontière fut à ce point 
systématique que l’on ne nota l’expulsion d’aucun malade 
du Royaume-Uni au cours des six premières années 
d’application de l’Aliens Act de 1905. Mais comment 
expliquer l’expulsion de ceux qui, bien portants lors de 
leur entrée dans le pays, y ont contracté une maladie 
épidémique ou contagieuse, victimes de l’ambiance et 
non importateurs de germes morbides ? On ne peut que 
partager l’opinion de De Boeck sur ce point : une telle 
expulsion « serait inhumaine300 ».

152. Ces dernières années, l’épidémie de sida a suscité 
une problématique nouvelle en matière d’expulsion 
d’étrangers pour raison de santé publique. On a fait 
observer que la circulation internationale des êtres humains 
avait favorisé l’expansion mondiale de cette épidémie301. 
L’infection par le VIH/sida peut être un motif de santé 
publique valable pour le refoulement d’un étranger302. 
Mais on a mis en question la mesure dans laquelle ces 
restrictions à la libre circulation se justifiaient303 comme 
l’a relevé Goodwin-Gill :

L’Organisation mondiale de la santé soutient de longue date que le 
VIH/sida n’est pas une menace pour la santé publique. […]

Dans ces circonstances, le dépistage du VIH semble remplir 
deux fonctions, dont aucune ne répond à une nécessité sanitaire ou 
économique. […] En fait, les limites du dépistage quant à la prévention 
de la contagion par le VIH sont notoires, notamment le « temps de 
latence » qui sépare la contamination de l’apparition des anticorps, 
ou encore la volonté bien connue des États de ne pas soumettre à des 
analyses leurs citoyens de retour de l’étranger, même s’ils reviennent de 
zones « à risque ». […] Comme l’a fait observer un commentateur, les 
pays qui exigent un test de dépistage du VIH acceptent couramment des 
réfugiés qui se réinstallent chez eux dans un état de santé susceptible 
d’entraîner des dépenses publiques beaucoup plus élevées que tout 
ce que peut coûter un patient atteint du sida, ce qui contredit assez 
l’argument financier en faveur du dépistage304.

153. La question se pose de savoir si l’étranger atteint 
de cette maladie peut être expulsé pour raison de santé 

299 De Boeck, « L’expulsion et les difficultés internationales qu’en 
soulève la pratique », p. 545 ; et les exemples fournis aux pages 545 
à 549.

300 Ibid., p. 550.
301 « Car, à l’exception du vecteur relativement peu important dans 

l’épidémie mondiale qu’ont été le sang et les produits sanguins, le VIH 
s’est répandu surtout grâce à la circulation des êtres humains » [Haour-
Knipe et R. Rector (dir. publ.), Crossing Borders : Migration, Ethnicity 
and AIDS, Londres/Bristol, Taylor & Francis, 1996, p. viii].

302 « L’État peut exiger de toute personne qui veut entrer sur son 
sol qu’elle soit en possession d’un certificat de bonne santé ou d’un 
certificat de vaccination contre certaines maladies contagieuses. Ce 
document doit répondre aux normes nationales de l’État d’accueil, 
qui sont en général inspirées des normes internationales fixées par une 
organisation fédérale ou régionale. Ces règlements s’appliquent à tous 
les voyageurs ou à ceux qui sont en provenance de régions déterminées, 
et servent à prévenir la propagation des maladies. […] Les règlements 
de l’Organisation mondiale de la Santé prévoient des mesures de 
quarantaine auxquelles les pays membres peuvent recourir en ce qui 
concerne quatre maladies : le choléra, la peste, la fièvre jaune et la 
variole. […] À cette liste de maladies contagieuses, on a ajouté le “sida” 
(syndrome d’immunodéficience acquise) » (Sohn et Buergenthal, The 
Movement of Persons Across Borders, p. 64).

303 Les développements qui suivent (par. 152 à 165 infra) sont tirés 
de l’étude du Secrétariat (voir supra la note 18), par. 394 à 407.

304 Goodwin-Gill, « AIDS and HIV, migrants and refugees : inter-
national legal and human rights dimensions », p. 63 et 64.

publique ou de sécurité publique. On notera que le 
pouvoir discrétionnaire qu’a l’État de réglementer 
l’immigration à des fins de santé publique est peut-être 
plus étendu pour refouler les étrangers que pour les 
expulser305. On peut ainsi renvoyer à l’examen des droits 
de l’homme de l’intéressé306. Parmi les critères à retenir, 
il y a l’état d’avancement de la pathologie et la situation 
médico-sanitaire ou la capacité thérapeutique de l’État 
dont l’étranger a la nationalité et vers lequel il serait 
vraisemblablement expulsé307.

154. Dans l’Union européenne, les considérations 
de santé publique sont considérées comme un motif 
valable d’expulsion de citoyens de l’Union et des 
membres de leur famille. Elles sont visées à l’article 27 
de la directive 2004/38/CE. L’article 29 de cette directive 
définit les maladies qui peuvent justifier l’éloignement du 
territoire pour des raisons de santé publique. On notera 
que les maladies qui se déclarent plus de trois mois après 
l’arrivée du sujet sur le territoire du pays d’accueil ne 
justifient pas l’éloignement. L’article 29 se lit comme suit :

Santé publique

1. Les seules maladies justifiant des mesures restrictives de la 
libre circulation sont les maladies potentiellement épidémiques telles 
que définies dans les instruments pertinents de l’Organisation mondiale 
de la santé ainsi que d’autres maladies infectieuses ou parasitaires 
contagieuses pour autant qu’elles fassent, dans le pays d’accueil, l’objet 
de dispositions de protection à l’égard des ressortissants de l’État 
membre d’accueil.

2. La survenance de maladies après une période de trois mois 
suivant l’arrivée ne peut justifier l’éloignement du territoire.

3. Si des indices sérieux le justifient, un État membre peut 
soumettre les bénéficiaires du droit de séjour à un examen médical 
gratuit, dans les trois mois suivant leur arrivée, afin qu’il soit attesté 
qu’ils ne souffrent pas des maladies visées au paragraphe 1. Ces 
examens médicaux ne peuvent avoir un caractère systématique.

155. Les législations de plusieurs États voient dans 
les considérations de santé publique un motif valable 
d’expulsion des étrangers308. L’État peut expulser ou 
refouler tout étranger : atteint d’une maladie fichée ou 

305 « L’État a également un large pouvoir discrétionnaire pour 
décider des motifs d’éloignement ou d’expulsion des personnes déjà 
reçues sur son sol. En pratique, les motifs d’expulsion sont d’ordinaire 
plus restreints que les motifs de refoulement. Le fait de contracter une 
maladie contagieuse sur le sol d’un État est moins souvent, en soi, un 
motif d’expulsion par exemple, même si la même maladie aurait fort 
bien pu faire refuser l’entrée sur le territoire si elle était apparue avant » 
(Martin, « The authority and responsibility of States », p. 34).

306 Voir Palmer, « AIDS, Expulsion and article 3 of the European 
Convention on Human Rights », et Goodwin-Gill, « AIDS and HIV, 
migrants and refugees ».

307 Selon Van Krieken (« Health and migration : the human rights 
and legal context »), « [u]ne question importante se pose en termes 
de droits de l’homme, celle de savoir si renvoyer une personne dans 
un pays où elle risque de ne pas avoir accès à des services de santé 
suffisants constitue un traitement inhumain ou dégradant. Ces questions 
ont été examinées par la Cour européenne des droits de l’homme dans 
diverses affaires. Le plus souvent, le renvoi a été autorisé » (p. 299). 
« Les critères semblent donc être l’état de santé [de l’intéressé] et 
la situation qui règne dans le pays d’origine » (p. 301). « Enfin, les 
procédures par lesquelles des non-citoyens contestent leur expulsion 
en invoquant leur maladie et l’absence d’infrastructures dans leur pays 
d’origine n’ont de chances de prospérer que dans des circonstances 
particulières » (p. 302).

308 L’examen des législations et des jurisprudences nationales sur ce 
point est tiré de l’étude du Secrétariat (voir supra la note 18), par. 392 
à 399.
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spécialement désignée309, congénitale310, invalidante311, 
chronique312, épidémique, infectieuse, contagieuse 
ou transmissible313, ou indésirable pour des raisons 
médicales314 ; atteint du VIH/sida315, de la tuberculose316, 
de la lèpre317 ou de maladies vénériennes318 ; souffrant 
de déficiences319 ; souffrant d’une maladie mentale, d’un 
handicap mental320 ou d’arriération mentale321 ; alcoolique 
ou toxicomane322 ; âgé323 ; dans un état de santé grave324. 
L’État peut agir de même si l’étranger menace la santé 
publique325 ou les animaux de l’État326 ; vient d’une région 

309 Afrique du Sud, loi de 2002, art. 21 1) a) ; Bélarus, loi de 1998, 
art. 14, 15 et 20 ; Chili, décret de 1975, art. 15 5), 64 4), 65 1) et 
66 ; Chine, règlement de 1986, art. 7 4) et 20 ; Fédération de Russie, 
loi no 115-FZ (2002), art. 7 13), 9 13) et 18 9) ; Grèce, loi de 2001, 
art. 44 1) c) ; et Japon, ordonnance de 1951, art. 5 1) et 7 4).

310 Brésil, décret de 1981, art. 52 II) ; et Paraguay, loi de 1996, 
art. 6 3) et 7 2).

311 Brésil, décret de 1981, art. 52 III).
312 Paraguay, loi de 1996, art. 6 3) et 7 2).
313 Afrique du Sud, loi de 2002, art. 29 1) a) ; Chine, règlement de 

1986, art. 7 4) et 20 ; États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, 
art. 212 a) A et 232 a) ; Fédération de Russie, loi no 115-FZ (2002), 
art. 7 13), 9 13) et 18 9) ; Japon, ordonnance de 1951, art. 5 1) et 7 4) ; 
Panama, décret-loi de 1960, art. 37 d) ; Paraguay, loi de 1996, art. 6 1) 
et 7 1) ; et République de Corée, loi de 1992, art. 11 1) 1) et 1) 8), et 
46 1) 2).

314 Kenya, loi de 1967, art. 3 1) c) ii) ; et Nigéria, loi de 1963, 
art. 50 d).

315 Chine, règlement de 1986, art. 7 4) et 20 ; États-Unis, loi sur 
l’immigration et la nationalité, art. 212 a) 1) A) i), g) 1) et 232 a) ; et 
Fédération de Russie, loi no 115-FZ (2002), art. 7 13), 9 13) et 18 9).

316 Chine, règlement de 1986, art. 7 4) et 20.
317 Ibid.
318 Ibid.
319 Brésil, décret de 1981, art. 52 IV). Un État ne peut retenir que les 

déficiences physiques qui constituent un risque d’ordre public [États-
Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, art. 212 a) 1) A) iii), g) 3) 
et 232 a)].

320 Il peut s’agir de n’importe quelle maladie ou handicap [Brésil, 
décret de 1981, art. 52 I) ; Chine, règlement de 1986, art. 7 4) et 20 ; 
Kenya, loi de 1967, art. 3 1) b) ; Nigéria, loi de 1963, art. 18 1) b) 
et 39 1) et 2) ; Panama, décret-loi de 1960, art. 37 e) ; et République 
de Corée, loi de 1992, art. 11 1) 5) et 1) 8), 46 1) 8) et 46 1) 2)], ou 
d’un trouble mental qui empêche de discerner le bien du mal [Japon, 
ordonnance de 1951, art. 5) 2)] ; provoque des modifications de compor-
tement [Paraguay, loi de 1996, art. 6 2) et 7 1)] ; constitue une invalidité 
quelconque [Paraguay, loi de 1996, art. 6 3) et 7 2)] ; trouble ou menace 
l’ordre public [Suisse, loi fédérale de 1931, art. 10 1) c) et 10 2) ; et 
États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, art. 212 a) 1) A) iii), 
g) 3) et 232 a)].

321 Paraguay, loi de 1996, art. 6 3) et 7 2).
322 Brésil, décret de 1981, art. 52 V) ; États-Unis, loi sur 

l’immigration et la nationalité, art. 101 a) 50 f) 1), 212 a) 1) A) iv), 
232 a) et 237 a) 2) B) ii) ; Fédération de Russie, loi no 115-FZ (2002), 
art. 7 13), 9 13) et 18 9) ; Paraguay, loi de 1996, art. 6 6) et 7 4) ; et 
République de Corée, loi de 1992, art. 11 1) 1) et 1) 8), et 46 1) 2).

323 Paraguay, loi de 1996, art. 35 b).
324 Ibid. ; à comparer avec France, Code, art. L521-3 5), qui 

n’autorise pas l’expulsion lorsque celle-ci peut avoir pour la santé de 
l’intéressé des conséquences d’une exceptionnelle gravité.

325 Allemagne, loi de 2004, art. 55 2) 5) ; Bélarus, loi de 1998, art. 14, 
15 et 20, et loi de 1993, art. 22 et 25 1) ; Brésil, décret de 1981, art. 101, 
et loi de 1980, art. 67 ; Canada, loi de 2001, art. 38 1) a) ; Danemark, 
loi de 2003, art. 25 ii) ; Fédération de Russie, loi de 1996, art. 25.10 et 
27 ; Finlande, loi de 2004, art. 11 1) 5) et 168 1) et 2) ; Honduras, loi de 
2003, art. 89 3) ; Italie, loi no 40 (1998), art. 45 2) b) ; Lituanie, loi de 
2004, art. 7 5) ; Madagascar, loi de 1962, art. 13 ; Panama, loi de 1960, 
art. 18 et 36 (tels que modifiés par la loi no 6 de 1980, par. 10), et 38 ; 
Pologne, loi no 1775 (2003), art. 21 1) 5) ; République de Corée, loi de 
1992, art. 11 1) 1) et 1) 8) et 46 1) 2) ; et République tchèque, loi de 
1999, art. 9 1).

326 Bélarus, loi de 1998, art. 20.

à risque épidémiologique327 ; ne répond pas aux normes 
de santé ou ne présente pas l’état de santé requis328 ; est 
susceptible d’exiger de l’État des services de santé 
excessifs329 ; ne peut produire un carnet de vaccination330.

156. L’étranger peut être tenu de subir une visite 
médicale331 (ce qui peut se traduire par une privation de 
liberté)332 ou de disposer de fonds suffisants pour couvrir 
ses frais médicaux333. L’expulsion pour ce motif peut être 
reconsidérée si l’intéressé se soumet aux prescriptions des 
autorités sanitaires de l’État334 ; s’il existe des relations 
ou des arrangements spéciaux entre l’État de l’étranger 
et l’État qui expulse335. Les liens de famille avec des 
nationaux de l’État336 peuvent modifier ou non337 le 
statut de l’étranger sous ce rapport, alors que les motifs 
relevant de la présente rubrique peuvent s’appliquer aussi 
à la totalité des membres de la famille de l’étranger338. 
Ils peuvent s’appliquer également à l’étranger en séjour 
temporaire339.

157. On notera que certains tribunaux internes ont jugé 
que l’étranger présentant un cas médical grave ne pouvait 
être expulsé si son expulsion était une violation des droits 
de l’homme340.

f) Bonnes mœurs

158. L’atteinte aux bonnes mœurs a été reconnue comme 
motif valable d’expulsion des étrangers par le droit 
conventionnel, la pratique des États341 et la doctrine342.

327 Ibid., et Italie, décret-loi de 1996, art. 4 2).
328 Brésil, loi de 1980, art. 7 V) et 26.
329 Canada, loi de 2001, art. 38 1) c) et 38 2).
330 États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, 

art. 212 a) 1) A) ii), B), g) 2) et 232 a).
331 Bélarus, loi de 1998, art. 20 ; États-Unis, loi sur l’immigration et 

la nationalité, art. 232 a) et 240 c) 1) B) ; Japon, ordonnance de 1951, 
art. 7 1) et 9 ; Kenya, loi de 1967, art. 3 1) c) i) ; et Nigéria, loi de 1963, 
art. 50 d).

332 États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, art. 232 a).
333 Hongrie, loi de 2001, art. 4 1) d) ; et Lituanie, loi de 2004, 

art. 7 3).
334 Grèce, loi de 2001, art. 44 1) c).
335 Finlande, loi de 2004, art. 168 1) et 2) ; et Italie, loi no 40 (1998), 

art. 45 2) b).
336 Canada, loi de 2001, art. 38 2) ; États-Unis, loi sur l’immigration 

et la nationalité, art. 212 a) 1) B) et g) 1) ; et Paraguay, loi de 1996, 
art. 7 et 35 b).

337 Panama, décret-loi de 1960, art. 38.
338 Brésil, loi de 1980, art. 26 2).
339 États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, art. 232 a) ; et 

Panama, décret-loi de 1960, art. 36 (tel qu’amendé par la loi no 6 de 
1980, par. 10).

340 Voir sur ce point la jurisprudence fournie dans l’étude du 
Secrétariat (voir supra la note 18), par. 578 à 584.

341 « Il arrive très couramment que la déportation d’un étranger soit 
ordonnée […] en raison de […] la conduite morale de l’étranger (y 
compris la prostitution et la toxicomanie) […] » [Plender, International 
Migration Law, p. 467 et 468, et p. 482, note 120 (citant notamment 
Danemark, loi sur les étrangers no 226 du 8 juin 1983, art. 25 2) ; et 
Nigéria, loi de 1963, art. 17 1) g) et h)].

342 « Le pouvoir d’expulsion ou d’éloignement peut s’exercer si 
le comportement ou l’activité de l’étranger accueilli sur le sol d’un 
État fait infraction à certaines règles fondamentales. Ce comporte-
ment ou ces activités comprennent : […] 3. Le fait de se livrer à des 
activités qui […] contrairement […] aux bonnes mœurs […] » (Sohn 
et Buergenthal, The Movement of Persons Across Borders, p. 90 et 91).
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159. Le paragraphe 1 de l’article 3 de la Convention 
européenne d’établissement se lit comme suit :

Les ressortissants des Parties Contractantes résidant régulièrement 
sur le territoire des autres Parties ne peuvent être expulsés que s’ils 
menacent la sécurité de l’État ou ont contrevenu à l’ordre public ou aux 
bonnes mœurs.

160. L’expulsion pour atteinte aux bonnes mœurs 
est envisagée par la législation de plusieurs États343. 
Ainsi, l’État peut expulser l’étranger qui a favorisé la 
prostitution ou toute autre forme d’exploitation sexuelle, 
en a tiré profit344 ou a pratiqué la traite d’êtres humains345. 
Il peut aussi y procéder si l’intéressé s’est adonné ou est 
enclin à la prostitution346 ; est de quelque autre manière 
impliqué dans des comportements sexuels interdits347 
ou des infractions d’ordre sexuel348 ; a participé au 
trafic d’organes humains349 ; a tiré profit350 de la  
drogue − stupéfiants et autres substances psychotropes  
ou psychogènes −, en a fait la contrebande351 ou le trafic352, 
en a produit353 ou possédé354, ou a de quelque autre manière 
participé355 à ces activités illégales ; a enlevé des mineurs 
ou les a livrés à des activités illégales356 ; a commis des 

343 L’examen des législations nationales sur ce point est tiré de 
l’étude du Secrétariat (voir supra la note 18), par. 403 à 406.

344 Argentine, loi de 2004, art. 29 h) ; États-Unis, loi sur 
l’immigration et la nationalité, art. 212 a) 2) D) ii) et 278 ; Grèce, loi 
de 2001, art. 44 1) a) ; Italie, décret-loi no 286 (1998), art. 4 3) et 8 ; 
Japon, ordonnance de 1951, art. 5 7) et 24 4) j) ; Kenya, loi de 1967, 
art. 3 1) e) ; Nigéria, loi de 1963, art. 18 1) h) et 3) a) et e) à g) ; Panama, 
décret-loi de 1960, art. 37 a) ; Paraguay, loi de 1996, art. 6 6).

345 Argentine, loi de 2004, art. 29 h) ; Bosnie-Herzégovine, loi de 
2003, art. 57 1) g) ; Chili, décret de 1975, art. 15 2), 17, 63 2) et 65 1) et 
3) ; États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, art. 212 a) 2) D) ii) 
et H) i), et 278 ; Hongrie, loi de 2001, art. 46 2) ; et Japon, ordonnance 
de 1951, art. 2 7), 5 7)-2 et 24 4) c).

346 Autriche, loi de 2005, art. 3.53 2) et 3) ; Chine, règlement de 
1986, art. 7 3) ; États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, 
art. 212 a) 2) D) i) ; Japon, ordonnance de 1951, art. 5 7), 24 4) j) et 
62 4) ; Kenya, loi de 1967, art. 3 1) e) ; Nigéria, loi de 1963 art. 18 1) g), 
et 3 g) ; Panama, décret-loi de 1960, art. 37 a) ; Paraguay, loi de 1996, 
art. 6 6).

347 Italie, décret-loi no 286 (1998), art. 4 3) et 8.
348 Grèce, loi de 2001, art. 44 1) a).
349 Paraguay, loi de 1996, art. 6 6).
350 Ibid.
351 Bosnie-Herzégovine, loi de 2003, art. 27 1) b) et 47 1) b) ; et 

Hongrie, loi de 2001, art. 32 1) b).
352 Allemagne, loi de 2004, art. 54 3) ; Bosnie-Herzégovine, loi de 

2003, art. 57 1) g) ; Chili, décret de 1975, art. 15 2), 17, 63 2), 65 1) à 3) ; 
Chine, règlement de 1986, art. 7 3) ; États-Unis, loi sur l’immigration et 
la nationalité, art. 212 a) 2) C) ; Grèce, loi de 2001, art. 44 1) a) ; Hongrie, 
loi de 2001, art. 46 2) ; Panama, décret-loi de 1960, art. 37 a) ; Paraguay, 
loi de 1996, art. 6 6) ; Afrique du Sud, loi de 2002, art. 29 1) b).

353 Allemagne, loi de 2004, art. 54 3) ; Bosnie-Herzégovine, loi de 
2003, art. 27 1) b) et 47 1) b) ; et Hongrie, loi de 2001, art. 32 1) b).

354 Bosnie-Herzégovine, loi de 2003, art. 27 1) b) et 47 1) b) ; et 
Japon, ordonnance de 1951, art. 5 6).

355 Allemagne, loi de 2004, art. 53 2) ; Danemark, loi de 2003, 
art. 22 iv) ; États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, 
art. 212 a) 2) A i) II) et h), et 237 a) 2) B) ; Italie, décret-loi no 286 
(1998), art. 4 3) et 8 ; et Japon, ordonnance de 1951, art. 5 5) et 24 4) h).

356 États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, 
art. 212 a) 10) C) ; Grèce, loi de 2001, art. 44 1) a) ; Italie, décret-loi 
no 286 (1998), art. 4 3) et 8 ; Japon, ordonnance de 1951, art. 2 7) b) 
et c) ; et Nigéria, loi de 1963, art. 18 1) h) ii) à iv) et 3 b) à d) et f). 
Les États-Unis peuvent exempter le fonctionnaire d’un gouvernement 
étranger de l’application de ce motif sur décision discrétionnaire du 
Secrétaire d’État ou si l’enfant dont il s’agit se trouve sur le territoire 
d’un État partie à la Convention sur les aspects civils de l’enlèvement 
international d’enfants [États-Unis, loi sur l’immigration et la 
nationalité, art. 212 a) 10) C) iii) II) et III)].

infractions relevant de la violence intrafamiliale357 ; a été 
joueur ou a tiré du jeu une partie substantielle de ses 
revenus358.

161. Selon la législation de certains États, l’expulsion 
pour atteinte aux bonnes mœurs est envisageable dans le 
cas de l’étranger qui est membre d’une association qui a 
pour activité le trafic d’êtres humains359 ou de drogues360 ; 
porte atteinte à la moralité nationale ou publique, ou la 
menace361 ; commet un acte de « turpitude morale »362 ; 
porte gravement atteinte aux bonnes mœurs363 ; a un 
comportement contraire aux bonnes mœurs364 ; n’est pas 
de bonnes mœurs365 ; vit dans un milieu dépravé366 ; est 
incapable de mener une vie respectable367 ; a l’intention de 
s’adonner à l’exploitation commerciale du vice368.

162. Ce motif peut être invoqué dès lors qu’une 
procédure pénale a été entamée369 ou dès lors que 
l’étranger a commis l’acte répréhensible ou violé la loi 
qui le réprime370. La loi peut prévoir des peines en plus de 
l’expulsion371 ou ordonner l’expulsion après que l’étranger 
a purgé sa peine, notamment d’emprisonnement372 ; ou si 
la sentence ne prévoit pas l’expulsion373.

357 États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, art. 237 a) 2) E) ; 
et France, Code, art. L541-4.

358 États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, 
art. 101 a) 50) f) 4) et 5) ; et Panama, décret-loi de 1960, art. 37 b).

359 Bosnie-Herzégovine, loi de 2003, art. 27 1) c) et 47 1) c) ; et 
Canada, loi de 2001, art. 37 1) b).

360 Bosnie-Herzégovine, loi de 2003, art. 27 1) b) et 47 1) b) ; et 
Hongrie, loi de 2001, art. 32 1) b).

361 Brésil, décret de 1981, art. 101 et loi de 1980, art. 64 et 67 ; Chili, 
décret de 1975, art. 15 2), 17, 63 2) et 65 1) à 3) ; Fédération de Russie, 
loi de 1996, art. 25.10 ; Madagascar, loi de 1962, art. 13 ; Panama, 
décret-loi de 1960, art. 18 et 38 ; et République de Corée, loi de 1992, 
art. 11 1) 4) et 1) 8).

362 États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, art. 212 a) 2) 
A) i) I) et ii).

363 Suisse, règlement de 1949, art. 16 2). 
364 Panama, décret-loi de 1960, art. 37 a).
365 États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, art. 101 a) 50) f).
366 Paraguay, loi de 1996, art. 6 7).
367 Suède, loi de 1989, art. 2.4. En Suède, un étranger peut se voir 

accorder un titre de séjour de durée limitée au lieu d’un titre de séjour 
normal en raison du mode de vie qu’il est susceptible d’adopter [Suède, 
loi de 1989, art. 2.4 b)].

368 États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, 
art. 212 a) 2) D) iii).

369 Afrique du Sud, loi de 2002, art. 29 1) b) ; Allemagne, loi de 
2004, art. 53 2) ; Argentine, loi de 2004, art. 29 h) ; Bosnie-Herzégovine, 
loi de 2003, art. 57 1) g) ; Brésil, décret de 1981, art. 101, et loi de 
1980, art. 67 ; Danemark, loi de 2003, art. 22 iv) ; États-Unis, loi sur 
l’immigration et la nationalité, art. 101 a) 50) f) 5) et 237 a) 2) B) i) 
et E) ; Grèce, loi de 2001, art. 44 1) a) ; et Japon, ordonnance de 1951, 
art. 5 5) et 24 4) h).

370 Allemagne, loi de 2004, art. 54 3) ; Argentine, loi de 2004, 
art. 29 h) ; Autriche, loi de 2005, art. 3.53 2) 3) ; Bosnie-Herzégovine, 
loi de 2003, art. 27 1) b) et c) et 47 1) b) et c) ; Brésil, loi de 1980, art. 64 ; 
États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, art. 101 a) 50) f) 3) et 
212 a) 2) C) et D) ; Hongrie, loi de 2001, art. 32 1) b) ; Italie, décret-loi 
no 286 (1998), art. 4 3) et 8 ; Japon, ordonnance de 1951, art. 5 6) et 
24 4) h) ; Nigéria, loi de 1963, art. 18 1) g) et h) et 3 a) à g) ; Panama, 
décret-loi de 1960, art. 37 a) ; et Paraguay, loi de 1996, art. 6 6) et 7).

371 États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, art. 278 ; Italie, 
décret-loi no 286 (1998), art. 12 (3 ter), loi no 40 (1998), art. 10 3) et 
décret-loi de 1996, art. 8 1).

372 Bosnie-Herzégovine, loi de 2003, art. 47 4).
373 Ibid., art. 57 1) g).
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163. L’expulsion d’un étranger à cause de ses mœurs est 
en partie conditionnée par son statut dans le pays374 ou par 
celui de sa famille375 ; par le fait qu’il est éventuellement 
exempté de l’obligation de visa ou de quelque autre 
obligation de même nature376 ; par la durée de son séjour 
dans le pays au moment des faits377 ; par le fait qu’il est 
entré sur le territoire de l’État avant que ne se manifestent 
les raisons de l’expulsion378 ; par la menace qu’il constitue 
pour les intérêts nationaux379 ; par le fait qu’il vient d’un 
État qui n’est pas lié par des dispositions ou des relations 
particulières avec l’État expulsant380 ; par son état de 
victime de trafic au moment des faits381 ; ou par son statut 
de résident temporaire382. Les personnes à la charge de 
l’étranger peuvent être expulsées s’il y a des raisons 
d’expulser l’étranger lui-même383.

164. Certains tribunaux internes ont confirmé l’expulsion 
d’étrangers pour infraction aux bonnes mœurs384.

i) Mendicité – vagabondage

165. Le droit de l’expulsion considérait, jusqu’au début 
du XXe siècle, la mendicité et le vagabondage comme 
étant également des causes d’expulsion, mendiants et 
vagabonds étant tenus pour « dangereux »385. Quelques 
exemples : en France, l’article 272 du Code pénal 
monarchique disposait expressément que « [l]es individus 
déclarés vagabonds par jugement, pourront, s’ils sont 
étrangers, être conduits, par les ordres du Gouvernement, 

374 Autriche, loi de 2005, art. 3.53 2) et 3) ; Danemark, loi de 2003, 
art. 22 iv) ; États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, art. 212 h) ; 
et Italie, décret-loi no 286 (1998), art. 12.

375 États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, art. 212 h) 1) B.
376 Autriche, loi de 2005, art. 3.53 2) et 3).
377 Ibid. ; Danemark, loi de 2003, art. 22 iv) ; et États-Unis, loi sur 

l’immigration et la nationalité, art. 212 h).
378 Chine, règlement de 1986, art. 7 3) ; comparer à Kenya, loi de 

1967, art. 3 1) e), et Nigéria, loi de 1963, art. 18 1) h), qui considèrent 
qu’il y a lieu d’expulser que l’acte répréhensible ait été commis avant 
ou après l’entrée de l’étranger sur le territoire de l’État, et États-Unis, loi 
sur l’immigration et la nationalité, art. 212 a) 2) D) i) à iii), considérant 
qu’il y a lieu d’expulser si l’étranger s’est adonné à la prostitution dans 
les dix années précédant son entrée sur le territoire américain ou s’il a 
l’intention de s’adonner à cette activité sur le sol des États-Unis.

379 Bosnie-Herzégovine, loi de 2003, art. 27 1) b).
380 Italie, décret-loi de 1996, art. 8 1).
381 Canada, loi de 2001, art. 37 2) b) ; et Japon, ordonnance de 1951, 

art. 5 7)-2 et 24 4) a).
382 Japon, ordonnance de 1951, art. 24 4).
383 États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, 

art. 212 a) 2) C) ii) et H) ii) et iii).
384 Voir, par exemple, Égypte, Re Th. and D., Conseil d’État, 16 mars 

1953, ILR, vol. 18, p. 302 [« L’article 2 2) du décret-loi du 22 juin 1938 
range parmi les motifs d’expulsion le fait que l’intéressé a commis un 
acte contraire à la morale publique, et les requérants ont indubitablement 
commis un tel acte, contraire à la volonté divine et à la loi humaine ; si 
l’expulsion est fondée sur ce motif, elle est certainement légitime aux 
yeux de la loi »] [affaire de concubinage] ; Canada, Hecht v. McFaul 
and Attorney-General of the Province of Quebec, Cour supérieure 
du Québec, 26 janvier 1961, ibid., vol. 42, p. 226 à 229 (expulsion 
pour crimes de « turpitude morale »). Voir également Guyane, Brandt 
v. Attorney-General of Guyana and Austin, cour d’appel, 8 mars 1971, 
ibid., vol. 71, p. 460 (« Ce qui n’est pas “propice au bien public” d’un 
pays peut consister en un obstacle non seulement à la tranquillité et à 
l’ordre publics, mais aussi à ses intérêts “sociaux” et “matériels”, ce qui 
est plus large que la catégorie restreinte couverte par “la tranquillité et 
l’ordre publics” »).

385 Martini, L’expulsion des étrangers, p. 60.

hors du territoire du Royaume386 ». Nombreuses sont les 
personnes de cette catégorie contre lesquelles furent pris 
des actes d’expulsion.

166. En Suisse pouvaient être expulsés « les gens 
sans ressources387 ». De même, l’article 6 de la loi 
luxembourgeoise du 30 décembre 1893 énonçait que 
« peut être conduit immédiatement à la frontière par la 
force publique » l’étranger non résident « trouvé en état 
de vagabondage ou de mendicité ou en contravention à 
la loi sur les professions ambulantes dans une commune 
frontière du pays388 ».

167. Il est possible de rattacher ces causes d’expulsion 
au motif d’ordre public dont on a vu qu’il peut être très 
élastique, son contenu pouvant même varier d’un pays à 
l’autre. Elles pourraient être rattachées à la tranquillité 
publique. Mais celle-ci fait-elle partie de l’ordre public ou 
constitue-t-elle un motif autonome ? On peut, en tout état 
de cause, douter que de telles causes soient acceptables de 
nos jours au regard du droit international. Au demeurant, 
le droit interne de certains États soumet par exemple la 
mendicité aux règles de la police municipale389 et estime 
que des restrictions peuvent être apportées à la mendicité 
sur la voie publique, mais à condition que ces restrictions 
soient limitées dans l’espace et dans le temps, compte 
tenu des circonstances390. On voit bien qu’il s’agit de 
« restrictions », au demeurant limitées de façon spatio-
temporelle, et non pas d’interdiction ; encore moins 
pourrait-elle constituer, dans ces conditions, un motif 
d’expulsion.

ii) Débauche – vie déréglée

168. De la même façon que la mendicité et le vagabon-
dage, certaines législations anciennes considéraient les 
actes de débauche ou une vie déréglée comme des motifs 
d’expulsion. Les ouvrages anciens mentionnent, à titre 
illustratif, le cas de l’expulsion d’une famille française 
de trois membres, les Bettinger, du canton de Soleure, 
en Suisse, vers la fin du XIXe siècle non seulement parce 
qu’elle était tombée depuis longtemps à la charge de 
l’assistance publique, mais encore parce que le père et le 
fils avaient sombré dans une démoralisation complète et 
n’auraient plus trouvé nulle part à se loger, l’ensemble 
des membres de la famille étant devenu de surcroît 
incapable de travailler391. Toujours en Suisse, un citoyen 
du canton de Bâle-Campagne demanda, le 1er septembre 
1885, au Conseil fédéral d’expulser George Grüner, de 
Vienne, qui, alléguait l’auteur de la demande, « m[e]n[ait] 

386 Cité ibid., p. 60 et 61.
387 Ibid., p. 61.
388 Cité ibid.
389 Voir article L2213-4 du Code général des collectivités territoriales 

en France.
390 Voir en ce sens France, tribunal administratif de Pau, 

M. Couveinhes Jacques et Association « Sortir du fond » c. Commune 
de Pau, 22 novembre 1995, Les Petites Affiches, no 66 (31 mai 1996), 
conclusions du commissaire du gouvernement Madec ; tribunal 
administratif de Poitiers, Massaoud Abderrezak c. Commune de 
La Rochelle, 19 octobre 1995, Revue française de droit administratif, 
no 12 (2) [mars-avril 1996], p. 377 ; cour administrative d’appel de 
Bordeaux, Commune de Tarbes (note 121 supra).

391 Voir Journal du droit international privé (Clunet), t. 20 (1893), 
p. 661 et 662 ; et de Boeck, « L’expulsion et les difficultés inter-
nationales qu’en soulève la pratique », p. 543.
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une conduite immorale et troubl[ait] la paix de plusieurs 
familles392 ». Le Conseil fédéral communiqua la requête 
au gouvernement cantonal qui était compétent pour 
décider sur cette question. Martini a évoqué au début du 
XXe siècle le cas d’étrangers « expulsés pour contravention 
à la loi sur les jeux393 ». Il indiquait aussi que les consuls 
pouvaient naturellement prendre cette mesure, là où ils 
avaient conservé « le droit d’expulser leurs nationaux » 
comme en Chine394. Entre également, dans ce motif de 
débauche et de vie déréglée, la prostitution. En Angleterre, 
par exemple, la prostitution était un délit, et l’Aliens Act de 
1905 autorisait le Secrétaire d’État à l’intérieur à prendre 
une ordonnance d’expulsion s’il lui était attesté par un 
tribunal que celui-ci avait condamné l’étranger pour délit 
de prostitution395. La loi américaine du 20 février 1907 
interdisait le territoire aux prostituées et aux proxénètes 
(art. 2), et autorisait l’expulsion de ces deux catégories 
de personnes (art. 20)396. Dans le même esprit, et même si 
elle ne mentionnait pas expressément la prostitution, la loi 
brésilienne du 7 décembre 1907 disposait ceci aux termes 
de son article 2 : « Sont des motifs suffisants d’expulsion : 
[…] 3° le vagabondage, la mendicité ou le proxénétisme 
dûment établis397. » De Boeck écrivait en 1927 que le 
principe selon lequel « [d]es actes de débauche notoires et 
réitérés, une vie déréglée, constituent des causes légitimes 
d’expulsion […] est admis tacitement et consacré par les 
lois de tous les pays. Il est universellement appliqué398 ».

169. Hormis les quatre cas ci-dessus examinés, les 
législations nationales consacrent divers autres motifs 
d’expulsion parfois inattendus. On notait à l’époque des 
expulsions pour des causes politiques aussi diverses que 
les « menées anarchistes », l’« apologie de l’assassinat »399, 
l’« excitation malsaine400 », l’« espionnage » ou la suspicion 
d’espionnage401, les intrigues et complots contre l’État402 
ou contre les tierces puissances403, la résistance aux lois404, 

392 De Boeck, « L’expulsion et les difficultés internationales qu’en 
soulève la pratique », p. 542.

393 Martini, L’expulsion des étrangers, p. 61.
394 Ibid., p. 61 et 62.
395 Ibid., p. 82.
396 De Boeck, « L’expulsion et les difficultés internationales qu’en 

soulève la pratique », p. 544 et 545.
397 Ibid., p. 545.
398 Ibid., p. 542.
399 Martini, L’expulsion des étrangers, p. 69.
400 Voir par exemple l’expulsion de Suisse en 1881 du prince 

Kropotkine pour avoir fait « des discours en public excitant les 
ouvriers à s’emparer violemment de la propriété et à bouleverser 
par la force l’ordre établi », pour avoir « glorifié l’assassinat du tsar 
Alexandre II », etc. (ibid.).

401 Voir le cas de Charles Hofmann, de Carlsbad (Bohême), 
condamné pour escroquerie en Suisse. Se disant colonel en 
disponibilité, sous le nom de baron Courtier, il avait obtenu l’accès 
des établissements militaires de Thoune (Suisse) ; soupçonné 
d’espionnage, il fut aussitôt expulsé [Journal du droit international 
privé (Clunet), t. 20 (1893), p. 671 et 672].

402 Voir le cas de l’expulsion en 1718 du prince de Cellamare, 
ambassadeur d’Espagne à Paris, pour avoir conspiré contre le régent de 
France [RGDIP, t. 14 (1907), p. 181].

403 Voir le cas de l’expulsion de la Belgique, en 1872, du comte de 
Chambord « après les conciliabules tenus par ce prétendant avec ses 
partisans à l’hôtel Saint-Antoine, à Anvers » [Journal du droit inter-
national privé (Clunet), 1889, p. 73].

404 Voir le cas de l’expulsion de Mgr Montagnini, secrétaire de la 
nonciature du Saint-Siège, pour avoir transmis à trois curés de Paris 
l’ordre de violer la loi de séparation des Églises et de l’État, et mener le 
clergé à la bataille au nom du parti clérical [RGDIP, t. 14 (1907), p. 175].

l’« antimilitarisme violent405 », les « cris séditieux406 », la 
« lacération de drapeaux407 ».

170. Ces causes d’expulsion ne soulèvent aucun 
problème particulier dans la mesure où elles peuvent 
entrer aisément soit dans le motif de sécurité publique, 
soit dans celui d’ordre public.

171. Plus inhabituels sont deux motifs, dont l’un, 
relativement ancien, peut être qualifié d’idéologique, et 
l’autre, plus récent, de culturel.

g) Motif idéologique et activité politique

i) Idéologie

172. Le motif idéologique est lié à l’avènement du 
régime socialiste en Russie. La loi du 19 mai 1903 y fut 
remplacée par le décret sur l’expulsion des étrangers du 
gouvernement de l’Union des Républiques socialistes et 
soviétiques (URSS) du 29 août 1921, dont l’article premier 
dispose que 

[l]es étrangers dont la manière de vivre, l’activité ou la conduite seront 
considérées comme incompatibles avec les principes et l’ensemble 
de la vie d’un État ouvrier et paysan peuvent être expulsés par la 
Commission extraordinaire (Tcheka) ou par arrêt d’un tribunal, même 
s’ils ont préalablement été autorisés à séjourner en Russie408.

ii) Activité politique

173. L’activité politique peut être une considération 
pertinente pour l’expulsion d’étrangers sur le fondement 
de l’ordre public ou de la sécurité de l’État plutôt qu’elle 
ne constitue un motif distinct en droit international409.

405 Voir le cas de l’expulsion de Hugo Nanni (Martini, L’expulsion 
des étrangers, p. 73).

406 Voir le cas de l’expulsion de la Suisse, en 1901, de six Italiens, 
dont un étudiant, qui, au cours d’une manifestation publique, avaient 
crié : « À bas l’armée » (ibid., p. 74).

407 Voir le cas de Ghio, expulsé de la France pour avoir lacéré au 
Canet des drapeaux français (ibid.).

408 Cité par Fauchille, Traité de droit international public, p. 978.
409 « Les auteurs classiques ont reconnu le pouvoir d’expulser les 

étrangers, mais en affirmant souvent qu’il ne pouvait s’exercer sans 
motif. Grotius a parlé du droit souverain d’expulser des étrangers 
qui mettent en question l’ordre politique établi de l’État qui expulse, 
ou s’adonnent à des activités séditieuses sur son sol. Pufendorf s’est 
fait l’écho de cette conception. Dans la correspondance diplomatique 
ancienne, on voit exprimé le même principe, assorti des mêmes 
conditions » [Plender, International Migration Law, p. 461 (citant 
Grotius, De Jure ac Pacis, Libri Tres, 1651, livre II, chap. II, p. xvi) ; 
et Pufendorf, De Jure Naturae et Gentium, Libri Octo, 1866, livre III, 
chap. III, par. 10]. « Outre les raisons économiques et sociales 
justifiant le caractère indésirable du sujet, des raisons politiques, 
notamment la guerre, ont souvent été le fondement des ordonnances 
d’expulsion » (Borchard, The Diplomatic Protection of Citizens 
Abroad…, p. 52). « Le pouvoir d’expulsion ou d’éloignement peut 
s’exercer si le comportement ou l’activité d’un étranger accueilli sur 
le sol d’un État fait infraction à certaines règles fondamentales. Ce 
comportement ou ces activités comprennent : […] 4. La participation 
à des activités politiques indésirables » (Sohn et Buergenthal, The 
Movement of Persons Across Borders, p. 90 et 91). « L’expulsion 
après une condamnation judiciaire et l’expulsion ordonnée par le 
pouvoir exécutif pour des raisons générales d’ordre public sont faciles 
à distinguer [de l’expulsion autorisée pour infraction à la législation 
locale], mais, dans ce dernier cas encore, il est reconnu que c’est la 
“politique” de chaque nation qui détermine si l’étranger sera autorisé 
à poursuivre son séjour » (Goodwin-Gill, International Law and the 
Movement of Persons…, p. 206).
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174. Dans sa Recommandation 769 (1975) relative au 
statut juridique des étrangers, l’Assemblée parlementaire 
du Conseil de l’Europe a confirmé l’interdiction 
d’expulser des étrangers, y compris les étrangers en 
situation irrégulière, pour des raisons politiques et 
religieuses410.

175. La législation de certains États prévoit l’expulsion 
de l’étranger qui s’immisce dans la politique interne411, 
par exemple en votant alors qu’il n’en a pas le droit412 
ou en compromettant l’exercice du droit de participer 
à la vie politique que l’État réserve à ses nationaux413 ; 
qui est membre d’un parti totalitaire ou fasciste, ou 
d’un parti appelant à la révolution mondiale414 ; ou qui 
présente aux autorités de l’État des pièces ou autres 
informations idéologiquement fausses415. La législation 
peut expressément assortir ce motif de sanctions pénales 
en sus de l’expulsion416.

176. Certains tribunaux internes ont eu à connaître 
d’affaires d’expulsion d’étrangers pour activité 
politique417. Cependant, la plupart des expulsions étaient 
justifiées par d’autres motifs tirés de l’ordre public ou de 
la sécurité nationale418.

410 « Ne renvoyer du territoire d’un État membre un étranger non 
titulaire d’une carte de séjour valide que pour des raisons précises 
autres que politiques ou confessionnelles » [Recommandation 769 
(1975), principe 9].

411 Un État peut interdire ou restreindre la participation des étrangers 
à sa vie politique interne ou aux affaires publiques [Brésil, loi de 1980, 
art. 106 et 107 ; et République de Corée, loi de 1992, art. 17 2) et 3)] 
ou à la vie de ses associations culturelles ou autres (Brésil, loi de 1980, 
art. 107 à 109).

412 Brésil, loi de 1980, art. 124 (XI) et 127 ; États-Unis, loi sur 
l’immigration et la nationalité, art. 212 a) 10) D) et 237 a) 6).

413 Portugal, décret-loi de 1998, art. 99 1) d).
414 Bélarus, loi de 1998, art. 14 ; et États-Unis, loi sur l’immigration 

et la nationalité, art. 101 a) 37), 40) et 50) e), et 212 a) 10) D).
415 Argentine, loi de 2004, art. 29 a) et 62 a).
416 Brésil, loi de 1980, art. 124 (XI) et 125 à 127 ; et Portugal, décret-

loi de 1998, art. 99 2).
417 Voir par exemple France, Perregaux, Conseil d’État, 13 mai 

1977, Recueil des décisions du Conseil d’État, 1977, p. 216 ; Belgique, 
Bujacz v. Belgian State (Minister of Justice), Conseil d’État, 13 juillet 
1953, ILR, vol. 20 (1953), p. 336 et 337 ; États-Unis, Lopez v. Howe, 
Immigration Commissioner, cour d’appel du deuxième circuit, 14 mai 
1919, Annual Digest of Public International Law Cases, 1919-1922, 
p. 252 et 253 (expulsion d’un idéologue anarchiste très en vue) ; 
ex parte Pettine, cour de district du Massachusetts, 3 juin 1919, ibid., 
p. 251 et 252 ; et Galvan v. Press, Officer in Charge, Immigration and 
Naturalization Service, Cour suprême des États-Unis, 24 mai 1954, 
ILR, vol. 21 (1954), p. 213 à 218.

418 Voir par exemple Perregaux (note précédente), p. 217 (« un 
comportement politique n’est pas à lui seul de nature à justifier 
légalement l’expulsion d’un étranger dont la présence sur le territoire 
français ne constituerait pas une menace pour l’ordre public ou le 
crédit public […] ») ; Bujacz v. Belgian State (Minister of Justice) 
[note précédente], p. 337 (« Le requérant affirme que les étrangers 
ont droit à la “liberté de penser” et à la “liberté d’association 
politique” ; cependant, l’exercice de ces libertés par les étrangers 
est nécessairement limité par les dispositions de la loi qui, en 
application de l’article 128 de la Constitution, prévoit que celui qui a 
des activités réputées dangereuses pour la sûreté du pays est passible 
d’expulsion ») ; Brésil, In re Everardo Diaz, Tribunal fédéral suprême, 
8 novembre 1919, Annual Digest of Public International Law Cases, 
1919-1922, p. 255 et 256 [« L’État n’a pas à accomplir cette tâche 
difficile et parfois vaine consistant à surveiller constamment ce que 
font les étrangers qui mettent leur théorie en pratique. Il n’a pas à 
attendre que ces étrangers aient des agissements visibles » (à propos 
de l’expulsion d’un anarchiste)].

h) Motif « culturel »

177. Il consiste en ce que certains États du golfe Arabo-
Persique considèrent aujourd’hui comme une « menace 
identitaire ». On rapporte que, dans une chronique récente, 
Tariq Al-Maeena d’Arab News traite de l’inquiétude des 
pays arabes face à la « menace identitaire » que ferait peser 
sur eux la présence d’un trop grand nombre de travailleurs 
étrangers sur leur territoire. Selon le Ministre du travail 
de Bahreïn cité par cette source, « [d]ans certaines régions 
du Golfe, vous ne savez plus si vous êtes dans un pays 
arabo-musulman ou dans une région asiatique. On ne peut 
parler ici de “diversité”. Aucune nation sur la planète ne 
peut accepter une érosion de sa culture sur son propre 
“territoire”419 ». D’après le chroniqueur Al-Meena, le 
Ministre du travail de Bahreïn a annoncé que son pays 
proposerait l’introduction d’un plafond de six ans aux 
permis de travail délivrés aux étrangers travaillant dans les 
pays du Golfe. Cette proposition devait être présentée au 
sommet du Conseil de coopération du Golfe (comprenant 
l’Arabie saoudite, Bahreïn, les Émirats arabes unis, 
le Koweït, Oman et le Qatar) qui était prévu à Doha en 
décembre 2007. La soumission de cette proposition se 
faisait dans le contexte d’une grande préoccupation face à 
l’érosion des mœurs sociales et culturelles locales. Selon 
le Ministre du travail précité, « la majorité des travailleurs 
étrangers provien[drai]ent de milieux culturels et sociaux 
qui ne peuvent pas s’assimiler ou s’adapter aux cultures 
locales420 ». De plus, ils accapareraient les emplois dont 
la main-d’œuvre locale aurait grandement besoin. Le 
Ministre du travail des Émirats arabes unis, Ali Bin 
Abdullah Al Ka’abi, a indiqué que son pays partageait les 
préoccupations de Bahreïn, et qu’avec plus de 14 millions 
de travailleurs migrants dans la région cette question 
figurerait en tête de l’ordre du jour du sommet du Conseil 
de coopération du Golfe. Le chroniqueur conclut ainsi : « La 
proposition de Bahreïn, si elle devait être acceptée, enverrait 
aux 14 millions de migrants qui vivent présentement dans 
les pays du [Conseil de coopération du Golfe] le message 
clair qu’il est maintenant temps pour eux d’envisager 
d’autres options. Pour certains d’entre eux, ce scénario sera 
douloureux puisqu’ils ont amené leur famille dans un pays 
du Golfe et qu’ils en ont fait leur foyer d’adoption421. »

178. Quel que soit l’angle sous lequel on considère un 
tel motif d’expulsion, il est contraire au droit international.

179. Sous l’angle culturel, il heurte la règle de la non-
discrimination telle qu’énoncée dans divers instruments 
internationaux, notamment ceux cités dans le cinquième 
rapport sur l’expulsion des étrangers422. Il n’est pas sans 
intérêt, à cet égard, d’indiquer que la Charte arabe des 
droits de l’homme, de la Ligue des États arabes, contient 
elle-même plusieurs dispositions énonçant expressément 
ou implicitement cette règle. En particulier, l’article 2 
dispose que

[c]haque État partie à la présente Charte s’engage à respecter et à 
garantir à tous les individus se trouvant sur son territoire et relevant 

419 « Expatriates’ impact on Gulf’s labor, social situation », Arab 
News, 27 octobre 2007.

420 Ibid.
421 Ibid.
422 Annuaire… 2009, vol. II (1re partie), document A/CN.4/611, 

par. 148 et suiv.
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de sa juridiction tous les droits et toutes les libertés proclamés dans 
ladite Charte, sans distinction aucune de race, de couleur, de sexe, de 
langue, de religion, d’opinion politique, d’origine nationale ou sociale, 
de naissance ou toute autre situation ; et sans distinction aucune entre 
les hommes et les femmes.

Et l’article 3 renforce en quelque sorte cette obligation en 
énonçant ce qui suit :

a) Il ne peut être admis aucune restriction ou dérogation aux 
droits fondamentaux de l’homme reconnus ou en vigueur dans tout 
État partie à la présente Charte en vertu de lois, de conventions ou de 
coutumes, sous prétexte que la présente Charte ne les reconnaît pas ou 
les reconnaît à un moindre degré.

b) Il ne peut être admis, de la part des États parties à la présente 
Charte, aucune restriction ou dérogation aux droits fondamentaux 
reconnus par ladite Charte au motif que les citoyens d’un autre État en 
bénéficient à un moindre degré.

180. Sous l’angle du droit des travailleurs étrangers, 
il n’est pas douteux qu’une telle politique heurterait les 
dispositions pertinentes de la Convention internationale 
sur la protection des droits de tous les travailleurs migrants 
et des membres de leur famille, en particulier son article 7. 
Bien plus, on relèvera que « l’abondance de la main-
d’œuvre » est considérée depuis longtemps comme ne 
pouvant constituer une cause d’expulsion. Selon Martini, 
cette question a surtout été étudiée, à la fin du XIXe siècle, 
« lors de l’exclusion des Chinois aux États-Unis, de 1888 à 
1892423 ». Et selon les auteurs de l’époque, « la science du 
droit international n’admet pas que la protection du travail 
soit une raison suffisante pour prononcer l’expulsion 
de toute une catégorie d’individus424 ». Cette opinion 
demeure de bonne doctrine de nos jours.

i) Entrée illégale

181. Le fait pour un étranger d’entrer sur le territoire de 
l’État en violation des lois sur l’immigration de celui-ci 
a été reconnu comme un motif licite d’expulsion dans la 
pratique étatique et dans la doctrine425.

182. Le Rapporteur spécial sur les droits des non-
ressortissants, David Weissbrodt, tout en soulignant que les 
étrangers en situation irrégulière ne doivent pas être traités 
comme des criminels, a reconnu de manière générale le 
droit d’un État d’obtenir leur départ de son territoire :

Les États disposent de moyens significatifs pour faire respecter leur 
politique d’immigration et obtenir le départ de personnes se trouvant 
illégalement sur leur territoire ; mais cette latitude n’est pas illimitée 

423 Martini, L’expulsion des étrangers, p. 62.
424 Darut, De l’expulsion des étrangers, p. 50. Cet auteur écrit 

encore : « La protection du travail n’est pas à elle seule un motif 
suffisant de non-admission, a fortiori d’expulsion » (ibid., p. 51).

425 « La pratique des États admet que l’expulsion est justifiée : a) en 
cas d’entrée en violation de la loi […] » (Goodwin-Gill, International 
Law and the Movement of Persons…, p. 262). « Le fait pour un étranger 
d’entrer frauduleusement sur le territoire peut entraîner son expulsion au 
motif que l’entrée n’était pas justifiée » (Doehring, « Aliens, admission », 
p. 108). « Il arrive très couramment que l’expulsion d’un étranger 
soit ordonnée […] pour infraction à la législation sur l’immigration » 
(Plender, International Migration Law, p. 467 et 468). « L’étranger peut 
être expulsé ou éloigné du territoire à tout moment s’il est ultérieurement 
découvert qu’il est entré illégalement sur le territoire, à moins qu’il ne 
puisse bénéficier d’une loi interne portant prescription, d’une amnistie 
ou d’une grâce » (Sohn et Buergenthal, The Movement of Persons Across 
Borders, p. 90). Voir aussi Institut de droit international, « Règles inter-
nationales… », art. 28, par. 1 et 2. Les développements qui suivent, sur les 
motifs d’expulsion énumérés de i) à n) sont tirés de l’étude du Secrétariat 
(voir supra la note 18), par. 326 à 339, 377 à 390, 408 à 417, et 422.

et ils ne peuvent pas mettre arbitrairement ces moyens en œuvre. Un 
État peut, en vertu de sa législation, exiger le départ de personnes qui 
restent sur son territoire plus longtemps que ne les y autorise un permis 
de séjour de durée limitée426.

183. La Commission africaine des droits de l’homme 
et des peuples a reconnu que le fait pour un étranger 
de se trouver irrégulièrement sur le territoire de l’État 
constituait un motif valable d’expulsion.

La Commission n’entend pas remettre en cause et ne remet pas en 
cause le droit dont dispose tout État d’intenter une action judiciaire 
contre des immigrants irréguliers et de les reconduire dans leur pays 
d’origine, si les juridictions compétentes en décident ainsi. Elle trouve 
cependant inadmissible parce que contraire à l’esprit et à la lettre de la 
Charte et au droit international le fait de déporter des individus sans 
leur donner la possibilité de faire entendre leur cause par les instances 
nationales habilitées à le faire427.

184. Si la législation nationale de certains États prévoit 
que les étrangers qui sont entrés irrégulièrement sur le 
territoire peuvent être refoulés plutôt qu’expulsés dans 
certains cas428, la législation interne d’autres États voit 
dans l’entrée irrégulière un motif licite d’expulsion 
d’un étranger, comme l’ont relevé certains auteurs429. 
Le motif tiré de l’entrée illégale peut être invoqué 
aux fins de l’expulsion d’une personne qui séjourne 
ou réside sur le territoire de l’État sans avoir reçu au 
préalable l’autorisation d’y entrer, ou qui ne peut y être 
admis pour d’autres raisons430. Le fait pour un étranger 
d’entrer illégalement sur le territoire par inadvertance, ou 
l’admission accidentelle sur le territoire de l’État d’une 
personne entrée illégalement, peuvent, suivant la loi, 
conduire ou non à la légitimation de l’entrée par l’État431. 

426 « Les droits des non-ressortissants », rapport final du 
Rapporteur spécial, M. David Weissbrodt, soumis en application de 
la décision 2000/103 de la Sous-Commission de la promotion et de 
la protection des droits de l’homme, de la résolution 2000/104 de la 
Commission des droits de l’homme et de la décision 2000/283 du 
Conseil économique et social (E/CN.4/Sub.2/2003/23), par. 29.

427 Commission africaine des droits de l’homme et des peuples, 
communication no 159/96, Union interafricaine des droits de l’homme, 
Fédération internationale des ligues des droits de l’homme and others 
v. Angola, Eleventh Annual Activity Report 1997-1998, par. 20.

428 Voir États-Unis, Seyoum Faisa Joseph v. U.S. Immigration and 
Naturalization Service, 993 F.2d 1537, cour d’appel du quatrième 
circuit, 20 mai 1993 [« M. Joseph étant arrivé dans ce pays comme 
passager clandestin, il est considéré au regard de la loi sur l’immigration 
et la nationalité comme persona non grata » (par. 10)].

429 « Dans la plupart des lois relatives à l’immigration, le droit 
d’expulsion ou d’éloignement sanctionne les dispositions relatives à 
l’exclusion, et de nombreuses mesures d’expulsion sont motivées par 
la présence sur le territoire en violation des lois ou règlements internes 
relatifs à l’admission des étrangers » (Borchard, The Diplomatic 
Protection of Citizens Abroad…, p. 51 et 52). « Les systèmes de droit 
interne examinés présentent une similitude, dont il ne faut peut-être 
pas s’étonner, dans le choix qu’ils font des motifs d’expulsion. D’une 
manière générale, l’étranger s’expose à l’expulsion pour les motifs 
suivants : 1. Entrée en violation de la législation sur l’immigration […] » 
(Goodwin-Gill, International Law and the Movement of Persons…, 
p. 255).

430 Voir, par exemple, Chine, dispositions de 2003, art. 182 ; États-
Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, art. 237 a) 1) A), H) ; 
Nigéria, loi de 1963, art. 19 et 46 ; et Paraguay, loi de 1996, art. 38.

431 Au Nigéria, une entrée irrégulière autorisée « par inadvertance » 
par les autorités compétentes peut rester illégale et motiver 
l’expulsion [loi de 1963, art. 19 2)]. Aux États-Unis, le retrait d’un 
visa d’« immigrant à statut préférentiel » est possible s’il est constaté 
que l’étranger ne répond pas aux conditions (loi sur l’immigration et 
la nationalité, art. 206). Au Brésil, une entrée « irrégulière » peut être 
réputée « involontaire », ce qui a pour conséquence que l’étranger doit 
quitter le territoire dans un délai plus bref que celui alloué à un étranger 
qui aurait commis certaines infractions (décret de 1981, art. 98).
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Les passagers clandestins, qu’ils soient432 ou non433 définis 
comme relevant d’une catégorie particulière d’étrangers 
dans la loi applicable, peuvent faire l’objet d’expulsion 
soit en raison de leur condition434, soit pour les mêmes 
motifs que les autres étrangers.

185. S’agissant de l’entrée illégale sur le territoire, 
les motifs spécifiques d’expulsion visent notamment les 
situations où l’étranger : entre ou tente d’entrer sur le 
territoire lorsque les frontières ont été provisoirement 
fermées aux étrangers435 ou à un groupe particulier 
d’étrangers436, ou en un lieu ou à un moment non 
autorisés437 ; se soustrait, fait obstacle ou tente de se 
soustraire ou de faire obstacle aux contrôles ou aux 
autorités d’immigration438, notamment à une inspection 
lors de l’entrée439 ou à un droit à acquitter440 ; ne dispose 
pas des documents requis441, ou présente des documents 

432 États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, art. 101 a) 49).
433 Kenya, loi de 1967, art. 8 ; et Nigéria, loi de 1963, art. 28 1), 

règlement de 1963 (L.N. 93), art. 1 2) et 8 2).
434 États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, art. 212 a) 6) D) 

et 235 a) 2) ; et Kenya, loi de 1967, art. 8.
435 Kenya, loi de 1973, art. 3 1) a) ; et Suède, loi de 1989, art. 12.4.
436 Australie, loi de 1958, art. 177, 189 et 190, 198, 230, 249 1) a), 

251 ; et Nigéria, loi de 1963, art. 25.
437 Argentine, loi de 2004, art. 29 et 37 ; Australie, loi de 1958, 

art. 189 et 190 ; Chili, décret de 1975, art. 3 et 69 ; États-Unis, loi sur 
l’immigration et la nationalité, art. 212 a) 6) A), 271 b) et 275 a) 1), 
b) ; Guatemala, décret-loi de 1986, art. 74 ; Japon, ordonnance de 1951, 
art. 2 ; Nigéria, loi de 1963, art. 16 ; Paraguay, loi de 1996, art. 79 3) ; 
République tchèque, loi de 1999, art. 9 1) ; et Tunisie, loi de 1968, art. 4.

438 Argentine, loi de 2004, art. 29 et 37 ; Australie, loi de 1958, 
art. 190, 230, 231 et 233 ; Brésil, loi de 1980, art. 124 1) ; Chili, décret 
de 1975, art. 69 ; États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, 
art. 275 a) 2) ; Guatemala, décret-loi de 1986, art. 74 ; Italie, décret-
loi no 286 (1998), art. 13 2) a), loi no 40 (1998), art. 11 2) ; Japon, 
ordonnance de 1951, art. 24 2) ; Nigéria, loi de 1963, art. 46 ; Paraguay, 
loi de 1996, art. 79 3), 81 1) ; Portugal, décret-loi de 1998, art. 99. Des 
personnes peuvent être qualifiées de clandestines sur la base de telles 
lois (Australie, loi de 1958, art. 230, 231 et 233). En vue d’identifier 
et de refouler de tels clandestins, un État peut exiger la remise de 
la liste des passagers des péniches de débarquement à l’autorité 
compétente [Australie, loi de 1958, art. 231 ; et Nigéria, règlement de 
1963 (L.N. 93), art. 8 2)], ou autoriser une perquisition du navire par 
l’autorité compétente (République de Corée, loi de 1992, art. 69 à 71).

439 États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, art. 275 a) 2) ; 
Nigéria, loi de 1963, art. 16 ; République de Corée, loi de 1992, 
art. 46 3) ; et Royaume-Uni, loi de 1971, art. 8 1) c).

440 Pologne, loi no 1775 (2003), art. 21 1) 1).
441 À cet égard, l’étranger peut ne pas détenir, ne pas présenter ou 

ne pas être en droit d’obtenir tout ou partie des documents nécessaires, 
notamment un passeport ou un visa, ou n’avoir pas fourni tout ou partie 
des informations nécessaires [Australie, loi de 1958, art. 177, 190, 
229, 233 A ; Bélarus, décision du Conseil de 1999, art. 2, loi de 1993, 
art. 20 4) ; Brésil, loi de 1980, art. 124, VI), 127 ; Chili, décret de 1975, 
art. 15 7), 65 1) ; États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, 
art. 212 a) 7) et 275 a) ; France, Code, art. L511-1 1) ; Italie, décret-
loi no 286 (1998), art. 10, loi no 40 (1998), art. 5 ; Japon, ordonnance 
de 1951, art. 24 1) et 2) ; Kenya, loi de 1967, art. 4 2) et 7 ; Nigéria, 
loi de 1963, art. 18, 46 3) b) ; Panama, décret-loi de 1960, art. 58 et 
60 ; Paraguay, loi de 1996, art. 79 1) ; Pologne, loi no 1775 (2003), 
art. 21 1) ; République tchèque, loi de 1999, art. 9 1) ; et Tunisie, loi de 
1968, art. 5]. L’entrée d’un étranger peut aussi être illégale parce qu’un 
visa ou tout autre document nécessaire a été annulé ou est susceptible 
d’être annulé avant ou à l’entrée dans le pays, même si cette entrée 
a lieu au cours d’un séjour par ailleurs légal [Australie, loi de 1958, 
art. 229, 232 et 252 ; Bosnie-Herzégovine, loi de 2003, art. 47 1) d), 3) ; 
Chili, décret de 1975, art. 65 ; Portugal, décret-loi de 1998, art. 13 4) ; 
République tchèque, loi de 1999, art. 9 1) ; et Suède, loi de 1989, art. 2.9 
et 2.10], ou si le visa de l’étranger est d’une durée insuffisante pour 
couvrir la totalité du séjour prévu de l’étranger [République tchèque, 
loi de 1999, art. 9 2) et 3)].

qui sont soit endommagés soit inutilisables442 ; produit des 
documents ou d’autres éléments d’information contrefaits 
ou mensongers443 ; omet, pour une quelconque raison après 
avoir franchi la frontière, d’obtenir les documents d’entrée 
nécessaires, de réparer tel manquement ou de régulariser 
son statut d’étranger444 ; enfreint les conditions de séjour 
temporaire sur le territoire de l’État445 ; ou est considéré 
comme indésirable446, ou ne remplissant pas à d’autres 
égards les conditions d’entrée sur le territoire de l’État 
en raison soit de son style de vie, soit de sa personnalité 
apparente447, ou parce que l’étranger a par le passé enfreint 
les conditions d’entrée ou de séjour dans le pays448.

186. L’expulsion d’un étranger pour ce motif peut 
dépendre de l’itinéraire d’arrivée de l’étranger449 ; de 
considérations internationales, comme un arrangement 
particulier entre l’État de nationalité de l’étranger et l’État 

442 Ces documents peuvent être illisibles, abîmés ou matériellement 
incomplets, ou ne pas permettre aux pouvoirs publics d’ajouter les 
permis ou marques nécessaires [Bulgarie, loi de 1998, art. 3 ; et 
République tchèque, loi de 1999, art. 9 1) à 3)].

443 Argentine, loi de 2004, art. 29 a), 35 ; Australie, loi de 1958, 
art. 233 A, 234, 236 ; Bélarus, loi de 1993, art. 20 4) ; Brésil, loi de 
1989, art. 64, 124 (XIII), 127 ; Bulgarie, loi de 1998, art. 3 ; Canada, loi 
de 2001, art. 40 1) a) et b) ; Chili, décret de 1975, art. 63 3), 65 1) et 2), 
68 ; Chine, loi de 1986, art. 29 et 30 ; États-Unis, loi sur l’immigration 
et la nationalité, art. 212 a) 6) C), 275 a) 3) ; Fédération de Russie, 
loi no115-FZ (2002), art. 7 4), 9 4), 18 9) 4), loi de 1996, art. 26 5) ; 
Guatemala, règlement de 1999, art. 97, décret-loi de 1986, art. 73 ; 
Italie, décret-loi no 286 (1998), art. 4, 8 et 10 ; Japon, ordonnance de 
1951, art. 22-4 1) à 4), 24 3) ; Kenya, loi de 1967, art. 7 ; Nigéria, loi de 
1963, art. 46 3) a) ; Panama, décret-loi de 1960, art. 61 ; Paraguay, loi de 
1996, art. 38, 79 1), 81 2), 108 1), 110 11) ; Pologne, loi no 1775 (2003), 
art. 21 4) ; Portugal, décret-loi de 1998, art. 13 4) ; République de Corée, 
loi de 1992, art. 46 1 et 2), 89 1 et 2) ; République tchèque, loi de 1999, 
art. 9 1) ; Royaume-Uni, loi de 1971, art. 24 A 1) a), 33 1) (tels que 
modifiés par la loi sur l’asile et l’immigration de 1996) ; et Suède, loi de 
1989, art. 2.9, 2.10 et 7.18. L’étranger peut être expressément défini sur 
cette base comme un clandestin (Japon, ordonnance de 1951, art. 74).

444 Australie, loi de 1958, art. 181 2) et 3), 182, 198 ; Équateur, 
loi de 2004, chap. 7 (dispositions transitoires) ; États-Unis, loi sur 
l’immigration et la nationalité, art. 206 ; Fédération de Russie, loi de 
1996, art. 26 1) ; et Italie, décret-loi no 286 (1998), art. 13 2) b).

445 Bélarus, loi de 1998, art. 26 ; Brésil, loi de 1980, art. 56 1), 
124 (IX), 127 ; Chili, décret de 1975, art. 85 ; Chine, loi de 1986, art. 29 
et 30 ; États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, art. 237 a), 
252 ; Fédération de Russie, loi de 1996, art. 25.10, Code administratif, 
chap. 18, art. 18.8 ; Iran (République islamique d’), loi de 1931, 
art. 11 b) ; Japon, ordonnance de 1951, art. 16 6) et 7), 24 4) à 6), 6 A ; 
Nigéria, loi de 1963, art. 11 et 27 ; Panama, décret-loi de 1960, art. 61 ; 
République de Corée, loi de 1992, art. 89 1) ; et Suède, loi de 1989, 
art. 9.3. Un étranger peut être qualifié sur cette base de clandestin ou 
assimilé (Nigéria, loi de 1963, art. 28).

446 Australie, loi de 1958, art. 5 et 16 ; Bélarus, loi de 1993, 
art. 20 6) ; Brésil, loi de 1980, art. 61 ; Fédération de Russie, loi de 
1996, art. 25.10 ; Kenya, loi de 1967, art. 3 1) f) ; Paraguay, loi de 
1996, art. 79 5) ; Pologne, loi no 1775 (2003), art. 21 1) 2) ; République 
tchèque, loi de 1999, art. 9 1) ; et Suisse, loi fédérale de 1931, art. 13 1). 
Au Nigéria, le ministre compétent est habilité à refuser l’entrée à tout 
étranger ou à toute catégorie d’étrangers s’il estime que ce refus est 
dans l’intérêt public [loi de 1963, art. 18 2)].

447 À cet égard, l’étranger peut pratiquer la polygamie [France, 
Code, art. L521-2 1) ; États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, 
art. 212 a) 10) A)], ou il peut être, pour d’autres raisons, considéré 
comme ne remplissant pas les conditions d’installation ou de citoyenneté 
[Argentine, loi de 2004, art. 29 j) ; et États-Unis, loi sur l’immigration et 
la nationalité, art. 212 a) 8)].

448 Ainsi, l’étranger peut ne pas avoir respecté au cours d’un 
précédent séjour les conditions de sortie de l’État expulsant [Fédération 
de Russie, loi de 1996, art. 26 5) et 6)], ou plus généralement les lois ou 
les obligations imposées aux étrangers [Bélarus, loi de 1993, art. 20 3) ; 
et République tchèque, loi de 1999, art. 9 1)].

449 Nigéria, loi de 1963, art. 16 et 25.
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d’entrée450, de tout accord international ou toute conven-
tion internationale applicables451, ou de la demande 
ou de l’exigence d’un organisme international452 ; de 
considérations tenant à l’application des lois dans le 
temps, comme la date d’entrée de l’étranger par rapport à 
la mise en vigueur de la législation applicable453, ou la loi 
pertinente en vigueur au moment de l’entrée de l’étranger 
sur le territoire454 ; ou le temps qui s’est écoulé depuis 
l’entrée de l’étranger sur le territoire de l’État455.

187. La législation interne pertinente peut expressément 
autoriser l’application de sanctions pénales en plus de 
l’expulsion lorsqu’il existe des motifs de condamnation 
liés à une entrée illégale456. Elle peut de même prévoir 
que l’expulsion intervient après l’exécution de la peine 
imposée457. L’État peut appliquer aux personnes à la 
charge de l’étranger les motifs d’expulsion de celui-ci liés 
à l’entrée illégale458.

188. La pratique interne de certains pays, telle qu’elle 
ressort de la jurisprudence de cours et tribunaux internes, 
confirme aussi le caractère légal de toute expulsion 
motivée par une entrée ou une présence illégales459. 
Néanmoins, lorsqu’une personne a séjourné sur le 
territoire de l’État pendant une période prolongée, 
certaines juridictions nationales ont jugé que sa seule 
présence illégale sur le territoire ne suffit pas à justifier 
une décision d’expulsion460.

j) Non-respect des conditions d’admission

189. Un étranger peut être régulièrement admis sur le 
territoire de l’État sous l’empire de la loi sur l’immigration 

450 Italie, décret-loi no 286 (1998), art. 4 ; et République tchèque, 
loi de 1999, art. 9. Cet arrangement peut être, par exemple, l’Accord 
de Schengen [France, Code, art. L621-2 ; et Portugal, décret-loi de 
1998, art. 13 4), 25 1), 120, 126 3)], ou un arrangement conclu dans 
le cadre du Commonwealth [Nigéria, loi de 1963, art. 10 1), 18 4)], de 
l’Union européenne [Italie, décret-loi no 286 (1998), art. 5 12), loi no 40 
(1998), art. 5 7)] ou de l’Organisation internationale pour les migrations 
[Portugal, décret-loi de 1998, art. 126 A 1)].

451 Espagne, loi de 2000, art. 26 1) ; Italie, décret-loi no 286 (1998), 
art. 5 11), loi no 40 (1998), art. 5 6) ; République tchèque, loi de 1999, 
art. 9 1) à 3) ; et Suède, loi de 1989, art. 4.2 5).

452 Royaume-Uni, loi de 1971, art. 8 B 5) (tel que modifié par la loi 
sur l’immigration et l’asile de 1999).

453 Australie, loi de 1958, art. 251 6) c) ; Équateur, loi de 2004, 
chap. 7 (dispositions transitoires) ; France, Code, art. L541-4 ; et Italie, 
loi no 40 (1998), art. 11 15).

454 Australie, loi de 1958, art. 14 2) ; États-Unis, loi sur l’immigration 
et la nationalité, art. 237 a) 1) A) ; et Kenya, loi de 1967, art. 3 1) i).

455 Suède, loi de 1989, art. 4.2.
456 Chili, décret de 1975, art. 68 et 69 ; Chine, loi de 1986, art. 29 ; 

Paraguay, loi de 1996, art. 108 1) ; Portugal, décret-loi de 1998, 
art. 99 2) ; et Royaume-Uni, loi de 1971, art. 24 1) a).

457 Chili, décret de 1975, art. 69 ; et Guatemala, décret-loi de 1986, 
art. 74.

458 Canada, loi de 2001, art. 42 a) et b).
459 Voir, par exemple, États-Unis, United States ex rel. Tom Man 

v. Murff, District Director, INS, 264 F.2d 926, cour d’appel du deuxième 
circuit, 3 mars 1959 ; Afrique du Sud, Khan v. Principle Immigration 
Officer, Supreme Court, Appellate Division, 10 décembre 1951, ILR, 
vol. 18 (1951), p. 303.

460 Voir, par exemple, Costa Rica, In re Rojas et al., Cour suprême, 
26 juillet 1938, Annual Digest and Reports of Public International 
Law Cases, 1938-1940, p. 389 ; République fédérale d’Allemagne, 
Homeless Alien (Germany) Case, Cour administrative fédérale d’appel, 
30 septembre 1958, ILR, vol. 26, p. 503 ; Argentine, Re Sosa, Cour 
suprême, 23 mars 1956, ILR, 1956, p. 395.

de celui-ci sous certaines conditions mises à l’admission 
ou au séjour des étrangers. Faute pour lui de respecter 
ces conditions, l’étranger en situation régulière peut 
se retrouver en situation irrégulière : le non-respect des 
conditions d’admission ou de séjour est un motif valide 
d’expulsion dans la pratique des États461.

190. La législation d’un certain nombre d’États prévoit 
l’expulsion de l’étranger qui ne respecte pas les conditions 
de son admission, comme celles qui ont trait à la durée de 
son séjour, à son objet ou aux activités auxquelles il lui 
est permis de se livrer durant ce séjour462. La violation 
des conditions d’admission motivant l’expulsion peut être 
largement définie : résidence ou présence irrégulière463, 
absence de motifs justifiant le séjour de l’étranger464, 
fait que l’étranger est indésirable465, violation d’une 
disposition de la loi applicable466, ou violation d’une 
condition du séjour ou de la résidence467. On peut citer 
parmi les motifs précis d’expulsion : le fait pour l’étranger 
de ne pas quitter le pays à l’expiration de son permis de 
séjour ou de la période de séjour autorisée468, des vices 

461 « Le pouvoir d’expulsion ou d’éloignement peut s’exercer si le 
comportement ou l’activité d’un étranger accueilli sur le sol d’un État 
fait infraction à certaines règles fondamentales. Ce comportement ou 
ces activités comprennent : 1. La résidence ou le séjour sur le territoire 
en violation des conditions d’entrée… » (Sohn et Buergenthal, The 
Movement of Persons Across Borders, p. 90 et 91). « La pratique des 
États admet que l’expulsion est justifiée : […] b) en cas de non-respect 
des conditions de l’admission […] » (Goodwin-Gill, International Law 
and the Movement of Persons…, p. 262).

462 « Les systèmes de droit interne examinés présentent une 
similitude, dont il ne faut peut-être pas s’étonner, dans le choix qu’ils 
font des motifs d’expulsion. D’une manière générale, l’étranger 
s’expose à l’expulsion pour les motifs suivants : […] 2. Violation des 
conditions d’entrée ; par exemple, en travaillant sans permis de travail » 
(Goodwin-Gill, International Law and the Movement of Persons…, 
p. 255). L’examen des législations et de la jurisprudence nationales 
sur ce point est tiré de l’étude du Secrétariat (voir supra la note 18), 
par. 335 à 338.

463 Chine, loi de 1986, art. 27, 29 et 30, règlement de 1986, art. 42 ; 
Croatie, loi de 2003, art. 56 ; Kenya, loi de 1967, art. 4 2) ; Lituanie, loi 
de 2004, art. 126 1) 2) ; et Portugal, décret-loi de 1998, art. 99 1) a).

464 Autriche, loi de 2005, art. 3.54 1) 2) ; Bulgarie, loi de 1998, 
art. 61 1) 4) ; et Espagne, loi de 2000, art. 28 3) c).

465 Australie, loi de 1958, art. 5 et 16 ; et Fédération de Russie, loi 
de 1996, art. 25.10.

466 Argentine, loi de 2004, art. 29 k), 62 a) ; Bélarus, loi de 1993, 
art. 24, 25 3) et 4) ; Bosnie-Herzégovine, loi de 2003, art. 27 1) a) 
et 47 1) a) ; Canada, loi de 2001, art. 41 a) ; Chili, décret de 1975, 
art. 64 5) et 6), et 66 ; Espagne, loi de 2000, art. 53 e) ; États-Unis, 
loi sur l’immigration et la nationalité, art. 237 a) 1) B) ; Fédération 
de Russie, loi no 115-FZ (2002), art. 7 7), 9 7), 18 9) 7), loi de 1996, 
art. 26 4) ; Grèce, loi de 2001, art. 44 1) b) ; Iran (République islamique 
d’), loi de 1931, art. 11 a) ; Kenya, loi de 1967, art. 3 1) j) ; Nigéria, loi 
de 1963, art. 46 1) b) ; Norvège, loi de 1988, art. 29 a) ; Paraguay, loi de 
1996, art. 34 6) et 37 ; République de Corée, loi de 1992, art. 89 1) 5) ; et 
Suisse, loi fédérale de 1931, art. 13 1). Le Paraguay autorise également 
l’expulsion sur la base d’une législation spéciale [loi de 1996, art. 81 6)].

467 Argentine, loi de 2004, art. 62 d) ; Brésil, loi de 1980, art. 124 
(XVI) et 127 ; Bulgarie, loi de 1998, art. 61 1) 4) ; Chili, décret de 1975, 
art. 64 8) et 66 ; République de Corée, loi de 1992, art. 6 1) 7) et 8), 
68 1) 3), 89 1) 3) ; et Suisse, loi fédérale de 1931, art. 13 1).

468 Bosnie-Herzégovine, loi de 2003, art. 57 1) a) ; Brésil, loi de 
1980, art. 124 (II) et 127 ; Chili, décret de 1975, art. 71 ; États-Unis, 
loi sur l’immigration et la nationalité, art. 212 a) 9) B) et C) ; Espagne, 
loi de 2000, art. 53 a) et 57 1) ; Fédération de Russie, loi de 1996, 
art. 25.10, Code administratif, chap. 18, art. 18.8 ; Finlande, loi de 
2004, art. 143 3) ; France, Code, art. L511-1 2) et L621-1 ; Guatemala, 
décret-loi de 1986, art. 76 ; Italie, décret-loi no 286 (1998), art. 13 2) e) ; 
Japon, ordonnance de 1951, art. 24 2) 3, 4 b), 7) ; Madagascar, décret 
de 1994, art. 18, loi de 1962, art. 12 ; Nigéria, loi de 1963, art. 19 1) 
et 4) ; Paraguay, loi de 1996, art. 81 3) ; et Suède, loi de 1989, art. 4.3.
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dans le permis469, la révocation du permis ou le refus de 
délivrer un permis lorsque le statut de personne protégée 
n’est pas en jeu470, le fait que l’étranger n’a pas demandé, 
obtenu ou conservé le permis requis, ou ne remplissait pas 
les conditions requises à cette fin471, l’existence d’obstacles 
à l’établissement de l’étranger sur le territoire de l’État472, 
l’insuffisance du mariage de l’étranger pour fonder un 
droit de séjour473, ou la présentation de documents ou 
d’informations faux ou trompeurs pour obtenir un permis 
de séjour à toutes fins hors mariage474.

191. Viole également ses conditions d’admission 
l’étranger qui ne satisfait pas aux conditions ou aux 
attentes en ce qui concerne son intégration ou son 
assimilation475, qui viole une restriction concernant sa 
résidence ou le lieu où il doit demeurer476, ou telle ou 

469 Il peut s’agir de la disparition des circonstances ou des raisons 
ayant justifié la décision antérieure d’accorder le permis [Argentine, 
loi de 2004, art. 62 d) ; Australie, loi de 1958, art. 198 1A) et 198 B) ; 
Bélarus, loi de 1993, art. 24, Bosnie-Herzégovine, loi de 2003, 
art. 27 1) e), et 47 1) e) ; Fédération de Russie, loi no 115-FZ (2002), 
art. 2 ; Italie, loi de 2005, art. 2 ; République de Corée, loi de 1992, 
art. 89 1) 4) ; et Suède, loi de 1989, art. 8.16] ; ou de la découverte de 
faits qui, s’ils avaient été connus, auraient empêché la délivrance du 
permis [Autriche, loi de 2005, art. 3.54 1) 1)].

470 Bélarus, Décision du Conseil de 1999, art. 2, loi de 1998, art. 28 ; 
Bosnie-Herzégovine, loi de 2003, art. 47 1) h) et 57 1) b) ; Brésil, loi de 
1980, art. 124 (X) et 127 ; Chine, dispositions de 1992, art. I iii) ; États-
Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, art. 237 a) 1) B) ; Fédération 
de Russie, loi no 115-FZ (2002), art. 2, 31 1) et 2) ; Finlande, loi de 
2004, art. 168 1) ; France, Code, art. L511-1 3) et 6) ; Italie, décret-loi 
no 286 (1998), art. 5 10) et 11), 8, et 13 2) b), loi no 40 (1998), art. 5 5) 
et 6) et 11 2) b) ; Japon, ordonnance de 1951, art. 24 2)-2 ; Paraguay, 
loi de 1996, art. 81 4) ; République de Corée, loi de 1992, art. 68 1) 3) ; 
Suède, loi de 1989, art. 4.3 ; et Suisse, loi fédérale de 1931, art. 12 3).

471 Chili, décret de 1975, art. 31 et 72 ; Croatie, loi de 2003, art. 52 ; 
Espagne, loi de 2000, art. 53 a) et g) et 57 1) ; États-Unis, loi sur 
l’immigration et la nationalité, art. 206, 246 ; Fédération de Russie, loi 
de 1966, art. 25.10 et 27 4), Code administratif, chap. 18, art. 18.8 ; 
Finlande, loi de 2004, sect. 149 1) 1) et 168 2) ; Italie, décret-loi no 286 
(1998), art. 13 2) b) et 14 5 ter) à 5 quinquis), loi no 40 (1998), art. 5 7), 
11 2) b) ; Nigéria, loi de 1963, art. 10 5) ; Panama, décret de loi de 
1960, art. 58 ; et Pologne, loi no 1775 (2003), art. 88 1) 1). L’État peut 
toutefois imposer des sanctions qui ne comprennent pas expressément 
l’expulsion pour de telles infractions [Espagne, loi de 2000, art. 53 
et 57 ; Fédération de Russie, Code administratif, chap. 18, art. 18.8 ; et 
Paraguay, loi de 1996, art. 112 1)].

472 Argentine, loi de 2004, art. 29 j).
473 Il peut s’agir de la nullité du mariage, de l’existence d’une fraude 

ou d’un autre vice dans le mariage qui avait motivé la délivrance du 
permis [Bélarus, loi de 1998, art. 15 ; États-Unis, loi sur l’immigration 
et la nationalité, art. 216 b), 237 a) 1) G), et 275 c) ; Fédération de 
Russie, loi no 115-FZ (2002), art. 7 12) et 9 12) ; et Hongrie, loi de 
2001, art. 32 2) h)] ; ou du fait que, d’une manière générale, le mariage 
ne saurait affecter le statut de l’étranger (Madagascar, décret de 1994, 
art. 18).

474 Argentine, loi de 2004, art. 29 a) et 62 a) ; Bélarus, loi de 1998, 
art. 14 et 15 ; Bosnie-Herzégovine, loi de 2003, art. 27 1) f) et 47 1) f) ; 
Brésil, loi de 1980, art. 64 a) et 124 (XIII) et 127 ; Chili, décret de 
1975, art. 64 2) et 66 ; Chine, loi de 1986, art. 29 et 30, règlement de 
1986, art. 47 ; Espagne, loi de 2000, art. 53 c) et 57 1) ; États-Unis, loi 
sur l’immigration et la nationalité, art. 101 a) 50) f) 6) et 212 a) 6) C), 
237 a) 3), 246 a) et b) et 266 c) ; Fédération de Russie, loi no 115-FZ 
(2002), art. 7 4), 9 4), et 18 9) 4) ; Nigéria, loi de 1963, art. 46 3) a) et c) ; 
Panama, décret-loi de 1960, art. 61 ; Paraguay, loi de 1996, art. 81 2), 
108 1) et 110 et 111 ; Royaume-Uni, loi de 1971, art. 24 A 1) a) ; Suède, 
loi de 1989, sect. 2.9 et 2.10 ; et Suisse, loi fédérale de 1931, art. 9 2) a) 
et 4) a).

475 Autriche, loi de 2005, art. 3.54 3) et 4) ; Japon, ordonnance de 
1951, art. 2-4 5) ; et Suisse, règlement de 1949, art. 16 2), et loi fédérale 
de 1931, art. 10 1) b).

476 Paraguay, loi de 1996, art. 34 2) ; République de Corée, loi de 
1992, art. 46 1) 8) ; et Suisse, loi fédérale de 1931, art. 13 e). Des 

telle obligation ou interdiction faite à tous les étrangers 
ou à l’étranger concerné pris individuellement ou en tant 
qu’il fait partie d’une catégorie477, comme l’obligation de 
se faire enregistrer ou d’avertir les autorités si nécessaire, 
comme en cas de perte de document ou de changement de 
résidence, de domicile ou de nationalité478, de présenter 
une pièce d’identité ou un permis de séjour sur le territoire 
de l’État quand cela est requis479, de s’abstenir de se rendre 
dans une zone interdite480, de ne pas prendre résidence ni 
obtenir un permis de résider hors de l’État481, ou de ne 
pas sortir du territoire de l’État pendant plus d’un certain 
temps482 ou sans autorisation483.

192. L’expulsion d’un étranger pour ce motif peut 
s’effectuer en vertu d’un accord spécial entre l’État de 
nationalité de l’étranger et celui dans lequel il réside484, 
ou toute autre convention internationale ou tout autre 
accord international applicables485. La loi applicable peut 
expressément autoriser le prononcé de sanctions pénales 
venant s’ajouter à l’expulsion lorsque des motifs le 
justifient486. Elle peut de même ordonner l’expulsion une 
fois la peine prononcée exécutée487.

193. Les tribunaux internes de plusieurs États ont 
confirmé que la violation des conditions d’admission 
constituait un motif valide d’expulsion d’étrangers488.

sanctions qui ne comprennent pas expressément l’expulsion peuvent 
toutefois être imposées pour de telles infractions [France, Code, 
art. L624-4 ; et Hongrie, loi de 2001, art. 46 1) d)].

477 Brésil, décret de 1981, art. 104, loi de 1980, art. 64 d), 70 ; 
Chili, décret de 1975, art. 63 4), 64 5) et 6), 65 2) et 66 ; États-Unis 
d’Amérique, loi sur l’immigration et la nationalité, art. 212 a) 6) G) 
et 237 a) 1) C) ; Fédération de Russie, Code administratif, chap. 18, 
art. 18.8 ; Honduras, loi de 2003, art. 89 2) ; Nigéria, loi de 1963, 
art. 11 3), 19 4), 24 2) et 27 3) ; et Paraguay, loi de 1996, art. 34 1) et 2).

478 Brésil, loi de 1980, art. 124 (III), (IV) et 127 ; Chili, décret 
de 1975, art. 72 ; Espagne, loi de 2000, art. 53 et 57 ; États-Unis, loi 
sur l’immigration et la nationalité, art. 237 a) 3) A) et B) et 266 c) ; 
Fédération de Russie, loi de 1996, art. 25.10, Code administratif, 
chap. 18, art. 18.8 ; et République de Corée, loi de 1992, art. 46 1) 7) 
et 10).

479 Chine, règlement de 1986, art. 43 ; et Nigéria, loi de 1963, 
art. 46 3) b).

480 Chine, loi de 1986, art. 29 et 30, règlement de 1986, art. 46 ; et 
Suisse, loi fédérale de 1931, art. 13 e).

481 Bélarus, loi de 1980, art. 15 ; Bosnie-Herzégovine, loi de 2003, 
art. 48 b) ; Fédération de Russie, loi no 115-FZ (2002), art. 7 10) et 
9 10) ; et Suède, loi de 1989, art. 2.12.

482 Argentine, loi de 2004, art. 62 c) ; Bosnie-Herzégovine, loi de 
2003, art. 48 a) ; Chili, décret de 1975, art. 43 ; Fédération de Russie, loi 
no 115-FZ (2002), art. 7 11) et 9 11) ; et Paraguay, loi de 1996, art. 34 5).

483 Brésil, loi de 1980, art. 124 (XIII) et 127 ; et République de 
Corée, loi de 1992, art. 46 1) 9). Comparer avec Espagne, loi de 2000, 
art. 53 g) et 57 1), qui considère un départ non autorisé comme une 
infraction grave passible d’une amende mais non comme un motif 
d’expulsion.

484 Un tel accord peut par exemple être conclu dans le cadre de 
l’Union européenne [Finlande, loi de 2004, art. 168 1) et 2) ; France, 
Code, art. L621-2 ; et Italie, loi no 40 (1998), art. 5 12), décret-loi de 
1993, art. 7 3)], ou du Commonwealth [Nigéria, loi de 1963, art. 10 1)].

485 Chine, loi 1986, art. 29 ; Italie, décret-loi no 286 (1998), art. 5 11) ; 
et Portugal, décret-loi de 1998, art. 99 1) et 2).

486 Chili, décret de 1975, art. 63 3) et 65 2) et 3) ; Chine, règlement 
de 1986, art. 47 ; France, Code, art. L621-1 et L621-2 ; Italie, loi 
de 2005, art. 10 4), 13 1), décret-loi no 286 (1998), art. 14 5 ter) et 
5 quinquies), décret-loi de 1996, art. 7 3) ; Panama, décret-loi de 1960, 
art. 61 et 108 1) ; et Portugal, décret-loi de 1998, art. 99 2).

487 Bosnie-Herzégovine, loi de 2003, art. 47 4).
488 Voir, par exemple, États-Unis, INS v. Stevic, Cour suprême, 

United States Reports, vol. 467, p. 407, 104 S.Ct. 2489, 81 L.
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194. La violation des conditions d’admission a aussi été 
regardée comme un motif valide d’expulsion en ce qui 
concerne les travailleurs migrants en particulier, comme 
il est dit ci-après.

k) Situation économique

195. La situation économique peut être retenue s’agissant 
de décider de l’expulsion d’un étranger pour motif d’ordre 
public, et non un motif distinct en droit international. Sa 
validité a cependant été contestée en ce qui concerne les 
citoyens de l’Union européenne. Plusieurs législations 
voient pourtant dans les considérations économiques un 
motif valable et autonome d’expulsion489.

196. Le Protocole à la Convention européenne 
d’établissement reconnaît que les motifs tirés de l’état 
économique et social peuvent intervenir dans la décision 
d’expulser tel étranger pour des raisons d’ordre public. Il 
donne de l’« ordre public » une définition qui embrasse les 
situations où l’étranger n’est pas en mesure de financer 
son séjour dans le pays ou a l’intention d’y travailler 
illégalement490.

Ed.2d 321, 5 juin 1984 (appel contre une procédure d’expulsion 
engagée parce que le défendeur était resté dans le pays au-delà de 
la période de six semaines pour laquelle il avait été admis) ; Hitai 
v. INS, cour d’appel du deuxième circuit, 343 F. 2d 466, 29 mars 1965 
(l’appelant avait violé les conditions de son autorisation d’entrée sur 
le territoire en acceptant un emploi) ; United States ex rel. Zapp et al. 
v. District Director of Immigration and Naturalization, cour d’appel 
du deuxième circuit, 120 F. 2d 762, 6 juin 1941 (les appelants ont 
été expulsés pour avoir violé les conditions de leur admission en 
cessant d’exercer la profession pour l’exercice de laquelle ils avaient 
été admis) ; Afrique du Sud, Urban v. Minister of the Interior, Cour 
suprême, district provincial du Cap, 30 avril 1953, ILR, vol. 20, 
p. 340 à 342 (étranger expulsé pour avoir exercé un emploi autre que 
celui indiqué dans le formulaire de demande d’admission durant les 
trois premières années de résidence en Afrique du Sud) ; Australie, 
Simsek v. Macphee, Haute Cour, 10 mars 1982, [1982] High Court 
of Australia 7 (appelant expulsé parce qu’il était resté au-delà des 
trois mois autorisés dans son permis temporaire). De plus, dans une 
série d’affaires, il a été jugé que les membres de l’équipage d’un 
navire violaient les conditions de leur admission dans l’État territorial 
en restant dans cet État après que le navire avait repris la mer. Voir 
également, par exemple, Canada, Re Immigration Act Re Vergakis, 
Cour suprême de Colombie-Britannique, 11 août 1964, ILR, vol. 42, 
p. 219 ; États-Unis, United States ex rel. Tie Sing Eng v. Murff, District 
Director, INS, tribunal de district, Southern District of New York, 
6 octobre 1958, 165 F. Sup. 633, confirmé per curiam, 266 F. 2d 957 
(2d Cir. 1959), certiorari refusé, United States Reports, vol. 361, 
p. 840, 4 L.Ed. 2d 79, 80 Sup. Ct. 73 (1959), dans ILR, vol. 26 (1958-
II), p. 509 ; Sovich v. Espedy, cour d’appel du deuxième circuit, 
15 mai 1963, 319 Federal Reporter, Second Series 21 ; Argentine, Re 
Sosa, Cour suprême, 23 mars 1956, ILR, 1956, p. 395.

489 « Les systèmes de droit interne examinés présentent une 
similitude, dont il ne faut peut-être pas s’étonner, dans le choix qu’ils 
font des motifs d’expulsion. D’une manière générale, l’étranger 
s’expose à l’expulsion pour les motifs suivants : […] 3. Devenir “à la 
charge de l’État”, c’est-à-dire tomber malade ou “vivre de la sécurité 
sociale” » (Goodwin-Gill, International Law and the Movement of 
Persons…, p. 255). Voir également Institut de droit international, 
« Règles internationales… », art. 45. « En règle générale, il n’est 
recouru à l’expulsion que lorsque l’intéressé a commis une infraction 
ou est devenu une charge pour le budget de l’État » (Grahl-Madsen, 
Commentary on the Refugee Convention 1951, art. 33, par. 2).

490 « La notion d’“ordre public” doit être entendue dans l’acception 
large qui est, en général, admise dans les pays continentaux. Une 
Partie pourrait notamment refuser l’accès à un ressortissant d’une autre 
Partie pour des raisons politiques ou s’il existe des raisons de croire 
que ce ressortissant est dans l’incapacité de couvrir ses frais de séjour 
ou qu’il se propose d’occuper un emploi rétribué sans être muni des 
autorisations éventuellement nécessaires » (sect. III a, art. 1 à 3).

197. À l’inverse, la directive 2004/38/CE interdit 
l’expulsion de l’Union européenne de citoyens de l’Union 
et des membres de leur famille pour des raisons d’ordre 
public, de sécurité publique et de santé publique dans un 
dessein économique. Le paragraphe 3 de son article 14 se 
lit comme suit :

Le recours au système d’assistance sociale par un citoyen de 
l’Union ou un membre de sa famille n’entraîne pas automatiquement 
une mesure d’éloignement.

198. En ce qui concerne ce dernier point, le paragraphe 16 
du préambule de cette même directive expose ce qui suit :

Les bénéficiaires du droit de séjour ne devraient pas faire l’objet 
de mesures d’éloignement aussi longtemps qu’ils ne deviennent pas 
une charge déraisonnable pour le système d’assistance sociale de 
l’État membre d’accueil. En conséquence, une mesure d’éloignement 
ne peut pas être la conséquence automatique du recours à l’assistance 
sociale. L’État membre d’accueil devrait examiner si, dans ce cas, il 
s’agit de difficultés d’ordre temporaire et prendre en compte la durée 
du séjour, la situation personnelle et le montant de l’aide accordée, 
afin de déterminer si le bénéficiaire constitue une charge déraisonnable 
pour son système d’assistance sociale et de procéder, le cas échéant, à 
son éloignement. En aucun cas, une mesure d’éloignement ne devrait 
être arrêtée à l’encontre de travailleurs salariés, de non-salariés ou de 
demandeurs d’emploi tels que définis par la Cour de justice, si ce n’est 
pour des raisons d’ordre public et de sécurité publique.

199. Au niveau interne, les législations nationales de 
plusieurs États font des considérations financières un motif 
d’expulsion des étrangers491. Les personnes à la charge 
de l’étranger sont sujettes à l’expulsion pour le même 
motif, si celui-ci vaut pour l’étranger lui-même492. En 
particulier, l’État peut expulser ou refouler l’étranger qui : 
est endetté493, est un « bohémien494 » ou un vagabond, n’a 
aucun moyen de subsistance ou n’est pas en mesure d’en 
justifier495, est sans logis à un moment donné ou depuis 
un certain temps496, ne peut ou ne veut pas entretenir les 
personnes à sa charge497 ; a besoin ou risque d’avoir besoin 
d’assistance sociale498 ; n’a pas de métier, de travail ou de 

491 L’examen des législations et des jurisprudences nationales sur ce 
point est tiré de l’étude du Secrétariat (voir supra la note 18), par. 412 
à 414.

492 Nigéria, loi de 1963, art. 47.
493 Italie, loi no 40 (1998), art. 11 4 a).
494 Panama, décret-loi de 1960, art. 37 b).
495 Autriche, loi de 2005, art. 3.53 2) 4) ; Brésil, loi de 1980, 

art. 64 c) ; Canada, loi de 2001, art. 39 ; Chine, règlement de 1986, 
art. 7 5) ; Espagne, loi de 2000, art. 25 1) ; Fédération de Russie, loi 
no 115-FZ (2002), art. 7 8) et 9 8), et loi de 1996, art. 27 6) ; Finlande, loi 
de 2004, art. 11 1) 3) ; Hongrie, loi de 2001, art. 4 1) d) ; Italie, décret-loi 
no 286 (1998), art. 4 et 8 ; Japon, ordonnance de 1951, art. 5 3) ; Kenya, 
loi de 1967, art. 3 1) a) ; Lituanie, loi de 2004, art. 7 3) ; Nigéria, loi de 
1963, art. 18 1) a), et règlement de 1963 (L.N. 93), art. 5 4) et 6 4) ; 
Panama, décret-loi de 1960, art. 37 b) ; Paraguay, loi de 1996, art. 6 7) 
et 79 ; Pologne, loi no 1775 (2003), art. 15 1), 21 1) 3) et 88 1) 3) ; 
Portugal, décret-loi de 1998, art. 14 1) ; République de Corée, loi de 
1992, art. 11 1) 5) et 1) 8) ; et Suède, loi de 1989, art. 4.2 1).

496 Allemagne, loi de 2004, art. 55 2) 5) ; et Fédération de Russie, loi 
no 115-FZ (2002), art. 7 9) et 9 9).

497 Canada, loi de 2001, art. 39 ; Fédération de Russie, loi no 115-FZ 
(2002), art. 7 8) et 9 8) ; et Kenya, loi de 1967, art. 3 1) a).

498 La charge pour l’État et le besoin d’assistance sociale s’entendent 
soit de l’étranger soit des personnes à sa charge [Canada, loi de 2001, 
art. 38 1) c) et 2), et 39 ; Chili, décret de 1975, art. 15 4), 17, 64 4), 65 1) 
et 66 ; États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, art. 212 a) 4), 
237 a) 5) et 250 ; Japon, ordonnance de 1951, art. 5 3) ; Nigéria, loi de 
1963, art. 18 1) a) ; Panama, décret-loi de 1960, art. 37 e) ; République 
de Corée, loi de 1992, art. 11 1) 5) et 1) 8) ; Suisse, loi fédérale de 1931, 
art. 10 1) d), 2) et 3)].
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compétences499 ; est oisif500 ou s’abstient d’entreprendre le 
travail ou l’activité pour lesquels un permis de séjour lui a 
été accordé501 ; ne peut exercer son métier, abandonne son 
travail ou perd son emploi502 ; est invalide ou handicapé et 
ne peut donc travailler503 ; compromet ou menace l’ordre 
économique de l’État504, son économie nationale505, son 
industrie506, son commerce507, ses travailleurs508 ou ses 
moyens de subsistance509.

200. La législation nationale peut interdire l’expulsion 
de ce chef de l’étranger qui a séjourné sur le sol de l’État 
pendant un certain temps510. L’expulsion peut alors 
dépendre du fait que l’intéressé a ou non la nationalité 
d’un État lié par des arrangements spéciaux à l’État 
expulsant511. Selon la législation nationale, le même motif 
peut512 ou non513 être valable aussi pour l’étranger en 
séjour temporaire.

201. La jurisprudence interne retient aussi les 
considérations financières comme motif d’expulsion514.

l) Mesures de prévention et de dissuasion

202. L’expulsion d’étrangers a déjà été utilisée pour 
prévenir ou empêcher certains comportements mais cette 
finalité semble avoir perdu de son importance au début 
du XXe siècle515. Dans l’affaire Bonsignore évoquée plus 
haut, la Cour de justice des Communautés européennes a 
jugé que l’ordre public ne pouvait être invoqué comme 

499 Paraguay, loi de 1996, art. 6 7).
500 Suisse, règlement de 1949, art. 16 2).
501 Kenya, loi de 1967, art. 6 1) a). Comparer avec Argentine, loi de 

2004, art. 65, qui interdit l’expulsion pour inexécution d’une obligation 
résultant du contrat de travail, à moins que celle-ci n’ait été une 
condition préalable à l’émission du permis.

502 Chili, décret de 1975, art. 15 4), 17, 64 4) et 7), et 65 1) et 66 ; et 
Kenya, loi de 1967, art. 6 1) b).

503 Brésil, décret de 1981, art. 52 III) et IV) ; Panama, décret-loi de 
1960, art. 37 e) ; et Paraguay, loi de 1996, art. 6 3). Une exception peut 
être faite lorsque l’invalidité ou le handicap ne réduisent qu’en partie la 
capacité de travail de l’étranger [Paraguay, loi de 1996, art. 7 2)].

504 République de Corée, loi de 1992, art. 11 1) 4) et 8).
505 Brésil, décret de 1981, art. 101 et 104, et loi de 1980, art. 64, 67 

et 70 ; Honduras, loi de 2003, art. 9 3) ; et Panama, décret-loi de 1960, 
art. 38.

506 Japon, ordonnance de 1951, art. 7 2).
507 Panama, décret-loi de 1960, art. 36.
508 Brésil, loi de 1980, art. 2 et 64 ; et Panama, décret-loi de 1960, 

art. 36 et 37 e).
509 Brésil, loi de 1980, art. 2 et 64.
510 Autriche, loi de 2005, art. 3.53 2) 5) et 6) ; États-Unis, loi sur 

l’immigration et la nationalité, art. 237 a) 5) ; et Suède, loi de 1989, 
art. 2.11 et 4.2.

511 Suède, loi de 1989, art. 2.14.
512 Lituanie, loi de 2004, art. 7 3) ; Nigéria, règlement de 1963 

(L.N. 93), art. 5 4) et 6 4) ; Pologne, loi no 1775 (2003), art. 15 1) ; et 
Portugal, décret-loi de 1998, art. 14 1).

513 Japon, ordonnance de 1951, art. 24 4) a).
514 Voir, par exemple, Belgique, Pieters v. Belgian State (Minister 

of justice), Conseil d’État, 30 septembre 1953, ILR, 1953, p. 339 (« En 
l’espèce, l’ordonnance affirme que la présence du plaignant est jugée 
préjudiciable à l’économie du pays. Il ressort du dossier que l’expulsion 
a été ordonnée parce que le plaignant n’avait pas payé les impôts dont 
il était redevable »).

515 « On peut relever certaines caractéristiques dans l’évolution 
récente de l’exercice du pouvoir d’expulser : […] il sert aujourd’hui 
rarement de mesure de prévention […] » (Borchard, The Diplomatic 
Protection of Citizens Abroad…, p. 55).

motif d’expulsion que s’il était en rapport avec le compor-
tement personnel de l’intéressé et que le « caractère de 
prévention générale » de l’expulsion n’était pas un motif 
recevable516. On a fait cependant remarquer que le droit 
international n’excluait pas ce motif d’expulsion en 
l’absence d’obligation conventionnelle517.

m) Représailles

203. L’expulsion des étrangers a servi parfois de moyen 
de représailles (notamment sous forme d’expulsion 
massive, mais cela fait l’objet d’un traitement distinct). 
L’État expulsant a beau invoquer d’autres motifs, 
l’expulsion n’en ressemble pas moins à des représailles518.

204. La doctrine a mis en doute la légalité de l’expulsion 
d’étrangers à titre de représailles519. Selon l’Institut de 
droit international, les représailles et la rétorsion ne sont 

516 « [Q]u’il y a donc lieu de répondre aux questions posées que 
l’article 3, paragraphes 1 et 2, de la directive no 64/221 fait obstacle à 
l’expulsion d’un ressortissant d’un État membre si cette expulsion est 
décidée dans un but de dissuasion à l’égard d’autres étrangers, c’est- 
à-dire si elle est fondée, selon les termes de la juridiction nationale, sur 
des motifs de “prévention générale” […] », Recueil de jurisprudence 
1975, par. 7.

517 « D’une manière générale, il n’est pas interdit aux États d’utiliser 
l’expulsion comme mesure de dissuasion, consistant à expulser un 
individu pour en mettre d’autres en garde. Ce moyen peut cependant 
être déclaré illégal par un traité (par exemple par l’article 48 du Traité 
instituant la Communauté économique européenne tel qu’interprété 
par la Cour de justice des Communautés européennes » (Doehring, 
« Aliens, expulsion and deportation », p. 111).

518 « Au XIXe siècle, les expulsions collectives étaient parfois 
déclarées justifiables à titre de représailles. Rolin Jacquemyns, l’éminent 
juriste belge, a déclaré que l’expulsion collective d’étrangers en temps 
de paix n’était permise qu’à titre de représailles dans son article “Droit 
d’expulsion des étrangers”, dans la Revue de droit international (1888), 
p. 498. L’Indonésie a justifié l’expulsion des ressortissants hollandais 
en 1957 par le fait que la Hollande n’avait pas voulu négocier le sort de 
l’Irian occidental. Dahm a considéré à juste titre, me semble-t-il, que 
ce motif était sans fondement en droit international (Völkerrecht, vol. I, 
p. 529) et cette interprétation est apparemment correcte » (Sharma 
et Wooldridge, « Some legal questions… », p. 411 et 412, note 85). 
« Lorsque la Yougoslavie a expulsé en décembre 1934 un grand nombre 
de Hongrois à titre de représailles pour la complicité présumée des 
autorités hongroises avec des terroristes, l’explication donnée était que 
les intéressés ne vivaient en Yougoslavie qu’avec des titres de séjour 
périodiquement renouvelables étant donné l’importance du chômage en 
Yougoslavie : Toynbee, Survey, 1934, p. 573 à 577 » (Jennings et Watts, 
Oppenheim’s International Law, p. 944, note 16). « Le général Amin n’a 
pas dit que les expulsions constituaient des représailles pour le refus de 
la Grande-Bretagne d’accorder un plus grand nombre de bons spéciaux 
aux citoyens et nationaux de l’Ouganda […]. Il a cependant déclaré 
qu’il avait été inspiré par Dieu et qu’il entendait donner une leçon à la 
Grande-Bretagne, au moment où il a annoncé pour la première fois les 
expulsions […] » (Sharma et Wooldridge, « Some legal questions… », 
p. 411 et note 83).

519 « Il découle de la fonction du pouvoir d’expulser qu’il ne doit pas 
être “exercé abusivement”. Pour que son but et son objet soient réalisés, 
il doit s’exercer de bonne foi et non pour quelque motif inavoué, 
comme […] des représailles illégales » [Goodwin-Gill, International 
Law and the Movement of Persons…, p. 307 et 308 et note 1 (la note se 
lit comme suit : « Il est difficile de déterminer les cas où les représailles 
sont légales. Brownlie fait observer qu’en principe les représailles 
doivent être une réaction à une violation antérieure d’une obligation 
juridique, et être proportionnées : Principles of Public International 
Law [2e éd., 1973], p. 524 »)]. « Les représailles qui sont contraires 
au jus cogens international ne peuvent être autorisées » [Sharma et 
Wooldridge, « Some legal questions… », p. 411 et note 84 (renvoyant 
à l’opinion dissidente du juge Tanaka dans les affaires Sud-Ouest 
africain, deuxième phase, arrêt, C.I.J. Recueil, p. 6, à la page 298, où 
il est dit que les droits de l’homme dérivant du droit naturel font partie 
du jus cogens)].
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pas des raisons valables pour expulser l’étranger qui a été 
expressément autorisé à séjourner dans un pays :

Les cas de représailles et de rétorsion ne sont pas soumis aux 
règles suivantes. Toutefois, les étrangers domiciliés dans le pays avec 
l’autorisation expresse du gouvernement, ne peuvent être expulsés à 
titre de représailles ou de rétorsion520.

n) Motifs divers

205. Il peut y avoir d’autres motifs d’expulsion 
d’étrangers qui ne sont pas aussi largement reconnus ou 
aussi pertinents du point de vue de la pratique moderne, par 
exemple la formulation d’une réclamation diplomatique 
non justifiée521.

206. Nombre de motifs anciens, qui sont la marque 
des valeurs morales d’une époque, sont aujourd’hui 
obsolètes. Par exemple, bien que la prostitution demeure 
un délit dans nombre de pays dans le monde actuel, on 
ne note nulle part une pratique des expulsions pour ce 
motif : la volonté de protéger les victimes du trafic humain 
ou de prostitution forcée pourrait justifier tout au plus 
l’expulsion pour cause de proxénétisme. Autre exemple : 
aucun État ne revendiquerait de nos jours une expulsion 
pour cause de maladie, quelles que soient la nature et la 
gravité de celle-ci. Au contraire, plusieurs associations 
de défense des droits de l’homme réclament que l’état de 
maladie soit une cause de non-expulsion, surtout lorsque 
le malade ne peut bénéficier des soins appropriés dans son 
pays ou dans celui vers lequel il est expulsé522. Certes, la 
Cour européenne des droits de l’homme a rendu le 27 mai 
2008 un arrêt dans lequel elle a estimé que le Royaume-
Uni, en expulsant de son territoire une Ougandaise atteinte 
du VIH/sida, ne violait pas les droits de l’homme523 ; cette 
expulsion ne constitue pas, selon la Cour, un « traitement 
inhumain ou dégradant » au sens de l’article 3 de la 
Convention européenne des droits de l’homme. Mais 
la Cour n’a voulu en aucune manière légitimer le motif 
d’expulsion pour cause de maladie, même grave ; c’est 
le comportement à risque de l’intéressée présentant un 
danger pour autrui qui a servi de motif à l’expulsion, et 
c’est ce comportement que la Cour a voulu pour ainsi 
dire « sanctionner ». C’est pourquoi elle considère que 
les mêmes principes qui ont prévalu dans cette espèce 
doivent s’appliquer à l’expulsion de toute personne 
atteinte d’une maladie physique ou mentale « survenant 
naturellement524 ». L’idée qu’une maladie ne saurait 
constituer en soi un motif d’expulsion est corroborée 
par le droit interne de certains pays. Ainsi, le rapport de 
2003 de l’Observatoire du droit à la santé des étrangers 
(ODSE) relevait qu’« en 1997 […] a été inscrite, pour 
la première fois dans la loi, l’inexpulsabilité d’étrangers 
“atteints de pathologie grave” (Debré). Depuis la loi de 
1998 (Chevènement), le dispositif législatif a élargi les 

520 « Règles internationales… », art. 4.
521 « Dans certains pays d’Amérique latine, la formulation d’une 

réclamation diplomatique injustifiée, si elle ne fait pas l’objet d’un 
règlement à l’amiable, peut être un motif d’expulsion » [Borchard, The 
Diplomatic Protection of Citizens Abroad…, p. 52, note 3 (Constitution 
du Nicaragua, art. 12)].

522 Voir Agnès Lenoire, « La CEDH et les expulsions d’étrangers 
malades », à l’adresse suivante : http://doutagogo.over-blog.com/
article-20349777.html.

523 N. c. Royaume-Uni [GC], no 26565/05, CEDH 2008.
524 Ibid., par. 45.

conditions de protection contre l’éloignement (Art. 25.8) 
et s’est enrichi du droit au séjour, formalisé par la 
délivrance de plein droit d’une carte de séjour temporaire 
“vie privée et familiale” […]525 ».

207. Il est donc fort probable que les cas examinés 
ci-dessus ne couvrent pas tous les motifs d’expulsion 
contenus dans les différentes législations nationales. 
Mais n’est-ce pas illusoire de chercher à établir en la 
matière un catalogue exhaustif ? Darut relevait à l’aube du 
XXe siècle qu’à une proposition tendant à indiquer dans 
un texte législatif les hypothèses dans lesquelles le droit 
d’expulsion serait exercé la Chambre des représentants 
de Belgique répondit en 1865 par le rejet en justifiant sa 
décision de la façon suivante :

Les faits […] empruntent souvent leur importance aux évènements 
au milieu desquels ils se produisent, et, par cela même que les 
circonstances varient, que la situation extérieure se modifie, tel acte peut 
être dangereux aujourd’hui qui ne le sera pas demain. Le gouvernement 
seul peut apprécier à chaque heure ce que réclame l’intérêt public526.

Dès 1878 déjà, Pradier-Fodéré écrivait dans ce sillage : 
« L’appréciation des motifs appartient à l’État, et à 
son gouvernement, qui sont seuls appelés à exercer la 
souveraineté dans les limites du territoire. » Suivront le 
professeur Laîné et le docteur Haenel. Lorsque à la même 
période l’avocat général Desjardin s’interroge, dans un 
texte paru en 1893, en ces termes : « Comment préciser 
toutes les circonstances, où l’ordre et la tranquillité publics 
se trouveront compromis [?] », il répondra en reprenant 
presque mot pour mot l’argument invoqué par la Chambre 
des représentants belge527. Dans le même sens, Martini 
écrira : « [I]l nous paraît impossible, pratiquement parlant, de 
cataloguer, de façon précise, les cas dans lesquels l’expulsion 
devra être encourue528. » Comme Darut, Piédelièvre dit 
qu’elle « est affaire […] de circonstances […]. Il convient 
de laisser l’autorité compétente seule appréciatrice des 
nécessités qui peuvent la déterminer […]529 ».

208. Ainsi, la doctrine, unanime, de la fin du XIXe siècle, 
qui s’est penchée sur la question de l’expulsion des 
étrangers, mais aussi sur la pratique contemporaine des 
tribunaux internationaux en la matière, admet-elle que 
l’État conserve toute la latitude dans l’appréciation étant 
donné les circonstances. Toutefois, l’État ne dispose pas 
d’un blanc-seing à cet égard. S’agissant d’un acte affectant 
les relations entre États et l’ordre juridique international, 
le droit international ne saurait être indifférent à la manière 
dont l’État motive l’expulsion ; il est le référentiel par 
rapport auquel s’appréciera la validité internationale de 
l’acte d’expulsion.

209. Le droit moderne ouvre à cet égard des moyens 
de contrôle juridictionnels de tels actes. En effet, 
l’expulsion n’entre pas dans ce que certains droits 
internes appellent les « actes de gouvernement530 » qui 

525 Rapport d’observation, juin 2003, Paris, 2003, p. 3.
526 De l’expulsion des étrangers, p. 64.
527 Tous ces auteurs sont cités par Martini, L’expulsion des étrangers, 

p. 86 et 87.
528 Ibid., p. 86.
529 Piédelièvre, Précis de droit international, p. 182.
530 Voir notamment, dans le cas de la France, Hauriou, La juris-

prudence administrative de 1892 à 1929, note sous Vandelet et Faraud, 
Conseil d’État, 18 décembre 1891, p. 129.
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ne sont pas susceptibles de contrôle juridictionnel du fait 
qu’elle met en jeu les règles de protection des droits de 
l’homme. Elle ne relève pas non plus de ce que le droit 
international considère comme le domaine réservé de 
l’État, échappant au contrôle international. Les critères 
entrant dans la détermination d’un motif d’expulsion sont 
susceptibles d’être appréciés par un juge, pour en vérifier 
la conformité d’abord au propre droit interne de l’État, 
ensuite aux règles pertinentes du droit international. À cet 
égard, on a vu que l’ordre public et la sécurité publique 
sont établis dans les droits nationaux et consacrés en 
droit international comme motifs légitimes d’expulsion 
des étrangers ; le droit communautaire européen, en 
particulier sa jurisprudence, offre des éclaircissements 
et des critères d’appréciation pouvant être d’un grand 
secours aux fins de la codification et du développement 
progressif des règles régissant les motifs d’expulsion des 
étrangers. Tous autres motifs peuvent être invoqués par 
l’État expulsant, à condition qu’ils ne heurtent pas des 
règles de droit international.

210. Au regard des développements qui précèdent, il y 
a lieu de proposer le projet d’article, unique, ci-après sur 
les motifs d’expulsion, l’essentiel des analyses y ayant 
conduit pouvant être reflété dans les commentaires afin 
d’éclairer la portée de ses dispositions :

« Projet d’article 9. Motifs d’expulsion

« 1. Toute décision d’expulsion doit être motivée.

« 2. Un État peut, en particulier, expulser un étranger 
pour des motifs d’ordre public ou de sécurité publique, 
conformément à la loi.

« 3. Un État ne peut expulser un étranger pour un 
motif contraire au droit international.

« 4. Le motif d’expulsion doit être apprécié de 
bonne foi et de manière raisonnable, en tenant compte de 
la gravité des faits et de l’actualité de la menace qu’ils 
génèrent, à la lumière des circonstances et du comporte-
ment de la personne concernée. »

E. Conditions de détention de la 
personne en cours d’expulsion

211. Il est nécessaire de commencer par une 
clarification sémantique. Les législations nationales 
n’utilisent pas toujours un même concept pour exprimer 
la situation de l’étranger qui est maintenu en un lieu 
déterminé, conçu à cette fin en attendant son expulsion 
effective. Si la plupart des pays désignent cette situation 
par le terme « détention », le vocabulaire juridique 
français préfère parler dans ce cas de « rétention » voire 
de « maintien ». En effet, le terme « détention » est 
réservé, en France, aux situations de privation de liberté 
d’origine strictement répressive qui s’exécute dans un 
établissement pénitentiaire sur une période longue ou 
très longue, tandis que la « rétention » ou la « retenue » 
évoquent un enfermement, relativement bref, relevant 
de la compétence d’une autorité répressive531, mais aussi 

531 Par exemple, la « retenue » du mineur de 10 à 13 ans autorisée par 
l’article 4 de l’ordonnance du 2 février 1945.

para-répressive532 ou administrative533. Dans le cas des 
étrangers « retenus » ou « maintenus » aux frontières, il 
ne s’agit pas de sanctionner une infraction pénale mais 
de prendre une mesure de sûreté, dans le cadre d’une 
procédure administrative d’admission sur le territoire 
ou d’éloignement du territoire ; ce qui a pour consé-
quence, notamment, que la « rétention » n’a pas lieu dans 
les locaux pénitentiaires, mais dans des installations 
dépendant des services de police534.

212. Pourtant, comme on l’a relevé, la 

pudeur sémantique exprimée par la notion de « rétention » ou de 
« retenue » dissimule mal que, dans tous les cas de figure, la personne 
fait l’objet d’une « privation de liberté » stricto sensu directement 
attentatoire au droit à la sûreté, garanti par l’article 5 [de la Convention 
européenne des droits de l’homme]535.

C’est la raison pour laquelle, dans les développements 
qui suivent, le mot « détention » sera utilisé de manière 
générique comme renvoyant également au terme 
« rétention », l’un et l’autre désignant une situation de 
privation de liberté.

213. Les conditions de détention des étrangers en vue 
de leur expulsion sont un des aspects les plus décriés 
de la pratique des États en matière d’expulsion. C’est 
généralement pendant cette phase que sont perpétrées 
certaines atteintes des plus graves aux droits de l’étranger 
en cours d’expulsion. On illustrera ces mauvaises 
conditions par quelques exemples tirés des pratiques 
relevées dans certains États avant d’examiner les 
dispositions de quelques législations nationales ainsi que 
les règles internationales en la matière.

1. ILLustratIons des condItIons de détentIon 
attentatoIres aux droIts des étrangers en cours 
d’expuLsIon

214. Le Rapporteur spécial tient à souligner que les 
cas présentés ici ont un caractère purement exemplatif. 
Leur choix a été imposé uniquement par la disponibilité 
de l’information et non par des préférences personnelles. 
Cette présentation ne vise donc ni à stigmatiser les pays 
cités, ni ne prétend naturellement à l’exhaustivité.

215. En Allemagne, l’idée d’interner les personnes 
à expulser dans des endroits spécifiques semble avoir 
fait lentement son chemin dans l’esprit des dirigeants 
prussiens et allemands. Les premiers cas de rétention en 
vue de l’expulsion étaient des arrangements de facto, « les 
expulsés étant rassemblés dans des lieux précaires » car 
leur expulsion était bloquée par le refus de réadmission 
dans leur pays d’origine. Il en fut ainsi lors des expulsions 
massives des années 1885-1890 lorsque les autorités 
refusèrent d’admettre sur leurs territoires des Polonais et 
des Juifs, sujets russes536. Dans une note du Ministère des 

532 Par exemple, la « retenue douanière ».
533 Par exemple, le placement en rétention d’un étranger en situation 

irrégulière, organisé par l’article L555-1 du Code de l’entrée et du 
séjour des étrangers et du droit d’asile.

534 Voir Julien-Laferrière, « La rétention des étrangers aux frontières 
françaises ».

535 Koering-Joulin, « Droit à la sûreté », p. 11, par. 11.
536 Voir Weber, « Expulsion : genèse et pratique d’un contrôle en 

Allemagne ».
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affaires étrangères prussien, il était proposé de « placer les 
éléments en camp d’internement, car ainsi il est possible 
d’endiguer la crise du logement et de décourager toute 
nouvelle immigration non autorisée537 ». L’arrivée au 
pouvoir d’Adolf Hitler et l’instauration de la dictature 
nazie entraîneront, comme on sait, un changement 
d’échelle et de but de ces idées d’internement. Il n’y a 
pas lieu ici de s’attarder sur la pratique de la rétention 
sous ce régime dont les dérives sont bien connues. Après 
le décret sur la police des étrangers de 1938, demeurant 
le principal texte juridique en la matière jusqu’à la loi de 
1965, le placement en centre de rétention est réglementé 
par les lois sur les étrangers du 9 juillet 1990 et du 30 juin 
1993. On n’a pas pu cependant accéder aux informations 
sur les conditions dans de tels centres.

216. L’Espagne est apparue, au cours des années 
récentes, comme la destination privilégiée de 
nombreux immigrés, dont certains sont légaux et la 
majorité constituée de clandestins. On y dénombrait 
en janvier 2007 quelque dix centres d’internement 
d’étrangers « officiels », situés dans les provinces de 
Barcelone (Zone franche), Las Palmas (Matorral à 
Fuerteventura, Barranco Seco à Grande Canarie et 
Lanzarote), Tenerife (Hoya Fría), Málaga (Capuchinos), 
Madrid (Carabanchel), Valence (Zapadores), Murcie 
(Sangonera la Verde) et Algésiras (La Piñera), et deux 
centres de séjour temporaire pour immigrés, Melilla et 
Ceuta, outre des centres de rétention informels de légalité 
douteuse, comme ceux du détroit, notamment celui de 
Tarifa Isla Paloma, où sont internés les ressortissants 
subsahariens, celui de Las Heras, à Algésiras, une 
ancienne caserne de l’armée, celui d’Almería, un hangar 
industriel, ancien lieu de cuisson de crustacés placé dans 
le port de pêche où 113 immigrés se sont soulevés en 
novembre 2006 face à leurs conditions de détention, ou 
encore ceux des îles Canaries. Voici reproduits en leurs 
principaux extraits les griefs articulés à l’encontre de la 
plupart de ces centres par une association espagnole de 
défense des droits de l’homme538 qui dénonce la violation 
des droits fondamentaux de ces centres :

Valence : centre de Zapadores [une ancienne caserne] 

De nombreuses ONG ont dénoncé la violation du Règlement 
d’immigration, les conditions d’hygiène et de salubrité, l’absence de 
médecin et de travailleurs sociaux à l’intérieur de la structure et aussi, 
fréquemment, le haut degré d’occupation. En août 2006, 50 immigrés 
se sont mutinés dans le centre.

Murcie : centre de Sangonera la Verde

Entassement endémique dû au fait qu’il y a seulement 60 places. 
Il s’agit du plus grand problème du centre, qui crée de fait d’autres 
problèmes très graves pour la santé et la sécurité des détenus : le centre a 
eu une histoire assez difficile ces dernières années et a subi des émeutes 
de détenus, le suicide d’une étrangère qui attendait son expulsion vers 
la Russie, l’évasion de deux personnes en mars 2005. […]

Barcelone : centre de la Zone franche

Il a remplacé le tristement célèbre centre de « La Verneda » dans 
le commissariat du même nom : une cave sans lumière naturelle, avec 
une faible ventilation, sans cour…, un endroit dénoncé par toutes 

537 Ibid.
538 Asociación Pro Derechos Humanos de Andalucía (APDHA), 

Centros de retención e internamiento en España, octobre 2008 
(« Procédés d’expulsion et centres d’internement et de rétention en 
Espagne »).

les ONG et même par le Défenseur du peuple et dans lequel ont été 
signalés des mauvais traitements fréquents. […] Ce centre a de fortes 
caractéristiques pénitentiaires : fermeture électromagnétique des 
espaces communs et cellules, visites de parents derrière des écrans, 
surveillance par caméras, cellules à barreaux […].

Málaga : centre de Capuchinos [une ancienne caserne] 

Il s’agit sans doute de l’un des centres qui a reçu le plus de 
plaintes et qui dispose d’une histoire des plus sinistre. Le centre de 
Capuchinos est entré en fonctionnement en 1990, avec une capacité 
de 80 personnes, et en 1992 le Trésorier général de l’État avait déjà 
dénoncé le mauvaix état de ses installations. En 1994, 46 personnes 
avaient déjà mené la première grève de la faim pour dénoncer les 
conditions du centre. En 1995, une Brésilienne internée avait été la 
première à effectuer de nombreuses dénonciations pour abus sexuels. 
Cette même année, depuis « l’Hôtel Capuchinos », comme aiment 
l’appeler certains fonctionnaires, 103 immigrés étaient partis après 
avoir été calmés préalablement avec du halopéridol, et avaient été 
transportés dans cinq avions militaires vers le Mali, le Sénégal, le 
Cameroun et la Guinée Conakry. Aznar, qui avait ainsi transgressé 
tout type de normes internationales, avait affirmé : « Nous avions un 
problème et nous l’avons résolu. »

En juin 2006, le commissariat provincial de Malaga n’a pas pu 
dissimuler plus longtemps la découverte de faits que lui-même a 
défini comme étant d’une gravité considérable, « consistant en des 
festivités nocturnes auxquelles des internées participaient et qui 
pourraient en être arrivées à entretenir des relations sexuelles avec 
les fonctionnaires ». Six internées ont déclaré avoir été victimes 
d’abus sexuels. Sept fonctionnaires du corps national de la police 
ont été détenus, et six d’entre eux ont été mis à disposition judiciaire 
(trois accusés d’agression sexuelle et trois autres d’omission au devoir 
de poursuivre le délit). Selon un acte judiciaire, les immigrées qui 
n’allaient pas aux rencontres étaient insultées et étaient menacées. Ils 
allaient « boire, dîner et avoir des rapports sexuels », a rapporté une des 
victimes. Le chef de sécurité du centre a été démis de ses fonctions, tout 
comme le directeur du centre, Luis Enrique López Moreno, qui reste en 
liberté avec [des] charges [contre lui]. 

Deux mois après, un nouvel incident s’est produit : une immigrée 
témoin de ces abus sexuels a fait une fausse couche dans le centre. 
La femme, d’origine brésilienne, n’avait toujours pas été soignée plus 
d’une heure après que les agents avaient été informés par d’autres 
internés, comme l’a rapporté la seule immigrée qui a assisté aux faits 
et qui n’a pas été déportée ce même matin. De son côté, la victime de 
la fausse couche ne pourra plus être présente lors du jugement pour 
abus puisqu’elle a été déportée par la suite, tout comme le reste des 
femmes témoins des agressions sexuelles. Son avocat accuse les agents 
de commettre un délit « d’omission du devoir de secours ». 

Le scandale des abus contre des internées a obligé les médias à 
révéler une longue liste d’irrégularités accumulées pendant toute la 
durée de vie du centre et dénoncées par diverses organisations sociales 
à de multiples occasions : repas en mauvais état, entassement, absence 
d’assistance médicale, médicaments administrés par les policiers 
devant l’absence de personnel médical, absence d’interprètes, graves 
problèmes d’hygiène et installations dans un état délabré. 

Depuis son ouverture se sont produits deux prétendus suicides, 
cinq incendies (trois d’entre eux documentés) et, en dépit de sa courte 
existence, [le centre] a dû fermer à deux reprises pour la réalisation de 
travaux de rénovation sans que les plaintes pour mauvaises conditions 
ne diminuent.

En octobre 2006, une délégation d’ONG a accompagné le député 
des Verts, Francisco Garrido, qui effectuait un nouveau rapport sur la 
situation dans le centre.

Algésiras : centre de La Piñera

[…] L’APDHA a constaté les mêmes problèmes qua dans la 
majorité des centres : déficiences dans les installations, dans la 
dotation pour les conditions des personnes, entassements périodiques, 
irrégularités juridiques, déficiences dans le service d’assistance 
juridique et d’interprétation, système de visites très restrictif, 
difficultés de communication avec l’extérieur… En tout cas, en tant 
qu’ancien centre pénitentiaire, il présente toutes les caractéristiques 
d’une prison.
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Tarifa : centre de l’île Paloma

C’est un centre d’« accueil » d’immigrés irréguliers situé dans 
l’ancienne base militaire de Tarifa, aux installations désuètes et en 
ruine, et aux conditions d’habitabilité désastreuses [les installations 
ont été repeintes pour la visite de la Rapporteuse de l’Organisation 
des Nations Unies en 2003]. Ce centre dépend de la Garde civile et 
l’identification/gestion de l’expulsion est de la compétence de la police 
nationale.

L’utilisation de cet espace était une mesure provisoire prise en 2002 
par le gouvernement d’Aznar face à l’arrivée importante d’immigrés 
[sur les] côtes de Cadix, mais de provisoire elle s’est transformée dans 
la pratique en un prolongement du centre d’Algésiras.

Selon la confédération espagnole de la police, « le Ministère de 
l’intérieur trompe l’opinion publique, la Croix-Rouge, la population 
et les fonctionnaires en essayant de dissimuler la situation de ce 
centre d’internement clandestin ». La caserne fonctionne comme une 
extension du centre d’internement d’Algésiras, mais ne remplit aucune 
des conditions exigées pour ce type d’installations.

[…]

Fuerteventura : centre de Matorral

[…] C’est probablement le plus grand [centre d’internement 
d’étrangers] d’Espagne. Il a remplacé l’ancien centre situé dans les 
installations de l’aéroport, qui avait fait l’objet d’une forte dénonciation 
de la part de [Human Rights Watch] entre autres durant l’année 2002 à 
propos des terribles conditions de détention539.

Selon la visite effectuée par des parlementaires européens, le 
centre ressemble à une authentique prison, dans un état délabré, et les 
immigrés se plaignaient du manque d’aliments. […]

Las Palmas : centre de Barranco Seco

[…] On a dénoncé devant la Rapporteuse spéciale [de l’Organisation 
des Nations Unies] le fait que quelques migrants avaient seulement trois 
minutes par semaine pour parler avec l’avocat et qu’ils ne connaissaient 
pas l’état de leurs dossiers. […]

Tenerife : caserne de Las Raíces

La caserne de Las Raíces a été aménagée de manière « provisoire » 
en mars 2006 avec des tentes de camping afin de loger jusqu’à 
1 300 personnes, mais ce nombre a été dépassé pratiquement tout 
au long de l’année. Situé près de l’aéroport de Las Raíces, ce lieu 
est extrêmement froid et désagréable et offre de faibles conditions 
d’habitabilité.

En septembre 2006, quelque 150 immigrés ont réussi à s’enfuir 
de Las Raíces, et ont ensuite été détenus dans les localités voisines, 
certains d’entre eux cachés dans des conteneurs à ordures. […]

Grande Canarie : campement militaire de La Isleta

[…] Comme l’a dénoncé le Syndicat unifié de la police, en août 
[2006], les rats campent à leur aise dans les installations et les ordures 
apparaissent partout. Les installations « étaient remplies d’excréments, 
de mouches et d’insectes de tout type, puisque l’eau avec laquelle 
les internes se douchent et lavent leur peu de vêtements stagnait et 
formait des rivières de boue, parce qu’aucune zone du campement n’est 
asphaltée, ce qui suppose que la poussière est constante dans les tentes 
de l’armée ». Les immigrés sont obligés d’uriner dans des bouteilles 
d’eau qui sont ensuite jetées aux alentours du centre.

En outre, les douches sont remplies de bouteilles vides et de restes 
d’emballages en carton que les immigrés doivent traverser pour pouvoir 
se laver. Il s’agit d’une situation inhumaine pour toutes ces personnes 
entassées dans cette installation.

217. Aux États-Unis, la Border Patrol comme le Service 
de l’immigration et de la naturalisation (INS), chargés 

539 Voir Human Rights Watch, « La otra cara de las Islas Canarias : 
Violación de los derechos de los inmigrantes y los solicitantes de 
asilo », www.hrw.org/spanish/informes/2002/inmigrantes.html.

d’arrêter les immigrants sans papiers, ont à leur disposition 
différents centres de traitement et de détention de ces 
derniers. Il existe 34 points de passage à la frontière entre 
les États-Unis et le Mexique, chacun ayant son propre 
centre de traitement des immigrés sans papiers. Sur les 
17 centres de détention que compte le pays, 7 se trouvent 
à la frontière avec le Mexique, dont un dans un camp 
militaire, sur une base de la garde côtière de Boston540. 
Selon un auteur,

on raconte que nombre de rapatriés sont détenus plus de cinq fois en un 
jour et même souvent plus. […] De plus si l’on réalise que la plupart 
de ces immigrants sont extrêmement pauvres il semble complètement 
invraisemblable de penser qu’ils puissent recourir à l’assistance 
d’une aide légale. À tel point que nombre de victimes des abus de la 
« border patrol » ou de l’INS sont prises en charge par des organisations 
philanthropiques ou politiques541.

218. En France, avant le 1er janvier 2009, on dénombrait 
27 centres de rétention dans ce pays ; il était prévu que 
30 de ces centres seraient en fonctionnement à partir de 
cette date542. Les conditions déplorables de détention 
dans ces centres des étrangers à expulser ont fait l’objet 
d’une proposition de résolution par dix-sept députés à 
l’Assemblée nationale française en 2008, « tendant à la 
création d’une commission d’enquête afin d’évaluer et 
d’analyser le cadre légal mis en place dans les centres de 
rétention visant à l’enfermement de femmes, d’hommes 
et d’enfants migrants543 ». L’exposé des motifs de cette 
proposition de résolution évoquant le grondement de la 
révolte dans différents centres de rétention, que ce soit 
au Mesnil-Amelot, à Vincennes ou dans celui de Satolas, 
près de Lyon, est écrit ainsi :

Des retenus protestent contre le sort qui leur est réservé et contre la 
véritable chasse à l’homme dont ils sont l’objet. Ces enfants, femmes et 
hommes vivent dans un climat de peur inadmissible. Chaque étranger 
devient un délinquant potentiel. Cette politique de stigmatisation des 
« étrangers », au mépris de toute solidarité, développe la xénophobie, et, 
à ce titre, gangrène la société française tou[t] entière544.

Il est dit un peu plus loin :

Les conditions de vie à l’intérieur des centres de rétention sont 
difficiles. Au Mesnil-Amelot, où se trouvent essentiellement des jeunes 
hommes, il faut noter un suivi médical insuffisant, ainsi un retenu 
souffrant de problèmes cardiaques n’est plus suivi depuis son arrivée ; 
une assistance juridique insuffisante au regard des besoins exprimés 
et indispensables ; une situation morale dégradée pour nombre d’entre 
eux avec un grand sentiment de solitude et d’abandon – les visites des 
proches ne durent que 15 minutes545.

Selon le rapport 2006 du Comité inter-mouvements 
auprès des évacués (Cimade), qui était jusqu’en 2007 la 
seule ONG mandatée par l’État pour veiller à l’exercice 
des droits des étrangers,

540 Les autres centres se répartissent comme suit : Arizona, 1 ; 
Californie, 2 ; Texas, 4 ; Colorado, 1 ; Floride, 1 ; Louisiane, 1 ; 
Massachusetts, 1 ; New York, 2 ; Porto Rico, 1 ; Washington, 1 [source : 
US Department of Justice, Immigration and Naturalization Service, 
INS, Fact Book ; et Schmidt, « Détentions et déportation à la frontière 
entre le Mexique et les États-Unis (partie 2)] ».

541 Schmidt, « Détentions et déportation… ».
542 Voir TF1 News, « Le juge met un coup d’arrêt à la réforme 

Hortefeux », 30 octobre 2008.
543 Assemblée nationale, document no 715, enregistré à la Présidence 

de l’Assemblée nationale le 13 février 2008 et mis en distribution le 
20 février 2008.

544 Ibid., p. 3.
545 Ibid., p. 6.
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[l]’enfermement de milliers de femmes et d’hommes se fait de manière 
quasi clandestine du fait de la très faible exigence d’informations et de 
l’absence de regard extérieur, peu encadré juridiquement dans les textes 
comme dans la pratique, et dans des conditions matérielles tellement 
mauvaises qu’elles constituent parfois un traitement inhumain et 
dégradant546.

Bien plus, il existe des « chambres d’isolement » pour 
les retenus considérés comme difficiles. L’isolement 
se fait dans des conditions humiliantes : les personnes 
en isolement « sont menottées à un banc, derrière le 
local de garde des policiers, à côté des salles de fouille 
et de visite547 ». De manière générale, l’enfermement 
concerne aussi bien les parents que les mineurs et les 
femmes enceintes. Or, comme l’a constaté la Cimade, 
l’« enfermement a des répercussions sur les petits qui 
n’ont pas leur place dans un CRA ». Par ailleurs, constate 
cette ONG,

[a]u local de rétention de Choisy-le-Roi, les femmes retenus restent 
confinées pendant 48 heures dans une petite pièce de 4,5 m2, non 
éclairée, comportant deux lits superposés, n’offrant aucune intimité 
(porte vitrée). La pièce est très sale. Des femmes enceintes de 6 mois 
ont même été retenues dans ce local à l’hygiène plus que douteuse548.

La Cimade n’hésite pas à dénoncer la « démesure de la 
politique d’expulsion » et à affirmer que « certains centres 
ont été transformés en véritables camps », car il y « est 
[institué] la privation de liberté comme mode de gestion 
des personnes migrantes »549. Les députés auteurs de la 
proposition de résolution peuvent alors déclarer : « La 
politique du gouvernement donne lieu à toutes les dérives 
et devient source potentielle de pratiques inadmissibles et 
inacceptables550. »

219. La situation est d’autant plus préoccupante que 
certains étrangers à expulser sont détenus dans des 
pénitenciers. Comme le disait l’ancien Ministre de la 
justice français Robert Badinter, résumant le rapport de 
Louis Mermaz à l’Assemblée nationale,

il convient également de prendre en compte la présence très forte 
d’étrangers dans les maisons d’arrêt, qui est souvent la conséquence 
d’un dévoiement de l’utilisation de l’institution pénitentiaire qui devient 
une sorte de centre de rétention généralisé. […] La question des centres 
de rétention et des conditions de vie dans ces centres, dénoncées dans 
les rapports internationaux, en liaison avec la politique pénitentiaire, 
ne peut être éludée. On a un peu trop transformé des politiques 
administratives en politiques répressives avec les conséquences qui en 
découlent pour les maisons d’arrêt. Il convient d’étudier cette question 
de très près551.

Dans son étude de 2004, la Commission nationale 
consultative des droits de l’homme relève que 

[l]e placement en rétention à la sortie de prison est souvent très mal 
vécu par les étrangers […] [qui] considèrent cette nouvelle privation 
de liberté comme une vexation supplémentaire. […] Cette situation 
est d’autant plus grave lorsque l’éloignement d’un étranger entraîne 
le placement d’enfants en rétention. Les conditions matérielles de 

546 Cité ibid., p. 8.
547 Ibid., p. 10.
548 Rapport de la Cimade 2006, cité ibid., p. 12.
549 Ibid., p. 13.
550 Ibid., p. 8.
551 Commission nationale consultative des droits de l’homme, Étude 

sur les étrangers détenus : propositions, adoptée le 18 novembre 2004, 
p. 21.

rétention ne permettent pas aujourd’hui que celle-ci se fasse dans le 
respect des conventions internationales de protection des droits de 
l’enfant552.

220. Au Royaume-Uni, on relève qu’aujourd’hui « les 
étrangers en attente d’expulsion connaissent une grande 
insécurité juridique » ; certains d’entre eux sont passés 
par plusieurs camps et « totalisent parfois jusqu’à dix-
sept mois de détention553 ». Dans un centre comme celui de 
Dungavel, situé à une trentaine de kilomètres de Glasgow, 
sont « ainsi détenus majoritairement des hommes 
majeurs », mais « il y a également des femmes, parfois 
des familles et aussi des mineurs isolés ». Les conditions 
de détention des personnes en cours d’expulsion ou 
des demandeurs d’asile ont connu dans certains cas un 
dénouement dramatique. En 2004, les faits suivants ont, 
par exemple, été constatés :

Un demandeur d’asile ukrainien du centre de renvoi 
d’Harmondsworth a été retrouvé pendu lundi dernier, le 19 juillet. Cela 
a entraîné de graves incidents à Harmondsworth et les détenus ont été 
transférés dans d’autres centres de renvoi ou des prisons ordinaires.

Quelques jours plus tard, le vendredi 23 juillet, un détenu vietnamien 
qui avait été déplacé de Harmondsworth à Dungavel s’est pendu – il a 
été emmené à l’hôpital Hairmyres à East Kilbride, où il est décédé. 
L’un de ses codétenus à Dungavel a déclaré que le Vietnamien était 
en détention depuis plus d’un an et qu’il avait simplement perdu tout 
espoir d’être libéré. 554.

À propos des demandeurs d’asile détenus, en vertu de la 
loi sur l’immigration de 1971, une étude publiée en 1996 
relevait qu’ils

sont placés dans les centres de rétention pour immigrés, dans les prisons 
pour criminels ou dans les cellules des postes de police. La Loi sur 
l’Immigration de 1971 donne le droit à la police et aux services de 
l’immigration d’arrêter les personnes sans mandat. Dans les cellules 
de la police et dans les prisons de Sa Majesté, les détenus sont traités 
comme des prisonniers en détention provisoire. Ils peuvent être 
enfermés dans des petites cellules, privés de moment de détente ou 
d’exercice vingt heures sur vingt-quatre. La différence majeure qui 
existe entre les criminels de droi[t] commun et ces détenus est que ces 
derniers peuvent être retenus indéfiniment sans jugement555.

221. En Grèce, les affaires Dougoz556 (arrêt du 6 mars 
2001) et Peers557 (arrêt du 19 avril 2001) portées devant 
la Cour européenne des droits de l’homme ont permis 
d’avoir un aperçu des conditions de détention des 
personnes à expulser dans ce pays. À la suite des arrêts 
de la Cour dans ces affaires, le Conseil des ministres 
du Conseil de l’Europe a adopté, le 7 avril 2005, une 
résolution intérimaire sur lesdites conditions de détention 
dans laquelle il invite les autorités compétentes grecques 
« à continuer et intensifier leurs efforts afin d’aligner les 
conditions de détention sur les exigences de la Convention 
[européenne sur les droits de l’homme], ainsi qu’énoncées 
en particulier dans les arrêts de la Cour, et à examiner la 
question des recours internes effectifs à cet égard558 ». Dans 
les informations communiquées par le Gouvernement 

552 Ibid., p. 25.
553 Élodie Mignard, « Étrangers en Grande-Bretagne : prisonniers à 

durée indéterminée », 19 octobre 1994.
554 Voir « Two deaths in UK Immigration Removal Centres », http://

no-racism.net/article/899.
555 Harrell-Bond et Opondo, « La rétention des demandeurs 

d’asile… ».
556 Dougoz c. Grèce, no 40907/98, CEDH 2001-II.
557 Peers c. Grèce, no 28524/95, CEDH 2001-III.
558 Résolution ResDH (2005) 21.
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grec lors de l’examen des affaires précitées par le Comité 
des ministres, on trouve confirmation, a contrario, de 
l’état déplorable des structures de détention en Grèce. Le 
gouvernement de ce pays écrit notamment :

S’agissant des centres de détention de la police et de la prison en 
cause dans ces affaires, le Gouvernement signale d’une part que le 
Commissariat central de l’avenue Alexandras n’est plus utilisé pour 
la détention d’étrangers en attente d’expulsion et, d’autre part, que le 
centre de détention de la police de Drapetsona a été réhabilité pour 
offrir les meilleures conditions possibles d’hygiène et de vie décente 
aux détenus. Enfin, s’agissant de la prison de Koridallos, le plus grand 
établissement pénitentiaire de Grèce, des travaux de maintenance 
indispensables y sont effectués régulièrement559.

Il indique par ailleurs que, depuis 1998, les procédures 
de régularisation des immigrés en situation irrégulière en 
Grèce ont considérablement allégé « le surpeuplement des 
centres de détention car beaucoup de ces immigrés ont 
été libérés pour pouvoir formuler leur demande, dès lors 
qu’ils remplissaient les conditions prescrites par la loi560 ». 
Dans l’affaire Tabesh, la Cour européenne des droits de 
l’homme s’est prononcée largement sur les conditions de 
détention en vue de l’expulsion du requérant. Le requérant 
arguait que ses conditions de détention n’étaient conformes 
ni à l’article 3 de la Convention européenne des droits de 
l’homme ni aux standards définis par le Comité européen 
pour la prévention de la torture et des peines ou traitements 
inhumains ou dégradants561. Il relevait notamment le 
manque total d’exercice physique et de contact avec 
l’extérieur, le surpeuplement des cellules, les problèmes 
d’hygiène et les insuffisances quant à la restauration. En 
particulier, il affirmait que la somme de 5,87 euros qui lui 
était allouée chaque jour aux fins de restauration n’était 
pas suffisante pour avoir trois repas par jour d’une valeur 
nutritionnelle adéquate. Avant d’apprécier les conditions 
de détention proprement dites, la Cour a d’abord réaffirmé 
le fait que l’article 3 de la Convention consacre l’une des 
valeurs les plus fondamentales des sociétés démocratiques 
puisqu’il prohibe en termes absolus la torture et les 
traitements ou peines inhumains ou dégradants quelles que 
soient les circonstances. Elle a précisé en outre que

[l]es mesures privatives de liberté s’accompagnent inévitablement de 
souffrance et d’humiliation. S’il s’agit là d’un état de fait inéluctable 
qui, en tant que tel et à lui seul n’emporte pas violation de l’article 3, 
cette disposition impose néanmoins à l’État de s’assurer que toute 
personne est détenue dans des conditions compatibles avec le respect de 
la dignité humaine, que les modalités de sa détention ne la soumettent 
pas à une détresse ou à une épreuve d’une intensité qui excède le niveau 
inévitable de souffrance inhérent à une telle mesure et que, eu égard aux 
exigences pratiques de l’emprisonnement, sa santé et son bien-être sont 
assurés de manière adéquate […]562.

La Cour ajoute que 

[s]i les États sont autorisés à placer en détention des immigrés potentiels 
en vertu de leur « droit indéniable de contrôler (…) l’entrée et le séjour 
des étrangers sur leur territoire » (Amuur c. France, 25 juin 1996, 
par. 41, Recueil 1996-III), ce droit doit s’exercer en conformité avec les 
dispositions de la Convention […]563.

Pour apprécier la véracité des allégations du requérant 
relatives aux conditions de détention dans les locaux de la 

559 Ibid., annexe.
560 Ibid.
561 Tabesh c. Grèce, no 8256/07, par. 33, 26 novembre 2009.
562 Ibid., par. 36.
563 Ibid., par. 37.

sous-direction de la police des étrangers de Thessalonique, 
où il a séjourné du 31 décembre 2006 au 28 mars 2007, 
la Cour a noté que ces allégations étaient corroborées 
par les constats du rapport publié par le médiateur de la 
République en mai 2007 et aux rapports publiés par le 
Comité européen pour la prévention de la torture et des 
peines ou traitements inhumains ou dégradants à la suite 
de ses visites effectuées en 2007 et 2008 dans plusieurs 
postes de police et centres de détention pour étrangers en 
Grèce. La Cour relève que le

rapport afférent à la visite de 2008 se réfère aux conditions de détention 
dans les locaux de la police des étrangers à Thessalonique, soulignant 
que les personnes détenues dormaient sur des matelas sales posés par 
terre et relevant aussi l’absence d’espace pour se promener et faire de 
l’exercice physique. Ledit rapport confirme enfin, le fait que chacun des 
détenus avait droit à 5,87 euros par jour pour commander des repas qui 
leur étaient livrés de l’extérieur […]564.

Un tel constat a amené la Cour à déclarer que

[m]is à part les problèmes de promiscuité et d’hygiène, tels qu’ils sont 
relevés par les rapports précités, [elle] estime que le régime afférent à 
la possibilité de loisirs et à la restauration dans les locaux de police où 
le requérant a été détenu pose en soi problème par rapport à l’article 3 
de la Convention. En particulier, l’impossibilité même de se promener 
ou de pratiquer une activité en plein air pourrait faire naître chez le 
requérant des sentiments d’isolement du monde extérieur, avec des 
conséquences potentiellement négatives sur son bien-être physique et 
moral565.

La Cour a noté que

les insuffisances quant aux activités récréatives et à la restauration 
appropriée du requérant résultent du fait que les locaux de police de 
Thessalonique n’étaient pas des lieux appropriés pour la détention que 
le requérant a dû y subir. De par leur nature même, il s’agit des lieux 
destinés à accueillir des personnes pour de très courtes durées. Par 
conséquent, ils n’étaient en rien adaptés aux besoins d’une détention de 
trois mois et imposée, de plus, à une personne qui ne purgeait pas une 
peine pénale mais se trouvait en attente de l’application d’une mesure 
administrative […]566.

La Cour a conclu que

le fait de maintenir le requérant en détention pendant trois mois dans les 
locaux de la sous-direction de la police des étrangers de Thessalonique 
s’analyse en un traitement dégradant, au sens de l’article 3 de la 
Convention567.

222. La situation est parfois pire en Afrique, où rares 
sont les pays disposant de centres de détention des 
étrangers en vue de l’expulsion.

223. En Afrique du Sud par exemple, où l’on a assisté 
à une montée de la xénophobie en 2005, beaucoup 
d’étrangers ont fait, selon certaines associations, « l’objet 
de brimades, de violences ou d’humiliations, avant de 
finir dans le train qui les rapatriera. Des abus qui seraient 
le lot des clandestins, mais aussi des immigrés, réfugiés 
ou demandeurs d’asile en règle568 ». Certains étrangers 
arrêtés par la police sont conduits à Lindela, centre de 
rapatriement où les étrangers, clandestins ou en cours 
de régularisation, sont conduits en vue de l’expulsion. 

564 Ibid., par. 40.
565 Ibid., par. 41.
566 Ibid., par. 43.
567 Ibid., par. 44.
568 « Afrique du Sud : expulsion d’étrangers par dizaines de milliers », 

15 novembre 2005, www.afrik.com.
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On parle de personnes arrêtées alors que leur titre de 
séjour n’est pas périmé, de papiers détruits ou confisqués, 
rapporte le journal sud-africain The Sunday Independent 
du 9 avril 2000569. La coordonnatrice de l’éducation des 
droits humains à Amnesty International Afrique du Sud, 
Sarah Motha, rapporte ce qui suit :

Les policiers arrêtent tous les immigrés sans discrimination. Ils ne 
font pas attention au statut de demandeur d’asile. On nous a rapporté 
plusieurs cas lors desquels les policiers faisaient mine de ne pas voir le 
papier attestant d’une demande d’asile en cours.

[…]

Plusieurs témoignages expliquent que les policiers sud-africains 
demandent des pots de vin et des faveurs sexuelles aux demandeurs 
d’asile pour qu’ils ne les envoient pas à Lindela570.

Comme le relève l’auteur de cet article, citant encore The 
Sunday Independent, les conditions de vie à Lindela « sont 
extrêmement déplorables. Des intervenants décrivent 
pêle-mêle les couches crasseuses, la nourriture “qui n’est 
même pas assez bonne pour la donner à un chien” ou 
encore l’absence criante d’un médecin. La surpopulation 
est un autre problème : le centre a une contenance de 
4 004 places, or il accueille souvent bien plus d’étrangers. 
Une situation qui a peut-être bien atteint son paroxysme 
avec l’opération de répression des immigrés clandestins 
lancée à la mi-mars 2000. “Au plus fort des raids, plus de 
7 000 personnes étaient détenues à Lindela, et des milliers 
auraient été déportés, bien que des médias rapportent 
que beaucoup se sont échappés de la détention pendant 
le processus d’expulsion”, indique la lettre envoyée 
aux deux ministres sud-africains. Certains “détenus” se 
plaignent par ailleurs de rester plus longtemps dans le 
centre que la loi ne le permet. Un constat que font aussi 
certaines associations. Toutefois, “les gens ne sont pas 
détenus plus d’un mois dans le centre, sauf sur ordre de la 
Haute Cour et que ce n’est que dans les cas extrêmes que le 
ministère de l’Intérieur étend la période de détention à un 
maximum de 90 jours”, résume The Sunday Independent, 
se basant sur une lettre que lui a envoyée par fax Lindie 
Gouws, une administratrice de Lindela. Le plus tragique 
reste sans doute la mort inexpliquée de réfugiés dans 
le centre. “Depuis le mois de janvier 2005, environ 
cinquante personnes sont mortes”, explique Sarah Motha. 
Le Forum des exilés zimbabwéens (ZEF) a dénoncé, en 
août dernier, la mort de 28 réfugiés à Lindela, entre les 
mois de janvier et juillet. Des morts qui seraient pour la 
plupart zimbabwéens, selon ZEF571 ».

224. En Guinée équatoriale, où la pratique de 
l’expulsion en masse des étrangers est récurrente ces 
dernières années, de nombreux Africains, dont une 
grande majorité de Camerounais, suivis de Maliens, ont 
été expulsés sans distinction entre les résidents légaux 
et ceux en situation irrégulière, dans des conditions 
déplorables, souvent pourchassés par la police, ils sont 
livrés à eux-mêmes ou déportés à la frontière entre la 
Guinée équatoriale et le Cameroun dans des conditions 
inhumaines. Ces expulsions ont eu lieu après l’expiration 
de l’ultimatum du 12 mai 2009 du Ministère des affaires 
étrangères, de la coopération et de la francophonie de 

569 Ibid.
570 Ibid.
571 Ibid.

Guinée équatoriale, qui enjoignait à tous les étrangers en 
situation irrégulière de quitter le pays avant le 26 mai. 
Selon un site d’information,

[q]uelque 300 Camerounais vivant en Guinée Équatoriale ont regagné 
leur pays natal. Contraints et forcés. Ils sont arrivés à bord de pirogues 
de fortune, jeudi dernier, au port de Limbé, à 320 km à l’ouest de 
Yaoundé. Beaucoup à moitié nus, vêtus d’un seul caleçon, après la 
perte de leur argent et de leurs biens. Ce retour au pays fait suite à la 
vaste opération de rapatriement des étrangers camerounais, mais aussi 
nigérians, ghanéens ou congolais, déclenchée le 6 mars dernier par 
les autorités équato-guinéennes et qui a touché l’ensemble de l’île de 
Bioko572.

225. Cette source ajoute ceci :

Une version corroborée par l’AFP, qui livre différents témoignages de 
Camerounais expulsés. Comme celui de Moïse Bessongo, commerçant 
installé depuis plusieurs années, interpellé à minuit alors qu’il rentrait 
chez lui. Son domicile a été pillé. Son passeport, sa carte de séjour, sa 
carte d’identité camerounaise et ses diplômes ont été déchirés par les 
policiers. Il a passé trois jours en cellule avant d’être rapatrié mercredi 
dans la nuit. De nombreux Camerounais arrêtés les 6 et 7 mars ont passé 
cinq jours enfermés dans la base militaire de Malabo. En plus des vols 
et rackets, de nombreuses personnes font état de tortures, marques et 
cicatrices à l’appui573.

226. Interrogé sur ces événements, l’Ambassadeur du 
Cameroun en Guinée équatoriale s’est déclaré « touché » 
par la situation. Et de poursuivre :

Nous ne sommes pas fiers de voir des Camerounais maltraités. 
Notre rôle n’est pas de remuer le couteau dans la plaie. Je ne dénie pas 
ces choses qui sont faites par des individus et qui ne sont pas connues 
et acceptées par les autorités équato-guinéennes. Ces Camerounais, 
qui ont des difficultés, doivent venir à l’ambassade et au consulat car 
nous pouvons trouver le moyen de les aider. Malgré ces tracasseries, les 
Camerounais iront toujours en Guinée équatoriale, mais il faut qu’on 
organise ces départs pour leur permettre de vivre dignement574.

227. Dans l’affaire Diallo, la Guinée s’est plainte 
des conditions d’arrestation et de détention de son 
ressortissant en République démocratique du Congo avant 
son expulsion. Elle a allégué que, le 5 novembre 1995, 
M. Diallo a été « mis clandestinement aux arrêts sans aucune 
forme de procès ou même d’interrogatoire » ; qu’il est resté 
enfermé pendant une période de deux mois, puis relâché 
le 10 janvier 1996 après l’intervention du Chef de l’État 
zaïrois en personne, pour être ensuite « immédiatement 
repris et emprisonné durant deux semaines » de plus avant 
d’être expulsé. Pendant sa détention d’une durée totale de 
soixante-quinze jours, M. Diallo aurait subi de mauvais 
traitements en prison et aurait été privé du bénéfice de 
la Convention de Vienne sur les relations consulaires575. 
La République démocratique du Congo a rejeté, sans 
argumenter, ces allégations, se contentant de dire que « la 
durée et les conditions de la détention de M. Diallo dans 
le cadre de la procédure d’expulsion ont été conformes au 
droit zaïrois576 ».

572 « Chasse aux étrangers », 15 mars 2004, disponible à l’adresse 
suivante : www.afrik.com/article7120.html.

573 Ibid.
574 « Expulsion de Camerounais en Guinée équatoriale : une solution 

négociée en vue », Cameroon Tribune (quotidien gouvernemental), 
12 juin 2009.

575 Cour internationale de Justice, Ahmadou Sadio Diallo 
(République de Guinée c. République démocratique du Congo) [voir 
supra la note 86], p. 591, par. 17.

576 Ibid., p. 592, par. 19.
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2. condItIons d’exécutIon de L’expuLsIon

228. L’expulsion peut être rendue illégale par la façon 
dont elle est exécutée577. L’expulsion des étrangers doit 
en particulier s’effectuer en conformité avec le droit 
international des droits de l’homme et notamment avec 
l’interdiction de la torture et autres traitements inhumains 
ou dégradants578. L’obligation de ne pas soumettre 
les étrangers à la torture ou à des traitements cruels, 
inhumains ou dégradants est énoncée dans la Déclaration 
sur les droits de l’homme des personnes qui ne possèdent 
pas la nationalité du pays dans lequel elles vivent579. Ce 
type d’agissements commis à l’occasion de l’expulsion 
d’un étranger a suscité de nombreuses plaintes580. Cette 

577 « La reconduite à la frontière par ailleurs tout à fait légale peut 
être rendue illégale si elle est exécutée de manière injuste ou brutale. La 
force physique qui causerait ou pourrait causer des lésions corporelles 
ou des blessures ne devrait pas être employée pour exécuter la décision 
d’expulsion » (Sohn et Buergenthal, The Movement of Persons Across 
Borders, p. 96). « Chaque État est autorisé à expulser, pour motifs 
d’ordre public, les étrangers qui résident temporairement sur son 
territoire. Mais lorsqu’un État expulse un étranger sans cause et avec 
des formes blessantes, l’État dont cet étranger est citoyen a le droit de 
réclamer contre cette violation du droit international » [Plender, « The 
Ugandan crisis… », p. 25 (citation tirée de Calvo, Dictionnaire de droit 
international public et privé)]. Les développements qui figurent dans 
cette section sont tirés de l’étude du Secrétariat (voir supra la note 18), 
par. 703 à 709.

578 « L’expulsion ne doit pas être menée à bien avec dureté ou 
violence ou dommage inutile à l’égard de l’étranger qui en fait 
l’objet » (Oda, « The individual in international law », p. 483). « Qu’il 
existe ou non un droit illimité d’expulser les étrangers, le mauvais 
traitement, l’expulsion soudaine ou agressive d’un étranger est une 
infraction aux normes minimales de droit international dont l’État 
d’origine de l’étranger escompte qu’elles seront respectées. Si un 
État souhaite exercer son pouvoir souverain en contrevenant à cette 
règle, il n’abuse pas de ce pouvoir, il enfreint simplement une règle 
d’interdiction qui limite sa compétence exclusive » (Schwarzenberger, 
« The fundamental principles of international law », p. 309 et 310 ; 
voir également Schwarzenberger, International Law and Order, p. 89 
et 90). « Une expulsion amplement justifiée en principe n’en est pas 
moins délictuelle en droit international si elle est conduite d’une 
manière qui ne tient pas dûment compte de la sécurité et du bien-être 
de l’étranger. Une fois encore, ce constat vaut soit que l’expulsion 
équivaille à une atteinte aux droits de l’homme soit qu’elle constitue 
une violation de la “norme minimale”. Cette constatation est tellement 
évidente qu’elle se passe quasiment d’explication » (Plender, « The 
Ugandan crisis… », p. 25). « [L]’État qui exécute un arrêté d’expulsion 
ou de reconduite à la frontière doit agir en conformité avec les normes 
consacrant les droits de l’homme et la dignité humaine. Ces normes 
ont une incidence directe sur le pouvoir de l’État d’expulser ou de 
reconduire à la frontière tout étranger […] [Il] existe d’autres normes 
et principes concernant les droits de l’homme et la dignité humaine 
qui sont consacrés dans des instruments multilatéraux et sont acceptés 
par la grande majorité des nations. Au nombre de ces principes 
figure […] le droit de chacun de ne pas être soumis à des traitements 
inhumains ou dégradants » (Sohn et Buergenthal, The Movement 
of Persons Across Borders, p. 95). Voir également Cheng, General 
Principles of Law…, p. 36.

579 Résolution 40/144 de l’Assemblée générale, en date du 
13 décembre 1985, annexe, art. 6.

580 « La majorité des cas concerne l’exercice trop agressif du droit 
d’expulsion. Il est indispensable que ce type de mesure ne vise que 
son objet direct, à savoir se débarrasser de l’étranger indésirable. Toute 
dureté inutile est donc réputée justifier une réclamation. Même lorsque 
l’expulsion est considérée comme justifiée, elle doit être exécutée 
de façon à entraîner un préjudice minimal pour l’étranger et pour 
ses biens tout en étant compatible avec la sécurité et les intérêts de 
l’État expulsant » (Borchard, The Diplomatic Protection of Citizens 
Abroad…, p. 59 et 60). « Le droit de refoulement ou d’expulsion est 
certes discrétionnaire, mais s’il est exercé de manière brutale, arbitraire 
ou inutilement préjudiciable, il donne souvent lieu à réclamation » 
(Iluyomade, « The scope and content of a complaint of abuse of 
right… », p. 85). Comme mentionné à la note 577 supra, Plender 

restriction au droit d’expulsion est consacrée par la pratique 
diplomatique581 et par les tribunaux internationaux582.

229. La Convention relative à l’aviation civile inter-
nationale dispose à son annexe 9 ceci :

5.2.1 Durant la période pendant laquelle un passager non 
admissible ou une personne qui doit être expulsée est sous leur garde, 
les agents de l’État en cause protégeront la dignité de la personne en 
question et ne prendront aucune mesure susceptible d’y porter atteinte.

230. Plusieurs exemples tirés de la pratique vont dans 
le sens de l’obligation d’exécuter les expulsions avec 
humanité et avec le respect de la dignité humaine des 
personnes expulsées.

231. L’existence d’une telle obligation ressort 
implicitement de l’affaire Lacoste, encore que l’on ait 
jugé que le requérant n’avait pas été traité avec dureté :

Lacoste demande également réparation pour son arrestation, son 
emprisonnement, la dureté et la cruauté avec lesquelles il a été traité et 
son expulsion du pays […] L’expulsion ne semble toutefois pas avoir 
été exécutée avec dureté et, à sa demande, le requérant a obtenu un 
report de la date à laquelle il était obligé de quitter le pays583.

De même, dans l’affaire Boffolo, l’arbitre a dit en termes 
généraux que

rappelle que « Calvo [Dictionnaire de droit international public et privé] 
soutenait que lorsqu’un gouvernement expulse un étranger sans cause 
et avec des formes blessantes, l’État dont cet étranger est le citoyen a le 
droit de réclamer contre cette violation du droit international » (Inter-
national Migration Law, p. 470). « [L]’État engage sa responsabilité 
internationale lorsqu’il expulse un étranger […] de manière inutilement 
préjudiciable » (ibid., p. 459).

581 « La pratique diplomatique, elle aussi, prouve amplement 
le principe selon lequel une expulsion exécutée sans tenir dûment 
compte du bien-être de l’étranger est contraire au droit international » 
(Plender, « The Ugandan crisis… », p. 25). « Les expulsions arbitraires 
[…] exécutées avec dureté ou violence d’une façon inutilement 
préjudiciable pour les personnes qui en font l’objet ont donné lieu 
à des réclamations diplomatiques […] » (Borchard, The Diplomatic 
Protection of Citizens Abroad…, p. 57). « D’autres cas se sont produits 
plus récemment où la procédure appliquée au cours de l’expulsion 
s’est caractérisée par une dureté de traitement contre laquelle les 
États-Unis se sont sentis obligés de protester énergiquement » (Hyde, 
International Law Chiefly…, p. 233).

582 « Le principe qui veut qu’une expulsion soit exécutée de la 
façon la moins préjudiciable pour la personne qui en fait l’objet a été 
énoncé à plusieurs reprises par des tribunaux internationaux. Ainsi, les 
expulsions sommaires à l’occasion desquelles les personnes visées ont 
été soumises à des indignités, une dureté ou une oppression inutiles 
ont toutes été considérées par les commissions internationales comme 
justifiant une indemnisation » [Borchard, The Diplomatic Protection 
of Citizens Abroad…, p. 60 [citant dans la note 5 les affaires Maal, 
Commission mixte des réclamations Pays-Bas - Venezuela (Nations 
Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. 10 [numéro de vente : 
1960.V.4], p. 730) ; et Boffolo, Commission mixte des réclamations 
Italie-Venezuela (ibid., p. 528) ; se référant également à Jaurett (U.S.) 
v. Venezuela, Sen. Doc. 413, 60th Cong. 1st sess., p. 20 et suiv., 559 
et suiv. (réglé par accord du 13 février 1909, For. Rel., 1909, 629)]]. 
« Les expulsions arbitraires […] exécutées avec dureté et violence 
d’une façon inutilement préjudiciable pour les personnes qui en font 
l’objet ont donné lieu […] à des sentences arbitrales » (Borchard, The 
Diplomatic Protection of Citizens Abroad…, p. 57). « Ainsi dans les 
affaires concernant l’expulsion d’étrangers, le tribunal international 
accepterait normalement comme suffisantes les raisons sérieuses 
avancées par les États pour justifier de tels actes. Il considérerait 
toutefois comme illégales les mesures d’expulsion exécutées avec une 
dureté inutile » (Cheng, General Principles of Law…, p. 133).

583 Lacoste v. Mexico (Commission mexicaine), sentence du 
4 septembre 1875, dans Moore, History and Digest of the International 
Arbitrations…, p. 3347 et 3348.
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[l]’expulsion […] doit être exécutée de la façon la moins préjudiciable 
possible pour la personne concernée […]584.

232. Dans l’affaire Maal, l’arbitre a souligné le caractère 
sacré de la personne humaine et l’obligation d’exécuter 
l’expulsion sans indignité ni préjudice inutile :

[Si] l’exclusion du requérant avait été exécutée sans indignité ou 
rigueur inutile, l’arbitre n’aurait pas d’autre choix que de le débouter 
de sa demande. […]

Toutes les preuves indiquent qu’il était un homme de bien et qu’il 
était en droit tout au long de son audition et de son expulsion d’être 
traité comme un homme de bien et, que nous le considérions comme un 
homme de bien ou simplement comme un homme, le droit de voir sa 
personne respectée et de ne pas faire l’objet d’atteintes à sa sensibilité 
était un des plus importants de ses droits fondamentaux et un des 
privilèges sans prix de la liberté. L’arbitre a été invité à considérer la 
personne d’autrui comme quelque chose de sacré auquel il ne fallait pas 
attenter de quelque façon que ce soit sous l’emprise de la colère et sans 
motivation en l’absence de consentement et que, si atteinte il y avait, 
on pouvait considérer qu’il s’agissait de voies de fait donnant lieu à une 
indemnisation proportionnelle à l’esprit et à la nature de l’atteinte et à 
la qualité de l’homme qui en avait été victime585.

233. L’Assemblée parlementaire du Conseil de 
l’Europe s’est déclarée fortement préoccupée par le 
nombre d’incidents et de mauvais traitements résultant de 
l’exécution des procédures d’expulsion forcée586. Elle a 
également souligné le caractère subsidiaire de l’expulsion 
forcée et la nécessité de respecter la sécurité et la dignité 
des expulsés en toutes circonstances.

7. L’Assemblée est d’avis que l’expulsion ne doit intervenir qu’en 
tout dernier ressort, qu’elle ne saurait concerner que les personnes 
opposant une résistance manifeste et persistante, et qu’elle peut être 
évitée par un véritable travail d’accompagnement et de préparation au 
départ, dans le cadre d’une prise en charge individuelle et suivie.

8. L’Assemblée souligne avec force que les principes 
fondamentaux du Conseil de l’Europe sont menacés si l’on n’agit 
pas contre le climat d’hostilité qui se crée à l’égard des réfugiés, des 
demandeurs d’asile et des immigrés, et pour encourager le respect de 
leurs sécurité et dignité en toutes circonstances587.

234. Le Comité européen pour la prévention de la torture 
et des peines ou traitements inhumains ou dégradants 
a également souligné que la force employée lors de 
l’exécution d’un arrêté d’expulsion devait être limitée à 
ce qui était strictement nécessaire et a précisé les moyens 
et méthodes d’expulsion qui ne devraient pas être utilisés. 
Il a insisté en outre sur la nécessité de mettre en place des 
systèmes de contrôle interne et externe et de documenter 
soigneusement les opérations d’éloignement.

Le [Comité] reconnaît que faire quitter le territoire d’un État à un 
étranger qui fait l’objet d’un ordre d’éloignement et qui est déterminé à 
rester se révélera souvent une tâche difficile. Les membres des forces de 
l’ordre peuvent, à l’occasion, être contraints de recourir à la force pour 
procéder à un tel éloignement. Toutefois, la force employée devrait 
être limitée à ce qui est strictement nécessaire. Plus particulièrement, 
il serait totalement inacceptable que des personnes faisant l’objet d’un 
ordre d’éloignement soient agressées physiquement pour les persuader 
de monter à bord d’un moyen de transport ou pour les punir de ne pas 

584 Boffolo (voir supra la note 74), p. 534 (arbitre Ralston).
585 Maal, Commission mixte des réclamations Pays-Bas - Venezuela, 

Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. 10 (numéro de 
vente : 1960.V.4), p. 730, à la page 732.

586 Conseil de l’Europe, Assemblée parlementaire, recommandation 
1547 (2002), « Procédures d’expulsion conformes aux droits de 
l’homme et exécutées dans le respect de la sécurité et de la dignité », 
22 janvier 2002, par. 6.

587 Ibid., par. 7 et 8.

l’avoir fait. De plus, le [Comité] se doit de souligner que bâillonner une 
personne est une mesure éminemment dangereuse588.

Le même Comité a estimé qu’

il est totalement inacceptable que des personnes faisant l’objet d’un 
ordre d’éloignement soient agressées physiquement ou fassent l’objet 
de menaces en vue de les persuader de monter à bord d’un moyen de 
transport ou pour les punir de ne pas l’avoir fait. Le [Comité] se félicite 
que des dispositions en ce sens apparaissent dans de nombreuses 
instructions dans les pays visités. Certaines instructions dont le 
[Comité] a eu connaissance interdisent, par exemple, l’utilisation de 
moyens de contrainte ayant pour but de punir l’étranger en raison de sa 
résistance ou qui provoquent inutilement la douleur.

[…] [L]a force employée et les moyens de contrainte utilisés 
devraient être limités à ce qui est strictement nécessaire. Le [Comité] se 
félicite que, dans certains pays, l’utilisation de la force et des moyens de 
contrainte lors des procédures d’éloignement fasse l’objet d’un examen 
détaillé, sous l’angle des principes de légalité, de proportionnalité et 
d’opportunité. […] 

Le [Comité] a quant à lui clairement indiqué que l’utilisation de 
la force et/ou de moyens de contrainte susceptibles de provoquer une 
asphyxie posturale ne devrait constituer qu’un ultime recours et qu’une 
telle utilisation, dans des circonstances exceptionnelles, doit faire 
l’objet de lignes directrices, afin de réduire au minimum les risques 
pour la santé de la personne concernée. […]

Outre la réduction des risques d’asphyxie posturale dont il est 
question ci-dessus, le [Comité] a systématiquement recommandé 
l’interdiction absolue de l’utilisation de moyens susceptibles 
d’obstruer, partiellement ou totalement, les voies respiratoires (nez et/
ou bouche). […] Il note que cette pratique est maintenant interdite, de 
manière explicite, dans de nombreux États Parties et invite les États 
qui ne l’auraient pas encore fait à prendre, sans plus attendre, des 
dispositions ayant force obligatoire en la matière.

Il est impératif que le sauvetage d’une personne faisant l’objet 
d’une opération d’éloignement ne soit pas compromis si une situation 
d’urgence survient lors du vol. Il en découle que tout moyen limitant 
la liberté de mouvement de la personne éloignée doit pouvoir être 
immédiatement enlevé sur ordre de l’équipage. […]

De l’avis du [Comité], aucune considération de sécurité ne peut 
être invoquée pour justifier le port d’un masque par les personnels 
d’escorte lors des opérations d’éloignement. Une telle pratique est 
hautement indésirable, car elle pourrait rendre très difficile l’examen 
des responsabilités en cas d’allégations de mauvais traitements.

Le [Comité] a également les plus grandes réserves s’agissant du 
recours aux gaz incapacitants ou irritants pour maîtriser un détenu 
récalcitrant afin de l’extraire de sa cellule, lors de son transfèrement 
vers l’avion. […]

[L’]importance qu’il convient d’accorder à la possibilité, pour 
l’étranger retenu, de bénéficier d’un examen médical préalable avant la 
mise en œuvre de la décision d’éloignement du territoire [a été mise en 
évidence]. Cette précaution s’avère particulièrement nécessaire lorsque 
l’utilisation de la force et/ou de moyens spéciaux est envisagée.

De même, toute personne ayant fait l’objet d’une opération 
d’éloignement avortée devrait faire l’objet d’un examen médical, dès 
son retour en détention […].

La mise en œuvre d’opérations d’éloignement d’étrangers doit 
être précédée de mesures visant à préparer la personne concernée à 
organiser son retour, notamment sur le plan familial, professionnel et 
psychologique. […]

L’on ne saurait trop insister sur l’importance des mécanismes de 
contrôle interne et externe qui doivent être mis en place dans un domaine 

588 Conseil de l’Europe, CPT/Inf (97) 10, 22 août 1997, « Personnes 
retenues en vertu de législations relatives à l’entrée et au séjour des 
étrangers », par. 36. Sur le Comité, voir Larralde, « La protection 
du détenu par l’action du Comité européen pour la prévention de la 
torture ».
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particulièrement sensible, comme celui des opérations d’éloignement 
forcé par la voie aérienne. […]

Les opérations d’éloignement doivent être soigneusement 
documentées. […]

Enfin, le CPT souhaite insister sur le rôle à jouer par les autorités 
de contrôle externe, judiciaires ou autres, nationales ou inter-
nationales, dans le cadre de la prévention des mauvais traitements lors 
d’opérations d’éloignement. Il convient que celles-ci soient attentives 
à tous développements en la matière, en particulier sur le plan de 
l’utilisation de la force et des moyens de contrainte et de la préservation 
des droits fondamentaux des personnes faisant l’objet d’une mesure 
d’éloignement par la voie aérienne589.

235. Le respect de la dignité humaine est également 
inscrit dans la législation de l’Union européenne 
concernant l’éloignement des ressortissants de pays tiers. 
La décision 2004/191/CE du Conseil du 23 février 2004 
dispose dans son préambule ceci :

La présente décision respecte les droits fondamentaux et observe les 
principes qui sous-tendent notamment la Charte des droits fondamentaux 
de l’Union européenne. Elle vise en particulier à garantir le plein respect 
de la dignité humaine en cas d’expulsion et d’éloignement, comme il 
ressort des articles 1er, 18 et 19 de cette charte590.

236. Dans sa résolution relative aux règles inter-
nationales sur l’admission et l’expulsion des étrangers, 
l’Institut de droit international a énoncé le principe selon 
lequel

[l]’expulsion, n’étant pas une peine, doit être exécutée avec tous les 
ménagements possibles, en tenant compte de la situation particulière 
de la personne591.

3. condItIons de détentIon de 
L’étranger en cours d’expuLsIon

237. La pratique est dans certains cas favorable au 
point de vue selon lequel la détention dans l’attente de 
l’expulsion n’est pas illégale dès lors qu’elle est en 
conformité avec certaines exigences592.

238. Dans l’affaire Ben Tillett, l’arbitre a reconnu le 
droit de l’État expulsant de détenir un étranger de façon 
à garantir son expulsion. Il a également été d’avis que, 

589 CPT/Inf (2003), « L’éloignement d’étrangers par la voie 
aérienne », par. 32 à 45.

590 Par. 5. Décision 2004/191/CE du Conseil du 23 février 2004 
définissant les critères et modalités pratiques de la compensation des 
déséquilibres financiers résultant de l’application de la directive 2001/40/
CE relative à la reconnaissance mutuelle des décisions d’éloignement 
des ressortissants de pays tiers (Journal officiel de l’Union européenne, 
no L 060, 27 février 2004, p. 55 à 57). Voir Charte des droits 
fondamentaux de l’Union européenne, art. 1er (« Dignité humaine – La 
dignité humaine est inviolable. Elle doit être respectée et protégée »), 
art. 18 (« Droit d’asile – Le droit d’asile est garanti dans le respect des 
règles de la Convention de Genève du 28 juillet 1951 et du protocole 
du 31 janvier 1967 relatifs au statut des réfugiés et conformément au 
traité instituant la Communauté européenne ») et art. 19 (« Protection 
en cas d’éloignement, d’expulsion et d’extradition – 1. Les expulsions 
collectives sont interdites. 2. Nul ne peut être éloigné, expulsé ou 
extradé vers un État où il existe un risque sérieux qu’il soit soumis à la 
peine de mort, à la torture ou à d’autres peines ou traitements inhumains 
ou dégradants »).

591 « Règles internationales… », art. 17.
592 Voir en revanche Oda, « The individual in international law », 

p. 483 (« La détention obligatoire de l’étranger faisant l’objet d’un 
arrêté d’expulsion est à éviter, sauf dans les cas où ce dernier refuse de 
partir ou essaie d’échapper à la surveillance des autorités de l’État »). 
Les développements de cette section sont tirés de l’étude du Secrétariat 
(voir supra la note 18), par. 715 à 726.

compte tenu des circonstances de l’espèce et, en particulier, 
du danger que représentait l’étranger pour l’ordre public, 
l’État peut en toute légalité le garder à vue avant même 
qu’une mesure d’expulsion ait été prise à son encontre. Il 
a estimé en outre que l’État ne pouvait être tenu d’affecter 
des installations spéciales pour la détention des expulsés :

Attendu qu’en reconnaissant à l’État le droit d’expulser on ne 
saurait lui dénier les moyens d’assurer l’efficacité de ses injonctions ; 

Qu’il doit pouvoir surveiller les étrangers dont la présence lui 
paraît dangereuse pour l’ordre public, et, s’il craint que ceux auxquels 
il interdit son territoire n’échappent à cette surveillance, les garder à 
vue593 ;

Que, les arrêtés d’expulsion ne précédant pas en général les 
événements qui les motivent, si l’on ne peut employer des moyens 
de coercition pour garder à vue pendant quelques heures, jusqu’à ce 
que la mesure soit officiellement prise, un étranger dont la conduite 
est devenue une cause de trouble, ce personnage aura le temps de se 
dérober à la police et le Gouvernement se trouvera désarmé594 ;

Attendu, d’autre part, en droit, qu’il est impossible d’astreindre 
un État Souverain soit à construire des établissements particuliers 
exclusivement affectés à la détention provisoire des étrangers depuis 
leur arrestation jusqu’au moment où la mesure d’expulsion peut être 
exécutée, soit même à leur réserver dans les maisons déjà construites 
un quartier spécial, que le Gouvernement Belge, en isolant Ben Tillett, 
par suite en l’empêchant de subir le contact des prévenus, a satisfait aux 
exigences de la courtoisie internationale595.

239. L’arbitre a également conclu que, vu les 
circonstances de la cause, la Belgique n’avait pas agi de 
manière illégale en détenant Ben Tillett vingt-six heures596 
et que les conditions de détention étaient acceptables597.

240. La Commission saisie de l’affaire Daniel Dillon 
s’est intéressée à la question de la norme minimale 
imposée par le droit international en matière de traitement 
pendant la détention de l’étranger en attente d’expulsion. 
Elle a estimé que la longue période de détention et le 
défaut d’informer le requérant du motif de sa détention 
constituaient des mauvais traitements incompatibles avec 
le droit international.

Sur la question du mauvais traitement, la Commission juge qu’il 
n’est pas suffisamment prouvé que les locaux dans lesquels le requérant 
a été détenu étaient inférieurs à la norme minimale conforme au droit 
international. De même, les preuves apportées au sujet de la nourriture 
qui lui a été servie et de l’absence de lit et de literie étaient insuffisantes. 
En revanche, le fait que le requérant ait été détenu pendant longtemps, 
qu’il ait été mis au secret et qu’il n’ait pas été informé des motifs de sa 
détention constituait de l’avis de la Commission un mauvais traitement 
et un préjudice qui ne se justifiaient pas au regard de l’objet de son 
arrestation et étaient de nature à engager la responsabilité des États-
Unis du Mexique au regard du droit international598.

241. Dans son observation sur l’article 13 du Pacte 
international relatif aux droits civils et politiques, le 

593 Ben Tillett (Grande-Bretagne c. Belgique), sentence arbitrale du 
26 décembre 1898, dans G. Fr. de Martens, Nouveau Recueil général 
de traités et autres actes relatifs aux rapports de droit international, 
deuxième série, t. 29, Leipzig, Dieterich Theodor Weicher, 1903, p. 269.

594 Ibid., p. 270.
595 Ibid., p. 271.
596 Ibid.
597 Ibid., p. 271 et 272.
598 Daniel Dillon (U.S.A.) v. United Mexican States, Commis-

sion générale des réclamations États-Unis - Mexique, sentence du 
3 octobre 1928, Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. 4 
(publication des Nations Unies, numéro de vente : 1951.V.1), p. 368, à 
la page 369.
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Comité des droits de l’homme a fait remarquer que, si 
la procédure comporte l’arrestation, les garanties prévues 
par le Pacte en cas de privation de liberté (art. 9599 et 10600) 
peuvent aussi être applicables601.

242. La Convention européenne des droits de l’homme 
consacre expressément le droit de l’État de détenir tout 
étranger contre lequel une procédure d’expulsion est en 
cours. Le paragraphe 1 de l’article 5 dispose en effet que

[t]oute personne a droit à la liberté et à la sûreté. Nul ne peut être privé 
de sa liberté, sauf dans les cas suivants et selon les voies légales :

[…]

f) s’il s’agit de l’arrestation ou de la détention régulières d’une 
personne […] contre laquelle une procédure d’expulsion […] est en 
cours.

243. Dans l’affaire Chahal c. Royaume-Uni, la Cour 
européenne des droits de l’homme a éclairci de nombreux 
aspects du paragraphe 1 f de l’article 5. Elle a rappelé que 
« cette disposition […] n’exige pas que la détention d’une 
personne contre laquelle une procédure d’expulsion est en 
cours soit considérée comme raisonnablement nécessaire, 
par exemple pour l’empêcher de commettre une infraction 
ou de s’enfuir602 ». Elle a toutefois indiqué que seul le 
déroulement de la procédure d’expulsion justifiait la 
privation de liberté et à condition que la durée de cette 
procédure ne soit pas excessive.

599 L’article 9 du Pacte dispose ce qui suit :
« 1. Tout individu a droit à la liberté et à la sécurité de sa personne. 

Nul ne peut faire l’objet d’une arrestation ou d’une détention arbitraire. 
Nul ne peut être privé de sa liberté, si ce n’est pour des motifs et 
conformément à la procédure prévus par la loi.

« 2. Tout individu arrêté sera informé, au moment de son 
arrestation, des raisons de cette arrestation et recevra notification, dans 
le plus court délai, de toute accusation portée contre lui. 

« 3. Tout individu arrêté ou détenu du chef d’une infraction pénale 
sera traduit dans le plus court délai devant un juge ou une autre autorité 
habilitée par la loi à exercer des fonctions judiciaires, et devra être 
jugé dans un délai raisonnable ou libéré. La détention de personnes qui 
attendent de passer en jugement ne doit pas être de règle, mais la mise 
en liberté peut être subordonnée à des garanties assurant la comparution 
de l’intéressé à l’audience, à tous les autres actes de la procédure et, le 
cas échéant, pour l’exécution du jugement.

« 4. Quiconque se trouve privé de sa liberté par arrestation ou 
détention a le droit d’introduire un recours devant un tribunal afin que 
celui-ci statue sans délai sur la légalité de sa détention et ordonne sa 
libération si la détention est illégale.

« 5. Tout individu victime d’arrestation ou de détention illégales a 
droit à réparation. »

600 L’article 10 du Pacte dispose ce qui suit :
« 1. Toute personne privée de sa liberté est traitée avec humanité 

et avec le respect de la dignité inhérente à la personne humaine.
« 2. a) Les prévenus sont, sauf dans des circonstances 

exceptionnelles, séparés des condamnés et sont soumis à un régime 
distinct, approprié à leur condition de personnes non condamnées.

« b) Les jeunes prévenus sont séparés des adultes et il est décidé 
de leur cas aussi rapidement que possible.

« 3. Le régime pénitentiaire comporte un traitement des condamnés 
dont le but essentiel est leur amendement et leur reclassement social. 
Les jeunes délinquants sont séparés des adultes et soumis à un régime 
approprié à leur âge et à leur statut légal. »

601 Rapport du Comité des droits de l’homme, Documents officiels 
de l’Assemblée générale, quarante et unième session, Supplément no 40 
(A/41/40), annexe VI, observation générale concernant la situation des 
étrangers au regard du Pacte (no 15), par. 9.

602 Chahal c. Royaume-Uni, 15 novembre 1996, par. 112, Recueil 
des arrêts et décisions 1996-V. La Cour a réaffirmé cette position dans 
l’affaire Čonka c. Belgique, no 51564/99, par. 38, CEDH 2002-I.

La Cour rappelle cependant que seul le déroulement de la procédure 
d’expulsion justifie la privation de liberté fondée sur cette disposition 
[art. 5, par. 1 f]. Si la procédure n’est pas menée avec la diligence 
requise, la détention cesse d’être justifiée au regard de l’article 5 
par. 1 f) […]. Il faut dès lors déterminer si la durée de la procédure 
d’expulsion a été excessive603.

244. En outre, d’après la Cour, la détention dans l’attente 
de l’expulsion devait être régulière et soumise à un 
contrôle juridictionnel. À cet égard, la « régularité » de la 
détention renvoie à l’obligation d’observer les normes de 
la législation nationale, mais exige de surcroît « la confor-
mité de toute privation de liberté au but de l’article 5 : 
protéger l’individu contre l’arbitraire604 ». Par ailleurs, 
le contrôle juridictionnel devrait être « assez ample pour 
s’étendre à chacune des conditions indispensables à 
la régularité de la détention d’un individu au regard du 
paragraphe 1 (art. 5, par. 1) […]605 ».

245. On se reportera utilement aussi à l’Ensemble 
de principes pour la protection de toutes les personnes 
soumises à une forme quelconque de détention ou 
d’emprisonnement606 et en particulier au principe 8, 
concernant la détention dans l’attente d’une expulsion. De 
manière générale, parmi les 36 principes, les 19 ci-après 
paraissent pertinents aux fins de l’examen des conditions 
de détention d’une personne en vue de l’expulsion :

Principe premier : Toute personne soumise à une forme quelconque 
de détention ou d’emprisonnement est traitée avec humanité et avec le 
respect de la dignité inhérente à la personne humaine.

Principe 2 : Les mesures d’arrestation, de détention ou d’emprisonnement 
ne sont appliquées qu’en stricte conformité avec les dispositions de la 
loi et par les autorités compétentes ou les personnes habilitées à cet 
effet.

Principe 3 : Si une personne est soumise à une forme quelconque de 
détention ou d’emprisonnement, il ne peut être admis à son égard 
aucune restriction ou dérogation aux droits de l’homme reconnus ou 
en vigueur dans un État en application de lois, de conventions, de 
règlements ou de coutumes, sous prétexte que le présent Ensemble de 
principes ne les reconnaît pas ou les reconnaît à un moindre degré.

[…]

Principe 5 : 1. Les présents principes s’appliquent à toutes les 
personnes se trouvant sur le territoire d’un État donné, sans distinction 
aucune, qu’elle soit fondée sur la race, la couleur le sexe la langue, la 
religion ou les croyances religieuses, les opinions politiques ou autres, 
l’origine nationale, ethnique ou sociale, la fortune, la naissance ou sur 
tout autre critère. […]

Principe 6 : Aucune personne soumise à une forme quelconque 
de détention ou d’emprisonnement ne sera soumise à la torture ni à 
des peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants. Aucune 
circonstance quelle qu’elle soit ne peut être invoquée pour justifier la 
torture ou toute autre peine ou traitement cruel, inhumain ou dégradant.

[…]

Principe 8 : Les personnes détenues sont soumises à un régime 
approprié à leur condition de personnes non condamnées. Elles sont 
donc, chaque fois que possible, séparées des personnes emprisonnées.

Principe 9 : Les autorités qui arrêtent une personne, la maintiennent 
en détention ou instruisent l’affaire doivent exercer strictement les 

603 Chahal (note précédente), par. 113.
604 Ibid., par. 118. Voir également affaire Čonka c. Belgique, 

no 51564/99, par. 39, CEDH 2002-I.
605 Chahal (voir supra la note 602), par. 127.
606 Résolution 43/173 de l’Assemblée générale, en date du 

9 décembre 1988, annexe.
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pouvoirs qui leur sont conférés par la loi, et l’exercice de ces pouvoirs 
doit pouvoir faire l’objet d’un recours devant une autorité judiciaire 
ou autre.

Principe 10 : Toute personne arrêtée sera informée des raisons de cette 
mesure au moment de son arrestation et sera avisée sans délai de toute 
accusation portée contre elle.

Principe 11 : 1. Une personne ne sera pas maintenue en détention 
sans avoir la possibilité effective de se faire entendre sans délai par une 
autorité judiciaire ou autre. Une personne détenue a le droit d’assurer 
sa propre défense ou d’être assistée d’un conseil conformément à la loi.

2. La personne détenue et, le cas échéant, son conseil reçoivent 
sans délai et intégralement communication de l’ordre de détention ainsi 
que des raisons l’ayant motivé.

3. Une autorité judiciaire ou autre sera habilitée à contrôler, selon 
qu’il conviendra, le maintien de la détention.

Principe 12 : 1. Seront dûment consignés :

a) Les motifs de l’arrestation ;

b) L’heure de l’arrestation, l’heure à laquelle la personne arrêtée 
a été conduite dans un lieu de détention et celle de sa première 
comparution devant une autorité judiciaire ou autre ;

c) L’identité des responsables de l’application des lois concernés ;

d) Des indications précises quant au lieu de détention.

2. Ces renseignements seront communiqués à la personne détenue 
ou, le cas échéant, à son conseil, dans les formes prescrites par la loi.

Principe 13 : Toute personne se verra fournir, au moment de l’arrestation 
et au début de la détention ou de l’emprisonnement ou peu après, 
par les autorités responsables de l’arrestation, de la détention ou de 
l’emprisonnement, selon le cas, des renseignements et des explications 
au sujet de ses droits ainsi que de la manière dont elle peut les faire 
valoir.

Principe 14 : Toute personne qui ne comprend ou ne parle pas 
suffisamment bien la langue utilisée par les autorités responsables 
de son arrestation, de sa détention ou de son emprisonnement a le 
droit de recevoir sans délai, dans une langue qu’elle comprend, les 
renseignements visés dans le principe 10, le paragraphe 2 du principe 11, 
le paragraphe 1 du principe 12 et le principe 13 et de bénéficier de 
l’assistance, gratuite si besoin est, d’un interprète dans le cadre de la 
procédure judiciaire qui fait suite à son arrestation.

Principe 15 : Nonobstant les exceptions prévues au paragraphe 4 du 
principe 16 et au paragraphe 3 du principe 18, la communication 
de la personne détenue ou emprisonnée avec le monde extérieur, en 
particulier avec sa famille ou son conseil, ne peut être refusée pendant 
plus de quelques jours.

Principe 16 : […] 2. S’il s’agit d’une personne étrangère, elle sera 
aussi informée sans délai de son droit de communiquer par des moyens 
appropriés avec un poste consulaire ou la mission diplomatique de 
l’État dont elle a la nationalité ou qui est autrement habilité à recevoir 
cette communication conformément au droit international, ou avec 
le représentant de l’organisation internationale compétente si cette 
personne est réfugiée ou est, d’autre façon, sous la protection d’une 
organisation intergouvernementale. […]

Principe 17 : 1. Toute personne détenue pourra bénéficier de 
l’assistance d’un avocat. L’autorité compétente l’informera de ce 
droit promptement après son arrestation et lui fournira des facilités 
raisonnables pour l’exercer. […]

Principe 21 : 1. Il est interdit d’abuser de la situation d’une personne 
détenue ou emprisonnée pour la contraindre à avouer, à s’incriminer de 
quelque autre façon […].

Principe 22 : Aucune personne détenue ou emprisonnée ne pourra, 
même si elle y consent, faire l’objet d’expériences médicales ou 
scientifiques de nature à nuire à sa santé.

[…]

Principe 24 : Toute personne détenue ou emprisonnée se verra offrir un 
examen médical approprié dans un délai aussi bref que possible après 
son entrée dans le lieu de détention ou d’emprisonnement ; par la suite, 
elle bénéficiera de soins et traitements médicaux chaque fois que le 
besoin s’en fera sentir. Ces soins et traitements seront gratuits.

[…]

Principe 33 : 1. Toute personne détenue ou emprisonnée, ou son 
conseil, a le droit de présenter une requête ou une plainte au sujet de 
la façon dont elle est traitée, en particulier dans le cas de tortures ou 
d’autres traitements cruels, inhumains ou dégradants, aux autorités 
chargées de l’administration du lieu de détention et aux autorités 
supérieures, et, si nécessaire, aux autorités de contrôle ou de recours 
compétentes. […]

246. La question de la détention dans l’attente de 
l’expulsion a été soulevée par la Rapporteuse spéciale sur 
les droits de l’homme des migrants, Gabriela Rodríguez 
Pizarro, qui évoque notamment la nécessité d’un contrôle 
périodique des décisions de placement en détention ; 
l’existence d’un droit d’appel, le caractère non punitif 
de la détention administrative ; le fait que la détention 
ne doit durer que le temps nécessaire pour procéder au 
refoulement et qu’il doit être mis fin à la détention lorsque 
l’ordre de refoulement ne peut pas être mis à exécution 
pour des raisons qui ne sont pas imputables au migrant.

Le droit à l’examen judiciaire ou administratif de la légalité de la 
détention et le droit de faire appel de la décision de mise en détention 
ou de l’ordre de refoulement ou de demander la mise en liberté sous 
caution ou autre mesure non privative de liberté ne sont pas toujours 
garantis en cas d’internement administratif607.

La privation de liberté sur décision administrative ne devrait durer 
que le temps nécessaire pour procéder au refoulement ou à l’expulsion. 
La privation de liberté ne devrait jamais être d’une durée illimitée608.

La Rapporteuse spéciale est particulièrement préoccupée par 
l’adoption récente de lois antiterroristes qui autorisent la mise en 
détention de migrants fondée sur de vagues allégations de menace pour 
la sécurité nationale, qui risquent d’aboutir à une détention d’une durée 
illimitée lorsque les migrants ne peuvent pas être refoulés sur-le-champ 
parce que leur sécurité et leurs droits de l’homme seraient en danger609.

L’internement administratif ne devrait jamais avoir un caractère 
punitif […]610.

247. La Rapporteuse spéciale a ensuite recommandé 
aux gouvernements de

[v]eiller à ce que la loi fixe une limite à la durée de la détention en 
attendant le refoulement, et à ce que cette durée ne soit en aucun cas 
indéfinie. […] La décision relative à la mise en détention devrait faire 
l’objet d’un examen périodique automatique fondé sur des critères 
précis définis dans la loi. Il devrait être mis fin à la détention lorsque 
l’ordre de refoulement ne peut pas être mis à exécution pour des raisons 
qui ne sont pas imputables au migrant611.

248. Il faut signaler qu’en 1892 l’Institut de droit inter-
national avait estimé que si l’expulsé était en liberté, il 
ne devait pas être privé de sa liberté dans l’attente de 
sa reconduite à la frontière612. Une telle opinion paraît 
aujourd’hui bien irréaliste dans la plupart des cas, et il est 
douteux qu’il la maintiendrait telle quelle de nos jours.

607 Commission des droits de l’homme, Travailleurs migrants, E/
CN.4/2003/85, par. 20.

608 Ibid., par. 35.
609 Ibid., par. 37.
610 Ibid., par. 43.
611 Ibid., par. 75 g.
612 « Règles internationales… » (art. 32) : « […] Si l’expulsé est en 

liberté, on ne doit pas user de contrainte envers lui pendant ce délai. »
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249. Les dispositions concernant la légalité et les 
conditions de la détention dans l’attente de l’expulsion 
varient fortement d’une législation nationale à l’autre613. 
L’État peut détenir l’étranger avant de l’expulser dans 
le cadre normal de la procédure d’expulsion614 ou bien 
encore lorsque l’étranger s’est soustrait ou a tenté de 
se soustraire à l’expulsion ou a violé les conditions 
fixées lors de sa remise en liberté provisoire615 ; lorsque 
l’étranger a commis certaines infractions pénales ou 
autres ou constitue une menace pour l’ordre public ou 
la sécurité nationale de l’État616 ; pour permettre aux 
autorités compétentes d’établir l’identité ou la nationalité 
de l’étranger ou pour garantir la sécurité de l’étranger 
après sa remise617 ; ou lorsque cela est jugé nécessaire pour 
exécuter l’ordre d’expulsion notamment pour prendre des 
dispositions aux lois de transport618. L’État peut interdire 
la détention de l’étranger qui a reçu l’ordre de partir 
volontairement619 ou autoriser la détention de l’étranger 
ou toute autre restriction à sa liberté de résidence ou de 
circulation avant son départ volontaire620.

250. Telle législation peut fixer la durée de la détention, 
les formalités à accomplir, les droits et les recours ouverts 
à l’étranger621. L’État peut autoriser expressément la 

613 L’examen des législations et de la jurisprudence nationales sur ce 
point est tiré de l’étude du Secrétariat (voir supra la note 18), par. 726 
à 737.

614 Argentine, loi de 2004, art. 35 et 70 à 72 ; Australie, loi de 1958, 
art. 196, 253 et 255 ; Autriche, loi de 2005, art. 3.76 2) ; Bélarus, loi 
de 1998, art. 30 ; Bosnie-Herzégovine, loi de 2003, art. 28 3), 43 5) et 
68 1) ; Brésil, loi de 1980, art. 60 ; États-Unis, loi sur l’immigration et la 
nationalité, art. 241 a) 2), 507 b) 1), 2) C) et c) ; Fédération de Russie, 
loi no 115-FZ (2002), art. 31 9) et 34 5) ; Kenya, loi de 1967, art. 12 2) ; 
Madagascar, loi de 1962, art. 17 ; Malaisie, loi de 1959/63, art. 31, 
34 1) et 35 ; et Nigéria, loi de 1963, art. 23 2). Ce type de détention est 
prévu spécialement dans le cas d’un étranger soupçonné de terrorisme 
et peut couvrir la période que dure le procès au pénal et l’exécution de 
la peine en résultant [États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, 
art. 507 b) 1), 2) C) et c)].

615 Allemagne, loi de 2004, art. 62 2) ; Bélarus, loi de 1993, art. 26 ; 
Bosnie-Herzégovine, loi de 2003, art. 68 2) ; Colombie, décret de 1995, 
art. 93 ; Grèce, loi de 2001, art. 44 3) ; Hongrie, loi de 2001, art. 46 1) a) 
et b) ; Italie, loi no 40 (1998), art. 11 6), décret-loi de 1996, art. 7 3) ; 
Japon, ordonnance de 1951, art. 55 1) ; Pologne, loi no 1775 (2003), 
art. 101 1) ; République de Corée, loi de 1992, art. 66, décret de 1993, 
art. 80 ; République tchèque, loi de 1999, art. 124 1) ; et Suisse, loi 
fédérale de 1931, art. 13b 1) c).

616 Bosnie-Herzégovine, loi de 2003, art. 68 2) ; Colombie, décret 
de 1995, art. 93 ; États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, 
art. 241 a) 6) ; Grèce, loi de 2001, art. 44 3) ; Hongrie, loi de 2001, 
art. 46 1) c) à e), 2) et 9) ; et République tchèque, loi de 1999, art. 124 1).

617 Autriche, loi de 2005, art. 3.80 4) 1) ; Brésil, loi de 1980, art. 60 ; 
Chine, dispositions de 2003, art. 184 ; Italie, décret-loi no 286 (1998), 
art. 14 1), loi no 40 (1998), art. 12 1), décret-loi de 1996, art. 7 3) ; et 
Nigéria, loi de 1963, art. 31 3).

618 Allemagne, loi de 2004, art. 62 1) ; Chine, dispositions de 2003, 
art. 184 ; Croatie, loi de 2003, art. 58 ; États-Unis, loi sur l’immigration 
et la nationalité, art. 241 a) 1) C) ; France, Code, art. L551-1 ; Italie, 
décret-loi no 286 (1998), art. 14 1), loi no 40 (1998), art. 12 1) ; Japon, 
ordonnance de 1951, art. 13-2, 52 5) ; Kenya, loi de 1967, art. 8 2) b), 
3) et 4) ; Malaisie, loi de 1959/63, art. 34 1) ; Nigéria, loi de 1963, 
art. 31 3), 45 ; Panama, décret-loi de 1960, art. 59, 83 ; Pologne, loi 
no 1775 (2003), art. 101 4) ; Portugal, décret-loi de 1998, art. 22 4) et 
124 2) ; République de Corée, loi de 1992, art. 63 1) ; et Suisse, loi 
fédérale de 1931, art. 13b 1) a) et b). Ce type de détention peut être 
expressément prévu en temps de guerre (Nigéria, loi de 1963, art. 45).

619 Portugal, décret-loi de 1998, art. 100 1).
620 Japon, ordonnance de 1951, art. 55-3 3) ; et Portugal, décret-loi 

de 1998, art. 123 2).
621 Allemagne, loi de 2004, art. 62 1) à 3) ; Argentine, loi de 2004, 

art. 70 à 72 ; Australie, loi de 1958, art. 196, 253, 254 et 255 6) ; 

détention des mineurs622, des personnes susceptibles 
de bénéficier d’une protection623, ou des étrangers 
soupçonnés de terrorisme624. Il peut également autoriser 
l’étranger à verser une caution pour être remis en liberté 
provisoire625. Il peut imposer des restrictions au droit de 
résidence de l’étranger ou à ses activités, ou le mettre 
sous surveillance au lieu de le placer en détention, sans 
avoir expressément prévu la possibilité d’une détention626. 
Il peut prendre des dispositions en vue de la remise de 
l’étranger à un autre État627. Il peut exiger de l’étranger 
qu’il prenne à sa charge ses frais de détention628 ou 
s’engager expressément à les payer lui-même629. Il peut 
déclarer expressément que l’éloignement de l’étranger ne 
constitue pas une détention630.

251. L’Assemblée parlementaire du Conseil de 
l’Europe, dans sa Recommandation 1547 (2002), 
Procédures d’expulsion conformes aux droits de l’homme 
et exécutées dans le respect de la sécurité et de la 
dignité, a recommandé au Comité des ministres d’inviter 
instamment les États membres à adapter sans délai leurs 
législations et leurs pratiques en matière de rétention 
préalable à l’expulsion, afin de :

a) limiter la durée de rétention en zone d’attente ou 
de transit à un maximum de quinze jours ;

b) limiter la durée de rétention dans les commissariats 
de police au temps strictement nécessaire à l’éventuelle 

Autriche, loi de 2005, art. 3.76 3) à 7), 3.78 à 3.80 ; Bélarus, loi de 1998, 
art. 30, loi de 1993, art. 26 ; Bosnie-Herzégovine, loi de 2003, art. 65 4), 
69 à 71 ; Brésil, loi de 1980, art. 60 ; Croatie, loi de 2003, art. 58 ; États-
Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, art. 241 g), 507 b) 2) D), 
c) 2), d) et e) ; Fédération de Russie, loi no 115-FZ (2002), art. 31 9), 
34 5) ; France, Code, art. L551-2, L551-3, L552-1, L552-2, L552-3, 
L552-6, L552-7, L552-8, L552-9, L552-10, L552-11, L552-12, L553-
1, L553-2, L553-3, L553-4, L553-5, L553-6, L554-1, L554-2, L554-3, 
L555-1, L555-2, L561-1 ; Grèce, loi de 2001, art. 44 3) ; Hongrie, loi de 
2001, art. 46 3) à 7) ; Italie, décret-loi no 286 (1998), art. 14 1) à 5 bis), 
7), 9), loi no 40 (1998), art. 12 1) à 7), 9), décret-loi de 1996, art. 7 3) ; 
Japon, ordonnance de 1951, art. 2 15) et 16), 13-2, 54, 55 2) à 5), 61-3, 
61-3-2, 61-4, 61-6, 61-7 ; Malaisie, loi de 1959/63, art. 34 1), 3), 35 ; 
Nigéria, loi de 1963, art. 31 ; Panama, décret-loi de 1960, art. 59 ; 
Pologne, loi no 1775 (2003), art. 101 1), 2), 3) 1), 4) à 7) ; République de 
Corée, décret de 1993, art. 77 1), 78 ; République tchèque, loi de 1999, 
art. 124 2) ; Suède, loi de 1989, art. 6.18 à 6.31 ; et Suisse, loi fédérale 
de 1931, art. 13b 2) et 3), 13c et 13d.

622 Autriche, loi de 2005, art. 3.79 2) et 3) ; et Suède, loi de 1989, 
art. 6.19 et 6.22.

623 Autriche, loi de 2005, art. 3.80 5) ; et Suisse, loi fédérale de 1931, 
art. 6.19 et 6.22.

624 États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, art. 507 b) 2) D), 
c) 2), d) et e).

625 Bélarus, loi de 1998, art. 30 ; États-Unis, loi sur l’immigration et 
la nationalité, art. 241 c) 2) C) ; Japon, ordonnance de 1951, art. 54 2) et 
3), 55 3) ; Malaisie, loi de 1959/63, art. 34 1) ; et République de Corée, 
loi de 1992, art. 65, 66 2) et 3), décret de 1993, art. 79 et 80.

626 Chine, règles de 1986, art. 15 ; États-Unis, loi sur l’immigration 
et la nationalité, art. 241 a) 3) ; France, Code, art. L513-4, L552-4, 
L552-5, L552-6, L552-7, L552-8, L552-9, L552-10, L552-11, L552-
12, L555-1 ; Hongrie, loi de 2001, art. 46 8) ; Japon, ordonnance de 
1951, art. 52 6) ; Madagascar, loi de 1962, art. 17 ; Nigéria, loi de 1963, 
art. 23 2) ; et République de Corée, loi de 1992, art. 63 2), décret de 
1993, art. 78 2) et 3).

627 Australie, loi de 1958, art. 254.
628 Ibid., art. 209 et 211.
629 États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, art. 103 a) 11), 

241 c) 2) B) ; Italie, décret-loi no 286 (1998), art. 14 9), loi no 40 (1998), 
art. 12 9) ; et Suisse, ordonnance de 1999, art. 15 2) et 3).

630 Australie, loi de 1958, art. 198A 4).
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procédure d’arrestation, et de séparer les étrangers visés 
par l’expulsion des personnes interpellées pour des faits 
de droit commun ;

c) restreindre la rétention en prison aux personnes 
représentant un danger avéré pour l’ordre public ou la 
sécurité, et séparer les étrangers visés par l’expulsion des 
détenus de droit commun ;

d) éviter de détenir les étrangers devant être expulsés 
dans un environnement carcéral, et, en particulier :

– mettre fin à la détention en cellule ;

– prévoir l’accès à l’air libre ainsi qu’à des 
espaces privés et à des espaces de communication avec 
l’extérieur ;

– ne pas entraver les contacts avec la famille et les 
organisations non gouvernementales ;

– garantir l’accès aux moyens de communication 
avec l’extérieur, tels que le téléphone et la poste ;

– assurer que, pendant la détention, les étrangers 
puissent travailler, en dignité et avec une rémunération 
adéquate, et participer à des activités sportives et 
culturelles ;

– garantir le libre accès à la consultation et à la 
représentation juridique indépendante ; 

e) garantir, sous contrôle régulier du juge, la stricte 
nécessité et la proportionnalité du placement et du 
maintien en détention pour l’exécution de l’expulsion, et 
fixer la durée de la détention à un maximum d’un mois ;

f) privilégier les alternatives à la rétention moins 
restrictives de liberté, telles que l’assignation à résidence 
ou d’autres formes de contrôle ou de suivi, comme 
l’obligation de s’inscrire ; et mettre en place des centres 
d’accueil ouverts ;

g) organiser l’encadrement des centres de rétention 
par des personnes spécialement sélectionnées et formées au 
soutien psychosocial, et y assurer la présence permanente, 
ou au moins régulière, de « médiateurs interculturels », 
d’interprètes, de médecins, de psychologues ainsi que la 
protection juridique par des conseillers juridiques.

252. Certains tribunaux internes ont reconnu le droit de 
détenir l’étranger en instance d’expulsion631. S’agissant de 

631 États-Unis : « Cela étant, la Cour a également reconnu que la 
détention dans le cadre d’une procédure d’expulsion était un aspect de 
ladite procédure qui était validé par la Constitution », affaire Demore 
v. Kim, Cour suprême, 29 avril 2003 [no 001-1491], United States 
Reports, vol. 538, p. 523 ; Fédération de Russie : « En vertu de l’article 22 
(par. 2) de la Constitution de la Fédération de Russie, un étranger ou un 
apatride présent sur le territoire peut, en cas d’éloignement forcé du 
territoire, dans l’attente de la décision du juge, être placé en détention 
le temps nécessaire pour que la procédure d’expulsion aboutisse, mais 
pas plus de 48 heures », Cour constitutionnelle, arrêt no 6, Contrôle de la 
constitutionnalité d’une disposition du paragraphe 2 de l’article 31 de la 
loi du 24 juillet 1981 de l’URSS, Du statut légal des étrangers en URSS, 
en relation avec la plainte de Yahya Dashti Gafur, 17 février 1998 ; 
Pays-Bas : « Par souci de prudence, la Cour d’appel estime que si, de 

la durée de la détention, nombre de tribunaux nationaux 
ont jugé que l’étranger ne pouvait être détenu que le temps 
raisonnablement nécessaire pour prendre des dispositions 
en vue de sa reconduite à la frontière632. Dans certains cas, 
les tribunaux ont jugé excessives les longues détentions 
infligées en instance d’expulsion633.

l’avis de l’État, il serait dans l’intérêt de l’ordre public ou de la sécurité 
nationale que M ne puisse pas être remis en liberté dans l’attente 
d’une éventuelle expulsion vers un pays autre que la Yougoslavie, 
ou que toute autre mesure restrictive soit prise à son endroit, il relève 
de la responsabilité dudit État de prendre les mesures nécessaires en 
conformité avec la loi », SM v. State Secretary Justice, Cour d’appel de 
La Haye, 29 mai 1980, ILR, vol. 99, par. 13 ; Brésil : « Il est admis que, 
dès lors que l’intérêt public le commande, la détention d’un expulsé 
est légale le temps nécessaire pour prendre les arrangements requis en 
vue de son acheminement ou son envoi à l’étranger », In re De Souza, 
Cour suprême fédérale, 29 octobre 1934, Annual Digest and Reports 
of Public International Law Cases, 1933-1934, p. 334 ; Argentine : 
« L’argument selon lequel il faudrait laisser l’étranger en liberté le 
temps que sa cause soit entendue est manifestement incompatible 
avec les vues précitées ; un tel argument reviendrait à restreindre ou 
interdire l’exercice du pouvoir reconnu plus haut. Si les services de 
l’immigration décident de ne pas expulser l’étranger ou si le requérant 
décide ne pas opter pour une telle solution, il n’y a pas d’alternative au 
placement en garde à vue dans un lieu de détention pour immigrants le 
temps que les formalités nécessaires à son admission sur le territoire 
aient été accomplies », In re Grunblatt, Cour suprême, 7 avril 1948, 
Annual Digest and Reports of Public International Law Cases, 1948, 
p. 278 ; Argentine : « Cette deuxième disposition autorise le pouvoir 
exécutif à ordonner le placement en garde à vue des étrangers les plus 
dangereux pendant la période précédant leur reconduite à la frontière 
lorsque la sécurité nationale l’exige », In re Bernardo Groisman, Cour 
suprême fédérale, 22 juillet 1935, ILR, vol. 8, p. 346 ; Royaume-Uni : 
« Dans l’affaire R v. Governor of Durham Prison, ex parte Singh [1984] 
1 WLR 704, il a été jugé, dans un arrêt qui n’a jamais été contesté 
(et qui a même été repris par le Privy Council dans l’affaire Tan Te 
Lam v. Superintendent of Tai A Chau Detention Centre [1997] AC 97), 
qu’une telle détention n’était permise que le temps raisonnablement 
nécessaire pour que la procédure d’expulsion aboutisse », A. and others 
v. Secretary of State for the Home Department, Chambre des lords, 
[2004] UKHL 56, 16 décembre 2004 (Lord Bingham of Cornhill) ; et 
Rex v. Governor of H.M. Prison at Brixton and the Secretary of State for 
Home Affairs, ex parte Sliwa, Cour d’appel d’Angleterre, 20 décembre 
1951, ILR, vol. 18, p. 310 ; Afrique du Sud : Aronowicz v. Minister of 
the Interior, division d’appel de la Cour suprême, ILR, vol. 18, p. 258 
et 259 ; et Australie : Al-Kateb v. Godwin, High Court, [2004] HCA 37, 
6 août 2004.

632 Voir par exemple Brésil, In re De Souza (note précédente), 
p. 334 : « Il est admis que, dès lors que l’intérêt public le commande, 
la détention d’un expulsé est légale le temps nécessaire pour prendre 
les arrangements requis en vue de son acheminement ou son envoi à 
l’étranger. » États-Unis, Zadvydas v. Davis et al., Cour suprême, 28 juin 
2001, United States Reports, vol. 533, p. 678, à la page 699 : « Pour 
répondre à cette question, le tribunal d’appel chargé de l’affaire doit se 
demander si la détention est d’une durée excessive par rapport au temps 
nécessaire pour faire les préparatifs en vue du renvoi de l’étranger » ; 
Argentine : « Quelque justifiables que soient les raisons d’ordre public 
qui ont amené le pouvoir exécutif à décider du renvoi d’un habitant 
du territoire, il ne fait aucun doute que la privation de liberté opérée 
à cette fin ne doit pas se prolonger au-delà de la période au terme de 
laquelle cette mesure conservatoire devient une sanction imposée 
sans le bénéfice de la loi », In re Flaumembaum, Cámara Criminal de 
la Capital, 24 juin 1941, Annual Digest and Reports of Public Inter-
national Law Cases, 1941-1942, p. 313.

633 Voir par exemple Fédération de Russie, Cour constitutionnelle, 
arrêt no 6 (voir supra la note 631). Argentine : « Il n’est pas possible 
d’interpréter cette décision (dans l’affaire Groisman) comme 
reconnaissant le droit du pouvoir exécutif de prolonger la détention 
dans le pays où la personne est domiciliée, même en vue de rendre 
effectif l’arrêté d’expulsion dont elle fait l’objet au-delà de la période 
au terme de laquelle cette mesure conservatoire prend un caractère de 
sanction non autorisée par la loi, en l’espèce au terme de dix-neuf mois 
sans jugement ni comparution et sous la responsabilité d’une branche 
du pouvoir qui même dans un état de siège n’est pas habilité à ce faire 
(Constitution nationale, art. 23, 29 et 95). Au contraire, il appartient 
au juge dans chaque affaire de se demander si la durée de la détention 
ne dépasse pas les limites raisonnables », In re Cantor, Cour suprême 
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253. Dans une série d’affaires récentes634, les tribunaux 
internes se sont demandé si l’étranger pouvait être détenu 
indéfiniment lorsque l’expulsion ne pouvait pas être 
exécutée dans un avenir proche. Dans une affaire jugée 
en 1998635, la Cour constitutionnelle de la Fédération 
de Russie a examiné, à l’occasion de l’expulsion d’un 
étranger apatride, la constitutionnalité d’une loi qui 
aurait permis la détention de cet étranger pour une durée 
illimitée. La Cour a déclaré ceci :

6. En vertu de l’article 22, paragraphe 2, de la Constitution de la 
Fédération de Russie, l’étranger ou l’apatride présent sur le territoire 
de la Fédération peut, en cas d’éloignement forcé de ce territoire, être 
gardé à vue, sur décision judiciaire, jusqu’à quarante-huit heures dans 
l’attente de son expulsion. Il ne peut être détenu plus longtemps que 
sur décision judiciaire et que si l’exécution de l’arrêté d’expulsion le 
concernant dépend de sa détention.

Une décision judiciaire est donc requise pour protéger cette 
personne contre tout prolongement arbitraire de sa période de détention 
au-delà du délai légal de quarante-huit heures mais aussi contre toute 
détention illégale à proprement parler du fait que, dans tous les cas, le 
juge apprécie la légalité et le bien-fondé du recours à la détention contre 
la personne concernée. 

Il découle de l’article 22 de la Constitution de la Fédération de 
Russie, rapproché de l’article 55 (par. 2 et 3), que la détention de durée 
illimitée ne peut être considérée comme une restriction admissible au 
droit de chacun à la liberté et à la sûreté de sa personne et est en fait 

fédérale, 6 avril 1938, Annual Digest and Reports of Public Inter-
national Law Cases, 1938-1940, p. 392 et 393 ; Venezuela : In re Hely, 
Cour fédérale de cassation, 16 avril 1941 (cité dans ILR, 1941-1942, 
p. 313) [l’étranger devrait être remis en liberté puisqu’il a déjà passé plus 
de temps en détention que s’il avait exécuté la peine prévue (six mois 
à un an) par la loi pour l’infraction qu’il avait commise] ; Brésil, In 
re De Souza (voir supra la note 631), p. 333 et 334 (une détention de 
sept mois est contraire à la loi). Mais voir également Argentine, In re 
Bernardo Groisman (voir supra la note 631) (la détention pouvait durer 
plus de trois jours) ; Afrique du Sud : « De ce fait, les négociations en 
vue de l’accueil de l’expulsé avaient eu tendance à se prolonger et les 
sept semaines de détention auxquelles avait été soumis Aronowicz 
ne pouvaient pas être jugées excessives. Il n’a pas été prouvé que le 
Ministre avait agi de mauvaise foi et partant il n’avait pas outrepassé 
ses prérogatives », Aronowicz v. Minister of the Interior (voir supra 
la note 631), p. 258 et 259 ; Canada, Re Janoczka, Cour d’appel du 
Manitoba, 4 août 1932, Annual Digest of Public International Law 
Cases, 1931-1932, affaire no 154, p. 291 et 292 (pas de retard excessif 
pour une détention de neuf mois pendant les négociations en vue de 
l’admission dans un autre État) ; États-Unis, United States ex rel. 
Janivaris v. Nicolls, cour de district du Massachusetts, 20 octobre 1942, 
Annual Digest and Reports of Public International Law Cases, 1941-
1942, affaire no 95, p. 317 : « Les juges ont estimé qu’une détention 
d’une durée allant de un à quatre mois était raisonnable en temps de 
paix. Une durée plus longue pouvait se justifier en temps de guerre. »

634 Dans les affaires précédentes lors desquelles a été abordée la 
question de la détention des étrangers pour une durée indéfinie dans 
l’attente de l’expulsion, les conclusions ont été les suivantes : « Le 
droit d’arrêter et de détenir ou emprisonner un étranger n’est qu’une 
conséquence naturelle du droit d’expulser ou éloigner. Ni ce tribunal 
ni aucune juridiction de ce pays n’a le droit de maintenir en détention 
indéfiniment un citoyen ou un étranger sain d’esprit sauf à titre de 
sanction pour une infraction. L’esclavage a été aboli par le treizième 
amendement à la Constitution. Il est clair que l’éloignement ou 
l’expulsion ne sont pas des peines imposées à titre de sanction », États-
Unis, Petition of Brooks, Cour de district du Massachusetts, 28 avril 
1925, Annual Digest of Public International Law Cases, 1927-1928, 
affaire no 232, p. 340 ; Brésil, In re De Souza (voir supra la note 631), 
p. 334 : « La détention pour une durée indéterminée ne trouve toutefois 
aucune justification dans la loi car elle est contraire aux principes de la 
défense de la liberté et aux impératifs de la justice qui sont consacrés 
dans notre législation » ; Forster, Tribunal fédéral suprême, 28 janvier 
1942 (la loi précédente qui limitait la durée de la détention avait été 
abrogée et depuis aucune limite n’était actuellement imposée sauf à la 
discrétion du Ministère de la justice), ILR, vol. 12, p. 235.

635 Fédération de Russie, Cour constitutionnelle, arrêt no 6 (voir 
supra la note 631).

un déni de ce droit. C’est pourquoi la disposition de la loi sur le statut 
juridique des étrangers en URSS, qui concerne la détention nécessaire 
dans l’attente de l’expulsion, que conteste le requérant ne doit pas être 
considérée comme justifiant la détention pour une durée indéterminée 
même lorsque l’exécution de l’arrêté d’expulsion pris contre un apatride 
est retardée car aucun État n’accepte de recevoir l’expulsé.

Autrement, la détention en tant que mesure nécessaire pour 
assurer l’exécution de la décision d’expulsion deviendrait une forme 
de châtiment distincte qui n’est pas envisagée dans la législation de 
la Fédération de Russie et violerait les normes susmentionnées de la 
Constitution de la Fédération de Russie636.

254. Dans l’affaire Zadvydas637, la Cour suprême 
des États-Unis a été appelée à se prononcer sur la 
constitutionnalité d’une loi autorisant la détention 
illimitée d’un étranger présent sur le sol des États-Unis638 
dans l’attente de son expulsion639. Au lieu d’invalider la 
loi, la Cour a fait observer ce qui suit :

C’est un principe cardinal d’interprétation des lois, que lorsque la 
constitutionnalité d’une loi du Congrès soulève de sérieux doutes, la 
Cour commence par rechercher si la loi en cause est susceptible d’une 
interprétation constitutionnelle640.

Et la Cour d’ajouter ceci :

Une loi autorisant la détention d’un étranger pour une durée 
illimitée poserait un grave problème constitutionnel. Le cinquième 
amendement à la Constitution, qui garantit un procès équitable, 
interdit au Gouvernement de priver quiconque « de sa liberté […] sans 
procédure légale régulière ». Le droit de ne pas être soumis à 
l’emprisonnement − la garde à vue, la détention ou toute autre forme 
de contrainte physique − est au cœur de la liberté que cette disposition 
consacre. Voir Foucha v. Louisiana, 504 U.S. 71, 80 (1992)641.

D’après le Gouvernement, la loi vise deux objectifs 
réglementaires :

[…] « garantir la comparution de l’étranger lors de futures procédures 
d’immigration » et « [p]révenir tout danger pour la communauté ». 
Mémoire des défendeurs no 99-7791, p. 24. Mais, par définition, la 
première raison invoquée − empêcher la fuite − est peu convaincante 
dès lors que la probabilité d’un renvoi semble, dans le meilleur 
des cas, faible. Comme la Cour l’a déclaré dans l’affaire Jackson 
v. Indiana, 406 U.S. 715 (1972), lorsque le but de la détention ne peut 

636 La Cour a également jugé que, dans la mesure où elle autorisait la 
détention pendant plus de quarante-huit heures sans décision judiciaire, 
la disposition en question était anticonstitutionnelle, ibid.

637 Zadvydas (voir supra la note 632), p. 678, et Immigration and 
Naturalization Service v. Kim Ho Ma, Cour suprême des États-Unis, 
28 juin 2001, no 00-38.

638 Et non pas celle d’un étranger demandant son admission aux 
États-Unis. Voir l’analyse de l’affaire Clark v. Martinez, Cour suprême, 
12 janvier 2005, no 03-878, United States Reports, vol. 543, p. 371. 
Dans l’affaire Zadvydas, la Cour n’est pas arrivée à la même conclusion 
que dans d’autres affaires où elle avait apparemment autorisé la 
détention pour une durée indéfinie, comme dans Shaughnessy v. Mezei, 
1953, United States Reports, vol. 345, p. 206 (concernant un étranger 
entré légalement aux États-Unis, qui avait quitté ce pays, y était rentré 
après un voyage à l’étranger, n’avait pas été admis et avait été détenu 
indéfiniment à Ellis Island parce que le gouvernement n’avait pas pu 
trouver un autre pays prêt à le recevoir).

639 « La loi ne fixe pas de limite à la durée de la détention de l’étranger 
qui relève de l’une des catégories prévues par l’article 1231 a) 6), au-delà 
de la période nécessaire à l’exécution de la décision d’expulsion », 
Zadvydas (voir supra la note 632), p. 689.

640 Ibid. [renvoyant aux affaires Crowell v. Benson, 285 U.S. 22, 
62 (1932) ; United States v. X-Citement Video, Inc., 513 U.S. 64, 78 
(1994) ; United States v. Jin Fuey Moy, 241 U.S. 394, 401 (1916) ; et 
également à Almendarez-Torres v. United States, 523 U.S. 224, 238 
(1998) (l’interprétation donnée à une loi pour éviter son invalidation 
reflète au mieux la volonté du Congrès)].

641 Zadvydas (voir supra la note 632), p. 690.
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plus être atteint, la détention n’a plus « aucun rapport raisonnable avec 
la finalité recherchée lors du placement en garde à vue de l’étranger ». 
Idem, p. 738642.

La Cour a donc conclu ce qui suit :

Pour répondre à la question fondamentale [de savoir si le fait qu’un 
ensemble particulier de circonstances équivaut à une détention d’une 
durée inférieure ou supérieure à la période raisonnablement nécessaire 
à l’exécution de l’arrêté d’expulsion détermine si la détention est ou 
non imposée en vertu d’un pouvoir conféré par la loi], le tribunal 
saisi de la demande d’habeas corpus doit rechercher si la détention 
en question est d’une durée qui dépasse la période raisonnablement 
nécessaire à l’exécution de l’arrêté d’expulsion. Il doit apprécier 
le caractère raisonnable de la durée de la détention en premier lieu 
au regard de l’objectif premier de la loi, qui est de s’assurer de la 
présence de l’étranger au moment de l’expulsion. Si l’expulsion n’est 
pas raisonnablement prévisible, le tribunal doit alors conclure que le 
maintien en détention n’est pas raisonnable et n’est donc plus autorisé 
par la loi. En ce cas, bien entendu, la libération de l’étranger peut et 
devrait être subordonnée à différentes formes de remise en liberté 
sous surveillance qui tiennent compte des circonstances, l’étranger 
pouvant certainement être replacé en détention s’il enfreint une de ces 
conditions. […]

Nous n’ignorons pas que les tribunaux devront faire des choix 
difficiles pour tenir compte de la latitude nécessaire qui doit être laissée 
à l’exécutif. Pour limiter les occasions où ils seront appelés à ce faire, 
nous pensons qu’il est souhaitable, pour des raisons pratiques, de fixer 
une période de détention a priori raisonnable. […]

Bien que l’on puisse faire valoir qu’il faut s’en tenir au délai prévu 
qui est de quatre-vingt-dix jours, nous doutons que lorsque, en 1996, 
le Congrès a limité à quatre-vingt-dix jours la durée de la période de 
rétention, il était convaincu que toutes les expulsions raisonnablement 
prévisibles pourraient être exécutées dans ce délai. Nous avons en 
revanche lieu de penser que ce même Congrès avait par le passé mis 
en doute la constitutionnalité d’une détention de plus de six mois. Voir 
Juris. Déclaration des États-Unis dans United States v. Witkovich, O. T. 
1956, no 295, p. 8 et 9. Par conséquent, par souci d’uniformisation de 
l’administration de la justice par les cours fédérales, nous retenons ce 
délai. Après cette période de six mois, lorsque l’étranger donne des 
raisons de penser qu’il ne pourra probablement pas être renvoyé dans 
un avenir raisonnablement prévisible, le Gouvernement doit produire 
des éléments de preuve suffisants pour réfuter cette thèse. Et pour que 
la détention demeure raisonnable, et si la détention après la période 
nécessaire à l’exécution de la décision d’expulsion se prolonge, 
l’échéance à laquelle renvoie « l’avenir raisonnablement prévisible » 
doit être raccourcie d’autant. Cette période de six mois présumée 
raisonnable ne signifie pas bien entendu que tous les étrangers doivent 
être remis en liberté au bout de six mois. Au contraire, l’étranger peut 
être maintenu en détention tant qu’il n’a pas été déterminé que son renvoi 
avait peu de chances de se produire dans un avenir raisonnablement 
prévisible643.

255. Plus tard, dans l’affaire Clark v. Martinez644, la Cour 
suprême fédérale des États-Unis a estimé que sa décision 
selon laquelle l’étranger ne pouvait être maintenu en 
détention qu’aussi longtemps qu’il était raisonnablement 
nécessaire pour exécuter l’ordre d’expulsion le concernant 
s’appliquait également aux étrangers faisant l’objet d’un 
arrêté de refoulement. En conséquence, la Cour a conclu 
ce qui suit :

Comme le Gouvernement n’a avancé aucune raison pour justifier 
le fait que la période raisonnablement nécessaire à l’exécution de 

642 Ibid. La Cour a toutefois limité la portée de sa décision à 
l’expulsion des étrangers en situation régulière et a déclaré expressément 
« ne pas considérer le terrorisme ou d’autres circonstances particulières 
dans lesquelles des arguments spéciaux peuvent être invoqués pour 
justifier des formes de détention préventive ou privilégier des décisions 
du pouvoir politique concernant des questions de sécurité nationale », 
ibid., p. 696.

643 Ibid., p. 699 à 701.
644 Voir supra la note 638.

l’ordre d’expulsion était plus longue pour un étranger faisant l’objet 
d’une décision de non-admission, la période de détention de six mois 
présumée raisonnable dans l’affaire Zadvydas s’applique en l’espèce. 
Voir 533 U.S., p. 699 à 701. Martinez et Benitez ont tous les deux été 
maintenus en détention pendant bien plus que six mois après l’arrêté 
définitif de refoulement. Le Gouvernement n’ayant donné aucune 
indication de ce qu’il était fort probable qu’ils puissent être refoulés 
bien que six mois se soient écoulés (de fait, il a même reconnu ne 
plus être en négociation avec Cuba en vue de leur rapatriement), et le 
District Court ayant dans les deux cas jugé que le refoulement n’était 
pas raisonnablement prévisible, les demandes de remise en liberté 
auraient dû être acceptées645.

256. La Haute Cour australienne, appelée à trancher une 
question similaire dans l’affaire Al-Kateb v. Godwin646, 
s’est demandé si la détention administrative d’étrangers en 
situation irrégulière pouvait être prolongée indéfiniment. 
Elle a tenu pour constitutionnelle la loi contestée, le juge 
McHugh faisant observer que

[t]oute loi exigeant la détention d’un étranger tire sa raison d’être de 
l’objet de la détention. Tant que l’objet de la détention est de tenir 
l’étranger à disposition en vue de son expulsion ou de l’empêcher 
d’entrer en Australie ou dans la communauté australienne, la détention 
n’est pas une sanction647.

257. Plusieurs des juges de cette Cour ont évoqué les 
arrêts rendus par la Cour suprême des États-Unis dans 
l’affaire Zadvydas, par la Queen’s Bench Division du 
Royaume-Uni dans l’affaire R. v. Governor of Durham 
Prison, ex parte Singh648, et par le Privy Council pour 
Hong Kong dans l’affaire Tan Te Lam v. Superintendent 
of Tai A Chau Detention Centre649, dans lesquelles la 
détention d’une durée indéfinie a été jugée illégale. Ils 
ont fait remarquer que ce type de détention avait déjà été 
attaqué sans succès devant les tribunaux dans les affaires 
Lloyd v. Wallach650, concernant la loi War Precautions 
Act de 1914 (Cth), et ex parte Walsh651, concernant les 
National Security (General) Regulations de 1939 (Cth).

258. Dans l’affaire Al-Kateb, on a également argué 
que bien que la loi soit constitutionnelle, la question 
de sa conformité avec les obligations internationales 
de l’Australie n’avait pas été tranchée. La Cour a 
expressément réglé l’argument selon lequel la Constitution 
devait être interprétée en conformité avec les principes du 
droit international public en déclarant que les normes du 
droit international existant à l’époque de l’adoption de la 
Constitution pouvait, dans certains cas, éclairer le sens 
d’une disposition de celle-ci652.

645 Ibid., p. 386 et 387.
646 Voir supra la note 631.
647 Ibid., par. 45.
648 « Bien que le pouvoir que le Secrétaire d’État tire du paragraphe 2 

en matière de détention ne soit pas soumis à des limites expresses dans 
le temps, je suis parfaitement convaincu qu’il est soumis à des limites. 
Tout d’abord, il ne peut autoriser la détention que si l’individu est 
détenu soit dans l’attente d’un arrêté d’expulsion soit dans l’attente de 
l’exécution d’un tel arrêté. Deuxièmement, comme ce pouvoir lui est 
conféré pour permettre la mise en route du processus d’expulsion, je 
considère ce pouvoir de détention comme implicitement limité à une 
période jugée raisonnablement nécessaire pour ce faire », [1984] 1 All 
England Law Reports, p. 985.

649 27 mars 1997, [1997] AC 97.
650 Australie, 20 CLR 299 (1915).
651 Australie, [1942] « The Argus » Law Reports, p. 359.
652 « Enfin, contrairement au point de vue du juge Kirby, les tribunaux 

ne sauraient interpréter la Constitution en se référant aux dispositions 
du droit international qui ont été reconnues depuis que celle-ci a été 
adoptée en 1900. Les normes du droit international existant à cette 
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259. Au Royaume-Uni, dans l’affaire A. and others 
v. Secretary of State for the Home Department653, la 
question était de savoir si l’on peut, en vertu d’une 
dérogation à l’article 5 de la Convention européenne des 
droits de l’homme, placer indéfiniment en détention tout 
étranger faisant l’objet d’un ordre d’expulsion dont le 
renvoi était impossible.

260. L’on a fait observer que, conformément à 
l’arrêt rendu précédemment par la Chambre des lords 
dans l’affaire R. v. Governor of Durham Prison, ex 
parte Singh, les personnes sous le coup d’un arrêté 
d’expulsion ne pouvaient être détenues « que le temps 
raisonnablement nécessaire pour que la procédure 
d’expulsion aboutisse654 ». Il a toutefois été rappelé que, 
conformément à l’arrêt rendu par la Cour européenne 
des droits de l’homme dans l’affaire Chahal (voir supra 
le paragraphe 243), certains individus impliqués dans le 
terrorisme international ne pouvaient pas être expulsés du 
Royaume-Uni. Une demande officielle de dérogation à 
l’article 5 de la Convention avait donc été soumise.

261. La Chambre des lords a conclu que les dispositions 
contestées de la loi autorisant la détention d’étrangers 
pendant une durée illimitée sans inculpation ni jugement 
étaient illégales en dépit de la demande de dérogation. 
Elle les a jugées disproportionnées et discriminatoires du 
fait qu’elles s’appliquaient de façon différente aux non-
nationaux et aux nationaux soupçonnés de terrorisme. 
Lord Bingham of Cornhill a fait observer ce qui suit :

L’article 15 stipule que les dérogations à ces dispositions ne 
sont autorisées que dans la stricte mesure où la situation l’exige et 
l’interdiction de la discrimination fondée sur la nationalité ou la situation 
au regard de l’immigration n’a souffert aucune dérogation. L’article 14 
demeure pleinement en vigueur. Toute mesure discriminatoire affecte 
forcément un groupe plus restreint que large mais ne saurait se justifier 
du fait qu’elle aurait des répercussions sur davantage de personnes si 
elle était appliquée de façon plus large. Il ne s’agit pas ici de justifier 
la mesure en cause mais la différence de traitement entre plusieurs 
personnes ou plusieurs groupes. On ne saurait justifier ici la décision de 
placer en détention un groupe soupçonné de terrorisme international, à 
cause de sa nationalité ou de sa situation au regard de l’immigration, et 
pas un autre655.

4. durée de La détentIon

262. La durée de détention a un impact indéniable sur 
les conditions de détention. La durée de la détention 
est la période qui s’écoule entre le jour du placement 
en détention d’une personne en vue de son expulsion 
et le jour de sa remise en liberté ou de son expulsion 
effective. Il n’existe pas de convention internationale qui 
fixe avec précision la durée autorisée d’une détention en 
vue de l’expulsion. La jurisprudence internationale, si 
elle recommande une durée raisonnable de la détention 

époque peuvent dans certains cas éclairer le sens d’une disposition de 
la Constitution », Al-Kateb v. Godwin (voir supra la note 631), par. 62 
(Gleeson).

653 A. and others v. Secretary of State for the Home Department (voir 
supra la note 631).

654 Ibid., par. 8 (Lord Bingham of Cornhill). Lord Nicholls of 
Birkenhead a fait observer que « la détention d’une durée indéfinie sans 
inculpation ni procès est une abomination pour tout pays respectueux 
de l’état de droit. Elle prive le détenu de la protection qu’un procès au 
pénal est censé lui offrir. Une mesure aussi extrême ne peut se justifier 
qu’en présence de circonstances tout à fait exceptionnelles » (par. 74).

655 Ibid., par. 68.

et juge certaines périodes de détention excessives, n’en 
précise pas avec exactitude les limites. Il faut relever 
cependant que la durée de détention ne peut être calculée 
que lorsque la procédure d’expulsion est régulière. Dans 
l’affaire Hokic et Hrustic c. Italie, la Cour européenne des 
droits de l’homme a déclaré qu’

[u]ne période de détention est en principe régulière si elle a lieu en 
exécution d’une décision judiciaire. La constatation ultérieure d’un 
manquement par le juge peut ne pas rejaillir, en droit interne, sur la 
validité de la détention subie dans l’intervalle656.

263. La plupart des législations nationales limitent la 
durée de la détention en vue de l’expulsion. Les délais 
varient d’un État à un autre et sont susceptibles de 
prorogation. Mais ces prescriptions sont difficilement 
respectées dans la pratique car, comme le dit un auteur : 

Le temps a deux fonctions en centre de rétention. D’une part il 
comprend la durée qui est nécessaire pour établir l’identité de l’étranger 
détenu et lui délivrer les documents correspondants (passeport, laisser-
passer…). D’autre part le temps sert à essayer de modifier le compor-
tement de la personne détenue vis-à-vis de son expulsion, afin que, par 
exemple, il aide à l’organisation de sa propre expulsion, en donnant, 
par exemple, des indications sur sa personne (état-civil, pays de 
transit…)657. 

Le placement en détention d’un étranger en vue de son 
expulsion peut faire l’objet d’appréciations divergentes 
entre les autorités d’un même État. Dans les législations 
internes, il peut y avoir détention d’un étranger à la suite 
d’une décision administrative ou à la suite d’une décision 
judiciaire. En général, il s’agit des décisions assorties 
d’une clause d’exécution directe. Habituellement, il 
revient à l’autorité ayant prononcé la mise en détention de 
la limiter dans le temps et de la proroger. 

264. En Allemagne, l’article 57 3) des lois sur les 
étrangers du 9 juillet 1990 dispose que « [l]a détention 
de sûreté [Sicherungshaft] peut être ordonnée pour une 
durée de six mois ». Cette loi prévoit une possibilité 
de prolongation de cette durée de douze mois lorsque 
l’étranger « fait obstacle » à son expulsion, de sorte que la 
durée totale de la rétention peut atteindre dix-huit mois. 
Les décisions de prolongation doivent être prises selon la 
même procédure que les décisions initiales de placement 
en rétention. En pratique, comme les tribunaux d’instance 
ne sont pas spécialisés dans le droit des étrangers658, ils 
épousent en général la position de l’administration et 
prononcent des décisions de placement en rétention 
valables pendant trois mois et qui sont prolongées en 
cas de besoin. Le placement en centre de rétention est 
réglementé par l’article 57 des lois sur les étrangers du 
9 juillet 1990 et du 30 juin 1993. 

265. En Belgique, la durée de la détention est en principe 
limitée à cinq mois par la loi du 15 décembre 1980, 
avec une possibilité de l’étendre à huit mois lorsque des 
raisons touchant à l’ordre public ou à la sécurité nationale 
le justifient. De plus, en pratique, l’enfermement n’est 
limité par aucun délai en Belgique puisqu’un nouveau 

656 Cour européenne des droits de l’homme, Hokic et Hrustic 
c. Italie, no 3449/05, par. 22, 1er décembre 2009.

657 Weber, « Expulsion : genèse et pratique d’un contrôle en 
Allemagne ».

658 Le contentieux des étrangers relève en effet des tribunaux 
administratifs.
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délai recommence à courir lorsqu’une personne s’oppose 
à son expulsion. Toutefois, une durée d’un an paraît 
exceptionnelle659. Cependant, les chiffres de la durée 
de détention avancés par le Ministère de l’intérieur ne 
correspondent qu’à une vision partielle de la réalité. Cela 
est induit par le mode de calcul des durées de détention. 
Les seuls chiffres communiqués par l’Office des étrangers 
sont les durées de détention moyennes par centre et non 
pas les durées moyennes par détenu. Il n’est donc pas tenu 
compte de la durée totale de détention qu’une personne 
aura réellement subie, les transferts entre centres n’étant 
pas comptabilisés. Et il y a beaucoup de transferts entre 
les centres. À titre d’exemple, le rapport 2006 du centre 
« 127 bis » note que

[p]armi les 2 228 personnes inscrites, 126 provenaient d’autres 
centres. En 2006, 176 résidents ont été transférés vers un autre centre 
fermé. 

Un détenu qui aura passé 2 mois au centre « 127 », puis 3 mois au centre 
« 127 bis » et 24 heures à l’« INAD » avant le rapatriement apparaîtra 
dans les statistiques à 3 reprises. Pour l’administration, il ne s’agira 
pas d’une personne qui aura passé plus de 5 mois en détention. Bien 
au contraire, au niveau statistique il s’agira de 3 individus, dont les 
durées de détention qui apparaissent par centre seront respectivement 
de 2 mois, 3 mois, 24 heures. Paradoxalement, ce détenu qui aura passé 
5 mois en centres fermés permettra à l’administration de faire baisser 
considérablement les statistiques de durées de détention660.

[…]

Selon les ONG, en Belgique, malgré une durée de détention 
maximale de 5 mois inscrite dans la loi, les détentions sont parfois, dans 
les faits, beaucoup plus longues. Certaines personnes ont ainsi déjà 
passé plus d’un an, sans discontinuer, dans divers centres fermés. Les 
effets psychologiques des détentions aussi longues sont dévastateurs 
sur les personnes661.

266. Au Danemark, la durée totale de la détention n’est 
pas limitée. Les décisions de prolongation sont prises 
selon la même procédure que les décisions initiales de 
placement en rétention. Elles doivent respecter le principe 
de proportionnalité : le juge doit vérifier que les formalités 
nécessaires à l’expulsion progressent et que l’expulsion 
est envisageable dans un délai « raisonnable ».

267. En Espagne, la durée de la rétention, limitée au 
minimum nécessaire, ne peut dépasser quarante jours. La 
décision de placement en rétention peut faire l’objet d’un 
recours en modification devant le juge qui l’a prise, dans 
les trois jours suivant la décision, et, à titre subsidiaire, 
d’une demande de révision auprès de la juridiction 
supérieure. Ces recours n’ont pas d’effet suspensif. Au 
bout de quarante jours, les étrangers qui n’ont pas pu 
être expulsés − par exemple parce qu’ils n’ont pas de 
papiers ou parce que les autorités de leur pays refusent de 
coopérer − sont remis en liberté. Ils ne peuvent être placés 
en rétention une nouvelle fois pour les mêmes motifs, mais 
l’ordre d’expulsion qui leur est remis les enferme dans la 
marginalité, car il les empêche de trouver un logement et 
de travailler légalement. 

659 Parlement européen, Commission des libertés civiles, de la justice 
et des affaires intérieures, Rapport de la délégation de la commission 
LIBE sur la visite dans des centres fermés pour demandeurs d’asile 
et immigrés de Belgique, du 11 octobre 2007, Rapporteur : Giusto 
Catania, p. 3.

660 Ibid., p. 4.
661 Ibid., p. 7.

268. En Italie, la Cour constitutionnelle a estimé, dès 
2001, que la rétention constituait une privation de liberté 
incompatible avec l’article 13 de la Constitution, selon 
lequel « il n’est admis […] aucune restriction de la liberté 
de la personne, si ce n’est par un acte motivé de l’autorité 
judiciaire et dans les cas et sous les seules formes prévus 
par la loi ». Par conséquent, les décisions de placement 
en rétention doivent être validées par un juge. La durée 
de la rétention est limitée à trente jours. Elle peut, à la 
demande de la police, être prolongée de trente jours par 
le juge. Cette décision de prolongation peut également 
faire l’objet d’un recours non suspensif en cassation. Le 
recours doit être présenté dans les soixante jours. 

269. En Suisse, l’article 76 de la loi sur les étrangers 
dispose, à propos de la détention en vue du renvoi ou de 
l’expulsion, ceci :

2. La durée de la détention visée à l’al. 1, let. b, ch. 5, ne peut 
excéder 20 jours. 

3. La durée de la détention visée à l’al. 1, let. a et b, ch. 1 à 4, 
ne peut excéder trois mois ; si des obstacles particuliers s’opposent à 
l’exécution du renvoi ou de l’expulsion, la détention peut, avec l’accord 
de l’autorité judiciaire cantonale, être prolongée de quinze mois au plus 
et de neuf mois au plus pour les mineurs âgés de 15 à 18 ans. Le nombre 
de jours de détention visé à l’al. 2 doit être comptabilisé dans la durée 
de détention maximale.

270. L’article L554-1 du Code de l’entrée et du séjour 
des étrangers et du droit d’asile en France dispose qu’

[u]n étranger ne peut être placé ou maintenu en rétention que pour le 
temps strictement nécessaire à son départ. L’administration doit exercer 
toute diligence à cet effet.

Il serait donc important que l’administration publie les 
durées de détention par détenu et non seulement par centre, 
ce qui semble possible techniquement. L’intervention à la 
fois des autorités administratives et des juges en matière 
de détention des personnes en cours d’expulsion crée 
la confusion et la non-maîtrise des délais de détention. 
De plus, la possibilité d’une prorogation de la détention 
entraîne inévitablement un difficile calcul de la durée de 
la détention. 

271. Pour calculer la durée de la détention, les 
juridictions internationales, en l’occurrence la Cour 
européenne des droits de l’homme, considèrent la période 
qui s’écoule entre le jour du placement en détention de 
l’étranger en vue de son expulsion et le jour de sa remise 
en liberté662. La computation des délais de détention ne 
peut avoir lieu lorsqu’une procédure d’expulsion est 
irrégulière ou lorsqu’une autorité abuse de ses pouvoirs. 

272. Outre la jurisprudence et la doctrine, les 
institutions internationales s’accordent également sur 
la nécessité de la limitation de la détention en vue de 
l’expulsion dans une période relativement brève afin 
de ne pas prolonger l’enfermement de l’expulsé. La 
Recommandation 1547 (2002), mentionnée plus haut, 
de l’Assemblée parlementaire du Conseil de l’Europe 
relative aux procédures d’expulsion conformes aux droits 
de l’homme et exécutées dans le respect de la sécurité 
et de la dignité invite, en son point 13, le Comité des 
ministres à demander instamment aux États membres 

662 Hokic et Hrustic c. Italie (voir supra la note 656).
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[d’] adapter sans délai leurs législations et leurs pratiques en matière de 
rétention préalable à l’expulsion, afin :

a) de limiter la durée de rétention en zone d’attente ou de transit à 
un maximum de quinze jours ;

b) de limiter la durée de rétention dans les commissariats de police 
au temps strictement nécessaire à l’éventuelle procédure d’arrestation, 
et de séparer les étrangers visés par l’expulsion des personnes 
interpellées pour des faits de droit commun.

273. La durée de la détention doit être conforme à ce qui 
est prévu par la loi. C’est ce qu’a relevé la Cour européenne 
des droits de l’homme dans l’affaire Shamsa, concernant 
deux ressortissants libyens qui séjournaient illégalement 
en Pologne et qui firent l’objet d’une décision d’expulsion 
pour atteinte à l’ordre public. Ils furent détenus en vue de 
leur expulsion et, après plusieurs tentatives infructueuses 
de les expulser, la police des frontières les garda en 
détention à l’aéroport de Varsovie, dans la zone de transit. 
Sur le caractère arbitraire de cette privation de liberté 
et donc sur son incompatibilité avec le paragraphe 1 de 
l’article 5 de la Convention européenne des droits de 
l’homme, la Cour a fait remarquer que le principe général 
de sécurité juridique doit être respecté et qu’

il est [donc] essentiel que les conditions de la privation de liberté en 
vertu du droit interne soient clairement définies et que la loi elle-même 
soit prévisible dans son application, de façon à remplir le critère de 
« légalité » fixé par la Convention […]663.

En l’espèce, les requérants ont été détenus pendant une 
période dépassant celle prévue par la loi polonaise, 
laquelle ne précise pas si une telle détention est possible. 
La Cour a donc jugé que la loi nationale ne remplissait pas 
la condition de « prévisibilité » aux fins du paragraphe 1 de 
l’article 5 de la Convention et que, la décision d’expulsion 
ayant continué à être exécutée en l’absence de toute base 
légale664, la privation de liberté n’avait pas eu lieu selon 
« les voies légales » au sens de cet article. 

274. En ce qui concerne la prolongation d’une détention, 
la Cour européenne des droits de l’homme a estimé qu’elle 
doit être décidée par une juridiction ou une personne 
pouvant exercer des fonctions judiciaires665. Dans l’arrêt 
Shamsa précité, elle a déduit cette règle de l’intégralité de 
l’article 5, et en particulier du paragraphe 1 c)666 ainsi que 
du paragraphe 3667. La Cour se réfère également à

663 Cour européenne des droits de l’homme, Shamsa c. Pologne, 
nos 45355/99 et 45357/99, par. 49, 27 novembre 2003.

664 Ibid., par. 53. Pour un autre exemple de détention dépourvue 
de base légale, voir Cour européenne des droits de l’homme, Denizci 
et autres c. Chypre, nos 25316-25321/94 et 27207/95, CEDH 2001-V 
(détention de ressortissants chypriotes en vue de leur expulsion de la 
République de Chypre vers la partie nord de l’île).

665 Ibid.
666 Le paragraphe 1 c) de l’article 5 établit que nul ne peut être privé 

de sa liberté sauf « s’il a été arrêté et détenu en vue d’être conduit devant 
l’autorité judiciaire compétente, lorsqu’il y a des raisons plausibles 
de soupçonner qu’il a commis une infraction ou qu’il y a des motifs 
raisonnables de croire à la nécessité de l’empêcher de commettre une 
infraction ou de s’enfuir après l’accomplissement de celle-ci ».

667 Le paragraphe 3 de l’article 5 se lit comme suit :
« Toute personne arrêtée ou détenue, dans les conditions prévues 

au paragraphe 1 c) du présent article, doit être aussitôt traduite devant 
un juge ou un autre magistrat habilité par la loi à exercer des fonctions 
judiciaires et a le droit d’être jugée dans un délai raisonnable, ou libérée 
pendant la procédure. La mise en liberté peut être subordonnée à une 
garantie assurant la comparution de l’intéressé à l’audience. »

la garantie d’habeas corpus que contient l’article 5, par. 4, [pour] 
appuyer l’idée que la détention qui est prolongée au-delà de la 
période initiale envisagée au paragraphe 3 appelle l’intervention d’un 
« tribunal » comme garantie contre l’arbitraire […]668.

Dans sa proposition de directive sur le retour, la 
Commission des Communautés européennes a prévu au 
paragraphe 3 de l’article 14 que « la garde temporaire 
[à des fins d’éloignement] peut être prolongée par les 
autorités judiciaires », sa durée ne pouvant excéder 
six mois669.

275. L’article 7 de la Convention américaine relative 
aux droits de l’homme (Pacte de San José de Costa Rica) 
interdit la détention et l’arrestation arbitraires et prévoit 
à ce titre des garanties procédurales670. Sur cette base, 
la Commission interaméricaine des droits de l’homme 
a considéré qu’il n’existait « aucune norme dans l’ordre 
juridique international qui justifie la détention prolongée, 
sur la base des pouvoirs d’exception, et à plus juste titre, 
pour maintenir en prison des personnes sans formuler des 
charges à leur encontre pour des violations présumées à 
des lois de sécurité nationale ou d’autres types et sans 
qu’elles aient le droit d’exercer les garanties propres à un 
procès juste et équitable671 ».

276. À la lumière des analyses qui précèdent, il y a 
lieu de proposer le projet d’article ci-après, dont les 
dispositions se dégagent de divers instruments juridiques 
internationaux, d’une jurisprudence internationale − en 
particulier arbitrale − bien établie, des législations et des 
jurisprudences nationales abondantes et concordantes, le 
tout appuyé par la doctrine :

« Projet d’article B. Obligation de respecter les droits 
de l’homme de l’étranger au cours de l’expulsion ou 
pendant la détention en vue de l’expulsion 

« 1. L’expulsion d’un étranger doit s’effectuer en 
conformité avec le droit international des droits de 
l’homme. Elle doit être exécutée avec humanité, sans 

668 Shamsa (voir supra la note 663), par. 59.
669 Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil 

relative aux normes et procédures communes applicables dans les États 
membres au retour des ressortissants de pays tiers en séjour irrégulier, 
du 1er septembre 2005, COM(2005) 391 final.

670 L’article 7 dispose ce qui suit :
« 1. Tout individu a droit à la liberté et à la sécurité de sa personne. 

[…]
« 3. Nul ne peut faire l’objet d’une détention ou d’une arrestation 

arbitraires.
« 4. Toute personne arrêtée ou détenue sera informée des raisons 

de l’arrestation et recevra notification, dans le plus court délai, de 
l’accusation ou des accusations portées contre elle.

« 5. Toute personne arrêtée ou détenue sera traduite dans le plus 
court délai devant un juge ou un autre fonctionnaire habilité par la loi 
à exercer des attributions judiciaires, et devra être jugée dans un délai 
raisonnable ou libérée sans préjudice de la poursuite de l’instance. 
La mise en liberté peut être conditionnée à des garanties assurant sa 
comparution à l’audience. »

671 Commission interaméricaine des droits de l’homme, Ten Years of 
Activities, 1971-1981, Organisation des États américains, Washington, 
1982, p. 320, référence citée par la Fédération internationale des 
droits de l’homme, rapport no 429, octobre 2005, « L’anti-terrorisme 
à l’épreuve des droits de l’homme : les clés de la compatibilité ». Ce 
rapport fut complété par un second rapport rendu le mois suivant : 
« Violations des droits de l’homme en Afrique sub-saharienne au motif 
de la lutte contre le terrorisme : une situation à hauts risques », rapport 
no 429-A, novembre 2005.
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rigueur inutile et dans le respect de la dignité de la 
personne concernée.

« 2. a) La détention d’un étranger en vue de son 
expulsion doit se faire dans un lieu approprié distinct de 
celui où sont détenus les personnes condamnées à des 
peines privatives de liberté, et dans le respect des droits 
de l’homme de la personne concernée.

« b) La détention d’un étranger expulsé ou en cours 
d’expulsion ne doit pas avoir un caractère punitif.

« 3. a) La durée de la détention ne peut être 
illimitée. Elle doit être limitée à un laps de temps qui est 
raisonnablement nécessaire à l’exécution de la décision 

d’expulsion. Toute détention d’une durée excessive est 
interdite.

« b) La prolongation de la durée de la détention 
ne peut être décidée que par une juridiction ou par une 
personne pouvant exercer les fonctions judiciaires.

« 4. a) La décision de mise en détention doit faire 
l’objet d’un examen périodique à échéances déterminées 
fondé sur des critères précis définis par la loi.

« b) Il est mis fin à la détention lorsque la décision 
d’expulsion ne peut pas être mise en exécution pour 
des raisons qui ne sont pas imputables à la personne 
concernée. »

deuxIème partIe

Procédures d’expulsion

277. En dehors de quelques rares dispositions − au 
reste, de caractère très général − relatives aux droits des 
étrangers en situation régulière dans les États, contenues 
dans quelques instruments internationaux, il n’existe pas 
à proprement parler de règles détaillées en droit inter-
national fixant la procédure d’expulsion et permettant 
de concilier les droits de l’individu objet de l’expulsion 
et le droit souverain de l’État expulsant. La question de 
l’expulsion n’est pas entièrement réglementée dans cet 
ordre juridique et les règles de procédure applicables à 
ce sujet, qu’elles soient de forme ou de fond, de même 

que les voies de recours qui s’offrent aux personnes 
concernées se dégagent en bonne partie de l’analyse 
détaillée des législations et des jurisprudences nationales. 
Il ressort de cette analyse une distinction nécessaire dans 
la procédure applicable à l’expulsion des étrangers entrés 
régulièrement sur le territoire d’un État et ceux qui y 
seraient entrés irrégulièrement, certaines législations 
nationales réservant, au sein de cette dernière catégorie, 
un traitement distinct aux étrangers qui, bien qu’étant 
entrés illégalement sur le territoire de l’État, y séjournent 
depuis un certain temps.

cHapItre II

Considérations liminaires : distinction entre « étrangers légaux » et « étrangers illégaux » 

A. Fondement de la distinction entre 
« étrangers légaux » et « étrangers illégaux »

278. Une brève clarification terminologique s’impose 
d’emblée. Le langage non juridique fait usage d’un 
vocabulaire imagé pour distinguer les migrants étrangers 
en fonction de leur situation juridique dans l’État de 
séjour. Ainsi parle-t-on d’« immigrants clandestins » par 
opposition aux « légaux » ou « réguliers ». Les textes 
juridiques n’emploient pas non plus une terminologie 
uniforme. Certains distinguent, selon les cas, entre 
étrangers « légaux » et étrangers « illégaux » ou étrangers 
se trouvant « légalement » sur le territoire d’un État, par 
opposition à ceux qui s’y trouveraient « illégalement ». 
D’autres parlent d’étrangers « en situation régulière » 
par opposition à ceux qui se trouveraient « en situation 
irrégulière » sur le territoire d’un État. Toutes ces 
expressions désignent cependant une seule et même 
réalité : les immigrants qui séjournent dans un État en 
conformité avec la législation sur l’entrée et le séjour des 
étrangers et ceux qui s’y trouvent en violation de ladite 
législation. On emploiera donc comme des synonymes 
les expressions étrangers se trouvant « légalement » 
ou « régulièrement » sur le territoire d’un État, d’une 
part, et étrangers s’y trouvant « illégalement » ou 
« irrégulièrement », d’autre part.

279. Rares sont cependant les textes internationaux 
qui posent expressément le principe de la distinction 
entre étrangers se trouvant régulièrement dans un État et 
étrangers s’y trouvant irrégulièrement. Il semble même que 
la Convention relative au statut des réfugiés soit la seule 
à établir explicitement une telle distinction. L’article 31, 
qui s’intitule « Réfugiés en situation irrégulière dans le 
pays d’accueil », régit le traitement de cette catégorie 
de réfugiés par les États contractants, cependant que 
l’article 32, consacré à l’« Expulsion », ne prescrit aux 
États contractants que l’interdiction de l’expulsion d’« un 
réfugié se trouvant régulièrement sur leur territoire ».

280. Cette distinction est d’autant plus nécessaire 
qu’elle trouve un fondement implicite dans divers autres 
instruments juridiques internationaux. Elle se dégage 
en effet de l’article 13 du Pacte international relatif aux 
droits civils et politiques, qui dispose ceci :

Un étranger qui se trouve légalement sur le territoire d’un État partie 
au présent Pacte ne peut en être expulsé qu’en exécution d’une décision 
prise conformément à la loi et, à moins que des raisons impérieuses de 
sécurité nationale ne s’y opposent, il doit avoir la possibilité de faire 
valoir les raisons qui militent contre son expulsion et de faire examiner 
son cas par l’autorité compétente, ou par une ou plusieurs personnes 
spécialement désignées par ladite autorité, en se faisant représenter à 
cette fin.
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281. Cette disposition ne vise que l’étranger se trouvant 
« légalement » sur le territoire d’un État, ce qui signifie 
a contrario qu’elle exclut celui qui s’y trouverait 
« illégalement », suggérant ainsi que les deux catégories 
d’étrangers existent et ne peuvent être traitées de manière 
identique.

282. La distinction entre étrangers se trouvant 
« légalement » sur le territoire d’un État et ceux s’y 
trouvant « illégalement » peut être également inférée 
du paragraphe 2 de l’article 20 de la Convention inter-
nationale sur la protection des droits de tous les travailleurs 
migrants et des membres de leur famille, qui dispose que

[n]ul travailleur migrant ou membre de sa famille ne peut être privé 
de son autorisation de résidence ou de son permis de travail ni être 
expulsé pour la seule raison qu’il n’a pas exécuté une obligation 
résultant d’un contrat de travail, à moins que l’exécution de cette 
obligation ne constitue une condition de l’octroi de cette autorisation 
ou de ce permis.

283. Ici aussi il y a lieu de considérer que ne sont 
concernés par cette disposition, comme par l’ensemble 
de la Convention, que les travailleurs migrants légaux. 
En effet, qu’un travailleur migrant puisse, le cas échéant, 
être « privé de son autorisation de résidence » ou de 
« son permis de travail » suppose qu’il ait déjà une telle 
autorisation, laquelle conditionne dans la plupart des 
États l’octroi du « permis de travail ». Il n’est donc pas 
douteux que ne sont visés ici que les travailleurs migrants 
légaux au regard de la législation sur l’entrée et le séjour 
dans l’État d’accueil, par opposition aux travailleurs 
illégaux couramment appelés « travailleurs clandestins » 
ou « travailleurs au noir ».

284. On sait également que le paragraphe 1 de l’article 31 
de la Convention relative au statut des apatrides établit 
que les États contractants n’expulseront pas « un apatride 
se trouvant régulièrement sur leur territoire ».

285. Les étrangers « personnes protégées » constituent 
une catégorie que l’on retrouve plutôt dans les législations 
nationales et non pas dans les instruments internatio-
naux. Cette catégorie d’étrangers bénéficie de garanties 
particulières que la loi n’offre pas aux immigrants illégaux 
de fraîche date qui, eux, sont assujettis à la procédure 
de refoulement ou d’éloignement pour violation des 
règles d’entrée sur le territoire de l’État. Comme on le 
verra ci-dessous, les législations de la plupart des États 
prévoient pour ces derniers une procédure sommaire de 
refoulement ou d’éloignement dont les modalités peuvent 
varier d’un État à l’autre.

286. Il convient de préciser que si la distinction entre ces 
différentes catégories d’étrangers est nécessaire pour un 
effort de codification, et éventuellement de développement 
progressif, tenant compte aussi bien des orientations 
fournies par le droit international que celles découlant de 
la pratique des États, elle ne s’impose nullement en ce qui 
concerne le respect des droits de l’homme des personnes 
expulsées. Celles-ci demeurent des personnes humaines, 
quelles que soient les conditions de leur entrée dans l’État 
expulsant, et ont droit à ce titre à une même protection 
de l’ensemble des droits fondamentaux attachés à la 
personne humaine, et en particulier du droit au respect de 
la dignité humaine.

B. Clarification sémantique des notions d’étranger 
« résidant » ou « se trouvant régulièrement » ou 
« irrégulièrement » sur le territoire d’un État

287. Le Protocole no 7 à la Convention de sauvegarde 
des droits de l’homme et des libertés fondamentales 
dispose en son article 1 qu’

[u]n étranger résidant régulièrement sur le territoire d’un État ne peut 
en être expulsé qu’en exécution d’une décision prise conformément à 
la loi […].

Dans son rapport explicatif relatif à cet article, le Comité 
directeur pour les droits de l’homme du Conseil de 
l’Europe a fait valoir que le terme « résidant » ne renvoie 
pas à « l’étranger qui est arrivé dans un port ou tout autre 
point d’entrée [et qui] n’est pas encore passé par le contrôle 
d’immigration, [ni] à l’étranger qui a été admis sur le 
territoire d’un État uniquement en transit ou, comme non-
résident, pour une période limitée672 ». En ce qui concerne 
le terme « régulièrement », le Comité directeur a précisé 
que chaque État fixe les conditions qu’un étranger doit 
remplir afin d’être en situation régulière sur son territoire. 
Aussi, l’article 1 du Protocole no 7 « s’applique non 
seulement à l’étranger qui est entré régulièrement sur le 
territoire, mais aussi à celui qui est entré irrégulièrement 
et dont la situation a été régularisée par la suite673 ». À 
l’inverse, la personne qui ne remplit plus les conditions 
d’entrée ou de séjour telles qu’elles sont déterminées par 
la législation de l’État partie concerné « ne peut pas être 
considéré[e] comme se trouvant “régulièrement” sur le 
territoire de [cet] État674 ».

288. D’autres textes adoptés dans le cadre du Conseil de 
l’Europe donnent une définition plus concise des termes 
de résidence régulière. Ainsi, l’alinéa b de la section II 
du Protocole à la Convention européenne d’établissement 
dispose brièvement que « [l]es ressortissants des 
Parties Contractantes sont considérés comme résidant 
régulièrement sur le territoire de l’une d’entre elles 
lorsqu’ils se sont conformés [aux prescriptions 
réglementant l’admission, le séjour et la circulation des 
étrangers] ». En 1993, la Commission européenne des droits 
de l’homme a déclaré que le paragraphe 1 de l’article 1 du 
Protocole no 7 ne s’applique pas quand les requérants sont 
demeurés sur le territoire de l’État en cause en attendant 
« une décision sur leur demande d’asile politique ou de 
permis de séjour », alors que leur visa provisoire est venu 
à expiration675. La Commission a ajouté que l’article en 
question ne s’applique pas davantage lorsque l’intéressé 
ne dispose pas de titre de séjour, dès lors que sa demande 
d’asile a été définitivement rejetée676. 

672 Conseil de l’Europe, rapport explicatif du Protocole no 7 à 
la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés 
fondamentales, art. 1, par. 9, deuxième alinéa. Voir également 
Ducroquetz, L’expulsion des étrangers en droit international et 
européen.

673 Conseil de l’Europe, rapport explicatif du Protocole no 7 à 
la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés 
fondamentales, art. 1, par. 9, troisième alinéa.

674 Ibid.
675 Commission européenne des droits de l’homme, Voulfovitch 

et autres c. Suède, requête no 19373/92, décision du 13 janvier 1993, 
Décisions et rapports, vol. 74, p. 199.

676 Commission européenne des droits de l’homme, S.T. c. France, 
requête no 20649/92, décision du 8 février 1993.
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289. La Cour européenne des droits de l’homme a 
également eu l’occasion de se prononcer sur les modalités 
d’application de cette disposition, en particulier dans 
l’affaire Sejdovic, dans laquelle elle a estimé 

qu’au moment où les autorités italiennes ont décidé d’expulser les 
requérants, ceux-ci ne se trouvaient pas « régulièrement » en Italie, étant 
donné qu’ils étaient démunis d’un titre de séjour valide, et que l’article 1 
du Protocole no 7 ne trouve pas à s’appliquer au cas d’espèce677. 

À l’inverse, dans l’arrêt Bolat du 5 octobre 2006 concernant 
l’expulsion de la Fédération de Russie d’un ressortissant 
turc, la Cour a noté que l’article 1 du Protocole no 7 était 
applicable dans la mesure où, en l’espèce, le requérant

avait été régulièrement admis sur le territoire russe pour y résider [et] 
s’était vu délivrer un permis de séjour, qui fut par la suite prorogé, en 
vertu d’une décision judiciaire en sa faveur […]678.

290. De son côté, le Comité des droits de l’homme a, 
dans son observation générale no 15 de 1986, expliqué que 
la condition de régularité prévue à l’article 13 du Pacte 
international relatif aux droits civils et politiques implique 
que les règles nationales relatives à l’entrée et au séjour 
doivent être prises en compte « pour déterminer l’étendue 
de la protection [accordée par cet article aux étrangers] et 
qu’en particulier les immigrés clandestins et les étrangers 
qui ont dépassé la durée de séjour prévue par la loi ou par 
l’autorisation qui leur a été délivrée ne sont pas protégés 
[par cette disposition]679 ». Cependant, il ajoute que si 

677 Cour européenne des droits de l’homme, Sejdovic et 
Sulejmanovic c. Italie, décision sur la recevabilité du 14 mars 2002, 
requête no 57575/00, point 8, affaire rayée du rôle par un arrêt du 
8 novembre 2002.

678 Cour européenne des droits de l’homme, Bolat c. Russie, 
no 14139/03, par. 77, CEDH 2006-XI (extraits).

679 Voir supra la note 601.

la légalité de l’entrée ou du séjour d’un ressortissant 
étranger est mise en cause, toute mesure d’expulsion doit 
être adoptée « dans le respect de l’article 13 ».

291. Ainsi donc :

a) est considéré comme « résident » dans un État 
l’étranger qui est passé par le contrôle de l’immigration 
et a franchi les points d’entrée sur le territoire dudit État 
que sont notamment les ports, les aéroports et les postes 
frontaliers terrestres ;

b) en revanche n’est pas considéré comme un 
résident l’étranger qui a été admis sur le territoire d’un 
État seulement en transit ou comme non-résident pour une 
période limitée ;

c) est considéré comme étranger se trouvant 
« légalement » ou « régulièrement » sur le territoire d’un 
État l’étranger qui remplit les conditions d’entrée ou de 
séjour fixées par la législation de l’État concerné ;

d) en revanche est considéré comme étranger se 
trouvant « illégalement » ou « irrégulièrement » sur le 
territoire d’un État l’étranger qui ne remplit pas ou qui 
ne remplit plus les conditions d’entrée ou de séjour telles 
qu’elles sont fixées par la législation de l’État concerné.

292. De l’avis du Rapporteur spécial, ces précisions 
terminologiques pourraient contribuer à l’amélioration et 
à l’enrichissement des définitions contenues dans le projet 
d’article 2 qui a été renvoyé par la Commission au Comité 
de rédaction en 2007680.

680 Voir Annuaire… 2007, vol. II (2e partie), p. 62, par. 188.

cHapItre III

Procédures applicables à l’expulsion des étrangers entrés illégalement sur le territoire de l’État

A. Étrangers entrés illégalement de fraîche 
date sur le territoire de l’État expulsant

293. Dans la plupart des pays, les autorités administratives 
sont seules compétentes pour décider de l’expulsion d’un 
étranger entré illégalement sur le territoire de l’État. En 
effet, de nombreux pays ne font pas intervenir le juge 
dans la procédure d’expulsion lorsque l’étranger est en 
situation irrégulière. En France, une étude menée par le 
Sénat sur l’expulsion des étrangers en situation irrégulière 
dans certains États européens rend compte à suffisance de 
cette situation681. Elle souligne le caractère disparate des 
législations nationales en la matière.

294. En Allemagne, les règles sur l’expulsion des 
étrangers en situation irrégulière résultent de la loi du 
30 juillet 2004 relative au séjour, à l’activité professionnelle 
et à l’intégration des étrangers sur le territoire fédéral. Elle 
est entrée en vigueur le 1er janvier 2005 et a, dans cette 

681 Voir France, Documents de travail du Sénat, série Législation 
comparée, « L’expulsion des étrangers en situation irrégulière », 
no LC 162, avril 2006.

matière, repris l’essentiel des dispositions de la loi de 1990 
sur les étrangers. La loi privilégie le départ volontaire des 
étrangers en situation irrégulière. L’expulsion ne requiert 
pas de décision spécifique, de sorte qu’elle ne peut pas 
être contestée. En revanche, la décision de placement en 
rétention administrative, prise par le juge judiciaire à la 
demande de l’administration, peut faire l’objet d’un appel. 
En fait, dans cet État, les mesures d’expulsion ne requièrent 
pas de décision spécifique car l’expulsion ne constitue 
qu’une modalité d’exécution de l’obligation de quitter le 
territoire dans laquelle se trouve tout étranger en situation 
irrégulière. Or, pour les étrangers en situation irrégulière, 
l’obligation de quitter le territoire est, dans tous les cas, 
immédiatement exécutoire, soit en vertu de la seule loi sur 
les étrangers lorsque l’absence de titre de séjour résulte 
d’une entrée irrégulière ou du fait que l’étranger n’a pas 
sollicité de titre de séjour, soit sur le fondement de l’acte 
administratif refusant le séjour. Dans cet État, l’exécution 
de la loi sur les étrangers incombe à l’administration 
responsable de l’immigration dans les Länder. 

295. La possibilité d’exécution forcée, prévue par la loi 
sur les étrangers, existe de manière générale dans le droit 
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administratif allemand. D’après la loi de 1953 sur l’exécu- 
tion administrative, un acte administratif portant obligation 
ou interdiction ne vaut pas seulement titre exécutoire 
mais peut aussi faire l’objet d’une exécution forcée par 
l’administration, directement et sans que le juge intervienne. 
L’obligation de quitter le territoire peut être imposée par la 
contrainte à tous les étrangers qui ne détiennent pas de titre 
de séjour, soit en vertu de la seule loi sur les étrangers, soit 
sur le fondement d’un acte administratif leur signifiant la fin 
de leur droit de séjourner sur le territoire de la République 
fédérale. Lorsque l’absence de titre de séjour résulte d’une 
entrée irrégulière ou du fait que l’étranger n’a pas sollicité 
de titre, la loi sur les étrangers dispose que l’obligation 
de quitter le territoire peut être imposée par la contrainte, 
aucune décision administrative n’étant nécessaire. Dans les 
autres cas, la loi sur les étrangers fait découler l’obligation 
de quitter le territoire, soit du refus de l’administration de 
délivrer un titre de séjour, soit d’un autre acte administratif 
(retrait du titre détenu ou limitation de sa durée de validité 
par exemple). L’obligation de quitter le territoire ne peut 
être imposée par la contrainte qu’à partir du moment où 
l’acte administratif qui la fonde peut lui-même l’être, c’est-
à-dire dès lors que les recours682 relatifs à cet acte sont 
définitivement rejetés. L’exécution forcée de l’obligation 
de quitter le territoire n’est donc pas subordonnée à la 
délivrance d’un acte administratif spécifique en raison de 
son caractère directement exécutoire.

296. Il existe en définitive deux procédures d’expulsion 
des étrangers en situation irrégulière. La première, sommaire 
et comparable au refoulement à la frontière, est applicable 
aux étrangers entrés clandestinement en Allemagne depuis 
moins de six mois. Ils peuvent être expulsés sans injonction 
préalable et sans en être avisés par écrit. Toutefois, il n’est 
pas possible d’expulser un étranger en situation irrégulière 
vers un pays où il court le risque d’être persécuté. La loi 
prévoit la possibilité de garantir l’expulsion de certains 
étrangers par le placement en rétention (Abschiebungshaft : 
détention relative à l’expulsion). Elle énumère les motifs 
qui justifient une telle mesure, parmi lesquels le fait d’être 
entré sur le territoire de l’Allemagne sans document 
valable. Les étrangers qui sont entrés clandestinement en 
Allemagne depuis moins de six mois et qui relèvent de la 
première procédure d’expulsion peuvent donc être placés 
en rétention administrative. La seconde, qui offre plus de 
garanties aux intéressés, concerne les autres étrangers en 
situation irrégulière. Entrent dans cette catégorie, d’une 
part, ceux qui, bien qu’étant entrés régulièrement dans le 
pays n’ont pas obtenu de titre de séjour et, d’autre part, ceux 
qui sont entrés clandestinement et qui s’y trouvent encore 
au bout de six mois parce qu’ils n’ont été l’objet d’aucune 
mesure d’éloignement pendant les six premiers mois de leur 
séjour en Allemagne. La procédure d’expulsion de cette 
catégorie d’étrangers sera examinée plus en détail dans la 
section B infra, consacrée à la procédure d’expulsion des 
« étrangers illégaux résidents de longue durée ». Dans les 
deux cas, l’exécution de la mesure d’expulsion peut être 
garantie par le transfert des intéressés dans un centre de 
transit ou dans un centre de rétention.

297. En Belgique, les règles relatives à l’expulsion 
des étrangers en situation irrégulière résultent de la loi 
du 15 décembre 1980 sur l’accès au territoire, le séjour, 
l’établissement et l’éloignement des étrangers, ainsi que de 

682 Ces recours n’ont aucun effet suspensif.

l’arrêté royal du 8 octobre 1981, pris pour l’application de 
cette loi. Ces deux textes ont été modifiés à de nombreuses 
reprises depuis leur entrée en vigueur. La loi privilégie le 
départ volontaire des étrangers en situation irrégulière, 
de sorte que l’expulsion n’est, en principe, décidée que 
lorsque l’intéressé n’a pas obtempéré à un ordre de quitter 
le territoire dans un certain délai. Toutes les mesures liées 
à l’expulsion, y compris le placement en rétention, sont 
prises par l’administration. En effet, d’après la loi de 
1980, les décisions d’expulsion sont prises par le ministre 
compétent pour les questions relatives à l’immigration, 
c’est-à-dire par le Ministre de l’intérieur. Toutefois, l’arrêté 
du Ministre de l’intérieur du 17 mai 1995 portant délégation 
des pouvoirs du Ministre en matière d’accès au territoire, 
de séjour, d’établissement et d’éloignement des étrangers 
prévoit que les décisions d’expulsion applicables aux 
étrangers entrés en Belgique en se soustrayant aux contrôles 
frontaliers peuvent être prises par les agents de l’Office 
des étrangers683, à condition que ces derniers possèdent 
un certain grade, par les maires et les fonctionnaires 
municipaux responsables de la police des étrangers684, par 
les officiers de police judiciaire et par les sous-officiers de 
gendarmerie. Les décisions d’expulsion applicables aux 
autres étrangers expulsables (par exemple aux déboutés du 
droit d’asile qui n’ont pas quitté le pays lorsqu’ils auraient 
dû le faire) ne peuvent être prises que par les agents de 
l’Office des étrangers qui détiennent un certain grade. Les 
décisions d’expulsion peuvent faire l’objet d’un recours en 
annulation ainsi que d’une demande de suspension devant 
le Conseil d’État, tandis que les mesures privatives de 
liberté sont contestées devant le juge judiciaire.

298. Au Cameroun, en ce qui concerne les étrangers 
qui entrent au Cameroun de façon irrégulière, l’article 59 
du décret no 2000/286 du 12 octobre 2000 précisant les 
conditions d’entrée, de séjour et de sortie des étrangers 
dispose clairement que

[l]a mesure de refoulement est prise à l’entrée du territoire national, par 
le chef du poste frontalier ou d’immigration.

299. Au Danemark, les principales règles sur 
l’expulsion résultent de la loi sur les étrangers. Depuis 
quelques années, celle-ci est fréquemment modifiée. 
Le texte actuellement en vigueur est la loi no 826, du 
24 août 2005. Le ministère compétent, le Ministère pour 
les réfugiés, les immigrés et l’intégration, a précisé les 
dispositions législatives dans plusieurs circulaires. La loi 
encourage le retour volontaire des étrangers en situation 
irrégulière dans leur pays, de sorte que l’expulsion n’est, 
en principe, décidée que lorsque l’intéressé ne collabore 
pas avec les autorités pour quitter le pays. À l’exception 
des décisions privatives de liberté, qui relèvent de la 
compétence du juge685, toutes les décisions liées à la 

683 L’Office des étrangers fait partie du Service public fédéral 
intérieur, qui est l’administration placée sous l’autorité du Ministre de 
l’intérieur. L’Office des étrangers est chargé de l’exécution de la loi sur 
les étrangers. Il comprend notamment une direction « Éloignement ».

684 Dans les communes les plus importantes, il existe un service 
compétent uniquement pour les étrangers, tandis que, dans les autres, 
c’est le service de la population qui traite les questions relatives aux 
étrangers.

685 Il existe un seul ordre de juridiction, composé de 82 tribunaux, 
de deux cours d’appel et de la Cour suprême. Il n’y a pas de juridiction 
administrative : les litiges entre l’administration et les citoyens sont 
généralement résolus par des instances spécialisées avant d’être, le cas 
échéant, soumis aux juridictions ordinaires.
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procédure d’expulsion sont prises par l’administration 
et ne peuvent faire l’objet que d’un recours administratif 
non suspensif. Lorsqu’elles concernent des étrangers en 
situation irrégulière, les décisions d’expulsion sont prises 
par l’Agence pour les étrangers, qui dépend du Ministère 
pour les réfugiés, les immigrés et l’intégration et qui est 
chargée de l’application de la loi sur les étrangers.

300. La décision d’expulsion de l’Agence pour les 
étrangers est instruite et exécutée par la police. Cette 
décision doit tenir compte de la situation personnelle de 
l’étranger, en particulier de son degré d’intégration dans 
la société danoise, de son âge et de son état de santé et de 
ses liens avec des personnes résidant au Danemark. Elle 
doit également mentionner le délai dans lequel l’intéressé 
doit avoir quitté le pays, la loi sur les étrangers précisant 
que ce délai ne peut pas être inférieur à quinze jours. 
Conformément aux règles générales énoncées dans la loi 
sur les actes administratifs, la décision d’expulsion doit 
être motivée, mentionner les voies de recours offertes 
à l’étranger et fournir des indications pratiques à ce 
sujet. C’est la police qui notifie à l’intéressé la décision 
d’expulsion prise par l’Agence pour les étrangers. La 
notification doit être traduite, à moins qu’il n’existe aucun 
doute quant à la compréhension qu’a l’étranger de la 
langue danoise. Pour garantir la bonne exécution de la 
décision d’expulsion, voire avant que cette décision soit 
prise, la police peut adopter des mesures de contrôle. Elle 
peut exiger de l’étranger en situation irrégulière qu’il 
lui confie ses papiers d’identité, lui dépose une caution, 
soit transféré dans l’un des trois centres de transit686 
ou se présente régulièrement à elle. La mesure la plus 
fréquemment prononcée est le transfert dans un centre 
de transit, avec obligation de se présenter à la police 
deux fois par semaine. Ces mesures de contrôle peuvent 
être contestées devant le Ministre pour les réfugiés, les 
immigrés et l’intégration, sans que le recours n’ait d’effet 
suspensif. En cas de besoin, l’étranger peut être placé en 
rétention administrative (frihedsberøvelse : privation de 
liberté). La loi sur les étrangers réserve l’application de 
cette mesure, d’une part, aux cas où les autres dispositifs 
de contrôle sont insuffisants pour garantir la présence de 
l’intéressé et, d’autre part, à ceux où l’étranger ne coopère 
pas à son départ, par exemple en refusant de donner des 
informations sur son identité.

301. En Espagne, les règles relatives à l’expulsion des 
étrangers en situation irrégulière résultent de la loi organique 
no 4/2000, du 11 janvier 2000, relative aux droits et aux 
libertés des étrangers. Ce texte a été modifié à plusieurs 
reprises depuis son entrée en vigueur, en particulier par 
la loi organique no 8/2000, du 22 décembre 2000. Dans la 
version initiale de la loi organique no 4/2000, les étrangers 
en situation irrégulière étaient seulement passibles d’une 
amende administrative. Le décret royal no 2393/2004, du 
30 décembre 2004, développe les dispositions de la loi sur 
les étrangers, en particulier les articles relatifs à l’expulsion. 
L’expulsion des étrangers est une mesure administrative 
immédiatement exécutoire. Cependant, l’étranger peut 
obtenir la suspension de l’ordre d’expulsion en attendant 
que son recours en annulation ait été tranché. En revanche, 

686 Ces centres de transit accueillent aussi les demandeurs d’asile, 
pendant toute la durée de l’examen de leur requête, ainsi que les 
déboutés du droit d’asile, en attendant qu’ils aient quitté le pays.

la décision de placement en rétention administrative est 
prise par le juge judiciaire à la demande de l’administration. 
La décision d’expulsion est prise par l’administration, par 
la sous-délégation du Gouvernement, c’est-à-dire par la 
représentation du Gouvernement national dans la province. 
Dans les communautés autonomes qui ne sont composées 
que d’une province, c’est la délégation du Gouvernement 
qui est compétente. Ces structures administratives 
comprennent des unités spécialisées dans l’application de 
la loi sur les étrangers. La décision d’expulsion doit faire 
l’objet d’une instruction préalable qui est confiée à la 
police. En effet, d’après la loi sur les étrangers, se trouver 
en Espagne sans titre de séjour constitue une infraction 
administrative grave687. Les auteurs d’une telle infraction 
sont passibles d’une amende administrative comprise entre 
301 et 6 000 euros, le montant devant être déterminé en 
fonction des capacités financières de l’intéressé. Toutefois, 
les étrangers en situation irrégulière peuvent se voir 
infliger, à titre de sanction, l’expulsion au lieu de l’amende. 
L’expulsion des étrangers en situation irrégulière n’est pas 
décidée selon la procédure administrative de sanction de 
droit commun, mais selon une procédure sommaire, grâce 
à laquelle les expulsions peuvent être décidées en quarante-
huit heures. La procédure sommaire suit cependant les 
différentes étapes de la procédure de droit commun. La 
police notifie à l’étranger en situation irrégulière qu’une 
procédure d’expulsion est engagée à son encontre en lui 
soumettant une « avant-proposition » motivée d’expulsion. 
L’intéressé dispose alors de quarante-huit heures pour 
fournir les informations qui lui semblent pertinentes. Il 
peut en particulier apporter les preuves de son intégration 
dans la société espagnole et contester le bien-fondé du 
recours à la procédure sommaire, en théorie réservée aux 
cas exceptionnels, dans lesquels il convient que l’expulsion 
soit décidée dans les plus brefs délais. 

302. Dès que la procédure d’expulsion est engagée, 
l’étranger a droit à l’assistance gratuite d’un avocat et, le 
cas échéant, à celle d’un interprète. Si la police, qui instruit 
la procédure, ne retient pas les observations de l’intéressé 
ou si ce dernier ne réagit pas, l’avant-proposition est 
transmise telle quelle à l’administration compétente pour 
prononcer l’ordre d’expulsion et l’étranger en est prévenu. 
Sinon, les observations de l’étranger sont vérifiées dans 
les trois jours et une nouvelle proposition est transmise à 
l’intéressé, qui dispose à nouveau de quarante-huit heures 
pour fournir des informations. Ce délai écoulé, la 
proposition est transmise à l’administration compétente. 
La décision d’expulsion doit être prise dans le délai de 
six mois à partir du moment où la procédure a été engagée. 
Pendant cette période, l’intéressé peut faire l’objet de 
mesures de contrôle, qui sont énumérées par la loi sur 
les étrangers : retrait du passeport, présentation régulière 
aux autorités, assignation à résidence, détention « de 
précaution688 » pendant au plus soixante-douze heures et 
placement en rétention administrative. Devenue définitive, 

687 La loi sur les étrangers distingue trois catégories d’infractions 
administratives : légères, graves et très graves.

688 Il s’agit d’une mesure privative de liberté propre aux étrangers 
en situation irrégulière et qui diffère de la garde à vue. La loi en limite 
la durée à soixante-douze heures, mais ne prévoit pas de recours 
contre cette privation de liberté, qui n’est pas ordonnée par un juge. 
Par conséquent, l’étranger ainsi détenu peut, comme toute personne 
détenue illégalement, faire une demande d’habeas corpus, afin d’être 
présenté à un juge le plus rapidement possible.
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la décision d’expulsion est notifiée à l’intéressé. Elle doit 
être motivée et fondée sur les seuls éléments exposés 
dans la proposition. Elle doit aussi présenter les voies 
de recours offertes à l’étranger. Elle est immédiatement 
exécutoire689. 

303. Au Royaume-Uni, les questions d’expulsion 
sont traitées par les fonctionnaires des services de 
l’immigration, mais le Ministre de l’intérieur a, 
indépendamment de tout cas particulier, la possibilité de 
prendre lui-même la décision, par exemple pour accélérer 
la procédure. Les règles sur l’expulsion des étrangers 
en situation irrégulière résultent des diverses lois sur les 
étrangers actuellement en vigueur : la loi de 1971 sur 
l’immigration, la loi de 1999 sur l’immigration et l’asile, 
la loi de 2002 sur la nationalité, l’immigration et l’asile 
et la loi de 2004 sur le traitement des demandes d’asile 
et d’immigration, y compris leurs diverses modifications. 
Leurs dispositions ont été précisées par des règlements 
d’application. Par ailleurs, un manuel d’instructions 
destiné aux personnels des services de l’immigration 
détaille les modalités d’application des dispositions 
législatives et réglementaires relatives à l’expulsion.

304. L’expulsion d’un étranger en situation irrégulière 
est une mesure administrative qui, en règle générale, 
est immédiatement exécutoire. Seules les personnes 
entrées régulièrement au Royaume-Uni bénéficient d’un 
recours suspensif. Les autres étrangers doivent quitter le 
territoire avant d’exercer leur recours. Les recours sont 
examinés par un organisme indépendant spécialisé dans 
le contentieux de l’immigration, le Tribunal de l’asile 
et de l’immigration, dont les décisions ne peuvent être 
contestées que sur le fondement d’une erreur de droit. En 
outre, la multiplication des recours à des fins dilatoires 
est impossible : tout étranger ne peut en principe saisir 
le Tribunal qu’une fois. Ainsi, en l’absence d’éléments 
nouveaux, les recours contre les décisions de refus 
de séjour excluent les recours contre les décisions 
d’expulsion. Comme toutes les questions relatives à 
l’immigration, les décisions d’expulsion relèvent de la 
compétence du Ministère de l’intérieur. Elles sont prises 
par un fonctionnaire des services de l’immigration. La loi 
de 1971 sur l’immigration prévoit en effet que les étrangers 
qui sont entrés au Royaume-Uni en se soustrayant aux 
contrôles frontaliers peuvent être expulsés sur décision 
d’un fonctionnaire des services de l’immigration, tandis 
que la loi de 1999 sur l’immigration et l’asile énonce que 
les étrangers qui sont entrés régulièrement, mais qui ont 
outrepassé leur droit, peuvent également être expulsés sur 
décision de la même autorité administrative. Le manuel 
d’instructions des services de l’immigration précise 
que les dossiers d’expulsion des étrangers en situation 
irrégulière sont traités par des fonctionnaires ayant un 
certain niveau de compétence et d’expérience ou par 
des inspecteurs nommément désignés ayant reçu une 
délégation de pouvoir spécifique. Cette règle s’applique 
aux cas les plus simples, à savoir les suivants :

– l’étranger séjourne depuis moins de dix ans au 
Royaume-Uni ;

689 En revanche, la procédure de droit commun, applicable par 
exemple aux étrangers qui travaillent sans détenir les autorisations 
nécessaires, donne aux intéressés un délai minimal de soixante-
douze heures pour quitter le territoire.

– son parcours jusqu’au Royaume-Uni est facile à 
retracer ;

– il n’a pas de liens particuliers avec le Royaume-
Uni, pas de famille par exemple ;

– aucune circonstance exceptionnelle ne justifie son 
séjour au Royaume-Uni.

305. Dans les cas plus complexes, la décision ne peut 
être prise qu’avec l’accord d’un fonctionnaire de niveau 
supérieur, voire du Ministre de l’intérieur si le dossier est 
sensible, par exemple si un parlementaire est intervenu ou 
si l’affaire risque soit de trouver un écho dans les médias 
soit d’avoir des conséquences dans les relations avec la 
communauté à laquelle l’étranger appartient. Depuis 
2000, la jurisprudence considère qu’une personne qui 
entre sur le territoire britannique sans autorisation n’est 
pas nécessairement en situation irrégulière. C’est pourquoi 
le manuel d’instructions des services de l’immigration 
dispose désormais qu’un fonctionnaire ne peut établir 
d’avis d’entrée irrégulière que s’il est convaincu, au 
vu des informations rassemblées, que telle est bien la 
situation et s’il estime que sa décision ne fait pas subir un 
préjudice injustifié à l’étranger concerné. Il doit rédiger 
une courte note rendant compte de l’exercice de son 
pouvoir d’appréciation. Dans tous les cas, la décision 
d’expulsion peut être prise par le Ministre de l’intérieur, 
qui peut se saisir à tout moment du dossier, pour des 
raisons de commodité ou d’efficacité, par exemple parce 
qu’il est manifeste que la procédure n’aboutira pas sans 
son intervention.

306. En Italie, le décret législatif no 286 du 25 juillet 
1998690, dit « texte unique sur l’immigration », ainsi 
que son principal règlement d’application, le décret 
du Président de la République no 394 du 31 août 1999, 
énoncent les règles relatives à l’expulsion des étrangers 
en situation irrégulière. À l’origine, le texte unique 
fusionnait plusieurs textes, dont la loi no 40 du 6 mars 
1998 portant mesures diverses sur l’immigration et sur 
le statut des étrangers, dite « loi Napolitano-Turco ». Il 
a été modifié à plusieurs reprises, en particulier par la 
loi no 189 du 30 juillet 2002 modifiant les dispositions 
applicables en matière d’immigration et d’asile, dite 
« loi Bossi-Fini ». Les dispositions relatives à l’expulsion 
actuellement en vigueur résultent de deux tendances 
contradictoires : d’une part, la volonté de contrôler 
l’entrée des étrangers dans le pays et de lutter contre 
l’immigration clandestine, manifestée notamment par les 
modifications au texte unique issues de la loi Bossi-Fini et, 
d’autre part, la nécessité de garantir aux étrangers, même 
en situation irrégulière, les droits fondamentaux énoncés 
par la Constitution. Cette exigence a conduit le législateur 
à réformer le texte unique à plusieurs reprises à partir de 
2002, après que la Cour constitutionnelle, saisie à chaque 
fois par la voie de l’exception d’inconstitutionnalité, en 
eut déclaré certains alinéas inconstitutionnels.

690 Les décrets législatifs sont des textes législatifs adoptés par le 
Gouvernement après que le Parlement lui a délégué sa compétence par 
le vote d’une loi d’habilitation, tandis que les décrets-lois sont des textes 
adoptés par le Gouvernement en urgence et convertis ensuite en lois par 
le Parlement, ce dernier pouvant, à l’occasion de la conversion, modifier 
les dispositions prises par le Gouvernement. Plusieurs modifications du 
texte unique sur l’immigration résultent de décrets-lois.
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307. En effet, contrairement à ce qui vaut pour 
d’autres États, le juge intervient dans la décision 
administrative d’expulsion : celle-ci doit être validée 
par un juge pour pouvoir être exécutée. Depuis 2002, la 
reconduite à la frontière sous escorte policière constitue 
la règle pour toute expulsion administrative. Or, la 
Cour constitutionnelle, saisie par la voie de l’exception 
d’inconstitutionnalité, a estimé que cette mesure portait 
atteinte à la liberté individuelle et devait donc être 
validée par un juge. De plus, la Cour constitutionnelle 
exclut que cette validation s’effectue selon une procédure 
écrite, de sorte qu’un débat contradictoire doit avoir lieu, 
l’étranger devant être assisté d’un avocat. Depuis 2004, 
c’est le juge de paix − un juge non professionnel − du 
lieu où la décision d’expulsion est prise qui valide les 
décisions administratives d’expulsion. Les audiences de 
validation ont lieu dans les quarante-huit heures suivant 
la décision d’expulsion et toute reconduite à la frontière 
sous escorte policière est exclue avant que la décision de 
validation n’ait été prise. Celle-ci peut faire l’objet d’un 
recours en cassation, qui n’est pas suspensif.

308. L’expulsion des étrangers en situation irrégulière, 
qu’ils soient entrés en se soustrayant aux contrôles 
frontaliers ou qu’ils séjournent alors que leur titre de séjour 
est devenu caduc ou leur a été retiré, est une décision 
administrative prise par le préfet. La décision d’expulsion 
doit être motivée : les faits justifiant l’expulsion doivent 
être précisément exposés. Une copie de la décision 
d’expulsion est remise à l’intéressé en main propre par un 
agent de la force publique. Si l’étranger est introuvable, 
la décision lui est notifiée à son dernier domicile connu. 
Lorsque l’étranger ne comprend pas l’italien, la décision 
doit être accompagnée d’une « synthèse » rédigée dans 
une langue qu’il comprend ou, à défaut, en anglais, en 
français ou en espagnol. La jurisprudence considère cette 
traduction comme faisant partie intégrante des droits de la 
défense. Elle estime que, lorsque la décision d’expulsion 
n’est pas traduite dans la langue de l’intéressé, la raison 
de l’absence de traduction doit être précisée, faute de 
quoi la décision d’expulsion est sans effet. Elle considère 
que la traduction en anglais, en français ou en espagnol 
n’est admissible que lorsque l’administration ignore le 
pays d’origine de l’étranger, et donc sa langue. En même 
temps que la décision d’expulsion lui est communiquée, 
l’étranger est informé de ses droits : assistance d’un avocat, 
éventuellement fourni par l’aide juridictionnelle, dans toutes 
les procédures judiciaires liées à l’expulsion, et possibilité 
d’exercer un recours contre la décision d’expulsion. 
D’après la loi Napolitano-Turco, la décision d’expulsion 
comprenait, d’une part, l’ordre de quitter le territoire dans 
le délai de quinze jours et, d’autre part, celui d’observer 
certaines prescriptions de voyage et de se présenter à 
la police des frontières. Toutefois, dans certains cas, la 
décision d’expulsion pouvait prévoir l’accompagnement 
de l’intéressé à la frontière par la police. Cette possibilité 
était essentiellement limitée aux cas où l’étranger n’avait 
pas respecté une précédente décision d’expulsion et à 
ceux où l’administration soupçonnait qu’il se soustrairait 
à l’exécution de la décision d’expulsion. La loi Bossi-Fini, 
quant à elle, a fait de la reconduite à la frontière sous escorte 
policière la règle. C’est seulement lorsque l’expulsion est 
motivée par la caducité du titre de séjour depuis plus de 
soixante jours que l’étranger reçoit l’ordre de quitter le 
territoire dans les quinze jours. Toutefois, même dans ce 

cas, si l’administration craint que l’intéressé ne se soustraie 
à l’exécution de la décision d’expulsion, la reconduite 
à la frontière sous escorte policière peut être prévue. La 
décision d’expulsion est immédiatement exécutoire. Son 
exécution incombe à la police.

309. De manière générale, il ressort des législations 
nationales qu’il peut être ouvert une procédure sommaire 
ou spéciale de refoulement lorsque l’étranger n’a 
manifestement aucune chance d’obtenir une autorisation 
de séjour691 ou lorsqu’il peut exister des motifs d’expulsion 
pour entrée illégale692 ou pour non-respect des conditions 
d’admission693. Une procédure spéciale peut aussi 
s’appliquer lorsque l’étranger n’est pas ressortissant d’un 
État lié à l’État d’expulsion par un arrangement ou un 
rapport spécial694.

B. Cas des étrangers illégaux résidents de longue 
durée sur le territoire de l’État expulsant

310. Comme observé ci-dessus, certaines législations 
font une distinction entre les étrangers illégaux de fraîche 
date et les étrangers illégaux de longue durée. Cette 
distinction peut entraîner quelque différence dans la 
procédure d’expulsion. Les premiers font l’objet d’une 
procédure sommaire cependant que les seconds sont 
soumis à une procédure offrant quelques garanties à leurs 
droits, en particulier la possibilité de plaider leur cause 
devant une autorité compétente. Ainsi, par exemple, les 
étrangers qui entrent clandestinement en Allemagne et qui 
ne font pas l’objet d’une mesure d’éloignement pendant 
les six premiers mois de leur séjour dans le pays relèvent 
de cette procédure. Ils doivent quitter le territoire, et 
cette obligation s’impose à eux sans qu’un ordre écrit 
ne soit nécessaire. Ils doivent le faire le plus rapidement 
possible, à moins qu’on ne leur ait donné un délai pour 
quitter le territoire695, la loi fixant à six mois le délai 
maximal dans lequel un étranger en situation irrégulière 
doit quitter le territoire. Ce délai est librement déterminé 
par l’administration afin que l’intéressé puisse préparer 
son départ et éviter l’expulsion en partant volontairement. 
On considère généralement qu’un délai d’un mois suffit. 
La procédure d’expulsion stricto sensu n’est applicable 
que si l’étranger objet de l’expulsion ne peut quitter le 
territoire de son propre chef ou si certaines circonstances 
justifient que le départ de l’intéressé soit contrôlé. Le doute 
quant au départ volontaire de l’étranger doit se fonder 
sur des éléments concrets, comme le fait que l’intéressé 
n’a pas donné son congé à son bailleur. Par ailleurs, les 
circonstances qui justifient la nécessité de contrôler le 
départ de l’étranger sont énumérées par la loi. Il s’agit 
notamment du manque de moyens financiers, de l’absence 
de papiers d’identité, de l’affirmation de la volonté de 

691 Suisse, Règlement de 1949, art. 17 1).
692 Bélarus, décision du Conseil de 1999, art. 3 : si un accord inter-

national n’institue pas entre les États concernés de procédure spéciale 
de remise de l’étranger expulsé, celui-ci peut être confié aux autorités 
de l’État d’expulsion, qui procéderont à son expulsion. Nigéria, loi de 
1963, art. 25 1) et 2).

693 Brésil, décret de 1981, art. 104, loi de 1980, art. 70 ; Italie, décret-
loi no 286 (1998), art. 13 4) et 5), 5 bis) et 5 ter) ; et Suède, loi de 1989, 
art. 4.6.

694 France, Code, art. L531-3.
695 C’est en particulier le cas des étrangers auxquels un titre de 

séjour est refusé ou retiré. La décision administrative relative au titre 
de séjour énonce l’obligation de quitter le territoire dans un délai donné.
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rester en Allemagne et de la fourniture de renseignements 
erronés à l’administration. La procédure d’expulsion 
commence par une mise en garde communiquée par 
écrit à l’étranger. Celle-ci doit préciser le délai dans 
lequel l’intéressé doit avoir quitté le territoire. Ce délai 
n’est pas un délai supplémentaire. Il correspond à celui 
qui vaut pour l’obligation de quitter le territoire. La mise 
en garde doit aussi mentionner le pays de destination et 
les conséquences du refus de quitter le territoire dans le 
délai prévu. La mise en garde est un acte administratif 
à part entière. En tant que tel, elle peut faire l’objet d’un 
recours administratif préalable ainsi que d’un recours en 
annulation devant le juge administratif. Toutefois, ces 
recours sont sans effet sur l’expulsion elle-même. Ils ne 
peuvent être pris en compte que si la mise en garde elle-
même viole les droits de l’étranger. L’absence de mise 
en garde rend l’expulsion illégale. Cependant, une partie 
de la jurisprudence estime que la formalité de la mise en 
garde n’est pas nécessaire lorsque l’étranger est entré sans 
autorisation sur le territoire allemand.

311. Il a également été constaté que dans un pays comme 
le Danemark la décision d’expulsion doit tenir compte 
d’un certain nombre d’éléments, en particulier du degré 
d’intégration de l’étranger dans la société danoise et de 
ses liens avec des personnes résidant au Danemark, et que 
l’Espagne, l’Italie et le Royaume-Uni offrent d’importantes 
garanties processuelles à l’étranger se trouvant illégalement 
sur leur territoire. Mais, dans l’ensemble, rares sont les 
législations qui prévoient l’application des mêmes règles 
de procédure aux immigrants illégaux, même de longue 
date, et aux étrangers entrés légalement sur le territoire de 
l’État expulsant.

312. Bien au contraire, aux États-Unis, dans un précédent 
qui fait autorité dans l’ordre juridique américain, l’affaire 
Harisiades v. Shaughnessy, 

la Cour suprême a estimé que les États-Unis avaient le pouvoir 
d’expulser tout étranger peu importe la durée de son séjour sur leur 
territoire, que l’exercice de ce pouvoir ne violait ni les garanties d’une 
procédure régulière ni la liberté de parole, et que l’expulsion, motivée 
par l’affiliation de l’intéressé à une « organisation subversive » avant 
la date d’entrée en vigueur de la loi, ne constituait pas une mesure 
rétroactive au sens où la Constitution l’interdisait. En outre, l’étranger 
qui fait l’objet de la procédure « civile » d’expulsion ne peut faire valoir 
les incidences, par ailleurs de grande portée, de l’arrêt Miranda en 
vertu duquel la Cour suprême a jugé que les déclarations faites par une 
personne placée en garde à vue ne pouvaient être retenues contre elle 
tant qu’elle n’avait pas été notifiée de son droit à garder le silence et à 
demander la présence d’un avocat à son interrogatoire696.

313. En tout état de cause, une telle distinction et les 
conséquences juridiques qui peuvent éventuellement s’y 
attacher au plan processuel relèvent de la souveraineté de 
chaque État. La Cour fédérale de cassation du Venezuela 
est allée dans ce sens en 1941, en décidant ce qui suit :

Le droit d’expulser des étrangers indésirables et de refouler ou 
d’expulser des étrangers en situation irrégulière relève du libre exercice 
de la souveraineté de l’État et il est donc normal qu’aucun recours ne soit 
ouvert contre ce droit, pour quelque motif que ce soit. […] Cependant, 
pour éviter toute erreur de nationalité dans un arrêté d’expulsion, la 
loi vénézuélienne ménage à l’expulsé la faculté de faire la preuve de 
sa qualité de Vénézuélien. À l’évidence, le droit d’expulsion, attribut 
même catégorique de la souveraineté nationale, ne s’en trouve nullement 

696 Voir Goodwin-Gill, International Law and the Movement of 
Persons…, p. 239.

affecté. En fait, c’est là la confirmation implicite de l’irrévocabilité de 
l’arrêté d’expulsion visant l’étranger indésirable697. 

314. On observera simplement que lorsqu’une décision 
d’éloignement concerne l’immigré de seconde génération 
ou l’immigré de longue durée en situation irrégulière, 
elle renvoie au débat entourant sa nature discriminatoire. 
L’Assemblée parlementaire du Conseil de l’Europe a pris 
part à ce débat à la suite d’un rapport de la Commission 
des migrations, des réfugiés et de la démographie. Dans ce 
rapport, la Commission qualifie l’expulsion à laquelle est 
exposé l’immigré de longue durée condamné pénalement 
de discriminatoire, « car l’État ne dispose pas de ce moyen 
pour les ressortissants nationaux ayant commis les mêmes 
actes698 ».

315. Quoi qu’il en soit, à la lumière des quelques cas 
présentés ci-dessus, la pratique des États apparaît à ce 
point variée et déterminée par les conditions nationales 
spécifiques à chaque État qu’il semble quasiment impossible 
de dégager des règles de procédure uniformes en matière 
d’expulsion des étrangers se trouvant illégalement sur le 
territoire de l’État expulsant, et par suite hasardeux de tenter 
une quelconque codification d’une telle règle. Le Rapporteur 
spécial pense par conséquent que, de même que les règles 
sur les conditions d’entrée et de séjour des étrangers relèvent 
de la souveraineté de chaque État, il est juridiquement et 
politiquement indiqué de laisser l’établissement de telles 
règles à la législation de chaque État. En matière de procédure 
d’expulsion des étrangers, l’exercice de codification, voire 
de développement progressif du droit international, devrait 
se limiter, selon le Rapporteur spécial, à la formulation de 
règles établies de manière incontestable en droit international 
et dans la pratique internationale, ou se dégageant d’une 
tendance largement dominante de la pratique des États. Ces 
règles pourront constituer le droit commun de la procédure 
d’expulsion des étrangers se trouvant régulièrement sur le 
territoire d’un État, sans préjudice de la liberté pour tout 
État de les appliquer également à l’expulsion des étrangers 
en situation irrégulière, en particulier ceux qui séjournent 
depuis un certain temps sur le territoire de l’État expulsant 
ou qui y bénéficieraient d’un statut particulier.

316. Ces considérations expliquent qu’il soit proposé un 
projet d’article spécifique consacré à la détermination de 
la portée des règles de procédure qui seront dégagées dans 
la présente partie des projets d’article. Il se lit comme suit :

« Projet d’article A1. Portée des [présentes] règles de 
procédure

« 1. Les projets d’article de la présente partie 
s’appliquent en cas d’expulsion d’un étranger se trouvant 
légalement [régulièrement] sur le territoire de l’État 
expulsant.

« 2. Toutefois, un État peut les appliquer également 
à l’expulsion d’un étranger entré illégalement sur son 
territoire, en particulier lorsque ledit étranger y jouit d’un 
statut particulier prévu par la loi ou lorsqu’il y séjourne 
depuis un certain temps. »

697 Venezuela, Cour fédérale de cassation, In re Krupnova, 27 juin 
1941, Annual Digest and Reports of Public International Law Cases, 
1941-1942, affaire no 92, p. 309.

698 Rapport sur la non-expulsion des immigrés de longue date, 
document 8986 (voir supra la note 100), point I-3.
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A. Considérations d’ordre général

317. L’étranger objet de l’expulsion peut réclamer 
le bénéfice des garanties procédurales prévues par les 
diverses conventions relatives aux droits de l’homme. Il 
peut notamment faire valoir diverses atteintes à ses droits 
qu’entraînerait son renvoi dans l’État de destination699. Il 
faut pour cela qu’il dispose de voies de recours aussi bien 
au niveau national qu’au niveau international. En règle 
générale, les réclamations peuvent être portées devant des 
autorités administratives ou judiciaires. Les avis rendus 
par des instances nationales spécialisées dans le domaine 
de l’immigration, même s’ils ne s’imposent pas aux 
autorités compétentes, peuvent être utiles afin d’éviter 
une expulsion sommaire700. Le recours juridictionnel est 
prévu dans la plupart des États, mais « l’effectivité du 
droit d’appel dépend largement du caractère suspensif de 
celui-ci701 », lequel n’est évidemment pas systématique 
dans tous les États.

318. Il est admis que l’expulsion d’un étranger, en 
particulier lorsqu’il se trouve régulièrement sur le territoire 
de l’État expulsant, doit obéir à des conditions de forme702, 
une expulsion même fondée sur une juste cause pouvant 
être viciée par la façon dont elle est menée. Les conditions 
requises aux fins de l’expulsion légale des étrangers ont 
évolué au fil des siècles. Elles se dégagent à cet égard 
de la jurisprudence internationale703 et de la pratique des 
États, qui ont posé des limites générales en interdisant par 
exemple l’arbitraire ou l’abus de pouvoir704.

319. En général, la procédure d’expulsion n’étant pas de 
caractère pénal, les garanties dont elle est assortie ne sont 
pas aussi développées qu’au pénal, l’expulsion n’étant 
pas, du moins en théorie, une sanction, mais un acte 
de l’exécutif prenant généralement la forme d’un ordre 
intimant à l’étranger de quitter le territoire705. Une étude 
sur l’expulsion des immigrants réalisée par le Secrétariat 

699 Sur l’ensemble des garanties, tant matérielles que procédurales, 
voir Puéchavy, « Le renvoi des étrangers à l’épreuve de la Convention 
européenne des droits de l’homme ».

700 Commission des migrations, des réfugiés et de la démographie 
du Conseil de l’Europe, document 8986 (voir supra la note 100), 
point III-27.

701 Ibid., point III-30.
702 Voir Goodwin-Gill, International Law and the Movement of 

Persons…, p. 263 ; dans le même sens, Arnold, « Aliens », p. 104 ; 
Sohn et Buergenthal, The Movement of Persons across Borders, p. 89 ; 
Jennings et Watts, Oppenheim’s International Law, p. 940.

703 Voir Plender, International Migration Law, p. 459 ; Borchard, 
The Diplomatic Protection of Citizens Abroad…, p. 55 et 56 [citant dans 
la note 1 l’affaire Casanova (U.S.) v. Spain, 12 février 1871, Moore’s 
Arb. 3353] ; Jennings et Watts, Oppenheim’s International Law, p. 945.

704 Voir l’étude du Secrétariat (note 18 supra), par. 201 à 209 et 227 
à 239.

705 Voir Martin, « The authority and responsibility of States », p. 39 ; 
voir aussi Goodwin-Gill, International Law and the Movement of 
Persons…, p. 238 et 239, qui exprime la même opinion en s’appuyant 
sur plusieurs auteurs et divers cas de jurisprudence américaine, 
citant Yick Wo v. Hopkins, 118 U.S. 356 (1886) ; Kaoru Yamataya 
v. Fisher, 189 U.S. 86 (1903) (affaire de l’immigrant japonais), Ludeck 
v. Watkins, 335 U.S. 160 (1948), et Netz v. Ede [1946] Ch. 224 ; R. 
v. Bottrill, ex parte Küchenmeister [194.7] 1 K.B. 41. Voir également 

de l’Organisation des Nations Unies il y a plus d’un demi-
siècle relevait qu’il y avait à cette époque une opinion 
contraire. Selon cette étude,

[o]n a fait observer que « l’expulsion est un châtiment. Elle implique en 
premier lieu une arrestation, une privation de liberté ; elle implique en 
second lieu que l’intéressé est éloigné de son foyer, de sa famille, de ses 
affaires, de ses biens […] Nul n’ignore que le fait d’être de force éloigné 
de son foyer, de sa famille, de ses amis et de ses affaires constitue un 
châtiment […] ». Il constitue même « une peine plus sévère que la perte 
de la liberté sous forme d’emprisonnement pendant un certain nombre 
d’années »706.

320. Pourtant, dans la même étude, il était noté que

[l]’organisation de la procédure en vigueur dans divers pays en matière 
d’expulsion s’inspire de l’idée que l’expulsion ne constitue pas un 
châtiment mais une mesure de police prise par le gouvernement dans 
l’intérêt de l’État707.

En 1930, Blondel affirmait, en se basant sur les règles du 
droit international public européen et américain, que

[l]’expulsion est toujours une mesure administrative ou 
gouvernementale ; il en résulte que l’expulsion […] reste une mesure 
de police laissée à l’appréciation du pouvoir exécutif ou des autorités 
administratives et qu’elle n’est nullement une peine, même lorsqu’elle 
[est prononcée à la suite d’une condamnation]708.

L’assimilation de l’expulsion à un châtiment n’est plus, 
en tout état de cause, de mise de nos jours et, de manière 
générale, les législations nationales se gardent d’appliquer 
à l’expulsion, par simple transposition, les principes du 
droit pénal, qu’il s’agisse du droit substantiel ou du droit 
processuel. Ainsi, par exemple, le principe angulaire de la 
non-rétroactivité de la loi pénale ne se retrouve pas dans 
les législations relatives à l’immigration et à l’expulsion 
des étrangers dans la plupart des pays. En matière de 
garanties procédurales, l’article 13 du Pacte international 
relatif aux droits civils et politiques se borne à exiger le 
respect d’une procédure établie par la loi et la possibilité 
pour l’étranger intéressé « de faire valoir les raisons qui 
militent contre son expulsion », et prévoit simplement 
qu’il doit être placé en état de « faire examiner son cas par 
l’autorité compétente […] en se faisant représenter à cette 
fin »709. L’idée a été avancée que les États conserveraient 

Muller (note 64 supra) ; Bugajewitz v. Adams, 228 U.S. 589 (1913), et 
les éléments fournis dans l’étude du Secrétariat (note 18 supra).

706 Organisation des Nations Unies, Étude sur l’expulsion des 
immigrants (ST/SOA.22, mars 1955) [publication des Nations Unies, 
numéro de vente : 1955.IV.6], par. 45 à 48 [citant respectivement 
le juge Brewer dans l’affaire Fong Yue Ting v. United States (149 
U.S.698/1893), opinion dissidente, et le juge Rutledge, dans l’affaire 
Knauer v. United States (14 U.S. Law Week 4450/1946), opinion 
dissidente].

707 Ibid., par. 45.
708 Blondel, « Expulsion », p. 109.
709 Voir Jennings et Watts, Oppenheim’s International Law, 

p. 945 et note 2 [citant Artukovic v. Immigration and Naturalization 
Service (1982), ILR, vol. 79, p. 378 et 381]. Mais Goodwin-Gill a 
montré que d’après la Cour suprême des États-Unis, les dispositions 
à effet rétroactif des lois sur l’expulsion ne sauraient rendre celles-ci 
inconstitutionnelles pour autant [International Law and the Movement 
of Persons…, p. 239, citant Harisiades v. Shaughnessy, 342 U.S. 580 
(1952) ; Mandel v. Mitchell, 325 F. Supp. 620 (1971) ; infirmé sub nom. 
Kleindienst v. Mitchell, 408 U.S. 753 (1972) ; Miranda v. Arizona, 384 
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un pouvoir discrétionnaire en ce qui concerne les 
garanties de procédure pertinentes710. Un tel point de vue 
n’a pas été sans susciter des critiques. Selon un auteur qui 
a consacré d’importantes études aux aspects juridiques 
des migrations internationales, « il est à la fois déconseillé 
et inutile de s’aligner sur certaines juridictions nationales 
qui tendent à classer l’expulsion dans un registre autre que 
celui des “peines” et à en déduire certaines conséquences, 
telle l’absence de droit de recours711 ».

321. Les conditions de forme auxquelles doit obéir 
l’expulsion des étrangers ont été analysées dans l’étude 
précitée sur l’expulsion des immigrants. Il était relevé que 

[l]’expulsion étant considérée comme une mesure administrative plus ou 
moins courante, la législation de nombreux pays relative à l’expulsion 
ne comporte pas de dispositions qui réglementent la procédure à suivre 
pour prendre ou exécuter un arrêté d’expulsion ; ou bien, lorsque des 
dispositions de cet ordre existent, elles ne renferment que des indications 
d’ordre très général visant à assurer le fonctionnement satisfaisant du 
mécanisme d’expulsion plutôt qu’à protéger les intéressés712.

Selon cette étude, 

on ne s’est pas borné à proposer de limiter par des mesures juridiques 
d’ordre international le pouvoir discrétionnaire que les États possèdent 
d’expulser les étrangers (cf. chapitre V, sect. 1), et à préciser dans les 
diverses législations nationales les cas dans lesquels l’expulsion est 
autorisée, mais on a fait valoir également que les autorités judiciaires 
devraient être étroitement associées à la procédure d’expulsion et que 
les intéressés devraient bénéficier de toutes les garanties accordées aux 
individus jugés pour infraction à la loi pénale. Si le soin de régler ces 
questions était confié aux autorités judiciaires, chaque affaire serait 
mieux assurée de bénéficier de l’attention qu’elle mérite et, par suite, le 
danger de méconnaître les intérêts légitimes des êtres humains en cause 
se trouverait écarté. Cette solution serait particulièrement justifiée 
lorsque les actes pour lesquels l’expulsion est envisagée constituent une 
infraction pénale aux termes de la loi, et qu’il est par suite préférable 
de confier à un tribunal le soin de décider, à l’occasion d’une affaire 
déterminée, s’il y a lieu à expulsion, plutôt que de laisser cette décision 
à la discrétion d’un organe administratif713.

322. Il semble qu’à la suite de ces suggestions 

certains pays ont adopté des règles de procédure de caractère obligatoire 
[ayant] pour objet de protéger les personnes menacées d’expulsion en 
soumettant à un contrôle l’arbitraire des décisions administratives, en 
permettant à des autorités judiciaires ou semi-judiciaires de statuer sur 
l’affaire quant au fond, soit avant que l’arrêté d’expulsion ne soit pris, 
soit après, par le moyen du recours, etc.714

323. L’évolution en la matière est cependant loin d’être 
achevée car, à bien des égards, les diverses législations 
nationales n’accordent pas à l’étranger objet de 
l’expulsion le même niveau de protection et de garanties 
de procédure. On ne peut donc affirmer l’existence en la 
matière de règles de droit coutumier international, mais 
seulement de tendances dominantes résultant de l’analyse 
comparée des pratiques des États.

U.S. 436 (1966) ; Pang v. INS, 368 F.2d 637 (1966) ; Lavoie v. INS, 
418 F.2d 732 (1969), cert. den. 400 U.S. 854 (1970) ; Valeros v. INS, 
387 F.2d 921 (1967) ; et Kung v. District Director, 356 F. Supp. 571 
(1973)].

710 Voir Martin, « The authority and responsibility of States », p. 39 ; 
Oda, « The individual in international law », p. 482 et 483.

711 Goodwin-Gill, International Law and the Movement of 
Persons…, p. 257 et 258, note 3.

712 Étude sur l’expulsion des immigrants (voir supra la note 706), 
par. 45.

713 Ibid., par. 46.
714 Ibid., par. 47.

324. On observe que si ces pratiques nationales 
étaient très disparates et appuyées sur des législations 
fort peu développées et souvent contradictoires à la 
fin du XIXe siècle et au cours de la première moitié du 
XXe siècle, le développement du droit international des 
droits de l’homme au cours du XXe siècle est allé de pair 
avec l’imposition d’exigences de procédure plus strictes 
aux fins de l’expulsion légale des étrangers. Comme on 
l’a relevé, 

[d]ans de nombreux pays, le pouvoir d’expulsion est réglementé par la 
loi, qui précise les motifs pour lesquels il peut s’exercer et les garanties 
de procédure à respecter. Ces lois reprennent d’ordinaire les principes 
généralement reconnus du droit international des droits de l’homme. 

Il est donc généralement prévu que nul ne peut être expulsé si ce 
n’est pour des motifs raisonnables et en application d’un ordre écrit, 
conformément à la loi ; cet ordre, dûment motivé, devant être notifié à la 
personne dont l’expulsion a été décidée, laquelle doit se voir ménager la 
possibilité raisonnable de contester la légalité ou la validité de cet ordre 
dans le cadre d’une procédure régulière devant un tribunal. Le fait que 
l’arrêté d’expulsion doive être pris par écrit et conformément à la loi est 
censé protéger l’étranger de l’exercice arbitraire du pouvoir715.

Le droit des traités et la jurisprudence internationale se sont 
intéressés aux grands principes, les législations nationales 
définissant généralement les règles de procédure plus 
spécifiques. Celles de certains États consacrent, aux fins 
de la procédure d’expulsion, des garanties de procédure 
plus grandes encore, comparables à celles applicables au 
pénal. Selon certains auteurs, 

de nombreux États vont bien au-delà des protections offertes par les 
principes de procédure prévus par l’article 13 du Pacte international 
relatif aux droits civils et politiques, en permettant par exemple aux 
étrangers qui font l’objet d’un arrêté d’expulsion d’avoir accès à une 
instance judiciaire indépendante de l’autorité qui a pris la décision 
initiale, de se faire représenter par un conseil, de produire des éléments 
à décharge et d’examiner ceux à charge716.

Plus spécifiquement, « la plupart des nations les plus 
développées appliquent des procédures bien plus 
généreuses que ces normes minimales717 ».

325. Sans doute pourrait-on dégager des lois nationales, 
qui divergent par ailleurs, des principes généraux concernant 
les garanties de procédure nécessaires. La question est de 
savoir dans quelle mesure les garanties énoncées dans les 
instruments internationaux en matière pénale pourraient 
s’appliquer mutatis mutandis en cas d’expulsion.

B. Nature de la procédure

326. Dans divers États, la procédure d’expulsion 
peut être de nature administrative ou contentieuse, et 
parfois les deux procédures sont combinées. Certains 
auteurs ne partagent pas cette distinction entre expulsion 
administrative et expulsion judiciaire considérée comme 
une sanction pénale au motif qu’elles entraînent des 
conséquences identiques pour la personne expulsée718. À 
vrai dire, les législations nationales en la matière diffèrent 
considérablement les unes des autres. Dans certains États, 

715 Sohn et Buergenthal, The Movement of Persons across Borders, 
p. 91.

716 Aleinikoff, « International legal norms and migration », p. 19.
717 Martin, « The authority and responsibility of States », p. 39.
718 Voir Guerrive, « “Double peine” et police des étrangers », p. 829 ; 

et Rolin, « La double peine, une punition de la nationalité », p. 210.
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l’expulsion peut même être l’aboutissement de procédures 
différentes selon la nature de l’expulsion considérée (par 
exemple politique, condamnation pénale ou sanction 
administrative)719. L’État peut réserver à un organe de 
l’exécutif le droit de décider d’une expulsion ou d’annuler 
un arrêté d’expulsion720, ou prévoir les cas où une décision 
administrative et non judiciaire suffit pour expulser un 
étranger721. L’État peut permettre expressément à un de ses 
démembrements d’ordonner une expulsion722. L’État peut 
préciser les cas où un jugement ou une ordonnance est 
nécessaire ou suffisante pour procéder à une expulsion723, 
ou les cas où les affaires d’expulsion peuvent être jugées 
à titre prioritaire724.

327. Dans de nombreux États, ce sont les autorités 
administratives qui interviennent les premières en matière 
d’expulsion. En effet, le plus souvent, la procédure 
d’expulsion est déclenchée par un arrêté pris par l’autorité 
administrative du lieu de résidence de l’étranger. N’étant 
pas considérée comme une sanction pénale nécessitant 
une procédure contentieuse, l’expulsion est entièrement 
soumise à l’appréciation de ladite autorité dont le pouvoir 
discrétionnaire peut conduire rapidement à l’arbitraire.

328. Hormis les cas des États européens déjà examinés 
dans le cadre de l’expulsion des étrangers illégaux, on 
peut ajouter, toujours à titre illustratif, les cas ci-après :

– Au Cameroun, l’article 63 du décret no 2000/286, 
du 12 octobre 2000, précisant les conditions d’entrée, de 
séjour et de sortie des étrangers, dispose que « [l]’expulsion 
est prononcée par arrêté du Premier Ministre, chef du 
Gouvernement ». 

– Au Liban, l’article 17 de la loi réglementant 
l’entrée et le séjour des étrangers ainsi que leur sortie de 
ce pays, en vigueur depuis le 10 juillet 1962, dispose que 
« [l]’expulsion d’un étranger du Liban se fera par décision 
du Directeur de la Sûreté générale, dans le cas où sa 
présence sera considérée comme une menace à la sécurité 
publique. Le Directeur de la Sûreté générale est tenu 
de soumettre immédiatement au Ministre de l’Intérieur 

719 Par exemple, il existait en Suisse, avant le 1er janvier 2007 (date à 
laquelle a été abolie l’expulsion en tant que peine accessoire prononcée 
par le juge pénal), trois procédures différentes régissant l’expulsion 
d’un étranger, correspondant à trois types d’expulsion différents, à 
savoir : 1) l’expulsion politique (Constitution fédérale, art. 121, par. 2) ; 
2) l’expulsion administrative (loi fédérale de 1931, art. 10 et 11) ; et 
3) l’expulsion pénale, judiciaire (Code pénal, ancien art. 55, et Code 
pénal militaire, ancien art. 40).

720 Bosnie-Herzégovine, loi de 2003, art. 28 1) et 2) ; Brésil, loi de 
1980, art. 65 ; France, Code, art. L522-2 ; Madagascar, décret de 1994, 
art. 37, loi de 1962, art. 14 et 16 ; Panama, décret-loi de 1960, art. 85 et 
86 ; et Portugal, décret-loi de 1998, art. 119.

721 Bosnie-Herzégovine, loi de 2003, art. 21 1) et 28 1) ; Espagne, 
loi de 2000, art. 23 3 B) et c) ; États-Unis, loi sur l’immigration et la 
nationalité, art. 235 c) 1), 238 a) 1), c) 2) C) 4), et 240 ; Nigéria, loi de 
1963, art. 25 ; Paraguay, loi de 1996, art. 84 ; Portugal, décret-loi de 
1998, art. 109 ; et Suède, loi de 1989, art. 4.4 et 5.

722 Chine, dispositions de 2003, art. 187.
723 Bosnie-Herzégovine, loi de 2003, art. 27 2) et 47 2) ; Canada, 

loi de 2001, art. 77 1) ; Chine, dispositions de 2003, art. 183 ; Espagne, 
loi de 2000, art. 23 3) a) et 57 7) ; États-Unis, loi sur l’immigration 
et la nationalité, art. 238 c) 1), 2), C) 4), 279, 502 et 503 c) ; Italie, 
décret-loi de 1998, art. 16 6) ; Nigéria, loi de 1963, art. 19 1), 44 et 
48 1) ; Paraguay, loi de 1996, art. 38 et 84, Portugal, décret-loi de 1998, 
art. 102, 109, 126 1) ; et Suède, loi de 1989, art. 4.8 et 9.

724 Nigéria, loi de 1963, art. 43 1).

une copie de sa décision. L’expulsion se fera, soit par 
notification à la personne intéressée de l’ordre de quitter 
le Liban dans le délai fixé par le Directeur de la Sûreté 
générale, soit en faisant conduire la personne expulsée à 
la frontière par les Forces de la Sécurité Intérieure ».

329. L’État peut engager une procédure d’expulsion 
à la suite des constatations ou de l’intervention d’un 
fonctionnaire725, d’un mandat d’arrêt international726, 
d’une décision judiciaire définitive et exécutoire727 ou 
d’informations pertinentes dont les autorités de l’État 
ont eu connaissance728. La législation en la matière peut 
spécifier la forme, la teneur de la demande ou autre requête 
formelle d’expulsion d’un étranger, et la façon dont elle 
doit se présenter729. L’État peut assortir expressément 
l’expulsion de l’étranger de l’annulation de son visa ou 
autre permis730.

C. Garanties de procédure

330. Des garanties procédurales sont prévues pour les 
cas d’expulsion d’étrangers en situation régulière, et 
leur étendue varie d’un système juridique à un autre. De 
telles garanties sont prévues aussi bien dans le système 
universel que dans les systèmes régionaux de protection 
des droits de l’homme, mais elles le sont également dans 
les législations nationales. De manière générale, ces 
garanties de procédure peuvent varier des instruments 
juridiques internationaux aux législations nationales, 
celles-ci n’étant pas elles-mêmes uniformes en la matière. 
Le droit communautaire européen affiche à ce sujet, 
comme en bien d’autres, certaines particularités et mérite 
pour cette raison d’être examiné séparément.

1. garantIes procéduraLes en droIt 
InternatIonaL et en droIt Interne

a) Conformité avec la loi

331. L’exigence de conformité avec la loi d’une mesure 
d’expulsion est avant tout un principe logique dès lors 
qu’il est admis que l’expulsion s’exerce sous l’empire du 
droit. En effet, comme le Rapporteur spécial l’a relevé 
dans son rapport préliminaire, 

c’est une règle logique que si tout État a le droit de réglementer les 
conditions d’immigration sur son territoire sans toutefois porter 
atteinte à aucune règle de droit international il a aussi l’obligation de 
se conformer aux règles qu’il a édictées ou auxquelles il a souscrit en 
[la] matière731.

725 Australie, loi de 1958, art. 203 2), 4) à 7) ; Nigéria, loi de 1963, 
art. 19 3) ; et République de Corée, loi de 1992, art. 58 et 67.

726 Bosnie-Herzégovine, loi de 2003, art. 27 2) et 47 2).
727 Ibid.
728 Ibid.
729 Bélarus, décision du Conseil de 1999, art. 3, loi de 1998, 

art. 15 ; Brésil, décret de 1981, art. 101 ; Cameroun, décret de 2000, 
art. 62 1) ; Canada, loi de 2001, art. 44 1) et 77 1) ; États-Unis, loi sur 
l’immigration et la nationalité, art. 238 c) 2) A) et B), 503 a) 1) et 2) ; 
Japon, ordonnance de 1951, art. 62 et 65 ; et Portugal, décret-loi de 
1998, art. 111 2).

730 Bélarus, décision du Conseil de 1999, art. 5, loi de 1998, art. 15 ; 
Brésil, décret de 1981, art. 85 (II), loi de 1980, art. 48 (II) ; Espagne, loi 
de 2000, art. 57 4) ; Paraguay, loi de 1996, art. 39.

731 Annuaire… 2005, vol. II (1re partie), document A/CN.4/554, 
p. 206, par. 23.
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i) Consécration dans le système universel de protection 
des droits de l’homme

332. Sur un plan plus général, l’article 8 de la Déclaration 
universelle des droits de l’homme prévoit que 

[t]oute personne a droit à un recours effectif devant les juridictions 
nationales compétentes contre les actes violant les droits fondamentaux 
qui lui sont reconnus par la constitution ou par la loi.

De même, l’article 13 du Pacte international relatif aux 
droits civils et politiques dispose qu’

[u]n étranger qui se trouve légalement sur le territoire d’un État partie 
au présent Pacte ne peut en être expulsé qu’en exécution d’une décision 
prise conformément à la loi et, à moins que des raisons impérieuses de 
sécurité nationale ne s’y opposent, il doit avoir la possibilité de faire 
valoir les raisons qui militent contre son expulsion et de faire examiner 
son cas par l’autorité compétente, ou par une ou plusieurs personnes 
spécialement désignées par ladite autorité, en se faisant représenter à 
cette fin.

Cet article s’applique à toutes les procédures visant 
à contraindre un étranger à quitter le territoire d’un 
État, que la législation de cet État « qualifie ce départ 
d’expulsion ou qu’elle emploie un autre terme732 ». Allant 
dans le même sens, la Convention internationale sur la 
protection des droits de tous les travailleurs migrants et 
des membres de leur famille dispose au paragraphe 2 de 
son article 22 que

[l]es travailleurs migrants et les membres de leur famille ne peuvent 
être expulsés du territoire d’un État partie qu’en application d’une 
décision prise par l’autorité compétente conformément à la loi.

333. Dans le domaine plus spécifique du droit des 
réfugiés, le paragraphe 2 de l’article 32 de la Convention 
relative au statut des réfugiés dispose que l’expulsion 
d’un réfugié se trouvant régulièrement sur le territoire 
d’un État contractant 

n’aura lieu qu’en exécution d’une décision rendue conformément à 
la procédure prévue par la loi. Le réfugié devra, sauf si des raisons 
impérieuses de sécurité nationale s’y opposent, être admis à fournir 
des preuves tendant à le disculper, à présenter un recours et à se faire 
représenter à cet effet devant une autorité compétente ou devant une ou 
plusieurs personnes spécialement désignées par l’autorité compétente.

L’article 31 de la Convention relative au statut des 
apatrides reprend intégralement cette disposition pour le 
cas des apatrides.

334. En 1977, une réfugiée politique grecque suspectée 
d’être une terroriste potentielle fut expulsée du territoire 
suédois vers son pays d’origine. Elle prétendit alors que la 
décision d’expulsion n’avait pas été prise « conformément 
à la loi » et ne respectait donc pas les dispositions de 
l’article 13 du Pacte international relatif aux droits civils 
et politiques. Le Comité des droits de l’homme estima 
à ce sujet que l’interprétation du droit national était une 
question relevant de la compétence des juridictions et 
des autorités de l’État partie concerné et qu’il n’était pas 
compétent pour

déterminer si les autorités compétentes de l’État partie intéressé 
[avaient] interprété et appliqué correctement la législation nationale 
dans le cas dont il [était] saisi […] ; il [aurait fallu] pour cela qu’il 
[eût été] établi que lesdites autorités ne l’[avaient] ni interprétée ni 

732 A/41/40 (voir supra la note 601), annexe VI, par. 9.

appliquée de bonne foi et qu’il ressorte à l’évidence qu’il y [avait] eu 
abus de pouvoir733.

ii) Consécration par les instruments régionaux

335. Au niveau régional, divers instruments relatifs 
aux droits de l’homme contiennent des dispositions 
visant la procédure d’expulsion. Ces instruments exigent 
également le respect d’une procédure conforme à la loi. 
Le paragraphe 4 de l’article 12 de la Charte africaine des 
droits de l’homme et des peuples établit que

[l]’étranger légalement admis sur le territoire d’un État partie à la 
présente Charte ne pourra en être expulsé qu’en vertu d’une décision 
conforme à la loi.

La Convention américaine relative aux droits de l’homme 
(Pacte de San José de Costa Rica) pose la même exigence 
en disposant dans le paragraphe 6 de son article 22 que

[l]’étranger légalement admis sur le territoire d’un État partie à la 
présente Convention ne pourra en être expulsé qu’en vertu d’une 
décision conforme à la loi.

Au titre du Pacte de San José de Costa Rica, l’intéressé 
peut contester la mesure d’expulsion qui le frappe 
devant une juridiction compétente lorsqu’elle n’a pas été 
prise conformément à la loi. Selon le paragraphe 1 de 
l’article 25, 

[t]oute personne a droit à un recours simple et rapide, ou à tout autre 
recours effectif devant les juges et tribunaux compétents, destiné à la 
protéger contre tous actes violant ses droits fondamentaux reconnus par 
la Constitution, par la loi ou par la présente Convention […].

En Europe, le Protocole no 7 à la Convention de sauvegarde 
des droits de l’homme et des libertés fondamentales 
entré en vigueur le 1er novembre 1988734, dispose au 
paragraphe 1 de son article 1 qu’ 

[u]n étranger résidant régulièrement sur le territoire d’un État ne peut 
en être expulsé qu’en exécution d’une décision prise conformément à 
la loi […].

336. Il découle de l’ensemble de ce qui précède que la 
première garantie accordée aux étrangers visés par une 
expulsion est que la mesure d’expulsion doit être exécutée 

733 Rapport du Comité des droits de l’homme, Documents officiels 
de l’Assemblée générale, trente-sixième session, Supplément no 40 
(A/36/40), annexe XVII, Anna Maroufidou c. Suède, communication 
no 58/1979, par. 10.1.

734 Certains États ont signé le Protocole no 7 mais ne l’ont toujours 
pas ratifié. Il s’agit de l’Allemagne, de la Belgique, des Pays-Bas et 
de la Turquie. Le Royaume-Uni n’a pas signé le protocole. Tous les 
États européens ne l’ont pas encore ratifié. La Suède a déclaré à cet 
égard qu’« un étranger qui est habilité à faire appel contre une décision 
d’expulsion peut, conformément au paragraphe 70 de la Loi suédoise 
sur les étrangers (1980:376), faire une déclaration (appelée déclaration 
d’acceptation) par laquelle il renonce à son droit d’appel contre la 
décision. La déclaration d’acceptation est irrévocable. Si l’étranger a 
fait appel contre la décision avant de faire la déclaration d’acceptation, 
son recours sera considéré comme caduc du fait de la déclaration » 
(déclaration faite par la Suède lors du dépôt de l’instrument de 
ratification le 8 novembre 1985). La Belgique et la République de 
Saint-Marin ont également fait une déclaration relative à l’article 1 
du Protocole no 7. De son côté, la Suisse a fait la réserve suivante : 
« Lorsque l’expulsion intervient à la suite d’une décision du Conseil 
fédéral fondée sur l’article 70 de la Constitution pour menace de la 
sûreté intérieure ou extérieure de la Suisse, la personne concernée ne 
bénéficie pas des droits énumérés au 1er alinéa, même après l’exécution 
de l’expulsion » (réserve faite par la Suisse lors de la ratification, le 
24 février 1988). 
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conformément à la loi. À cet égard, le Conseil de l’Europe 
précise que la mesure d’expulsion doit être adoptée « par 
l’autorité compétente conformément aux dispositions du 
droit matériel et aux règles de procédure applicables735 ».

iii) Consécration dans les législations nationales

337. Les législations de divers États sont assez 
convergentes sur l’exigence minimale suivant laquelle la 
procédure d’expulsion doit être conforme à la loi ou aux 
prescriptions légales. Par exemple, la Charte des droits et 
libertés fondamentaux de la République tchèque dispose 
précisément au paragraphe 5 de l’article 14 qu’« [u]n  
étranger ne peut être expulsé que dans les cas prévus 
par la loi ». La Constitution hongroise prévoit au 
paragraphe 2 de son article 58 que « [l]es étrangers qui 
résident légalement sur le territoire de la République de 
Hongrie ne peuvent être expulsés qu’en exécution d’une 
décision prise conformément à la loi ». Le paragraphe 5 
de l’article 23 de la Constitution de la Slovaquie dispose 
qu’« [u]n étranger ne peut être expulsé que dans les cas 
fixés par la loi ». Le paragraphe 4 de l’article 9 de la 
Constitution de la Finlande dispose à son tour que « [l]e 
droit des étrangers d’entrer et de séjourner en Finlande est 
réglementé par la loi ».

338. Cette exigence de conformité avec la loi se décline 
sur le plan interne en un principe général sous-tendant 
l’état de droit et selon lequel l’État est tenu de respecter les 
règles qu’il a lui-même édictées : patere legem/regulam 
quam fecisti. Cette règle est le pendant de pacta sunt 
servanda, qui s’applique aussi bien en droit contractuel 
interne qu’en droit conventionnel international ainsi 
qu’aux actes unilatéraux sous forme de la règle acta sunt 
servanda.

339. Dans le contexte de l’expulsion de l’étranger, 
l’obligation de conformité avec la loi repose sur l’exigence 
implicite de la conformité des règles de procédure 
internes en matière d’expulsion avec les normes et 
standards internationaux en la matière. L’État n’a donc 
pas la liberté d’édicter des règles de procédure contraires 
à ces derniers. En vertu d’une règle générale en matière 
de droits de l’homme, il ne peut en principe y déroger que 
par des règles plus protectrices des droits de l’étranger 
objet de l’expulsion.

340. Les analyses qui précèdent montrent que l’exigence 
de conformité avec la loi est bien établie aussi bien dans 
le droit conventionnel universel et régional que dans 
les législations de nombreux États. À la lumière de ces 
considérations, il y a lieu de proposer le projet d’article 
suivant :

« Projet d’article B1. Obligation de conformité  
avec la loi

« Un étranger qui se trouve légalement [régulièrement] 
sur le territoire d’un État ne peut être expulsé qu’en 
exécution d’une décision prise conformément à la loi. »

341. La Charte africaine des droits de l’homme et des 
peuples et la Convention américaine relative aux droits 

735 Rapport explicatif du Protocole no 7 (voir supra la note 673), 
par. 11.

de l’homme ne prévoient pas de garanties procédurales 
au-delà de cette exigence de conformité avec la loi. Mais 
les instruments de l’Organisation des Nations Unies et le 
Protocole no 7 à la Convention de sauvegarde des droits 
de l’homme et des libertés fondamentales énumèrent des 
garanties supplémentaires : 

– La première garantie consiste, comme on l’a vu, 
pour l’étranger frappé d’une mesure d’expulsion à « faire 
valoir les raisons qui militent contre son expulsion736 » 
ou à « être admis à fournir des preuves tendant à le 
disculper737 ». À ce sujet, le Conseil de l’Europe tient à 
indiquer que cette garantie peut être exercée par l’étranger 
avant la deuxième garantie738. 

– Cette deuxième garantie réside dans le droit de « faire 
examiner son cas739 » ou de « présenter un recours740 ». Le 
Conseil de l’Europe précise que la procédure ne doit pas 
nécessairement se dérouler « en deux étapes devant des 
autorités différentes741 ». 

– La troisième garantie est le droit à un conseil pour la 
personne sous le coup d’une expulsion. Elle consiste en la 
possibilité pour l’étranger concerné de se faire représenter 
devant l’autorité nationale compétente ou devant une ou 
plusieurs personnes désignées par cette autorité. Cette 
dernière peut être administrative ou judiciaire et n’a pas 
obligatoirement à être celle qui doit statuer en dernier 
ressort742.

342. Le Guide des procédures du Haut-Commissariat des 
Nations Unies pour les réfugiés (HCR) contient également 
un ensemble de garanties d’ordre procédural743. Le HCR 
y suggère que les demandeurs d’asile devraient pouvoir 
demeurer sur le territoire de l’État d’accueil jusqu’à ce 
que l’instance nationale, saisie par eux, statue sur leurs 
recours. Il constate que, « étant donné que la question 
n’est pas expressément réglée par la Convention de 1951, 
les procédures adoptées par les États parties […] varient 
considérablement744 ». Celles-ci devraient donc respecter 
« certaines exigences minimales », dont la possibilité 
pour le demandeur d’asile débouté de pouvoir bénéficier 
d’« un délai raisonnable pour demander le réexamen de la 
décision », de même que de la possibilité de « rester dans 
le pays […] tant qu’une instance administrative supérieure 
ou les tribunaux d’appel n’auront pas statué sur son cas à 
la suite d’un recours745 ».

736 Pacte international relatif aux droits civils et politiques (art. 13), 
et Protocole no 7 à la Convention de sauvegarde des droits de l’homme 
et des libertés fondamentales (art. 1 a).

737 Convention relative au statut des réfugiés (art. 32, par. 2) et 
Convention relative au statut des apatrides (art. 31, par. 2).

738 Rapport explicatif du Protocole no 7 (voir supra la note 673).
739 Protocole no 7 (art. 1, par. 1 b) et Pacte international relatif aux 

droits civils et politiques (art. 13).
740 Convention relative au statut des réfugiés (art. 32, par. 2) et 

Convention relative au statut des apatrides (art. 31, par. 2).
741 Rapport explicatif du Protocole no 7 (voir supra la note 673), 

par. 13.2.
742 Ibid., par. 13.3.
743 HCR, Guide des procédures et critères à appliquer pour 

déterminer le statut de réfugié au regard de la Convention de 1951 et 
du Protocole de 1967 relatifs au statut des réfugiés, Genève, 1992. Les 
règles édictées ne sont pas contraignantes.

744 Ibid., par. 191.
745 Ibid., par. 192.
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343. Les diverses garanties énumérées ci-dessus ne sont, 
du reste, pas les seules envisageables. Divers autres droits 
processuels − au demeurant non exhaustifs − garantis à 
l’étranger visé par une décision d’expulsion ressortent 
de la proposition faite en 2001 par l’Assemblée 
parlementaire du Conseil de l’Europe aux États membres, 
sous l’impulsion de la Commission des migrations, des 
réfugiés et de la démographie746. Cette proposition invite 
lesdits États à mettre en place une législation donnant aux 
immigrés de longue durée menacés d’expulsion accès à 
certaines garanties procédurales747. Ces garanties sont : le 
droit à un juge, le droit à un débat contradictoire, le droit 
à l’assistance d’un avocat et le droit d’appel suspensif, en 
raison des conséquences irréversibles de l’exécution de 
l’expulsion. Soutenant cette recommandation, le Comité 
des ministres a même suggéré le droit à être entendu ainsi 
que le droit d’obtenir une décision motivée, allant ainsi 
au-delà des exigences de l’article 1 du Protocole no 7 à la 
Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des 
libertés fondamentales748. Il est vrai que ces garanties sont 
envisagées dans le cadre de la citoyenneté européenne en 
gestation, mais elles peuvent inspirer des règles de portée 
plus universelle.

344. L’étranger visé par une décision d’expulsion doit 
pouvoir exercer ses droits avant la mise en œuvre de cette 
décision.

b) Droit d’être informé de la procédure d’expulsion

345. Le rapport de la Commission interaméricaine des 
droits de l’homme du 9 septembre 1985 sur la situation 
des droits de l’homme au Chili749 indiquait ce qui suit :

26. L’expulsion du territoire national a été ordonnée conformément 
aux dispositions légales adoptées à cette fin, c’est-à-dire le décret-loi 
no 604 de 1974 puis la disposition provisoire no 24 de la Constitution. 

27. Dans de nombreux cas, l’intéressé ne savait pas que cette 
sanction lui avait été appliquée car il n’y avait eu au préalable aucune 
procédure à son encontre au cours de laquelle des accusations précises 
auraient été formulées et qui lui aurait permis d’exercer son droit de 
défense.

28. Habituellement, l’intéressé n’est informé de l’expulsion 
qu’après avoir été emmené à l’aéroport ou à la frontière par voie 
terrestre. Quant à sa famille, elle a tout fait pour savoir ce qu’il était 
advenu de lui et lui envoyer de l’argent, des papiers ou les effets 
personnels dont il a besoin avant que l’expulsion n’ait lieu, le plus 
souvent en vain.

29. La plupart des personnes concernées ont des liens avec des 
organisations de défense et de promotion des droits de l’homme. Il peut 
s’agir également de dirigeants politiques ou syndicaux de premier plan 
qui ont été accusés d’atteinte à la sécurité de l’État750.

746 Voir supra la note 100.
747 Recommandation 1504 (2001) du 14 mars 2001 de l’Assemblée 

parlementaire du Conseil de l’Europe relative à la non-expulsion des 
immigrés de longue durée.

748 Voir la réponse du 4 décembre 2002 du Comité des ministres 
du Conseil de l’Europe à la Recommandation 1504 (2001) du 14 mars 
2001 de l’Assemblée parlementaire, adoptée à la huit cent vingtième 
réunion des délégués des ministres, document 9633, 6 décembre 2002, 
et, en annexe, l’avis du Comité directeur pour les droits de l’homme sur 
la recommandation 1504 (2001), adopté lors de sa cinquante-quatrième 
réunion, 1er-4 octobre 2002, point 13.

749 OEA/Ser.L/V/II.66, document 17, 9 septembre 1985, chap. VI.
750 Ce rapport s’appuie sur des exemples de procès pour démontrer 

la véracité de l’affirmation suivant laquelle les étrangers expulsés du 
Chili ne sont pas informés de la décision prise à leur encontre.

Il s’agit dans tous les cas de mesures d’expulsion qui sont 
non seulement adoptées en violation des règles relatives à 
la protection des droits de l’homme, mais aussi exécutées 
de la même façon.

346. Comme constaté plus haut, le droit international 
mais aussi le droit communautaire européen exigent que 
l’expulsion soit motivée. On ne reviendra donc pas ici 
sur la démonstration de l’existence de cette obligation en 
droit international. 

347. S’agissant du droit pour un étranger objet de la 
décision d’expulsion d’être informé de la mesure le 
concernant, le droit conventionnel exige que les motifs 
de la décision d’expulsion ou que les voies de recours 
possibles lui soient communiqués. On rappellera à cet 
égard, d’une part, les dispositions très explicites de la 
Convention américaine relative aux droits de l’homme, 
laquelle établit au paragraphe 4 de son article 7 que

[t]oute personne arrêtée ou détenue sera informée des raisons de 
l’arrestation et recevra notification, dans le plus court délai, de 
l’accusation ou des accusations portées contre elle.

D’autre part, en droit communautaire européen en 
particulier, une décision de détention, prise alors qu’une 
procédure d’expulsion est en cours, sera 

considérée comme nulle et non avenue si, au moment de la notification, 
la personne concernée n’est pas informée, par écrit et dans une langue 
qu’elle comprend, de ses droits, des modalités de recours et des moyens 
d’obtenir conseil et représentation juridiques gratuits751.

348. La notification répond à l’obligation de respecter 
les droits de la défense. Le paragraphe 3 de l’article 22 
de la Convention internationale sur la protection des 
droits de tous les travailleurs migrants et des membres 
de leur famille énonce que la décision d’expulsion 
« doit être notifiée aux intéressés dans une langue qu’ils 
comprennent ». Le paragraphe 2 de l’article 5 de la 
Convention européenne des droits de l’homme énonce 
pour sa part que 

[t]oute personne arrêtée doit être informée, dans le plus court délai et 
dans une langue qu’elle comprend, des raisons de son arrestation et de 
toute accusation portée contre elle.

Ces dispositions ont pour objet de permettre à l’étranger 
privé de sa liberté de se défendre en connaissance de 
cause. Son droit de recours sera inefficace « si on ne lui 
révèle pas dans le plus court délai, et à un degré suffisant, 
les faits et les règles juridiques invoqués pour le priver de 
sa liberté752 ». Cette défense ne peut être efficace que si 
la notification est libellée dans une langue que l’étranger 
visé par la mesure d’éloignement comprend. Selon la 
Cour européenne des droits de l’homme, cette disposition 
« oblige à signaler à une telle personne, dans un langage 
simple accessible pour elle, les raisons juridiques et 
factuelles de sa privation de liberté, afin qu’elle puisse 
en discuter la légalité devant un tribunal en vertu du 
paragraphe 4753 ».

751 Recommandation 1624 (2003) du 30 septembre 2003 de 
l’Assemblée parlementaire du Conseil de l’Europe sur une politique 
commune en matière de migration et d’asile.

752 Cour européenne des droits de l’homme, X c. Royaume-Uni, 
par. 66, 5 novembre 1981, série A no 46.

753 Cour européenne des droits de l’homme, Čonka c. Belgique, 
no 51564/99, par. 50, CEDH 2002-I.
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349. Sur le plan doctrinal, dès 1892, l’Institut de 
droit international a considéré que « [l]’acte ordonnant 
l’expulsion est notifié à l’expulsé […]754 » et en outre que, 
« [s]i l’expulsé a la faculté de recourir à une haute cour 
judiciaire ou administrative, il doit être informé, par l’acte 
même, et de cette circonstance et du délai à observer755 ».

350. L’obligation de notifier la décision d’expulsion à 
l’étranger concerné est également édictée par la législation 
de plusieurs États756. En général, la notification prend la 
forme d’une décision écrite757. Selon les législations, elle 
indique le mode d’expulsion758, l’État de destination759, 
l’État où l’étranger protégé ne peut être envoyé760 ou le 
délai d’expulsion761. 

351. Il y a lieu de relever que, tandis que les instruments 
internationaux ne font aucune distinction en matière 
d’exigence de notification, les législations nationales 
divergent suivant que l’étranger est en situation régulière 
ou qu’il est entré irrégulièrement sur le territoire de 
l’État, qu’il vient juste d’y pénétrer ou qu’il y réside 
irrégulièrement depuis un certain temps. D’après un 
auteur, une partie de la jurisprudence consacre le droit de 
l’étranger, même en situation irrégulière, d’être informé 
des raisons de son expulsion762.

352. L’information de la mesure d’expulsion s’entend 
également de l’information du motif d’expulsion. Dans 
l’affaire Amnesty International c. Zambie, la Commis-
sion africaine des droits de l’homme et des peuples a 
jugé que la Zambie avait violé le droit de l’intéressé à 
l’information faute de lui avoir communiqué les motifs 
de l’expulsion. En effet, selon la Commission, « [l]e fait 
que ni Banda ni Chinula n’ont été informés des raisons de 
l’action prise contre eux est un déni du droit de recevoir 
des informations [art. 9 1)]763 ».

754 « Règles internationales… », art. 30.
755 Ibid., art. 31.
756 France, Code, art. L512-3, L514-1 1) ; Guatemala, décret-loi de 

1986, art. 129 ; Iran (République islamique d’), loi de 1931, art. 11 ; 
Japon, ordonnance de 1951, art. 48 8) ; République de Corée, loi de 
1992, art. 59 1) et 60 4) ; voir aussi les législations pertinentes de la 
Belgique, de l’Italie et du Royaume-Uni. Dans certains cas, l’obligation 
de notification porte spécifiquement sur la décision de ne pas expulser 
[République de Corée, loi de 1992, art. 59 1) et 60 4)].

757 « Dans de nombreux pays, le pouvoir d’expulsion est réglementé 
par la loi, qui précise les motifs pour lesquels il peut s’exercer et les 
garanties de procédure à respecter. Ces lois reprennent d’ordinaire les 
principes généralement reconnus du droit international des droits de 
l’homme. 

« Il est donc généralement prévu que nul ne peut être expulsé si ce 
n’est […] en application d’un ordre écrit, conformément à la loi ; cet 
ordre, dûment motivé, devant être notifié à la personne dont l’expulsion 
a été décidée […]. […] Le fait que l’arrêté d’expulsion doive être 
pris par écrit et conformément à la loi est censé protéger l’étranger 
de l’exercice arbitraire du pouvoir [voir Governing Rule 4] » (Sohn et 
Buergenthal, The Movement of Persons across Borders, p. 91).

758 Bosnie-Herzégovine, loi de 2003, art. 62 3).
759 Ibid., art. 64 2).
760 Portugal, décret-loi de 1998, art. 114 1) d).
761 Iran (République islamique d’), loi de 1931, art. 11.
762 « Toutefois, d’aucuns estiment que, à moins d’un motif impérieux 

de sécurité nationale, la décision d’expulser l’étranger en situation 
irrégulière est arbitraire si celui-ci n’est pas informé des charges portées 
contre lui […] » (Plender, International Migration Law, p. 472).

763 Commission africaine des droits de l’homme et des peuples, 
communication no 212/98, Douzième rapport annuel d’activités, 1998-
1999, par. 33 in fine.

353. En ce qui concerne l’Union européenne, il convient 
de mentionner le paragraphe 2 de l’article 30 de la 
Directive 2004/38/CE, aux termes duquel la notification 
d’une mesure d’expulsion prise contre un citoyen de 
l’Union ou un membre de sa famille doit mentionner les 
motifs de l’expulsion, « à moins que des motifs relevant 
de la sûreté de l’État ne s’y opposent764 ». La Cour de 
justice des Communautés européennes a confirmé cette 
règle en précisant que « la communication des motifs 
[invoqués pour justifier une décision d’éloignement ou de 
refus de permis de séjour] doit être suffisamment détaillée 
et précise pour permettre à l’intéressé de défendre ses 
intérêts765 ».

354. On relèvera cependant que le droit de l’étranger 
d’être informé des motifs de son expulsion n’est pas 
consacré uniformément en droit interne. Les législations de 
différents pays divergent sur le point de savoir si l’expulsé 
a le droit d’être informé des motifs de l’expulsion et dans 
quelle mesure. Selon certaines législations, la décision 
d’expulsion doit être motivée766 ou ne doit pas l’être767, ou 
ne doit l’être que dans certaines circonstances768 ; le motif 
de la décision doit correspondre aux conséquences769 ; 
la décision doit être écrite770 ou communiquée à 
l’intéressé771. Certains États permettent à l’étranger ou 
aux autorités d’exiger que la décision soit motivée772. 
En effet, certaines législations nationales prévoient que 
l’étranger sous le coup d’une procédure d’expulsion doit 
être informé en temps voulu de l’ouverture ou de l’état 
de la procédure d’expulsion le concernant. L’État doit 
notifier à l’étranger la procédure d’expulsion possible, 

764 Voir supra la note 131.
765 Adoui et Cornuaille (voir supra la note 165), par. 13.
766 Canada, loi de 2001, art. 169 b) ; Espagne, loi de 2000, art. 26 2) ; 

États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, art. 504 c) 5) j) ; 
France, Code, art. L213-2, L.522-2 et L.551-2 ; Italie, décret-loi 
no 286 (1998), art. 13 3), 16 6), loi no 40 (1998), art. 11 3), décret-loi 
de 1996, art. 7 3) ; Japon, ordonnance de 1951, art. 10 9) et 47 3) ; 
Madagascar, décret de 1994, art. 37 ; Portugal, décret-loi de 1998, 
art. 22 2) et 114 1) a) ; République de Corée, décret de 1993, art. 72 
et 74 ; Suède, loi de 1989, sect. 11.3 ; et Suisse, règlement de 1949, 
art. 20 1), loi fédérale de 1931, art. 19 2). Cette exigence est parfois 
imposée spécifiquement lorsque la décision porte sur une demande 
d’admission au statut de personne protégée [Bosnie-Herzégovine, 
loi de 2003, art. 75 5) ; et Canada, loi de 2001, art. 169 c) et d)], 
lorsque l’intéressé est soupçonné de terrorisme [États-Unis, loi sur 
l’immigration et la nationalité, art. 504 c) 5 j)], ou lorsqu’il provient 
d’un État ayant un accord spécial ou une relation spéciale avec l’État 
expulsant (Suède, loi de 1989, sect. 11.3).

767 Bosnie-Herzégovine, loi de 2003, art. 28 1).
768 Suède, loi de 1989, sect. 11.3.
769 République tchèque, loi de 1999, sect. 9.3.
770 États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, art. 504 c) 5) j) ; 

France, Code, art. L213-2, L551-2 ; Japon, ordonnance de 1951, 
art. 47 3) ; République de Corée, décret de 1993, art. 72 et 74 ; et 
Suisse, loi fédérale de 1931, art. 19 2). Dans certains cas, cette exigence 
peut ne concerner que les situations où la décision porte sur une 
demande d’octroi de statut de personne protégée [Canada, loi de 2001, 
art. 169 c) et d)] ou sur une personne soupçonnée de terrorisme [États-
Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, art. 504 c) 5) j)]. Dans 
certains États, toute information sensible peut être supprimée de la 
décision si l’intéressé est soupçonné de terrorisme [États-Unis, loi sur 
l’immigration et la nationalité, art. 504 c) 5) j)].

771 États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, art. 504 c) 5) j) ; 
France, Code, art. L522-2 et L551-2 ; Italie, décret-loi no 286 (1998), 
art. 16 6) ; Japon, ordonnance de 1951, art. 10 9), 47 3) et 48 8) ; 
Portugal, décret-loi de 1998, art. 22 2) et 120 2) ; et République de 
Corée, loi de 1992, art. 59 1), décret de 1993, art. 74.

772 Canada, loi de 2001, art. 169 e).
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envisagée ou ouverte773, procédure susceptible de porter 
atteinte au statut de personne protégée dont il bénéficie774 
ou son inscription sur une liste de personnes frappées 
d’interdiction775. L’État peut exiger que la notification 
donne : a) des renseignements sur la procédure possible 
ou imminente et les droits ou options de l’étranger à cet 
égard776 ou b) les constatations ou raisons qui motivent les 
décisions préliminaires777. Il peut aussi spécifier le lieu778 
ou les modalités de la notification779.

355. Sur le plan jurisprudentiel, certaines juridictions 
nationales ont également confirmé l’obligation d’informer 
l’étranger des motifs de la décision d’expulsion780. 
Cependant, il n’est pas exigé, en principe, de l’informer 
avant que ladite décision ne soit prise781.

356. Au regard des analyses qui précèdent, il ne paraît 
pas douteux que l’obligation d’informer l’étranger objet 
de la décision d’expulsion de la mesure d’expulsion et 
par suite des motifs de celle-ci est établie en droit inter-
national et confirmée par de nombreuses législations 

773 Australie, loi de 1958, art. 203 2) ; Bélarus, décision du Conseil 
de 1999, art. 17, loi de 1998, art. 29 ; Bosnie-Herzégovine, loi de 2003, 
art. 8 2) ; Canada, loi de 2001, art. 170 c) et 173 b) ; Chili, décret de 
1975, art. 90 ; Espagne, loi de 2000, art. 26 2) et 57 9) ; États-Unis, 
loi sur l’immigration et la nationalité, art. 238 b) 4 A), D), c) 2) A), 
3 B) 5), 239 a), 240 b) 5) A) à D) et c) 5) et 504 b) 1) et 2) ; France, 
Code, art. L213-2, L512-2, L522-1 1), L522-2 et L531-1 ; Hongrie, loi 
de 2001, art. 42 1) ; Iran (République islamique d’), loi de 1931, art. 11, 
règlement de 1973, art. 16 ; Italie, décret-loi no 286 (1998), art. 13 5), 7) 
et 16 6), loi no 40 de 1998, art. 11 7), décret-loi de 1996, art. 7 3) ; Japon, 
ordonnance de 1951, art. 47 3) et 4) et 48 1) et 3) ; Madagascar, décret 
de 1994, art. 35, loi de 1962, art. 15 ; Malaisie, loi de 1959/63, art. 9 3) ; 
Nigéria, loi de 1963, art. 7 1) ; Panama, décret-loi de 1960, art. 58, 85 
et 86 ; Paraguay, loi de 1996, art. 35 a) ; Portugal, décret-loi de 1998, 
art. 22 2) et 120 1) et 2) ; République de Corée, loi de 1992, art. 59 3), 
60 5) et 89 3) ; République tchèque, loi de 1999, art. 124 1) et 2) ; et 
Royaume-Uni, loi de 1971, art. 6 2).

774 Canada, loi de 2001, art. 170 c).
775 Portugal, décret-loi de 1998, art. 114 2) et 120 2).
776 Afrique du Sud, loi de 2002, art. 8 1) ; Bélarus, décision du 

Conseil de 1999, art. 17, loi de 1998, art. 29 ; Bosnie-Herzégovine, loi 
de 2003, art. 8 2) ; Espagne, loi de 2000, art. 26 2) et 57 9) ; États-
Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, art. 238 b) 4) A), c) 2) A), 
3) B) 5), 239 a), 240 b) 5) A) à D) et c) 5) et 504 b) 1) et 2) ; Italie, 
décret-loi no 286 (1998), art. 13 5) et 7) et 16 6), loi no 40 de 1998, 
art. 11 7), décret-loi de 1996, art. 7 3) ; Japon, ordonnance de 1951, 
art. 47 4) et 48 3) ; Panama, décret-loi de 1960, art. 58 ; Paraguay, loi 
de 1996, art. 35 a) ; Portugal, décret-loi de 1998, art. 22 2) et 120 2) ; et 
République de Corée, loi de 1992, art. 59 3) et 89 3).

777 Bélarus, décision du Conseil de 1999, art. 17 ; Espagne, loi de 
2000, art. 26 2) ; États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, 
art. 504 b) 1) ; France, Code, art. L222-3, L522-2 et L531-1 ; Japon, 
ordonnance de 1951, art. 47 3) ; Portugal, décret-loi de 1998, art. 22 2) ; 
République de Corée, loi de 1992, art. 89 3) ; et République tchèque, loi 
de 1999, art. 124 2).

778 Guatemala, décret-loi de 1986, art. 129.
779 Bosnie-Herzégovine, loi de 2003, art. 75 5) ; États-Unis, loi sur 

l’immigration et la nationalité, art. 239 c), 240 b) 5) A) et B) ; France, 
Code, art. L512-3 ; Nigéria, loi de 1963, art. 7 1) à 5) ; Panama, décret-
loi de 1960, art. 85 et 86 ; République de Corée, loi de 1992, art. 91 1) 
à 3). La législation pertinente peut exiger que l’étranger soit notifié 
en personne lorsque la notification concerne la décision prise sur la 
demande de l’étranger de bénéficier du statut de personne protégée 
[Bosnie-Herzégovine, loi de 2003, art. 75 5) ; et Canada, loi de 2001, 
art. 169 d)].

780 Voir l’étude du Secrétariat (note 18 supra), par. 656, et les cas de 
jurisprudence cités dans la première note de ce paragraphe.

781 Voir Belgique, Oudjit c. État belge (Ministre de la justice), 
Conseil d’État, 10 juillet 1961, Pasicrisie belge, 1962, IV, p. 125 ; 
Guyane, Brandt v. Attorney-General of Guyana and Austin, cour 
d’appel, 8 mars 1971, ILR, vol. 71, p. 468.

nationales en dépit des nuances, ainsi que par la doctrine. 
Au demeurant, cette obligation n’est-elle pas la condition 
même de l’invocation par l’étranger des autres garanties 
de procédure ?

c) Droit de contester l’expulsion

i) Considérations d’ordre général

357. Des traités et autres instruments internatio-
naux, ainsi que des législations nationales et la doctrine 
reconnaissent à l’étranger le droit de contester son 
expulsion782.

358. L’article 13 du Pacte international relatif aux droits 
civils et politiques reconnaît à l’individu sous le coup d’un 
arrêté d’expulsion, « à moins que des raisons impérieuses 
de sécurité nationale ne s’y opposent », le droit de faire 
valoir les raisons qui militent contre son expulsion : 

Un étranger qui se trouve légalement sur le territoire d’un État partie 
au présent Pacte […], à moins que des raisons impérieuses de sécurité 
nationale ne s’y opposent, […] doit avoir la possibilité de faire valoir 
les raisons qui militent contre son expulsion […]783.

L’article 7 de la Déclaration sur les droits de l’homme des 
personnes qui ne possèdent pas la nationalité du pays dans 
lequel elles vivent consacre la même garantie : 

Un étranger qui se trouve légalement sur le territoire d’un État 
[…] à moins que des raisons impérieuses de sécurité nationale ne s’y 
opposent […] doit avoir la possibilité de faire valoir les raisons qui 
militent contre son expulsion […]784.

359. Le paragraphe 1 a de l’article 1 du Protocole no 7 à 
la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des 
libertés fondamentales dispose quant à lui qu’un étranger 
résidant régulièrement sur le territoire d’un État et objet 
d’une mesure d’expulsion doit pouvoir « faire valoir 
les raisons qui militent contre son expulsion […] ». Le 
paragraphe 2 de l’article 3 de la Convention européenne 
d’établissement édicte la même garantie en estimant que 
ceux d’entre les ressortissants des Parties contractantes 

qui résident régulièrement depuis plus de deux ans sur le territoire de 
l’une des Parties contractantes ne peuvent faire l’objet d’une mesure 
d’expulsion qu’après avoir été admis, à moins de motifs impérieux 
touchant à la sécurité d’État, à faire valoir les raisons qu’ils peuvent 
invoquer contre leur expulsion […].

360. On mentionnera aussi l’article 7 de la Convention 
portant exécution des articles 55 et 56 du Traité instituant 
l’Union économique Benelux, qui établit que 

782 Voir notamment Sharma et Wooldridge, « Some legal 
questions… », p. 405 et 406 [citant l’affaire Chevreau (Nations Unies, 
Recueil des sentences arbitrales, vol. 2, p. 1113)] ; et Plender, Inter-
national Migration Law, p. 471 et 472 [particulièrement la note 158 
(p. 484), citant l’affaire 17/74, Transocean Marine Paint v. Commission 
[1974] ECR, p. 1063, à la page 1080].

783 Voir Rapport du Comité des droits de l’homme, Documents 
officiels de l’Assemblée générale, quarante-cinquième session, 
Supplément no 40 (A/45/40), vol. 2, Giry c. République dominicaine, 
communication no 193/1985, 20 juillet 1990 (le Comité a constaté 
que la République dominicaine avait violé l’article 13 du Pacte en ne 
prenant pas sa décision « conformément à la loi », faute d’avoir donné à 
l’intéressé la possibilité de faire valoir les raisons qui militaient contre 
son expulsion et de faire examiner son cas par l’autorité compétente).

784 Voir supra la note 579.
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[l]es ressortissants de l’une des Parties Contractantes autorisés à 
s’établir sur le territoire d’une autre Partie Contractante ne peuvent faire 
l’objet d’une mesure d’éloignement qu’après avis donné au Ministre 
de la Justice du pays de résidence par une autorité compétente de ce 
pays, devant laquelle les intéressés peuvent faire valoir leurs moyens 
de défense […].

361. Le droit de l’étranger de contester son expulsion 
est également consacré par les législations internes. Selon 
ces législations, l’étranger peut être autorisé à produire 
des raisons ou pièces justificatives785 ; interroger ou 
contre-interroger des témoins786 ; ou examiner les preuves 
produites dans tous les cas787, dans certains cas788 ou 
seulement lorsque l’ordre public et la sécurité publique le 
permettent789. Cependant, l’État peut refuser à l’étranger 
qui aurait des liens avec le terrorisme le droit de faire 
exclure des preuves recueillies illégalement790.

ii) Droit d’être entendu

362. L’étranger peut exercer son droit de contester son 
expulsion de plusieurs façons, notamment à l’occasion 
d’une procédure orale. Bien que l’article 13 du Pacte inter-
national relatif aux droits civils et politiques n’accorde pas 
expressément à l’étranger le droit d’être entendu, le Comité 
des droits de l’homme a estimé que l’idée qu’un arrêté 
d’expulsion pris sans que l’étranger ait eu la possibilité 
d’être entendu pouvait violer l’article 13 du Pacte :

Le Comité s’inquiète du fait que l’Office de l’immigration et 
le Comité de recours pour les étrangers puissent, dans certains cas, 
abandonner leur compétence juridictionnelle au Gouvernement avec 
pour résultat que des décisions d’expulsion ou de rejet de demandes 
d’immigration ou d’asile sont prises sans que les intéressés aient eu 
les moyens adéquats de faire entendre leur cause. De l’avis du Comité, 
cette pratique peut, dans certaines circonstances, soulever des questions 
au titre de l’article 13 du Pacte791.

785 Cette autorisation peut être accordée : a) si l’étranger conteste un 
arrêté d’expulsion ou un refus d’admission [Bosnie-Herzégovine, loi 
de 2003, art. 76 2) ; États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, 
art. 238 b) 4) C), c) 2) D) i), et 240 b) 4) B) ; France, Code, art. L522-2 ; 
Japon, ordonnance de 1951, art. 10 3) ; Madagascar, loi de 1962, 
art. 16 ; et Suède, loi de 1989, art. 6.14] ; b) sous certaines conditions, 
si l’étranger est soupçonné d’avoir des liens avec le terrorisme [États-
Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, art. 504 c) 2) et e) et f)] ; ou 
c) si l’étranger demande l’autorisation d’être réadmis dans le pays après 
en avoir été expulsé (France, Code, art. L524-2).

786 Canada, loi de 2001, art. 170 e) ; États-Unis, loi sur l’immigration 
et la nationalité, art. 238 c) 2) D) i) et 240 b) 4) B) ; Japon, ordonnance de 
1951, art. 10 3). Ces autorisations peuvent être accordées expressément 
lorsque la procédure porte sur la demande de l’étranger de jouir du 
statut de personne protégée [Canada, loi de 2001, art. 170 e)], ou, 
sous certaines conditions, si l’étranger est soupçonné d’avoir des liens 
avec le terrorisme [États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, 
art. 504 c) 3), e)]. Un État peut autoriser l’autorité compétente à ordonner 
la comparution de témoins requise par l’étranger [Japon, ordonnance 
de 1951, art. 10 5) ; États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, 
art. 504 d) 1)]. Cette autorisation peut être accordée tout spécialement 
si l’étranger est soupçonné d’avoir des liens avec le terrorisme [États-
Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, art. 504 d) 1)]. Dans de 
telles circonstances, un État peut, sous certaines conditions, s’engager 
à prendre à sa charge les frais entraînés par la comparution d’un témoin 
cité par l’étranger [États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, 
art. 504 d) 2)].

787 Bosnie-Herzégovine, loi de 2003, art. 76 2) ; et États-Unis, loi sur 
l’immigration et la nationalité, art. 238 b) 4) C) et c) 2) D) i).

788 Suède, loi de 1989, art. 11.2.
789 Suisse, loi fédérale de 1931, art. 19 2) ; États-Unis, loi sur 

l’immigration et la nationalité, art. 240 b) 4) B) et 504 c) 3), d) 5) et e).
790 États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, art. 240 e) 1) B).
791 Rapport du Comité des droits de l’homme, Documents officiels 

de l’Assemblée générale, cinquante et unième session, Supplément 
no 40 (A/51/40), vol. 1, Suède, par. 88.

363. Dans le cadre de l’expulsion, le droit d’être 
entendu n’a pas l’importance qu’il revêt dans une instance 
pénale conformément au paragraphe 3 de l’article 14 du 
Pacte international relatif aux droits civils et politiques. 
La formule « fournir des preuves tendant à le disculper », 
adoptée dans la Convention relative au statut des réfugiés 
(art. 32, par. 2), a été remplacée dans le Pacte par les mots 
« faire valoir les raisons qui militent contre son expulsion » 
(art. 13), bien que ce droit n’en soit pas changé quant au 
fond. Commentant certaines décisions du Comité des 
droits de l’homme portant sur des affaires relatives aux 
articles 13 et 14 du Pacte, Nowak écrit ceci : 

Quand bien même il serait bon, en règle générale, de faire valoir 
en audience les raisons qui plaident contre une expulsion imminente, 
l’article 13, contrairement à l’alinéa d du paragraphe 3 de l’article 14, 
ne consacre pas le droit de l’étranger de comparaître en personne. Le 
Comité a rejeté la communication d’un réfugié chilien aux Pays-Bas 
au motif que l’auteur avait eu amplement la possibilité de défendre 
sa cause dans le cadre d’une procédure en bonne et due forme, dont 
une partie s’était tenue oralement. Dans les affaires Hammel et Giry, 
le Comité a constaté qu’il y avait eu violation de l’article 13 parce que 
les auteurs n’avaient pas eu la possibilité de faire valoir les raisons qui 
plaidaient respectivement contre leur expulsion et leur extradition792. 

364. Les législations nationales de plusieurs États 
accordent à l’étranger le droit d’être entendu à l’occasion 
d’une procédure d’expulsion793. Plus précisément, l’État 
peut accorder à l’étranger le droit d’être entendu794 
ou définir les conditions dans lesquelles une audience 
s’impose795. L’audience peut être publique796, à huis clos797 
ou ne se tenir à huis clos que si le caractère confidentiel 
des pièces produites l’exige798. En cas d’absence de 
l’étranger à l’audience, les autorités ou la juridiction 
compétentes peuvent être autorisées à tenir l’audience si 
l’étranger y consent799 ou si la loi le leur permet800. L’État 
peut rembourser les frais engagés par l’étranger pour 
assister à l’audience801 ou exiger que celui-ci dépose une 
caution pour s’assurer qu’il respectera les conditions dans 
lesquelles l’audience doit se tenir802.

792 Nowak, U.N. Covenant on Civil and Political Rights, p. 228 et 
229 [citant l’affaire d’un réfugié chilien, no 173/1984, par. 4 ; V.M.R.B. 
v. Canada, no 236/1987 ; l’affaire Hammel, no 155/1983, par. 19.2 et 20 ; 
et l’affaire Giry (voir supra la note 783), par. 5.5 et 6].

793 Les développements qui suivent portant sur l’analyse des 
législations et des jurisprudences nationales sont tirés de l’étude du 
Secrétariat (voir supra la note 18), par. 621 à 623.

794 Australie, loi de 1958, art. 203 3) ; Bélarus, loi de 1998, art. 29 ; 
Bosnie-Herzégovine, loi de 2003, art. 76 2) ; Canada, loi de 2001, art. 44 2), 
78 a), 170 b), 173 a) et 175 1) a) ; États-Unis, loi sur l’immigration et 
la nationalité, art. 216 A b) 2), 238 c) 2) D) i), 240 b) 1) et 504 a) 1) ; 
France, Code, art. L213-2, L223-3, L512-2, L522-1 I) 2) et L524-1 ; 
Italie, décret-loi no 286 (1998), art. 13 5 bis), 13 bis, 14 4) et 17, loi no 40 
(1998), art. 15 1) ; Japon, ordonnance de 1951, art. 10, 47 4) et 48 1) à 8) ; 
Madagascar, décret de 1994, art. 35 et 36, loi de 1962, art. 15 ; Portugal, 
décret-loi de 1998, art. 22 1) et 118 1) et 2) ; République de Corée, loi 
de 1992, art. 89 2) ; Suède, loi de 1989, art. 6.14. Ce droit peut être 
expressément reconnu à un étranger qui aurait des liens avec le terrorisme 
[États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, art. 504 c) 5) g)].

795 Canada, loi de 2001, art. 44 2) et 170 f) ; États-Unis, loi sur 
l’immigration et la nationalité, art. 235 c) 1) et 238 c) 5).

796 États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, art. 504 a) 2) ; 
et France, Code, art. L512-2 et L522-2.

797 Madagascar, décret de 1994, art. 37, loi de 1962, art. 16.
798 Canada, loi de 2001, art. 166 ; et Suède, loi de 1989, art. 6.14.
799 États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, 

art. 240 b) 2) A) ii).
800 Bélarus, loi de 1998, art. 29 ; et France, Code, art. L512-2.
801 Suède, loi de 1989, art. 6.15.
802 Canada, loi de 2001, art. 44 3).
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365. Se fondant sur la Constitution, la jurisprudence ou 
la loi, de nombreuses juridictions nationales ont également 
reconnu ce droit803. Par exemple, la Cour suprême des 
États-Unis en a expliqué les raisons de même que les 
exigences dans l’affaire Wong Yang Sung, en ces termes :

Lorsque la Constitution prescrit la tenue d’une audience, celle-ci 
doit être équitable et se dérouler devant un tribunal qui réponde au 
moins aux normes d’impartialité en vigueur. L’audience d’expulsion 
intéresse des questions essentielles pour la liberté et le bonheur d’un 
être humain, voire pour sa vie, étant donné les troubles qui agitent le 
pays vers lequel l’étranger peut être expulsé. On pourrait difficilement 
prétendre qu’un tribunal qui, ayant eu à connaître d’une procédure 
d’expulsion, se comporterait comme celui qui a été condamné par le 
Congrès pour partialité, alors même que des questions moins vitales 
de droits de propriété étaient en jeu, répond aux normes d’impartialité 
requises par la Constitution804.

366. D’autres tribunaux ont estimé qu’il n’était pas 
nécessaire de tenir une audience805. Pour les pays du 
Commonwealth, telle est en effet la conséquence logique 
du principe selon lequel l’arrêté d’expulsion est du seul 
ressort de l’ordre administratif et ne relève en aucun cas 
d’instances judiciaires ou quasi judiciaires806.

iii) Droit d’être présent

367. Les instruments internationaux n’énoncent pas de 
règle explicite en la matière. En revanche, la législation de 
plusieurs États garantit ou exige la présence de l’étranger 
dans une procédure d’expulsion. L’État peut donner à 
l’étranger le droit d’assister en personne à l’examen de 
son cas807, citer l’étranger à comparaître ou exiger de 
toute autre manière sa présence à l’audience808. Il peut 
aussi autoriser la présence d’un membre de la famille ou 

803 Voir, par exemple, États-Unis, Wong Yang Sung v. McGrath, 
Attorney-General et al., Cour suprême, 20 février 1950, ILR, vol. 17, 
affaire no 76, p. 252 à 256 ; Nicoli v. Briggs, cour d’appel du dixième 
circuit, 7 avril 1936, Annual Digest and Reports of Public Inter-
national Law cases, 1935-1937, affaire no 162, p. 345 ; Guyane, Brandt 
v. Attorney-General of Guyana and Austin, cour d’appel, 8 mars 1971, 
ILR, vol. 71, p. 468 ; Canada, Re Hardayal and Minister of Manpower 
and Immigration, cour d’appel fédérale, 20 mai 1976, ibid., vol. 73, 
p. 617 à 626 ; Gooliah v. Reginam and Minister of Citizenship and 
Immigration, cour d’appel du Manitoba, 14 avril 1967, ibid., vol. 43, 
p. 219 à 224. En France, une audience doit se tenir, sauf en cas 
d’urgence ; voir, par exemple, Mihoubi, Conseil d’État, 17 janvier 
1970, Recueil Sirey, p. 25, voir également ILR, vol. 70, p. 358.

804 Wong Yang Sung v. McGrath, Attorney-General et al., Cour 
suprême, 20 février 1950, ILR, vol. 17, affaire no 76, p. 254 et 255.

805 Voir Afrique du Sud, Urban v. Minister of the Interior, Cour 
suprême, district provincial du Cap, 30 avril 1953, ILR, vol. 20, p. 341 
et 342 ; Lesotho, Smith v. Minister of Interior and Others, High Court, 
8 juillet 1975, ibid., vol. 70, p. 370.

806 Voir la note précédente.
807 Bélarus, loi de 1998, art. 29 ; Bosnie-Herzégovine, loi de 2003, 

art. 76 2) et 3) ; Canada, loi de 2001, art. 78 a) i) et 170 e) ; États-Unis, 
loi sur l’immigration et la nationalité, art. 238 c) 2) D) i), 240 b) 2) A) 
et B), et 504 c) 1) ; France, Code, art. L223-2, L512-2, L522-1 I) 2) 
et L524-1 ; Italie, décret-loi no 286 (1998), art. 13 5 bis), 14 4) et 17, 
loi no 40 (1998), art. 15 1) ; Japon, ordonnance de 1951, art. 10 3) ; 
Madagascar, décret de 1994, art. 35 et 36, loi de 1962, art. 15 et 16 ; 
Portugal, décret-loi de 1998, art. 118 2) ; République de Corée, loi 
de 1992, art. 89 2) et 3) ; Suède, loi de 1989, art. 6.14. Un tel droit 
peut être reconnu tout spécialement à un étranger qui serait impliqué 
dans le terrorisme [États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, 
art. 504 c) 1)]. Voir l’étude du Secrétariat (note 18 supra), par. 624.

808 Australie, loi de 1958, art. 203 3) ; Portugal, décret-loi de 1998, 
art. 118 1). Un État peut également exiger la présence de l’étranger 
lors de l’examen de la légalité de sa détention [Canada, loi de 2001, 
art. 57 3)].

d’une connaissance de l’étranger809. Il peut sanctionner 
la non-comparution de l’étranger par l’expulsion et 
l’interdiction de séjour temporaire810. L’absence de 
l’étranger peut être excusée si elle s’explique par son 
incapacité mentale811, ou si l’étranger n’a pas été informé 
de l’audience, ou s’il fait valoir des circonstances 
exceptionnelles qui justifient son absence812. L’absence 
de l’étranger en personne ne constitue cependant pas 
un obstacle à la poursuite de la procédure d’expulsion, 
ce d’autant plus que l’étranger peut bénéficier de la 
représentation par un avocat. Quoi qu’il en soit, la 
pratique des États reste particulièrement limitée pour que 
l’on puisse inférer une quelconque règle en la matière.

d) Droit à un recours effectif

368. Une autre règle procédurale parmi les plus 
importantes est la possibilité qui doit être offerte à 
l’étranger objet de l’expulsion de pouvoir se défendre 
devant une instance compétente. Toutefois, comme on 
le sait, l’État d’accueil peut déroger à cette règle pour 
« des raisons impérieuses de sécurité nationale ». Cette 
justification est régulièrement examinée par le Comité 
des droits de l’homme. Deux affaires peuvent permettre 
d’illustrer cela. Dans l’affaire Éric Hammel813, l’intéressé, 
avocat de nationalité française établi à Madagascar 
pendant une vingtaine d’années, avait défendu des 
prisonniers politiques et les principaux dirigeants de 
l’opposition politique et avait, à plusieurs occasions, 
représenté des individus devant le Comité des droits 
de l’homme. Il fut arrêté et détenu pendant trois jours. 
Après avoir eu seulement deux heures pour rassembler 
ses affaires, il fut expulsé du territoire malgache. Selon la 
Cour suprême de Madagascar, les activités de l’intéressé 
ainsi que sa présence continue dans le pays perturbaient 
l’ordre public et la sécurité publique. Saisi de ce litige, le 
Comité des droits de l’homme, statuant sur la question de 
la violation de l’article 13 du Pacte international relatif 
aux droits civils et politiques, a observé qu’« il n’a pas été 
donné à l’auteur de recours efficace pour contester son 
expulsion, et que l’État partie n’a pas montré qu’il existât 
des raisons impérieuses de sécurité nationale pour le 
priver de ce recours814 ». Le Comité a précisé qu’il prenait 
notamment en compte dans sa décision son observation 
générale no 15 de 1986. Dans cette observation, il avait 
indiqué que

[l]’étranger doit recevoir tous les moyens d’exercer son recours contre 
l’expulsion, de manière à être en toutes circonstances à même d’exercer 
effectivement son droit. Les principes énoncés par l’article 13 [qui 
bénéficient aux étrangers réguliers faisant face à une expulsion] ne 
peuvent souffrir d’exception que si des « raisons impérieuses de sécurité 
nationale l’exigent »815. 

809 Japon, ordonnance de 1951, art. 10 4).
810 États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, art. 212 a) 6) B), 

240 b) 5) A), E), 7).
811 Ibid., art. 240 b) 3).
812 Ibid., art. 240 b) 5) C), e) 1).
813 Rapport du Comité des droits de l’homme, Documents officiels 

de l’Assemblée générale, quarante-deuxième session, Supplément no 40 
(A/42/40), annexe VIII, Éric Hammel c. Madagascar, communication 
no 155/1983.

814 Ibid., par. 19.2.
815 Ibid. Voir Comité des droits de l’homme, observation générale 

concernant la situation des étrangers au regard du Pacte (no 15) 
[note 601 supra], par. 10.
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369. Dans la même observation générale, le Comité 
avait rappelé que si la procédure d’expulsion prévoit 
l’arrestation, « les garanties prévues par le Pacte en cas 
de privation de liberté (art. 9 et 10) peuvent aussi être 
applicables816 ». L’article 10 a trait aux conditions de 
détention. Quant à l’article 9, il pose les garanties d’ordre 
procédural dont peut bénéficier toute personne privée de 
sa liberté. Son paragraphe 4 dispose que 

[q]uiconque se trouve privé de sa liberté par arrestation ou détention 
a le droit d’introduire un recours devant un tribunal afin que celui-ci 
statue sans délai sur la légalité de sa détention et ordonne sa libération 
si la détention est illégale.

Quel que soit le but de la privation de liberté, un tribunal 
doit pouvoir statuer sur sa légalité. Le Rapporteur 
spécial de la Commission des droits de l’homme avait 
rappelé en 2002 que pareille procédure devrait être 
menée rapidement817. Dans l’affaire Ahani c. Canada, 
l’intéressé fut placé en détention en raison d’une 
attestation de menace pour la sécurité intérieure et 
fut maintenu en détention jusqu’à son expulsion. Le 
Comité des droits de l’homme nota que le placement 
en détention avait eu lieu sans que l’intéressé ait été 
condamné pour une infraction pénale ou frappé d’une 
peine d’emprisonnement. Il estima dès lors que celui-ci 
devait, en vertu du paragraphe 4 de l’article 9, pouvoir 
faire contrôler la légalité de sa détention par une autorité 
judiciaire, « c’est-à-dire obtenir le contrôle du bien-
fondé de la mesure de détention puis par la suite des 
contrôles à intervalles suffisamment fréquents818 ».

e) Non-discrimination dans les garanties procédurales

370. Le principe de non-discrimination semble 
jouer non seulement s’agissant de décider s’il y a lieu 
d’expulser un étranger819, mais aussi pour ce qui est 
des garanties de procédure à respecter. Commentant 
l’article 13 du Pacte international relatif aux droits 
civils et politiques, le Comité des droits de l’homme a 
souligné qu’« [a]ucune discrimination ne [pouvait] être 
opérée entre différentes catégories d’étrangers dans 
l’application de l’article 13820 ».

371. Le Comité pour l’élimination de la discrimination 
raciale s’est, quant à lui, inquiété de cas de discrimination 
raciale en rapport avec l’expulsion des étrangers, y 

816 Comité des droits de l’homme, observation générale concernant 
la situation des étrangers au regard du Pacte (no 15) [voir supra la 
note 601], par. 9.

817 Rapport intérimaire du 2 juillet 2002 du Rapporteur spécial de 
la Commission des droits de l’homme chargé d’examiner les questions 
se rapportant à la torture et autres peines ou traitements cruels, 
inhumains ou dégradants, Theo van Boven, soumis à l’Assemblée 
générale en application de sa résolution 56/143 du 19 décembre 2001 
(A/57/173, par. 16).

818 Rapport du Comité des droits de l’homme, Documents officiels 
de l’Assemblée générale, cinquante-neuvième session, Supplément 
no 40 (A/59/40), vol. II, Ahani c. Canada, communication no 1051/2002 
du 10 janvier 2002, par. 10.2 in fine. Voir également la note de Gerald 
Heckman concernant cette affaire, « International decisions », AJIL, 
vol. 99, no 3 (juillet 2005), p. 669.

819 Voir Annuaire… 2009, vol. II (1re partie), documents A/CN.4/611 
et A/CN.4/617.

820 Comité des droits de l’homme, observation générale concernant 
la situation des étrangers au regard du Pacte (no 15) [voir supra la 
note 601], par. 10.

compris au plan des garanties de procédure821. Dans 
sa Recommandation générale no 30 concernant la 
discrimination contre les non-ressortissants, il invite 
les États parties à la Convention internationale sur 
l’élimination de toutes les formes de discrimination 
raciale, entre autres, à 

[v]eiller à ce que […] les non-ressortissants aient un accès égal 
à des recours efficaces, notamment le droit de contester une 
mesure d’expulsion, et qu’ils soient autorisés à utiliser ces recours 
effectivement822.

372. Pareillement, le Comité des droits de l’homme 
a insisté sur l’interdiction de la discrimination entre les 
sexes en ce qui concerne le droit de l’étranger de contester 
son expulsion : 

Les États parties devraient veiller à ce que les étrangères aient sur 
un pied d’égalité la possibilité de faire valoir les raisons qui militent 
contre leur expulsion et de faire examiner leur cas conformément à 
l’article 13. À ce propos, elles devraient pouvoir invoquer le risque 
de violations du Pacte fondées sur le sexe, comme celles qui sont 
mentionnées aux paragraphes 10 et 11 ci-dessus823.

f) Droit à la protection consulaire

373. L’étranger sous le coup d’une mesure d’expulsion 
peut, conformément au droit international, avoir droit 
à la protection consulaire824, ainsi qu’il résulte des 
articles 36 et 38 de la Convention de Vienne sur les 
relations consulaires825. L’alinéa a du paragraphe 1 de 
l’article 36 garantit la liberté de communication entre les 
fonctionnaires consulaires et les ressortissants de l’État 
d’envoi. Étant formulée en termes généraux, cette garantie 
devrait aussi s’appliquer aux procédures d’expulsion. 

821 Voir, en particulier, les conclusions du Comité pour l’élimination 
de la discrimination raciale concernant la France, Documents officiels 
de l’Assemblée générale, quarante-neuvième session, Supplément no 18 
(A/49/18), par. 144 : « Il y a lieu de s’inquiéter de ce que l’application 
[des lois d’immigration et d’asile] risque d’avoir des conséquences 
discriminatoires sur le plan racial, eu égard en particulier aux 
restrictions imposées au droit de faire appel des arrêtés d’expulsion et 
à la possibilité prévue de maintenir en rétention provisoire pendant des 
périodes excessivement longues des étrangers aux points d’entrée dans 
le territoire français. »

822 Ibid., cinquante-neuvième session, Supplément no 18 (A/59/18), 
Recommandation générale no 30, par. 25.

823 Rapport du Comité des droits de l’homme, ibid., cinquante-
cinquième session, Supplément no 40 (A/55/40), vol. I, Observation 
générale no 28 relative à l’article 3 (Égalité des droits entre hommes 
et femmes), par. 17. Les violations sexospécifiques visées aux 
paragraphes 10 et 11 s’entendent notamment de l’infanticide des filles, 
de l’immolation des veuves par le feu et des assassinats liés à la dot, 
des violences conjugales et autres contre les femmes, y compris le viol, 
l’avortement et la stérilisation forcés et les mutilations génitales.

824 Voir la Convention de Vienne sur les relations consulaires : 
art. 5 a), d), e), g), h) et i), et art. 36 et 37 ; voir également les analyses 
de Sohn et Buergenthal, The Movement of Persons across Borders, 
p. 95 ; Jennings et Watts, Oppenheim’s International Law, p. 1140 et 
1141, par. 547, note 1, note 4 [citant les affaires Chevreau (France 
c. Royaume-Uni), 1931, Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, 
vol. 2 (publication des Nations Unies, numéro de vente : 1949.V.1), 
p. 1113, 1123 et 1124 ; et Faulkner (U.S.A.) v. United Mexican States, 
1926, ibid., vol. 4 (publication des Nations Unies, numéro de vente : 
1951.V.1), p. 67 et 70], et note 6 (Convention de Vienne sur les relations 
consulaires, art. 8).

825 Voir par exemple les observations d’Aleinikoff, « International 
legal norms and migration », p. 9, invoquant l’article 36 de la Conven-
tion ; Plender, International Migration Law, p. 471 (citant l’article 36 
de la Convention ; Bigelow c. Princesse Zizianoff, Gazette du Palais, 
4 mars 1928 ; et Cahier et Lee, « Vienna Conventions on diplomatic and 
consular relations », p. 63).
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L’alinéa b du paragraphe 1, qui traite du cas de l’individu 
incarcéré ou mis en état de détention préventive ou toute 
autre forme de détention, énonce l’obligation de l’État de 
résidence d’informer le poste consulaire si l’intéressé le 
demande et d’informer ce dernier de ses droits à cet égard, 
tandis que l’alinéa c du paragraphe 1 consacre le droit 
des fonctionnaires consulaires de se rendre auprès d’un 
ressortissant de l’État d’envoi qui a été placé en détention. 

374. La Cour internationale de Justice a fait application 
de l’article 36 de la Convention de Vienne sur les relations 
consulaires dans les affaires LaGrand826 et Avena827. Pour 
la Cour, « l’alinéa b du paragraphe 1 de l’article 36 énonce 
les obligations que 1’État de résidence a vis-à-vis d’une 
personne détenue et de 1’État d’envoi828 » et « [l]a clarté 
de ces dispositions, lues dans leur contexte, ne laisse en 
rien à désirer829 ».

375. Quant à l’article 38 de la Convention de Vienne sur 
les relations consulaires, elle permet aux fonctionnaires 
consulaires de communiquer avec les autorités de l’État 
de résidence.

376. Il convient de rappeler que la Déclaration sur les 
droits de l’homme des personnes qui ne possèdent pas la 
nationalité du pays dans lequel elles vivent consacre dans 
son article 10 le droit de tout étranger de communiquer à 
tout moment avec la mission diplomatique ou consulaire 
de son État d’origine : 

Tout étranger doit pouvoir à tout moment se mettre en rapport avec 
le consulat ou la mission diplomatique de l’État dont il possède la 
nationalité ou, à défaut, avec le consulat ou la mission diplomatique 
de tout autre État chargé de la protection des intérêts de l’État dont il 
possède la nationalité dans l’État où il réside830.

377. Ce droit étant affirmé en termes généraux dans 
la Déclaration, il semble devoir s’appliquer aussi en cas 
d’expulsion.

378. Certaines législations internes consacrent 
également de manière expresse le droit de l’étranger de 
demander la protection consulaire en cas d’expulsion831. 
Plus précisément, l’État peut autoriser l’étranger à 
communiquer avec des représentants diplomatiques ou 
consulaires de son État d’origine ou de tout État assurant 
des services de représentation pour le compte de cet  
État832 : a) si l’étranger est informé de l’intention de l’État 
de procéder à son expulsion833 ; b) si l’étranger est retenu 
dans une zone ou dans un lieu bien précis834 ou retenu de 
toute autre manière par l’État835 ; c) si l’étranger est placé 

826 LaGrand (Allemagne c. États-Unis d’Amérique), arrêt, C.I.J. 
Recueil 2001, p. 466, aux pages 489 à 498, par. 64 à 91.

827 Avena et autres ressortissants mexicains (Mexique c. États-Unis 
d’Amérique), arrêt, C.I.J. Recueil, p. 12, aux pages 39 à 57, par. 49 
à 114.

828 LaGrand (Allemagne c. États-Unis d’Amérique) [voir supra la 
note 826], p. 494, par. 77.

829 Ibid.
830 Voir supra la note 579.
831 Voir l’étude du Secrétariat (note 18 supra), par. 631.
832 États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, art. 507 e) 2).
833 Ibid. ; France, Code, art. L512-1, L531-1 et L551-2 ; et Portugal, 

décret-loi de 1998, art. 24 1).
834 Portugal, décret-loi de 1998, art. 24 1).
835 France, Code, art. L551-2.

en détention et aurait des liens avec le terrorisme836 ; ou 
d) si un arrêté définitif d’expulsion a été pris et l’étranger 
est sur le point d’être expulsé837. L’État peut permettre 
au personnel diplomatique ou consulaire de prendre 
les dispositions nécessaires pour assurer le départ ou 
la prolongation du séjour de l’étranger, y compris si 
celui-ci a violé les conditions dont son statut temporaire 
était assorti838.

g) Droit à un conseil

379. Le droit conventionnel, mais aussi le droit interne, 
la jurisprudence et la doctrine ont consacré dans une 
certaine mesure le droit de l’étranger de se faire représenter 
par un conseil dans une procédure d’expulsion839.

380. L’article 13 du Pacte international relatif aux droits 
civils et politiques dispose que, « à moins que des raisons 
impérieuses de sécurité nationale ne s’y opposent », 
l’étranger objet d’une mesure d’expulsion « doit avoir la 
possibilité […] de faire examiner son cas par l’autorité 
compétente […] en se faisant représenter à cette fin ». 
Le Pacte ne garantit expressément un tel droit que dans 
une procédure de recours. Il découle en effet des termes 
de son article 13 − repris du paragraphe 2 de l’article 32 
de la Convention relative au statut des réfugiés − que ce 
droit n’est expressément garanti que dans les procédures 
en appel. La comparaison de l’alinéa d du paragraphe 3 
de l’article 13 et de l’article 14 laisse apparaître aussi 
qu’une personne menacée d’expulsion n’a pas le droit 
de recourir aux services d’un conseil juridique ou 
d’un avocat. Cependant, le droit de se faire représenter 
implique qu’elle peut désigner un représentant, lequel 
peut être un avocat dont elle doit prendre les honoraires 
à sa charge. Dans la mesure où l’expulsion met en jeu les 
droits fondamentaux des étrangers concernés, lesquels 
ont tout particulièrement besoin d’un conseil juridique, 
le droit de se faire représenter par un avocat librement 
choisi est de toute première importance. La pratique 
dont le Comité des droits de l’homme a eu à connaître 
montre que la plupart des personnes concernées ont en 
fait été représentées par un conseil pendant la procédure 
d’appel840. L’article 7 de la Déclaration sur les droits 
de l’homme des personnes qui ne possèdent pas la 
nationalité du pays dans lequel elles vivent841 reprend les 
termes précités de l’article 13 du Pacte.

381. Au niveau européen, le paragraphe 1 c de l’article 1 
du Protocole no 7 à la Convention de sauvegarde des 
droits de l’homme et des libertés fondamentales exige 
que, dans une procédure d’expulsion, l’étranger résidant 
régulièrement sur le territoire d’un État soit autorisé à « se 
faire représenter […] devant l’autorité compétente […] ». 
De même, le paragraphe 2 de l’article 3 de la Convention 
européenne d’établissement dispose que ceux d’entre les 
ressortissants des Parties contractantes 

836 Voir supra la note 832.
837 Bélarus, décision du Conseil de 1999, art. 18.
838 Chili, décret de 1975, art. 85.
839 Voir, par exemple, Haney, « Deportation and the right to counsel », 

p. 190, citant l’arrêt de la Cour suprême des États-Unis, In re Gault,  
387 U.S. 1, 50, 68 (1967).

840 Voir Nowak, U.N. Covenant on Civil and Political Rights, p. 231.
841 Voir supra la note 579.
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qui résident régulièrement depuis plus de deux ans sur le territoire de 
l’une des Parties Contractantes ne peuvent faire l’objet d’une mesure 
d’expulsion qu’après avoir été admis, à moins de motifs impérieux 
touchant à la sécurité de l’État, à faire valoir les raisons qu’ils peuvent 
invoquer contre leur expulsion, à présenter un recours à cet effet et à 
se faire représenter* devant une autorité compétente ou devant une ou 
plusieurs personnes spécialement désignées par l’autorité compétente.

382. On mentionnera également l’article 7 de la 
Convention portant exécution des articles 55 et 56 du 
Traité instituant l’Union économique Benelux, libellé 
comme suit : 

Les ressortissants de l’une des Parties Contractantes autorisés à 
s’établir sur le territoire d’une autre Partie Contractante ne peuvent faire 
l’objet d’une mesure d’éloignement qu’après avis donné au Ministre 
de la Justice du pays de résidence par une autorité compétente de ce 
pays, devant laquelle les intéressés peuvent faire valoir leurs moyens de 
défense et se faire représenter ou assister par un avocat de leur choix*.

383. Examinant l’affaire Josu Arkauz Arana c. France, 
le Comité contre la torture a estimé qu’il importait de 
donner à la personne frappée d’expulsion la possibilité de 
contacter sa famille ou un avocat afin d’éviter d’éventuels 
abus susceptibles d’entraîner une violation de l’article 3 
de la Convention contre la torture et autres peines ou 
traitements cruels, inhumains ou dégradants. Selon le 
Comité, l’expulsion pouvait constituer une violation de 
l’article 3, dans la mesure où elle

a été menée selon une procédure administrative, […] sans 
l’intervention d’une autorité judiciaire et sans que l’auteur ait eu 
la possibilité d’entrer en contact avec sa famille ou son avocat. Ces 
circonstances […] plaçaient l’auteur dans une situation particulièrement 
vulnérable face à d’éventuels abus842.

384. La législation de plusieurs États garantit également 
le droit à un conseil en cas d’expulsion. L’État peut 
autoriser l’étranger à se faire assister par un représentant843, 
y compris par un conseil juridique844 ou par une personne 
autre qu’un conseil juridique845 pendant la procédure 
d’expulsion, y compris pour ce qui concerne son maintien 
en rétention. Il peut autoriser expressément l’étranger 
à choisir librement son conseil846. Il peut commettre 
un représentant aux mineurs ou autres personnes dans 
l’incapacité d’apprécier la nature de la procédure847. Il 

842 Rapport du Comité contre la torture, Documents officiels de 
l’Assemblée générale, cinquante-cinquième session, Supplément no 44 
(A/55/44), Josu Arkauz Arana c. France, communication no 63/1997, 
9 novembre 1999, par. 11.5.

843 Japon, ordonnance de 1951, art. 10 3) ; Panama, décret-loi de 
1960, art. 85.

844 Argentine, loi de 2004, art. 86 ; Bosnie-Herzégovine, loi de 
2003, art. 76 3) ; Canada, loi de 2001, art. 167 1) ; Espagne, loi de 
2000, art. 26 2) ; États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, 
art. 238 a) 2), 239 a) 1) E), et b), 504 c) 1) et 507 e) 1) ; France, Code, 
art. L221-4, L221-5, L222-3, L512-1, L512-2, L522-2, L551-2 et 
L555-3 ; Italie, décret-loi no 286 de 1998, art. 13 5) et 8), et 14 4), loi 
no 40 de 1998, art. 11 10) et 15 1) ; Madagascar, décret de 1994, art. 36, 
loi de 1962, art. 15 ; Norvège, loi de 1988, art. 42 ; Portugal, décret-loi 
de 1998, art. 24 2) ; République de Corée, loi de 1992, art. 54 ; et Suède, 
loi de 1989, art. 6.26, 11.1b et 11.8. Ce droit peut être expressément 
accordé aux mineurs (France, Code, art. L222-3) ou à l’étranger qui 
serait impliqué dans le terrorisme [États-Unis, loi sur l’immigration et 
la nationalité, art. 504 c) 1) et 507 e) 1)].

845 Bosnie-Herzégovine, loi de 2003, art. 76 3) ; France, Code, 
art. L522-2.

846 États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, art. 238 b) 4) B), 
239 a) 1), 240 b) 4) et 292 ; France, Code, art. L213-2 ; Madagascar, 
décret de 1994, art. 36 ; et Portugal, décret-loi de 1998, art. 24 2).

847 Canada, loi de 2001, art. 167 1) ; France, Code, art. L221-5 et 
L222-3 ; et Suède, loi de 1989, art. 11-1b et 11.8.

peut édicter l’inviolabilité de la correspondance adressée 
à l’étranger par ses avocats ou conseils publics ou par les 
organes internationaux compétents848.

385. Certaines juridictions internes, interprétant la 
législation nationale, ont aussi défendu le droit de 
l’étranger d’être représenté par un conseil849.

h) Aide juridictionnelle

386. En ce qui concerne le droit de l’expulsé à 
l’aide juridictionnelle, on se reportera à la législation 
pertinente de l’Union européenne, en particulier à la 
directive 2003/109/CE du Conseil du 25 novembre 2003 
relative au statut des ressortissants de pays tiers résidents 
de longue durée, dont l’article 12 qui énonce ce qui suit :

4. Lorsqu’une décision d’éloignement a été arrêtée, le résident de 
longue durée peut exercer un recours juridictionnel dans l’État membre 
concerné.

5. L’aide judiciaire est accordée au résident de longue durée qui 
ne dispose pas de ressources suffisantes, dans les mêmes conditions 
qu’aux ressortissants de l’État dans lequel il réside850.

387. Il y a lieu par ailleurs d’évoquer les inquiétudes 
qu’inspirent au Comité des droits de l’enfant les 
informations faisant état 

[d]e mauvais traitements d’enfants par la police au cours d’expulsions 
forcées vers le pays d’origine, les victimes étant parfois expulsées sans 
avoir eu accès à une aide judiciaire […]851.

388. La législation de plusieurs États prévoit également 
le droit à l’aide juridictionnelle à l’occasion d’une 
procédure d’expulsion. Ainsi, l’État peut assurer à 
l’étranger un conseil ou une aide juridique aux frais du 
contribuable852. Il peut aussi renoncer à recouvrer les 
dépens si l’étranger est indigent853.

389. Bien que le droit à l’aide juridictionnelle n’ait 
pas de fondement explicite en droit conventionnel, le 

848 Suède, loi de 1989, art. 6.26.
849 Voir Belgique, Oudjit c. État belge (Ministre de la justice), 

Conseil d’État, 10 juillet 1961, Pasicrisie belge, 1962, IV, p. 125 ; 
Canada, Re Immigration Act, Re Kokorinis, Cour d’appel de la 
Colombie-Britannique, 3 mai 1967, ILR, vol. 43, p. 225 ; et Re Vinarao, 
Cour d’appel de la Colombie-Britannique, 17 janvier 1968, ibid., 
vol. 44, p. 166.

850 Journal officiel de l’Union européenne, no L 16, 23 janvier 2004, 
p. 50.

851 CRC/C/118, 3 septembre 2002, Observations finales concernant 
l’Espagne, par. 512 a).

852 Argentine, loi de 2004, art. 86 ; Espagne, loi de 2000, art. 26 2) ; 
États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, art. 504 c) 1) ; 
France, Code, art. L221-5, L222-3, L522-2 et L555-3 ; Italie, décret-
loi no 286 (1998), art. 13 8), loi no 40 (1998), art. 11 10) ; Norvège, loi 
de 1988, art. 42 ; Suède, loi de 1989, art. 6.26, 11.1b et 11.8 à 10. Ce 
droit peut être tout spécialement conféré à l’étranger qui serait impliqué 
dans le terrorisme [États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, 
art. 504 c) 1)]. L’État peut, dans les cas d’expulsion ordinaires, fournir 
à l’étranger une liste de conseils juridiques qui acceptent de travailler 
pro bono, sans lui reconnaître pour autant le droit de se faire représenter 
gratuitement [États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, 
art. 239 b) 2) et 3)]. Par contre, l’État peut prévoir que l’étranger doit 
prendre les frais à sa charge ; voir Canada, loi de 2001, art. 167 1) ; 
États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, art. 238 b) 4) B), 
240 b) 4) A) et 5) A) et 292.

853 Argentine, loi de 2004, art. 87 et 88 ; et Norvège, loi de 1988, 
art. 42.
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Rapporteur spécial pense qu’il pourrait être établi au 
titre du développement progressif, en s’inspirant du droit 
communautaire européen et pour consacrer une tendance 
importante de la pratique des États tel que le laisse 
apparaître l’analyse des législations nationales.

i) Traduction et interprétation

390. S’agissant du droit à la traduction et à 
l’interprétation durant la procédure d’expulsion, on notera 
les préoccupations exprimées par le Comité des droits de 
l’enfant à l’égard 

[d]e mauvais traitements d’enfants par la police au cours d’expulsions 
forcées vers le pays d’origine, les victimes étant parfois expulsées sans 
avoir eu accès à […] des services d’interprétation854.

391. La législation de plusieurs États accorde à l’étranger 
expulsé le droit de bénéficier de services de traduction 
ou d’interprétation. Comme déjà mentionné plus haut 
(par. 308 supra), en Italie, par exemple, lorsque l’étranger 
ne comprend pas l’italien, la décision doit être accompagnée 
d’une « synthèse » rédigée dans une langue qu’il comprend 
ou, à défaut, en anglais, en français ou en espagnol. La 
jurisprudence considère cette traduction comme faisant 
partie intégrante des droits de la défense. Elle estime que, 
lorsque la décision d’expulsion n’est pas traduite dans la 
langue de l’intéressé, la raison de l’absence de traduction 
doit être précisée, faute de quoi la décision d’expulsion 
est sans effet. Elle considère que la traduction en anglais, 
en français ou en espagnol n’est admissible que lorsque 
l’administration ignore le pays d’origine de l’étranger, et 
donc sa langue. En même temps que la décision d’expulsion 
lui est communiquée, l’étranger est informé de ses droits : 
assistance d’un avocat, éventuellement fourni par l’aide 
juridictionnelle, dans toutes les procédures judiciaires liées 
à l’expulsion, et possibilité d’exercer un recours contre la 
décision d’expulsion. 

392. Dans l’ensemble, selon les cas, les autorités : 
fournissent l’assistance d’un traducteur ou d’un 
interprète855 ; donnent à l’étranger le droit de recevoir 
toute communication dans une langue qu’il comprend856 ; 
utilisent pendant toute la procédure une langue qu’il 
comprend857 ; utilisent la langue du lieu où siège l’autorité 

854 Voir supra la note 851.
855 Argentine, loi de 2004, art. 86 ; Australie, loi de 1958, art. 258 B 

et 261 A à C ; Bosnie-Herzégovine, loi de 2003, art. 8 3) et 76 3) ; 
Espagne, loi de 2000, art. 26 2) ; France, Code, art. L111-8, L221-4, 
L221-7, L222-3, L223-3, L512-2 et L522-2 ; Italie, décret-loi no 286 
(1998), art. 13 7) ; Portugal, décret-loi de 1998, art. 24 1) ; République 
de Corée, loi de 1992, art. 48 6) et 7) et 58. Ce droit est parfois accordé 
expressément aux mineurs (France, Code, art. L222-3), ou dans le cadre 
d’un test d’identification ou d’une autre mesure d’enquête [Australie, 
loi de 1958, art. 258 B et 261 A à C ; République de Corée, loi de 1992, 
art. 48 6) et 7) et 58].

856 Australie, loi de 1958, art. 258 B et 261 A à C ; Bélarus, décision 
du Conseil, 1999, art. 17 ; États-Unis, loi sur l’immigration et la 
nationalité, art. 240 b) 7) ; France, Code, art. L213-2 et L221-4 ; Italie, 
décret-loi no 286 (1998), art. 2 6), 4 2) et 13 7), loi no 40 (1998), art. 2 5) 
et 11 7), décret-loi de 1996, art. 7 3).

857 France, Code, art. L111-7. Dans certains États, l’étranger est censé 
indiquer quelle(s) langue(s) il comprend (France, Code, art. L111-7), ou 
quelle langue il préfère parmi celles proposées [Italie, décret-loi, no 286 
de 1998, art. 2 6), loi no 40 de 1998, art. 2 5)]. Certains États décident 
d’une ou de plusieurs langues par défaut lorsque l’intéressé n’indique 
pas sa préférence (France, Code, art. L111-7), ou lorsqu’ils ne peuvent 
pas communiquer avec lui dans la langue de son choix [Italie, décret-loi 

compétente858 ; paient à l’intéressé les frais et honoraires 
d’un interprète privé859 ; ou mettent à la charge de 
l’interprète la responsabilité de la forme du compte rendu 
écrit des débats860.

393. En Italie, la Cour constitutionnelle a jugé qu’un 
arrêté d’expulsion publié en anglais, en français ou en 
espagnol était constitutionnel encore que le texte n’ait 
pu en être notifié à l’étranger dans sa langue ou dans 
une autre langue qu’il comprend. La Cour a estimé que 
cette procédure répondait à des critères fonctionnels 
raisonnables et garantissait raisonnablement que 
l’intéressé pouvait comprendre le contenu de l’arrêté861.

2. garantIes procéduraLes dans Le cadre de 
L’ordre JurIdIque communautaIre européen

394. Le régime procédural de l’expulsion des étrangers 
dans l’ordre communautaire fut d’abord établi par la 
directive 64/221/CEE pour la coordination des mesures 
spéciales aux étrangers en matière de déplacement et de 
séjour justifiées par des raisons d’ordre public, de sécurité 
publique et de santé publique, du 25 février 1964. Celle-ci 
posait des garanties procédurales qui étaient de deux 
ordres : l’État membre d’accueil était tenu, d’une part, de 
notifier la décision d’éloignement à l’individu concerné, 
et, d’autre part, de lui accorder un droit de recours. Cette 
directive a été abrogée par la directive 2004/38/CE du 
29 avril 2004 relative au droit des citoyens de l’Union et 
des membres de leurs familles de circuler et de séjourner 
librement sur le territoire des États membres862, qui 
reprend cependant cette double garantie en la renforçant 
dans un sens plus protecteur. 

a) Notification de la décision d’expulsion

395. Les décisions d’éloignement doivent toujours 
être notifiées aux personnes concernées. Elles doivent 
l’être « par écrit » aux personnes en question, « dans des 
conditions [leur] permettant d’en saisir le contenu et 
les effets »863. À propos de la langue à utiliser, la Cour 
de justice des Communautés européennes a précisé que 
la notification devait être effectuée de manière que la 
personne visée en comprenne non seulement le contenu 
mais également l’effet864. L’article 6 de la directive 64/221/
CEE imposait, sauf raisons touchant à la sûreté de l’État, 
la communication des motifs d’ordre public, de sécurité 
publique ou de santé publique qui fondent ladite décision. 
La Cour a décidé que cette communication devait « être 
suffisamment détaillée et précise865 », afin de permettre 

no 286 de 1998, art. 2 6), 4 2) et 13 7), loi no 40 de 1998, art. 2 5) et 
11 7), décret-loi de 1996, art. 7 3)].

858 Suisse, règlement de 1949, art. 20 3).
859 Suède, loi de 1989, sect. 11.5.
860 République de Corée, loi de 1992, art. 59 2) et 60 1) et 2).
861 Voir arrêt no 257/2004, Gazzetta Ufficiale della Repubblica 

Italiana, 28 juillet 2004.
862 L’abrogation de la directive 64/221/CEE a pris effet à l’expiration 

du délai de deux ans après la date d’entrée en vigueur du nouveau texte, 
c’est-à-dire le 30 avril 2006.

863 Directive no 2004/38/CE (voir supra la note 131), art. 30, par. 1.
864 Adoui et Cornuaille (voir supra la note 165), par. 13 ; conclusions 

de l’avocat général Francesco Capotorti, présentées le 16 février 1982, 
Recueil de jurisprudence 1982, p. 1714.

865 Ibid., par. 13.
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à l’intéressé de se défendre de façon utile866. L’article 7 
prévoit que la notification doit indiquer le

délai imparti pour quitter le territoire. […] [C]e délai ne peut être 
inférieur à quinze jours lorsque l’intéressé n’a pas encore reçu de titre 
de séjour et à un mois dans les autres cas. 

La directive 2004/38/CE dispose que ces personnes 
doivent être informées, par notification, de la juridiction 
ou de l’autorité administrative devant laquelle elles ont un 
droit de recours, de même que du délai de recours. Dans 
le même temps, la notification doit indiquer le délai qui 
leur est laissé pour sortir du territoire de l’État membre 
d’accueil, délai qui doit, sauf s’il y a urgence, être d’au 
moins un mois à compter de la date de notification. Sur 
ce point, le législateur communautaire ne distingue plus 
selon que les personnes sont titulaires d’un titre de séjour 
ou non, et impose que l’urgence soit dûment justifiée.

396. L’article 30 de cette directive (« Notification des 
décisions ») dispose en son paragraphe 1 que toute décision 
de restreindre la liberté de circulation et de séjour d’un 
citoyen de l’Union ou d’un membre de sa famille prise en 
application du paragraphe 1 de l’article 27 « est notifiée 
par écrit à l’intéressé dans des conditions lui permettant 
d’en saisir le contenu et les effets ». Le paragraphe 3 
précise que 

[l]a notification comporte l’indication de la juridiction ou de l’autorité 
administrative devant laquelle l’intéressé peut introduire un recours 
ainsi que du délai de recours et, le cas échéant, l’indication du délai 
imparti pour quitter le territoire de l’État membre. Sauf en cas d’urgence 
dûment justifié, ce délai ne peut être inférieur à un mois à compter de 
la date de notification.

b) Droit à un recours effectif

397. L’article 8 de la directive 64/221/CEE énonçait 
ceci : 

L’intéressé doit pouvoir introduire contre la décision d’entrée, de 
refus de délivrance ou de refus de renouvellement du titre de séjour, ou 
contre la décision d’éloignement du territoire, les recours ouverts aux 
nationaux contre les actes administratifs.

Depuis l’arrêt Pecastaing, en 1980, la Cour de justice des 
Communautés européennes rappelle constamment que 
cela signifie que les décisions visées par la directive sont 
considérées comme des « actes administratifs » et que toute 
personne faisant l’objet d’une de ces décisions doit avoir 
accès aux mêmes recours que ceux dont bénéficient les 
nationaux contre les actes de l’administration867. À cet égard, 
un État membre ne peut accorder à de telles personnes « des 
possibilités de recours qui […] soient […] moins favorables 
que celles ouvertes à [ses] nationaux868 ». Par conséquent, 

866 Voir aussi Cour de justice des Communautés européennes, Rutili 
(note 141 supra), par. 39 ; conclusions de l’avocat général Henri Mayras, 
présentées le 14 octobre 1975, Recueil de jurisprudence 1975, p. 1237.

867 Cour de justice des Communautés européennes, Josette 
Pecastaing c. Belgique, affaire 98/79, 5 mars 1980, Recueil de juris-
prudence 1980, p. 693, à la page 712, par. 10 ; conclusions de l’avocat 
général Francesco Capotorti, présentées le 31 janvier 1980, ibid., 
p. 680. Voir aussi Cour de justice des Communautés européennes, 
Massam Dzodzi c. État belge, affaires jointes C-297/88 et C-197/89, 
18 octobre 1990, par. 58, Recueil de jurisprudence 1990, p. I-3783 ; 
conclusions de l’avocat général Marco Darmon, présentées le 3 juillet 
1990, ibid., p. I-3778.

868 Josette Pecastaing c. Belgique, affaire 98/79, 5 mars 1980, 
Recueil de jurisprudence 1980, p. 713, par. 11.

un recours doit être ouvert à tout individu « relevant de la 
directive, contre toute décision susceptible de donner lieu 
à éloignement, avant qu’elle soit exécutée869 ». À propos de 
la juridiction devant laquelle le recours doit être porté, la 
Cour précise que 

si dans un État membre, des recours contre les actes administratifs 
peuvent être portés devant les juridictions ordinaires, les personnes 
relevant du champ d’application de la directive no 64/221 doivent être 
traitées de la même manière que les nationaux en ce qui concerne les 
possibilités de recours ouvertes devant ces juridictions contre les actes 
de l’administration870.

En outre, si dans un État membre ces juridictions ont 
compétence pour ordonner le sursis à exécution d’une 
décision administrative, telle une décision d’éloignement, 
alors que les juridictions administratives n’ont pas ce 
pouvoir, ledit État doit permettre aux bénéficiaires de 
la directive d’adresser une demande de suspension 
aux premières « dans les mêmes conditions que les 
nationaux871 ».

398. Concernant l’effet suspensif de ces recours, 
la Cour de justice des Communautés européennes a 
clairement précisé dans l’affaire Royer en 1976, statuant 
sur renvoi préjudiciel, que « la décision d’éloignement 
ne saurait être exécutoire avant que l’intéressé ait été en 
mesure d’introduire un tel recours872 ». Les États membres 
sont tenus, avant même que la décision d’éloignement 
soit exécutée, non seulement de prévoir pour toute 
personne visée par la directive la possibilité d’agir en 
justice contre une telle décision, mais aussi de permettre 
à cette personne de saisir effectivement le tribunal 
compétent. Il ne suffit pas qu’un recours juridictionnel 
soit possible, encore faut-il que l’intéressé ait réellement 
les moyens de recourir à cette justice. Toutefois, il 
n’existe pas d’obligation pour un État membre de 
garder le ressortissant communautaire visé par une 
mesure d’expulsion sur son territoire pendant toute la 
durée du procès. La Cour de justice des Communautés 
européennes considère juste à cet égard que les États 
membres doivent faire en sorte que « toute personne 
frappée par une mesure restrictive de ce genre [soit 
assurée de] la jouissance effective de la sauvegarde que 
constitue, pour elle, l’exercice de ce droit de recours873 » 
et que « cette garantie deviendrait […] illusoire si les 
États membres pouvaient, par l’exécution immédiate 
d’une décision d’éloignement, priver l’intéressé de 
la possibilité de faire fruit, utilement, des moyens de 
recours dont la jouissance lui est garantie par la directive 
no 64/221874 ». Elle conclut sans grande équivoque 
qu’« une décision d’éloignement ne saurait être exécutée, 
sauf urgence dûment justifiée, […] avant que l’intéressé 
ait été en mesure d’épuiser les recours dont l’exercice lui 
est assuré par les articles 8 et 9 de la directive […]875 ». 

869 Ibid., p. 712, par. 10.
870 Ibid., par. 11.
871 Ibid., p. 713, par. 11. Également Cour de justice des Communautés 

européennes, Massam Dzodzi c. État belge, affaires jointes C-297/88 
et C-197/89, 18 octobre 1990, par. 58, Recueil de jurisprudence 1990, 
p. I-3783 , à la page I-3798, par. 59.

872 Jean Noël Royer (voir supra la note 277), p. 517, par. 60.
873 Ibid., p. 516, par. 55.
874 Ibid., par. 56.
875 Ibid., p. 517, par. 62.
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399. Par ailleurs, la directive 64/221/CEE énonçait, au 
paragraphe 1 de l’article 9, qu’

[e]n l’absence de possibilités de recours juridictionnels ou si ces 
recours ne portent que sur la légalité de la décision ou s’ils n’ont 
pas effet suspensif, […] la décision d’éloignement du territoire d’un 
porteur d’un titre de séjour n’est prise par l’autorité administrative, à 
moins d’urgence, qu’après avis donné par une autorité compétente du 
pays d’accueil devant laquelle l’intéressé doit pouvoir faire valoir ses 
moyens de défense et se faire assister ou représenter dans les conditions 
de procédure prévues par la législation nationale.

Le texte précisait que l’« autorité compétente » ne doit pas 
être celle habilitée à prendre la décision d’éloignement. 
Il s’agit là des dispositions à prendre pour assurer à un 
ressortissant communautaire des garanties procédurales 
lorsqu’il est sous le coup d’une expulsion.

400. Lorsque le ressortissant communautaire se trouve 
en situation irrégulière dans un État membre, d’autres 
exigences sont formulées. Le problème s’est posé devant 
la Cour de justice des Communautés européennes dans 
une affaire concernant un ressortissant irlandais expulsé 
du Royaume-Uni parce que lié à des activités terroristes en 
rapport avec les affaires d’Irlande du Nord. Selon une juris-
prudence constante de la Cour, la liberté de circulation des 
personnes doit être interprétée de manière favorable aux 
ressortissants communautaires. Le juge communautaire 
a donc logiquement fait une interprétation large du 
paragraphe 1 de l’article 9 de la directive 64/221/CEE et 
décidé que celui-ci s’adresse en réalité aux ressortissants 
« d’un État membre qui séjourne[nt] déjà légalement 
sur le territoire d’un autre État membre876 », à savoir non 
seulement les titulaires d’un titre de séjour, mais aussi les 
citoyens qui, selon la législation de l’État d’accueil, ne sont 
pas tenus d’avoir un tel titre. Autrement dit, le paragraphe 1 
de l’article 9 s’applique aux décisions d’expulsion de 
ressortissants des États membres qui résident légalement 
dans un État membre d’accueil, même s’ils n’ont pas 
pour obligation de posséder un titre de séjour. La Cour 
de justice des Communautés européennes a expliqué 
dans l’arrêt Pecastaing que soit l’intervention d’une 
« autorité compétente » doit pallier l’impossibilité pour 
la personne concernée de pouvoir saisir une juridiction, 
soit cette intervention doit permettre l’examen exhaustif 
de la situation en cause, « y compris l’opportunité de la 
mesure envisagée, avant que la décision soit définitivement 
arrêtée », soit pareille intervention doit permettre à 
l’intéressé de demander, et éventuellement d’obtenir, le 
sursis à l’exécution de l’éloignement envisagé, à défaut pour 
lui de se le voir accorder par une autorité judiciaire877. À la 
différence du paragraphe 1, qui s’adresse aux titulaires d’un 
titre de séjour contre lesquels une autorité administrative ne 
peut pas prendre une décision d’éloignement ou refuser le 
renouvellement d’un tel titre avant avis d’une autre autorité, 
le paragraphe 2 vise des personnes qui sont déjà frappées 
par une décision administrative restrictive. Les migrants en 
possession d’un titre de séjour sont donc mieux protégés 
que ceux n’en ayant pas.

876 Cour de justice des Communautés européennes, The Queen 
c. Secretary of State for the Home Department, ex parte John Gallagher, 
affaire C-175/94, arrêt du 30 novembre 1995, Recueil de jurisprudence 
1995, p. I-4268, à la page I-4275, par. 14 ; conclusions de l’avocat 
général M. B. Elmer présentées le 12 octobre 1995, ibid., p. I-4255. 
Sur cet arrêt, voir le commentaire de Luby, « Libre circulation des 
personnes et des services », p. 535 à 538. 

877 Pecastaing (voir supra la note 868), p. 714, par. 15.

401. L’« autorité compétente » prévue à l’article 9 de la 
directive 64/221/CEE n’a pas à être nécessairement une 
juridiction, ni même à être composée de magistrats878. Ses 
membres ne doivent pas obligatoirement être nommés 
« pour une période déterminée879 ». Le juge communautaire 
exige que l’autorité soit « indépendante ». Selon lui, les 
États membres sont libres de la désigner880. Il peut s’agir 
d’une « autorité publique indépendante de l’autorité 
administrative appelée à prendre [une mesure d’expulsion], 
organisée de manière à ce que l’intéressé ait le droit de se 
faire représenter et de faire valoir ses moyens de défense 
devant elle881 ». L’important est donc que l’intéressé puisse 
se défendre conformément aux règles fixées par la directive, 
et que l’autorité agisse en toute indépendance et ne puisse 
pas faire l’objet d’un contrôle de la part de l’autorité ayant 
compétence pour adopter la mesure.

402. Il ressort des analyses qui précèdent que, hormis 
le droit d’être présent, qui n’est pas établi en droit inter-
national et qui donne lieu à des législations nationales assez 
disparates voire opposées, les autres droits procéduraux de 
l’étranger objet de l’expulsion exposés ci-dessus disposent, 
comme on l’a montré, de bases juridiques suffisantes en 
droit international, ainsi que dans les législations et la juris-
prudence de nombreux États, et sont largement appuyés par 
la plupart des auteurs spécialistes du droit des étrangers, le 
droit à l’aide juridictionnelle, comme on l’a vu, s’appuyant 
sur quelques éléments pouvant permettre de l’établir au 
titre du développement progressif. Aussi y a-t-il lieu de 
proposer le projet d’article suivant :

« Projet d’article C1. Droits procéduraux de l’étranger 
objet d’expulsion

« 1. L’étranger objet de l’expulsion jouit des droits 
procéduraux suivants :

« a) le droit à la notification de la décision 
d’expulsion ;

« b) le droit de contester l’expulsion [la décision 
d’expulsion] ;

« c) le droit d’être entendu ;

« d) le droit d’accès sans discrimination à des recours 
efficaces pour contester la décision d’expulsion ;

« e) le droit à la protection consulaire ;

« f) le droit à un conseil ;

« g) le droit à l’aide juridictionnelle ;

« h) le droit à l’interprétation et à la traduction dans 
une langue qui lui est accessible.

878 Adoui et Cornuaille (voir supra la note 165), p. 1710, par. 16. 
Voir aussi Dzodzi (note 871 supra), p. I-3799, par. 65.

879 Adoui et Cornuaille (voir supra la note 165), p. 1710, par. 16.
880 Cour de justice des Communautés européennes, Regina 

c. Secretary of State for Home Affairs, ex parte Mario Santillo, 
affaire 131/79, arrêt du 22 mai 1980, Recueil de jurisprudence 1980, 
p. 1586, à la page 1601, par. 19 ; conclusions de l’avocat général Jean-
Pierre Warner, présentées le 27 février 1980, ibid., p. 1604.

881 Orfanopoulos et Oliveri (voir supra la note 143), p. I-5333, 
par. 114.
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« 2. Les droits énumérés au paragraphe 1 ci-dessus 
sont sans préjudice d’autres garanties procédurales 
prévues par la loi. »

D. Exécution de la décision d’expulsion

403. L’exécution des décisions d’expulsion suscite un 
certain nombre de problèmes. Les États sont partagés 
entre le souci d’efficacité et le respect nécessaire des droits 
fondamentaux de l’individu concerné par la décision 
d’expulsion ainsi que des conventions internationales 
auxquelles ils sont parties. Si l’acte d’expulsion n’est pas 
annulé ou s’il n’est pas contesté en justice, l’intéressé 
a alors pour obligation de quitter le territoire de l’État 
expulsant. Les législations de la plupart des États ajoutent 
à cette obligation de quitter le territoire l’interdiction d’y 
revenir. C’est le cas notamment de l’Allemagne, de la 
Belgique, du Cameroun, du Danemark, de l’Espagne et 
du Royaume-Uni882.

1. exécutIon voLontaIre

404. Le retour volontaire de l’étranger objet de 
l’expulsion permet un plus grand respect de la dignité 
humaine tout en étant administrativement plus facile à 
gérer. Il s’agit d’un processus d’expulsion dont l’exécution 
est négociée entre l’État expulsant et l’étranger visé 
par la mesure d’expulsion. En 2005, le Comité des 
ministres du Conseil de l’Europe a insisté sur ce retour 
volontaire en affirmant que « [l]’État d’accueil devrait 
prendre des mesures encourageant le retour volontaire, 
lequel est préférable au retour forcé883 ». Dans le même 
sens, la Commission des Communautés européennes a 
indiqué, dans sa proposition de directive sur le retour, 
du 1er septembre 2005, que la décision de retour doit 
prévoir « un délai approprié de départ volontaire de quatre 
semaines au maximum, sauf s’il y a lieu de penser que la 
personne concernée pourrait prendre la fuite au cours du 
délai fixé884 ».

2. exécutIon forcée

405. L’expulsion forcée intervient dès lors que l’étranger 
objet de l’expulsion refuse de quitter le territoire de son 
propre chef, par exemple en opposant une résistance 
physique ou en opérant un choix de pays de destination non 
acceptable. Comme l’a estimé l’Assemblée parlementaire 
du Conseil de l’Europe, l’expulsion forcée « ne saurait 
concerner que les personnes opposant une résistance 
manifeste et persistante, et […] elle peut être évitée par 
un véritable travail d’accompagnement et de préparation 
au départ, dans le cadre d’une prise en charge individuelle 
et suivie885 ». L’échec d’un retour peut ne pas résulter 
du refus de l’intéressé de se plier à l’ordre d’expulsion, 
mais du refus de l’État de destination de l’accueillir, et 
en particulier de son État d’origine de le réadmettre. Pour 
faciliter les réadmissions, l’Union européenne conclut des 
accords bilatéraux avec des États tiers. En outre, le retour 

882 « L’expulsion des étrangers en situation irrégulière » (voir supra 
la note 681).

883 Vingt principes directeurs sur le retour forcé, Comité des ministres 
du Conseil de l’Europe, 925e réunion des délégués des ministres, 4 mai 
2005, CM(2005)40 final, 9 mai 2005, principe 1.

884 Art. 6, par. 2, COM(2005) 391 final (voir supra la note 669).
885 Recommandation no 1547 (2002) [voir supra la note 586], par. 7.

nécessite parfois la collaboration d’un ou de plusieurs 
autres États, dits « de transit ». Par conséquent, l’Union 
tente également de mettre en place un ensemble de règles 
dans ce domaine. 

406. Dans ses principes directeurs sur le retour forcé 
des étrangers en situation irrégulière adoptés en mai 2005, 
le Comité des ministres du Conseil de l’Europe a rappelé 
que 

[s]i l’État de retour n’est pas l’État d’origine, la décision d’éloignement 
ne devrait être prise que si les autorités de l’État d’accueil sont 
convaincues, dans la mesure du raisonnable, que l’État de retour 
n’expulsera pas la personne vers un État tiers où elle se verrait exposée 
à un risque réel [de mort ou de mauvais traitements]886. 

3. condItIons de retour de L’expuLsé

407. Il ne suffit pas que les décisions d’expulsion prises 
à l’encontre d’étrangers soient régulières, il faut encore 
qu’elles soient exécutées dans le respect d’un certain 
nombre de règles. Comme cela a été relevé par ailleurs, 
l’exécution de l’expulsion peut nécessiter des « mesures 
d’accompagnement887 ».

a) Mesures d’accompagnement en matière de retour

408. Un certain nombre de dispositions doivent être 
prises en vue d’assurer un retour sans heurts de l’expulsé 
dans le pays de destination. La plupart des expulsions 
sont exécutées par voie aérienne. Les conventions inter-
nationales relatives au domaine de l’aviation comportent 
des dispositions spécifiques qui peuvent s’appliquer à 
certaines situations particulières ou à certaines catégories 
de personnes, telles les personnes expulsées. L’annexe 9 
de la Convention relative à l’aviation civile internationale 
contient des dispositions sur les personnes non admissibles 
et les personnes expulsées. Ces dispositions posent des 
obligations à la charge des États contractants. Le vol choisi 
par l’État expulsant doit être, si possible, un vol direct 
sans escale. Préalablement au vol, cet État doit informer 
l’expulsé de l’État de destination. Pour la sécurité du vol, 
l’État expulsant doit déterminer si le voyage de retour doit 
se faire avec ou sans agent d’escorte. À cette fin, il doit 
apprécier si la santé et la capacité physique et mentale 
de l’intéressé permettent un renvoi par voie aérienne, si 
ce dernier accepte ou refuse ledit renvoi et s’il a ou a eu 
un comportement violent. L’État expulsant doit fournir 
ces renseignements, ainsi que les noms et nationalités des 
agents d’escorte, à l’exploitant d’aéronefs concerné.

409. La dignité de l’étranger expulsé doit être respectée 
durant le vol. En cas de vol avec escales, le régime de 
la Convention relative à l’aviation civile internationale 
prévoit que les États contractants veillent à ce que 
l’escorte reste auprès de la personne déportée jusqu’à sa 
destination finale, à moins que les autorités et l’exploitant 
intervenant au point de transit ne conviennent à l’avance 
de dispositions de rechange appropriées. Par ailleurs, 
les États doivent délivrer les documents de voyage 
nécessaires au retour de leurs propres ressortissants car, 

886 Vingt principes directeurs… (voir supra la note 883), principe 2. 
Lors de l’adoption de cette décision, le Royaume-Uni a indiqué que son 
gouvernement se réservait le droit de se conformer ou non à ce principe 
directeur.

887 Ba, Le droit international de l’expulsion des étrangers, p. 610.



 Expulsion des étrangers 239

s’ils refusent de le faire ou s’opposent autrement à leur 
retour, ils les rendraient apatrides888. Les dispositions 
de la Convention relative aux infractions et à certains 
autres actes survenant à bord des aéronefs889 s’appliquent 
lorsqu’une personne, qui peut être un étranger objet d’une 
expulsion, perturbe par ses actes la sécurité en vol890. 
D’après ladite Convention, lorsqu’une personne à bord a 
accompli ou s’apprête à accomplir une infraction ou un 
acte pouvant compromettre le bon ordre ou la sécurité de 
l’aéronef ou des autres voyageurs, le commandant peut 
prendre à son encontre des mesures de contrainte pour 
que la sécurité et la discipline soient maintenues à bord891. 
Il pourra également débarquer la personne concernée ou 
la remettre aux autorités compétentes892. 

410. Avant que l’aéronef qui transporte une personne 
faisant l’objet d’une mesure d’expulsion n’atterrisse sur 
le territoire d’un État, le commandant doit alerter ledit 
État de la présence d’une telle personne. Il appartient aux 
États contractants d’autoriser et d’aider le commandant 
d’un aéronef immatriculé dans un autre État contractant à 
débarquer cette personne. L’État contractant concerné peut 
toutefois, en vertu de sa législation relative à l’admission 
des étrangers, la refouler de son territoire893. 

411. Dans le cadre de l’Union européenne, le Conseil et 
le Parlement européen ont adopté en 2002 un règlement 
relatif à l’instauration de règles communes dans le 
domaine de la sûreté de l’aviation civile894. Ce règlement 
prévoit que des mesures de sûreté sont instituées pour les 
passagers susceptibles de causer des troubles, sans définir 
ces derniers. Afin de simplifier, d’harmoniser et de préciser 
les règles ainsi établies et d’élever les niveaux de sûreté, le 
Conseil a proposé en 2006 d’abroger ledit Règlement895. 
Sans préjudice des dispositions de la Convention relative 

888 Il convient de relever que nombre d’immigrants illégaux 
ne facilitent pas toujours les choses. Ils voyagent sans papiers 
d’identification et de voyage (passeport) et ne permettent pas à l’État 
expulsant de déterminer avec certitude leur État de nationalité ou alors 
ils indiquent un État qui a leur préférence mais avec lequel ils n’ont 
aucun lien quelconque de nationalité, mettant dans l’embarras l’État 
en question, qui se trouve ainsi obligé d’accueillir des personnes qui 
ne sont pas ses propres ressortissants et qui ne remplissent pas les 
conditions d’entrée et de séjour sur son territoire.

889 À propos de cette convention, voir Richard, La Convention de 
Tokyo.

890 Ne sont pas concernés par cette convention les aéronefs utilisés à 
des fins militaires, de douane et de police.

891 Art. 6, par. 1.
892 Ibid.
893 Art. 15, par. 2.
894 Règlement (CE) no 2320/2002 du Parlement européen et 

du Conseil du 16 décembre 2002 relatif à l’instauration de règles 
communes dans le domaine de la sûreté de l’aviation civile, Journal 
officiel des Communautés européennes, no L 355, 30 décembre 2002, 
p. 1. Ce règlement a été adopté à la suite des actes criminels commis 
aux États-Unis le 11 septembre 2001. Il a été modifié par le Règlement 
(CE) no 849/2004 du Parlement européen et du Conseil du 29 avril 
2004 modifiant le Règlement (CE) no 2320/2002 relatif à l’instauration 
de règles communes dans le domaine de la sûreté de l’aviation civile, 
Journal officiel de l’Union européenne, no L 158, 30 avril 2004, p. 1 ; 
rectificatif au Journal officiel de l’Union européenne, no L 229, 29 juin 
2004, p. 3.

895 Position commune (CE) no 3/2007 arrêtée par le Conseil le 
11 décembre 2006 en vue de l’adoption d’un règlement (CE) no …/2007 
du Parlement européen et du Conseil du … relatif à l’instauration de 
règles communes dans le domaine de la sûreté de l’aviation civile et 
abrogeant le Règlement (CE) no 2320/2002, Journal officiel de l’Union 
européenne, no C 70E, 27 mars 2007, p. 21.

aux infractions et à certains autres actes survenant à 
bord des aéronefs, le nouveau texte devrait notamment 
porter sur « les mesures de sûreté applicables à bord des 
aéronefs, ou pendant un vol, des transporteurs aériens 
communautaires896 ». Est considéré comme un « passager 
susceptible de causer des troubles », « un passager qui est 
soit une personne expulsée, une personne réputée non 
admissible par les autorités d’immigration ou encore une 
personne faisant l’objet d’un mandat de justice897 ». Il 
est précisé que ces passagers doivent être soumis à des 
mesures de sûreté appropriées avant le départ de l’avion 
et au cours du vol898.

b) Respect des droits fondamentaux de la personne 
expulsée au cours du voyage de retour

412. Durant le voyage vers l’État de destination, les 
droits fondamentaux et la dignité des personnes expulsées 
doivent être respectés. Il n’est pas rare que des individus 
décèdent au cours du voyage de retour. Dans un rapport 
rendu public le 10 septembre 2001, la Commission des 
migrations, des réfugiés et de la démographie du Conseil 
de l’Europe a fait état des violences et mauvais traitements 
que subissent de nombreux étrangers au cours de leur 
expulsion de pays européens ainsi que de cas de décès899. 
Il en est ainsi notamment de l’injection de médicaments 
et de l’assénement de coups dont est victime la personne 
objet de l’expulsion900. Entre 1998 et 2001, dix étrangers 
sont morts pendant leur expulsion d’Allemagne, 
d’Autriche, de Belgique, de France, d’Italie ou de Suisse901 
par suite de tels traitements. Alertée de cette situation 
par plusieurs organisations non gouvernementales, dont 
Amnesty International, l’Assemblée parlementaire du 
Conseil de l’Europe a attiré l’attention sur cet état des 
choses dans les États membres du Conseil de l’Europe902. 
Ces graves incidents semblent être dus aux méthodes 
violentes et dangereuses employées par les agents chargés 
de l’exécution des expulsions903 et par les professionnels 
des transports. Ainsi, comme l’Assemblée parlementaire 
du Conseil de l’Europe l’a noté, le risque de mauvais 
traitements n’a pas uniquement lieu lorsque les étrangers 
sont en attente d’expulsion904, il est également possible 
pendant l’exécution de la mesure, lors du transport par 
avion ou par bateau, ainsi qu’à l’arrivée dans l’État de 
destination905. La Cour européenne des droits de l’homme 

896 Considérant 7.
897 Art. 3, par. 18.
898 Pour les règles relatives au transport en Europe, voir par exemple 

Grard, L’Europe des transports.
899 Commission des migrations, des réfugiés et de la démographie 

du Conseil de l’Europe, « Procédures d’expulsion conformes aux droits 
de l’homme et exécutées dans le respect de la sécurité et de la dignité », 
10 septembre 2001, document 9196.

900 Lambert, La situation des étrangers…, p. 34.
901 Recommandation no 1547 (2002) [voir supra la note 586].
902 Ibid. Les développements qui suivent, sur les observations et 

propositions de l’Assemblée parlementaire, sont tirés de Ducroquetz, 
L’expulsion des étrangers en droit international et européen.

903 Dans la pratique, il appartient à des forces de l’ordre spécialisées 
de s’acquitter de la préparation et de l’exécution des expulsions : la 
police des frontières en Allemagne et en France, la police des étrangers 
en Grèce et aux Pays-Bas, les forces de sécurité en Autriche [Commis-
sion des migrations, des réfugiés et de la démographie du Conseil de 
l’Europe, document 9196 (voir supra la note 899)].

904 Recommandation no 1547 (2002) [voir supra la note 586].
905 Ibid.
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reconnaît les « énormes difficultés que rencontrent à 
notre époque les États pour protéger leur population de la 
violence terroriste906 », mais elle considère que le recours 
à la force physique doit être « rendu strictement nécessaire 
par le propre comportement » d’une personne soupçonnée 
ou accusée d’un tel acte907. Le Commissaire aux droits de 
l’homme a recommandé en 2001 que « les fonctionnaires 
des services d’immigration ou d’escorte doivent recevoir 
une formation adéquate, destinée à réduire au minimum 
les risques de violences908 ».

413. L’Assemblée parlementaire a, elle aussi, fait 
remarquer que les forces de police et de sécurité ne 
sont généralement pas formées pour assumer ces 
responsabilités909. Selon elle, les membres de l’escorte, en 
particulier, devraient être informés des moyens coercitifs 
pouvant être utilisés. L’Assemblée a donc proposé au 
Comité des ministres du Conseil de l’Europe de mettre 
en place un groupe de travail chargé d’élaborer des lignes 
directrices de bonne conduite en matière de procédures 
d’expulsion, destinées à guider les États en vue de 
l’adoption de normes nationales dans ce domaine. Le 
Comité des ministres a adopté vingt principes directeurs 
sur le retour forcé910. S’il n’est pas opposé à l’usage 
de différentes formes de contrainte sur la personne 
de l’expulsé, il juge seules acceptables celles qui sont 
« strictement proportionnées à la résistance réelle » de 
celui-ci911. Ces principes directeurs ont été élaborés en 
association avec le Comité européen pour la prévention 
de la torture et des peines ou traitements inhumains 
ou dégradants912. Ce dernier reconnaît qu’éloigner un 
étranger est « une tâche difficile913 » et que l’emploi de la 
force est parfois inévitable. Il est toutefois d’avis que 

la force employée devrait être limitée à ce qui est strictement 
nécessaire. Plus particulièrement, il serait totalement inacceptable que 
des personnes faisant l’objet d’un ordre d’éloignement soient agressées 
physiquement pour les persuader de monter à bord d’un moyen de 
transport ou pour les punir de ne pas l’avoir fait914.

S’agissant de l’éloignement par voie aérienne, le 
Comité a relevé que le risque flagrant de mauvais 
traitements concerne aussi bien « la phase préparatoire à 
l’éloignement que la phase du vol proprement dit915 ». Il a 
indiqué que le risque apparaît dès le moment où l’étranger 
objet de l’expulsion est sorti du lieu où il est retenu, car 
il arrive que les agents d’escorte usent de gaz irritants ou 
immobilisent l’intéressé afin de lui mettre des menottes. 
De même, le Comité fait remarquer que le risque existe 

906 Öcalan c. Turquie [voir supra la note 50], par. 218. En l’espèce, 
le requérant a été transféré de force par avion du Kenya vers la Turquie. 
Durant le vol, il a été drogué et menotté, et ses yeux ont été bandés.

907 Ribitsch c. Autriche, 4 décembre 1995, par. 38, série A no 336 ; 
voir également Lambert, La situation des étrangers…, p. 34.

908 Recommandation du Commissaire aux droits de l’homme 
du Conseil de l’Europe relative aux droits des étrangers souhaitant 
entrer sur le territoire des États membres du Conseil de l’Europe et 
à l’exécution des décisions d’expulsion, du 19 septembre 2001, 
CommDH/Rec(2001)1, recommandation 16.

909 Recommandation no 1547 (2002) [voir supra la note 586].
910 Vingt principes directeurs… (voir supra la note 883).
911 Ibid., principe 19, par. 1.
912 Conseil de l’Europe, CPT/Inf (2005) 17, 22 septembre 2005.
913 Conseil de l’Europe, CPT/Inf (97) 10, 22 août 1997, par. 36.
914 Ibid.
915 Conseil de l’Europe, CPT/Inf (2003) 35, par. 31.

lorsque l’étranger embarqué à bord de l’avion refuse de 
s’asseoir et s’oppose alors aux membres de l’escorte. 
Il a alors recommandé que ceux-ci soient sélectionnés 
« avec le plus grand soin et bénéfici[ent] d’une formation 
spécifique appropriée, destinée à réduire au minimum les 
risques de mauvais traitements916 ». En outre, il a invité les 
États à mettre en place des systèmes de contrôle et/ou de 
surveillance de ces opérations d’éloignement forcé. Dans 
cette perspective, les moyens de contrainte utilisés ou les 
incidents survenus devraient être consignés917.

414. Par ailleurs, le Commissaire aux droits de 
l’homme a considéré que doit être interdite l’utilisation 
d’objets pouvant causer une asphyxie − coussin, 
sparadrap, bâillon, casque −, de gaz dangereux et de 
médicaments ou piqûres sans décision médicale918. Le 
Commissaire prohibe également l’usage de menottes 
lors du décollage et de l’atterrissage quand l’expulsion 
est effectuée par avion. Dans le même sens, la Commis-
sion des Communautés européennes estime que, même 
lorsque l’intéressé manifeste une résistance physique 
à son expulsion, il doit pouvoir être éloigné et elle 
reconnaît qu’il est parfois nécessaire d’avoir recours à 
des mesures coercitives919. Elle juge toutefois que ces 
dernières doivent être encadrées, en respectant l’intégrité 
physique ainsi que l’état psychologique de l’étranger. 
Elle a suggéré l’utilisation de lignes directrices en 
matière d’expulsion et d’escorte, et en particulier celles 
du Groupe de travail des responsables du contrôle de 
l’Association du transport aérien international (IATA)920. 
L’objectif de l’IATA est de fournir aux États un guide 
de bonnes pratiques pour les expulsions effectuées par 
vols commerciaux, dans le respect de l’annexe 9 de la 
Convention relative à l’aviation civile internationale. 
Ainsi sont établies des règles de coopération entre les 
opérateurs et les États concernés921. Par ailleurs, les 
vols directs sont préconisés et, en cas de transit, il est 
recommandé que l’escorte reste avec l’intéressé et 
que l’attente soit la plus courte possible922. De même, 
le pilote, informé de la présence d’un ou de plusieurs 
expulsés et d’une éventuelle escorte, peut refuser 
l’embarquement de certaines personnes devant être 
éloignées pour des raisons de sécurité923. Le pilote doit 
en particulier justifier sa décision de manière objective 

916 Ibid., par. 42.
917 Ibid., par. 44 et 45.
918 Conseil de l’Europe, Recommandation du Commissaire aux 

droits de l’homme… (voir supra la note 908), recommandation 17.
919 Communication de la Commission au Conseil et au Parlement 

européen relative à une politique communautaire en matière de retour 
des personnes en séjour régulier, du 14 octobre 2002, COM(2002) 564 
final. Voir également la proposition de directive du Parlement européen 
et du Conseil relative aux normes et procédures communes applicables 
dans les États membres (voir supra la note 669), art. 10, par. 1. Et sur 
l’ensemble, voir Ducroquetz, L’expulsion des étrangers en droit inter-
national et européen, p. 395 et 396.

920 IATA/Control Authorities Working Group, Guidelines on 
Deportation and Escort, octobre 1999, révisées sans modification 
en mai 2003. Les lignes directrices définissent l’éloigné comme la 
personne qui est entrée légalement ou illégalement dans un État et à qui 
les autorités de cet État ont ordonné de quitter son territoire (par. 2.1).

921 Par exemple, les lignes directrices prévoient que l’État expulsant 
devrait informer l’opérateur du nom, de l’âge, de la nationalité de la 
personne expulsée, de l’État de destination et des noms et nationalités 
des agents d’escorte (ibid., par. 3.4).

922 Ibid., par. 3.6, 4.6 et 8.7.
923 Ibid., par. 1.2 et 3.10.
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par le comportement de ces personnes au moment où 
elles ont été embarquées ou après l’embarquement924.

415. Il n’y a pas que la dignité de la personne expulsée 
qui doit être respectée. La sécurité des autres passagers 
doit également être assurée durant l’exécution de la mesure 
d’éloignement de l’étranger objet de l’expulsion. Le Comité 
des ministres du Conseil de l’Europe a indiqué en ce sens 
qu’il faut garantir « le même niveau de sécurité aux autres 
passagers et aux membres de l’équipage qu’à l’intéressé lui-
même925 ». L’IATA indique dans ses lignes directrices que 
les expulsés devant être maîtrisés physiquement devraient 
être embarqués avec le plus de discrétion possible926.

416. Comme on l’a vu, les mesures à prendre lors de 
l’acheminement de l’étranger expulsé vers l’État de 
destination résultent, soit de la Convention relative à 
l’aviation civile internationale et de la Convention relative 
aux infractions et à certains autres actes survenant à bord 
des aéronefs, soit de propositions faites dans le cadre de 
l’Assemblée parlementaire du Conseil de l’Europe sur 
la base du constat des atteintes aux droits de l’homme 
et de la personne expulsée au cours de son éloignement, 
en particulier les atteintes à sa dignité humaine. Les 
manquements observés à cet égard sont parfois très 
graves puisqu’ils conduisent dans certains cas au décès 
des personnes concernées. Le Rapporteur spécial ne 
pense cependant pas qu’il y ait lieu d’élaborer, au cours 
de cette étape du processus d’expulsion, un projet d’article 
spécifique relatif à la protection des droits de l’homme des 
personnes concernées, même à titre de développement 
progressif. Il lui semble que la protection requise ici est 
couverte par l’obligation générale de traiter l’étranger objet 
de l’expulsion avec dignité et de protéger ses droits de 
l’homme, obligation contenue dans les projets d’articles 8 
et 9, initialement proposés dans le cinquième rapport sur 
l’expulsion des étrangers927 et renvoyés ensuite par la 
Commission au Comité de rédaction tels qu’ils avaient 
été reformulés par le Rapporteur spécial dans les Projets 
d’article sur la protection des droits de l’homme de la 
personne expulsée ou en cours d’expulsion, restructurés 
à la lumière du débat en plénière928. L’exécution de cette 

924 Ibid., par. 8.5.
925 Vingt principes directeurs… (voir supra la note 883), principe 17.
926 Guidelines on Deportation and Escort (voir supra la note 920), 

par. 6.4.
927 Annuaire… 2009, vol. II (1re partie), document A/CN.4/611.
928 Ibid., document A/CN.4/617.

obligation peut requérir, par exemple, l’utilisation des lignes 
directrices en matière d’expulsion et d’escorte élaborées 
par l’IATA mentionnées ci-dessus. Toutefois – la question 
méritant la plus grande attention, puisque c’est à cette étape 
de l’expulsion que s’exerce généralement la violence à 
l’encontre des personnes concernées –, un projet d’article 
de caractère général relatif aux conditions de retour de la 
personne objet de l’expulsion vers l’État de destination et 
renvoyant aux instruments internationaux pertinents est 
proposé ci-après :

« Projet d’article D1. Retour de l’étranger objet  
de l’expulsion vers l’État de destination

« 1. L’État expulsant encourage l’exécution 
volontaire de la décision d’expulsion par l’étranger objet 
de l’expulsion.

« 2. En cas d’exécution forcée de la décision 
d’expulsion, l’État expulsant prend les mesures nécessaires 
afin d’assurer, autant que faire se peut, un acheminement 
sans heurts de l’étranger objet de l’expulsion vers l’État 
de destination, dans le respect des règles du droit inter-
national, notamment celles relatives au transport aérien.

« 3. Dans tous les cas, l’État expulsant accorde à 
l’étranger objet de l’expulsion un délai approprié pour 
préparer son départ, sauf s’il y a lieu de penser que 
l’étranger en question pourrait s’enfuir pendant le délai 
imparti. »

417. Alors que les dispositions des paragraphes 1 et 2 du 
projet d’article relèvent de la codification en ce qu’elles 
découlent notamment des instruments internationaux 
universels en matière de transport aérien, y compris les 
lignes directrices de l’IATA en matière d’expulsion et 
d’escorte, les dispositions du paragraphe 3 relèvent du 
développement progressif du droit international : d’une 
part, elles expriment le souci de protection des droits de la 
personne objet de l’expulsion ; d’autre part, elles trouvent 
appui dans la directive 2008/115/CE929 sans que l’on 
puisse dire pour autant qu’elle ait une assise dans le droit 
international général.

929 Directive 2008/115/CE du Parlement européen et du Conseil 
du 16 décembre 2008 relative aux normes et procédures communes 
applicables dans les États membres au retour des ressortissants de 
pays tiers en séjour irrégulier, Journal officiel de l’Union européenne, 
no L 348, 24 décembre 2008, p. 98.

cHapItre v

Recours contre la décision d’expulsion

A. Fondement en droit international 
et en droit interne

418. Le droit de l’étranger objet de l’expulsion à un 
recours effectif comme une des règles procédurales a déjà 
été évoqué brièvement dans le présent rapport dans le 
cadre d’un droit plus large, celui de contester la décision 
d’expulsion. Le présent chapitre revient plus largement sur 
ce droit au recours, d’une part pour établir son fondement 
tant en droit international que dans les droits internes des 

États, d’autre part pour examiner ses effets sur la décision 
d’expulsion ainsi que les voies qui s’offrent à l’étranger 
pour l’exercer pleinement.

419. Dans le projet de réglementation de l’expulsion 
des étrangers présenté par Louis-Joseph-Delphin Féraud-
Giraud en 1891, lors de la session de Hambourg de 
l’Institut de droit international, la Commission d’étude 
instituée afin de traiter du droit d’admission et d’expulsion 
des étrangers indiquait que 
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[c]haque État […] détermine les garanties et les recours auxquels 
cette mesure est soumise […] [et] ne peut […] se dépouiller d’un droit 
d’action directe suffisante pour satisfaire à de justes réclamations, et 
s’exonérer ainsi de la responsabilité qui lui incombe, d’après le droit 
public international, de satisfaire à ces réclamations […]. [Un État] 
peut assurer l’effet des actes d’expulsion en soumettant l’expulsé 
qui y contrevient à des poursuites […] et à des peines, à l’expiration 
desquelles l’expulsé sera contraint par la force de sortir du territoire930.

420. De manière générale, les étrangers objets 
d’expulsion peuvent réclamer le bénéfice des garanties 
prévues par les instruments internationaux relatifs à 
la protection des droits de l’homme. L’article 8 de la 
Déclaration universelle des droits de l’homme dispose en 
ce sens que

[t]oute personne a droit à un recours effectif devant les juridictions 
nationales compétentes contre les actes violant les droits fondamentaux 
qui lui sont reconnus par la Constitution ou par la loi.

Dans le même sens, l’article 13 de la Convention 
européenne des droits de l’homme dispose que

[t]oute personne dont les droits et libertés reconnus dans la […] 
Convention ont été violés, a droit à l’octroi d’un recours effectif devant 
une instance nationale, alors même que la violation aurait été commise 
par des personnes agissant dans l’exercice de leurs fonctions officielles. 

421. Pareillement, l’article 13 déjà cité du Pacte inter-
national relatif aux droits civils et politiques donne à 
l’étranger se trouvant légalement dans l’État expulsant un 
droit de recours contre l’expulsion, sans pour autant préciser 
le type d’organe qui doit examiner le recours. Le Comité des 
droits de l’homme a rappelé que le droit de recours et les 
autres garanties visées à l’article 13 du Pacte ne pouvaient 
être supprimés que si « des raisons impérieuses de sécurité 
nationale » l’exigeaient. Il a aussi souligné que le recours 
ouvert à l’étranger expulsé devait être effectif :

L’étranger doit recevoir tous les moyens d’exercer son recours contre 
l’expulsion de manière à être en toutes circonstances à même d’exercer 
effectivement son droit. Les principes énoncés par l’article 13 au sujet 
du recours contre la décision d’expulsion ou du droit à un nouvel 
examen par une autorité compétente ne peuvent souffrir d’exception 
que si « des raisons impérieuses de sécurité nationale l’exigent »931.

422. Lors de l’examen du rapport de la République arabe 
syrienne, en 2001, le Comité des droits de l’homme a précisé 
qu’une réclamation auprès des missions diplomatiques 
et consulaires de l’État expulsant ne constituait pas une 
solution satisfaisante au regard de l’article 13 du Pacte 
international relatif aux droits civils et politiques :

De l’avis du Comité, le pouvoir discrétionnaire dont dispose 
le Ministre de l’intérieur d’ordonner l’expulsion de tout étranger, 
sans garanties, si la sécurité et l’intérêt public l’exigent, soulève des 
problèmes au regard de l’article 13 du Pacte, en particulier dans les 
cas où l’étranger est entré légalement en territoire syrien et a obtenu un 
permis de résidence. La possibilité pour l’étranger expulsé de déposer 
une réclamation auprès des missions diplomatiques et consulaires 
syriennes à l’étranger ne constitue pas une solution satisfaisante au 
regard du Pacte932.

930 « Droit d’admission et d’expulsion des étrangers », p. 279.
931 Comité des droits de l’homme, observation générale concernant 

la situation des étrangers au regard du Pacte (no 15) [voir supra la 
note 601], par. 10. Dans Éric Hammel c. Madagascar (voir supra la 
note 813), par. 19.2, le Comité a estimé que le requérant n’avait pas pu 
disposer d’un recours effectif contre son expulsion.

932 Observations finales du Comité des droits de l’homme concernant 
la République arabe syrienne, 5 avril 2001, Documents officiels de 
l’Assemblée générale, cinquante-sixième session, Supplément no 40, 
vol. I (A/56/40), par. 81, alinéa 22.

423. L’article 1 du Protocole no 7 à la Convention 
de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés 
fondamentales dispose qu’« [u]n étranger résidant 
régulièrement sur le territoire d’un État » doit pouvoir 
« [f]aire examiner son cas ». De même, l’article 83 de 
la Convention internationale sur la protection des droits 
de tous les travailleurs migrants et des membres de leur 
famille, et le paragraphe 5 de l’article 9 de la Conven-
tion européenne relative au statut juridique du travailleur 
migrant exigent aussi que la décision d’expulsion soit 
assortie d’une possibilité de recours.

424. Ce droit de recours a en outre été consacré par 
l’Assemblée générale, en des termes identiques à ceux 
de l’article 13 du Pacte international relatif aux droits 
civils et politiques, à l’article 7 de la Déclaration sur les 
droits de l’homme des personnes qui ne possèdent pas la 
nationalité du pays dans lequel elles vivent :

Un étranger qui se trouve légalement sur le territoire d’un État ne 
peut en être expulsé qu’en exécution d’une décision prise conformément 
à la loi et, à moins que des raisons impérieuses de sécurité nationale ne 
s’y opposent, il doit avoir la possibilité de faire valoir les raisons qui 
militent contre son expulsion et de faire examiner son cas par l’autorité 
compétente, ou par une ou plusieurs personnes spécialement désignées 
par ladite autorité, en se faisant représenter à cette fin933.

425. Comme mentionné plus haut (par. 371 supra), le 
Comité pour l’élimination de la discrimination raciale a 
souligné, dans sa Recommandation générale no 30 concernant 
la discrimination contre les non-ressortissants, la nécessité 
d’un recours effectif en cas d’expulsion et a invité les États 
parties à la Convention internationale sur l’élimination de 
toutes les formes de discrimination raciale à 

[v]eiller à ce que […] les non-ressortissants aient un accès égal 
à des recours efficaces, notamment le droit de contester une 
mesure d’expulsion, et qu’ils soient autorisés à utiliser ces recours 
effectivement934.

426. Comme indiqué plus haut (par. 420 supra), 
l’article 13 de la Convention européenne des droits de 
l’homme consacre le droit à un recours effectif contre 
la violation de tout droit ou de toute liberté visés par 
la Convention, et notamment en cas d’expulsion935. Il 
dispose que 

[t]oute personne dont les droits et libertés reconnus dans la présente 
Convention ont été violés, a droit à l’octroi d’un recours effectif devant 
une instance nationale, alors même que la violation aurait été commise 
par des personnes agissant dans l’exercice de leurs fonctions officielles.

Selon la Cour européenne des droits de l’homme, cet 
article 

a donc pour conséquence d’exiger un recours interne habilitant 
l’instance nationale compétente à connaître du contenu du grief 
fondé sur la Convention et à offrir le redressement approprié, même 
si les États contractants jouissent d’une certaine marge d’appréciation 
quant à la manière de se conformer aux obligations que leur fait cette 
disposition936.

933 Voir supra la note 579.
934 Voir supra la note 822. Voir également les conclusions du Comité 

concernant la France (note 821 supra), par. 144 (consacrant le droit 
d’appel).

935 En revanche, l’applicabilité de l’article 6 de la Convention 
européenne des droits de l’homme en cas d’expulsion semble moins 
claire ; voir Gaja, « Expulsion of aliens », p. 309 et 310.

936 Chahal (voir supra la note 602), par. 145.
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427. Dans le cadre du Conseil de l’Europe, il est 
précisé que le recours doit être accessible, c’est-à-dire 
que si l’intéressé n’a pas les ressources suffisantes pour 
bénéficier des services d’un conseil il doit pouvoir en 
disposer gratuitement937.

428. Concernant l’effet suspensif du recours, le Comité 
des ministres du Conseil de l’Europe a considéré qu’en 
l’absence d’un tel effet prévu par la loi « une demande 
de suspendre l’exécution d’une décision d’expulsion 
devrait être dûment examinée eu égard aux nécessités de 
la sécurité nationale938 ».

429. Le recours peut être limité à la légalité de la 
décision d’expulsion à l’exclusion des faits qui l’ont 
motivée939. À cet égard, une distinction a été faite entre 
une audience consacrée aux questions de fait et de droit et 
l’appel circonscrit aux questions de droit940.

430. En ce qui concerne le cas particulier des réfugiés, 
la Convention relative au statut des réfugiés met certaines 
conditions de forme à l’expulsion de ceux se trouvant 
régulièrement sur le territoire de l’État : a) la décision 
d’expulsion doit être conforme à la loi941, comme on l’a 
déjà vu ; b) le réfugié a le droit de produire des preuves 
tendant à le disculper ; c) le réfugié a le droit de former 
recours devant une autorité compétente ; d) le réfugié 
a le droit d’être représenté à cet effet devant l’autorité 
compétente. L’on sait que ces garanties de procédure ne 
jouent pas lorsque « des raisons impérieuses de sécurité 
nationale s’y opposent942 ».

431. Dans son commentaire sur la Convention, Robinson 
examine les conditions de forme ci-dessus énumérées. À 
propos du droit pour le réfugié de produire des preuves 
tendant à le disculper, il écrit ceci :

Il doit en outre se voir accorder le droit de former un recours et de 
se faire représenter par un conseil devant une autorité qui, d’après le 
droit interne, a qualité pour connaître de ces recours ou est d’un rang 
supérieur à celle qui a rendu la décision ; s’il ne peut être fait appel 
des décisions rendues par cette autorité, une deuxième audience est 
prescrite. L’autorité en question peut désigner des représentants pour 
connaître du dossier. Il ne peut toutefois pas être dérogé à ces obligations 
pour « des raisons impérieuses de sécurité nationale ». Lorsqu’une 
décision doit, pour des raisons de sécurité nationale, être rendue 
dans des délais si courts que l’autorité ne peut ménager au réfugié le 
temps nécessaire pour réunir des preuves ou pour le transporter au lieu 
indiqué, ou lorsqu’une audience peut nuire aux intérêts de la sécurité 
nationale (par exemple, en cas d’espionnage), dans la mesure où le 

937 Vingt principes directeurs… (voir supra la note 883).
938 Voir supra la note 748.
939 Voir Goodwin-Gill, International Law and the Movement of 

Persons…, p. 274, citant l’affaire Neer, 1926 (Nations Unies, Recueil 
des sentences arbitrales, vol. IV, p. 60).

940 Ibid., p. 265.
941 Dans l’affaire Ceskovic v. Minister for Immigration and Ethnic 

Affairs, Federal Court, General Division, 13 novembre 1979, ILR, 
vol. 73, p. 627 à 634, un tribunal australien a cherché à savoir si 
l’expression « conformément à la procédure prévue par la loi », employée 
à l’article 32, devait s’interpréter à la lumière du droit des États-Unis. 
Il a déclaré que la « définition » de cette expression semblait être en 
conformité avec le reste du paragraphe cité (art. 32, par. 2) et que, cela 
étant, on pouvait considérer que le plaignant avait eu droit au « respect 
de la procédure ». Il n’était donc pas nécessaire de se reporter à d’autres 
définitions dès lors que le texte de la Convention fournissait une définition 
suffisamment précise de cette expression dans ce contexte.

942 « En tant qu’exception, cette disposition fait l’objet d’une 
interprétation restrictive » (Grahl-Madsen, Commentary on the Refugee 
Convention 1951, commentaire de l’article 32, par. 8 in fine).

paragraphe 2 parle de raisons « impérieuses », celles-ci doivent être 
d’une gravité particulière et l’exception à la disposition énoncée dans 
la première phrase ne peut être invoquée que très rarement et dans des 
cas très exceptionnels943.

432. Dans l’affaire Pagoaga Gallastegui, le Conseil 
d’État français a interprété en ces termes le droit du 
réfugié sous le coup d’une décision d’expulsion d’être 
entendu et de faire appel conformément à la législation 
interne pertinente :

[I]ndépendamment du recours qu’il est admis à présenter contre 
la décision d’expulsion, dans les conditions prévues par la loi du 
25 juillet 1952, le réfugié a le droit d’être entendu, avant l’intervention 
de la décision, par la commission spéciale instituée auprès du préfet 
par l’article 25 de l’ordonnance du 2 novembre 1945 ; qu’il suit de 
là que la décision d’expulser un réfugié ne peut être légalement 
prise, en principe, qu’après observation de la procédure organisée 
par l’article 3 du décret du 18 mars 1946 modifié par le décret du 
27 décembre 1950 ; qu’il est cependant fait exception à cette règle, 
en application de l’article 25 de l’ordonnance du 2 novembre 1945, 
dans le cas où des circonstances présentant un caractère d’urgence 
absolue ne permettent pas de différer l’intervention d’une décision 
d’expulsion jusqu’à l’accomplissement des formalités prévues par les 
dispositions législatives et réglementaires précitées944.

433. S’agissant des demandeurs d’asile, en 1998, le 
Comité des ministres du Conseil de l’Europe, prenant 
en compte la jurisprudence de la Cour européenne des 
droits de l’homme relative à l’application de l’article 13, 
combiné à l’article 3 de la Convention européenne des 
droits de l’homme concernant notamment les demandeurs 
d’asile déboutés faisant l’objet d’une expulsion, a adopté 
une recommandation sur le droit au recours effectif de tels 
demandeurs d’asile945. Le Comité a recommandé aux États 
membres, lors de l’application de leurs règles de procédure, 
de respecter un certain nombre de garanties « dans leur 
législation ou leur pratique946 » en considérant que « tout 
recours devant une instance nationale est considéré 
effectif lorsque […] l’exécution de l’ordre d’expulsion est 
suspendue […] » jusqu’à ce que cette instance ait statué 
sur le recours introduit par un demandeur d’asile débouté 
de sa demande d’asile qui « fait valoir un grief défendable 
prétendant qu’il serait soumis à la torture ou à des peines 
ou traitements inhumains ou dégradants […]947 ». Il a 
rappelé ce caractère suspensif en 2005948.

434. Le droit de l’étranger de faire examiner la décision 
d’expulsion par un organe compétent est donc consacré 
par le droit conventionnel, la jurisprudence internationale, 
le droit interne et la doctrine949. On a exprimé l’avis 

943 Robinson, Convention Relating to the Status of Refugees, p. 159. 
Voir aussi Grahl-Madsen, Commentary on the Refugee Convention 
1951, commentaire de l’article 32, par. 7.

944 Pagoaga Gallastegui c. le Ministre de l’intérieur, France, 
Conseil d’État, 27 mai 1977, Recueil des décisions du Conseil d’État, 
1977, p. 244, aux pages 245 et 246.

945 Recommandation no R (98) 13 du Comité des ministres aux 
États membres sur le droit de recours effectif des demandeurs d’asile 
déboutés à l’encontre des décisions d’expulsion dans le contexte de 
l’article 13 de la Convention européenne des droits de l’homme, adoptée 
le 18 septembre 1998, Textes adoptés par le Comité des ministres du 
Conseil de l’Europe, 1998.

946 Ibid., préambule.
947 Ibid., par. 1 et 2.
948 Vingt principes directeurs… (voir supra la note 883).
949 Voir l’étude du Secrétariat (note 18 supra), par. 658 à 687 et 

les références citées à la première note du paragraphe 657 ; Sohn et 
Buergenthal, The Movement of Persons across Borders, p. 91 ; Plender, 
International Migration Law, p. 472 ; Borchard, The Diplomatic 
Protection of Citizens Abroad…, p. 50, 52 et 55.
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qu’il ne devait pas nécessairement s’agir d’un contrôle 
juridictionnel. On a dit aussi que l’expulsion devait 
être suspendue durant la procédure de contrôle950 et que 
l’étranger devait être informé, comme on l’a déjà vu, de 
son droit de recours951.

435. Évoquant le cas des immigrants en situation 
irrégulière, comme cela a été exposé plus haut (par. 183 
supra), la Commission africaine des droits de l’homme 
et des peuples a également souligné qu’il convenait de 
ménager un recours à l’étranger expulsé :

La Commission n’entend pas remettre en cause et ne remet pas en 
cause le droit dont dispose tout État d’intenter une action judiciaire 
contre des immigrants irréguliers et de les reconduire dans leurs pays 
d’origine, si les juridictions compétentes en décident ainsi. Elle trouve 
cependant inadmissible parce que contraire à l’esprit et à la lettre de la 
Charte et au droit international, le fait de déporter des individus sans 
leur donner la possibilité de faire entendre leur cause par les instances 
nationales habilitées à le faire952.

436. De même, dans l’affaire Amnesty International 
c. Zambie, la Commission africaine des droits de l’homme 
et des peuples a estimé que la Zambie avait violé la Charte 
africaine des droits de l’homme et des peuples pour avoir 
privé une personne de la possibilité de contester un arrêté 
d’expulsion :

36. La Zambie a violé l’article 7 de la Charte en refusant au 
requérant la possibilité de poursuivre les procédures administratives qui 
étaient à sa disposition en vertu de la loi sur la nationalité. 

[…]

38. La situation de John Chinula est même pire. Il n’a eu aucune 
possibilité de contester l’ordre d’expulsion. Le Gouvernement ne 
peut dire en aucun cas que Chinula était allé sous terre en 1974 après 
l’expiration de son permis de séjour. Sans nul doute, Chinula était un 
éminent homme d’affaires et un politicien. Si le Gouvernement voulait 
poser un acte contre lui, il aurait pu le faire. Le fait que cela n’ait pas 
eu lieu ne justifie pas le caractère arbitraire de son arrestation et de 
sa déportation le 31 août 1994. Il avait aussi le droit d’avoir sa cause 
entendue par les juridictions zambiennes. La Zambie a ainsi violé 
l’article 7 de la Charte953.

437. Puis, rappelant la teneur de l’alinéa a du 
paragraphe 1 de l’article 7, la Commission conclut ceci :

53. En refusant à M. Chinula la possibilité d’interjeter appel 
contre l’ordre de son expulsion, le gouvernement zambien l’a privé du 
droit à ce que sa cause soit entendue, en violation de toutes les lois 
zambiennes et des normes internationales des droits de l’homme954.

438. Pour sa part, l’Assemblée parlementaire du Conseil 
de l’Europe a recommandé que l’étranger expulsé du 
territoire d’un État membre ait droit à un recours suspensif 
qui serait examiné dans les trois mois à compter de la date 
de la décision d’expulsion :

En ce qui concerne l’expulsion : […]

2) toute décision d’expulser un étranger du territoire d’un État 
membre du Conseil de l’Europe devrait être soumise à un droit de 
recours suspensif ;

950 Voir aussi Conseil de l’Europe, CPT/Inf (97) 10, 22 août 1997.
951 Voir Nowak, U.N. Covenant on Civil and Political Rights, p. 231 

(citant les affaires Pinkney v. Canada, no 27/1978, par. 6 et 12 à 16, et 
Cañón García, no 319/1988, par. 2.4).

952 Communication no 159/96 (voir supra la note 427), par. 20.
953 Communication no 212/98 (voir supra la note 763).
954 Ibid.

3) en cas de recours contre l’expulsion, la procédure d’appel 
devrait être achevée dans les trois mois de la décision d’expulsion955.

439. De même, au paragraphe 2 de son article 3, la 
Convention européenne d’établissement dispose que les 
ressortissants des Parties contractantes 

qui résident régulièrement depuis plus de deux ans sur le territoire de 
l’une des Parties Contractantes ne peuvent faire l’objet d’une mesure 
d’expulsion qu’après avoir été admis, à moins de motifs impérieux 
touchant à la sécurité de l’État, à faire valoir les raisons qu’ils peuvent 
invoquer contre leur expulsion, à présenter un recours à cet effet et à 
se faire représenter devant une autorité compétente ou devant une ou 
plusieurs personnes spécialement désignées par l’autorité compétente.

440. Le droit de contester une expulsion a aussi été 
souligné par le Rapporteur spécial de la Commission des 
droits de l’homme, Davis Weissbrodt, même dans le cas 
d’étrangers soupçonnés de terrorisme :

Les non-ressortissants soupçonnés d’activités terroristes ne doivent 
pas être expulsés sans avoir pu contester légalement leur expulsion956.

441. L’Organisation internationale du Travail (OIT) 
a signalé que l’Éthiopie avait refusé à des travailleurs 
expulsés le droit de recours devant un organe indépendant :

Abordant la question du droit de faire appel, prévue à l’article 4, 
le comité […] [fait observer que] l’existence d’un droit d’appel, bien 
que constituant une condition nécessaire à l’application de l’exception 
au principe de la convention, n’est pas suffisante en soi. Il doit 
exister une instance de recours distincte de l’autorité administrative 
ou gouvernementale et offrant des garanties d’objectivité et 
d’indépendance. Cette instance doit être compétente « pour pouvoir 
connaître les motifs de la mesure prise à l’encontre du requérant et 
le mettre en mesure de présenter pleinement sa défense ». Notant la 
déclaration du gouvernement selon laquelle les personnes ont eu le 
droit de faire appel devant l’organe de réexamen du Département de 
l’immigration, le comité fait remarquer que cet organe appartient en 
fait à l’autorité gouvernementale […]. Le comité note ensuite que, 
bien que le gouvernement de l’Éthiopie lui ait fait savoir qu’au moins 
un certain nombre des personnes concernées ont formé un recours 
contre les ordonnances d’expulsion, aucune information n’a été 
fournie concernant le déroulement de la procédure ni même le résultat. 
Le comité n’est donc pas en mesure de conclure que les personnes 
expulsées ont eu effectivement le droit de faire appel au sens de 
l’article 4 de la convention957.

955 Recommandation 1624 (2003) [voir supra la note 751], par. 9. 
L’Assemblée parlementaire a en outre reconnu ce droit de recours à 
l’étranger en situation irrégulière [Recommandation 769 (1975) relative 
au statut juridique des étrangers] : 

« 9. Ne renvoyer du territoire d’un État membre un étranger non 
titulaire d’une carte de séjour valide que pour des raisons précises 
autres que politiques ou confessionnelles. Accorder à l’intéressé le droit 
et la possibilité d’en appeler à une instance de recours indépendante 
avant d’être expulsé, et envisager de lui accorder, également ou à 
titre d’alternative, le droit de saisir un tribunal. L’informer de ses 
droits. Si l’affaire est portée devant un tribunal ou une haute autorité 
administrative, aucune expulsion ne devrait avoir lieu avant le prononcé 
du jugement. 

« 10. N’expulser du territoire d’un État membre une personne 
titulaire d’une carte de séjour valide qu’en vertu d’un arrêté d’expulsion 
officiel, rendu par un tribunal. »

956 Commission des droits de l’homme, Sous-Commission de la 
promotion et de la protection des droits de l’homme, « Prévention de 
la discrimination : les droits des non-ressortissants », rapport final du 
Rapporteur spécial (E/CN.4/Sub.2/2003/23), par. 28.

957 Organisation internationale du Travail, Rapport du comité chargé 
d’examiner la réclamation alléguant l’inexécution par l’Éthiopie de la 
convention (no 111) concernant la discrimination (emploi et profession), 
1958, et de la convention (no 158) sur le licenciement, 1982, en vertu de 
l’article 24 de la Constitution de l’OIT par la Confédération nationale 
des travailleurs de l’Érythrée (NCEW), document GB.279/18/2, par. 50.
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442. Il convient également de mentionner la législation 
de l’Union européenne relative à l’expulsion des citoyens 
de l’Union et des ressortissants de pays tiers. S’agissant 
des citoyens de l’Union, la directive 2004/38/CE relative 
au droit des citoyens de l’Union et des membres de 
leurs familles de circuler et de séjourner librement sur 
le territoire des États membres établit ce qui suit en son 
article 31 (Garanties procédurales) :

1. Les personnes concernées ont accès aux voies de recours 
juridictionnelles et, le cas échéant, administratives dans l’État membre 
d’accueil pour attaquer une décision prise à leur encontre pour des 
raisons d’ordre public, de sécurité publique ou de santé publique.

2. Lorsque le recours formé contre une décision d’éloignement 
est accompagné d’une demande en référé visant à obtenir le sursis à 
l’exécution de cette décision, l’éloignement effectif du territoire ne peut 
pas avoir lieu tant qu’une ordonnance de référé n’a pas été prise, sauf :

– lorsque la décision d’éloignement se fonde sur une décision 
judiciaire antérieure, ou

– lorsque les personnes concernées ont eu auparavant accès à un 
recours juridictionnel, ou

– lorsque la décision d’éloignement se fonde sur des motifs 
impérieux de sécurité publique prévus à l’article 28, paragraphe 3.

3. Les procédures de recours permettent un examen de la légalité 
de la décision ainsi que des faits et circonstances justifiant la mesure 
envisagée. Elles font également en sorte que la décision ne soit pas 
disproportionnée, notamment par rapport aux exigences posées par 
l’article 28.

4. Les États membres peuvent refuser la présence de l’intéressé sur 
leur territoire au cours de la procédure de recours, mais ils ne peuvent 
pas lui interdire de présenter ses moyens de défense en personne, sauf 
si sa comparution risque de provoquer des troubles graves à l’ordre et à 
la sécurité publics ou lorsque le recours porte sur un refus d’entrer sur 
le territoire958.

443. S’agissant des ressortissants de pays tiers, on 
citera l’article 4 de la directive 2001/40/CE du Conseil 
du 28 mai 2001 relative à la reconnaissance mutuelle des 
décisions d’éloignement des ressortissants de pays tiers, 
qui énonce :

Les États membres s’assureront que le ressortissant d’un pays tiers 
concerné peut former, selon la législation de l’État membre d’exécution, 
un recours contre toute mesure visée à l’article 1er, paragraphe 2 
[décision d’éloignement]959. 

On rappellera également le paragraphe 4 de l’article 12 de 
la directive 2003/109/CE, citée précédemment (par. 386 
supra), relative au statut des ressortissants de pays tiers 
résidents de longue durée, qui se lit comme suit : 

4. Lorsqu’une décision d’éloignement a été arrêtée, le résident de 
longue durée peut exercer un recours juridictionnel dans l’État membre 
concerné960.

444. Sur le plan de la doctrine, l’Institut de droit inter-
national a souligné dès 1892 que l’étranger expulsé devait 
pouvoir bénéficier d’une procédure lui permettant de 
former un recours devant une autorité indépendante qui 
soit compétente pour examiner la légalité de l’expulsion. 
Il estimait toutefois que l’expulsion pouvait être exécutée 
provisoirement malgré le recours et qu’il n’y avait pas 
lieu de ménager un recours aux « étrangers qui, en temps 

958 Voir supra la note 130.
959 Journal officiel des Communautés européennes, no L 149, 2 juin 

2001, p. 34, à la page 35.
960 Voir supra la note 850.

de guerre ou au moment où une guerre est imminente, 
compromettent, par leur conduite, la sécurité de l’État » 
(art. 28, par. 10, « Règles internationales sur l’admission 
et l’expulsion des étrangers ») :

Tout individu expulsé a le droit, s’il se prétend indigène ou soutient 
que son expulsion est contraire soit à une loi, soit à un traité inter-
national qui l’interdit ou l’exclut expressément, de recourir à une haute 
cour judiciaire ou administrative, jugeant en pleine indépendance du 
gouvernement. 

Mais l’expulsion peut être exécutée provisoirement, nonobstant le 
recours961.

445. Certaines législations nationales962 envisagent le 
contrôle de la décision d’expulsion963, d’autres non964. 
En outre, certaines envisagent l’action en réouverture du 
dossier ou en contrôle de la décision965, même dans le cas 
d’une nouvelle demande d’admission au statut de personne 
protégée966 ; ménagent expressément un droit de recours 
au gouvernement967 ; interdisent l’appel ou certaines 

961 « Règles internationales… », art. 21.
962 Les analyses qui suivent sur les législations et les jurisprudences 

nationales reprennent les paragraphes 680 à 687 de l’étude du Secrétariat 
(voir supra la note 18).

963 Afrique du Sud, loi de 2002, art. 8 1) et 2) ; Argentine, loi de 2004, 
art. 74 et 75, 77 à 81, 84 et 85 ; Australie, loi de 1958, art. 202 2) c) 
et 3) c) ; Bélarus, décision du Conseil de 1999, art. 20, loi de 1998, 
art. 15 et 29 ; Bosnie-Herzégovine, loi de 2003, art. 8 2), 21 2), 62 5) 
et 76 6) ; Canada, loi de 2001, art. 63 2), 3) et 5), 64, 66, 67 et 72 à 74 ; 
Chili, décret de 1975, art. 90 ; Espagne, loi de 2000, art. 26 2) ; États-
Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, art. 210 e) 3), 235 b) 3), 
238 a) 3) A), b) 3), c) 3), 242 a) 1), 5), b) 9), c) à g), et 505 ; France, 
Code, art. L213-2, L513-3, L514-1 2), L524-2, L524-4 et L555-3 ; 
Grèce, loi de 2001, art. 44 5) ; Guatemala, décret-loi de 1986, art. 131 ; 
Hongrie, loi de 2001, art. 42 1) ; Iran (République islamique d’), loi de 
1931, art. 12, règlement de 1973, art. 16 ; Italie, loi de 2005, art. 3 4) 
et 5), décret-loi no 286 (1998), art. 13 3), 5 bis), 8), 11), 13 bis 1), 4) et 
14 6), loi no 40 (1998), art. 11 8) à 11), décret-loi de 1996, art. 7 1) et 
3) ; Japon, ordonnance de 1951, art. 10 9) et 10), 11 1), 48 8) et 9), et 
49 ; Lituanie, loi de 2004, art. 136 ; Malaisie, loi de 1959/63, art. 9 8), 
33 2) ; Nigéria, loi de 1963, art. 21 2) ; Panama, décret-loi de 1960, 
art. 86 1) et 2) ; Portugal, décret-loi de 1998, art. 22 2), 23 et 121 ; 
République de Corée, loi de 1992, art. 60 1), décret de 1993, art. 74 et 
75 1) ; République tchèque, loi de 1999, art. 172 ; Suède, loi de 1989, 
art. 7.1 à 8 et 7.11 à 18 ; et Suisse, règlement de 1949, art. 20 2), loi 
fédérale de 1931, art. 20. Ce droit est parfois ménagé spécialement 
lorsque l’étranger est présumé constituer une menace pour la sécurité 
nationale [Australie, loi de 1958, art. 202 2) c) et 3) c) ; États-Unis, 
loi sur l’immigration et la nationalité, art. 505) ; et Italie, loi de 2005, 
art. 3 4) et 5)] ; la décision porte sur une demande d’admission au statut 
de personne protégée [Bosnie-Herzégovine, loi de 2003, art. 76 6) ; 
Suède, loi de 1989, sect. 7.4 et 5] ; ou lorsque la décision attaquée porte 
rejet d’une demande de retour dans l’État expulsant (Bélarus, loi de 
1998, art. 29 ; et France, Code, art. L524-2).

964 Bosnie-Herzégovine, loi de 2003, art. 28 2), 44 1), 49 3), 
71 6), 78 1) et 84 2) ; Canada, loi de 2001, art. 64 ; États-Unis, loi 
sur l’immigration et la nationalité, art. 242 a) 2) et 3) ; Malaisie, 
loi de 1959/63, art. 33 2) ; et Nigéria, loi de 1963, art. 30 2). Dans 
certains cas sont susceptibles de recours, spécialement, les décisions 
concernant l’admission à un statut protégé ou au bénéfice de dons 
pour cause humanitaire [Bosnie-Herzégovine, loi de 2003, art. 49 3), 
78 1) et 84 2)] ou les décisions d’expulsion ou de refoulement fondées 
sur certains motifs [Canada, loi de 2001, art. 64 ; et Malaisie, loi de 
1959/63, art. 33 2)].

965 Brésil, loi de 1980, art. 71 ; Guatemala, décret-loi de 
1986, art. 130 ; États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, 
art. 240 b) 5) C) et D), c) 6) et 7).

966 États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, art. 240 c) 6) 
et 7).

967 Canada, loi de 2001, art. 63 4), 70 1) et 2) et 73 ; États-Unis, loi sur 
l’immigration et la nationalité, art. 235 b) 3), 238 c) 3) A) i) et 505 c) ; 
Suisse, loi fédérale de 1931, art. 20 2). Dans certains États, ce droit 

(Suite de la note page suivante.)
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formes de recours contre l’expulsion lorsque l’étranger 
expulsé menace l’ordre public ou la sécurité nationale ou 
est soupçonné de terrorisme968 ; n’ouvrent certains recours 
qu’à l’étranger se trouvant hors du territoire969 ; ménagent 
spécialement un droit de recours aux résidents permanents970 
ou aux personnes protégées971 ; ou réservent l’examen du 
recours à une juridiction nationale même lorsqu’il a été 
formé en vertu d’une convention internationale972.

446. D’autres législations exigent que l’arrêté d’expulsion 
informe l’étranger de tous les recours ouverts973. Selon les 
cas, le recours peut être introduit à compter de la date de 
l’arrêté974, de la notification ou de la communication des 
motifs975. Dans certains États, l’appel suspend l’exécution de 
la décision976 et dans d’autres non977. Certaines législations 
envisagent le sursis à l’exécution lorsque l’étranger a été 
expulsé ou va probablement l’être978 ; ou à la demande 
d’un organe international compétent, à moins que des 
circonstances exceptionnelles commandent de le refuser979. 
Dans certains États est passible d’emprisonnement l’agent 
qui expulse un étranger avant qu’une décision définitive et 

est accordé spécialement lorsqu’il s’agit d’une demande d’admission 
au statut de personne protégée (Canada, loi de 2001, art. 73) ou des 
mesures visant des étrangers soupçonnés de terrorisme [États-Unis, loi 
sur l’immigration et la nationalité, art. 505 c) 1)].

968 Canada, loi de 2001, art. 64 1) ; et États-Unis, loi sur l’immigration 
et la nationalité, art. 242 a) 1) B) ii) et 504 k).

969 Argentine, loi de 2004, art. 35 ; et France, Code, art. L524-3. 
Dans certains États, le recours s’accompagne d’une demande de levée 
de l’interdiction de retour (France, Code, art. L541-2 et L541-4).

970 Canada, loi de 2001, art. 63 2).
971 Ibid., art. 63 3).
972 États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, art. 242 a) 4) 

et 5).
973 Bosnie-Herzégovine, loi de 2003, art. 8 2) et 76 6) ; France, Code, 

art. L213-2 ; Japon, ordonnance de 1951, art. 10 9) et 48 8) ; Portugal, 
décret-loi de 1998, art. 22 2) et 120 2) ; République de Corée, décret 
de 1993, art. 74 ; Suisse, loi fédérale de 1931, art. 19 2). Dans certains 
cas, cette exigence ne concerne que la décision portant sur l’octroi d’un 
statut protégé [Bosnie-Herzégovine, loi de 2003, art. 76 6)].

974 Argentine, loi de 2004, art. 35 ; États-Unis, loi sur l’immigration 
et la nationalité, art. 238 b) 3) et 240 b) 1).

975 Argentine, loi de 2004, art. 75 et 84 ; Bélarus, loi de 1998, 
art. 15 ; Bosnie-Herzégovine, loi de 2003, art. 21 2), 43 1), 62 5) et 
70 1) ; Canada, loi de 2001, art. 72 2) b) et 169 f) ; Hongrie, loi de 2001, 
art. 42 1) ; Iran (République islamique d’), règlement de 1973, art. 16 ; 
Panama, décret-loi de 1960, art. 86.

976 Afrique du Sud, loi de 2002, art. 8 2) b) ; Argentine, loi de 2004, 
art. 82 ; Bélarus, décision du Conseil de 1999, art. 20, loi de 1998, art. 31 ; 
Bosnie-Herzégovine, loi de 2003, art. 43 2), 44 2), 49 4), 58 1), 78 2) 
et 84 3) et 4) ; Canada, loi de 2001, art. 49 1), 68 et 70 1) et 2) ; Chili, 
décret de 1975, art. 90 ; États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, 
art. 101 a) 47) B) et 242 f) ; France, Code, art. L513-3 ; Iran (République 
islamique d’), loi de 1931, art. 12 ; Italie, décret-loi no 286 (1998), 
art. 16 7) ; Japon, ordonnance de 1951, art. 11 1) et 49 1) ; Malaisie, loi de 
1959/63, art. 33 ; Nigéria, loi de 1963, art. 21 2) ; Panama, décret-loi de 
1960, art. 87 ; République de Corée, loi de 1992, art. 60 1) ; et Suède, loi 
de 1989, sect. 8.10 et 11.4. Dans certains États, le sursis à exécution est 
soumis à des conditions [Canada, loi de 2001, art. 68 ; États-Unis, loi sur 
l’immigration et la nationalité, art. 242 f) ; France, Code, art. L513-3 ; et 
Iran (République islamique d’), loi de 1931, art. 12] et le refus du sursis 
demandé peut entraîner le rejet de l’appel [Canada, loi de 2001, art. 69 1)].

977 Afrique du Sud, loi de 2002, art. 8 2) a) ; Bosnie-Herzégovine, 
loi de 2003, art. 21 3), 62 6) et 70 2) ; Italie, loi de 2005, art. 3 4) et 
4 bis), décret-loi no 286 (1998), art. 13 5 bis) ; République tchèque, loi 
de 1999, sect. 172 4) ; et Suède, loi de 1989, art. 8.7 à 9. Dans certains 
États, le refus du sursis concerne expressément l’étranger soupçonné de 
terrorisme [Italie, loi de 2005, art. 3 4) et 4 bis)].

978 Australie, loi de 1958, art. 151 et 153.
979 Suède, loi de 1989, art. 8.10a.

revêtue de force obligatoire ait été rendue980. Dans d’autres, 
si après un certain délai il n’a pas été statué sur l’appel, 
celui-ci peut être considéré comme implicitement rejeté981.

447. Selon les cas, le recours peut se limiter à la question 
de savoir si la procédure est régulière et raisonnable982 ; si 
la décision attaquée est entachée d’erreur de droit, de fait 
ou des deux983 ; si les principes élémentaires de la justice 
ont été observés984 ; si l’objection est raisonnable985 ou 
fondée986 ou s’il y a eu abus de pouvoir discrétionnaire 
ou si les conclusions de la décision sont manifestement 
contraires au droit ou aux faits clairement établis résultant 
du dossier987. Dans certains États, si l’intéressé est 
soupçonné de terrorisme, un tribunal réexamine à nouveau 
les questions de droit et applique à l’examen des faits le 
« critère de la décision manifestement erronée (clearly 
erroneous standard)988 ». Dans d’autres, la portée du recours 
est limitée si l’intéressé a déjà quitté le pays989, ou la faculté 
pour l’organe saisi de tenir compte de considérations 
humanitaires est circonscrite à moins que l’intéressé n’y 
ait expressément droit990. Enfin, certaines législations 
prévoient expressément qu’une décision d’expulsion reste 
en vigueur si aucun fait nouveau n’est présenté par la suite 
durant la période d’interdiction de séjour991.

448. De nombreuses juridictions nationales ont reconnu 
le droit au recours contre un arrêté d’expulsion992. Par 
exemple, dans l’affaire St. Cyr, la Cour suprême des 
États-Unis a estimé que la Constitution reconnaissait ce 
droit aux étrangers et qu’on ne pouvait interpréter la loi 
sur l’expulsion pour le leur dénier. Selon la Cour,

[l]’alinéa 2 du paragraphe 9 de l’article premier de la Constitution se 
lit comme suit : « Le privilège de l’ordonnance d’habeas corpus ne 
pourra être suspendu, sauf dans les cas de rébellion ou d’invasion, 
où la sécurité publique pourrait l’exiger. » Une certaine « intervention 
judiciaire en matière d’expulsion » est donc indéniablement « prescrite 
par la Constitution ». Heikkila v. Barber, 345 U.S. 229, 235 (1953). […] 

Il s’ensuit que nous serions en présence d’une grave question 
intéressant la clause de suspension si nous acceptions la conclusion 
du service d’immigration et de naturalisation selon laquelle les lois 
de 1996 ont privé les juges fédéraux de ce pouvoir sans indiquer qui 
pouvait l’exercer à leur place. […] 

De plus, conclure que l’habeas corpus n’est plus ouvert dans ce 
contexte, ce serait s’écarter de la pratique historique du droit de 
l’immigration993.

980 Paraguay, loi de 1996, art. 108 et 110.
981 Argentine, loi de 2004, art. 76.
982 Ibid., art. 89.
983 Canada, loi de 2001, art. 67 1) a).
984 Ibid., art. 67 1) b) et 71.
985 Japon, ordonnance de 1951, art. 11 3) et 49 3).
986 République de Corée, loi de 1992, art. 60 3).
987 États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, art. 210 e) 3) B) 

et 240 b) 4) C) et D).
988 Ibid., art. 505 a) 3) et c) 4) C) et D).
989 Autriche, loi de 2005, art. 3.57.
990 Canada, loi de 2001, art. 65 et 67 1) c).
991 Pologne, loi no 1775 (2003), art. 21 1) 7).
992 Voir les jurisprudences nationales du Canada, de la Belgique, du 

Brésil, des États-Unis et de la Fédération de Russie, citées sur ce point 
dans l’étude du Secrétariat (voir supra la note 18), par. 683, première 
note du paragraphe.

993 Immigration and Naturalization Service v. St. Cyr, 25 juin 2001 
(no 00-767), United States Court Reports, vol. 533 (2001), p. 289, aux 
pages 300 et 305.

(Suite de la note 967.)
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449. Certains tribunaux internes ont toutefois fait 
observer que la portée de cet examen était souvent limitée. 
Ainsi, au Royaume-Uni :

Aux termes de la section 19 1), le juge d’appel est tenu de faire 
droit à l’appel s’il estime que la décision n’est « pas conforme au droit 
ou à l’un quelconque des règlements sur l’immigration applicables 
à l’espèce » ou, lorsque la décision relève de l’exercice du pouvoir 
discrétionnaire du Secrétaire d’État, s’il estime « que ce pouvoir 
discrétionnaire aurait dû être exercé différemment ». Dans les autres 
cas, l’appel doit être rejeté994.

450. Certaines législations limitent davantage la portée 
du contrôle juridictionnel si la décision d’expulsion tire 
fondement de motifs de sécurité nationale et d’ordre 
public995. Cependant, au Royaume-Uni, une décision 
excluant le recours contre une expulsion pour des raisons de 
sécurité nationale a été annulée par suite de l’arrêt Chahal, 
rendu par la Cour européenne des droits de l’homme996.

451. L’ouverture d’un recours personnel contre une 
mesure d’expulsion est donc clairement établie en droit 
international, en particulier après la Seconde Guerre 
mondiale avec la naissance de différents organes de 
protection des droits de l’homme, et on estime qu’elle a 
acquis de nos jours une valeur coutumière997.

B. Effets du recours juridictionnel 
sur la décision d’expulsion

1. déLaI d’examen du recours

452. Le tribunal saisi d’un recours tendant à l’annulation 
d’une mesure d’expulsion doit statuer dans un bref délai 
afin de rendre rapidement sa décision. Le « bref délai » 
est apprécié au cas par cas, à la lumière des circonstances 
de chaque espèce998. La Cour européenne des droits de 
l’homme a estimé dans l’affaire Sanchez-Reisse c. Suisse 
qu’il y avait violation de l’obligation de statuer dans de 
brefs délais lorsque le juge a mis quarante-six jours pour 
statuer sur la légalité d’une détention opérée dans le 
cadre d’une procédure d’extradition999. Le plus souvent, 
les tribunaux statuent non pas sur la validité formelle 
de la décision de détention mais sur « la régularité de la 
détention en vue d’expulsion1000 ». Cependant, aucune 
disposition légale ne permet aux tribunaux internes de 

994 Secretary of State for the Home Department v. Rehman, ILR, 
vol. 124, p. 540, par. 34 (Lord Hoffmann).

995 Voir, par exemple, Rehman (note précédente). « Considérant 
qu’aux termes du paragraphe 4 de l’article 10 du décret susvisé 
du 2 mai 1998, la procédure contradictoire instituée par les trois 
premiers paragraphes de cet article n’est pas applicable si la mesure 
d’éloignement prise à l’encontre d’un étranger est provoquée par des 
motifs touchant à l’ordre public ou à la sécurité nationale, dont le 
ministre de l’Intérieur et les préfets des départements frontières restent 
seuls juges » [France, Conseil d’État, Salom, 3 avril 1940, Recueil des 
arrêts du Conseil d’État, t. 110 (1940), p. 125].

996 Rehman (voir supra la note 994), p. 531 et 532.
997 Sur la valeur du devoir de protection judiciaire, voir Ba, Le droit 

international de l’expulsion des étrangers, p. 561 à 565.
998 Cour européenne des droits de l’homme, Winterwerp c. Pays-

Bas, 24 octobre 1979, par. 60, série A no 33. Dans l’affaire Sanchez-
Reisse (voir la note suivante), la Cour a admis que la procédure pouvait 
être entièrement écrite.

999 Cour européenne des droits de l’homme, Sanchez-Reisse 
c. Suisse, 21 octobre 1986, série A no 107.

1000 Sudre, « Le contrôle des mesures d’expulsion et d’extradition…», 
p. 257.

contrôler les décisions administratives visant à expulser 
certains étrangers du territoire national, en particulier 
lorsque sont en cause les questions de sécurité nationale 
et d’ordre public. 

2. caractère suspensIf du recours

453. En 1892, l’Institut de droit international avait proposé 
que « l’expulsion p[uisse] être exécutée provisoirement, 
nonobstant le recours1001 ». De manière générale, le 
recours effectif n’implique pas qu’il soit suspensif. Mais le 
paragraphe 4 de l’article 22 de la Convention internationale 
sur la protection des droits de tous les travailleurs migrants 
et des membres de leur famille dispose qu’en attendant 
l’examen du recours contre la décision d’expulsion, 
« les intéressés ont le droit de demander la suspension 
de la décision d’expulsion ». Aussi bien la Commission 
européenne des droits de l’homme que la Cour européenne 
des droits de l’homme estiment qu’un recours n’est effectif 
au sens de cet article que lorsqu’il est suspensif. Il n’est 
pas nécessaire en ce cas que la suspension de la décision 
d’éloignement ait un rapport direct avec le risque de torture 
et autres mauvais traitements que risque de subir l’étranger 
visé par la mesure si la décision est exécutée1002. Par 
conséquent, dès lors qu’un recours est introduit à l’encontre 
d’une mesure d’éloignement, l’exécution de cette dernière 
doit être suspendue tant que l’instance nationale saisie n’a 
pas statué1003. Cette exigence est d’autant plus nécessaire 
lorsque le requérant visé par la mesure d’éloignement est 
un demandeur d’asile, le plus grand risque pour ce dernier 
est de subir des mauvais traitements sur le territoire de 
l’État de destination. Dans son arrêt Chahal, l’article 13 
de la Convention européenne des droits de l’homme étant 
applicable et le grief tiré de la violation de l’article 3 étant 
défendable, la Cour européenne des droits de l’homme 
avait affirmé que 

vu le caractère irréversible du dommage pouvant se produire si le 
risque de mauvais traitements se concrétisait […], la notion de recours 
effectif au sens de l’article 13 exige d’examiner en toute indépendance 
l’argument qu’il existe des motifs sérieux de redouter un risque réel de 
traitements contraires à l’article 31004. 

La Cour a renchéri dans l’affaire Jabari que « la notion 
de recours effectif au sens de l’article 13 requiert […] la 
possibilité de faire surseoir à l’exécution de la [décision 
d’expulsion]1005 ».

1001 « Règles internationales… », art. 21, par. 2.
1002 Sarolea, « Les droits procéduraux du demandeur d’asile… », 

p. 136 à 140.
1003 Pendant longtemps, la Cour européenne des droits de l’homme 

n’a imposé cette règle que lorsque l’article 13 était invoqué à l’appui 
de l’article 3 de la Convention contre la torture et autres peines ou 
traitements cruels, inhumains ou dégradants. Voir, par exemple, 
concernant l’article 3, Commission européenne des droits de l’homme, 
A. c. France, requête no 17262/90, décision du 27 février 1991, 
Décisions et rapports, vol. 68, 1991. Pour faire la différence avec 
d’autres articles pour lesquels l’effet suspensif du recours n’est pas 
requis, voir, par exemple, la requête concernant la violation alléguée 
mais non reconnue de l’article 8 de la Convention européenne des 
droits de l’homme : Cour européenne des droits de l’homme, Klass et 
autres c. Allemagne, 6 septembre 1978, série A no 28.

1004 Chahal (voir supra la note 602), par. 151.
1005 Cour européenne des droits de l’homme, Jabari c. Turquie, 

no 40035/98, par. 50, CEDH 2000-VIII. L’affaire concernait une 
ressortissante iranienne qui soutenait que son expulsion vers son État 
d’origine l’exposerait à de mauvais traitements prohibés par l’article 3 
de la Convention européenne des droits de l’homme.
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454. En 2001, le Commissaire aux droits de l’homme 
a indiqué aux États membres du Conseil de l’Europe qu’

[i]l est indispensable de non seulement garantir, mais d’assurer en 
pratique le droit d’exercer un recours judiciaire, au sens de l’article 13 de 
la [Convention], lorsque la personne concernée allègue que les autorités 
compétentes ont violé, ou risquent de violer, l’un des droits garantis 
par la [Convention]. Ce droit à un recours effectif doit être garanti 
à tous ceux qui souhaitent contester une décision de refoulement ou 
d’expulsion du territoire. Ce recours doit être suspensif de l’exécution 
d’une décision d’expulsion, au moins lorsqu’il est allégué une violation 
éventuelle des articles 2 et 3 de la [Convention]1006.

455. Dans l’arrêt Čonka c. Belgique du 5 février 2002, 
la Cour européenne des droits de l’homme a rappelé que 
« l’effectivité des recours exigés par l’article 13 suppose 
qu’ils puissent empêcher l’exécution des mesures 
contraires à la Convention et dont les conséquences sont 
potentiellement irréversibles […]1007 » et que « l’article 13 
s’oppose [dès lors] à ce que pareilles mesures soient 
exécutées avant même l’issue de l’examen par les autorités 
nationales de leur compatibilité avec la Convention1008 ». 
Elle a estimé ensuite que, même si les États parties à la 
Convention sont libres de décider de la manière de se 
conformer aux obligations de l’article 13, 

on ne saurait exclure que, dans un système où la suspension est 
accordée sur demande, au cas par cas, elle puisse être refusée à tort, 
notamment s’il devait s’avérer ultérieurement que l’instance statuant 
au fond doive […] annuler une décision d’expulsion pour non-respect 
de la Convention, par exemple parce que l’intéressé aurait subi des 
mauvais traitements dans le pays de destination ou aurait été victime 
d’une expulsion collective1009.

456. L’efficacité des voies de recours ne peut être 
assurée que si les recours introduits par les étrangers 
menacés d’expulsion produisent des effets suspensifs 
sur les mesures d’éloignement. Il ne s’agit pas d’un 
effet suspensif de plein droit, mais d’un effet qui vise à 
garantir à la suite de la procédure toute sa raison d’être et 
qui permet d’éviter les conséquences parfois désastreuses 
d’une expulsion reconnue illégale par une instance 
nationale ou internationale. La Cour européenne des 
droits de l’homme a souligné en des termes plus généraux 
dans son arrêt Mamatkoulov de 2005 « l’importance 
du recours suspensif […] dans les cas d’expulsion ou 
d’extradition1010 ».

457. Comme on peut le constater, l’effet suspensif d’un 
recours contre une décision d’expulsion n’est vraiment 
consacré que dans le cadre de l’interprétation de l’article 13 
de la Convention européenne des droits de l’homme. La 
Convention internationale sur la protection des droits 
de tous les travailleurs migrants et des membres de leur 
famille ouvre seulement la possibilité pour le travailleur 
étranger objet de l’expulsion de demander la suspension 
de la décision d’expulsion ; elle ne pose pas la règle de 
l’effet suspensif d’une telle demande. Même la doctrine 
ne semble pas favorable à un tel effet, comme le montre 
notamment la position fort ancienne de l’Institut de droit 

1006 Conseil de l’Europe, Recommandation du Commissaire aux 
droits de l’homme… (voir supra la note 908), recommandation 11.

1007 Čonka c. Belgique (voir supra la note 753), par. 79.
1008 Ibid.
1009 Ibid., par. 82.
1010 Cour européenne des droits de l’homme, Mamatkoulov et 

Askarov c. Turquie [GC], nos 46827/99 et 46951/99, par. 124, CEDH 
2005-I.

international. Au demeurant, ce serait rompre l’équilibre 
qui doit exister en matière d’expulsion entre le droit de 
l’État d’expulser et le droit de l’étranger concerné au 
respect de ses droits humains que de consacrer le principe 
de l’effet suspensif du recours. En effet, formuler une 
règle générale de l’effet suspensif du recours contre une 
décision d’expulsion reviendrait à permettre la paralysie 
de l’action de l’État expulsant, d’autant plus difficile à 
admettre pour la plupart des États si le motif d’expulsion 
est l’ordre public et plus encore la sécurité nationale. Pour 
toutes ces raisons, le Rapporteur spécial doute du bien-
fondé de la proposition d’un projet d’article à ce sujet.

C. Voies de recours contre une décision  
judiciaire d’expulsion

458. La décision judiciaire d’expulsion est une 
condamnation de justice qui entraîne l’éloignement 
de l’étranger du territoire et l’empêche d’y retourner 
pendant un certain temps. Cette peine est prononcée 
soit à titre principal, soit en complément d’une peine 
correctionnelle de prison et/ou d’amende. En effet, cette 
décision intervient généralement en complément d’une 
peine prononcée contre un étranger ayant commis une 
infraction dans l’État expulsant.

459. La législation de nombreux États permet de faire 
appel d’une décision judiciaire d’expulsion. En France, 
par exemple, il existe trois types de recours contre une 
décision judiciaire d’expulsion : 

a) l’étranger visé par une décision d’expulsion 
judiciaire peut faire appel dans un délai de deux mois 
après la notification de la décision auprès du greffe de la 
cour d’appel ;

b) en outre, un étranger visé par une décision judiciaire 
d’expulsion peut faire une demande de relèvement en 
demandant à la juridiction pénale (tribunal correctionnel 
ou cour d’appel) qui a prononcé la décision d’expulsion 
de le relever de cette mesure. Seulement, une demande 
de relèvement n’est recevable que si l’expulsion n’a pas 
été prononcée à titre principal. Elle doit être adressée par 
courrier ou par l’intermédiaire d’un avocat et ne peut être 
introduite qu’au bout de six mois après la décision de 
condamnation ;

c) la grâce présidentielle : si la juridiction saisie 
rejette la requête en relèvement d’interdiction du territoire, 
il reste à l’étranger la possibilité de saisir le Président de 
la République d’un recours en grâce.

460. En Suisse, où la grande majorité de la population 
carcérale étrangère fait l’objet d’une décision 
d’expulsion1011, l’ancien article 55 du Code pénal prévoyait 
ceci : « Le juge pourra expulser du territoire suisse, pour 
une durée de trois à quinze ans, tout étranger condamné 
à la réclusion ou à l’emprisonnement. En cas de récidive, 
l’expulsion pourra être prononcée à vie. » Cependant, 
cette forme d’expulsion a été supprimée du nouveau Code 
pénal, entré en vigueur le 1er janvier 2007. Il n’en demeure 
pas moins que le paragraphe 1 a de l’article 10 de la loi 

1011 Montero Pérez de Tudela, « L’expulsion judiciaire des étrangers 
en Suisse ».
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fédérale du 26 mars 1931 sur le séjour et l’établissement 
des étrangers continue de prévoir qu’un étranger peut être 
expulsé de Suisse ou d’un canton par les autorités exerçant 
les fonctions relatives à la police des étrangers (art. 15), 
s’il a été condamné par une autorité judiciaire pour crime 
ou délit. Le recours contre une décision juridictionnelle 
prononçant l’expulsion peut également être fait devant 
une juridiction régionale de protection des droits de 
l’homme une fois épuisées les voies de recours internes. 
Dans l’affaire Emre c. Suisse, la Cour européenne des 
droits de l’homme mentionne dans les faits que 

[l]e 13 août 2002, le tribunal de police du district de Neuchâtel 
condamna [l’intéressé] à cinq mois d’emprisonnement ferme pour 
émeute et violation de la législation sur les armes, infractions commises 
le 5 mars 2000. La révocation du sursis accordé le 10 novembre 1999 fut 
également prononcée. Ce tribunal ordonna par ailleurs [l’]expulsion [de 
l’intéressé] du territoire suisse, sans sursis, pour une durée de sept ans. 
Ce jugement fut confirmé le 6 mars 2003 par la cour de cassation pénale 
du canton de Neuchâtel1012.

En l’espèce, le tribunal de police ainsi que la Cour de 
cassation pénale du canton de Neuchâtel avaient ordonné 
l’expulsion du requérant pour une durée de sept ans, tandis 
que la décision administrative d’expulsion ne contenait 
aucune limitation de la durée. Mais la requête étant dirigée 

1012 Cour européenne des droits de l’homme, Emre c. Suisse, 
no 42034/04, par. 11, 22 mai 2008.

contre la décision administrative d’expulsion et non contre 
la décision judiciaire d’expulsion, la Cour ne s’est pas 
prononcée sur cette question de la durée de l’expulsion, qui 
s’apparentait en l’espèce à une double peine.

461. À l’évidence, il n’existe pas de base en droit 
international pour asseoir une quelconque règle sur les 
voies de recours contre une décision d’expulsion, même 
à titre de développement progressif. Certes, on note ici 
aussi une certaine spécificité du droit régional européen 
des droits de l’homme, qui souligne la nécessité de 
prévoir la possibilité de recours en appel d’une décision 
d’expulsion. Mais, de manière générale, la question 
relève manifestement du droit interne des États, et l’on 
voit mal comment le droit international pourrait établir 
une règle d’application générale sur une question où les 
législations nationales sont, comme on l’a montré, aussi 
contrastées. Même au bénéfice d’une étude complète de 
l’ensemble des législations nationales et d’une éventuelle 
tendance dominante qui s’en dégagerait, il ne paraîtrait 
pas opportun que le droit international s’immisce dans 
ce qui relève strictement des procédures judiciaires de 
chaque État, dont celui-ci seul peut mieux apprécier 
l’opportunité. Pour le reste, le droit de recours contre 
la décision d’expulsion doit être entendu tel qu’il est 
consacré par la jurisprudence internationale des droits de 
l’homme. Il ne nécessite donc pas de règle spécifique.

cHapItre vI

Relations entre l’État expulsant et les États de transit et de destination

462. La coopération entre l’État expulsant et les États 
de destination, et éventuellement de transit, est nécessaire 
pour une exécution complète de la mesure d’expulsion. 
Cette coopération passe généralement par la conclusion 
d’accords bilatéraux entre les États concernés. L’Union 
européenne a développé à cet égard, comme on le verra 
ci-dessous, un système de coopération administrative 
et technique entre ses États membres en vue de la 
facilitation de l’exécution des mesures d’expulsion. Dans 
cette optique, plusieurs directives ont été adoptées visant 
notamment la reconnaissance de la décision d’expulsion 
d’un étranger du territoire d’un État membre par les 
autres États.

A. Liberté d’accueillir ou non l’étranger expulsé

1. prIncIpe

463. Dans l’affaire Ben Tillett, le tribunal arbitral a 
reconnu expressément, comme on l’a vu, le droit de tout 
État de refuser l’entrée sur son territoire à un étranger qui, 
selon son appréciation souveraine des faits, lui semble 
présenter une menace contre la sécurité nationale :

Attendu qu’on ne saurait contester à un État la faculté d’interdire 
son territoire à des étrangers quand leurs menées ou leur présence lui 
paraissent compromettre sa sécurité ; 

Qu’il apprécie, d’ailleurs, dans la plénitude de sa souveraineté la 
portée des faits qui motivent cette interdiction1013.

1013 Ben Tillett (voir supra la note 593).

464. On sait également que la Cour européenne des droits 
de l’homme a déclaré dans diverses affaires que le droit des 
États de contrôler l’entrée des étrangers sur leur territoire 
était un principe de droit international bien établi :

[…] le souci des États contractants d’assurer l’ordre public, en particulier 
dans l’exercice de leur droit de contrôler, en vertu d’un principe de 
droit international bien établi et sans préjudice des engagements 
découlant pour eux de traités, l’entrée, le séjour et l’éloignement des 
non-nationaux […]1014.

465. Dès 1891, la Cour suprême des États-Unis avait 
jugé que chaque nation souveraine avait, en droit inter-
national, la faculté de décider quels étrangers admettre sur 
son territoire et sous quelles conditions :

C’est un principe accepté du droit international que chaque nation 
souveraine a la faculté, inhérente à sa souveraineté et essentielle pour 
sa propre préservation, d’interdire l’entrée d’étrangers sur ses territoires 
ou de ne les admettre que dans les cas et aux conditions qu’il lui plaît 
de prescrire1015.

1014 Moustaquim c. Belgique, 18 février 1991, par. 43, série A 
no 193. Voir aussi Vilvarajah et autres c. Royaume-Uni, 30 octobre 
1991, par. 102, série A no 215 ; Chahal (note 602 supra), par. 73 ; 
Ahmed c. Autriche, 17 décembre 1996, par. 38, Recueil des arrêts et 
décisions 1996-VI ; Bouchelkia c. France, 29 janvier 1997, par. 48, 
Recueil des arrêts et décisions 1997-I ; et H. L. R. c. France, 29 avril 
1997, par. 33, Recueil des arrêts et décisions 1997-III.

1015 Nishimura Ekiu v. United States et al., 18 janvier 1892, 142 U.S. 
651, à la page 659. Voir aussi Chae Chan Ping v. United States, Cour 
suprême des États-Unis, 13 mai 1889, 130 U.S. 581, aux pages 603 
et 604 (« La faculté [d’exclure des étrangers] de son territoire est une 
prérogative de toute nation indépendante. Elle fait partie intégrante de 
son indépendance. Dans la mesure où une nation ne pourrait exclure 
des étrangers, elle serait soumise au contrôle d’une autre puissance »).
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466. En 1906, au Canada, le Comité judiciaire du 
Conseil privé (prédécesseur de la Cour suprême du 
Canada) avait reconnu dans l’arrêt Cain le droit de l’État 
d’admettre ou non des étrangers, même ceux qui sont 
ressortissants d’États amis :

Dans chaque État, l’une des prérogatives de l’autorité suprême est 
de pouvoir refuser à un étranger la permission d’entrer sur le territoire, 
de pouvoir subordonner la permission d’y entrer à telles conditions qu’il 
lui plaira et de pouvoir expulser ou éloigner à son gré même un étranger 
[ressortissant d’un pays] ami, surtout s’il considère que la présence de 
cet étranger sur son territoire est contraire à la paix, à l’ordre public et à 
l’intérêt public ou à ses intérêts sociaux ou matériels1016.

2. LImIte : droIt de toute personne de retourner  
dans son propre pays

a) Règle générale

467. Dès 1892, l’Institut de droit international avait 
exprimé l’idée que l’État ne pouvait pas refuser l’accès 
de son territoire à ses anciens nationaux, y compris ceux 
devenus apatrides. L’article 2 des Règles internationales 
sur l’admission et l’expulsion des étrangers énonce ce qui 
suit :

En principe, un État ne doit pas interdire l’accès ou le séjour sur 
son territoire soit à ses sujets, soit à ceux qui, après avoir perdu leur 
nationalité dans ledit État, n’en ont point acquis une autre1017.

468. Comme on le sait, le droit de toute personne 
d’entrer ou de retourner dans son propre pays est désormais 
consacré par les principaux instruments de protection des 
droits de l’homme de caractère universel, notamment la 
Déclaration universelle des droits de l’homme1018, le Pacte 
international relatif aux droits civils et politiques1019 et la 
Charte africaine des droits de l’homme et des peuples1020. 
Ce droit est consacré à l’égard de l’État de nationalité dans 
le Protocole no 4 à la Convention de sauvegarde des droits 
de l’homme et des libertés fondamentales du 4 novembre 
1950, reconnaissant certains droits et libertés autres que 
ceux figurant déjà dans la Convention et dans le premier 
Protocole additionnel à cette dernière1021 et dans la Conven-
tion américaine relative aux droits de l’homme1022.

469. Le Comité des droits de l’homme s’est intéressé 
au sens des mots « son propre pays », employés au 
paragraphe 4 de l’article 12 du Pacte international relatif 
aux droits civils et politiques. Dans son observation 
générale no 27, il a indiqué que le sens de cette expression 
était plus large que celle de « pays de nationalité » parce 
qu’elle s’étendait aux cas où un individu, sans avoir la 
nationalité de ce pays, avait des « liens étroits et durables » 
avec celui-ci1023 :

1016 Attorney-General for the Dominion of Canada and Everett 
E. Cain, The Law Reports, 1906, A.C. 542, p. 546.

1017 « Règles internationales… ».
1018 Art. 13, par. 2.
1019 Art. 12, par. 4.
1020 Art. 12, par. 2.
1021 Art. 3, par. 2. Selon la Cour de justice des Communautés 

européennes, « un principe de droit international […] s’oppose à ce 
qu’un État refuse à ses propres ressortissants le droit d’avoir accès à son 
territoire et d’y séjourner » [Van Duyn (voir supra la note 148), par. 22] 
(cette affaire concernait la liberté de circulation et non l’expulsion).

1022 Art. 22, par. 5.
1023 Hannum, The Right to Leave and Return…, p. 62 et 63.

20. Les termes du paragraphe [4] de l’article 12 ne font pas de 
distinction entre les nationaux et les étrangers (« nul ne peut être… »). 
Ainsi, les personnes autorisées à exercer ce droit ne peuvent être 
identifiées qu’en interprétant l’expression « son propre pays ». La 
signification des termes « son propre pays » est plus vaste que celle du 
« pays de sa nationalité ». Elle n’est pas limitée à la nationalité au sens 
strict du terme, à savoir la nationalité conférée à la naissance ou acquise 
par la suite ; l’expression s’applique pour le moins à toute personne qui, 
en raison de ses liens particuliers avec un pays ou de ses prétentions à 
l’égard d’un pays, ne peut être considérée dans ce même pays comme 
un simple étranger. Tel serait par exemple le cas de nationaux d’un 
pays auxquels la nationalité aurait été retirée en violation du droit 
international […].

21. En aucun cas un individu ne peut être privé arbitrairement du 
droit d’entrer dans son propre pays. La notion d’arbitraire est évoquée 
dans ce contexte dans le but de souligner qu’elle s’applique à toutes les 
mesures prises par l’État, au niveau législatif, administratif et judiciaire ; 
l’objet est de garantir que même une immixtion prévue par la loi soit 
conforme aux dispositions, aux buts et aux objectifs du Pacte et soit, 
dans tous les cas, raisonnable eu égard aux circonstances particulières. 
Le Comité considère que les cas dans lesquels la privation du droit 
d’une personne d’entrer dans son propre pays pourrait être raisonnable, 
s’ils existent, sont rares. Les États parties ne doivent pas, en privant une 
personne de sa nationalité ou en l’expulsant vers un autre pays, priver 
arbitrairement celle-ci de retourner dans son propre pays1024.

470. La question est de savoir si l’ancien État de 
nationalité a le devoir d’admettre ses anciens nationaux. 
Le droit de toute personne de retourner dans son pays 
consacré, comme on l’a vu, par les instruments relatifs aux 
droits de l’homme pertinents, peut être entendu largement 
comme s’étendant à l’ancien État de nationalité. De plus, 
ce dernier peut être tenu d’admettre ses anciens nationaux 
afin d’éviter de priver un État tiers de son droit d’expulser 
des étrangers de son territoire. L’examen de la pratique des 
États, notamment leur pratique conventionnelle, montre 
cependant que le droit international coutumier n’impose pas 
à l’ancien État de nationalité le devoir de réadmission. Les 
débats de la Conférence de codification de La Haye de 1930 
sur la nationalité en ont apporté la preuve1025 et expliquent 
l’existence de traités de rapatriement (telle la Convention 
entre la Belgique et les Pays-Bas concernant l’assistance 
aux indigents et leur rapatriement1026). Par ailleurs, la 
déchéance de nationalité d’une personne présente sur le 
territoire d’un État tiers a été qualifiée d’abus ou d’excès de 
pouvoir à cause du fardeau imposé à l’État sur le territoire 
duquel l’étranger demeurerait présent1027.

471. Le refus de l’ancien État de nationalité d’admettre 
son ancien national peut empêcher l’État territorial 
d’exercer son droit d’expulser l’étranger si aucun autre 
État n’est disposé à admettre l’intéressé1028.

1024 Comité des droits de l’homme, observation générale no 27 
relative à l’article 12 (Liberté de circulation), par. 20 et 21.

1025 Société des Nations, Actes de la Conférence pour la 
codification du droit international (La Haye, 13 mars-12 avril 1930), 
vol. 2, Minutes de la Première Commission : nationalité, document 
no C.351 a).M.145 a).1930.V.

1026 Signée à La Haye, le 15 mars 1936 (voir Société des Nations, 
Recueil des Traités, vol. 179, no 4131, p. 41). Voir également Hofmann, 
« Denationalization and forced exile », p. 1005.

1027 Voir Donner, The Regulation of Nationality in International 
Law, p. 153 ; et Martin, « The authority and responsibility of States », 
p. 41.

1028 « On ne saurait conclure que le refus d’admission est toléré 
par le droit international. Nul ne conteste que tout État possède le 
pouvoir d’expulser, corollaire de son droit de déterminer les conditions 
d’entrée sur son territoire. Ce droit est réduit à néant si un autre État 
refuse de remplir les conditions qu’il présuppose et dont le respect 
est indispensable à son exercice » [Preuss, « International law and 
deprivation of nationality », p. 272 (évoquant le devoir de l’État de 
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L’expulsion effective d’un étranger requiert normalement 
l’assentiment et le concours de l’État dont il a la nationalité. C’est ainsi 
que d’ordinaire on considère que cet État a le devoir de recevoir l’expulsé 
qui demande à être admis sur son territoire. Il ne peut guère non plus 
refuser de le recevoir si, pendant son absence, l’expulsé a perdu sa 
nationalité sans en acquérir une autre. En revanche, on voit mal comment 
l’État qui a déchu de sa nationalité un individu qui avait avec lui des 
liens d’allégeance pourrait raisonnablement exiger d’un autre État dont 
l’intéressé n’a pas acquis la nationalité de le recevoir, lorsque le premier 
État cherche, en le bannissant par exemple, à lui faire quitter son territoire. 
On peut sérieusement se demander s’il est interdit à l’État d’expulser de 
son territoire tel étranger du fait que celui-ci a été dénationalisé par son 
pays d’origine et n’a pas réussi à obtenir la nationalité d’un autre État. 
L’État qui a recours à l’expulsion n’est pas tenu, au regard du droit inter-
national, de permettre à l’étranger de demeurer sur son territoire jusqu’à 
ce qu’un autre État se montre disposé à l’accueillir1029.

472. L’article 1 du Protocole spécial relatif à l’apatridie 
traite, dans les termes ci-après, du devoir de l’État de 
recevoir l’ancien national devenu apatride :

Si un individu, après être entré en pays étranger, a perdu sa nationalité 
sans en acquérir une autre, l’État dont il possédait en dernier lieu la 
nationalité est tenu de le recevoir, à la demande du pays de séjour :

1) si cet individu est dans un état d’indigence permanent par suite 
d’une maladie incurable ou pour toute autre cause ; ou

2) si cet individu a subi, dans le pays de séjour, une condamnation 
à une peine d’au moins un mois d’emprisonnement, qu’il a accomplie 
ou dont il a obtenu remise totale ou partielle.

Dans le premier cas, l’État dont cet individu possédait en dernier lieu 
la nationalité pourra refuser de le recevoir en s’engageant à pourvoir 
aux frais d’assistance dans le pays de séjour à partir du trentième jour à 
compter de la demande. Dans le second cas, les frais de transport seront 
à la charge du pays qui formule la demande de renvoi1030.

b) Cas particulier des réfugiés

473. Le réfugié sous le coup d’une mesure d’expulsion 
doit avoir la possibilité de chercher à se faire admettre dans 
un État autre que son État d’origine avant l’exécution de la 
décision d’expulsion. La Convention relative au statut des 
réfugiés exige qu’en cas d’expulsion le réfugié se trouvant 
régulièrement sur le territoire d’un État se voie accorder un 
délai raisonnable pour lui permettre de chercher à se faire 
admettre régulièrement dans un autre État, en établissant ce 
qui suit au paragraphe 3 de son article 32 :

Les États Contractants accorderont à un tel réfugié un délai 
raisonnable pour lui permettre de chercher à se faire admettre 
régulièrement dans un autre pays. Les États Contractants peuvent 
appliquer, pendant ce délai, telle mesure d’ordre interne qu’ils jugeront 
opportune.

474. Comme Robinson l’explique dans son commen-
taire concernant la Convention relative au statut des 
réfugiés, cette disposition concerne le statut du réfugié 
sous le coup d’une décision définitive d’expulsion. 

recevoir ses anciens nationaux devenus apatrides)]. « La déchéance 
de nationalité et l’exil ont naturellement des effets sur l’individu 
concerné, mais entraînent aussi des conséquences pour les autres États 
en raison du statut d’apatride imposé à l’individu. D’autres États se 
trouvent contraints soit d’accorder le droit de résider à une personne 
qui n’a pas sa nationalité, soit d’imposer à cette personne d’aller et 
venir entre les États jusqu’à ce que l’un d’eux se laisse fléchir » [Inter-
national Commission of Jurists, The Review, no 12 (juin 1974) « Loss of 
nationality and exile », p. 22 à 27, à la page 23].

1029 Hyde, International Law Chiefly as Interpreted and Applied…, 
p. 231 et 232 ; voir également Williams, « Denationalization », p. 61.

1030 L’article 2 dispose notamment que « [l]’insertion de ces principes 
et règles ne préjuge en rien la question de savoir si lesdits principes et 
règles font ou non partie actuellement du droit international ».

D’après ce même commentaire, bien que la Convention 
ne le prescrive pas expressément, le réfugié expulsé doit 
se voir accorder les facilités prévues au paragraphe 2 de 
l’article 31 de la Convention1031. De plus, les mesures 
d’ordre interne qu’un État contractant est autorisé à 
prendre pendant ce délai ne doivent pas empêcher le 
réfugié de se faire admettre ailleurs.

Le paragraphe 3 [de l’article 32] traite du statut du réfugié après 
qu’une décision finale d’expulsion a déjà été rendue. Il ne permet pas 
à l’État de procéder immédiatement à l’expulsion ; au contraire, il lui 
enjoint d’accorder au réfugié un délai suffisant pour qu’il trouve un 
endroit où aller. Encore que ce paragraphe ne le dise pas expressément, 
on peut supposer que le réfugié doit aussi se voir accorder les facilités 
nécessaires prévues au paragraphe 2 de l’article 31, faute de quoi il ne 
pourra pas se faire admettre dans un autre pays. La deuxième phrase du 
paragraphe 3 est plus restrictive que la première phrase du paragraphe 2 
de l’article 31 puisqu’on y parle de telle mesure « qu’ils [les États 
contractants] jugeront opportune » alors que cette disposition parle de 
mesures « qui sont nécessaires ». La différence tient dans l’appréciation 
subjective de ces mesures : dans le cas de l’article 31, elles doivent 
apparaître comme nécessaires à tout observateur objectif ; dans le cas de 
l’article 32, il suffit que les autorités compétentes les jugent opportunes. 
Toutefois, ces facilités ne peuvent être de nature à empêcher le réfugié 
de se faire admettre ailleurs car la Convention regarde l’expulsion 
comme une mesure qui ne doit être prise que lorsque le réfugié ne peut 
quitter le pays de son propre gré1032.

475. Comme l’a fait observer l’auteur précité, la 
Convention relative au statut des réfugiés n’indique 
pas ce que constitue un « délai raisonnable » aux fins du 
paragraphe 2 de l’article 32. D’après la jurisprudence 
interne, deux mois ne sont pas suffisants : « La présente 
Convention n’indique pas ce qu’est un délai raisonnable. 
D’après l’arrêt rendu par le Tribunal administratif fédéral 
dans l’affaire Hodzic v. Land Rheinland-Pfalz, un délai de 
deux mois est trop court1033. »

476. Le même auteur fait par ailleurs remarquer que 
cette disposition ne s’appliquerait pas dans les cas où un 
autre État a l’obligation de réadmettre le réfugié. En ce 
cas, le réfugié peut être expulsé sans plus tarder. Comme 
le note Grahl-Madsen : « La disposition ne s’applique pas 
si un autre pays d’asile a l’obligation de réadmettre le 
réfugié, auquel cas celui-ci peut être renvoyé dans ce pays 
sans délai1034. »

B. Choix de l’État de destination

1. LIberté pour L’expuLsé de cHoIsIr 
un état de destInatIon

477. En principe, l’expulsé doit pouvoir choisir lui-
même un État de destination. Le Rapporteur de l’Institut 
de droit international, M. Féraud-Giraud, dans le Projet 
de réglementation de l’expulsion des étrangers de 1891, 

1031 Cette disposition, qui traite de la situation des réfugiés en 
situation irrégulière sur le territoire d’un État, prévoit que « [l]es 
États Contractants n’appliqueront aux déplacements de ces réfugiés 
d’autres restrictions que celles qui sont nécessaires ; ces restrictions 
seront appliquées seulement en attendant que le statut de ces réfugiés 
dans le pays d’accueil ait été régularisé ou qu’ils aient réussi à se faire 
admettre dans un autre pays. En vue de cette dernière admission, les 
États Contractants accorderont à ces réfugiés un délai raisonnable ainsi 
que toutes facilités nécessaires ».

1032 Robinson, Convention Relating to the Status of Refugees, p. 159 
et 160.

1033 Grahl-Madsen, Commentary on the Refugee Convention 1951, 
par. 11.

1034 Ibid.
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estimait qu’« habituellement […] l’expulsé […] doit être 
conduit à la frontière du territoire de la nation à laquelle 
il appartient, ou à la frontière la plus voisine […]1035 ». 
Cependant, il « doit toujours être libre de choisir pour lieu 
de sa sortie du territoire une frontière autre que celle de 
l’État dont il est le ressortissant1036 ». Finalement, dans 
l’article 33 des Règles internationales sur l’admission 
et l’expulsion des étrangers de 1892, l’Institut de droit 
international a considéré qu’il appartenait à « [l]’étranger 
auquel il a été enjoint de sortir du territoire […] de 
désigner la frontière par laquelle il entend sortir […]1037 ». 
Cette façon d’envisager la question n’avait de pertinence 
qu’à une époque où l’expulsion se faisait presque 
exclusivement à travers les frontières terrestres. Elle ne 
saurait être maintenue dans un contexte où, comme celui 
d’aujourd’hui, l’expulsion se fait en très grande partie par 
voie aérienne. Dans un tel contexte, la question est celle 
du choix de l’État de destination plutôt que la désignation 
d’une frontière de sortie du territoire de l’État expulsant.

478. Certaines conventions internationales posent ce 
principe de libre choix de l’État de destination. Ainsi, 
la Convention internationale sur la protection des droits 
de tous les travailleurs migrants et des membres de leur 
famille dispose, au paragraphe 7 de son article 22, que 

[s]ans préjudice de l’exécution d’une décision d’expulsion, les 
travailleurs migrants ou les membres de leur famille qui font l’objet 
d’une telle décision peuvent demander à être admis dans un État autre 
que leur État d’origine.

La Convention relative au statut des réfugiés pose 
également cette règle spécifique1038 : un réfugié à qui 
l’État d’accueil ordonne de quitter son territoire pour 
des raisons de sécurité nationale ou d’ordre public, et 
qui, comme on le sait, ne peut pas être renvoyé vers les 
territoires où il existe un risque pour sa vie ou sa liberté, 
doit avoir la possibilité de rechercher un pays qui accepte 
de l’admettre et qui respectera ces dernières. En effet, le 
paragraphe 3 de l’article 32 de la Convention organise 
l’exécution de la mesure d’expulsion rendue à l’encontre 
d’un réfugié et prévoit que « [l]es États Contractants 
accorderont à un tel réfugié un délai raisonnable pour lui 
permettre de chercher à se faire admettre régulièrement 
dans un autre pays ». Cependant, des difficultés se posent 
en la matière, rendant parfois infructueuse la recherche 
du pays pouvant admettre le réfugié en question. Le 
Haut-Commissariat des Nations Unies pour les réfugiés 
a conseillé aux États que « dans les cas où l’exécution 
d’une mesure d’expulsion est impraticable, [ils] devraient 
envisager d’accorder aux réfugiés délinquants le même 
traitement qu’aux délinquants nationaux1039 ».

2. substItutIon de L’état expuLsant à L’expuLsé 
pour cHoIsIr un état de destInatIon

479. Comme on vient de le voir, en règle générale, 
une personne est expulsée vers l’État dont elle a la 

1035 « Droit d’admission et d’expulsion des étrangers », p. 280, 
par. XV. 

1036 Ibid.
1037 « Règles internationales… ».
1038 Chetail, « Le principe de non-refoulement… », p. 49.
1039 Conclusion no 7 (XXVIII) [1977] du Comité exécutif du Haut-

Commissariat des Nations Unies pour les réfugiés, citée par Chetail, 
« Le principe de non-refoulement… », p. 49.

nationalité. Mais lorsque l’étranger concerné estime 
qu’il sera soumis à la torture dans son propre pays, il 
se pose un problème de choix de l’État vers lequel il 
doit être expulsé. En fait, le renvoi d’un étranger vers 
un pays à risque peut lui causer un préjudice irréparable. 
Il n’existe pas de pratique générale en la matière, mais 
certaines mesures sont adoptées dans diverses parties du 
monde pour assurer le choix de l’État de destination en 
cas d’expulsion. 

480. En Europe, une pratique générale a été instituée 
depuis l’adoption de la Convention relative à la 
détermination de l’État responsable dans l’examen d’une 
demande d’asile présentée dans l’un des États membres 
des Communautés européennes (Convention de Dublin), 
du 15 juin 1990. La Convention prévoyait certaines 
mesures destinées à faire examiner une demande d’asile 
par l’un des États membres au lieu qu’elle ne soit adressée 
successivement d’un État membre à un autre. Les articles 4 
à 8 exposaient les critères permettant de déterminer 
quel était l’État membre responsable de l’examen d’une 
demande d’asile. En vertu de l’article 7, la responsabilité 
de l’examen d’une demande d’asile incombait à l’État 
membre responsable du contrôle de l’entrée de l’étranger 
sur le territoire des États membres. Au regard de la 
Convention, un État membre saisi d’une demande d’asile 
de la part d’un étranger débouté d’une première demande 
présentée dans l’État membre juridiquement responsable 
aurait donc le droit d’expulser ledit demandeur vers cet 
État membre auteur de la décision de rejet. Cependant, 
cette mesure peut poser un problème au regard de la 
Convention contre la torture et autres peines ou traitements 
cruels, inhumains ou dégradants. La Cour européenne 
des droits de l’homme a analysé les rapports entre les 
dispositions de la Convention de Dublin et l’article 3 de 
la Convention européenne des droits de l’homme, qui 
interdit la torture, dans l’affaire T. I. c Royaume-Uni. Dans 
cette affaire, le requérant était menacé de refoulement 
vers l’Allemagne, où une décision d’expulsion avait été 
prise précédemment en vue de son renvoi à Sri Lanka. 
Le requérant n’était pas « à proprement parler menacé 
d’un traitement contraire à l’article 3 en Allemagne ». 
Cependant, son refoulement vers cet État constituait 
« un maillon d’une éventuelle chaîne de circonstances 
pouvant déboucher sur son retour à Sri Lanka, où il [était 
allégué qu’il aurait couru] un risque réel de subir un tel 
traitement ». La Cour a alors estimé que « le refoulement 
indirect vers un pays intermédiaire qui se trouve être 
également un État contractant n’a aucune incidence sur la 
responsabilité du Royaume-Uni, qui doit veiller à ne pas 
exposer le requérant à un traitement contraire à l’article 3 
de la Convention [européenne des droits de l’homme] 
par sa décision de l’expulser ». Elle a dit en outre que  
« [l]orsque des États établissent […] des accords inter-
nationaux pour coopérer dans certains domaines 
d’activité, la protection des droits fondamentaux peut s’en 
trouver affectée ». Selon la Cour, il serait contraire « au but 
et à l’objet » de la Convention européenne des droits de 
l’homme « que les États contractants soient ainsi exonérés 
de toute responsabilité au regard de [celle-ci] dans le 
domaine d’activité concerné ». Elle a cependant considéré 
que « l’existence d’un risque réel que l’Allemagne expulse 
le requérant vers Sri Lanka en violation de l’article 3 de la 
Convention n’est pas établie ». Donc, malgré sa décision 
de refouler le requérant vers cet autre État membre 
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de l’Union, « le Royaume-Uni n’a […] pas failli à ses 
obligations découlant de cette disposition »1040.

481. Lorsque la Cour européenne des droits de l’homme 
se rend compte que l’étranger dont il est saisi de la requête 
risque d’être exposé à un mauvais traitement dans l’État 
de destination, il invite parfois l’État expulsant à prendre 
des mesures provisoires, comme la suspension de la 
procédure d’expulsion. 

482. Certaines législations ménagent à l’étranger un 
droit de recours distinct contre le choix de la destination 
en cas d’expulsion, mais non en cas de refoulement.

En matière d’expulsion, les États ont généralement plus de latitude 
pour choisir le pays à destination duquel l’étranger sera renvoyé et il 
n’est pas rare qu’il soit renvoyé au port d’embarquement. Il y a lieu 
néanmoins de tenir compte du fait que si les autorités nationales ont 
largement le choix de la destination en théorie et en pratique, l’étranger 
faisant l’objet d’une mesure d’éloignement n’a que rarement le droit 
de contester la décision ou de prendre lui-même les dispositions en 
vue de son départ. Une fois qu’il a franchi la frontière, toutefois, la 
pratique des États est souvent de l’autoriser à bénéficier de certaines 
garanties procédurales. Il peut, par exemple, former un recours non 
seulement contre l’expulsion proprement dite, mais aussi contre la 
destination choisie, et la possibilité peut lui être donnée d’obtenir 
l’autorisation d’entrer dans un autre pays de son choix. Si, en fin 
de compte, aucun autre État n’est disposé à l’accueillir, le seul pays 
dans lequel l’étranger peut légalement être renvoyé est, bien entendu, 
l’État dont il a la nationalité ou la citoyenneté. S’il ne peut obtenir 
d’être admis ailleurs, son recours contre la mesure d’éloignement sera 
généralement rejetée1041.

483. Cependant, on ne peut affirmer qu’un tel droit existe 
en droit international. Au demeurant, l’existence d’une 
telle règle constituerait une entrave à l’exercice par l’État 
de son droit souverain d’expulsion, lequel n’est limité 
que par l’exigence du respect des droits de l’homme de 
l’étranger objet de l’expulsion, qu’il s’agisse, comme on 
l’a vu, des droits substantiels ou des droits procéduraux. 
Il suffit que dans l’exercice de ce droit d’expulsion l’État 
expulsant s’assure en particulier que l’étranger expulsé 
ne subira pas la torture ou un traitement inhumain et 
dégradant dans l’État de destination pour que son choix 
soit conforme aux exigences du droit international en la 
matière. Il ne pourrait éventuellement être tenu par le 
choix de l’étranger objet de l’expulsion que s’il n’arrive 
pas à déterminer l’État de nationalité de ce dernier, ou s’il 
y a un risque que dans ledit État de nationalité l’étranger 
en question soit soumis à la torture ou à un traitement 
inhumain et dégradant, et si cet étranger parvient à obtenir 
d’un État tiers qu’il l’accueille sur son territoire.

C. État susceptible d’accueillir l’étranger expulsé

484. On a vu dans le cinquième rapport sur l’expulsion 
des étrangers1042 que l’État susceptible d’accueillir un 
étranger expulsé par un autre État doit répondre à certains 
critères de manière à pouvoir garantir à l’étranger le 
respect de ses droits fondamentaux, tel que celui de ne pas 
être soumis à la torture. Les instruments internationaux et 
la jurisprudence convergent en ce sens. 

1040 Cour européenne des droits de l’homme, T. I. c. Royaume-Uni 
(déc.), no 43844/98, CEDH 2000-III.

1041 Goodwin-Gill, International Law and the Movement of 
Persons…, p. 223 et 224 (voir également R. v. Governor of Brixton 
Prison, ex parte Sliwa [1952] 1 All E.R. 187, cité dans la note 3).

1042 Annuaire… 2009, vol. II (1re partie), document A/CN.4/611.

1. émergence et consécratIon de La notIon  
de « pays sûr »

485. La notion de « pays sûr » est apparue en Allemagne 
dans l’article 16 de sa Loi fondamentale1043. Selon cette 
disposition, un étranger doit être débouté de sa demande 
d’asile s’il provient d’un pays d’origine ou d’un autre 
pays tiers considéré comme sûr. Les pays d’origine sûrs 
sont ceux qui ne commettent aucune persécution politique 
ni aucune violation des droits de l’homme. Une loi dresse 
la liste de ces pays1044. Les pays tiers sûrs, quant à eux, 
sont les pays déclarés comme respectant la Conven-
tion relative au statut des réfugiés et la Convention 
européenne des droits de l’homme1045 et, par présomption, 
les États membres de l’Union européenne. Les Pays-Bas 
ont également adopté des lois sur les pays d’origine sûrs 
et les pays tiers sûrs, et élaboré des listes modifiables de 
ces pays1046. La notion de « pays sûr » a été reprise par 
le législateur communautaire. La Convention de Dublin 
prévoit, au paragraphe 5 de son article 3, que 

[t]out État membre conserve la possibilité, en application de son droit 
national, d’envoyer un demandeur d’asile vers un État tiers dans le 
respect des dispositions de la convention de Genève, modifiée par le 
protocole de New York.

Le règlement (CE) no 343/2003 du 18 février 2003 du 
Conseil de l’Europe, qui remplace la Convention de 
Dublin, reprend le texte du paragraphe 5 de l’article 3 au 
paragraphe 3 de son article 31047. 

486. En 1992, les ministres européens chargés de 
l’immigration ont adopté la Résolution sur une approche 
harmonisée des questions relatives aux pays tiers d’accueil 
(Résolution de Londres), dans laquelle ils ont défini la 
notion de « pays tiers sûr »1048. Ainsi est considéré comme 
« sûr » l’État qui ne menace pas la vie et la liberté des 
personnes au mépris des dispositions de la Conven-
tion relative au statut des réfugiés, qui ne commet aucun 
acte de torture ou n’inflige de mauvais traitement et qui 
respecte le principe de non-refoulement. La notion est 
ainsi consacrée en droit européen. Le Comité des ministres 
du Conseil de l’Europe a adopté la Recommandation 
no R (97) 22 le 25 novembre 1997 lors de la 609e réunion 
des délégués des ministres énonçant les lignes directrices 
sur l’application de la notion de pays tiers sûr. Dans ladite 
recommandation, le Comité adopte les lignes directrices 
ci-après, sans préjudice des autres instruments inter-
nationaux applicables entre États membres : a) respect 

1043 Berger, La politique européenne d’asile et d’immigration, 
p. 185.

1044 France, Sénat, « L’immigration et le droit d’asile », note de 
synthèse disponible à l’adresse suivante : www.senat.fr/lc/lc34/lc344.
html.

1045 Le Ghana et le Sénégal, par exemple, figurent sur cette liste, qui 
peut être modifiée par un texte législatif.

1046 Il s’agit des lois du 1er décembre 1994 et du 2 février 1995 (ibid.). 
1047 Règlement (CE) no 343/2003 du Conseil du 18 février 2003 

établissant les critères et mécanismes de détermination de l’État membre 
responsable de l’examen d’une demande d’asile présentée dans l’un 
des États membres par un ressortissant d’un pays tiers (Journal officiel 
de l’Union européenne, no L 50, 25 février 2003, p. 1). Le règlement 
(CE) no 1560/2003 de la Commission du 2 septembre 2003 porte sur les 
modalités d’application du règlement (CE) no 343/2003, ibid., no L 222, 
5 septembre 2003, p. 3.

1048 Résolution sur une approche harmonisée des questions relatives 
aux pays tiers d’accueil, 30 novembre et 1er décembre 1992, SN 4823/92.
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par le pays tiers des normes internationales des droits de 
l’homme relatives à l’asile, telles qu’elles sont fixées 
par les instruments universels et régionaux, y compris 
le respect de l’interdiction de la torture et des peines ou 
traitements inhumains ou dégradants ; b) respect par le pays 
tiers des principes internationaux régissant la protection 
des réfugiés, tels qu’ils sont énoncés dans la Convention 
relative au statut des réfugiés et le Protocole relatif au 
statut des réfugiés, eu égard en particulier au principe de 
non-refoulement ; c) le pays tiers assurera une protection 
effective contre le refoulement et la possibilité de demander 
l’asile et d’en bénéficier ; d) une protection effective a déjà 
été accordée au demandeur d’asile dans le pays tiers ou il 
a eu la possibilité, à la frontière ou sur le territoire du pays 
tiers, d’entrer en contact avec les autorités de ce pays pour 
y solliciter une protection avant de se rendre dans l’État 
membre où il a demandé asile, ou le demandeur d’asile, 
en raison de sa situation personnelle, notamment de ses 
relations antérieures avec le pays tiers, peut être admis 
dans ce dernier sur la base d’une preuve manifeste. Dans 
la Résolution de Londres, les États membres ont également 
défini la notion de pays tiers d’accueil vers lesquels le 
demandeur d’asile peut être renvoyé, en décidant qu’un 
demandeur d’asile peut être envoyé dans un État si : 
sa vie et sa liberté n’y sont pas menacées ; il n’y est pas 
exposé à la torture ou à d’autres traitements inhumains ou 
dégradants ; il a déjà obtenu la protection de ce pays ou peut 
manifestement y être admis ; il y bénéficie d’une protection 
effective contre le refoulement.

487. La notion de « pays sûr » permet donc aux États 
membres d’appliquer une procédure d’examen qui, 
tout en respectant la garantie du traitement individuel, 
est accélérée dès lors que l’État d’origine est reconnu 
comme « sûr ». Toutefois, les États conservent une 
marge de manœuvre importante pour définir la notion de 
« pays sûr », ce qui compromet l’interprétation uniforme 
des critères de « sûreté ». L’État expulsant doit donc 
rechercher, si de tels risques existent, quelle est leur 
pertinence, et il ne peut recourir à l’ordre public pour 
expulser l’étranger. Lorsqu’un État membre rejette la 
demande d’asile introduite par un étranger, il est donc 
tenu d’expulser l’intéressé vers un pays sûr, qui peut être 
le pays d’origine ou un autre État tiers1049. 

488. Pour encadrer l’évaluation de la situation d’un État 
de destination par l’État expulsant, le Conseil de l’Union 
européenne doit adopter une liste commune minimale 
modifiable de pays tiers que les États membres de l’Union 
européenne considèrent comme des pays d’origine sûrs. 
Cette liste doit être élaborée en prenant en compte les 
informations des États membres et celles provenant du 
HCR, du Conseil de l’Europe et d’autres organisations 
nationales compétentes. La liste n’empêche pas les États 
de désigner comme sûrs d’autres pays d’origine, mais 
ils doivent en faire la notification à la Commission. 
L’établissement de cette liste doit permettre de traiter 
plus rapidement les demandes d’asile. L’article 36 de la 
directive 2005/85/CE prévoit, quant à lui, qu’un pays tiers 
européen est sûr s’il a ratifié et respecte la Convention 

1049 Directive no 2005/85/CE du Conseil du 1er décembre 2005 
relative à des normes minimales concernant la procédure d’octroi et 
de retrait du statut de réfugié dans les États membres, Journal officiel 
de l’Union européenne, no L 326, 13 décembre 2005, p. 13 ; rectificatif, 
Journal officiel de l’Union européenne, no L 236, 31 août 2006, p. 36.

relative au statut des réfugiés et la Convention européenne 
des droits de l’homme, si sa législation comprend des 
dispositions prévoyant une procédure d’asile ou s’il figure 
sur la liste commune de pays sûrs établie par le Conseil. 
Toutefois, selon la directive, 

le fait qu’un pays tiers soit désigné comme pays d’origine sûr […] ne 
saurait donner aux ressortissants de ce pays une garantie absolue de 
sécurité. [Dès lors], il importe que, lorsqu’un demandeur fait valoir des 
motifs sérieux portant à croire que le pays concerné n’est pas sûr dans 
son cas particulier, la désignation de ce pays comme pays sûr ne puisse 
plus être considérée comme étant pertinente à son égard1050. 

489. Cette façon de procéder a été critiquée par certains 
auteurs. Julien-Laferrière estime à cet égard que 

les États européens entendent limiter au maximum l’entrée et le séjour 
d’étrangers sur leur territoire, y compris quand ceux-ci demandent 
l’asile. Pour cela, ils tentent d’instituer des mécanismes destinés à 
retenir les demandeurs d’asile, sinon dans leur pays d’origine ou de 
résidence, du moins dans les pays ou les zones géographiques les plus 
proches de leur pays d’origine. Le recours [à la notion] de « pays tiers 
sûr » remplit parfaitement cette fonction […]1051.

La conclusion d’accords de réadmission, ou l’insertion de 
clauses de réadmission dans des accords internationaux, 
vise en partie à faciliter la mise en œuvre de ces politiques 
d’expulsion vers des « pays sûrs ».

490. Cette notion, d’apparition récente et confinée pour 
l’instant à la pratique européenne, ne peut encore faire 
l’objet d’un projet de règle de portée générale, d’autant 
plus qu’elle est essentiellement fluctuante.

2. état de destInatIon

491. Plusieurs possibilités s’offrent à l’étranger sous 
le coup d’une mesure d’expulsion s’agissant du choix 
de l’État de destination : l’État de nationalité ; l’État de 
résidence ; l’État qui a délivré les documents de voyage 
de l’intéressé ; l’État de débarquement ; un État partie à 
un traité ; un État ayant donné son consentement ainsi que 
d’autres États. La législation interne des États fait souvent 
dépendre le choix de l’État où sera renvoyé l’étranger 
expulsé des circonstances propres en l’espèce1052. Pour 
décider de l’État de destination, on peut être conduit à 
rechercher si l’étranger en cause peut être admis sur le 
territoire de tel ou tel État.

a) État de nationalité

492. L’État de nationalité semble être la destination 
naturelle, et en tous les cas la plus courante, de l’étranger 
sous le coup d’une mesure d’expulsion, ledit État étant tenu, 
en droit international, d’admettre ses ressortissants. Cette 
obligation est consacrée par la Convention concernant 
la condition des étrangers sur les territoires des Parties 
contractantes1053. Mais un étranger peut s’opposer à son 

1050 Paragraphe 21 du préambule de la directive 2005/85/CE (voir la 
note précédente).

1051 Julien-Laferrière, « La compatibilité de la politique d’asile… », 
p. 282.

1052 « Le droit interne prévoit souvent l’éloignement ou l’expulsion 
des étrangers vers toutes sortes de juridiction » (Plender, International 
Migration Law, p. 468).

1053 Le paragraphe 2 de l’article 6 se lit comme suit : « Les États 
sont obligés de recevoir leurs nationaux qui, expulsés de l’étranger, se 
dirigent vers leur territoire. »
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renvoi vers son État de nationalité en raison des risques 
de torture qu’il y encourt ou en raison de son état de santé. 
Les instruments internationaux et la jurisprudence sont 
unanimes à cet égard. Le paragraphe 7 de l’article 22 de 
la Convention internationale sur la protection des droits 
de tous les travailleurs migrants et des membres de leur 
famille dispose en ce sens que 

[s]ans préjudice de l’exécution d’une décision d’expulsion, les 
travailleurs migrants ou les membres de leur famille qui font l’objet 
d’une telle décision peuvent demander à être admis dans un État autre 
que leur État d’origine.

493. La doctrine s’est également penchée sur 
l’obligation faite à l’État d’admettre ses ressortissants1054. 
Dès 1892, l’Institut de droit international avait considéré 
que l’État ne pouvait interdire à ses ressortissants l’accès 
à son territoire1055. Certains auteurs ont cru y voir le 
corollaire nécessaire du droit d’expulsion de l’État, en 
tant qu’il permet de donner effet à ce droit1056. 

494. La question se pose de savoir si l’État a l’obligation 
d’admettre sur son territoire ses ressortissants expulsés 
illégalement1057. Autrement dit, l’État a-t-il l’obligation 
d’admettre ses ressortissants lorsque l’État expulsant 
n’a pas le droit d’expulser les intéressés, ou l’a fait en 
violation des règles du droit international ? Cette question 
amène à examiner les rapports entre le droit qu’a tout 
État d’accueil d’expulser un étranger de son territoire et 
l’obligation faite à l’État de nationalité de recevoir ses 
ressortissants expulsés par d’autres États. Elle conduit 
aussi à s’intéresser, du point de vue des voies de recours, 
aux éventuelles conséquences légales d’une expulsion 
illégale. La doctrine classique semble être que l’État a 
l’obligation d’admettre ses ressortissants en raison même 
de leur nationalité et peu importe la légalité ou l’illégalité 
de l’expulsion ou des autres circonstances qui ont pu 
entourer le retour de ces ressortissants1058.

495. On retiendra aussi que l’État de nationalité peut 
mettre des conditions à l’admission de ses ressortissants, 
par exemple la preuve de la nationalité sous forme de 
passeport ou autre pièce. Des problèmes d’ordre pratique 

1054 Voir Doehring, « Aliens, expulsion and deportation », p. 111 ; 
Goodwin-Gill, International Law and the Movement of Persons…, 
p. 255 ; Harris, Cases and Materials…, p. 505 ; Plender, « The Ugandan 
crisis… », p. 26 ; Shearer, Extradition in International Law, p. 78 ; voir 
également Agrawala, International Law, p. 103.

1055 « Règles internationales… » (art. 2) : « En principe, un État ne 
doit pas interdire l’accès ou le séjour sur son territoire soit à ses sujets, 
soit à ceux qui, après avoir perdu leur nationalité dans ledit État, n’en 
ont point acquis une autre. »

1056 Voir Goodwin-Gill, International Law and the Movement of 
Persons…, p. 136 [citant Schwarzenberger, International Law, vol. I, 
p. 361 ; Oppenheim, International Law (8e éd., 1955), vol. I, p. 645 
et 646] ; Jennings et Watts, Oppenheim’s International Law, p. 944 ; 
Plender, International Migration Law, p. 459.

1057 « De surcroît, il est loin d’être acquis que l’État ait l’obligation 
de recevoir ses ressortissants qui ont été illégalement expulsés par un 
autre État, au moins dans la mesure où l’obligation d’admission est une 
obligation qui ne lie que les États entre eux » (Goodwin-Gill, Inter-
national Law and the Movement of Persons…, p. 201 et 202).

1058 Voir Sohn et Buergenthal, The Movement of Persons across 
Borders, p. 39 et 40 [citant les arrêts de la Cour internationale 
de Justice dans l’Affaire Nottebohm (deuxième phase), arrêt du 
6 avril 1955, C.I.J. Recueil 1955, p. 4, et de la Cour de justice des 
Communautés européennes dans l’affaire Van Duyn (voir supra la 
note 148), p. 1337].

peuvent surgir lorsque les intéressés se trouvent dans 
l’impossibilité de produire l’information demandée. 
On a pu soutenir que quiconque fait valoir son droit au 
retour devrait se voir ménager la possibilité raisonnable 
de prouver sa nationalité, des voies de recours devant lui 
être ouvertes en cas de refus de nationalité. Après avoir 
dressé le tableau de la situation telle qu’elle se dégage 
des législations de plusieurs pays, Sohn et Buergenthal 
concluent ceci :

Quoi qu’il en soit, toute personne qui demande à exercer son 
droit au retour doit se voir ménager la possibilité de prouver son 
état de national et la question doit être tranchée objectivement dans 
le respect de la légalité, l’intéressé devant pouvoir, en cas de rejet 
d’une demande de reconnaissance de l’État de nationalité et, par 
voie de conséquence, du droit d’être admis sur le territoire, attaquer 
cette décision devant l’instance d’appel judiciaire ou administrative 
compétente1059.

496. La question s’est posée de savoir si l’obligation 
d’admettre les ressortissants joue en présence de cas de 
double (ou de multiple) nationalité entre les États de 
nationalité en présence. Comme le Rapporteur spécial 
l’a dit dans ses troisième et quatrième rapports1060, la 
question relève des règles de droit international relatives 
à la nationalité et n’entre dès lors pas dans le champ de 
la présente étude. Il convient cependant de rappeler que 
les nationalités se valent et confèrent les mêmes droits au 
bénéficiaire de la double ou de la multiple nationalité.

497. Aux termes de la législation de certains États1061, 
les étrangers sont éloignés vers leur État de nationalité 
ou vers un autre État avec lequel l’individu en cause a 
des liens particuliers. Ainsi, l’État qui a pris la mesure 
d’éloignement peut renvoyer l’étranger vers : l’État dont 
celui-ci est citoyen ou ressortissant1062 ou natif1063 ; l’État 
d’« appartenance » de l’étranger1064 ; l’État d’« origine » 
de l’étranger (quand cet État n’est pas l’État de 
nationalité)1065 ; ou l’État de naissance de l’étranger1066. 
L’État qui a pris la mesure d’éloignement peut faire de 
cette estimation une première option1067, une première 

1059 Ibid., p. 47 ; Harris, Cases and Materials…, p. 506.
1060 Annuaire… 2007, vol. II (1re partie), document A/CN.4/581, 

et Annuaire… 2008, vol. II (1re partie), document A/CN.4/594, 
respectivement.

1061 L’analyse de ces législations nationales et des éléments de 
jurisprudences nationales est tirée de l’étude du Secrétariat (voir supra 
la note 18), par. 511 à 513.

1062 Bélarus, loi de 1998, art. 19 et 33 ; Brésil, loi de 1980, art. 57 ; 
États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, art. 241 b) 1) C) i) 
et 2) D), et 250 ; France, Code, art. L513-2 1) et L532-1 ; Japon, 
ordonnance de 1951, art. 53 1) ; Nigéria, loi de 1963, art. 17 1) c) i) et 
22 1) ; et République de Corée, loi de 1992, art. 64 1).

1063 États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, art. 250.
1064 Italie, décret-loi no 286 (1998), art. 13 12), loi no 40 (1998), 

art. 11 12), décret-loi de 1996, art. 7 3) ; et Kenya, loi de 1967, 
art. 8 2) a).

1065 Bosnie-Herzégovine, loi de 2003, art. 64 1) ; Brésil, loi de 1980, 
art. 57 ; Lituanie, loi de 2004, art. 129 1) ; Guatemala, décret-loi de 
1986, art. 88 ; Honduras, loi de 2003, art. 3 23) ; Paraguay, loi de 1996, 
art. 78 ; Suède, loi no 529 (1989), art. 8.5 ; et Suisse, ordonnance de 
1999, art. 9.

1066 États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, 
art. 241 b) 1) C) iv) et vi) ; Japon, ordonnance de 1951, art. 53 2), 4) et 
5) ; République de Corée, loi de 1992, art. 64 2) 1).

1067 Bélarus, loi de 1998, art. 19 ; France, Code, art. L513-2 1) et 
L532-1 ; Italie, décret-loi de 1996, art. 7 3) ; Japon, ordonnance de 
1951, art. 53 1) ; Nigéria, loi de 1963, art. 17 1) c) ; et République de 
Corée, loi de 1992, art. 64 1).
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option subsidiaire1068, une deuxième option laissée à son 
choix1069 ou une deuxième option subsidiaire1070.

498. Les tribunaux internes ont en général confirmé 
le droit de l’État d’expulser un étranger vers son État de 
nationalité1071. En outre, certaines juridictions nationales 
ont retenu la présomption que l’État de nationalité 
admettrait sur son territoire ses nationaux expulsés1072. 
Toutefois, on note que dans d’autres affaires les juridictions 
saisies ont relevé que l’État de nationalité n’était pas 
nécessairement disposé à admettre son ressortissant1073. Il 
s’agit cependant d’exceptions peu nombreuses au regard 
de ce qui apparaît comme la tendance dominante au point 
de constituer la règle en la matière.

b) État de résidence

499. D’après la législation de certains États, l’étranger 
est éloigné à destination de l’État où il a sa résidence 
ou dans lequel il résidait avant d’entrer sur le territoire 
de l’État qui l’éloigne1074. L’État expulsant peut retenir 

1068 Bélarus, loi de 1998, art. 33 ; Bosnie-Herzégovine, loi de 
2003, art. 64 1) ; Brésil, loi de 1980, art. 57 ; Guatemala, décret-loi de 
1986, art. 88 ; Honduras, loi de 2003, art. 3 23) ; Kenya, loi de 1967, 
art. 8 2) a) ; Nigéria, loi de 1963, art. 22 1) ; Paraguay, loi de 1996, 
art. 78 ; Suède, loi no 529 (1989), art. 8.5 ; Suisse, ordonnance de 1999, 
art. 9 ; États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, art. 252. 
Un État peut autoriser expressément l’étranger à choisir cette option 
(États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, art. 250) ; laisser 
expressément ce choix au ministre compétent [Kenya, loi de 1967, 
art. 8 2) a) ; Nigéria, loi de 1963, art. 22 1) ; Paraguay, loi de 1996, 
art. 78] ; ou ne pas préciser à qui revient le choix [Bélarus, loi de 1998, 
art. 33 ; Bosnie-Herzégovine, loi de 2003, art. 64 1) ; Brésil, loi de 1980, 
art. 57 ; Guatemala, décret-loi de 1986, art. 88 ; Honduras, loi de 2003, 
art. 3 23) ; Suède, loi no 529 (1989), art. 8.5 ; et Suisse, ordonnance de 
1999, art. 9].

1069 États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, 
art. 240 b) 1) C), 2) D) (mais seulement lorsque l’État de destination 
correspond à l’État de nationalité de l’étranger).

1070 Certains États n’autorisent pas l’étranger à choisir cette option 
[République de Corée, loi de 1972, art. 64 2) 1)-2)] ou ne précisent pas à 
qui il revient de faire ce choix [Portugal, décret-loi de 1998, art. 21 1)].

1071 Voir, par exemple, Zimbabwe-Rhodésie, Mackeson v. Minister 
of Information, Immigration and Tourism and Another, Haute Cour, 
division générale, 21 novembre 1979, ILR, vol. 88, p. 252 ; Afrique 
du Sud, Mohamed (note 63 supra), p. 469 à 500 ; République fédérale 
d’Allemagne, affaire de l’arrêté d’interdiction de séjour : Residence 
Prohibition Order Case (1), Cour administrative supérieure de 
Münster, 1er octobre 1968, ILR, vol. 61, p. 431 à 433 ; Canada, Chan 
v. McFarlane, ILR, vol. 42, p. 213 à 218 ; États-Unis, United States 
ex rel. Hudak v. Uhl, District Court, Northern District, New York, 
1er septembre 1937, Annual Digest and Reports of Public International 
Law Cases, 1935-1937, affaire no 161, p. 343 (« il est pour le moins 
étrange de soutenir qu’il y a des limites à la faculté qu’a une nation 
souveraine d’éloigner à destination de son pays natal un étranger entré 
illégalement aux États-Unis, qu’il y soit entré directement à partir de 
son pays natal ou en transitant par un autre pays »).

1072 Voir, par exemple, États-Unis, United States ex rel. Tom Man 
v. Shaughnessy, District Court, Southern District, New York, 16 mai 
1956, ILR, 1956, p. 400 (« Bien que dans la plupart des cas on puisse 
présumer que “le pays où un étranger est né” consentira à recevoir ce 
même étranger frappé d’une mesure d’éloignement, cette présomption 
ne pouvait pas par elle-même résister aux faits de la cause »).

1073 Voir Afrique du Sud, Aronowicz v. Minister of the Interior, 
division d’appel de la Cour suprême, ILR, vol. 18, p. 258 et 259, à la 
page 259 (« Il a fait observer que, de nos jours, tous les États n’étaient 
pas nécessairement disposés à admettre leurs ressortissants quand 
un autre État voulait les rapatrier […] ») ; États-Unis, Ngai Chi Lam 
v. Esperdy, cour d’appel du deuxième circuit, ILR, vol. 53, p. 536 à 538 
(l’État de nationalité refuse d’accueillir un individu expulsé).

1074 Bélarus, loi de 1998, art. 19 ; États-Unis, loi sur l’immigration 
et la nationalité, art. 241 b) 1) C) iii), 2) E) iii) ; Japon, ordonnance de 

cette destination comme première option1075 ou comme 
deuxième option à son choix1076.

c) État de délivrance du passeport

500. L’étranger peut être renvoyé vers l’État qui lui a 
délivré son passeport dans deux hypothèses différentes. 
Le passeport peut être considéré comme preuve de 
nationalité de l’étranger. Dans ce cas, l’étranger expulsé 
vers ce pays est en fait renvoyé dans son État de nationalité. 
Cependant, il arrive que des États délivrent des passeports 
à des non-nationaux. En pareils cas, l’étranger peut être 
renvoyé vers l’État qui lui a délivré son passeport, puisque 
la possibilité de renvoyer le titulaire d’un passeport 
vers l’État qui le lui a délivré semble être une condition 
essentielle de la validité du passeport. Relevant à ce sujet 
que la Cour suprême du Brésil a constaté qu’une mesure 
d’éloignement qui frappait un ressortissant roumain ne 
pouvait être mise à exécution parce que le Gouvernement 
roumain refusait de délivrer un passeport à l’intéressé, un 
auteur écrit :

Il existe aujourd’hui un corps de doctrine important à l’appui de 
l’idée que la possession d’un passeport met l’État qui l’a délivré dans 
l’obligation de réadmettre le titulaire si celui-ci fait l’objet d’une mesure 
d’éloignement de la part d’un autre État et n’a aucun autre lieu où aller. 

Cette obligation est souvent consacrée dans les traités […]1077.

501. La question de la réadmissibilité est donc clairement 
liée à celle du passeport. Mais celui-ci ne peut constituer 
une preuve suffisante de nationalité car aucune règle de 
droit international coutumier n’interdit de délivrer des 
passeports à des non-nationaux. En effet, des passeports 
peuvent être délivrés à des personnes à qui l’asile a été 
accordé ou qui, pour des raisons politiques, se trouvent 
dans l’impossibilité d’en obtenir un de leur État de 
nationalité. En définitive, bien que le passeport constitue 
en lui-même une garantie suffisante de réadmissibilité, le 
fait qu’un étranger possède un passeport 

1951, art. 53 2) 1)-2) ; République de Corée, loi de 1992, art. 61 2) 1). 
Un État peut faire de cette destination une troisième option dont il se 
réserve le choix [États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, 
art. 241 b) 2) E) iii)].

1075 Bélarus, loi de 1998, art. 19.
1076 États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, art. 241 b) 1) C) 

(mais seulement quand l’État de destination est l’État de nationalité de 
l’étranger) [République de Corée, loi de 1992, art. 64 2) 1)-2)].

1077 Goodwin-Gill, International Law and the Movement of 
Persons…, p. 45. L’auteur renvoie, entre autres, à l’affaire suivante : 
Brésil, Feldman v. Justiça Publica, Cour suprême, 27 septembre 1939, 
ILR, vol. 9, p. 393 et 394 ; ainsi qu’aux documents suivants : Échange 
de notes constituant un accord entre l’Autriche et la République 
fédérale d’Allemagne, Bonn, 19 juillet 1961 (Nations Unies, Recueil 
des Traités, vol. 414, no 5974, p. 211) ; Échange de notes constituant 
un accord entre la Suède et la République fédérale d’Allemagne 
portant obligation réciproque de recevoir certaines personnes 
expulsées de l’autre pays, Bonn, 31 mai 1954 (ibid., vol. 200, no 2693, 
p. 39) ; Échange de notes entre le Danemark et la République fédérale 
d’Allemagne concernant les personnes expulsées du Danemark dans 
la République fédérale d’Allemagne et de la République fédérale 
d’Allemagne au Danemark, Bonn, 31 mai 1954 (ibid., no 2694, p. 53) ; 
Échange de notes entre la Belgique et les Pays-Bas constituant un 
accord relatif à l’éloignement des indésirables, Bruxelles, 14 janvier 
et 4 février 1958 (ibid., vol. 330, p. 83) ; Accord entre l’Autriche et 
la France sur la prise en charge de personnes à la frontière, Paris, 
30 novembre 1962 (ibid., vol. 463, p. 173) ; article 5 de l’Accord 
européen sur le régime de la circulation des personnes entre les pays 
membres du Conseil de l’Europe.
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ne garantit nullement à son titulaire l’admission sur le territoire de 
l’État qui l’a délivré, car la garantie de réadmissibilité exigée par le 
droit international coutumier constitue une obligation qui ne lie que des 
États entre eux1078.

502. Selon la législation de certains États, les étrangers 
sont éloignés à destination de l’État qui leur a délivré leur 
document de voyage1079, quel qu’il soit. L’État qui prend 
la mesure d’éloignement peut retenir cette destination 
comme première option1080, première option subsidiaire1081 
ou deuxième option subsidiaire1082.

d) État d’embarquement

503. D’après la législation de certains États1083, les 
étrangers sont éloignés vers l’État d’embarquement1084, 
l’État qui prend la mesure d’éloignement pouvant 
renvoyer l’étranger vers l’État d’où il est entré sur son 
territoire ou celui où il a embarqué dans le moyen de 
transport qui l’a amené1085. Comme le relève un auteur,

[l]es polices nationales des frontières ont communément pour pratique 
de choisir d’abord le lieu où l’étranger a embarqué pour se rendre dans 
le territoire de l’État qui l’éloigne. Outre qu’il est logique, ce choix 
est parfois dicté par l’obligation légale qu’a le transporteur envers 
l’État expulsant, obligation qui se limite à ramener les individus 
éloignés au lieu où le transporteur les a pris en charge. Lorsque le 
pays d’embarquement fait savoir à l’avance qu’il n’est pas disposé à 
accueillir un étranger, il faut alors lui trouver d’autres destinations1086.

L’État expulsant peut retenir l’État d’embarquement 
comme première option1087, première option subsidiaire1088, 

1078 Goodwin-Gill, International Law and the Movement of 
Persons…, p. 50.

1079 France, Code, art. L513-2 2) ; Italie, décret-loi no 286 (1998), 
art. 10 3), loi no 40 (1998), art. 8 3) ; Nigéria, loi de 1963, art. 17 1) c) ii) ; 
Portugal, décret-loi de 1998, art. 21 1) ; Tunisie, loi de 1968, art. 5.

1080 Italie, décret-loi de 1996, art. 7 3) ; Nigéria, loi de 1963, 
art. 17 1) c).

1081 Italie, loi no 40 (1998), art. 8 3). Les États ne précisent pas 
nécessairement qui fera ce choix [Italie, loi no 40 (1998), art. 8 3)].

1082 Les États ne précisent pas nécessairement qui fera ce choix 
[Portugal, décret-loi de 1998, art. 21 1)].

1083 Étude du Secrétariat (voir supra la note 18), par. 516.
1084 Voir Shearer, Extradition in International Law, p. 77 et 78 ; voir 

aussi O’Connell, International Law, p. 710 et 711.
1085 Bélarus, loi de 1998, art. 19 et 33 ; Bosnie-Herzégovine, loi 

de 2003, art. 64 1) ; Canada, loi de 2001, art. 115 3) ; États-Unis, loi 
sur l’immigration et la nationalité, art. 241 b) 1) A)-B), 2) E) i)-ii), et 
250 ; Guatemala, décret-loi de 1986, art. 88 ; Honduras, loi de 2003, 
art. 3 23) ; Italie, décret-loi no 286 (1998), art. 10 3), 13 12), loi no 40 
(1998), art. 8 3), 11 12), décret-loi de 1996, art. 7 3) ; Japon, ordonnance 
de 1951, art. 53 2) 3) ; Kenya, loi de 1967, art. 8 2) a) ; Panama, décret-
loi de 1960, art. 59 ; Paraguay, loi de 1996, art. 78 ; Portugal, décret-loi 
de 1998, art. 21 1) ; République de Corée, loi de 1992, art. 64 2) 3) ; 
Suède, loi no 529 de 1989, art. 8.5 ; et Suisse, ordonnance de 1999, 
art. 9.

1086 Shearer, Extradition in International Law, p. 77 et 78 ; voir aussi 
O’Connell, International Law, p. 710 et 711.

1087 Canada, loi de 2001, art. 115 3) ; États-Unis, loi sur l’immigration 
et la nationalité, art. 241 b) 1) A)-B) ; Portugal, décret-loi de 1998, 
art. 21 1).

1088 Bélarus, loi de 1998, art. 22 ; Bosnie-Herzégovine, loi de 2003, 
art. 64 1) ; Brésil, loi de 1980, art. 57 ; États-Unis, loi sur l’immigration et 
la nationalité, art. 250 ; Guatemala, décret-loi de 1986, art. 88 ; Honduras, 
loi de 2003, art. 3 23) ; Italie, loi no 40 (1998), art. 8 3) ; Kenya, loi de 
1967, art. 8 2) a) ; Lituanie, loi de 2004, art. 129 1) ; Panama, décret-
loi de 1960, art. 59 ; Paraguay, loi de 1996, art. 78 ; Suède, loi no 529 
(1989), art. 8.5 ; Suisse, ordonnance de 1999, art. 9. Un État peut : 
a) autoriser expressément l’étranger à choisir cette option (États-Unis, 
loi sur l’immigration et la nationalité, art. 250) ; b) réserver expressément 
ce choix au ministre compétent [Kenya, loi de 1967, art. 8 2) a), 3) ; 

deuxième option1089, deuxième option subsidiaire laissée 
au choix de l’étranger1090 ou encore comme troisième 
option laissée au choix de l’étranger1091.

504. L’État peut limiter l’éventail des destinations 
envisagées sous la présente rubrique aux États de destination 
parties à un accord ou à un arrangement particulier1092. Il 
peut aussi subordonner à certaines conditions le choix d’un 
État adjacent ou ayant une frontière commune avec lui1093, 
réserver l’application de la présente rubrique aux étrangers 
ayant un statut provisoire1094 et, dans le cas des personnes 
protégées, choisir un autre État si l’État de destination a 
débouté l’étranger de sa demande d’asile1095.

505. L’État d’embarquement peut être distingué de 
l’État de transit. Ce dernier est l’État où l’étranger objet 
de l’expulsion a séjourné légalement pendant une certaine 
période. On a affirmé qu’il 

n’est pas obligé par le droit international général de réadmettre 
quelqu’un qui est passé sur son territoire, voire qui y est resté pendant 
une période assez longue1096.

Néanmoins, certains considèrent que les nombreux 
accords bilatéraux ou régionaux de réadmission conclus 
ces dernières décennies, applicables à ces situations de 
transit, souvent dans le cadre de régimes plus larges de 
désignation de l’État chargé d’instruire une demande 
d’asile, comme la Convention de Dublin, participeraient 
de l’application d’un principe dit du pays de premier asile, 
mais la pratique des États ne confirme aucun principe de 
ce genre. À vrai dire, même en l’absence d’accord de 
réadmission, l’État peut tenir compte du séjour antérieur 
d’un demandeur d’asile dans un État tiers avant de décider 
de lui accorder l’asile, la décision d’accorder l’asile étant, 
en dernier ressort, laissée à la discrétion des États. Cela a 
été illustré de la manière suivante : 

[L]’État C, saisi d’une demande d’asile par un ressortissant de 
l’État A, où il est exposé à des persécutions, peut à bon droit prendre 
en compte le séjour de l’intéressé dans l’État B et la protection dont 
il y a apparemment joui et lui refuser l’asile sur ce motif. Or dans 
ce cas, l’État B n’a aucunement l’obligation de le réadmettre sauf à 
avoir souscrit une obligation expresse de réadmission à un titre ou à un 
autre. Le principe de non-refoulement consacré par l’article 33 de la 
Convention relative au statut des réfugiés ne permet pas à l’État C de 
renvoyer l’intéressé vers l’État A. Bien que l’asile lui ait été refusé, il 
est tout à fait possible que l’intéressé soit amené à rester indéfiniment 
sur le territoire de l’État C1097.

Panama, décret-loi de 1960, art. 59 ; Paraguay, loi de 1996, art. 78] ; ou 
c) ne pas préciser à qui revient ce choix [Bélarus, loi de 1998, art. 33 ; 
Bosnie-Herzégovine, loi de 2003, art. 64 l) ; Brésil, loi de 1980, art. 57 ; 
Guatemala, décret-loi de 1986, art. 88 ; Honduras, loi de 2003, art. 3 23) ; 
Italie, loi no 40 (1998), art. 8 3) ; Lituanie, loi de 2004, art. 129 1) ; Suède, 
loi no 529 (1989), art. 8.5 ; et Suisse, ordonnance de 1999, art. 9.]

1089 Italie, décret-loi no 286 (1998), art. 13 12) ; loi no 40 (1998), 
art. 11 12), décret-loi de 1996, art. 7 3).

1090 Japon, ordonnance de 1951, art. 53 2) 3) ; République de Corée, 
loi de 1992, art. 64 2) 3).

1091 États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, 
art. 241 b) 2) E) i)-ii).

1092 Italie, décret-loi de 1996, art. 7 3).
1093 États-Unis, loi sur l’immigration et la nationalité, 

art. 241 b) 2) B).
1094 Italie, décret-loi no 286 (1998), art. 10 3).
1095 Canada, loi de 2001, art. 115 3).
1096 Martin, « The authority and responsibility of States », p. 42 

(citant, entre autres, la Convention de Dublin).
1097 Ibid.
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e) État partie à un traité

506. L’État peut assumer l’obligation d’admettre sur 
son territoire des étrangers ressortissants d’autres États 
parties à un traité1098. Une telle obligation peut résulter 
dans certains cas d’un traité bilatéral. Les États parties à 
un traité de ce type peuvent se réserver le droit de refuser 
l’admission ou l’entrée à ces étrangers dans certaines 
conditions qui sont précisées dans le traité. La nature 
et la portée de l’obligation faite à l’État d’admettre des 
étrangers dépend donc des dispositions du traité, qui 
peuvent varier d’un traité à l’autre1099.

507. En ce qui concerne les traités constitutifs 
d’organisations internationales, certains peuvent eux 
aussi donner à des étrangers le droit d’entrer librement 
sur le territoire des États membres, comme c’est le 
cas dans la Communauté économique européenne1100. 
Le Traité instituant la Communauté économique 
européenne garantit en son article 39, entre autres, la libre 
circulation des travailleurs à l’intérieur de la Commu-
nauté. Cette libre circulation implique « l’abolition de 
toute discrimination, fondée sur la nationalité, entre 
les travailleurs des États membres, en ce qui concerne 
l’emploi, la rémunération et les autres conditions de 
travail » et, « sous réserve des limitations justifiées par 
des raisons d’ordre public, de sécurité publique et de 
santé publique », comporte le droit :

b) de se déplacer […] librement sur le territoire des États 
membres ;

c) de séjourner dans un des États membres afin d’y exercer un 
emploi, conformément aux dispositions législatives, réglementaires et 
administratives régissant l’emploi des travailleurs nationaux ;

d) de demeurer, dans des conditions qui feront l’objet de 
règlements d’application établis par la Commission, sur le territoire 
d’un État membre après y avoir occupé un emploi.

508. Il ressort en outre de l’article 43 du Traité que « les 
restrictions à la liberté d’établissement des ressortissants 
d’un État membre dans le territoire d’un autre État 
membre sont interdites ».

509. L’Accord entre le Danemark, la Finlande, la 
Norvège et la Suède concernant la suppression du contrôle 

1098 Voir Jennings et Watts, Oppenheim’s International Law, p. 898 
et 899 [où sont notamment mentionnés le Traité instituant la Commu-
nauté économique européenne ; le Protocole entre les gouvernements du 
Danemark, de la Finlande, de la Norvège et de la Suède exonérant les 
ressortissants de ces pays de l’obligation d’être munis d’un passeport 
ou d’un permis de séjour pour demeurer dans un pays nordique autre 
que le leur, Copenhague, 22 mai 1954 (Nations Unies, Recueil des 
Traités, vol. 199, no 2675, p. 29) [l’Islande a adhéré à ce protocole 
en 1955] ; l’Accord entre le Danemark, la Finlande, la Norvège et 
la Suède concernant la suppression du contrôle des passeports aux 
frontières internordiques, Copenhague, 12 juillet 1957 (ibid., vol. 322, 
no 4660, p. 235) [l’Islande est devenue partie à cet accord en 1966], tel 
que modifié par avenant en 1979 [RG, 84 (1980), p. 376] ; la Conven-
tion entre la Belgique, le Luxembourg et les Pays-Bas concernant le 
transfert du contrôle des personnes vers les frontières extérieures du 
territoire du Benelux, Bruxelles, 11 avril 1960 (Nations Unies, Recueil 
des Traités, vol. 374, no 5323, p. 3)].

1099 Voir Brownlie, Principles of Public International Law, p. 498 
(l’auteur cite un traité de 1948 entre les États-Unis et l’Italie) ; et 
Arnold, « Aliens », p. 104.

1100 Doehring, « Aliens, admission », p. 108 et 109.

des passeports aux frontières internordiques contient les 
dispositions ci-après concernant l’expulsion d’étrangers 
ressortissants d’un des États contractants :

Article 9

Aucun des États contractants ne permettra à l’étranger qui a été 
expulsé du territoire d’un autre État contractant d’entrer dans le 
territoire du premier de ces États sans autorisation spéciale. Une telle 
autorisation ne sera toutefois pas nécessaire dans le cas où l’un des 
États contractants, pour expulser un étranger, veut envoyer celui-ci en 
transit dans un autre État contractant.

Si un étranger qui a été expulsé d’un État nordique possède un 
permis de séjour dans un autre de ces États, cet État est obligé, sur 
demande, de le recevoir.

Article 10

Chacun des États contractants s’engage à reprendre sur son territoire 
l’étranger qui, conformément à l’article 6, paragraphes a) et b), en 
ce qui concerne le permis d’entrer, et au paragraphe f) aurait dû être 
refoulé à la frontière extérieure nordique dudit État, et qui est passé sans 
permis de cet État à un autre État nordique.

De même, chacun des États contractants s’engage à reprendre sur 
son territoire l’étranger qui, sans passeport valable et sans autorisation 
spéciale lorsqu’une telle autorisation est requise, est passé directement 
dudit État à un autre État nordique.

Les dispositions énoncées ci-dessus ne s’appliquent pas à l’étranger 
qui a séjourné dans l’État qui exige son renvoi, pendant une période 
d’un an au moins à compter du jour de son entrée illicite dans ledit État 
ou qui, après son entrée illicite dans cet État, y a obtenu un permis de 
séjour et/ou un permis de travail. 

[…]

Article 12

Les dispositions relatives à l’étranger expulsé qui sont énoncées 
au présent accord seront également applicables à l’étranger qui, 
conformément aux lois finlandaises ou suédoises, a été chassé du pays, 
ou transporté hors du pays avec interdiction d’y rentrer sans autorisation 
spéciale.

f) États consentants et autres États

510. D’après la législation de certains États1101, les 
étrangers sont éloignés à destination d’États consentants 
et d’autres États. L’État peut ainsi renvoyer un étranger 
vers quelque État que ce soit1102 ou vers tout État 
qui l’acceptera sur son territoire ou dans lequel il est 
légalement admissible1103. L’État peut retenir une telle 
destination lorsque l’étranger risque d’être persécuté 
dans l’État de destination originel1104 ou s’il a le statut 
de personne protégée dans l’État expulsant et que l’État 
de destination originel a rejeté sa demande d’asile1105. 
L’État peut faire de cette destination une première option 

1101 Les analyses des législations nationales qui suivent sont tirées de 
l’étude du Secrétariat (voir supra la note 18), par. 523.

1102 Canada, loi de 2001, art. 115 3) ; Suède, loi no 529 de 1989, 
art. 8.5 ; Suisse, ordonnance de 1999, art. 9.

1103 Brésil, loi de 1980, art. 57 ; États-Unis, loi sur l’immigration et 
la nationalité, art. 241 b) 1) C) iv), 2) E) vii), 507 b) 2) B) ; Guatemala, 
décret-loi de 1986, art. 88 ; Honduras, loi de 2003, art. 3 23) ; Kenya, loi 
de 1967, art. 8 2) a) ; Lituanie, loi de 2004, art. 129 1) ; Nigéria, loi de 
1960, art. 22 1) ; Panama, décret-loi de 1960, art. 59 ; Paraguay, loi de 
1996, art. 78 ; Portugal, décret-loi de 1998, art. 21 1) et 104 3).

1104 Bélarus, loi de 1998, art. 33 ; Portugal, décret-loi de 1998, 
art. 104 3).

1105 Canada, loi de 2001, art. 115 3).
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subsidiaire1106, une deuxième option subsidiaire1107 ou une 
option en dernier recours1108.

511. Le droit qui appartient à l’État de décider s’il 
admettra tel ou tel étranger sur son territoire est conforme 
aux principes de l’égalité souveraine et de l’indépendance 
politique des États consacrés aux paragraphes 1 et 4 de 
l’Article 2 de la Charte des Nations Unies. Jennings et 
Watts écrivent ceci :

En droit international coutumier, aucun État ne peut revendiquer 
pour ses ressortissants le droit d’entrée et de séjour sur le territoire d’un 
État étranger. L’admission des étrangers est laissée à la discrétion des 
États, et chaque État, du fait de la souveraineté qu’il exerce sur son 
territoire, a pouvoir pour exclure les étrangers de tout ou partie de ce 
territoire1109.

Ils ajoutent plus loin : « Comme l’État n’est nullement 
tenu d’admettre des étrangers sur son territoire, il peut 
mettre des conditions particulières à leur admission1110. » 
L’État n’est donc pas tenu d’admettre des étrangers sur son 
territoire en l’absence d’obligation conventionnelle1111 à 
cet effet, comme celle par exemple des droits de l’homme 
ou de l’intégration économique1112.

512. Le droit de l’État de décider s’il admettra ou non 
un étranger sur son territoire est également consacré, en 
des termes généraux, par l’article 1 de la Convention sur 
l’asile territorial, de l’Organisation des États américains, 
qui dispose que 

[d]ans l’exercice de sa souveraineté, tout État a le droit d’admettre sur 
son territoire les personnes qu’il lui convient de recevoir, sans qu’un 
autre État, à l’occasion de l’exercice de ce droit, puisse élever aucune 
réclamation.

Par ailleurs, la Convention concernant la condition des 
étrangers sur les territoires des parties contractantes, 
adoptée par la sixième Conférence internationale 
américaine, reconnaît à chaque État le droit d’établir les 
conditions de l’entrée des étrangers sur son territoire1113. 

1106 Brésil, loi de 1980, art. 57 ; Guatemala, loi de 1986, art. 88 ; 
Honduras, loi de 2003, art. 3 23) ; Kenya, loi de 1967, art. 8 2) a) ; 
Lituanie, loi de 2004, art. 129 1) ; Panama, décret-loi de 1960, art. 59 ; 
Paraguay, loi de 1996, art. 78 ; Suisse, ordonnance de 1999, art. 9. Un 
État peut demander que l’étranger accepte l’État de destination choisi 
[Kenya, loi de 1967, art. 8 2) a)] ; laisser ce choix au ministre compétent 
[Nigéria, loi de 1963, art. 22 1) ; Panama, décret-loi de 1960, art. 59 ; 
Paraguay, loi de 1996, art. 78] ; ou ne pas préciser à qui il appartient 
de faire ce choix [Brésil, loi de 1980, art. 57 ; Guatemala, décret-loi de 
1986, art. 88 ; Honduras, loi de 2003, art. 3 23) ; Lituanie, loi de 2004, 
art. 129 1) ; et Suisse, ordonnance de 1999, art. 9].

1107 Portugal, décret-loi de 1998, art. 21 1), où il n’est pas précisé à 
qui il appartient de faire ce choix.

1108 Canada, loi de 2001, art. 115 3) ; États-Unis, loi sur l’immigration 
et la nationalité, art. 241 b) 1) C) iv), 2) E) vii) ; et Suède, loi de 1989, 
art. 8.5.

1109 Jennings et Watts, Oppenheim’s International Law, p. 897 et 
898.

1110 Ibid., p. 899.
1111 Voir Nishimura Ekiu v. United States et al., 18 janvier 1892, 142 

U.S. 651 ; Vattel, Le droit des gens… ; Oda, « The individual in inter-
national law », p. 481 ; Brownlie, Principles of Public International 
Law, p. 498 ; Hackworth, Digest of International Law, p. 717. Voir aussi 
Hannum, The Right to Leave and Return…, p. 61 ; Kelsen, Principles 
of International Law, p. 366 ; Sohn et Buergenthal, The Movement of 
Persons across Borders, p. 46.

1112 Voir Lambert, La situation des étrangers…, p. 11.
1113 Selon l’article premier, « [l]es États ont le droit d’établir au 

moyen de lois les conditions de l’entrée et de la résidence des étrangers 
sur leur territoire ».

C’est sur cette base que, comme on l’a vu, le tribunal 
arbitral avait reconnu expressément, dans l’affaire 
Ben Tillett, le droit de tout État de refuser l’entrée sur 
son territoire à un étranger qui, selon son appréciation 
souveraine des faits, lui semble présenter une menace 
contre la sécurité nationale1114.

513. Dans le même esprit, la Cour européenne des 
droits de l’homme a déclaré, dans l’affaire Moustaquim, 
que le droit des États de contrôler l’entrée des étrangers 
sur leur territoire était un principe de droit international 
bien établi :

[L]e souci des États contractants d’assurer l’ordre public, en 
particulier dans l’exercice de leur droit de contrôler, en vertu d’un 
principe de droit international bien établi et sans préjudice des 
engagements découlant pour eux de traités, l’entrée, le séjour et 
l’éloignement des non-nationaux […]1115.

514. Comme cela a été vu dans le présent rapport 
(par. 465 supra), sur le plan du droit interne, dès 1891, la 
Cour suprême des États-Unis jugeait que chaque nation 
souveraine a, en droit international, la faculté de décider 
quels étrangers admettre sur son territoire et sous quelles 
conditions1116. Dans le même ordre d’idées, également 
évoqué plus haut (par. 466 supra), en 1906, le Comité 
judiciaire du Conseil privé (prédécesseur de la Cour 
suprême du Canada) a reconnu dans l’arrêt Cain le droit 
de l’État d’admettre ou non des étrangers, même ceux qui 
sont ressortissants d’États amis1117.

D. Expulsion de l’étranger vers un État 
qui n’est pas tenu de l’admettre 

515. Le retour suppose que le pays de renvoi accepte 
l’entrée de l’expulsé sur son territoire. Il est admis que 
l’étranger doit être renvoyé en priorité vers son pays 
d’origine. Toutefois, lorsque l’expulsion d’un étranger 
vers « son propre pays » n’est pas possible car trop risquée 
pour sa vie ou son intégrité physique, ou parce que les 
autorités dudit pays refusent de le réadmettre, il doit être 
renvoyé vers un État tiers. L’État expulsant doit alors 
s’assurer que l’État vers lequel est expulsé un étranger 
l’accepte et que la personne expulsée n’y sera pas exposée 
à de mauvais traitements. 

516. Les vues sont partagées sur la question de savoir 
si le fait pour l’État d’expulser un étranger vers un État 
qui n’est pas tenu et qui n’a pas accepté de le recevoir 
constitue un fait internationalement illicite engageant la 
responsabilité de l’État expulsant. Ainsi, on a pu dire que 
le pouvoir très large qu’a l’État expulsant de déterminer 
la destination de la personne expulsée ne contredit pas le 
droit de l’État de destination de refuser d’admettre cette 
personne s’il n’est pas dans l’obligation de le faire :

Les très larges prérogatives conférées aux autorités nationales ne 
remettent nullement en question le principe général qui veut qu’un 

1114 Ben Tillett (voir supra la note 593). 
1115 Moustaquim c. Belgique, 18 février 1991, par. 43, série A no 193. 

Voir aussi les affaires Chahal (note 602 supra), par. 73 ; et Vilvarajah, 
par. 102 ; Ahmed, par. 38 ; Bouchelkia, par. 48 ; et H. L. R. c. France, 
par. 33 (note 1014 supra).

1116 Nishimura Ekiu et Chae Chan Ping (voir supra la note 1015).
1117 Voir supra la note 1016.
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étranger ne puisse être déporté à destination d’un État qui ne serait 
pas son État de nationalité contre la volonté de cet État. D’ailleurs, il 
n’est pas rare que des autorités nationales, agissant conformément à 
des prérogatives clairement énoncées dans leur législation nationale, 
expulsent un étranger vers un État tiers dont les autorités nationales 
exercent leurs propres prérogatives, tout aussi certaines dans leur droit 
national, de le renvoyer là d’où il vient1118.

Qui plus est, on est allé jusqu’à dire que l’État expulsant 
ne viole pas le droit international en expulsant un étranger 
à destination d’un État qui n’est pas dans l’obligation de 
l’admettre, puisque cet État de destination peut toujours 
exercer son droit de refuser d’admettre l’étranger1119. 
Plender écrit encore : 

Le fait de refouler un étranger à destination d’un pays qui n’a 
ni l’obligation ni l’intention de l’admettre n’engage pas, dans des 
conditions normales, la responsabilité internationale, que ce soit à 
l’égard de l’État à destination duquel il est reconduit ou à l’égard de 
tout État intéressé (que ce soit dans le cadre d’un traité ou autrement) 
au respect des droits fondamentaux dudit étranger1120.

Selon lui, l’expulsion répétée d’un étranger à destination 
d’États qui ne souhaitent pas l’admettre peut toutefois 
constituer une violation d’obligations spécifiques 
souscrites par l’État expulsant dans le cadre d’une conven-
tion de protection des droits de l’homme. En particulier, 
elle constituerait une violation de la Convention relative 
au statut des réfugiés 

si l’étranger en question est un réfugié et est refoulé de quelque manière 
que ce soit sur les frontières de territoires où sa vie ou sa liberté seraient 
menacées en raison de sa race, de sa religion, de sa nationalité, de son 
appartenance à un certain groupe social ou de ses opinions politiques1121.

517. Au contraire, cependant, on a pu dire qu’une 
telle conduite de la part de l’État expulsant contrevient 
à la règle générale qui veut qu’un État n’ait aucunement 
l’obligation d’admettre des étrangers sur son territoire. 
Selon O’Connell,

[u]n État ne peut tout simplement pas reconduire un étranger à sa 
frontière et la lui faire traverser sans engager lui-même sa responsabilité 
à l’égard de l’État vers lequel l’étranger est ainsi expulsé de force. Il ne 
peut, par conséquent, éloigner cet étranger que vers un pays disposé à 
l’admettre ou vers son pays de nationalité1122.

Qui plus est, on estime que 

[l]e préjudice subi par l’État qui doit accueillir un groupe d’expulsés 
sans en avoir été dûment averti justifierait une action en indemnisation 
au titre du privilège partiel1123.

Plender lui-même parvient à la conclusion suivante :

De la proposition selon laquelle un État n’est en général soumis à 
aucune obligation d’admettre des étrangers sur son territoire découle le 
principe qu’un État ne peut pas expulser un étranger vers un autre pays 
que son pays de nationalité, à moins que l’État de destination n’accepte 
de l’admettre sur son territoire1124.

518. Ces positions doctrinales reposent sur la règle 
incontestable en droit international selon laquelle il est du 

1118 Plender, International Migration Law, p. 468.
1119 Ibid., p. 469.
1120 Ibid., p. 468 et 469.
1121 Ibid., p. 469.
1122 O’Connell, International Law, p. 710.
1123 Brownlie, Principles of Public International Law, p. 499.
1124 Plender, International Migration Law, p. 468.

pouvoir souverain de chaque État de fixer les conditions 
d’entrée et de séjour sur son territoire. Imposer à un 
État d’admettre un étranger contre son gré constituerait, 
comme on l’a vu, une atteinte à sa souveraineté et à son 
indépendance politique. C’est au bénéfice de cette règle 
découlant en particulier du principe de la souveraineté 
territoriale ainsi que de l’ensemble des analyses 
précédentes sur l’État de destination qu’il y a lieu de 
proposer le projet d’article ci-après, qui relève à n’en 
point douter de la codification :

« Projet d’article E1. État de destination  
de l’étranger expulsé

« 1. L’étranger objet de l’expulsion est expulsé vers 
son État de nationalité.

« 2. En cas de non-identification de l’État de 
nationalité, ou de risque de torture ou de traitement 
inhumain et dégradant de l’étranger objet de l’expulsion 
dans ledit État, il est expulsé vers l’État de résidence, 
ou l’État de délivrance du passeport, ou l’État 
d’embarquement, ou vers tout autre État qui accepte de 
l’accueillir, soit au titre d’un engagement conventionnel, 
soit à la demande de l’État expulsant ou, le cas échéant, 
de l’intéressé.

« 3. Un étranger ne peut être expulsé vers un État 
qui n’a pas consenti à l’admettre sur son territoire ou qui 
refuse de l’admettre, sauf si l’État en question est l’État de 
nationalité de l’étranger. »

E. État de transit

519. En général, la priorité est donnée au retour direct, 
sans escale, dans des ports ou aéroports de transit d’autres 
États. Mais le retour des personnes en séjour irrégulier 
peut nécessiter le passage par les aéroports de certains 
États afin de bénéficier de la correspondance vers l’État 
tiers de destination1125. Il semble donc utile d’établir un 
cadre juridique précis pour ce type de procédure. Ce cadre 
peut être fixé soit par des accords bilatéraux soit par un 
instrument juridique multilatéral. Dans tous les cas, son 
élaboration dépasse la portée du présent sujet. 

520. En revanche, le principe de la protection des droits 
de l’homme de l’étranger objet de l’expulsion ayant été 
posé, il faut affirmer de façon expresse ici que les règles 
de protection des droits de l’étranger dans l’État expulsant 
s’appliquent mutatis mutandis dans l’État de transit. Il y a 
donc lieu de proposer le projet d’article ci-après :

« Projet d’article F1. Protection des droits de l’homme 
de l’étranger objet de l’expulsion dans l’État de transit

« Les règles applicables dans l’État expulsant à la 
protection des droits de l’homme de l’étranger objet 
de l’expulsion s’appliquent également dans l’État de 
transit. »

1125 Commission des Communautés européennes, Livre vert relatif 
à une politique communautaire en matière de retour des personnes en 
séjour irrégulier, 10 avril 2002, COM(2002) 175 final, sect. 3.3.
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A. Protection du droit de propriété et autres 
intérêts de même nature de l’étranger expulsé

1. InterdIctIon de L’expuLsIon aux fIns de confIscatIon 

521. Certains auteurs révèlent des pratiques d’expulsion 
qui visaient explicitement la confiscation des biens des 
étrangers faisant l’objet d’une décision d’expulsion. Ainsi 
notent-ils par exemple qu’en Allemagne des prétextes 
économiques avaient été avancés pour justifier certaines 
expulsions dans le passé1126. La Bavière est l’État qui serait 
allé le plus loin dans ce sens puisque, de 1919 à 1921, les 
dirigeants bavarois auraient décrété plusieurs expulsions 
d’étrangers touchant des juifs. En 1923, von Kahr, investi 
de pleins pouvoirs par le Gouvernement bavarois, aurait 
engagé la vague d’expulsion la plus spectaculaire de la 
période Weimar. Des juifs étrangers, mais aussi d’autres 
étrangers originaires de Bade et de Prusse, furent 
expulsés. Simultanément avec la notification d’expulsion 
était ordonnée la mise sous séquestre du logement des 
expulsés, voire, le cas échéant, de leur entreprise. Selon 
les instructions données par von Kahr au Ministère de 
l’intérieur, 

[u]n comportement dommageable à la vie économique est une raison 
suffisante pour procéder à l’expulsion d’étrangers. Si une expulsion 
est prononcée à l’encontre du chef de famille, alors cette mesure doit 
être étendue aux membres de sa famille vivant dans son ménage… 
Les appartements et logements des étrangers expulsés sont considérés 
comme saisis1127.

522. Après la Seconde Guerre mondiale, il s’est posé 
dans certains États occidentaux la question des biens des 
Allemands expulsés par les nazis. En Tchécoslovaquie, 
certains décrets présidentiels ont été adoptés. Il s’agissait 
des décrets dits « décrets Beneš » du 21 juin 1945, dont le 
décret no 12 sur « la confiscation et la répartition accélérée 
des biens agricoles et des terres des Allemands, Magyars, 
ainsi que des traîtres et ennemis du peuple tchèque et du 
peuple slovaque ». Il correspond à l’expropriation des terres 
agricoles appartenant aux Allemands et aux Hongrois. 
Étaient exclues de son application les personnes de 
nationalité allemande ou hongroise qui « avaient pris une 
part active à la lutte pour la préservation de l’intégrité et la 
libération de la République tchécoslovaque1128 ». Ce décret 
portait sur l’expropriation sans évoquer explicitement la 
question de l’expulsion des Allemands propriétaires de 
ces terres. C’est l’Accord de Potsdam, signé le 2 août 
1945 par les États-Unis (Truman), le Royaume-Uni 
(Attlee) et l’Union des Républiques socialistes soviétiques 

1126 Weber, « Expulsion : genèse et pratique d’un contrôle en 
Allemagne ».

1127 Reiner Pommerin, « Die Ausweisungen von “Ostjuden” aus 
Bayern 1923 », Vierteljarhshefte für Zeitgeschichte, no 3 (1986), cité par 
Weber, « Expulsion : genèse et pratique d’un contrôle en Allemagne », 
note 31.

1128 Voir Bazin, « Les décrets Beneš… ».

(Staline), qui viendra légitimer les expulsions et les 
transferts vers l’Allemagne des populations allemandes. 
Le deuxième paragraphe de l’article XIII porte sur le 
transfert des populations allemandes d’Europe de l’Est et 
énonce notamment ce qui suit :

Les trois Gouvernements, après avoir examiné la question sous 
tous ses aspects, reconnaissent qu’il y aura lieu de procéder au transfert 
en Allemagne des populations allemandes restant en Pologne, en 
Tchécoslovaquie et en Hongrie. Ils sont d’accord pour estimer que ces 
transferts devront être effectués de manière ordonnée et humaine.

Les déplacements de populations − fuites et expulsions − 
avaient en effet commencé au fur et à mesure de la 
libération des territoires occupés par les nazis et de 
l’avancée de l’armée soviétique vers l’ouest. 

523. Par une Convention sur le règlement de questions 
issues de la guerre et de l’occupation, signée à Bonn le 
26 mai 19521129, l’Allemagne s’est engagée, à l’article 3 
du chapitre 6 (Réparations), à ne soulever,

dans l’avenir, aucune objection contre les mesures qui ont été prises 
ou qui seront prises à l’égard des avoirs allemands à l’étranger ou des 
autres biens saisis au titre des réparations ou des restitutions, ou en 
raison de l’état de guerre, ou en se fondant sur les accords que les Trois 
Puissances ont conclus ou pourront conclure avec d’autres pays alliés, 
avec des pays neutres ou avec d’anciens alliés de l’Allemagne. 

Le paragraphe 3 de cet article dispose que

[n]e sont pas recevables les réclamations et les actions dirigées contre 
des personnes qui ont acquis ou transféré des droits de propriété, en 
vertu des mesures visées aux paragraphes 1 et 2 du présent Article, ainsi 
que contre des organismes internationaux, des gouvernements étrangers 
ou des personnes qui ont agi selon les instructions de ces organismes ou 
de ces gouvernements étrangers.

L’article 5 du même chapitre enfin établit que 

[l]a République Fédérale [d’Allemagne] veillera à ce que les anciens 
propriétaires de biens saisis en exécution des mesures visées aux 
Articles 2 et 3 du présent Chapitre reçoivent une indemnisation1130.

524. Des demandes de restitution des biens confisqués 
et d’indemnisation pour les dommages subis lors des 
expulsions ont été formulées par la Sudetendeutsche 
Landsmannschaft (association d’Allemands des Sudètes), 

1129 Cette convention est toujours en vigueur actuellement.
1130 Une loi de compensation (Lastenausgleichgesetz) a été votée 

par la République fédérale d’Allemagne le 16 mai 1952. Cette loi a 
permis aux expulsés de recevoir du Gouvernement une indemnisation 
pour les pertes et dommages subis lors du transfert. Le montant global 
des compensations pour les Allemands expulsés des territoires de l’Est 
à la fin de la guerre est estimé à 146 milliards de deutsche Marks. En 
République démocratique allemande (RDA), les « réfugiés » ne se sont 
pas vu reconnaître de statut particulier et le Gouvernement communiste 
est-allemand n’a pas eu recours à des indemnisations du type « loi de 
compensation » pour venir en aide aux expulsés installés en RDA. 
Après la réunification, cependant, ces derniers ou leurs descendants 
ont obtenu une somme d’argent du Gouvernement allemand, à titre de 
Lastenausgleichgesetz.

troIsIème partIe
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en République fédérale d’Allemagne dès les années 1950. 
Elles n’ont guère changé aujourd’hui mais le contexte 
d’après-guerre froide leur a donné une impulsion nouvelle : 

– revendication d’un Heimatrecht, c’est-à-dire d’un 
droit au retour pour les Allemands expulsés leur donnant 
la possibilité de s’établir en République tchèque, d’obtenir 
automatiquement la citoyenneté tchèque et de pouvoir 
bénéficier, en République tchèque, des droits spécifiques 
aux minorités nationales. De ce point de vue, l’intégration 
de la République tchèque dans l’Union européenne et 
l’application dans ce cadre du droit de résidence pour tous 
les citoyens de l’Union ne répondent que partiellement à 
cette revendication puisqu’elles ne garantissent pas aux 
nouveaux résidents de droits « différents » de ceux des 
autres habitants du lieu ;

– demande de restitution des biens expropriés 
et d’indemnisation pour les dommages subis lors de 
l’expulsion ;

– demande d’abrogation des décrets Beneš 
concernant les Allemands de Tchécoslovaquie1131.

525. Depuis 1989, les Gouvernements allemands auraient 
refusé de soutenir officiellement les revendications 
des Allemands des Sudètes. Le Chancelier Schröder 
a clairement présenté la position du gouvernement 
social-démocrate dans un discours prononcé à Berlin, le 
3 septembre 2000, devant l’assemblée des Vertriebenen 
(« expulsés »), lors du Congrès de la Heimat (« patrie »). 
Tout en ayant reconnu le caractère « injuste et injustifiable » 
de toute forme d’expulsion, le Chancelier a rappelé que 
l’Allemagne n’avait « aucune revendication territoriale à 
l’égard d’aucun de ses voisins » et que le Gouvernement 
ne soulèverait aucune question de propriété avec la 
République tchèque, ajoutant que la « validité d’un 
certain nombre de mesures prises après la Seconde Guerre 
mondiale comme les décrets Beneš était depuis périmée ». 
Bien que le Chancelier ait décidé de reporter une visite 
officielle prévue en République tchèque au début de 
2002, la question semble avoir été globalement perçue à 
l’échelle fédérale en Allemagne comme étant marginale 
au regard des enjeux de l’élargissement ou des relations 
de l’Allemagne avec l’Europe de l’Est. Selon un auteur, 
les associations d’expulsés seraient loin de recueillir la 
sympathie de la majorité de l’opinion allemande, qui 
les considère comme nostalgiques d’un passé dont elle 
voudrait justement se détacher1132.

526. Il y a eu, en dehors du contexte de conflit inter-
national comme celui de la Seconde Guerre mondiale, 
d’autres cas d’« expulsions confiscatoires » où les 
autorités d’un pays ont expulsé des étrangers pour les 
priver illégalement de leurs biens. Il en fut ainsi dans 
l’affaire Nottebohm1133, dans les cas de l’expulsion 

1131 Bazin, « Les décrets Beneš… », p. 4.
1132 Ibid. On peut seulement relever que les décrets Beneš seraient 

encore, semble-t-il, valides dans la mesure où ils n’ont jamais été 
formellement abrogés, même s’il apparaît qu’ils sont tombés en 
désuétude puisqu’ils ne seraient plus appliqués.

1133 Cour internationale de Justice, Affaire Nottebohm (deuxième 
phase), arrêt du 6 avril 1955, C.I.J. Recueil 1955, p. 4. Voir détails 
dans Goodwin-Gill, International Law and the Movement of 
Persons…, p. 211.

des Asiatiques par l’Ouganda1134 et de l’expulsion des 
ressortissants britanniques par l’Égypte1135. La légalité 
de ces expulsions a été attaquée pour absence de motif 
valable d’expulsion1136 et du point de vue des droits de 
l’homme liés aux biens, ainsi qu’on le verra ci-après.

2. protectIon des bIens des étrangers, 
même réguLIèrement expuLsés 

527. Un étranger qui a vécu dans un État et y a travaillé 
de façon régulière et qui se trouve visé par une mesure 
d’expulsion dispose en général d’un patrimoine dont la 
protection est nécessaire dans le cadre de l’expulsion. 
L’expulsion doit être conforme aux règles de droit inter-
national régissant les droits de propriété et les autres 
intérêts économiques des étrangers. Elle ne saurait le 
priver du droit de disposer et de jouir de ses biens. Le 
paragraphe 2 de l’article 17 de la Déclaration universelle 
des droits de l’homme établit que « [n]ul ne peut être 
arbitrairement privé de sa propriété ». La Convention 
internationale sur la protection des droits de tous les 
travailleurs migrants et des membres de leur famille 
énonce ce qui suit en son article 22 :

6. En cas d’expulsion, les intéressés doivent avoir une possibilité 
raisonnable, avant ou après leur départ, de se faire verser tous salaires 
ou autres prestations qui leur sont éventuellement dus et de régler toute 
obligation en suspens.

[…]

9. En elle-même, l’expulsion de l’État d’emploi ne porte atteinte 
à aucun des droits acquis, conformément à la législation de cet État, 
par les travailleurs migrants ou les membres de leur famille, y compris 
le droit de percevoir les salaires et autres prestations qui leur sont dus.

528. Sur le plan régional, l’article 14 de la Charte 
africaine des droits de l’homme et des peuples dispose 
ce qui suit :

Le droit de propriété est garanti. Il ne peut y être porté atteinte que 
par nécessité publique ou dans l’intérêt général de la collectivité, ce, 
conformément aux dispositions des lois appropriées.

529. La Convention américaine relative aux droits 
de l’homme énonce ce qui suit à l’article 21 (Droit à la 
propriété privée) : 

1. Toute personne a droit à l’usage et à la jouissance de ses biens. 
La loi peut subordonner cet usage et cette jouissance à l’intérêt social. 

2. Nul ne peut être privé de ses biens, sauf sur paiement d’une 
juste indemnité, pour raisons d’intérêt public ou d’intérêt social, et dans 
les cas et selon les formes prévus par la loi.

3. L’usure ainsi que toute autre forme d’exploitation de l’homme 
par l’homme sont interdites par la loi.

1134 Ibid., p. 212 à 216.
1135 Ibid., p. 216.
1136 Voir Sohn et Baxter, « Responsibility of States… », p. 566, 

faisant référence au Projet de convention sur la responsabilité inter-
nationale des États pour dommages aux étrangers, présenté par 
la Harvard Law School en 1961, et en particulier aux articles 10 
(Mainmise sur des biens et privation de l’usage ou de la jouissance de 
biens) et 11 (Privation de moyens d’existence), rédigé par les auteurs. 
On notera aussi le paragraphe 2 b de l’article 11, lequel interdit toute 
expulsion visant à priver un étranger de ses moyens d’existence (ce 
document est reproduit dans le premier rapport sur la responsabilité 
des États par M. Roberto Ago, Rapporteur spécial, Annuaire… 1969, 
vol. II, document A/CN.4/217 et Add.1, annexe VII, p. 147).
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530. L’article 1 du Protocole additionnel à la Conven-
tion de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés 
fondamentales garantit en substance le droit de propriété. 
La protection procurée par cette disposition est applicable 
lorsque l’État lui-même porte atteinte aux biens mais 
aussi quand la privation subie par un particulier résulte 
d’une cession forcée à la demande et au profit d’un autre 
particulier dans les conditions fixées par la loi.

531. Peuvent constituer une expulsion illégale l’expulsion 
d’un étranger comportant confiscation illégale1137, 
destruction ou expropriation1138, « les expulsions sommaires 
dont les victimes ont été forcées de renoncer à leurs biens 
et à les livrer de ce fait au pillage et à leur destruction ou à 
les brader […]1139 ».

532. La privation illégale de biens peut constituer le 
but inavoué de l’expulsion. « Par exemple, le “droit” 
d’expulsion peut être exercé […] pour exproprier les biens 
de l’étranger […]. Dans [ce] cas, l’exercice du pouvoir est 
forcément vicié par le but ultime, illégal, poursuivi1140. » 
À cet égard, il convient de rappeler l’article 9 de la 
Déclaration sur les droits de l’homme des personnes qui 
ne possèdent pas la nationalité du pays dans lequel elles 
vivent, qui dispose qu’« [a]ucun étranger ne peut être 
arbitrairement privé de ses biens légalement acquis1141 ».

533. Certaines législations nationales1142 protègent 
les biens et intérêts économiques des étrangers en cas 
d’expulsion, en énonçant expressément que l’expulsion 
ne porte pas atteinte aux droits acquis par l’étranger 
conformément aux lois internes, notamment le droit 
à un salaire ou à d’autres prestations1143 ; ou que les 
contributions versées par l’étranger au titre de prestations 
liées à un travail sont transférées dans son pays1144. 

534. D’autres législations nationales font obligation 
à l’État de verser une indemnisation pour les biens 
acquis par lui par suite de l’expulsion d’un étranger ou 
dépassant le montant dû à l’État, ou, à défaut, un montant 

1137 « Est illégale toute imposition prenant la forme de confiscation. 
De même, on peut raisonnablement conclure qu’est également illégale 
toute expulsion accompagnée de confiscation » (Goodwin-Gill, Inter-
national Law and the Movement of Persons…, p. 217).

1138 « Selon l’affaire Hollander, un étranger ne peut être expulsé 
sans avoir eu la possibilité de prendre des dispositions pour sa famille 
et ses affaires. […] On ne saurait apparemment conclure de l’affaire 
Hollander qu’il existe une règle du droit international coutumier qui 
interdit l’expropriation des biens des personnes expulsées ou l’annulation 
rétroactive des dispositions prises par ces personnes à l’égard de leurs 
biens » [Sharma et Wooldridge, « Some legal questions… », p. 412 (à 
propos de l’affaire Hollander, US v. Guatemala, IV Moore’s Digest 102)].

1139 Borchard, The Diplomatic Protection of Citizens Abroad…, 
p. 60. Ces formes d’expulsion « ont toutes été considérées par des 
commissions internationales comme ouvrant droit à indemnisation » 
[l’auteur y renvoie, dans les notes 2 et 3, à Gardiner (U.S.) v. Mexico, 
3 mars 1849, opinion 269 ; Jobson (U.S.) v. Mexico, 3 mars 1849, 
opinion 553 ; Gowen and Copeland (U.S.) v. Venezuela, 5 décembre 
1885, Moore’s Arb. 3354 à 3359]. Voir dans le même sens Iluyomade, 
« The scope and content of a complaint of abuse of right… » ; voir aussi 
Doehring, « Aliens, expulsion and deportation », p. 111.

1140 Goodwin-Gill, International Law and the Movement of 
Persons…, p. 209 ; voir également les pages 216, 307 et 308.

1141 Voir supra la note 579.
1142 Analyses tirées de l’étude du Secrétariat (voir supra la note 18), 

par. 481.
1143 Argentine, loi de 2004, art. 67.
1144 Italie, décret-loi de 1996, art. 5.

raisonnable déterminé par une juridiction compétente1145. 
Pour garantir le remboursement d’une dette de l’étranger 
expulsé, l’État peut opérer une saisie-arrêt sur les biens de 
l’expulsé, soit unilatéralement pour la période légale1146, 
soit par décision de justice1147. L’État peut autoriser ses 
agents à localiser, saisir et conserver les objets de valeur 
de l’étranger en attendant que la responsabilité financière 
de ce dernier soit déterminée et ses dettes éventuelles 
réglées1148. L’État peut également permettre la saisie1149, 
l’aliénation1150 ou la destruction1151 des biens confisqués.

3. droIts de proprIété et autres Intérêts  
de même nature

535. Selon une partie de la doctrine, l’étranger expulsé 
devrait se voir ménager une possibilité raisonnable de 
protéger les droits de propriété et autres intérêts qu’il 
est susceptible d’avoir dans l’État expulsant. Dès 1892, 
l’Institut de droit international avait adopté une disposition 
prévoyant que les étrangers domiciliés, résidents ou ayant 
un établissement de commerce dans l’État expulsant 
devaient avoir la possibilité de liquider leur situation et 
leurs intérêts avant de quitter le territoire dudit État :

L’expulsion d’étrangers domiciliés, résidants ou ayant un 
établissement de commerce, ne doit être prononcée que de manière à 
ne pas trahir la confiance qu’ils ont eue dans les lois de l’État. Elle doit 
leur laisser la liberté d’user, soit directement si c’est possible, soit par 
l’entremise de tiers par eux choisis, de toutes les voies légales pour 
liquider leur situation et leurs intérêts, tant actifs que passifs, sur le 
territoire1152.

536. Selon certains auteurs, 

[s]auf en temps de guerre ou en cas de danger imminent pour la sécurité 
de l’État, l’étranger expulsé devrait se voir ménager suffisamment de 
temps pour régler ses affaires personnelles. Il devrait avoir une possibilité 
raisonnable de disposer de ses biens et avoirs et l’autorisation d’emporter 
ou de transférer de l’argent et autres avoirs dans le pays de destination ; 
dans aucune circonstance, il ne devrait être soumis à des mesures 
d’expropriation ou être forcé de se séparer de biens ou d’avoirs1153.

D’après Schwarzenberger, 

l’expulsion soudaine ou agressive d’un étranger est une infraction 
aux normes minimales de droit international dont l’État d’origine de 
l’étranger escompte qu’elles seront respectées. Si un État souhaite 
exercer son pouvoir souverain en contrevenant à cette règle, il n’abuse 
pas de ce pouvoir, il enfreint simplement une règle d’interdiction qui 
limite sa compétence exclusive1154.

1145 Australie, loi de 1958, art. 3 B, 261 H 3) b) ii), 6).
1146 Ibid., art. 223 1) à 8).
1147 Ibid., art. 222, 223 9) à 14) ; et Bélarus, décision du Conseil de 

1999, art. 26.
1148 Australie, loi de 1958, art. 223 14) à 20), 224.
1149 Ibid., art. 261 B 1) et 2), 261 D.
1150 Ibid., art. 261 F à 261 I, 261 K.
1151 Ibid., art. 261 E 1) et 2).
1152 « Règles internationales… », art. 41.
1153 Voir Sohn et Buergenthal, The Movement of Persons across 

Borders, p. 96. Dans le même sens, Oda, « The individual in inter-
national law », p. 483.

1154 Schwarzenberger, « The fundamental principles of international 
law », p. 309 et 310. Voir aussi Borchard, The Diplomatic Protection 
of Citizens Abroad…, p. 56 [citant notamment dans la note 4 l’affaire 
Hollander v. Guatemala (Foreign Relations, 1895, II, 776)]. Voir 
également divers cas anciens de la fin du XIXe siècle, également cités 
par Borchard : Scandella v. Venezuela en 1898, Jobson (U.S.) v. Mexico, 
et Gowen and Copeland (U.S.) v. Venezuela, et dans la note 5 les 
affaires Maal, Boffolo, et Jaurett (voir supra la note 582). Voir en outre 
Hershey, The Essentials of International Public Law, p. 375.
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Le refus de donner une telle possibilité à l’étranger ouvre 
la voie à des réclamations internationales. Ainsi, dans 
l’affaire Hollander, les États-Unis avaient demandé 
réparation au Guatemala pour l’expulsion sommaire de 
l’un de leurs nationaux, faisant valoir que M. Hollander 

avait littéralement été jeté hors du pays laissant derrière lui femme et 
enfants, société, biens, en un mot tout ce qui lui était cher et dépendait de 
lui. [Les États-Unis avaient argué que le] Gouvernement guatémaltèque, 
quelles que soient ses lois et leurs dispositions, n’avait pas le droit en 
temps de paix et de tranquillité intérieure d’expulser Hollander sans lui 
donner de préavis ou la possibilité de prendre des dispositions vis-à-vis 
de sa famille et de ses affaires, sous prétexte d’une infraction qui aurait 
été commise plus de trois mois auparavant…1155

537. Plus d’un siècle plus tard, le Tribunal des différends 
irano-américains a jugé, dans l’affaire Rankin, que 
l’expulsion était illégale si elle privait l’étranger concerné 
de la possibilité raisonnable de protéger ses intérêts en 
matière de propriété :

L’application de cette politique pourrait, de façon générale, 
être contraire aux restrictions de forme et de fond imposées au 
droit d’un État d’expulser des étrangers de son territoire, comme le 
prévoient les dispositions du Traité d’amitié et du droit international 
coutumier. […] Par exemple, […] en privant un étranger de la possibilité 
raisonnable de protéger ses intérêts en matière de propriété avant son 
expulsion1156.

538. De telles considérations sont prises en compte dans 
les lois nationales. Telle législation peut expressément 
donner à l’étranger la possibilité raisonnable de régler 
toute réclamation salariale ou autre créance avant son 
départ du pays1157 ; ou prévoir la mise en liquidation des 
affaires de l’étranger expulsé1158. Elle peut également 
préciser les mesures qui doivent être prises pour assurer 
la protection des biens de l’étranger pendant la détention 
de ce dernier dans l’attente de son expulsion1159.

539. Dans sa sentence partielle sur les réclamations 
civiles de l’Érythrée1160, la Commission des réclamations 
Érythrée-Éthiopie s’est intéressée aux droits de propriété 
des étrangers ennemis en temps de guerre. Elle a relevé que 
les parties souscrivaient toutes deux au principe selon lequel 
les règles interdisant l’expropriation valables en temps de 
paix continuaient de s’appliquer. Elle a cependant souligné 
la pertinence du jus in bello s’agissant du sort des biens 
étrangers en temps de guerre. Ayant examiné l’évolution 
de cette branche du droit depuis la fin du XVIIIe siècle, 
la Commission a reconnu que les belligérants avaient des 
pouvoirs étendus à l’égard des biens appartenant à des 
étrangers ennemis en temps de guerre. Cependant, elle a 

1155 Moore, A Digest of International Law, p. 107. Voir également 
Harris, Cases and Materials…, p. 503, citant l’affaire Breger (expulsé 
de Rhodes en 1938, un préavis de six mois aurait probablement été 
suffisant) [lettre du Département d’État des États-Unis d’Amérique 
à un député du 15 décembre 1961, Marjorie M. Whiteman, Digest of 
International Law, vol. 8 (1967), p. 861].

1156 Jack Rankin v. The Islamic Republic of Iran, décision du 
3 novembre 1987, Iran-United States Claims Tribunal Reports, vol. 17 
(1987-IV), p. 147, par. 30 e et note 20.

1157 Argentine, loi de 2004, art. 68.
1158 Nigéria, loi de 1963, art. 47.
1159 Bélarus, décision du Conseil de 1999, art. 17.
1160 Cour permanente d’arbitrage, Commission des réclamations 

Érythrée-Éthiopie, Sentence partielle, Mauvais traitement des 
populations civiles, Réclamations de l’Érythrée no 15, 16, 23 et 27 à 
32, 17 décembre 2004, Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, 
vol. 26 (numéro de vente : E/F.06.V.7), p. 195 à 247. Voir également 
ILM, vol. 44 (2005), p. 645.

également reconnu que ces pouvoirs n’étaient pas illimités. 
Elle a jugé qu’un belligérant avait le devoir, dans la mesure 
du possible, de veiller à ce que les biens des étrangers 
ennemis ne soient ni pillés ni gaspillés. Elle a également 
constaté que l’État qui gèle des biens privés appartenant 
à des étrangers ennemis en temps de guerre ou qui prend 
d’autres mesures à leur égard doit le faire de manière à 
protéger ces biens et à les remettre à leurs propriétaires ou à 
en disposer par voie d’accord après la guerre.

540. La Commission des réclamations Érythrée-Éthiopie 
a relevé que les réclamations ne concernaient pas tant le 
traitement réservé aux biens ennemis en général que le 
sort réservé aux biens appartenant à des étrangers ennemis 
frappés d’expulsion. En conséquence, elle a examiné les 
mesures bien déterminées qui avaient été prises à l’égard 
de biens appartenant à des étrangers ennemis frappés 
d’expulsion ainsi que l’effet cumulé de telles mesures. 
Elle a analysé ces mesures quant au fond pour apprécier si 
elles étaient raisonnables, arbitraires ou discriminatoires. 
Elle s’est également demandé si les procédures afférentes 
à ces mesures obéissaient aux normes minimales de 
traitement juste et raisonnable qui trouvent application 
dans les circonstances exceptionnelles du temps de guerre.

541. Plus précisément, elle a examiné de manière 
approfondie la légalité du régime de procurations mis en 
place pour la conservation des biens ; de la vente forcée 
des biens immobiliers ; des mesures fiscales ; des saisies 
de prêts ; de l’effet cumulé des différentes mesures prises 
à l’encontre des biens des étrangers ennemis expulsés. 
Les paragraphes 124 à 129, 133, 135 et 136, 140, 142, 
144 à 146, 151 et 152 de cette sentence sont pertinents 
aux fins des présentes considérations. Faute de pouvoir 
les reproduire in extenso en raison de leur longueur, on 
relèvera les principales constatations et conclusions de la 
Commission des réclamations sur ce point. Selon elle, 

[l]e droit de la guerre moderne organise ainsi des protections 
importantes en faveur des biens étrangers, à commencer par les règles 
fondamentales de la discrimination et de la proportionnalité au cours 
des combats, qui protègent la vie et les biens1161.

542. Dans leur argumentation, les deux parties ont eu 
des vues concordantes sur le fait que « les règles du droit 
international coutumier limitent le droit de l’État de saisir 
les biens étrangers en temps de paix [et] sont convenues 
que les règles du temps de paix prohibant l’expropriation 
continuaient de s’appliquer1162 ». Notons cependant que 
les faits de l’espèce s’étaient produits pour la plupart au 
cours d’un conflit armé international et qu’ils devaient 
donc être examinés à la lumière du jus in bello, ce qui 
n’entre pas dans la présente étude dans la mesure où, sur 
beaucoup de questions, le temps de paix et le temps de 
guerre obéissent à des régimes juridiques différents. 

Par exemple, selon le droit de la guerre, la destruction délibérée 
de biens étrangers pendant les combats peut être parfaitement 
légale, alors que pareille conduite en temps de paix engagerait la 
responsabilité de l’État1163.

1161 Cour permanente d’arbitrage, Commission des réclamations 
Érythrée-Éthiopie, Sentence partielle, Mauvais traitement des 
populations civiles, Réclamations de l’Érythrée no 15, 16, 23 et 27 à 
32, 17 décembre 2004, Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, 
vol. 26 (numéro de vente : E/F.06.V.7), p. 195 à 247, à la page 235, 
par. 126.

1162 Ibid., par. 124.
1163 Ibid.
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Cependant, certains aspects de la sentence sont éclairants 
même aux fins de l’examen des règles applicables à la 
protection des biens des étrangers expulsés en temps de 
paix.

543. Dans cette espèce, 

[l]’Érythrée n’a pas prétendu que l’Éthiopie avait directement gelé ou 
exproprié les biens des expulsés. Elle a plutôt soutenu que l’Éthiopie 
avait conçu et appliqué un faisceau de mesures discriminatoires pour 
transférer les biens des Érythréens expulsés à des Éthiopiens. Ces 
mesures auraient consisté :

– à empêcher les expulsés de prendre des dispositions efficaces 
pour préserver leurs biens ;

– à forcer les expulsés à vendre leurs biens immobiliers ;

– à vendre aux enchères des biens appartenant à des expulsés pour 
régler des arriérés d’impôts et de taxes ; et

– à vendre aux enchères des biens hypothéqués appartenant à des 
expulsés pour recouvrer des prêts impayés.

L’Érythrée affirme que l’effet cumulé de ces mesures fut de permettre 
à des Éthiopiens de piller légalement les biens privés d’Érythréens1164.

544. En ce qui concerne la préservation des biens par 
procuration, la Commission des réclamations, tout en 
reconnaissant que « les personnes frappées d’expulsion 
doivent faire face à des tensions et difficultés énormes » 
et qu’elles « ont certainement perdu des avoirs en raison 
de vices dans la confection ou l’administration des 
procurations », relève que 

singulièrement dans les circonstances de la guerre, pendant laquelle 
il est constant que l’Éthiopie s’est efforcée de mettre en place des 
procédures spéciales pour faciliter aux personnes détenues l’exécution 
de procurations, les lacunes du régime de procurations ne suffisent pas, 
à elles seules, à établir qu’il y a responsabilité1165.

545. S’agissant de la vente forcée de biens immobiliers, 
la Commission affirme qu’

[i]l n’est pas contraire au droit international général d’interdire aux 
étrangers de posséder des biens immobiliers ; cette interdiction est 
fréquente en droit interne. La Commission accepte que les doubles 
nationaux qui ont été déchus de leur nationalité éthiopienne et expulsés 
à la faveur de la procédure de contrôle de sécurité éthiopienne aient pu 
à juste titre être qualifiés d’Érythréens aux fins de l’application d’une 
loi de cette nature. En outre, l’Éthiopie n’est pas internationalement 
responsable des pertes résultant de prix de vente poussés à la baisse par 
la conjoncture générale liée à la guerre ou à d’autres facteurs analogues.

Néanmoins, la Commission a de sérieuses réserves vis-à-vis de 
la manière dont l’interdiction de la propriété étrangère a été mise en 
œuvre. Il appert que le Gouvernement éthiopien n’a donné qu’un mois 
aux expulsés pour vendre leurs biens, alors qu’une période de six 
mois était ménagée aux autres étrangers. Ce délai n’était pas suffisant 
pour organiser la vente profitable de biens, en particulier de biens de 
valeur ou rares. Sans avoir violé le droit international en obligeant 
les ressortissants érythréens à se dessaisir de leurs biens immobiliers, 
l’Éthiopie a agi de façon arbitraire et discriminatoire et violé le droit 
international en limitant radicalement le délai dans lequel devaient se 
réaliser les transactions1166.

546. Si, relativement à la taxe d’établissement sur 
la valeur, la Commission des réclamations a conclu 
que la « “taxe d’établissement” de 100 %, loin d’être 
d’application générale, était prélevée uniquement sur 

1164 Ibid., p. 237, par. 129.
1165 Ibid., p. 238, par. 133.
1166 Ibid., par. 135 et 136.

certaines ventes forcées de biens appartenant à des 
expulsés [et que] [p]areille mesure fiscale discriminatoire 
et spoliatrice était contraire au droit international1167 », elle 
n’a pas jugé que « les mesures de recouvrement des prêts 
non remboursés avaient en elles-mêmes été contraires 
au droit international1168 ». En revanche, à propos de 
l’exigence faite par l’Éthiopie aux expulsés de s’acquitter 
de leurs obligations fiscales, la Commission considère 
que le droit international ne l’interdit pas mais qu’il 
« exig(e) que cette obligation leur soit imposée de façon 
raisonnable et dans le respect de certains principes ». 
Selon elle, il n’en a pas été ainsi. En l’occurrence, alors 
que les montants réclamés n’étaient que des estimations, 
les expulsés n’avaient aucun moyen réel de vérifier ou 
de contester ces montants. De plus, un délai très court 
était accordé entre l’émission de l’avis d’imposition et 
l’expulsion, et rien ne garantissait que les expulsés ou 
leurs agents reçoivent l’avis. Et 

[l]orsqu’ils le recevaient, ils pouvaient être dans l’impossibilité 
d’acquitter leurs impôts en raison de la saisie de leurs avoirs bancaires 
et de tous les autres déboires économiques qui s’abattaient sur les 
expulsés. Considérée dans son ensemble, la procédure de perception 
fiscale était peu rigoureuse et arbitraire et ne respectait pas les normes 
minimales de traitement juste et raisonnable requises au vu des 
circonstances1169.

547. Examinant l’incidence globale de l’ensemble des 
mesures éthiopiennes, la Commission des réclamations 
conclut que 

les belligérants sont tenus de veiller autant que possible à ce que les 
biens de personnes protégées et d’autres sujets ennemis ne soient pas 
pillés et gaspillés. Si les biens privés d’étrangers ennemis doivent être 
gelés ou s’il doit y être porté atteinte de quelque autre manière en temps 
de guerre, ces mesures doivent être prises par l’État, et ce, dans des 
conditions qui garantissent que les biens seront protégés et pourront, 
après le conflit, être restitués à leurs propriétaires ou faire l’objet d’un 
accord1170.

548. Ce qui vaut ici en temps de guerre vaut égale-
ment − peut-être même encore plus − en temps de paix. 
Rien ne justifierait en effet qu’en temps de paix les biens 
des personnes expulsées soient abandonnés au pillage et 
au gaspillage ou que ces biens ne puissent être restitués 
à leurs propriétaires à la demande de ces derniers. Il y 
aurait lieu par conséquent de considérer comme acquise, 
en temps de guerre comme en temps de paix, l’obligation 
qui incombe à cet égard à l’État expulsant.

549. La Commission des réclamations Érythrée-Éthiopie 
a jugé, dans sa sentence, que l’Éthiopie était responsable, 
vis-à-vis de l’Érythrée, des violations ci-après du droit 
international du fait d’actes ou d’omissions commis 
par des responsables civils, des membres du personnel 
militaire de ce pays ou d’autres personnes dont elle est 
comptable de la conduite :

11. Avoir limité à un mois le délai accordé à des Érythréens 
expulsés pour procéder à la vente forcée de leurs biens immobiliers ;

12. Avoir prélevé de façon discriminatoire une « taxe 
d’établissement » de 100 % sur le produit de certaines ventes forcées de 
biens immobiliers appartenant à des Érythréens expulsés ;

1167 Ibid., p. 239, par. 140.
1168 Ibid., par. 142.
1169 Ibid., p. 240, par. 144.
1170 Ibid. p. 241, par. 151.
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13. Avoir appliqué aux Érythréens expulsés un régime de 
perception fiscale qui ne respectait pas les normes minimales requises 
de traitement juste et raisonnable ; et

14. Avoir créé et facilité un train de mesures économiques 
cumulatives, dont certaines seulement étaient légales, et qui ensemble 
ont eu pour effet de faire perdre aux Érythréens expulsés la plupart 
ou la totalité de leurs avoirs en Éthiopie, alors que l’Éthiopie avait au 
contraire le devoir de protéger les biens étrangers1171.

550. Dans la sentence partielle relative aux réclamations 
civiles de l’Éthiopie, la responsabilité est inversée ; elle 
est cette fois-ci celle de l’Érythrée. La Commission des 
réclamations affirme ce qui suit :

Il a été montré que les Éthiopiens expulsés directement de camps, 
prisons et centres de détention érythréens après mai 2000 n’ont 
nullement eu la possibilité de rassembler leurs effets personnels ou de 
régler leurs affaires avant leur expulsion. En conséquence, l’Érythrée 
est responsable des pertes économiques (subies par les Éthiopiens 
directement expulsés de camps, prisons et centres de détention) 
engendrées par le fait qu’ils n’ont pu s’occuper de leurs biens ou régler 
leurs affaires avant d’être expulsés.

[…]

La Commission a toutefois été frappée par les éléments de 
preuve cumulative de l’indigence des Éthiopiens arrivés d’Érythrée, 
après avoir été expulsés directement de lieux de détention après 
mai 2000, ou autrement. S’il est vrai encore que cette indigence 
puisse s’expliquer en partie par les emplois relativement mal payés 
qu’occupent de nombreux membres de la communauté éthiopienne 
d’origine, la Commission constate qu’elle découle également des 
spoliations auxquelles ont été fréquemment soumis les Éthiopiens 
du fait d’actes illégaux commis par des responsables érythréens au 
moment de leur départ. Le dossier regorge d’exemples d’évictions 
forcées de maisons qui furent par la suite mises sous scellés ou pillées, 
de comptes bancaires bloqués, d’entreprises confisquées après leur 
fermeture forcée et de saisies pures et simples d’effets personnels 
par la police. La Commission juge l’Érythrée responsable des pertes 
économiques subies par des Éthiopiens ayant quitté le pays du fait 
des actes commis par des responsables érythréens qui ont, de façon 
illégale, saisi leurs biens et entravé leurs efforts pour les mettre en 
sécurité ou en disposer1172.

551. Dans la sentence, la Commission des réclamations 
Érythrée-Éthiopie a jugé l’Érythrée responsable des 
violations ci-après du droit international du fait d’actes 
ou d’omissions commis par des responsables civils, des 
membres du personnel militaire ou d’autres personnes 
dont elle est comptable de la conduite :

Avoir autorisé la saisie de biens appartenant à des Éthiopiens qui 
quittaient le pays, sauf à partir de camps, de prisons et de centres de 
détention, et avoir, par d’autres moyens, entravé les efforts de ces 
personnes pour mettre leurs biens en sécurité ou en disposer1173.

552. Il n’est pas douteux que l’obligation pour l’État 
expulsant de protéger les biens de l’étranger expulsé et 
de garantir à ce dernier l’accès auxdits biens soit établie 
en droit international : quelques traités internationaux le 
prévoient ; la jurisprudence internationale la confirme ; 
la doctrine unanime la soutient ; nombre de législations 
nationales l’intègrent. Aussi y a-t-il lieu de proposer le 
projet d’article ci-après :

1171 Ibid., sect. XIII.E, p. 246 et 247.
1172 Ibid., Réclamation de l’Éthiopie no 5, 17 décembre 2004, 

Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. 26 (numéro de 
vente : E/F.06.V.7), p. 249 à 290, à la page 238, par. 133 et 135. Voir 
également ILM, vol. 44 (2005), p. 630.

1173 Ibid., sect. VIII.D, p. 290, par. 12.

« Projet d’article G1. Protection des biens de 
l’étranger objet de l’expulsion

« 1. L’expulsion d’un étranger à des fins de 
confiscation de ses biens est interdite.

« 2. L’État expulsant protège les biens de l’étranger 
objet de l’expulsion, lui permet [dans toute la mesure du 
possible] d’en disposer librement, même de l’extérieur, et 
les lui restitue à sa demande ou à celle de ses héritiers ou 
de ses ayants droit. »

B. Droit au retour en cas d’expulsion illégale

553. En principe, tout étranger illégalement expulsé 
d’un État peut prétendre au retour dans ledit État. Surtout, 
en cas d’annulation de la décision d’expulsion, l’expulsé 
devrait pouvoir demander à jouir de ce droit au retour 
dans l’État expulsant sans que puisse lui être opposée la 
décision d’expulsion. En ce qui concerne particulièrement 
les travailleurs migrants et les membres de leur famille, 
le paragraphe 5 de l’article 22 de la Convention inter-
nationale sur la protection des droits de tous les travailleurs 
migrants et des membres de leur famille dispose que

[s]i une décision d’expulsion déjà exécutée est par la suite annulée, les 
intéressés ont le droit de demander des réparations conformément à la 
loi et la décision antérieure n’est pas invoquée pour les empêcher de 
revenir dans l’État concerné. 

554. Sur le plan régional, le droit de retour en cas 
d’expulsion illégale a été reconnu par la Commission 
interaméricaine des droits de l’homme à propos de 
l’expulsion arbitraire d’un prêtre étranger. La Commis-
sion a décidé

[d]e recommander au Gouvernement du Guatemala : a) d’autoriser 
le père Carlos Stetter à retourner au Guatemala et à y résider s’il le 
souhaite ; b) d’enquêter sur les actes signalés et d’en punir les auteurs ; 
et c) d’informer la Commission, dans les soixante jours, des mesures 
prises pour appliquer les présentes recommandations1174.

555. Certaines législations nationales vont dans le même 
sens. Le Code de l’entrée et de séjour des étrangers et du 
droit d’asile de la France dispose à l’article L524-4 que

[s]auf en cas de menace pour l’ordre public, dûment motivée, les 
étrangers qui résident hors de France et qui ont obtenu l’abrogation de la 
mesure d’expulsion dont ils faisaient l’objet bénéficient d’un visa pour 
rentrer en France, lorsque, à la date de la mesure, ils relevaient, sous les 
réserves prévues par ces articles, des catégories mentionnées aux 1° à 
4° de l’article L521-3 et qu’ils entrent dans le champ d’application des 
4° ou 6° de l’article L313-11 ou dans celui du livre IV. 

Lorsqu’ils ont été condamnés en France pour violences ou menaces 
à l’encontre d’un ascendant, d’un conjoint ou d’un enfant, le droit 
au visa est subordonné à l’accord des ascendants, du conjoint et des 
enfants vivant en France. 

Les dispositions du présent article ne sont applicables qu’aux 
étrangers ayant fait l’objet d’une mesure d’expulsion avant l’entrée 
en vigueur de la loi no 2003-1119 du 26 novembre 2003 relative à la 
maîtrise de l’immigration, au séjour des étrangers en France et à la 
nationalité.

Le droit au retour de l’étranger expulsé est donc prévu par 
la législation de ce pays, mais il est assorti, comme on le 
voit, de certaines restrictions.

1174 Résolution 30/81, affaire 7378 (Guatemala), 25 juin 1981,  
Rapport annuel de la Commission interaméricaine des droits de l’homme 
1980-1981, OEA/Ser.L/V/II.54, document 9, rev.1, 16 octobre 1981.
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556. Dans sa réponse à la demande d’information 
contenue dans le rapport de la Commission sur les travaux 
de sa soixante et unième session et portant, entre autres, 
sur le point de savoir « si une personne [qui a été] expulsée 
illégalement a un droit au retour dans l’État expulsant1175 », 
l’Allemagne a communiqué les précisions suivantes :

Cette possibilité de retour n’est ouverte que dans l’hypothèse où 
la décision d’expulsion n’est pas encore irrévocable et où il apparaît 
durant la procédure principale menée à l’étranger que l’expulsion est 
illégale.

Une décision d’expulsion irrévocable (autrement dit une décision 
contre laquelle l’étranger qui en fait l’objet n’a pas formé de recours 
dans les délais impartis) emporte également interdiction d’entrée et de 
séjour. Pour que l’expulsé puisse revenir sur le territoire, il faut que 
la durée de l’interdiction soit temporaire (ce qui, en droit allemand, 
est généralement le cas, par application de la troisième phrase de 
l’alinéa 1 de l’article 11 de la loi sur le séjour des étrangers), que la 
période d’interdiction ait expiré et que le retour soit légalement autorisé 
(délivrance d’un visa par exemple).

Ce principe s’applique toujours, sauf si la décision d’expulsion est 
nulle, en raison, par exemple, d’une erreur particulièrement grave et 
manifeste. Si l’étranger obtient gain de cause en appel dans les délais 
impartis, la décision d’expulsion est annulée. S’il avait en sa possession 
un titre de séjour qui devait être rendu nul par la décision d’expulsion, 
il lui est possible de le réclamer et, par conséquent, de revenir sur le 
territoire allemand1176.

557. Dans le même sens, les Pays-Bas, tout en indiquant 
que leur législation nationale ne prévoit rien de spécifique 
sur la question, déclarent qu’un droit au retour existerait 
en cas d’expulsion illégale d’un résident légal1177.

558. Le droit au retour de l’étranger expulsé illégalement 
est également reconnu dans la pratique de la Roumanie, 
comme l’indique la réponse de ce pays au questionnaire 
de la Commission :

Si l’annulation ou la révocation de la mesure intervient dans le cadre 
d’une procédure spéciale après exécution de l’expulsion, il appartient 
au juge de se prononcer sur les conséquences à tirer de la situation, en 
octroyant la meilleure réparation disponible. En principe, la pratique 
judiciaire roumaine veut que, si la mesure d’expulsion est annulée 
ou révoquée, l’étranger puisse entrer sur le territoire (voir la pratique 
interne pertinente dans la décision Kordoghliazar)1178.

559. La pratique malaisienne semble soumettre 
l’étranger illégalement expulsé à la procédure ordinaire 
d’admission prévue par la législation. Dans sa réponse 
au questionnaire de la Commission, la Malaisie indique 
en effet que toute personne faisant l’objet d’une décision 
d’expulsion peut, dans les quatorze jours suivant la 
notification de cette décision, faire échec à celle-ci devant 
le tribunal de grande instance au motif qu’il est un citoyen 
malaisien ou une personne protégée (exempted person) en 
vertu de la loi, et ce tant que la personne en question se 
trouve encore sur le territoire malaisien :

1175 Annuaire… 2009, vol. II (2e partie), p. 16, par. 29 c.
1176 Document A/CN.4/628 et Add.1, reproduit dans le présent 

volume.
1177 Voir Documents officiels de l’Assemblée générale, soixante-

quatrième session, Sixième Commission, 21e séance (A/C.6/64/SR.21), 
par. 89.

1178 Document A/CN.4/628 et Add.1, reproduit dans le présent 
volume. Concernant l’affaire Mostafa Kordoghliazar c. Roumanie, 
voir Cour européenne des droits de l’homme, décision du 20 mai 2008, 
requête no 8776/05.

En effet, une personne bannie et qui a quitté la Malaisie ne bénéficie 
pas d’un droit de retour, même si elle obtient l’annulation de l’arrêté 
d’expulsion dans les quatorze jours à compter de sa date, car elle est 
alors soumise aux dispositions de l’article 6 de la loi 1959/63 (loi 
no 155) et ne peut entrer dans le pays que sur présentation d’un permis 
ou d’une autorisation de séjour valide1179.

560. Il serait contraire à la logique même du droit de 
l’expulsion d’admettre qu’un étranger expulsé sur la base 
de faits erronés ou d’un motif inexact constatés par les 
juridictions compétentes de l’État expulsant ou d’une 
juridiction internationale ne puisse disposer d’un droit 
au retour sur le territoire de l’État expulsant sur la base 
de la décision de justice portant annulation de la décision 
querellée. Ce serait enlever tout effet de droit à ladite 
décision de justice et légitimer ce faisant le caractère 
arbitraire de la décision d’expulsion. Il s’agirait par suite 
d’une violation du droit à la justice de la personne expulsée. 
C’est pourquoi de l’avis du Rapporteur spécial, l’idée du 
droit au retour contenue au paragraphe 5 de l’article 22 de 
la Convention internationale sur la protection des droits 
de tous les travailleurs migrants et des membres de leur 
famille, qu’appuient les pratiques nationales de la plupart 
des États ayant répondu au questionnaire de la Commis-
sion sur ce point pourrait être formulée sous forme d’une 
règle générale en matière d’expulsion, fût-ce à titre de 
développement progressif du droit international en la 
matière.

561. Il y a donc lieu de proposer le projet d’article 
ci-après :

« Projet d’article H1. Droit au retour dans l’État 
expulsant

« Un étranger expulsé pour un motif inexact ou en 
violation de la loi ou du droit international a le droit 
de retourner dans l’État expulsant sur la base de l’acte 
d’annulation de la décision d’expulsion, sauf si son retour 
constitue une menace pour l’ordre public ou la sécurité 
publique. »

562. Il faut bien remarquer que, dans cette proposition, 
ce ne sont pas tous les motifs d’annulation de la décision 
d’expulsion qui confèrent le droit au retour. Une 
annulation pour simple vice de procédure ne saurait 
conférer un tel droit. Il faut que ce soit pour des raisons de 
fond, celles qui portent sur le motif même de l’expulsion. 
Et dans ce cas deux hypothèses seulement sont retenues. 
D’une part, un « motif inexact », donc erroné : l’étranger 
ne saurait être victime d’un acte qu’il n’a pas commis et 
que l’on lui imputerait à tort. D’autre part, un motif « en 
violation […] du droit international » : toute la pensée 
juridique qui sous-tend cette étude sur l’expulsion des 
étrangers et que partagent unanimement les membres de 
la Commission est que le droit d’expulsion est certes un 
droit souverain de l’État, mais qui est limité par le droit 
international, en particulier par les droits de l’homme de 
la personne expulsée. Dénier le droit au retour de cette 
personne en cas d’annulation de la décision d’expulsion 
pour violation du droit international reviendrait à 
méconnaître l’autre versant du droit d’expulsion, et en 
faire d’un droit relatif un droit absolu avec à la clef un 
risque réel d’arbitraire.

1179 Document A/CN.4/628 et Add.1, reproduit dans le présent 
volume.
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563. Un État qui expulse un étranger en violation des 
règles du droit international engage sa responsabilité. 
Cette responsabilité peut être constatée à l’issue d’une 
procédure judiciaire engagée par l’État dont la personne 
expulsée est le ressortissant dans le cadre de la protection 
diplomatique, ou alors dans une procédure devant une 
juridiction spécialisée en matière de protection des droits 
de l’homme à laquelle l’individu concerné a directement 
ou indirectement accès. Il s’agit d’un principe de droit 
coutumier international qui a constamment été réitéré par 
les juridictions internationales.

A. Affirmation du principe de la 
responsabilité de l’État expulsant

564. La responsabilité est la conséquence directe d’une 
conduite contraire à la règle de droit. D’après Anzilotti, 

[c]omme les États sont tenus d’observer certaines règles établies par 
le droit international relativement à la condition juridique des sujets 
d’un État étranger, qui se trouvent sur leur territoire, la violation des 
dites règles peut effectivement constituer un fait contraire au droit inter-
national, capable d’engager la responsabilité de l’État […]1180.

565. La Commission a achevé en 2001 son projet 
d’articles sur la responsabilité de l’État pour fait inter-
nationalement illicite1181. Ces articles énoncent les 
règles applicables pour déterminer les conséquences 
juridiques d’un fait internationalement illicite1182, y 
compris l’expulsion illégale. Le présent rapport n’entend 
donc pas revenir sur le remarquable travail réalisé par le 
Rapporteur spécial James Crawford et étudier à nouveau 
le régime juridique de la responsabilité appliqué au cas 
de l’expulsion illégale. Les rappels qui vont suivre ont 
pour but, plus modestement, de montrer que la question 
de l’expulsion des étrangers a fourni une jurisprudence 
internationale abondante à l’étude de la responsabilité de 
l’État pour fait internationalement illicite et que le renvoi 
au régime général de la responsabilité de l’État établi par 
les articles de la Commission sur la question est justifié 
en droit.

566. L’illégalité de l’expulsion peut résulter de la 
violation d’une disposition d’un traité international auquel 
l’État expulsant est partie, d’une règle du droit international 
coutumier ou d’un principe général de droit1183. L’État peut 
engager sa responsabilité internationale si : a) l’expulsion 
est illégale en tant que telle ; b) les conditions de preuve 
applicables ne sont pas satisfaites ; ou c) l’expulsion est 

1180 Anzilotti, « La responsabilité internationale des États… », p. 6.
1181 Le texte du projet d’articles sur la responsabilité de l’État pour 

fait internationalement illicite et des commentaires y relatifs a été 
adopté par la Commission à sa cinquante-troisième session, en 2001, 
et présenté à l’Assemblée générale dans le rapport de la Commission 
sur les travaux de cette session [Annuaire… 2001, vol. II (2e partie) et 
rectificatif, p. 26 et suiv., par. 76 et 77].

1182 Art. 28 à 54.
1183 Voir l’article premier du projet d’articles sur la responsabilité 

de l’État pour fait internationalement illicite (Responsabilité de l’État 
pour fait internationalement illicite), qui dispose que « [t]out fait inter-
nationalement illicite de l’État engage sa responsabilité internationale » 
(ibid., p. 26), et l’article 38, par. 1 a), b) et c) du Statut de la Cour inter-
nationale de Justice.

exécutée de manière illégale. On rappellera sur ce point un 
projet d’article qui traite expressément de la responsabilité 
internationale de l’État pour expulsion illégale d’un 
étranger en vertu du droit interne, proposé à la Commis-
sion par le Rapporteur spécial M. García Amador. Ce projet 
d’article se lit comme suit :

L’État est responsable des dommages causés à l’étranger qui a été 
expulsé du pays, lorsque le mandat d’expulsion n’était pas fondé sur des 
motifs prévus par le droit interne ou si, lors de l’exécution du mandat, 
de graves irrégularités ont été commises au regard de la procédure 
prévue en pareil cas par le droit interne1184.

567. Le fait internationalement illicite de l’État 
expulsant peut consister également en l’expulsion de 
l’étranger vers un État où il serait exposé à la torture. 
Comme l’analyse un auteur : 

En fonction des circonstances, la violation de la règle engagera donc 
la responsabilité internationale à l’égard d’autres parties contractantes, 
à l’égard de la communauté internationale dans son ensemble ou à 
l’égard d’une institution régionale1185.

568. Le principe selon lequel l’État qui expulse un 
étranger en violation des règles du droit international 
engage sa responsabilité internationale est établi 
depuis fort longtemps. Dans l’affaire Boffolo, l’arbitre, 
après avoir souligné que « la Commission [mixte des 
réclamations Italie-Venezuela] peut chercher les raisons 
et les circonstances de l’expulsion1186 », a fait observer 
que si l’État ne donne aucune raison ou donne une raison 
insuffisante pour justifier une expulsion lorsqu’il en est 
requis par un tribunal international, il doit en accepter les 
conséquences : 

Le pays qui exerce le pouvoir d’expulsion doit, s’il en est requis, 
motiver une telle expulsion devant un tribunal international, et, s’il 
n’avance aucune raison ou indique une raison insuffisante, en accepter 
les conséquences1187.

569. Comme cela a été évoqué précédemment (par. 102 
supra), la même solution a été retenue dans l’affaire 
J. N. Zerman v. Mexico, la Commission ayant conclu que 
si l’État expulsant avait des motifs d’expulser le requérant, 
il était tenu d’établir les charges devant la Commission.

570. Dans sa sentence partielle sur les réclamations 
civiles de l’Érythrée, la Commission des réclamations 
Érythrée-Éthiopie a affirmé, sur le point relatif à 
l’obligation pour l’État expulsant de protéger les biens 
des personnes expulsées, ceci :

1184 Voir Annuaire… 1961, vol. II, p. 49, art. 5, par. 1.
1185 Goodwin-Gill, « The limits of the power of expulsion… », p. 88.
1186 Boffolo, Commission mixte des réclamations Italie-Venezuela, 

Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. 10 (numéro de 
vente : 1960.V.4), p. 528, à la page 534 (arbitre Ralston).

1187 Ibid., p. 537, par. 3 (arbitre Ralston). Un avis différent a été 
exprimé par le commissaire vénézuélien dans l’affaire Oliva (Commis-
sion mixte des réclamations Italie-Venezuela) : « Le Gouvernement 
vénézuélien a considéré l’étranger, Oliva, comme indésirable, et a 
utilisé le droit d’expulsion, reconnu et établi par les nations en général, 
de la manière dont le droit vénézuélien le prescrit. L’Italie recourt 
fréquemment à ce droit. Le soussigné ne croit pas que le Venezuela 
soit tenu d’expliquer les raisons de l’expulsion » (ibid., p. 600, aux 
pages 604 et 605).

cHapItre vIII

Responsabilité de l’État expulsant du fait d’une expulsion illégale
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Le dossier montre que l’Éthiopie ne s’est pas acquittée de ces 
responsabilités. Par suite des effets cumulés des mesures susvisées, 
de nombreuses personnes expulsées, dont certaines possédaient des 
avoirs importants, ont perdu pratiquement tout ce qu’elles avaient 
en Éthiopie. Certaines des mesures éthiopiennes étaient légales, 
d’autres pas. Cependant, leur incidence cumulée eut pour effet que 
peu d’expulsés ont conservé quelque bien. Les expulsés durent se 
faire représenter par des agents (s’ils pouvaient en trouver des fiables 
et leur donner les instructions voulues), et se virent forcés de vendre 
rapidement des biens immobiliers, de payer des impôts spoliateurs sur 
le produit de leurs ventes, de faire face au recouvrement accéléré de 
leurs prêts, à la perception hâtive et arbitraire d’autres impôts et taxes, 
et à d’autres déboires économiques résultant de mesures dans lesquelles 
le Gouvernement éthiopien a joué un rôle important. En créant ou en 
facilitant ce train de mesures, l’Éthiopie a failli à l’obligation à elle faite 
de veiller à protéger les avoirs étrangers1188.

On a vu que dans sa sentence partielle relative aux 
réclamations civiles de l’Éthiopie, la Commission des 
réclamations a également constaté la responsabilité de 
l’Érythrée pour des faits quasi similaires (voir supra les 
paragraphes 550 et 551).

571. La Commission des réclamations a jugé également 
que l’Éthiopie était responsable vis-à-vis de l’Érythrée de 
la violation ci-après, entre autres, du droit international du 
fait d’actes ou d’omissions commis par des responsables 
civils, des membres du personnel militaire ou d’autres 
personnes dont elle est comptable de la conduite : 

Avoir permis aux autorités locales d’expulser par la force vers 
l’Érythrée un nombre inconnu, mais considérable, de doubles nationaux 
pour des raisons inconnues…1189.

B. Droit à la protection diplomatique 
de la personne expulsée

572. Il n’est pas question de revenir ici sur le droit de la 
protection diplomatique, sujet étudié avec compétence par 
le Rapporteur spécial sur ce sujet, M. John Dugard, et dont 
la Commission a adopté le projet d’articles en la matière, 
en seconde lecture, en 20061190. Il s’agit plus modestement 
d’examiner dans quelle mesure ce mécanisme peut être 
mis au service de la protection de la personne expulsée, 
ce d’autant plus que l’actualité judiciaire internationale 
fournit à cet égard un exemple intéressant en l’affaire 
Ahmadou Sadio Diallo1191 devant la Cour internationale 
de Justice.

573. Il ressort de cette affaire, en l’état actuel de 
la procédure, que lorsque la responsabilité de l’État 
expulsant doit être engagée par voie judiciaire à l’issue 
d’une procédure en protection diplomatique et ce 
notamment devant la Cour internationale de Justice, 
certaines conditions doivent être préalablement remplies. 
Dans cette affaire, la Guinée prétendait notamment 

exercer sa protection diplomatique en faveur de M. Diallo en raison de 
la violation des droits de celui-ci que la [République démocratique du 
Congo] aurait commise du fait de son arrestation, de sa détention et de 
son expulsion, violation qui aurait constitué un acte internationalement 
illicite de cet État mettant en cause sa responsabilité1192.

1188 Voir supra la note 1160, par. 152.
1189 Ibid., sect. XIII.E, par. 7.
1190 Le texte du projet d’articles sur la protection diplomatique et 

les commentaires y relatifs figurent dans Annuaire… 2006, vol. II 
(2e partie), p. 24, par. 50.

1191 Ahmadou Sadio Diallo (voir supra la note 86).
1192 Ibid., p. 599, par. 40.

Face à cette prétention, la Cour a répondu qu’il lui 
fallait vérifier si le demandeur satisfaisait aux conditions 
d’exercice de la protection diplomatique, à savoir si 
M. Diallo avait la nationalité guinéenne et s’il avait épuisé 
les voies de recours internes disponibles en République 
démocratique du Congo1193. À cet égard, la Cour n’a 
pas eu de mal à constater la nationalité guinéenne de 
M. Diallo, qu’il possédait de manière continue depuis la 
date du préjudice allégué jusqu’à la date d’introduction 
de l’instance1194. 

574. S’agissant de la condition d’épuisement des voies 
de recours internes, elle a donné lieu sur un plan général 
à d’âpres controverses aussi bien dans la doctrine que 
dans le cadre du contentieux international. On rappellera 
simplement que, comme la Cour l’a indiqué dans l’Affaire 
de l’Interhandel, 

[l]a règle selon laquelle les recours internes doivent être épuisés avant 
qu’une procédure internationale puisse être engagée est une règle 
bien établie du droit international coutumier ; elle a été généralement 
observée dans les cas où un État prend fait et cause pour son ressortissant 
dont les droits auraient été lésés dans un autre État en violation du droit 
international. Avant de recourir à la juridiction internationale, il a été 
considéré en pareil cas nécessaire que l’État où la lésion a été commise 
puisse y remédier par ses propres moyens, dans le cadre de son ordre 
juridique interne1195.

Cependant, si les États ne remettent pas en cause la 
condition d’épuisement des voies de recours internes, 
des discussions vives et intenses s’élèvent en effet 
régulièrement sur la question de savoir s’il existe 
effectivement des recours internes dans le système 
juridique d’un État qu’un étranger aurait dû épuiser 
avant que sa cause ne soit endossée par l’État dont il a 
la nationalité. Or en matière de protection diplomatique, 
comme l’a dit la Cour, 

c’est au demandeur qu’il incombe de prouver que les voies de recours 
internes ont bien été épuisées ou d’établir que des circonstances 
exceptionnelles dispensaient la personne prétendument lésée et 
dont il entend assurer la protection d’épuiser les recours internes 
disponibles […]1196. 

La Cour se réfère à son arrêt rendu dans l’affaire 
Elettronica Sicula S.p.A (ELSI) (États-Unis d’Amérique 
c. Italie)1197. Quant au défendeur, il lui appartient de 
convaincre la Cour qu’il existait dans son ordre juridique 
interne des recours efficaces qui n’ont pas été épuisés1198. 

575. En l’espèce, la Cour a jugé nécessaire de n’aborder 
la question des voies de recours internes qu’en ce qui 
concerne l’expulsion de M. Diallo. Elle a rappelé que 

comme cela a été reconnu par les deux Parties et comme le confirme 
le procès-verbal établi le 31 janvier 1996 par l’agence nationale 
d’immigration du Zaïre, cette expulsion, au moment de son exécution, a 
été qualifiée de mesure de « refoulement ». Or, il apparaît que les mesures 
de refoulement ne sont pas susceptibles de recours en droit congolais. 
L’article 13 de l’ordonnance-loi no 83-033 du 12 septembre 1983, 
relative à la police des étrangers, spécifie en effet expressément que 

1193 Ibid.
1194 Ibid., par. 41.
1195 Affaire de l’Interhandel, arrêt du 21 mars 1959, C.I.J. Recueil 

1959, p. 6, à la page 27.
1196 Ahmadou Sadio Diallo (voir supra la note 86), p. 600, par. 44.
1197 Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI), arrêt, C.I.J. Recueil 1989, 

p. 15, aux pages 43 et 44, par. 53, et à la page 46, par. 59.
1198 Ahmadou Sadio Diallo (voir supra la note 86), p. 600, par. 44.
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la « mesure [de refoulement] est sans recours ». La Cour estime que la 
[République démocratique du Congo] ne saurait aujourd’hui se prévaloir 
du fait qu’une erreur aurait été commise par ses services administratifs 
au moment du « refoulement » de M. Diallo pour prétendre que celui-ci 
aurait dû traiter cette mesure comme une expulsion. M. Diallo, en tant 
que destinataire de la mesure de refoulement, était autorisé à tirer les 
conséquences de la qualification juridique ainsi donnée par les autorités 
zaïroises, et ce y compris au regard de la règle de l’épuisement des 
voies de recours internes1199.

Cependant, la Cour a relevé que

quand bien même il se serait agi en l’occurrence d’une expulsion et 
non d’un refoulement comme le prétend la [République démocratique 
du Congo], cette dernière n’a pas davantage démontré l’existence 
dans son droit interne de voies de recours ouvertes contre les mesures 
d’expulsion. La [République démocratique du Congo] a bien invoqué 
la possibilité d’une demande de reconsidération auprès de l’autorité 
administrative compétente […]. La Cour rappellera néanmoins que 
si les recours internes qui doivent être épuisés comprennent tous les 
recours de nature juridique, aussi bien les recours judiciaires que les 
recours devant des instances administratives, les recours administratifs 
ne peuvent être pris en considération aux fins de la règle de l’épuisement 
des voies de recours internes que dans la mesure où ils visent à faire 
valoir un droit et non à obtenir une faveur, à moins qu’ils ne soient 
une condition préalable essentielle à la recevabilité de la procédure 
contentieuse ultérieure. En l’espèce, la possibilité pour M. Diallo 
d’introduire une demande de reconsidération de la mesure d’expulsion 
auprès de l’autorité administrative qui l’avait prise, c’est-à-dire le 
premier ministre, dans l’espoir que celle-ci revienne sur sa décision à 
titre gracieux, ne saurait donc être considérée comme constituant une 
voie de recours interne à épuiser1200. 

576. Ainsi, ne pouvant démontrer qu’il existe dans 
son ordre juridique des voies de recours disponibles et 
efficaces permettant à un étranger victime d’une expulsion 
arbitraire de contester son expulsion, un État ne peut 
soulever cette condition comme cause d’irrecevabilité 
d’un recours contentieux devant la Cour internationale de 
Justice. C’est d’ailleurs la conclusion à laquelle parvient 
la Cour à l’issue de son analyse des divers arguments des 
parties relativement à cette condition1201. 

577. Par ailleurs, l’étranger victime d’une expulsion 
illégale peut introduire un recours devant les juridictions 
spécialisées des droits de l’homme pour invoquer la 
responsabilité de l’État expulsant. Si la Cour inter-
nationale de Justice ne s’est pas encore prononcée sur 
la responsabilité internationale d’un État pour expulsion 
illicite d’un étranger (peut-être le fera-t-elle dans l’affaire 
Ahmadou Sadio Diallo, qui est maintenant en délibération 
devant elle), il est fréquent que les instances arbitrales 
et les juridictions garantes des conventions relatives 
aux droits de l’homme constatent cette responsabilité et 
obligent l’État responsable à réparer le préjudice. 

C. Preuve de l’expulsion illégale

578. Il n’est pas facile de rapporter la preuve de 
l’expulsion illégale. La question de la charge de la preuve 
d’une expulsion présumée illégale ne semble pas tranchée 
en droit international. Elle a été évoquée dans plusieurs 
sentences arbitrales mais non de manière uniforme. On a 
vu dans ce rapport que, pour être légale, l’expulsion doit 
notamment reposer sur un motif valable au regard du droit 
international et que l’État expulsant est tenu de motiver la 
décision d’expulsion.

1199 Ibid., p. 600 et 601, par. 46.
1200 Ibid., p. 601, par. 47.
1201 Ibid., par. 48.

579. Dans l’affaire Oliva, le commissaire italien a mis à 
la charge de l’État expulsant la preuve des faits justifiant 
l’expulsion :

Le commissaire vénézuélien estime que M. Oliva n’a pas prouvé 
son innocence, mais ce n’est pas à ce dernier de le faire, tout homme 
étant présumé innocent jusqu’à preuve du contraire. C’était donc au 
Gouvernement vénézuélien d’établir la culpabilité du requérant et il ne 
l’a pas fait. 

Lorsque la France ou l’Italie recourent à l’expulsion, elles le font 
preuve à l’appui. Une simple suspicion peut justifier des mesures 
de surveillance, mais en aucun cas une mesure aussi sévère que 
l’interdiction de résidence d’un homme ayant d’importants intérêts 
dans le pays1202.

580. En revanche, le commissaire vénézuélien était 
d’avis qu’il suffisait que l’État expulsant ait de bonnes 
raisons de croire que l’intéressé était un révolutionnaire : 
« Peu importe de savoir jusqu’à quel point il a été 
démontré qu’Oliva était un révolutionnaire. Il suffisait 
que le Gouvernement vénézuélien ait de bonnes raisons 
de le croire, et cela semble établi1203. »

581. Comme cela a déjà été signalé (par. 102 supra), 
dans l’affaire J. N. Zerman v. Mexico, l’arbitre a considéré 
qu’en l’absence de guerre ou de troubles l’État expulsant 
était tenu de rapporter la preuve de ses accusations devant 
la Commission, de simples affirmations ne pouvant suffire.

582. En revanche, dans l’affaire Rankin, le Tribunal 
des différends irano-américains a imposé au requérant 
la charge de la preuve de ce qu’il avait été expulsé 
illégalement. Estimant que celui-ci n’avait pu s’en 
acquitter, le Tribunal a rejeté ses prétentions :

Celui qui se plaint d’une expulsion a la charge de prouver l’illégalité 
de la mesure d’expulsion prise par l’État, en d’autres termes d’établir 
que celle-ci est arbitraire, discriminatoire ou contraire aux obligations 
incombant par traité à l’État dans ce domaine1204.

Le Tribunal fait observer qu’il appartient au requérant de démontrer 
qu’il a été expulsé illégalement [de la République islamique] d’Iran 
et que ce fait est imputable au Gouvernement iranien. En l’absence 
d’éléments de preuve à l’appui de cette assertion, le Tribunal conclut 
que le requérant n’en a pas rapporté la preuve1205.

En conséquence, le Tribunal estime que le requérant n’a pas prouvé 
que cette nouvelle politique instituée par le défendeur […] était un 
élément déterminant de sa décision de partir1206.

583. Cependant, s’agissant de l’affaire Rankin, il 
convient de préciser que la question principale n’était 
pas tant de savoir si l’expulsion de M. Rankin était bien 
fondée. Il s’agissait plutôt de savoir s’il avait été forcé 
de quitter le territoire iranien en raison de comportements 
attribuables aux autorités ou si, au contraire, il avait quitté 
ce territoire volontairement.

D. Réparation du préjudice subi 
du fait de l’expulsion illégale

584. La violation par l’État expulsant d’une obligation 
juridique en matière d’expulsion donne naissance 

1202 Oliva, Commission mixte des réclamations Italie-Venezuela, 
Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. 10 (numéro de 
vente : 1960.V.4), p. 600, spécialement p. 607 (commissaire Agnoli).

1203 Ibid., p. 605 (commissaire Zuloaga).
1204 Jack Rankin v. The Islamic Republic of Iran (voir supra la 

note 1156), p. 142, par. 22.
1205 Ibid., p. 151, par. 38.
1206 Ibid., par. 39.
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à l’obligation de réparer. L’étranger victime d’une 
expulsion illégale peut agir, notamment devant les 
tribunaux internes ou devant les juridictions inter-
nationales garantes des conventions relatives aux droits 
de l’homme, pour demander réparation du préjudice subi. 
Il faut distinguer entre les cas dans lesquels l’État dont 
l’expulsé a la nationalité décide d’exercer son droit à la 
protection diplomatique de son ressortissant et s’adresse 
à une juridiction internationale et les cas dans lesquels 
la victime de l’expulsion illégale recourt aux tribunaux 
spécialisés en matière de droits de l’homme. 

585. Lorsque la demande de réparation du préjudice 
subi du fait d’une expulsion illégale intervient dans le 
cadre d’une procédure de protection diplomatique, la 
réparation est faite à l’État qui exerce sa protection vis-
à-vis de son ressortissant. Dans l’affaire Ben Tillett, 
c’est le Gouvernement du Royaume-Uni qui, trouvant 
que la Belgique avait excédé son droit en expulsant son 
ressortissant, lui réclama une indemnité de 75 000 francs 
belges. L’arbitre trouva que le Gouvernement britannique 
était mal fondé dans sa demande et l’a débouté1207.

586. Selon la Cour interaméricaine des droits de 
l’homme, 

[l]es réparations consistent en des mesures qui visent à supprimer, 
modérer ou compenser les effets des violations commises. Leur nature 
et leur montant dépendent des caractéristiques de la violation et du 
dommage causé tant au niveau matériel qu’immatériel1208.

1. fondement de La réparatIon

587. La paragraphe 5 de l’article 22 de la Conven-
tion internationale sur la protection des droits de tous 
les travailleurs migrants et des membres de leur famille 
donne à ces derniers le droit « de demander des réparations 
conformément à la loi […] ». 

588. Le paragraphe 1 de l’article 63 de la Convention 
américaine relative aux droits de l’homme dispose que

[l]orsqu’elle reconnaît qu’un droit ou une liberté protégés par la 
présente Convention ont été violés, la Cour ordonnera que soit garantie 
à la partie lésée la jouissance du droit ou de la liberté enfreints. Elle 
ordonnera également, le cas échéant, la réparation des conséquences de 
la mesure ou de la situation à laquelle a donné lieu la violation de ces 
droits et le paiement d’une juste indemnité à la partie lésée. 

589. Ce sont également les tribunaux qui déterminent la 
forme de réparation adéquate pour tout dommage causé 
par une expulsion illégale. Aux termes de l’article 41 
(Satisfaction équitable) de la Convention européenne des 
droits de l’homme : 

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

1207 Voir supra la note 593.
1208 Vargas Areco v. Paraguay, arrêt du 26 septembre 2006, 

série C no 155, par. 142 ; Cour interaméricaine des droits de l’homme, 
La Cantuta v. Peru, arrêt du 29 novembre 2006, série C no 162, par. 202.

2. formes de réparatIon

590. Le principe fondamental de la réparation intégrale 
par l’État du préjudice causé par un fait internationa-
lement illicite qui lui est attribuable est posé à l’article 31 
du projet d’articles sur la responsabilité de l’État pour 
fait internationalement illicite. Les différentes formes de 
réparation, quant à elles, sont énumérées à l’article 341209.

a) Restitution

591. La restitution comme forme de réparation est 
envisagée à l’article 35 du projet d’articles sur la 
responsabilité de l’État pour fait internationalement 
illicite. Elle semble ne pas avoir été accordée souvent 
en réparation d’une expulsion illégale. Il serait peut-être 
bon de n’envisager cette forme de réparation que dans les 
cas où les faits à l’origine de l’expulsion (motif) et non la 
manière dont elle est exécutée (procédure) sont entachés 
d’illégalité. Cette forme de réparation est envisageable 
en particulier lorsque, par suite d’une expulsion illégale, 
l’État expulsant a porté atteinte aux biens meubles et 
immeubles de la personne expulsée. En effet, si du fait 
d’une expulsion illégale la personne concernée a perdu 
des biens meubles et immeubles qui lui appartenaient 
dans l’État expulsant, il est fondé de revendiquer auprès 
de l’État la restitution de ses biens. De même, si ces biens 
ont été endommagés du fait de l’expulsion illégale, il peut 
toujours demander la restitutio in integrum. Dans ce cas, 
en principe, l’État responsable de l’expulsion illégale doit 
remettre les biens de l’expulsé en l’état.

b) Indemnisation

592. L’indemnisation apparaît comme la forme la plus 
usitée de réparation en matière d’expulsion illégale lorsque 
le préjudice subi par l’étranger est indemnisable. Elle 
prend habituellement la forme de réparation pécuniaire.

i) Formes de préjudice indemnisable

a. Préjudice matériel

593. La réparation pour préjudice matériel découle 
habituellement d’une détention abusive ou excessive ou 
de l’expulsion illégale. La Cour interaméricaine des droits 
de l’homme a défini le préjudice matériel comme 

la perte de revenus de la victime, les frais encourus à raison des faits de 
la cause et les conséquences de caractère pécuniaire qui ont un lien de 
causalité direct avec les faits incriminés1210.

Dans l’affaire Emre c. Suisse devant la Cour européenne 
des droits de l’homme, le requérant estimait 

avoir subi un préjudice matériel du fait de l’impossibilité de travailler 
liée à la décision d’expulsion, en réparation duquel il sollicite une 
somme de 153 000 francs suisses (environ 92 986 euros). Par une 
lettre du 15 novembre 2007, il demande en outre une somme de 
700 000 francs suisses (environ 425 426 euros) en compensation de 
la future incapacité partielle de travailler qu’entraîneront selon lui ses 
problèmes de santé, qu’il attribue à la menace d’expulsion et à la mise 
à exécution de celle-ci1211.

1209 Annuaire… 2001, vol. II (2e partie) et rectificatif, p. 29.
1210 Bámaca Velásquez v. Guatemala, arrêt du 22 février 2002, 

série C no 91, par. 43.
1211 Emre c. Suisse (voir supra la note 1012), par. 95.
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Le requérant ne parvenant pas à prouver qu’il aurait subi 
un manque à gagner du fait de son expulsion, la Cour a 
estimé que « le lien entre son expulsion et la future perte 
de salaire alléguée est purement spéculatif. Dès lors, 
aucun montant ne saurait être dû à ce titre1212 ».

b. Préjudice moral

594. Le préjudice moral porte sur les souffrances et les 
dommages directement causés à l’expulsé, les atteintes à 
sa dignité ainsi que l’altération de ses conditions de vie. 
Très souvent, dans ce cas, il est impossible d’évaluer 
concrètement le degré de ce dommage et d’attribuer 
un équivalent monétaire précis à la victime. La Cour 
interaméricaine des droits de l’homme a estimé à cet 
égard qu’

il est dans la nature humaine que toute personne soumise à la 
détention arbitraire, la disparition forcée et l’exécution extrajudiciaire 
a expérimenté souffrance, angoisse, peur, sentiment d’impuissance et 
d’insécurité tels que le dommage [moral] ne doit pas être prouvé1213.

Le préjudice moral est donc constitué de traumatismes 
psychologiques liés à la privation de liberté, à l’absence 
de distractions, à l’impact émotionnel causé par la 
détention, la tristesse, la détérioration des conditions de 
vie, l’impuissance causée par l’absence de soutien social 
et institutionnel, l’humiliation et les menaces subies lors 
des visites en détention, la peur et l’insécurité. La juris-
prudence abondante de la Cour interaméricaine des droits 
de l’homme insiste sur les souffrances, les angoisses, le 
sentiment d’insécurité, de frustration et d’impuissance 
face au manquement des autorités à leurs obligations1214.

595. Dans l’affaire Emre c. Suisse, le requérant 
réclamait une somme de 20 000 francs suisses (environ 
12 155 euros) pour préjudice moral. Il estimait que celui-ci 
était notamment 

la conséquence de la détresse profonde dans laquelle il a[vait] été 
plongé du fait de la décision d’expulsion et de la séparation forcée de 
ses proches. Cette souffrance morale s’[était] notamment concrétisée 
par ses actes d’automutilation ou ses tentatives de suicide1215. 

À cet égard, la Cour européenne des droits de l’homme a 
considéré que 

l’intéressé a[vait] certainement éprouvé des sentiments de frustration 
et d’angoisse − non seulement lors de sa première expulsion mais aussi 
face à l’éventualité de la seconde − que le constat d’une violation ou 
la publication du présent arrêt ne suffiraient pas à réparer. Statuant en 
équité, comme le veut l’article 41 de la Convention, elle lui octro[ya] à 
ce titre une somme de 3 000 euros […]1216.

Dans l’affaire Ben Salah c. Italie1217, le requérant estimait 
qu’il avait subi un préjudice moral du fait de la décision 

1212 Ibid., par. 99.
1213 La Cantuta v. Peru, arrêt du 29 novembre 2006, série C no 162, 

par. 217 ; « Mapiripán Massacre » v. Colombia, arrêt du 15 septembre 
2005, série C no 134, par. 283 ; « Street Children » (Villagrán Morales 
et al.) v. Guatemala, arrêt du 26 mai 2001, série C no 77.

1214 Voir par exemple Cour interaméricaine des droits de l’homme, 
« Mapiripán Massacre » v. Colombia, arrêt du 15 septembre 2005, 
série C no 134 ; et Pueblo Bello Massacre v. Colombia, arrêt du 
31 janvier 2006, série C no 140.

1215 Emre c. Suisse (voir supra la note 1012), par. 96.
1216 Ibid., par. 100.
1217 Cour européenne des droits de l’homme, Ben Salah c. Italie, 

no 38128/06, par. 57 et suiv., 24 mars 2009.

d’expulsion vers un État où il risquait d’être exposé à de 
mauvais traitements. Cependant, il ne chiffrait pas ses 
prétentions. Sans faire d’observations sur le préjudice 
subi par le requérant, la Cour a estimé que « le constat que 
l’expulsion, si elle était menée à exécution, constituerait 
une violation de l’article 3 de la Convention représente 
une satisfaction équitable suffisante […]1218 ».

c. Émergence du préjudice particulier de la rupture du 
projet de vie

596. Il peut arriver que l’expulsion entraîne une 
rupture de projet de vie de la personne expulsée, surtout 
si elle a été décidée et conduite de façon arbitraire alors 
que l’intéressé avait commencé à mener des activités 
(notamment études, activités économiques, vie familiale) 
dans l’État expulsant. La Cour interaméricaine des droits 
de l’homme a donné une orientation nouvelle au droit à 
la réparation en incluant la rupture du « projet de vie » 
dans la catégorie de préjudices subis par les victimes 
des violations des droits de l’homme. Elle a ainsi pu 
distinguer entre les dommages matériels quantifiables 
selon des critères objectifs et économiques et la rupture 
du projet de vie en estimant, dans son arrêt de principe 
Loayza Tamayo v. Peru, que

[l]e concept de projet de vie est lié à celui de développement personnel, 
qui à son tour est basé sur des options qu’un individu peut avoir pour 
mener sa vie et réaliser ses objectifs. Ces options sont la manifestation 
et la garantie de la liberté1219.

Dans cette affaire, la requérante, détenue arbitrairement 
et victime de traitements inhumains, avait été libérée 
et sommée de quitter son pays pour vivre à l’étranger 
dans des conditions économiques difficiles, ce qui a 
causé une profonde détérioration de son état physique 
et psychologique et l’a empêchée « de réaliser les 
objectifs personnels, familiaux et professionnels qu’elle 
s’était raisonnablement fixés par elle-même1220 ». Sans 
évaluer la réparation due à ce type de préjudice, dont a 
souffert l’intéressée, la Cour s’est contentée d’attribuer 
à la victime une réparation symbolique, estimant que le 
projet de vie devant être « raisonnable et réalisable en 
pratique », ses atteintes étant par nature « très difficilement 
réparables »1221. 

597. Mais dans l’arrêt Cantoral Benavides v. Peru, la 
Cour interaméricaine des droits de l’homme a mieux 
défini la réparation due pour ce genre de préjudice en 
prenant en compte la

grave altération du cours normal de la vie de Luis Alberto Cantoral 
Benavides. Les bouleversements que ces faits ont entraîné[s] ont 
empêché la victime de réaliser sa vocation, ses aspirations et ses 
potentialités, eu égard en particulier à sa formation et à sa profession1222.

Par conséquent, la Cour a ordonné à l’État d’octroyer 
une bourse d’études à la victime, qui lui permettra de 
reprendre ses études (dans un centre universitaire choisi 

1218 Ibid., par. 59.
1219 Cour interaméricaine des droits de l’homme, Loayza Tamayo 

v. Peru, arrêt du 27 novembre 1998, série C no 42, par. 148.
1220 Ibid., par. 152.
1221 Ibid., par. 150.
1222 Cour interaméricaine des droits de l’homme, Cantoral Benavides 

v. Peru, arrêt du 3 décembre 2001, série C no 88, par. 60.
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en accord avec le gouvernement) et donc le cours de 
sa vie1223. Dans l’arrêt Gutiérrez-Soler, la même Cour 
a reconnu que les violations des droits de l’intéressé 
l’avaient empêché de réaliser ses attentes en matière 
de développement personnel et avaient causé des 
dommages irréparables à sa vie, l’obligeant à rompre 
ses liens familiaux et à s’installer à l’étranger dans un 
état de solitude, de pénurie économique et de souffrance 
physique et psychologique, telles qu’ont été affaiblies de 
façon permanente son estime de soi et sa capacité de vivre 
des relations affectives intimes. Pour la Cour, « la nature 
complexe et intégrale du dommage au projet de vie exige 
des mesures de satisfaction et garanties de non-répétition 
[…] qui dépassent la seule sphère économique1224 ».

ii) Forme d’indemnisation

598. L’indemnisation est une forme de réparation 
reconnue pour le préjudice subi par l’étranger expulsé 
ou l’État de sa nationalité à raison d’une expulsion 
illégale. Il est admis, en effet, que « [l]’expulsion mal 
fondée ou fondée sur des éléments de preuve insuffisants 
est généralement considérée comme ouvrant droit à 
indemnisation1225 ».

599. Plusieurs tribunaux arbitraux ont accordé des 
dommages-intérêts à des étrangers victimes d’expulsions 
illégales. Dans l’affaire Paquet, l’arbitre a estimé qu’au 
vu du caractère arbitraire de l’expulsion le Gouvernement 
vénézuélien devait verser à l’intéressé une indemnisation 
pour le préjudice direct qu’il avait subi :

[I]l est d’un usage général parmi les gouvernements de fournir des 
explications au gouvernement de la personne expulsée, s’il en demande, 
et que, lorsque ces explications sont refusées, comme c’est le cas dans 
l’affaire qui nous occupe, l’expulsion peut être considérée comme 
un acte arbitraire et de nature à donner droit à une réparation, qu’en 
outre le cas présent est aggravé par le fait que les attributs du pouvoir 
exécutif, aux termes de la Constitution du Venezuela, ne lui permettent 
pas d’interdire l’entrée sur le territoire national ou d’en expulser les 
étrangers y domiciliés que le Gouvernement suspecte d’être dangereux 
pour l’ordre public ;

Considérant, en outre, que la somme demandée ne semble pas 
exagérée :

Décide que la réclamation de N. A. Paquet donne droit à une 
indemnité de 4 500 francs1226.

600. Dans l’affaire Oliva, l’arbitre a également alloué 
des dommages-intérêts à raison de la perte résultant de la 
rupture d’une concession, limités toutefois aux dépenses 
que l’intéressé avait engagées et au temps qu’il avait 
consacré à obtenir le contrat1227. Le commissaire Agnoli 
avait estimé que le caractère arbitraire de l’expulsion 
aurait à lui seul justifié une action en dommages-intérêts 
et qu’

1223 Ibid., par. 80.
1224 Cour interaméricaine des droits de l’homme, Gutiérrez-Soler 

v. Colombia, arrêt du 12 septembre 2005, série C no 132, par. 89.
1225 Borchard, The Diplomatic Protection of Citizens Abroad…, 

p. 57 ; voir également en général Goodwin-Gill, International Law and 
the Movement of Persons…, p. 278 à 280.

1226 Paquet (expulsion), Commission mixte des réclamations Italie-
Venezuela, Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. 9 
(publication des Nations Unies, numéro de vente : 1959.V.5), p. 323, à 
la page 325 (arbitre Filtz).

1227 Oliva (voir supra la note 1202), p. 608 à 610 (arbitre Ralston), 
comportant le détail du calcul de l’indemnité en l’espèce.

[u]ne indemnisation d’au moins 40 000 bolivars devrait être accordée, 
indépendamment de toute somme qui pourrait lui être allouée à juste 
titre pour la rupture arbitraire du contrat susmentionné, puisqu’il ne fait 
aucun doute que, même s’il n’avait pas pu obtenir la concession en 
question, le simple fait de son expulsion arbitraire suffirait à justifier 
une demande d’indemnisation1228.

601. Dans d’autres affaires, c’est la manière illégale 
dont il a été procédé à l’expulsion (notamment la durée et 
les conditions de détention qui l’ont précédée) qui a donné 
lieu à indemnisation. Ainsi, dans l’affaire Maal, l’arbitre 
a alloué des dommages-intérêts au plaignant à cause des 
mauvais traitements qu’il avait subis. Les responsables de 
l’expulsion n’ayant pas été sanctionnés, l’arbitre a estimé 
que l’indemnisation devait être suffisante pour montrer 
que l’État en cause « reconnaissait l’outrage » subi par le 
plaignant :

L’arbitre a appris que la personne d’autrui devait être considérée 
comme une chose sacrée, qu’on ne peut ni toucher ni même effleurer 
sans son consentement, que ce soit sous l’empire de la colère ou pour 
une autre raison, car on commet alors une agression ouvrant droit à une 
indemnisation proportionnée à l’intention de l’agresseur, à la nature de 
l’agression et à la qualité humaine de la personne agressée. […] Puisque 
rien ne semble indiquer que les personnes chargées de cette tâche 
importante par le Gouvernement vénézuélien aient été réprimandées, 
sanctionnées ou relevées de leurs fonctions, la seule manière dont 
celui-ci peut exprimer ses regrets et sa loyauté envers le sujet d’un 
État souverain ami est de lui verser une indemnisation pécuniaire. Le 
montant doit être suffisant pour montrer que l’État en cause reconnaît 
l’outrage subi par l’intéressé et souhaite s’acquitter entièrement de sa 
dette envers lui. 

Ne fût-ce que pour cet outrage, l’arbitre estime que le Gouvernement 
défendeur doit verser au Gouvernement plaignant, au nom du plaignant, 
la somme de cinq cent[s] dollars or des États-Unis d’Amérique, 
ou l’équivalent en argent au taux de change en vigueur à la date du 
paiement, et le jugement peut être rendu en ce sens1229.

602. Dans l’affaire Daniel Dillon, des dommages-
intérêts ont été alloués au requérant pour les mauvais 
traitements qu’il avait subis du fait de la durée et des 
conditions de sa détention. L’instance arbitrale qui a 
connu de cette affaire a écrit ce qui suit :

Cependant, la longueur de la détention et le fait de maintenir 
le requérant au secret sans l’informer des motifs de sa détention 
constituent, de l’avis de la Commission, des mauvais traitements 
démesurés par rapport à l’objet de l’arrestation, au point qu’ils engagent 
la responsabilité des États-Unis du Mexique au regard du droit inter-
national. En conséquence, il convient de verser à titre de dommages-
intérêts la somme de 2 500 dollars des États-Unis, sans intérêts1230.

603. Dans l’affaire Yeager, le Tribunal des 
différends irano-américains a accordé au requérant une 
indemnisation, d’une part, pour la perte des biens qu’il 
avait dû abandonner parce qu’on ne lui avait pas laissé 
le temps de préparer son départ1231, et, d’autre part, pour 
l’argent qui lui avait été pris à l’aéroport par les « komiteh 
révolutionnaires »1232.

604. Pareillement, la Cour européenne des droits 
de l’homme autorise habituellement le versement 

1228 Ibid., p. 602.
1229 Maal (voir supra la note 585), p. 732 et 733 (arbitre Plumley).
1230 Daniel Dillon (U.S.A.) v. United Mexican States (voir supra la 

note 598), p. 369.
1231 Kenneth P. Yeager v. The Islamic Republic of Iran, décision du 

2 novembre 1987, Iran-United States Claims Tribunal Reports, vol. 17, 
p. 92, particulièrement les pages 107 à 109, par. 51 à 59. 

1232 Ibid., p. 110, par. 61 à 63.
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d’indemnités aux victimes d’une expulsion illégale. Dans 
plusieurs affaires, elle a alloué des indemnités pécuniaires 
pour le dommage moral résultant d’une expulsion illégale. 
Par exemple, dans l’affaire Moustaquim c. Belgique, si 
elle a refusé une demande d’indemnisation fondée sur 
la perte de revenus résultant d’une expulsion contraire 
à l’article 8 de la Convention européenne des droits 
de l’homme, soulignant l’absence de lien de causalité 
entre cette violation et la perte de revenus alléguée, 
elle a en revanche accordé au requérant, sur une base 
équitable, la somme de 100 000 francs belges à titre de 
réparation morale pour le temps qu’il a dû vivre loin de 
sa famille et de ses amis, dans un pays où il n’avait pas 
d’attaches1233. De même, dans l’affaire Čonka c. Belgique, 
la Cour européenne des droits de l’homme a accordé une 
indemnisation de 10 000 euros pour le préjudice moral 
résultant d’une expulsion contraire aux paragraphes 1 et 
4 de l’article 5 de la Convention européenne des droits 
de l’homme (Droit à la liberté et à la sûreté), à l’article 4 
du Protocole no 4 relatif à la Convention de sauvegarde 
des droits de l’homme et des libertés fondamentales 
du 4 novembre 1950, reconnaissant certains droits et 
libertés autres que ceux figurant déjà dans la Convention 
et dans le premier Protocole additionnel à cette dernière 
(interdiction des expulsions collectives), et à l’article 13 
de la Convention (Droit à un recours effectif), rapproché 
de l’article 4 du Protocole no 41234.

c) Satisfaction

605. La satisfaction comme forme de réparation est 
prévue à l’article 37 du projet d’articles sur la responsabilité 
de l’État pour fait internationalement illicite1235. Cette 
forme de réparation est envisageable en cas d’expulsion 
illégale1236. Hyde écrit ceci à ce sujet :

Comme le Secrétaire Root l’a déclaré en 1907, « le droit d’un 
gouvernement de protéger ses citoyens à l’étranger contre une 
expulsion brutale et injustifiée doit être considéré comme un principe 
établi et fondamental du droit international, tout comme le droit d’un 
gouvernement de demander satisfaction et compensation pour une 
expulsion contraire aux exigences du droit international »1237.

À cet égard, le Rapporteur spécial M. García Amador a 
indiqué ce qui suit :

En ce qui concerne l’expulsion arbitraire, la satisfaction a consisté à 
rapporter la mesure incriminée et à permettre au ressortissant étranger 
de rentrer dans le pays1238.

Il a mentionné dans ce contexte les affaires Lampton 
et Wiltbank (concernant deux citoyens américains 
expulsés du Nicaragua en 1894) et celle de quatre sujets 
britanniques également expulsés du Nicaragua1239.

1233 Moustaquim c. Belgique, 18 février 1991, par. 52 à 55, série A 
no 193. 

1234 Čonka c. Belgique (voir supra la note 753), dispositif de l’arrêt.
1235 Annuaire… 2001, vol. II (2e partie) et rectificatif, p. 29.
1236 Hyde, International Law Chiefly as Interpreted and Applied…, 

p. 231, note 5 (dans laquelle est citée une communication au Ministre 
à Caracas, 28 février 1907, Foreign Relations, 1908, 774, 776, 
Hackworth, Dig., III, 690).

1237 Ibid.
1238 Annuaire… 1961, vol. II, p. 26, par. 99.
1239 Ibid., note 159. Lampton et Wiltbank avaient été expulsés par 

le Gouvernement nicaraguayen puis autorisés à retourner au Nicaragua 
à la demande des États-Unis. Quant aux quatre sujets britanniques, le 

606. La satisfaction a surtout été retenue dans des 
situations où l’arrêté d’expulsion n’avait pas encore été 
exécuté. La Cour européenne des droits de l’homme a 
estimé qu’en pareil cas un jugement déclarant l’arrêté 
d’expulsion illégal constituait une compensation 
adéquate et n’a donc pas accordé de réparation morale. 
On mentionnera à cet égard les affaires Beldjoudi 
c. France1240, Chahal c. Royaume-Uni1241 et Ahmed 
c. Autriche1242. Parmi les formes de réparation, la Cour 
interaméricaine des droits de l’homme ne se contente 
pas seulement d’accorder des indemnités aux victimes 
d’expulsions illégales, considérant que « parmi les formes 
de réparations que doit assumer l’État il y a nécessairement 
celle d’enquêter effectivement les faits et de sanctionner 
les coupables1243 ».

607. Dans l’affaire Chahal c. Royaume-Uni, le requérant 
réclamait une indemnité pour le dommage moral causé 
par la durée de la détention. La Cour européenne des 
droits de l’homme, constatant que le Gouvernement 
britannique n’avait pas violé le paragraphe 1 de l’article 5 
de la Convention européenne des droits de l’homme, 
jugea que le constat que l’expulsion, si elle était menée à 
exécution, constituerait une violation du paragraphe 3 de 
l’article 3 de la Convention et qu’il y avait eu violation du 
paragraphe 4 de l’article 5 et de l’article 13, représentait 
une satisfaction équitable suffisante1244.

608. Comme cela a été dit plus haut, les considérations 
qui précèdent n’ont d’autre but que de rappeler, d’une part, 
que le régime général de la responsabilité de l’État pour fait 
internationalement illicite s’applique à l’expulsion illicite 
d’un étranger, et, d’autre part, que l’État de nationalité 
dispose à cet égard de la faculté qui lui est reconnue par le 
droit international d’exercer sa protection diplomatique, 
comme l’a confirmé très récemment encore la Cour inter-
nationale de Justice dans l’affaire Ahmadou Sadio Diallo. 
Aussi les projets d’article ci-après consistent-ils en des 
clauses de renvoi aux régimes juridiques de ces deux 
institutions bien établies du droit international que sont 
la responsabilité de l’État et la protection diplomatique.

Royaume-Uni avait exigé « l’annulation inconditionnelle des arrêtés 
d’expulsion » et le Nicaragua avait répondu qu’« il n’y avait pas lieu de 
[les] annuler puisque toutes les personnes coupables d’avoir pris part à 
la rébellion de Mosquito avaient été amnistiées » (Moore, A Digest of 
International Law, p. 101).

1240 Cour européenne des droits de l’homme, Beldjoudi c. France, 
26 mars 1992, par. 86, série A no 234-A : « Les requérants ont dû 
éprouver un préjudice moral, mais le présent arrêt leur fournit une 
compensation suffisante à cet égard. »

1241 Chahal (voir supra la note 602), par. 158 : « Ayant décidé qu’il 
n’y avait pas eu violation de l’article 5, paragraphe 1 […], la Cour 
n’accorde aucune réparation du préjudice moral pour la période que 
M. Chahal a passée en détention. Quant aux autres griefs, le constat que 
l’expulsion, si elle était menée à exécution, constituerait une violation 
de l’article 3 et qu’il y a eu violation de l’article 5, paragraphes 4 et 13, 
représente une satisfaction équitable suffisante. »

1242 Cour européenne des droits de l’homme, Ahmed c. Autriche, 
17 décembre 1996, Recueil des arrêts et décisions 1996-VI. La Cour 
a refusé une compensation d’indemnisation pour perte salariale parce 
qu’elle ne voyait aucun lien de causalité entre le dommage matériel 
allégué et sa conclusion concernant l’article 3 de la Convention 
(par. 50). Elle a ensuite déclaré : « La Cour estime que l’intéressé a dû 
éprouver un préjudice moral, mais que le présent arrêt lui fournit une 
compensation suffisante à cet égard » (par. 51).

1243 Cour interaméricaine des droits de l’homme, Bámaca Velásquez 
v. Guatemala (voir supra la note 1210), par. 73.

1244 Chahal c. Royaume-Uni (voir supra la note 602), par. 158.
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« Projet d’article I1. Responsabilité de l’État en cas 
d’expulsion illicite

« Les conséquences juridiques d’une expulsion illicite 
[illégale] sont régies par le régime général de la responsabilité 
de l’État pour fait internationalement illicite. »

« Projet d’article J1.  
Protection diplomatique

« L’État de la nationalité de l’étranger expulsé peut 
exercer sa protection diplomatique au profit dudit 
étranger. »
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1. À sa cinquante-septième session, en 2005, la Commis-
sion du droit international a décidé, en application du 
paragraphe 2 de l’article 19 de son statut, de demander aux 
gouvernements, par l’intermédiaire du Secrétaire général, 
de lui communiquer toute information concernant la 
pratique des États sur le sujet « Expulsion des étrangers », 
y compris la législation nationale1.

2. Au paragraphe 4 de sa résolution 60/22, du 23 novembre 
2005, l’Assemblée générale a invité les gouvernements 
à communiquer à la Commission, comme celle-ci le 
demandait au chapitre III de son rapport sur les travaux 
de sa cinquante-septième session2, des informations sur, 
notamment, le sujet « Expulsion des étrangers ».

3. À sa cinquante-neuvième session, en 2007, et à 
sa soixante et unième session, en 2009, la Commission 
a de nouveau demandé des informations sur le sujet 
« Expulsion des étrangers », tout en recensant un certain 
nombre de points sur lesquels des observations seraient 
particulièrement intéressantes pour elle3.

4. Au paragraphe 4 de ses résolutions 62/66 et 64/114, 
en date du 6 décembre 2007 et du 16 décembre 2009, 
respectivement, l’Assemblée générale a appelé l’attention 
des gouvernements sur le fait qu’il importait qu’ils 
communiquent à la Commission leurs vues sur divers 
aspects du sujet « Expulsion des étrangers », en particulier 
sur les points énumérés au chapitre III des rapports de la 

1 Annuaire… 2005, vol. II (2e partie), p. 13, par. 27.
2 Ibid.
3 Annuaire… 2007, vol. II (2e partie), p. 13, par. 27, et 

Annuaire… 2009, vol. II (2e partie), p. 16, par. 29. Les points sur 
lesquels la Commission a invité les gouvernements à présenter des 
observations sont indiqués ci-après, aux sections A et B infra.

Commission sur les travaux de ses cinquante-neuvième 
et soixante et unième sessions, respectivement. De plus, 
au paragraphe 4 des mêmes résolutions, l’Assemblée 
générale invitait les gouvernements, en application du 
paragraphe 3, à informer la Commission de leur pratique 
en rapport avec le sujet.

5. On trouvera ci-après les réponses écrites reçues au 
31 août 2010 des États suivants : Afrique du Sud (8 avril 
2010), Allemagne (20 janvier 2010), Andorre (4 mai 2010), 
Arménie (23 avril 2010), Barheïn (12 avril 2010), Bélarus 
(30 mars 2010), Bosnie-Herzégovine (6 avril 2010), 
Bulgarie (31 mars 2010), Canada (25 mai 2010), Chine 
(26 avril 2010), Croatie (4 mai 2010), Cuba (31 mars 2010), 
El Salvador (22 février 2010), États-Unis d’Amérique 
(26 mars 2010), Finlande (31 mars 2010), Italie (19 mai 
2010), Koweït (26 avril 2010), Lituanie (16 avril 2010), 
Malaisie (26 août 2009 et 5 avril 2010), Malte (16 février 
2010), Mexique (6 avril 2010), Norvège (10 mai 2010), 
Nouvelle-Zélande (13 avril 2010), Pérou (24 février 2010), 
Portugal (11 mai 2010), Qatar (25 mai 2010), République 
de Corée (22 avril 2010), République tchèque (18 février 
2010), Roumanie (20 janvier 2010), Serbie (29 mars 
2010), Singapour (octobre 2010), Slovaquie (22 septembre 
2010), Suède (30 mars 2010) et Suisse (6 avril 2010). Les 
observations et informations reçues antérieurement des 
gouvernements sur le sujet figurent dans l’Annuaire… 2009, 
vol. II (1re partie), document A/CN.4/604.

6. Ce document comprend trois sections. Les sections A 
et B contiennent, respectivement, les observations et 
informations relatives à certains points (ou certains 
aspects de certains points) recensés par la Commis-
sion dans ses rapports de 2007 et de 2009. La section C 
contient les observations et informations relatives à 
d’autres aspects du sujet.

Introduction

Observations et informations reçues des gouvernements

A. Observations et informations reçues des 
gouvernements sur les points recensés par la 
Commission dans son rapport de 2007

1. La pratique des États relativement à la question 
de l’expulsion des nationaux. Celle-ci est-elle 
permise par les législations nationales ? Est-elle 
envisageable au regard du droit international ?

cHIne

Le droit chinois n’envisage pas l’expulsion des 
nationaux, seules les personnes ne possédant pas la 
nationalité chinoise pouvant être expulsées.

maLaIsIe

L’article 9 de la Constitution fédérale interdit le 
bannissement et garantit la liberté d’aller et de venir et 
dispose à cet effet qu’aucun national ne peut être banni 
ni expulsé de la Fédération. La Constitution fédérale ne 
contient aucune disposition interdisant l’expulsion des 
non-nationaux.

2. La manière dont sont traitées, du point de vue du 
régime de l’expulsion, les personnes possédant 
deux ou plusieurs nationalités. Ces personnes 
peuvent-elles être considérées comme des 
étrangers relativement à l’expulsion ?

cHIne

1. La loi chinoise sur la nationalité ne reconnaît pas la 
double nationalité.

2. Peut être expulsée toute personne dont la condition 
d’étranger est connue. Normalement, la nationalité de 
toute personne possédant deux ou plusieurs nationalités 
s’apprécie au vu du passeport dont elle était porteuse à 
son entrée en Chine. 

maLaIsIe

1. Le droit malaisien ne reconnaît pas la double 
nationalité. L’article 24.1 de la Constitution fédérale 
dispose que le Gouvernement fédéral peut, par voie 
d’arrêté, déchoir une personne de sa nationalité dès lors 
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qu’il est convaincu qu’elle a acquis la nationalité d’un pays 
autre que la Fédération par déclaration, naturalisation, ou 
tout autre acte volontaire et officiel.

2. Avant de rendre un arrêté de déchéance de nationalité, 
le Gouvernement fédéral est tenu, conformément à 
l’article 27 de la Constitution, d’aviser l’intéressé par écrit 
pour lui faire part des motifs de la décision qu’il entend 
prendre et l’informer de son droit de saisir une commis-
sion d’enquête.

3. La déchéance de nationalité en tant qu’éventuel 
préalable à l’expulsion d’une personne. Cette 
mesure est-elle autorisée par les législations 
nationales ? Est-elle envisageable au regard du 
droit international ?

cHIne

Cette question n’est pas prévue par la législation 
chinoise.

maLaIsIe

1. Avant toute chose, on notera que l’article 9 de la 
Constitution fédérale interdit le bannissement d’un 
national. En outre, la loi de 1959 sur le bannissement 
(loi no 79) concerne le bannissement et l’expulsion de 
non-nationaux.

2. En vertu de l’article 5 de la loi no 79, le Ministre 
peut, s’il est convaincu, sur la base d’une enquête ou 
d’informations écrites qu’il juge suffisantes, que pareille 
mesure est dans l’intérêt de la Malaisie, bannir une 
personne autre qu’un national, ou une personne exempte, 
pour le restant de ses jours ou pour une période précisée 
dans l’arrêté. De plus, selon l’article 8, il peut, s’il le 
juge opportun, au lieu de délivrer un mandat d’arrêt et 
de placement en détention ou un arrêté de bannissement, 
prendre un arrêté enjoignant à une personne dont il s’est 
assuré qu’elle n’était pas un national, ou une personne 
exempte, de quitter la Malaisie dans les quatorze jours à 
compter de la signification d’une copie de ladite décision 
(paragraphe 4 de l’article).

3. Étant donné que la loi interdit de bannir ou d’expulser 
un national, la déchéance de nationalité peut être une 
condition préalable à l’expulsion. Le droit malaisien 
autorise la déchéance de nationalité aux conditions 
précises énoncées dans les articles 24 à 26 A de la 
Constitution fédérale. Il convient toutefois de souligner 
qu’une personne ne peut être déchue de sa nationalité que 
si ces conditions sont remplies.

4. L’article 24.1 de la Constitution fédérale autorise 
le Gouvernement fédéral à déchoir une personne de sa 
nationalité dès lors qu’il a acquis la certitude qu’elle a 
acquis, par déclaration, naturalisation ou un autre acte 
volontaire et officiel, la nationalité d’un pays autre que 
la Fédération. Par ailleurs, en vertu de l’article 24.2 de 
la Constitution, le Gouvernement fédéral peut déchoir 
une personne de sa nationalité s’il a acquis la certitude 
qu’elle se prévaut volontairement, dans un pays autre 
que la Fédération, de droits que la loi de ce pays réserve 
aux seuls nationaux. En outre, l’article 24.4 autorise le 

Gouvernement fédéral à déchoir de sa nationalité une 
femme qui, ayant obtenu le statut de national au titre des 
dispositions de l’article 15 [« Nationalité par déclaration 
(épouses et enfants de nationaux) »], a acquis la nationalité 
d’un pays autre que la Fédération à la suite de son mariage 
avec une personne autre qu’un national.

5. L’article 25.1 de la Constitution fédérale autorise le 
Gouvernement fédéral à déchoir de sa nationalité une 
personne ayant acquis la nationalité par déclaration, 
au titre de l’article 16 A [« Nationalité par déclaration 
(personnes résidant dans les États fédérés de Sabah et 
Sarawak au moment de l’indépendance du pays) »], ou 
par naturalisation, dès lors qu’il est convaincu :

a) que cette personne a eu un comportement ou a 
tenu des propos déloyaux ou désobligeants envers la 
Fédération ;

b) qu’elle a, durant une guerre à laquelle la Fédération 
était ou est partie, illégalement commercé ou communiqué 
avec l’ennemi ou pris part à une activité commerciale 
dont il savait qu’elle était de nature à lui prêter assistance ;

c) qu’elle a, dans les cinq ans à compter de la 
déclaration ou de la réception du certificat de nationalité, 
été condamnée dans un pays quel qu’il soit à une peine 
d’emprisonnement d’au moins douze mois ou à une 
amende d’au moins 5 000 ringgit ou à son équivalent dans 
la monnaie de ce pays sans avoir par la suite été graciée.

6. L’article 25.1 A de la Constitution fédérale autorise 
le Gouvernement fédéral à déchoir de sa nationalité toute 
personne ayant obtenu la nationalité par déclaration, au 
titre de l’article 16 A, ou par naturalisation, dès lors qu’il 
est convaincu que celle-ci a accepté ou occupé un poste ou 
exercé une fonction ou un emploi auprès du gouvernement 
d’un État ne faisant pas partie de la Fédération ou d’un 
de ses organes ou subdivisions politiques et exigeant 
d’elle qu’elle prête serment ou fasse une déclaration 
d’allégeance.

7. Nul ne peut être déchu de sa nationalité en 
application de cette disposition à raison de faits antérieurs 
à octobre 1962 dans un pays étranger ou à janvier 1977 
dans un pays du Commonwealth, même s’il était déjà 
citoyen malaisien à l’époque. 

8. L’article 25.2 de la Constitution fédérale autorise le 
Gouvernement fédéral à déchoir de sa nationalité une 
personne ayant acquis la nationalité par déclaration, au 
titre de l’article 16 A, ou par naturalisation, dès lors qu’il 
est convaincu qu’elle a habituellement résidé hors de 
la Fédération pendant cinq années consécutives durant 
lesquelles :

a) elle n’était pas au service de la Fédération ou 
d’une organisation internationale dont le Gouvernement 
fédéral est membre ;

b) elle n’a pas fait part chaque année à un consulat de 
la Fédération de son intention de conserver sa nationalité.

9. Cette disposition ne s’applique pas aux périodes de 
résidence dans un pays du Commonwealth antérieures à 
janvier 1977.
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10. L’article 26.1 de la Constitution autorise le 
Gouvernement fédéral à déchoir de sa nationalité une 
personne ayant acquis la nationalité par déclaration ou 
naturalisation, dès lors qu’il est convaincu que l’octroi 
de la nationalité résulte d’une fraude, fausse déclaration 
ou dissimulation de faits essentiels, ou d’une erreur. 
L’article 26.2 autorise de surcroît le Gouvernement 
fédéral à déchoir de sa nationalité une femme ayant acquis 
la nationalité par déclaration au titre de l’article 15, dès 
lors qu’il est convaincu que le mariage à raison duquel la 
nationalité a été obtenue a été dissous autrement que par 
la mort dans les deux ans à compter de la date du mariage.

11. En vertu de l’article 26 A, lorsqu’une personne a 
renoncé à sa nationalité ou en a été déchue en application 
des articles 24.1 ou 26.1 a, le Gouvernement fédéral peut 
décider de déchoir de sa nationalité son enfant mineur de 
moins de 21 ans ayant obtenu la nationalité malaisienne 
en tant qu’enfant de cette personne ou de son conjoint.

4. La question de l’expulsion collective des étrangers 
ressortissants d’un État engagé dans un conflit 
armé avec l’État d’accueil. Dans ce contexte, 
convient-il de distinguer entre les étrangers vivant 
paisiblement dans l’État d’accueil et ceux engagés 
dans des activités hostiles à celui-ci ?

cHIne

1. Le droit chinois ne distingue pas spécialement entre 
l’étranger vivant paisiblement dans l’État d’accueil et 
celui qui se livre à des activités hostiles à cet État, et la 
Chine n’a aucune pratique à cet égard.

2. Le Gouvernement chinois n’a expulsé aucun étranger 
résident temporaire ou permanent, pour des raisons 
dictées par l’état de ses relations internationales (en 
temps de paix ou en temps de guerre) ou des impératifs 
de politique intérieure, ni pour des motifs d’ordre 
politique, économique, idéologique, religieux ou racial. 
Il traite cependant tout étranger hostile à l’État chinois 
conformément au droit international et à la législation 
interne.

maLaIsIe

1. La Malaisie étudie cette question avec attention et suit 
de près les débats qui lui sont consacrés. À ce stade, elle 
partage l’opinion qu’aucune règle internationale n’interdit 
aujourd’hui l’expulsion collective des étrangers.

2. De surcroît, la question de l’expulsion collective en 
cas de conflit armé n’est pas prévue par la législation 
malaisienne. On notera également que, sur le plan 
juridique, il n’existe aucune distinction entre les étrangers 
vivant paisiblement en Malaisie et ceux qui sont engagés 
dans des activités hostiles au pays.

3. Un étranger se livrant à des activités hostiles à la 
Malaisie est passible de poursuites en application des lois 
pénales pertinentes et peut, si celles-ci aboutissent, être 
reconnu coupable.

4. Par ailleurs, les articles 9 et 15 de la loi 1959/63 sur 
l’immigration (loi no 155) s’appliquent aux étrangers. 

L’article 9 confère au Directeur général de l’immigration 
le pouvoir discrétionnaire de révoquer un permis ou une 
autorisation, dès lors qu’il est convaincu que la présence 
du titulaire en Malaisie porte ou risque de porter atteinte 
à l’ordre public, à la sécurité ou la santé publiques ou aux 
bonnes mœurs. L’article 15 interdit à quiconque de rester 
en Malaisie après que son permis ou certificat a été révoqué 
pour fausse déclaration, qu’un permis le concernant ou 
émis en sa faveur a expiré ou qu’il a été informé, dans 
les formes prévues, de l’annulation de pareil permis en 
application de l’une quelconque des dispositions de cette 
loi, sauf disposition contraire de celle-ci.

5. La question de l’existence d’un droit de retour 
au bénéfice d’un étranger ayant dû quitter 
le territoire d’un État en vertu d’une mesure 
d’expulsion qui serait ensuite jugée irrégulière 
par une autorité compétente*

maLaIsIe

1. En Malaisie, c’est la loi de 1959 sur le bannissement 
(loi no 79), modifiée en 1972, qui régit le bannissement 
et l’expulsion des personnes autres que les nationaux. 
L’article 8 de la loi habilite le Ministre, s’il le juge 
opportun, à prendre, au lieu de délivrer un mandat 
d’arrêt et de placement en détention ou un arrêté de 
bannissement, un arrêté enjoignant à une personne 
dont il s’est assuré qu’elle n’était pas un national, ou 
une personne exempte, de quitter la Malaisie dans 
les quatorze jours à compter de la signification dudit 
arrêté. L’article 8.4 dispose qu’un officier supérieur de 
police, ou toute autre personne mandatée à cet effet par 
le Ministre, signifie à la personne l’arrêté d’expulsion 
selon les prescriptions du Code de procédure pénale 
(loi no 593) et informe l’intéressé qu’il peut, à tout 
moment dans les quatorze jours, à compter de la date 
de la signification, saisir la Haute Cour d’une demande 
d’annulation de l’arrêté d’expulsion au motif qu’il est un 
national ou une personne exempte.

2. Selon l’article 10 de la loi no 79, celui qui fait l’objet 
d’un arrêté d’expulsion peut, dans les quatorze jours à 
compter de la signification d’une copie de cet arrêté en 
application de l’article 8.4, demander à la Haute Cour 
d’annuler l’arrêté d’expulsion au motif qu’il est un 
national ou une personne exempte ; si cela se révèle être le 
cas, la Haute Cour annule l’arrêté d’expulsion et ordonne 
la mise en liberté du demandeur.

3. On notera cependant que la situation décrite ci-dessus 
suppose que l’intéressé se trouve toujours en Malaisie au 
moment où la Haute Cour ordonne l’annulation de l’arrêté 
d’expulsion pris à son encontre et sa mise en liberté.

4. En effet, une personne bannie et qui a quitté la 
Malaisie ne bénéficie pas d’un droit de retour, même si 
elle obtient l’annulation de l’arrêté d’expulsion dans les 
quatorze jours à compter de sa date, car elle est alors 
soumise aux dispositions de l’article 6 de la loi 1959/63 
sur l’immigration (loi no 155) et ne peut entrer dans le pays 
que sur présentation d’un permis ou d’une autorisation de 
séjour valide.

* Voir aussi la section B.3 infra.
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5. L’expression « personne exempte » désigne les 
personnes exemptées des dispositions des articles 5 et 
8 de la loi no 79 par une décision rendue en application 
de l’article 12. Celui-ci prévoit que le Ministre peut 
exempter une personne ou une catégorie de personnes, 
à titre inconditionnel ou aux conditions qu’il fixera, des 
dispositions des articles 5 et 8.

6. Les critères permettant de différencier l’expulsion 
d’un étranger de la problématique de la non-
admission ; en particulier, la question de savoir 
à partir de quand l’éloignement d’un immigrant 
illégal est soumis à la procédure d’expulsion et 
non pas à celle de non-admission

cHIne

1. L’expulsion et la non-admission des étrangers sont 
régies par des dispositions distinctes de la législation 
chinoise applicable.

2. Dans la pratique, l’éloignement de tout immigrant 
illégal est régi par la procédure d’expulsion ou par celle de 
non-admission selon que l’intéressé se trouve déjà ou non 
en territoire chinois. Dans cette seconde hypothèse, c’est 
la procédure de non-admission qui trouve application. 

maLaIsIe

1. L’un des principaux critères permettant d’établir 
une distinction entre ces deux procédures semble être le 
critère territorial, puisqu’une personne qui ne se trouve 
pas sur le territoire d’un État ne peut pas en être expulsée 
et peut seulement se heurter à un refus d’admission. 
Partant, la non-admission consiste à refuser l’entrée sur 
le territoire d’un État à une personne qui se trouve hors 
de ses frontières, tandis que l’expulsion s’entend de l’acte 
consistant à contraindre une personne qui se trouve déjà 
sur le territoire d’un État à le quitter.

2. La non-admission d’un étranger est régie par les 
dispositions des articles 6 et 9 de la loi 1959/63 sur 
l’immigration (loi no 155). Selon l’article 6.1 de cette loi, 
seul un national peut entrer en Malaisie sans être muni d’un 
permis ou d’une autorisation de séjour valide. En outre, 
selon l’article 9, le Directeur général de l’immigration 
peut prendre un arrêté interdisant l’entrée du territoire 
malaisien à une personne ou à une catégorie de personnes, 
s’il estime que pareille mesure est dans l’intérêt de la 
sécurité publique ou est justifiée par des motifs liés à la 
situation du pays, notamment sur les plans économique, 
industriel, social et éducationnel.

3. En revanche, comme indiqué plus haut, l’expulsion 
d’un étranger ne vise que les étrangers se trouvant déjà 
en Malaisie. À cet égard, l’article 31 de la loi no 155 
prévoit le renvoi d’un immigrant illégal lorsque, au 
moment de son arrivée en Malaisie ou après enquête, il 
est déclaré immigrant illégal ; dans ce cas, le Directeur 
général peut le faire refouler ou le détenir dans un centre 
d’immigration ou un autre lieu de son choix jusqu’au 
moment où l’occasion se présente de le ramener à son 
lieu de départ ou dans son pays de naissance ou de 
nationalité.

4. L’article 32 prévoit l’expulsion des immigrants 
illégaux ; il dispose qu’une personne déclarée coupable 
d’une infraction visée aux articles 5, 6, 8 ou 9 est passible 
d’expulsion sur décision du Directeur général, étant 
entendu qu’un national déclaré coupable d’une infraction 
visée à l’article 5 ne peut être expulsé en application de 
cette disposition.

5. Enfin, l’article 33 autorise le Directeur général 
à expulser toute personne séjournant illégalement en 
Malaisie en violation des articles 9, 15 ou 60, et ce, que 
des poursuites aient ou non été engagées à son encontre 
pour infraction à ces dispositions.

7. La situation juridique des immigrants illégaux 
se trouvant dans la mer territoriale ou dans les 
eaux intérieures, ou dans la zone frontalière 
hormis les zones portuaires ou aéroportuaires. En 
particulier, existe-t-il, à part les zones portuaires 
ou aéroportuaires, une zone internationale à 
l’intérieur de laquelle l’étranger serait considéré 
comme n’ayant pas encore pénétré dans le 
territoire de l’État ? Dans l’affirmative, comment 
déterminer l’étendue et la largeur de cette zone ?

cHIne

1. Le Gouvernement chinois considère qu’à l’exception 
des zones portuaires et aéroportuaires il n’existe pas de 
zone internationale à l’intérieur de laquelle l’étranger 
serait considéré comme n’étant pas encore entré dans le 
territoire de tel ou tel État.

2. En Chine, l’étranger trouvé en situation irrégulière 
dans une zone frontalière ou dans les eaux territoriales 
ou intérieures, exception faite des ports et aéroports, 
est considéré comme étant entré en territoire chinois et 
fait l’objet d’une procédure d’expulsion. Par contre, 
l’étranger trouvé en situation irrégulière dans une zone 
portuaire internationale, telle qu’un port ou un aéroport, 
est considéré comme n’étant pas encore entré en territoire 
chinois et relève donc non pas tant de la procédure 
d’expulsion que de celle dite de non-admission. 

maLaIsIe

1. Sauf les zones portuaires et aéroportuaires, il n’existe 
pas en Malaisie de zone internationale à l’intérieur de 
laquelle un étranger serait considéré comme n’ayant pas 
encore pénétré sur le territoire malaisien. 

2. On notera que l’article 6 de la loi 1959/63 sur 
l’immigration (loi no 155) dispose que seul un national 
peut entrer en Malaisie sans être muni d’un permis 
ou d’une autorisation de séjour valide. De surcroît, 
l’article 15 précise les situations dans lesquelles l’entrée 
et la présence en Malaisie sont illégales. Partant, toute 
personne autre qu’un national qui entre en Malaisie sans 
permis ou autorisation de séjour valide sera considérée 
comme un « immigrant illégal ».

3. Le terme « entrée » est défini comme suit à l’article 2 
de la loi no 155 :
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a) pour une personne arrivant par la mer, il s’agit de l’endroit en 
Malaisie où elle débarque du navire à bord duquel elle est arrivée ;

b) pour une personne arrivant par les airs à un aéroport autorisé, il 
s’agit du fait de quitter le périmètre de l’aéroport ;

c) pour une personne arrivant par la route à un poste de contrôle 
d’immigration au sens de l’article 26, il s’agit du fait de quitter le 
périmètre dudit poste de contrôle pour toute autre raison que de quitter 
la Malaisie suivant un itinéraire approuvé ;

d) dans tout autre cas, il s’agit de toute entrée en Malaisie par mer, 
air ou terre, sauf lorsqu’elle est motivée par le respect des dispositions 
de la présente loi ou qu’elle est expressément autorisée par un 
fonctionnaire de l’immigration aux fins d’une enquête ou de placement 
en détention en vertu de la présente loi.

4. Un « immigrant illégal » qui se trouve dans la mer 
territoriale ou les eaux intérieures mais n’a pas débarqué 
sur le territoire n’en sera pas moins considéré en droit 
national comme étant illégalement présent en Malaisie.

8. La pratique des États relativement aux motifs 
d’expulsion, ainsi que la question de savoir si et, 
le cas échéant, dans quelle mesure le droit inter-
national limite ces motifs*

cHIne

La pratique relativement aux motifs d’expulsion

1.  En règle générale, l’étranger ayant le statut de 
résident permanent ou de longue durée en Chine n’encourt 
pas l’expulsion dès lors qu’il réside dans le pays, y paie 
des impôts ou y gère une entreprise de longue date ; que 
ses enfants y vivent avec lui ; ou que l’expulsion risque 
de séparer la famille, de la réduire à la pauvreté ou de la 
priver à vie de ses moyens de subsistance. En principe, 
l’apatride résident permanent ou de longue durée n’est 
pas non plus passible d’expulsion. Pour les dispositions 
de fond, voir la section B.1 infra.

Limites posées par le droit international 

2. L’expulsion de l’étranger doit être conforme à la 
légalité : l’État ne peut abuser du droit d’expulsion. 
Le Gouvernement chinois décide de toute expulsion 
en stricte conformité avec le droit interne, les traités 
et accords internationaux et la pratique internationale 
généralement acceptée, en tenant compte de la nature et 
des circonstances des agissements de l’intéressé et sans 
aucune discrimination fondée sur la race, la couleur ou la 
religion.

3. La Chine est partie à la Convention relative au 
statut des réfugiés. Par application de cette convention, 
l’étranger sur le territoire chinois candidat au statut de 
réfugié ou ayant ce statut ne peut être expulsé du territoire 
contre son gré (à moins qu’il ait commis une infraction 
grave).

4. La Chine est également partie à la Convention contre 
la torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains 
ou dégradants, qui interdit d’expulser une personne vers 
un État où il y a des motifs sérieux de croire qu’elle risque 
d’être soumise à la torture.

* Voir aussi la section B.1 infra.

maLaIsIe

1. L’article 5 de la loi de 1959 sur le bannissement 
autorise le Ministre à prendre un arrêté bannissant toute 
personne dont il est « convaincu, sur la base d’une enquête 
ou des informations écrites qu’il estime nécessaires ou 
suffisantes, que le bannissement serait dans l’intérêt de 
la Malaisie ».

2. En outre, les non-nationaux entrés en Malaisie 
en violation des dispositions de la loi 1959/63 sur 
l’immigration (loi no 155) sont considérés comme des 
immigrants illégaux et tombent sous le coup de cette 
loi. De même, en application de cette même loi, ils sont 
passibles de déportation.

B. Observations et informations reçues des gouver-
nements sur les points recensés par la Commis-
sion dans son rapport de 2009

1. Les motifs d’expulsion prévus 
par la législation nationale1

afrIque du sud

Sont prévus par le droit interne les motifs d’expulsion 
suivants : entrée illégale sur le territoire ; violation de la 
réglementation relative aux permis ; obtention frauduleuse 
ou falsification de permis ; obtention frauduleuse ou 
falsification de passeport ou de papiers d’identité. Est 
ou devient illégal l’immigrant qui n’a pas de permis de 
résidence, dont le permis a expiré ou été révoqué, dont 
la demande de permis a été rejetée, ou qui a été déclaré 
« interdit de séjour » ou « indésirable » au sens de la loi 
no 13 de 2002 sur l’immigration modifiée. Pourra être 
reconduit à la frontière l’étranger illégal qui n’aurait pas 
quitté l’Afrique du Sud dans le délai prescrit par la loi.

aLLemagne

1. Comme l’Allemagne l’avait déjà indiqué2, la loi 
relative au séjour des étrangers (Aufenthaltsgesetz, 
AufenthG) prévoit plusieurs motifs d’expulsion, dont le 
fait d’avoir commis un acte délictueux ou d’avoir été 
condamné, ainsi que les motifs liés aux activités terroristes 
ou extrémistes et aux infractions à la loi.

2. La procédure en deux temps utilisée pour mettre fin au 
séjour en Allemagne doit être prise en considération lors 
de l’examen de la question des restrictions imposées par 
le droit international. Le permis de séjour d’un étranger 
expire au moment de l’expulsion, ce qui entraîne la 
cessation de son droit de séjour en Allemagne. En consé-
quence, il est tenu de quitter le pays (article 50 de la loi 
relative au séjour des étrangers). Ce n’est qu’au moment 
où l’ordre de quitter le pays est devenu exécutoire, et qu’il 
n’est pas certain que l’étranger partira de son plein gré, 
ou lorsque des raisons de sécurité publique et d’ordre 
public rendent nécessaire le contrôle de son départ, 
que l’ordre de quitter le pays est appliqué par voie de 

1 Voir aussi la section A.8 supra.
2 Voir Annuaire… 2009, vol. II (1re partie), document A/CN.4/604, 

sect. A.8.
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reconduite à la frontière (article 58 de la loi relative au 
séjour des étrangers). Des obligations internationales 
peuvent s’opposer à l’expulsion et à la reconduite à la 
frontière. Par exemple, les considérations mentionnées 
à l’article 8 de la Convention européenne des droits de 
l’homme et à l’article 6 de la Loi fondamentale allemande 
(Constitution) ont été incorporées à l’article 56 de la loi 
relative au séjour des étrangers (protection spéciale contre 
l’expulsion dans le cas de liens familiaux en Allemagne). 
Les paragraphes 2 et 5 de l’article 60 de la loi relative 
au séjour des étrangers interdisent la reconduite à la 
frontière (en raison également de l’obligation imposée 
par l’article 3 de la Convention) s’il existe un risque que 
l’étranger, une fois reconduit à la frontière, soit exposé à 
la torture ou à un traitement ou une peine inhumains ou 
dégradants. Ces restrictions s’appliquent, quels que soient 
les motifs de l’expulsion.

andorre

1. La loi qualifiée de l’immigration fixe les aspects 
relatifs à l’expulsion administrative des citoyens étrangers 
(art. 106 et suiv.). Cette norme établit principalement 
deux raisons qui peuvent amener à une expulsion 
administrative. La première est que l’entrée ou la présence 
en Andorre de la personne objet de la mesure représente 
un risque pour la sécurité de l’État, des personnes ou 
des biens ou pour l’ordre public. La deuxième raison est 
que la personne étrangère qui a été informée qu’elle se 
trouve en situation irrégulière n’a pas quitté la Principauté 
d’Andorre dans les délais fixés.

2. Cependant, à cette mesure administrative il existe 
des limitations qui constituent des garanties importantes 
pour la personne administrée. En ce sens, la Constitution 
de la Principauté d’Andorre du 14 mars 1993 établit à 
l’article 22 que l’expulsion d’une personne qui réside 
légalement en Andorre ne peut être accordée que par 
les causes et dans les termes prévus par la loi et en 
vertu d’une résolution judiciaire ferme dans le cas où 
la personne exerce le droit à la juridiction. De plus, la 
loi qualifiée de l’immigration établit que les étrangers 
mineurs, les étrangers majeurs nés en Andorre et qui y 
résident depuis leur naissance de façon ininterrompue 
et les étrangers qui résident légalement en Andorre de 
façon ininterrompue depuis vingt ans ne peuvent pas 
faire l’objet d’une mesure d’expulsion. Une exception 
à ces derniers cas peut être faite s’il existe une nécessité 
impérieuse pour la sécurité de l’État, des personnes ou 
des biens ou pour l’ordre public. 

3. La loi établit une période maximale d’expulsion de 
dix ans lorsque la personne représente un risque pour 
la sécurité de l’État, des personnes ou des biens ou 
pour l’ordre public et de maximum deux ans pour les 
personnes qui se trouvent dans une situation irrégulière et 
n’ont pas quitté la Principauté d’Andorre dans les délais 
fixés. En dernier lieu, l’article 119.5 de la loi qualifiée de 
l’immigration établit que, préalablement à l’expulsion 
d’une personne résidente, l’administration doit émettre un 
avertissement d’expulsion, sauf si l’expulsion s’applique 
comme une mesure d’exécution forcée ou quand la 
personne peut être considérée comme un risque grave 
pour la sécurité de l’État.

arménIe

1. Le statut des étrangers en Arménie est régi notamment 
par la Constitution, les traités internationaux et la loi sur 
les étrangers de la République d’Arménie ainsi que par 
d’autres textes. La loi sur les étrangers définit l’expulsion, 
les motifs de droit de l’expulsion, le contentieux en la 
matière, les circonstances où l’expulsion est interdite, les 
droits et obligations de l’étranger pendant la procédure 
d’expulsion, les modalités du prononcé et de l’exécution 
de la décision, et la procédure de recours et les conditions 
de détention préalable à l’expulsion.

2. Aux termes de la loi sur les étrangers, l’expulsion 
est la reconduite à la frontière de l’étranger qui séjourne 
ou réside irrégulièrement en Arménie. Est contraint de 
quitter le territoire arménien l’étranger dont : a) le visa ou 
le permis de séjour a expiré ; b) le visa n’est pas valable au 
regard de la loi sur les étrangers ; c) la demande d’obtention 
ou de prorogation de permis de résidence a été rejetée ; 
d) le statut de résident a été révoqué par application de la 
loi sur les étrangers. Le défaut par l’étranger se trouvant 
dans l’une de ces situations de quitter le territoire de son 
plein gré peut constituer un motif d’expulsion.

baHreïn1

Expulsion sur le fondement de la loi  
sur les étrangers de 1965 modifiée

1. Les mesures d’expulsion prises contre les étrangers 
délinquants sont prévues par la loi sur les étrangers 
(immigration et résidence) de 1965 modifiée. Aux fins 
de cette loi, ces mesures sont dénommées « arrêtés 
d’expulsion ». L’article 25 de la loi dispose en son 
paragraphe 1 que le chef de la police et de la sécurité 
publique peut, avec l’autorisation du chef de l’État et 
dans les cas énumérés à l’alinéa 2 dudit article, prendre 
contre tout étranger un arrêté portant obligation de quitter 
le Bahreïn et interdiction d’y revenir.

2. L’expulsion de tout étranger peut être ordonnée, avec 
l’autorisation du chef de l’État, dans les cas suivants :

a) lorsqu’une juridiction atteste au chef de la 
police et de la sécurité publique que l’étranger a été 
déclaré coupable d’une infraction punie d’une peine 
d’emprisonnement par ladite juridiction ou par une 
juridiction inférieure dont le jugement est attaqué, et que 
ladite juridiction a recommandé qu’un arrêté d’expulsion 
soit pris à l’encontre de l’étranger ;

b) lorsque le chef de la police et de la sécurité 
publique estime que l’intérêt général commande de 
prendre un arrêté d’expulsion contre l’étranger.

3. La Direction générale de la nationalité, des passeports 
et de la résidence, qui est chargée d’appliquer la loi sur les 
étrangers, prend les mesures nécessaires contre l’étranger 
qui a été condamné au pénal ou qui a enfreint la loi sur 
les étrangers, notamment les dispositions relatives aux 
conditions de résidence. Suivant le jugement rendu 

1 Les textes issus de la loi citée ont été communiqués à la Division 
de la codification du Bureau des affaires juridiques.
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et l’infraction commise, l’étranger délinquant peut 
être expulsé soit immédiatement à compter de l’arrêté 
d’expulsion, soit après avoir purgé sa peine.

Expulsion en exécution d’une décision de justice

[…]

Expulsion des travailleurs étrangers sur le fondement  
de la loi portant réglementation du marché du travail 
(loi no 19 de 2006)

4. Depuis la promulgation de la loi portant réglementation 
du marché du travail (loi no 19 de 2006), l’Autorité de 
réglementation du marché du travail est chargée de 
l’expulsion de tout travailleur étranger dont le permis de 
travail cesse d’être valide pour les raisons énumérées par 
la loi : obtention d’un permis par faux ou usage de faux, 
expiration du permis, fin d’un emploi lié à un projet, non-
respect des conditions d’octroi du permis (art. 26).

béLarus

1. L’article 65 de la loi du 3 juin 1993 relative au statut 
juridique des étrangers et des apatrides au Bélarus, telle 
qu’amendée par la loi du 19 juillet 2005 (« loi sur les 
étrangers »), prévoit que les étrangers et les apatrides 
peuvent être expulsés du Bélarus dans l’intérêt de la sûreté 
nationale, de l’ordre public, de la protection de la morale 
et de la santé de la population, ainsi que des droits et 
libertés des citoyens bélarussiens ou d’autres personnes.

2. Les expulsions sont décidées par le Ministère 
de l’intérieur ou par les services de la sûreté de l’État, 
d’office ou à la demande des services concernés.

3. On notera que la loi du 4 janvier 2010 relative au 
statut juridique des étrangers et des apatrides au Bélarus 
(« nouvelle loi sur les étrangers »), qui contient des 
dispositions similaires à la loi de 2005 sur l’expulsion des 
étrangers, est entrée en vigueur le 21 juillet 2010.

4. En outre, le Code des infractions administratives du 
21 avril 2003 et le Code de procédure et d’application 
des règles administratives du 20 décembre 2006 sont en 
vigueur au Bélarus depuis le 1er mars 2007. Les principes 
juridiques internationaux concernant cette question ont 
été dûment pris en considération dans leur élaboration.

5. Le Code des infractions administratives institue un 
nouveau type de sanction administrative : l’expulsion des 
étrangers ayant commis une infraction administrative. 

6. L’expulsion peut être décidée à l’encontre 
d’un étranger en guise de sanction administrative 
supplémentaire lorsqu’il enfreint la réglementation 
relative au séjour des étrangers au transit par le territoire 
national. Cette sanction administrative est décidée en 
fonction de la nature de l’infraction administrative et 
de ses répercussions négatives, des circonstances dans 
lesquelles l’infraction a été commise et de l’identité de 
l’étranger qui l’a commise.

7. Les sanctions administratives imposées en cas de 
violation du statut juridique des étrangers et des apatrides 

sont un élément essentiel du système de mesures 
préventives, elles aident à contrer les aspects négatifs 
de l’immigration illégale et ont dans l’ensemble un effet 
généralement dissuasif.

8. Conformément à l’article 66 de la loi sur les 
étrangers, ceux d’entre eux qui font l’objet d’une décision 
de refoulement ou d’expulsion sont inscrits sur la liste des 
personnes dont l’entrée sur le territoire est interdite ou le 
séjour indésirable. Les étrangers qui font l’objet de telles 
mesures peuvent se voir interdire l’entrée ou le retour sur 
le territoire pendant une période pouvant aller de un à 
dix ans. Toutefois, selon la nouvelle loi sur les étrangers, 
l’étranger qui a été refoulé ou expulsé ne peut entrer ou 
rentrer sur le territoire pendant une période pouvant aller 
de un à cinq ans.

9. La durée de l’interdiction de pénétrer sur le territoire 
ou d’y séjourner est fixée en fonction des circonstances 
ayant motivé la décision de refoulement ou d’expulsion et 
d’autres informations relatives à l’identité de l’étranger et 
à sa présence au Bélarus.

10. Lorsque l’étranger qui fait l’objet d’une mesure de 
refoulement ou d’expulsion demande à bénéficier du statut 
de réfugié, d’une protection supplémentaire ou de l’asile 
au Bélarus dans les conditions prévues par la législation 
interne, le refoulement ou l’expulsion sont suspendus.

11. Toute mesure de refoulement ou d’expulsion est 
suspendue jusqu’à ce qu’il ait été statué sur la demande 
du bénéfice du statut de réfugié ou d’une protection 
supplémentaire, jusqu’à l’expiration du délai de recours 
contre une décision relative à la demande du bénéfice 
du statut de réfugié ou d’une protection supplémentaire, 
jusqu’à l’entrée en vigueur d’une décision judiciaire 
rejetant le recours, ou jusqu’à ce qu’il ait été statué sur la 
demande du bénéfice de l’asile au Bélarus.

12. Le refoulement ou l’expulsion ne peuvent avoir lieu 
dès lors que l’étranger qui fait l’objet d’une telle mesure 
obtient le statut de réfugié, une protection supplémentaire 
ou l’asile, ou s’il ne peut être renvoyé ou expulsé contre son 
gré vers un pays où sa vie ou sa liberté seraient menacées 
au motif de sa race, de sa religion, de sa citoyenneté, de 
sa nationalité, de son appartenance à un certain groupe 
social ou de ses convictions politiques, ou encore au cas 
où il risquerait d’y être torturé.

bosnIe-HerzégovIne 

1. Aux termes de l’article 88 de la loi sur la circulation 
et le séjour des étrangers et l’asile, tout étranger peut être 
expulsé pour l’un quelconque des motifs suivants : 

a) il est entré ou a tenté d’entrer illégalement en 
Bosnie-Herzégovine, n’a pas quitté le pays à l’expiration 
de son visa ou, en cas d’exemption de visa, à l’expiration 
de son autorisation de séjour ; ou a enfreint ou tenté 
d’enfreindre les modalités de sortie du territoire ;

b) son visa ayant été révoqué par décision définitive, 
il n’a pas quitté le territoire bosnien de son plein gré 
dans les quinze jours suivant ladite décision ou dans les 
délais prescrits par la loi sur la circulation et le séjour des 
étrangers ;
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c) son permis de séjour ayant été annulé, il n’a pas 
quitté le territoire bosnien de son plein gré, en violation 
de cette loi ; 

d) il n’a pas quitté le territoire bosnien à l’expiration 
de son statut de réfugié ou de la mesure de protection 
subsidiaire ou temporaire dont il bénéficiait, ou il entre 
dans les prévisions de l’article 117 de la loi sur la 
circulation et le séjour des étrangers (Expulsion en cas de 
rejet de demande de protection internationale) et n’a pas 
obtenu l’autorisation de rester dans le pays conformément 
à ladite loi ;

e) il a perdu la nationalité bosnienne ou en a été 
déchu par décision passée en force de chose jugée et ne 
remplit pas les conditions de résidence prévues par la loi 
sur la circulation et le séjour des étrangers ;

f) il a été reconnu coupable de trafic de drogue 
ou d’armes, de trafic ou de traite d’êtres humains, de 
terrorisme, de blanchiment d’argent ou de toute autre 
forme de crime organisé, transfrontière ou transnational, 
par décision définitive ;

g) il a été reconnu coupable d’une infraction punie 
d’une peine d’emprisonnement d’un an au moins ;

h) sa présence constitue une menace pour l’ordre 
public ou la sécurité nationale ; ou

i) il est entré dans le pays en vertu d’un accord inter-
national de coopération prévoyant la remise ou le transfert 
des personnes en situation irrégulière, mais n’est pas 
titulaire d’un permis de séjour valide.

2. Aux termes de l’article 90 de la loi sur les étrangers, 
donnent lieu à expulsion les cas spéciaux ci-après :

1. À titre exceptionnel et après avis motivé du Ministre, du Service 
ou de toute autre unité administrative du Ministère compétent ou de la 
police, le Conseil des ministres peut décider d’expulser tout étranger 
de Bosnie-Herzégovine et de lui interdire à titre permanent l’entrée 
du territoire s’il estime que l’ordre public ou la sécurité nationale le 
commandent, comme prévu au paragraphe 2 de l’article 1 du Protocole 
no 7 à la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme 
et des libertés fondamentales, modifié par le Protocole no 11. 

2. L’application des dispositions du paragraphe 1 de cet article est 
subordonnée à leur conformité avec les dispositions de l’article 91 de la 
loi sur les étrangers (Principe de non-refoulement).

buLgarIe

1. Le Ministère de l’intérieur et l’Agence bulgare de 
sécurité nationale peuvent expulser l’étranger titulaire 
d’un permis de séjour de longue durée délivré par un 
autre État membre de l’Union européenne, pouvant 
prétendre à un permis de séjour de longue durée en 
Bulgarie, où il vit comme employé de bureau, travailleur 
d’usine ou travailleur indépendant ou suit des études ou 
une formation professionnelle, dès lors que l’intéressé 
ou des membres de sa famille représentent une menace 
grave pour la sécurité nationale ou l’ordre public, après 
avis des autorités compétentes de l’autre État membre 
de l’Union européenne qui lui a délivré le permis de 
séjour de longue durée. Pour apprécier l’opportunité 
de l’expulsion, il sera tenu compte de la durée pendant 

laquelle l’intéressé a séjourné sur le territoire, de son 
âge, de son état de santé, de sa situation matrimoniale 
et de son degré d’intégration dans la société, ainsi 
que des liens qui l’unissent à son État de résidence ou 
de l’absence d’attaches avec son État d’origine. Le 
Ministère de l’intérieur et l’Agence de sécurité nationale 
sont tenus d’informer les autorités compétentes de 
l’exécution de la décision d’expulsion.

2. Aux termes de l’article 42 1) de la loi bulgare sur 
les étrangers est frappé d’expulsion tout étranger dont la 
présence en Bulgarie représente une menace grave pour 
la sécurité nationale ou l’ordre public. Selon l’alinéa a 
dudit article 42 est passible d’expulsion tout étranger 
sous le coup d’une décision d’expulsion prise par les 
autorités compétentes d’un autre État membre de l’Union 
européenne. Il est procédé à l’expulsion de l’étranger 
sous le coup d’une décision d’expulsion non annulée ou 
suspendue par l’État auteur qui représente une menace 
grave pour la sécurité nationale, ou dont l’expulsion est 
motivée par son infraction à la réglementation de l’État 
membre de l’Union sur l’entrée et le séjour des étrangers 
(art. 42 b). Il n’est procédé à l’exécution de toute 
décision d’expulsion mise en application de l’alinéa a 
de l’article 42 de la loi sur les étrangers qu’après que 
ledit État a confirmé que la décision n’a pas été annulée 
ou suspendue et a communiqué aux autorités bulgares 
les documents nécessaires pour confirmer l’identité de 
l’intéressé, sauf disposition contraire de toute loi spéciale 
ou convention internationale à laquelle la Bulgarie est 
partie.

3. Le Ministère de l’intérieur et l’Agence de sécurité 
nationale peuvent prendre un arrêté d’expulsion contre 
tout étranger qui représente une menace grave et réelle 
pour l’ordre public ou la sécurité nationale ou a été 
condamné au pénal pour crime à une peine privative de 
liberté d’un an au moins, dont on a de sérieux motifs 
de croire qu’il a commis ou a l’intention de commettre 
une infraction pénale grave sur le territoire d’un État 
membre de l’Union européenne, et demander aux 
autorités compétentes de l’État membre de l’Union sur 
le territoire duquel l’étranger se trouve d’exécuter ledit 
arrêté (art. 44 g de la loi sur les étrangers).

4. Selon l’article 25 de la loi sur l’entrée et la résidence 
des citoyens de l’Union européenne et des membres de 
leur famille en Bulgarie et leur sortie du territoire bulgare, 
ces personnes peuvent être expulsées dès lors que leur 
présence en Bulgarie représente une menace imminente 
pour la sécurité nationale ou l’ordre public. Les citoyens 
de l’Union européenne qui résident en Bulgarie depuis 
dix ans ne sont expulsés que dans des circonstances 
exceptionnelles tenant à la sécurité nationale bulgare, 
les mineurs pouvant l’être si leur intérêt le commande. 
Les autorités compétentes doivent s’assurer que les 
motifs qui sous-tendent toute décision d’expulsion qui 
n’aurait pas été exécutée dans les deux ans suivant sa 
prise d’effet demeurent valables. À défaut, la décision 
sera rapportée. Les citoyens de l’Union européenne ou 
les membres de leur famille sous le coup d’une mesure 
d’expulsion ne peuvent être expulsés vers un État où 
leur vie et leur liberté seront menacées et où ils risquent 
d’être persécutés, torturés ou soumis à des traitements 
inhumains ou dégradants.
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cHIne

Dispositions du Code pénal

1. Aux termes de l’article 35 du Code pénal chinois, 
l’étranger qui s’est rendu coupable d’une infraction 
est passible d’expulsion, indépendamment ou à titre 
complémentaire de toute autre mesure. 

Dispositions de la loi sur l’entrée et la sortie  
des étrangers

2. Aux termes de l’article 16, les autorités compétentes 
peuvent écourter la durée de séjour ou annuler le permis 
de résidence de tout étranger ayant contrevenu aux lois 
chinoises.

3. Selon l’article 27, peut être détenu aux fins 
d’interrogatoire, placé en résidence surveillée ou expulsé 
sur ordre de l’organe de sécurité publique à l’échelon 
du comté compétent ou de la subdivision administrative 
supérieure, tout étranger qui entre ou réside illégalement 
sur le territoire chinois.

4. D’après les articles 29 et 30, quiconque entre 
en territoire chinois, y réside, en sort ou y fait escale 
illégalement, se rend dans un lieu interdit aux étrangers 
sans être muni d’un document de voyage valide, falsifie ou 
altère tout permis d’entrée ou de sortie, utilise tout permis 
qui ne lui est pas délivré ou cède à autrui tout permis à lui 
délivré pourra, si la gravité de son acte le justifie, se voir 
ordonner de quitter le pays dans un délai déterminé ou en 
être expulsé.

5. De surcroît, selon l’article 43 du règlement 
d’application de la loi sur l’entrée et la sortie des étrangers, 
l’étranger qui ne défère pas à toute réquisition de produire 
pour examen son permis de résidence, ne porte pas en 
personne son passeport ou son permis de résidence ou 
refuse de produire son permis pour un contrôle de police 
peut, si la gravité des circonstances le justifie, recevoir 
injonction de quitter le pays dans un délai déterminé.

6. D’après l’article 44 du règlement d’application, 
l’étranger qui travaille en Chine sans y être autorisé peut, 
si la gravité de son acte le justifie, recevoir injonction de 
quitter le pays dans un délai déterminé.

Dispositions de la loi relative aux peines applicables en 
cas de violation de la réglementation portant sécurité 
publique

7. Aux termes de l’article 10 peut recevoir injonction de 
quitter le pays dans un délai déterminé ou en être expulsé 
l’étranger qui enfreint la réglementation portant sécurité 
publique.

croatIe

1. La procédure et les conditions d’expulsion des 
étrangers en Croatie sont organisées par les textes 
suivants :

a) loi sur les étrangers (Journal officiel de la 
République de Croatie, nos 79/07 et 36/09) ;

b) règlement relatif aux documents de voyage, aux 
visas et au traitement des étrangers (Journal officiel de la 
République de Croatie, no 79/07) ;

c) loi sur les infractions (Journal officiel de la 
République de Croatie, nos 88/02, 122/02, 187/03, 105/04, 
127/04 et 107/07) ; et

d) Code pénal (Journal officiel de la République de 
Croatie, nos 110/97, 27/98, 50/00, 129/00, 51/01, 111/03, 
190/03, 105/04, 71/06 et 110/07).

2 L’expulsion de tout étranger peut être ordonnée :

a) par décision au pénal, à titre de mesure de sûreté ;

b) par décision au civil, à titre de mesure de 
précaution ;

c) par arrêté du Ministre de l’intérieur ou décision de 
l’autorité de police ou du commissariat compétent.

3. Est passible d’expulsion tout étranger qui représente 
une menace pour l’ordre public, la sécurité nationale ou 
la santé publique.

4. Pour apprécier l’opportunité de toute expulsion, il est 
tenu compte des circonstances propres à l’intéressé, dont 
sa situation personnelle, familiale et économique.

5. L’expulsion de l’étranger est facultative dans les cas 
suivants :

a) son séjour dans le pays a été jugé illégal ;

b) il a franchi ou tenté de franchir la frontière de 
l’État illégalement ;

c) il a aidé autrui à entrer ou à séjourner en Croatie ou 
à y transiter illégalement ;

d) il a contracté un mariage de complaisance ;

e) il a enfreint la réglementation relative à l’emploi et 
au travail des étrangers ;

f) il a enfreint la réglementation relative à l’ordre 
public, au port d’armes, à l’usage de drogues ou au 
paiement d’impôts et de droits de douane ;

g) il a commis un crime grave ;

h) il a été condamné par jugement définitif par un 
tribunal étranger pour crime violent également puni par 
le droit croate ;

i) il est récidiviste.

6. Est par contre obligatoire l’expulsion de l’étranger 
qui :

a) a été condamné à une peine d’emprisonnement 
ferme d’une durée supérieure à un an pour crime 
prémédité ;
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b) a, en l’espace de cinq ans, fait l’objet de 
condamnations définitives multiples qui lui ont valu un 
total de trois années de prison ferme ;

c) a été condamné à une peine d’emprisonnement 
ferme à raison d’atteinte grave au droit international ;

d) représente un danger pour la sécurité nationale.

7. Bénéficie d’une protection spéciale contre l’expulsion 
l’étranger qui :

a) a le statut de résident permanent dans le pays ;

b) a séjourné dans le pays pendant dix années 
consécutives ;

c) a obtenu un permis de séjour temporaire ou est 
marié à un national croate.

8. L’étranger relevant de cette catégorie n’est passible 
d’expulsion que s’il remplit l’une des conditions de 
l’expulsion obligatoire.

9. L’expulsion emporte interdiction d’entrée et de séjour 
en territoire croate pour une durée allant de trois mois à 
cinq ans.

10. Peut être ordonnée à titre préventif l’expulsion de 
l’étranger coupable d’une infraction et dont il existe des 
raisons de croire qu’il récidivera.

11. Pareille mesure ne peut être imposée pour une durée 
inférieure à trois mois ou supérieure à trois ans.

12. Peut être ordonnée à titre de mesure de sûreté 
l’expulsion de l’étranger coupable d’une infraction pénale 
lorsqu’il existe des raisons de croire qu’il est de nouveau 
sur le point d’en commettre une autre.

13. L’expulsion à titre de mesure de sûreté est ordonnée 
pour une période comprise entre un an et dix ans à compter 
du prononcé de la décision définitive, le temps passé en 
détention n’étant pas pris en compte dans cette période. 

14. Peut être ordonnée l’expulsion permanente à titre de 
mesure de sûreté de l’auteur d’une infraction pénale punie 
d’une longue peine d’emprisonnement.

cuba

L’article 28.3 i) de la loi no 62 du 30 avril 1988 
(Code pénal cubain) autorise l’expulsion des personnes 
physiques étrangères à titre de peine complémentaire. 
L’article 46.1 du Code pénal autorise le tribunal à ordonner 
l’expulsion de tout étranger coupable d’infraction dès lors 
qu’il estime que sa moralité ou la nature de l’infraction ou 
les circonstances de sa commission rendent sa présence à 
Cuba indésirable. Cet article porte que l’expulsion peut 
être prononcée à titre complémentaire dès lors que la 
peine principale a été exécutée et que le Ministre de la 
justice a le pouvoir discrétionnaire d’expulser l’étranger 
avant qu’il n’ait purgé sa peine principale, auquel cas 
celle-ci est annulée.

eL saLvador

1. Fausse déclaration : ressortissant étranger ayant 
fourni des renseignements faux au moment de son entrée 
sur le territoire national ou dans le cadre de ses démarches 
auprès de la Direction générale des migrations et des 
étrangers. Infraction visée à l’article 16 de la loi sur les 
migrations.

2. Franchissement irrégulier de la frontière : 
ressortissant étranger étant entré de manière irrégulière 
sur le territoire en n’empruntant pas les lieux de passage 
prévus pour les contrôles migratoires, qu’il soit ou 
non muni de documents de voyage. Infraction visée à 
l’article 6 de la loi sur les migrations.

3. Séjour irrégulier : ressortissant étranger ayant franchi 
la frontière de manière régulière, mais dont le titre de 
séjour est périmé et se trouvant de ce fait en situation 
irrégulière. Infraction visée au paragraphe 3 de l’article 60 
de la loi sur les migrations, conformément à l’article 66 de 
la même loi.

4. Commission d’une infraction : ressortissant étranger 
ayant commis une infraction sur le territoire, qu’il y soit 
entré de manière régulière ou irrégulière, et dont l’autorité 
compétente décide l’expulsion immédiate. Infraction 
visée à l’article 61 de la loi sur les migrations.

5. Intérêts nationaux : ressortissant étranger dont, 
en vertu de l’article 63 de la loi sur les migrations, le 
Ministère de la justice et de la sécurité publique décide de 
manière discrétionnaire de l’expulser, sa présence sur le 
territoire étant jugée contraire à l’intérêt national.

6. Décision judiciaire : selon l’article 60 du Code 
pénal, la peine d’expulsion comporte l’obligation 
faite au ressortissant étranger de quitter le territoire 
immédiatement après avoir exécuté la peine principale et 
l’interdiction d’y rentrer pendant une période maximale 
de cinq années consécutives selon ce que décide le juge.

7. Recrutement de ressortissants étrangers en vue de la 
prestation de services spécialisés : selon le paragraphe 4 
de l’article 26 de la loi sur les migrations, à l’expiration 
d’un contrat de prestation de services pour quelque raison 
que ce soit, un ressortissant étranger doit, sous peine d’en 
être expulsé, quitter le territoire.

8. Entrée en tant que résident temporaire : le 
ressortissant étranger entré dans le pays en tant que 
résident temporaire, ou visé par l’article 23 c de la loi sur 
les migrations, doit déposer à la Direction générale des 
migrations et des étrangers, dans un délai de quarante-
huit heures après son inscription, la somme équivalant au 
prix d’un billet d’avion entre la ville de San Salvador et le 
pays d’où il vient, sous peine d’être expulsé du territoire. 
Cette mesure ne s’applique pas aux personnes nées dans 
un pays d’Amérique centrale ou au Panama.

9. Il convient de noter que les dispositions énoncées aux 
paragraphes 7 et 8 ci-dessus et qui ont été abrogées figurent 
dans la loi sur les migrations en vigueur depuis 1958.
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états-unIs d’amérIque

1. Le droit américain relatif à l’expulsion des étrangers 
est inscrit en grande part dans la loi sur l’immigration et 
la nationalité (INA), qui est codifiée en tant que titre 8 
du Code des États-Unis (USC). Le droit américain 
n’utilise pas le terme « expulsion ». En revanche, la loi 
sur l’immigration et la nationalité prévoit des procédures 
dites de « renvoi » (removal), et les motifs de renvoi des 
étrangers varient selon que ceux-ci ont été ou non admis 
aux États-Unis. L’« admission » est l’entrée légale de 
l’étranger aux États-Unis après inspection et autorisation 
d’un agent de l’immigration [INA, art. 101 a) 13) ; 8 USC, 
§ 1101(a)(13)]. Les étrangers qui arrivent aux États-
Unis ou qui se trouvent sur le territoire américain sans 
y avoir été admis sont interdits de territoire et peuvent 
être renvoyés. Les étrangers qui ont été admis, y compris 
les résidents permanents légaux, peuvent être renvoyés 
s’ils entrent dans une ou plusieurs catégories d’étrangers 
« expulsables » (deportability).

2. Il existe 10 motifs principaux de non-admissibilité, 
qui se subdivisent en plusieurs catégories :

– motifs d’ordre sanitaire, par exemple les porteurs 
de maladies transmissibles [INA, art. 212 a) l) ; 8 USC, 
§ 1182(a)(l)] ;

– motifs d’ordre pénal, par exemple les personnes 
qui ont été reconnues coupables d’infractions impliquant 
des actes immoraux ou d’infractions liées aux substances 
réglementées [INA, art. 212 a) 2) ; 8 USC, § 1182(a)(2)] ;

– motifs liés à la sûreté nationale et à d’autres motifs 
connexes, par exemple les personnes dont on croit qu’elles 
se livrent à des activités d’espionnage ou à des activités 
terroristes ou qu’elles appartiennent à des organisations 
terroristes, ou celles qui ont participé à des actes de 
génocide, à la torture ou à des exécutions extrajudiciaires 
[INA, art. 212 a) 3) ; 8 USC, § 1182(a)(3)] ;

– étrangers susceptibles de devenir une charge pour 
l’État [INA, art. 212 a) 4) ; 8 USC, § H82(a)(4)] ;

– étrangers non qualifiés cherchant un emploi aux 
États-Unis [INA, art. 212 a) 5) ; 8 USC, § 1182(a)(5)] ;

– étrangers qui n’ont pas respecté les règles 
d’admission, comme ceux qui sont entrés aux États-Unis 
sans autorisation, qui ont obtenu ou tenté d’obtenir leur 
admission par des moyens frauduleux, ou qui font passer 
clandestinement des étrangers aux États-Unis [INA, 
art. 212 a) 6) ; 8 USC, § 1182(a)(6)] ;

– étrangers non munis de documents d’immigration 
valides pour entrer ou séjourner aux États-Unis [INA, 
art. 212 a) 7) ; 8 USC, § 1182(a)(7)] ;

– étrangers qui ne pourront jamais obtenir la 
citoyenneté américaine [INA, art. 212 a) 8) ; 8 USC, 
§ 1182(a)(8)] ;

– étrangers qui ont déjà été expulsés des États-Unis ou 
qui y sont déjà restés sans autorisation pendant de longues 
périodes [INA, art. 212 a) 9) ; 8 USC, § 1182(a)(9)] ;

– étrangers qui se livrent ou comptent se livrer à 
d’autres activités contraires à l’intérêt public, comme la 
polygamie, l’enlèvement international d’enfants, et la 
renonciation à la citoyenneté américaine pour échapper 
à l’impôt [INA, art. 212 a) 10) ; 8 USC, § 1182(a)(10)].

3. Il existe six principaux motifs d’expulsion 
(deportability) qui coïncident dans une certaine mesure 
avec les motifs de non-admissibilité :

– étrangers qui ont été admis aux États-Unis qui ne 
remplissaient pas les conditions d’admission au moment 
où ils ont été admis, comme ceux qui ont obtenu leur 
admission parce qu’ils ont passé sous silence des raisons 
de non-admissibilité. Les étrangers peuvent également 
être expulsés s’ils sont interdits de territoire du fait qu’ils 
ne remplissent pas les conditions d’admission, ou s’ils se 
livrent à certains types de comportement illégal, comme 
le passage de clandestins aux États-Unis ou le mariage de 
complaisance [INA, art. 237 a) l) ; 8 USC, § 1227(a)(l)] ;

– étrangers qui ont été reconnus coupables de 
certaines infractions après avoir été admis, dont des 
infractions impliquant des actes immoraux, certaines 
infractions liées aux substances réglementées, certains 
crimes particulièrement odieux (infractions qualifiées 
de crimes de gravité extrême) en droit américain [INA, 
art. 101 a) 43) ; 8 USC, § 1101(a)(43)], et d’infractions 
liées à la violence familiale [INA, art. 237 a) 2) ; 8 USC, 
§ 1227(a)(2)] ;

– étrangers qui ne remplissent pas les conditions 
d’enregistrement, qui ont falsifié des documents, ou qui 
ont affirmé à tort être des citoyens américains [INA, 
art. 237 a) 3) ; 8 USC, § 1227(a)(3)] ;

– étrangers qui constituent une menace pour la sûreté 
nationale ou pour d’autres intérêts, comme ceux qui 
se livrent à des activités d’espionnage ou à des activités 
terroristes, dont on est persuadé que la présence ou les 
activités peuvent nuire à la politique étrangère des États-
Unis, ou qui ont participé aux persécutions nazies, à 
des actes de génocide ou de torture, ou à des exécutions 
extrajudiciaires [INA, art. 237 a) 4) ; 8 USC, § 1227(a)(4)] ;

– certains étrangers qui sont devenus une charge 
pour l’État dans les cinq ans qui ont suivi leur entrée aux 
États-Unis [INA, art. 237 a) 5) ; 8 USC, § 1227(a)(5)] ;

– étrangers qui ont voté sans en avoir le droit à des 
élections politiques aux États-Unis [INA, art. 237 a) 6) ; 
8 USC, § 1227(a)(6)].

4. Les étrangers qui peuvent être renvoyés (removable) 
des États-Unis [par exemple, ceux qui sont interdits de 
territoire, ou qui sont expulsables (deportable)] peuvent 
demander à bénéficier de certaines dérogations, de 
privilèges en matière d’immigration et de formes de 
protection humanitaire pour se mettre à l’abri d’un 
renvoi ou faire annuler la décision de renvoi. Ces formes 
de recours sont très variées. Pour les exercer, l’étranger 
doit établir qu’il a séjourné pendant un certain temps 
aux États-Unis, qu’il est parrainé par un employeur qui 
se porte garant, que des membres de sa famille résident 
légalement dans le pays, qu’il s’est réinséré dans la société 
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après avoir été condamné au pénal, ou qu’il risque d’être 
persécuté ou torturé s’il est renvoyé dans un pays donné.

fInLande

1. L’article 149 de la loi sur les étrangers (no 301/2004) 
autorise l’expulsion de tout étranger titulaire d’un permis 
de résidence en Finlande dès lors que :

1. il est sans permis de résidence valable ;

2. il a été reconnu coupable d’une infraction passible d’une peine 
pouvant aller jusqu’à plus d’un an d’emprisonnement, ou d’infractions 
répétées ;

3. ses agissements indiquent qu’il est susceptible de mettre en 
danger la sécurité d’autrui ;

4. il s’est livré à des activités de nature à porter atteinte à la 
sécurité nationale de la Finlande ou à ses relations avec un État tiers 
ou a donné des raisons de croire, notamment par ses antécédents, qu’il 
pourrait le faire.

2. L’étranger titulaire d’un permis de résident à long 
terme dans l’Union européenne délivré par les autorités 
finlandaises n’encourt l’expulsion que s’il représente une 
menace actuelle et suffisamment grave pour l’ordre public 
ou la sécurité nationale.

3. Tout réfugié est passible d’expulsion dans les cas 
mentionnés aux paragraphes 2 à 4 de l’article 149. Il ne 
peut être expulsé vers son pays d’origine ou son pays de 
résidence permanente vis-à-vis duquel il continue d’avoir 
besoin d’une protection internationale, et ne peut être 
expulsé que vers tout État qui accepterait de l’accueillir.

4. Pour apprécier l’opportunité d’ordonner l’expulsion, 
les autorités compétentes tiennent compte des faits 
reprochés à l’intéressé et de toutes autres circonstances 
propres à l’affaire, en accordant une attention particulière 
à l’intérêt des enfants et à l’impératif de préserver la vie 
de famille. Sont également pris en considération la durée 
et le but de la résidence de l’intéressé en Finlande, la 
nature du permis de résident à lui délivré, ses attaches 
avec la Finlande et les liens sociaux et culturels qu’il a 
conservés avec son pays d’origine. Lorsque la décision 
d’expulsion est motivée par une infraction à la loi, il sera 
tenu compte de la gravité des faits ainsi que du préjudice 
ou du danger qu’ils ont occasionné à la sécurité publique 
ou des personnes.

ItaLIe

Dispositions de la loi unique sur l’immigration et la 
condition des étrangers consacrées à l’expulsion des 
étrangers du territoire italien

1. Le droit italien prévoit deux types d’expulsion : 
l’expulsion administrative et l’expulsion judiciaire.

2. L’expulsion administrative peut être ordonnée par le 
Ministre de l’intérieur ou par le préfet lorsque :

a) l’ordre public ou la sécurité de l’État le commande ;

b) l’intéressé a enfreint la législation sur l’entrée et le 
séjour en territoire italien ;

c) l’intéressé représente un danger pour la société au 
sens des paragraphes 1 et 2 de l’article 13 de la loi ;

d) l’expulsion s’impose pour prévenir le terrorisme 
interne ou international (article 2 de la loi no 155/2005).

3. Par ailleurs, la loi diffère la reconduite à la frontière 
de l’étranger qui, entré sur le territoire sans faire l’objet 
de contrôle, est arrêté à l’entrée ou immédiatement après, 
ainsi que de l’étranger qui, sans remplir les conditions 
d’entrée en Italie, est temporairement admis dans le pays 
pour raisons d’humanité (art. 10, par. 2). Le responsable de 
la police procède à l’exécution de la décision d’expulsion 
en reconduisant l’étranger à la frontière. L’expulsion n’est 
assortie d’une injonction de quitter le territoire dans un 
délai de quinze jours que lorsque le visa de l’intéressé est 
expiré depuis plus de soixante jours et que celui-ci n’en a 
pas demandé le renouvellement (art. 13, par. 4 et 5).

4. La reconduite à la frontière doit être autorisée par 
décision de justice préalable, laquelle peut être attaquée 
devant la cour d’appel, le recours ayant effet suspensif 
(art. 13, par. 5 bis).

5. Pour apprécier l’opportunité d’expulser l’étranger qui 
a exercé son droit au regroupement familial ou le membre 
de sa famille qui l’a rejoint au motif qu’il est entré ou 
a séjourné illégalement en territoire italien, il sera tenu 
compte de la nature et de la solidité des liens familiaux, de 
la durée du séjour et de l’existence d’attaches familiales, 
culturelles ou sociales liant l’intéressé à son pays d’origine 
(art. 13, par. 2 bis).

6. L’expulsion judiciaire est ordonnée par le juge dans 
les cas suivants :

a) en lieu et place d’une amende pour entrée ou 
séjour illégal sur le territoire (article l0 bis de la loi 
unique et article 62 bis du décret no 274/2000, introduit 
par l’article 1, paragraphes 16 et 17 d, conformément aux 
dispositions de la loi no 94/2009) ;

b) à titre de peine de substitution ou alternative à la 
détention (article 16 de la loi unique) ;

c) à titre de mesure de sûreté résultant d’une 
déclaration de culpabilité prononcée à l’encontre de 
l’intéressé et consécutive à l’exécution de la peine 
imposée, pour autant que le danger représenté par la 
personne visée par la mesure ait été démontré (article 15 
de la loi unique, articles 235 et 312 du Code pénal et 
article 86 de la loi unique relatif aux drogues).

7. Nul ne peut être expulsé ou éloigné vers un État où 
il risque d’être persécuté en raison de sa race, de son 
sexe, de sa langue, de sa nationalité, de sa religion, de 
ses opinions politiques ou de sa situation personnelle ou 
sociale, ou vers un État qui ne le protègerait pas de la 
persécution (article 19, paragraphe 1, de la loi unique). 

8. À moins que l’ordre public et la sécurité nationale le 
commandent, n’est pas passible d’expulsion :

a) l’étranger mineur de 18 ans, sauf s’il exerce son 
droit de suivre le parent ou le tuteur expulsé ; 
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b) l’étranger titulaire d’un permis de résidence, sauf 
lorsque l’expulsion est ordonnée en application des lois 
concernant les titulaires de permis de résidence ;

c) l’étranger vivant avec un parent du second degré 
ou un conjoint de nationalité italienne ;

d) la femme enceinte ou qui a accouché d’un enfant 
à charge au cours des six derniers mois (article 19, 
paragraphe 2, de la loi unique) et son conjoint, s’ils 
vivent sous le même toit (arrêt no 376/2000 de la Cour 
constitutionnelle).

koweït

1. Toute mesure d’expulsion ou de renvoi de l’étranger 
dans son pays doit être fondée sur une disposition pénale 
autorisant l’expulsion à titre de peine complémentaire. 
L’expulsion est une mesure juridique raisonnable de 
protection de la nation adossée à des textes bien établis. 
Elle est régie par l’article 66 du Code pénal koweïtien (loi 
no 16 de 1960), qui prévoit l’expulsion des étrangers à 
titre de peine complémentaire.

2. L’article 79 du Code pénal, qui organise aussi la 
procédure d’expulsion, autorise le juge à ordonner, outre 
une peine d’emprisonnement, l’expulsion de l’étranger 
condamné dès qu’il a purgé sa peine, sans préjudice du 
droit d’expulsion que les autorités administratives tirent 
de la loi. 

3. Le parquet est tenu d’informer les autorités 
administratives chargées de l’exécution de toute mesure 
d’expulsion prononcée par le juge contre l’étranger 
condamné à une peine privative de liberté à raison d’une 
infraction d’atteinte à l’honneur ou d’abus de confiance 
de ce que l’intéressé a purgé sa peine.

4. La loi prévoit les modalités de notification à tout 
étranger de toute décision d’expulsion. Aux termes de 
l’article 179 du Code de procédure pénale et judiciaire 
(décret no 60/17), l’accusé doit se voir remettre 
gratuitement et en personne l’expédition du jugement 
rendu à son encontre.

5. L’expulsion a valeur de peine complémentaire de 
la peine principale. L’expulsion judiciaire n’est que 
l’une des mesures d’expulsion pouvant être ordonnée à 
l’encontre de tout étranger, spécialement en cas d’atteinte 
à l’honneur ou d’abus de confiance, auquel cas l’intéressé 
sera expulsé dès qu’il a purgé sa peine.

6. L’expulsion judiciaire n’est pas le seul moyen 
par lequel l’étranger peut être expulsé, l’article 79 du 
décret no 70/16 habilitant les autorités administratives 
compétentes à expulser tout étranger lorsque la loi le 
permet : on parle alors d’expulsion administrative. En 
application de l’article 20 de la loi sur la résidence des 
étrangers (décret no 59/17), tout étranger qui n’est pas 
titulaire d’un permis de résidence ou dont le permis a expiré 
doit quitter le pays s’il en reçoit l’ordre du responsable 
de la police et de la sécurité publique. Il pourra revenir 
au Koweït dès lors qu’il satisfait aux conditions d’entrée 
prévues par la loi. 

7. L’article 24 bis de la loi sur la résidence des étrangers 
(décret no 59/17) ménage en outre à l’étranger qui a enfreint 
les législations sur la résidence la faculté de transiger avec 
les autorités dès lors qu’il a acquitté l’amende encourue 
pour l’infraction considérée.

LItuanIe1

1. La procédure d’entrée, de séjour et de sortie des 
étrangers, ainsi que la procédure d’appel des décisions 
relatives au statut juridique des étrangers et d’autres 
questions liées au statut juridique des étrangers en 
Lituanie sont organisées par la loi du 29 avril 2004 sur le 
statut juridique des étrangers.

2. La loi établit ce qui suit :

Obligation de quitter le territoire : décision prise en vertu 
de la loi obligeant l’étranger à quitter volontairement le 
territoire national dans un délai déterminé.

Renvoi à un pays étranger : envoi de l’étranger vers son 
pays d’origine ou vers un pays étranger dans lequel il a le 
droit d’être admis, sur décision prise en concertation avec 
le pays de destination selon la procédure prévue par la loi.

Expulsion : éloignement obligatoire ou reconduite à la 
frontière de l’étranger conformément à la procédure 
prévue par la loi.

Est passible d’expulsion l’étranger qui :

a) n’a pas déféré à l’injonction à lui faite de quitter le 
territoire dans le délai fixé ;

b) est entré ou séjourne illégalement sur le territoire ;

c) constitue une menace pour la sécurité nationale ou 
l’ordre public ;

d) a été expulsé d’un autre État, conformément aux 
dispositions de la directive 2001/40/CE du Conseil du 
28 mai 2001 relative à la reconnaissance mutuelle des 
décisions d’éloignement des ressortissants de pays tiers2.

3 Les dispositions susmentionnées ne s’appliquent ni à 
l’étranger qui peut être renvoyé dans son pays d’origine 
ou un pays étranger ni au demandeur d’asile. L’étranger 
mineur non accompagné n’est renvoyé que s’il peut 
être dûment pris en charge compte tenu de ses besoins, 
de son âge et de son niveau d’autonomie dans l’État de 
destination. L’étranger mineur non accompagné qui ne 
peut être renvoyé dans son pays d’origine ou dans un 
autre pays se voit accorder le droit de séjour pour les 

1 Les informations suivantes fournies par le Ministère lituanien 
de l’intérieur résultent de la loi en vigueur sur le statut juridique des 
étrangers (Journal officiel, 2004, no 73-2539). On notera qu’un nouveau 
projet de loi portant modification de ladite loi, en cours d’élaboration, 
viendra donner effet à la directive 2008/115/CE du Parlement 
européen et du Conseil, du 16 décembre 2008, relative aux normes et 
procédures communes applicables dans les États membres au retour 
des ressortissants de pays tiers en séjour irrégulier (Journal officiel de 
l’Union européenne, no L 348, 24 décembre 2008, p. 98).

2 Journal officiel des Communautés européennes, no L 149, 2 juin 
2001, p. 34.
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motifs prévus par la loi. Lorsqu’elle envisage le renvoi 
de l’étranger, la Lituanie coopère avec les États étrangers 
et les organisations internationales concernés, dans le 
respect des traités internationaux applicables.

4. L’Office des migrations, qui relève du Ministère de 
l’intérieur, prend un arrêté d’éloignement contre l’étranger 
qui n’a pas déféré à toute injonction de quitter le territoire 
dans le délai fixé ou est entré ou séjourne illégalement 
dans le pays. Il peut également procéder à l’exécution 
de toute décision d’éloignement prise par un État tiers, 
conformément à la directive 2001/40/CE mentionnée plus 
haut.

5. Les décisions d’expulsion motivées par des raisons 
de sécurité nationale ou d’ordre public sont prises par la 
cour administrative régionale de Vilnius.

6. Les décisions d’expulsion sont exécutées par le 
service de police des frontières, qui relève du Ministère 
de l’intérieur, ou par la police.

7. Pour expulser tout étranger, il est tenu compte des 
facteurs suivants :

a) la période pendant laquelle il a séjourné légalement 
dans le pays ;

b) ses liens familiaux avec des personnes résidant 
dans le pays ;

c) les liens sociaux, économiques et autres qu’il 
entretient dans le pays ;

d) la nature et la gravité de l’infraction commise.

8. Il est sursis à l’exécution de la décision d’expulsion 
dans les cas suivants :

a) si la décision d’expulsion est attaquée en justice, 
sauf lorsque l’étranger doit être expulsé pour préserver la 
sécurité nationale ou l’ordre public ;

b) si le pays étranger vers lequel l’étranger peut être 
expulsé refuse de l’admettre ;

c) si l’étranger doit recevoir des soins médicaux 
d’urgence, l’urgence devant être attestée par des 
professionnels de la santé ;

d) si l’étranger ne peut être expulsé pour des raisons 
objectives (l’étranger n’a pas de document de voyage 
valide, ne peut obtenir de billet de voyage, etc.).

9. S’il est sursis à l’exécution de la décision d’expulsion 
pour les raisons visées aux alinéas b à d du paragraphe 
précédent et que ces circonstances continuent d’exister un 
an après la date de la suspension, l’étranger obtient un 
permis de séjour temporaire.

10. On ne peut expulser ou renvoyer l’étranger vers 
un pays où sa vie ou sa liberté sont menacées et où il est 
susceptible de faire l’objet de persécutions en raison de sa 
race, de sa religion, de sa nationalité, de ses convictions 
politiques ou de son appartenance à un groupe social 

quelconque, ou vers un pays d’où il pourrait être renvoyé 
dans un pays où il s’exposerait à pareil risque (cette 
disposition ne s’applique pas à l’étranger qui constitue une 
menace grave pour la sécurité nationale ou a été condamné 
par jugement définitif pour une infraction grave ou très 
grave et qui représente une menace pour le public).

11. L’étranger ne peut être expulsé ou renvoyé vers un 
pays étranger dans les cas suivants :

a) s’il y a de sérieux motifs de penser qu’il y sera 
torturé ou soumis à des traitements cruels, inhumains ou 
dégradants ;

b) s’il s’est vu accorder, conformément à la procédure 
établie par le Gouvernement lituanien, un délai de réflexion 
durant lequel il doit, étant ou ayant été victime d’un crime 
lié à la traite d’êtres humains, décider s’il entend coopérer 
avec les entités d’enquête et d’instruction ou tribunaux.

maLaIsIe

1. La loi malaisienne no 79 de 1959 sur l’éloignement 
(révisée en 1972) régit l’éloignement et l’expulsion des 
étrangers. En vertu de l’article 5 de cette loi, le Ministre peut 
expulser, à vie ou pour une période déterminée, quiconque 
n’a pas le statut de national ou de personne protégée, s’il 
considère après enquête ou au vu d’informations dont il 
serait saisi que l’intérêt du pays le commande. De plus, 
s’il le juge opportun, le Ministre peut, en lieu et place 
d’un mandat d’arrêt et de mise en détention ou d’une 
décision d’éloignement, prendre un arrêté enjoignant à 
toute personne dont il s’est assuré qu’elle n’a pas le statut 
de national ou de personne protégée, de quitter le pays 
(article 8) dans les quatorze jours suivant la signification 
du texte de ladite décision (paragraphe 4 de l’article 8).

2. L’expression « personne protégée » s’entend de toute 
personne soustraite aux dispositions des articles 5 et 8 par 
tout arrêté pris sur le fondement de l’article 12 de cette loi, 
qui autorise le Ministre à ordonner que telle personne ou 
catégorie de personnes soient soustraites aux dispositions 
des articles 5 et 8, sans conditions ou aux conditions qu’il 
fixera.

3. Un des principaux motifs d’expulsion est prévu par la 
loi sur l’immigration no 1959/63 (loi no 155). L’étranger 
qui a enfreint la loi no 155 peut être renvoyé par application 
de la partie V de la loi, selon laquelle le Directeur général 
de l’immigration peut interdire à l’immigrant interdit de 
séjour d’entrer sur le territoire national et, si l’étranger est 
un immigrant illégal ou réside illégalement dans le pays, 
ordonner son renvoi (articles 31 à 33 de la loi no 155). 
L’expression « immigrant interdit de séjour » est définie à 
l’article 8 de la loi no 155.

4. Aux termes de l’article 31 de la loi no 155, s’il résulte 
du contrôle à l’arrivée ou de toute enquête jugée nécessaire 
que telle personne est classée immigrant interdit de 
séjour, le Directeur général peut, sous réserve de toute 
prescription de la loi, interdire à l’intéressé d’entrer sur 
le territoire ou, s’il le juge utile, le placer en centre de 
rétention ou dans tout autre lieu qu’il aura désigné en 
attendant qu’il puisse être renvoyé à son point de départ 
ou dans son pays de naissance ou de nationalité.
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5. Selon l’article 32 de la loi no 155, peut être expulsé 
sur ordre du Directeur général l’étranger qui enfreint les 
articles 5, 6, 8 ou 9. D’après l’article 5 de la loi no 155, le 
Ministre peut, par publication au Journal officiel, indiquer 
des itinéraires approuvés et agréer aux fins d’immigration 
tels postes de contrôle, points de débarquement, aéroports 
ou points d’entrée qu’il jugerait nécessaires, selon le cas, 
et nul ne peut, sauf le cas d’accident ou pour autre motif 
raisonnable, entrer en Malaisie ou en sortir, si ce n’est par 
un point d’embarquement ou de débarquement, aéroport 
ou point d’entrée agréé.

6. Aux termes de l’article 6 de la loi no 155, l’étranger 
ne peut entrer en Malaisie que s’il est titulaire d’un permis 
d’entrée en cours de validité à lui délivré conformément 
à l’article 10 ; s’il accompagne le titulaire d’un permis 
d’entrée en cours de validité délivré conformément à 
l’article 12 et portant mention de son nom ; s’il est titulaire 
d’un laissez-passer en cours de validité ; ou s’il est exempté 
de l’application de cet article par ordonnance délivrée en 
vertu de l’article 55 (Pouvoir d’exemption du Ministre).

7. En vertu de l’article 9, le Directeur général peut à tout 
moment annuler par écrit tout laissez-passer ou permis, 
s’il estime que la présence du titulaire dans le pays porte 
atteinte ou risque de porter atteinte à l’ordre public, à 
la sécurité nationale, à la santé publique ou aux bonnes 
mœurs.

8. L’article 33 de la loi no 155 autorise le renvoi, sur 
ordre du Directeur général, de toute personne dont la 
présence est illégale par application des articles 9, 15 ou 
60 de la loi.

9. Par ailleurs, selon l’article 15, sauf autorisation 
spéciale prévue par la loi, ne peut rester dans le pays 
l’étranger dont le permis ou le certificat a été révoqué ; 
dont la présence a été déclarée illégale par le Directeur 
général ; dont le laissez-passer personnel ou portant 
mention du nom de l’intéressé a expiré ; ou qui a été 
avisé selon les formes prescrites que le laissez-passer à 
lui délivré ou portant mention de son nom a été révoqué 
par application de la loi. L’article 60 est une clause de 
sauvegarde des lois sur l’immigration abrogées par la loi 
no 155.

maLte1

1. La législation maltaise sur l’immigration ne fait pas 
mention de l’« expulsion », mais parle de « renvoi » et 
de « reconduite à la frontière ». Il s’agit de deux notions 
distinctes : la première résulte d’un arrêté de renvoi pris 
par le chef des services d’immigration, tandis que la 
seconde fait suite à un arrêté de reconduite à la frontière 
pris par le Ministre chargé des questions d’immigration.

2. Les arrêtés de renvoi sont pris à l’encontre des 
personnes interdites d’immigration en vertu des articles 5 
et 14 du chapitre 217 du recueil des lois maltaises. Les 
arrêtés de reconduite à la frontière sont pris en vertu de 
l’article 22 de ladite loi.

1 Les lois applicables ont été jointes et sont déposées auprès de la 
Division de la codification du Bureau des affaires juridiques.

mexIque

1. Aux termes de l’article 33 de la Constitution politique 
des États-Unis du Mexique, le pouvoir exécutif a seul le 
pouvoir d’expulser un étranger indésirable du territoire 
national, sans décision de justice.

2. Venant réglementer les facteurs qui influent sur 
la taille, la structure, la dynamique et la répartition de 
la population sur le territoire national pour permettre à 
chacun de tirer justement et équitablement parti des 
fruits du progrès socioéconomique, la loi générale sur la 
population régit l’expulsion des étrangers dans le respect 
des règles énoncées dans la Constitution. L’article 125 de 
la loi prévoit l’expulsion de tout étranger qui :

a) se rend complice (par aide, encouragement ou 
recel) d’infraction à la loi ;

b) présente des documents d’immigration portant 
une signature fausse ou différente de celle qu’il utilise 
habituellement ;

c) n’a pas quitté le territoire national dans le délai à 
lui fixé par suite de l’annulation de son statut d’immigrant ;

d) revient sans autorisation sur le territoire national 
après avoir été expulsé ;

e) ne révèle pas ou dissimule son statut d’expulsé 
afin d’obtenir un nouveau permis d’entrée ;

f) ayant légalement obtenu l’autorisation d’entrer 
sur le territoire, séjourne illégalement dans le pays 
en méconnaissance ou en violation des dispositions 
administratives ou légales régissant son séjour ;

g) se livre à des activités interdites par la loi ou par le 
permis d’entrée à lui délivré ;

h) fait faux usage de sa qualité d’immigré ou 
revendique frauduleusement un statut autre que celui à lui 
octroyé ;

i) entre dans le pays sans les documents requis ;

j) tente de faire franchir ou fait franchir illégalement 
des Mexicains ou des étrangers dans un autre pays à des 
fins de traite.

norvège

1. L’expulsion des étrangers est régie par la loi du 15 mai 
2008 sur l’entrée et le séjour des étrangers au Royaume 
de Norvège (loi sur l’immigration) et le règlement du 
15 octobre 2009 relatif à l’entrée et au séjour des étrangers 
(règlement sur l’immigration).

2. L’étranger ne peut être expulsé du territoire national 
que sur décision prise conformément à la loi sur 
l’immigration1. Aux termes des articles 66 à 68 de la loi, 
un étranger est passible d’expulsion :

1 Le projet de loi peut être consulté à la Division de la codification 
du Bureau des affaires juridiques.
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a) s’il a commis une infraction pénale, en Norvège ou 
à l’étranger (le titulaire d’un permis de séjour permanent 
ne peut être expulsé que s’il a commis un crime grave) ;

b) s’il a commis un acte de terrorisme ou donné 
sanctuaire à toute personne qu’il sait avoir commis une 
infraction de ce type ;

c) si les intérêts nationaux fondamentaux le 
commandent (menaces contre les intérêts norvégiens et 
étrangers en Norvège ou contre les intérêts norvégiens à 
l’étranger).

3. Est également passible d’expulsion l’étranger sans 
permis de séjour :

a) qui a violé de façon flagrante ou répétée la loi sur 
l’immigration, par exemple en restant illégalement dans 
le pays, en y travaillant illégalement ou en fournissant des 
informations inexactes aux services d’immigration (par 
exemple, en donnant une fausse identité, en dissimulant 
qu’il a une identité différente dans un autre pays, etc.) ;

b) qui s’est soustrait à l’exécution d’une décision lui 
enjoignant de quitter la Norvège ;

c) qui a été expulsé par un autre État partie de l’Accord 
entre les gouvernements des États de l’Union économique 
Benelux, de la République fédérale d’Allemagne et de la 
République française relatif à la suppression graduelle des 
contrôles aux frontières communes.

4. Aux termes de l’article 70, l’étranger ne peut faire 
l’objet d’expulsion si cette mesure est disproportionnée 
vis-à-vis de l’intéressé lui-même ou de sa famille, compte 
tenu, d’une part, de ses attaches avec le pays et, d’autre 
part, de la gravité de l’infraction commise. S’agissant 
d’enfants, l’intérêt de l’enfant est un facteur fondamental 
à prendre en considération.

5. Selon l’article 69 ne peut être expulsé l’étranger né 
en Norvège et qui y a toujours eu son domicile fixe. Les 
ressortissants de pays de l’Espace économique européen 
(citoyens de pays membres de l’Union européenne 
et de l’Association européenne de libre-échange) 
jouissent d’une protection étendue contre l’expulsion, 
conformément à la législation applicable dans l’Union 
européenne (articles 122 et 123 de la loi sur l’immigration).

nouveLLe-zéLande

Selon la loi de 1987 sur l’immigration, tout étranger 
peut être expulsé : par éloignement ; par révocation de 
permis de séjour rendant sa situation irrégulière ; ou par 
reconduite à la frontière s’il est en situation irrégulière. 
Sont exposés ci-après les motifs d’expulsion et les 
dispositions pertinentes de la loi.

Expulsion

a) Est expulsé l’étranger qui représente une menace 
pour la sécurité nationale par décret pris en application 
des articles 72 et 73 de la loi.

b) Est expulsé par application de l’article 91 de la loi 
(expulsion de titulaires d’un permis de séjour par suite 
de condamnation) l’étranger convaincu d’une infraction 
pénale.

c) Est expulsée par application de l’article 92 de la 
loi toute personne protégée (exemptée de l’obligation de 
permis par la loi) reconnue coupable d’une infraction.

Révocation

d) Révocation du permis de séjour par les services 
d’immigration (article 19 de la loi).

e) Révocation du permis de séjour par le Ministre 
de l’immigration (article 20 de la loi) aux seuls motifs 
suivants :

i) permis accordé du fait d’une erreur 
administrative [art. 20 1) a)] ;

ii) permis obtenu par fraude, falsification, fausse 
déclaration, allégations fallacieuses ou dissimulation 
d’informations pertinentes [art. 20 1) b)] ;

iii) permis accordé à une personne ayant obtenu un 
visa ou un autre permis par fraude, falsification, fausse 
déclaration, allégations fallacieuses ou dissimulation 
d’informations pertinentes [art. 20 1) c)] ;

iv) permis accordé à une personne qui n’avait 
plus le statut de réfugié en Nouvelle-Zélande et qui 
avait obtenu ce statut par fraude, falsification, fausse 
déclaration, allégations fallacieuses ou dissimulation 
d’informations pertinentes [art. 20 1) c bis)] ;

v) manquement aux obligations imposées au 
titulaire du permis [art. 20 1) d)].

Renvoi d’étrangers en situation irrégulière

f) L’étranger en situation irrégulière peut être placé 
en rétention avant renvoi (mesure de renvoi prise en vertu 
de l’article 53 de la loi).

g) Selon l’article 128, peut être placé en rétention 
avant renvoi l’étranger :

i) dont la demande de permis a été rejetée ;

ii) que la loi n’exempte pas de l’obligation d’avoir 
un permis ;

iii) qui ne demande pas un permis selon les formes 
prescrites ;

iv) qui est passager clandestin ;

v) dont le permis provisoire a été révoqué.

pérou

1. L’étranger qui enfreint la loi relative aux étrangers 
s’expose à des sanctions, dont la plus lourde est l’expulsion 
du Pérou.
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2. Le décret-loi no 703 énonce les motifs d’expulsion. 

Article 64

L’expulsion s’applique :

1. en cas d’entrée clandestine ou frauduleuse sur le territoire 
national ;

2. moyennant un mandat délivré par l’autorité judiciaire 
compétente ;

3. à quiconque a reçu l’ordre de quitter le pays ou dont le droit 
de séjour ou de résidence a été annulé et qui n’a pas quitté le territoire 
national.

3. Le décret-loi no 635 du 3 avril 1991 portant adoption 
du Code pénal établit ce qui suit :

Article 30

Les peines restrictives de liberté sont les suivantes : 1) le 
bannissement (abrogé) ; 2) dans le cas des étrangers, l’expulsion du 
pays.

Article 303

L’étranger qui a exécuté sa peine est expulsé du pays et ne peut y 
revenir.

portugaL

1. Le régime général de l’expulsion des étrangers 
résultant de la loi no 23/2007 du 4 juillet, qui organise 
les conditions d’entrée, de séjour, de sortie et d’expulsion 
des étrangers sur le territoire national, est explicité par le 
décret no 84/2007 du 5 novembre.

2. On remarquera que la loi no 23/2007 ne s’applique 
pas aux :

a) ressortissants de pays membres de l’Union 
européenne, d’États parties à l’Espace économique 
européen ou d’États tiers avec lesquels l’Union européenne 
a conclu un accord de libre circulation des personnes ;

b) ressortissants d’États tiers ayant le statut de 
réfugié résidant sur le territoire national, qui bénéficient 
d’une protection subsidiaire résultant des dispositions 
applicables en matière d’asile, ou d’une protection 
temporaire ;

c) ressortissants d’États tiers qui sont membres de la 
famille de tout citoyen portugais ou étranger au sens des 
alinéas précédents.

3. Le chapitre VIII de la loi no 23/2007 est spécialement 
consacré à la matière de l’expulsion.

4. L’article 134 traite des motifs d’expulsion. Sans 
préjudice des conventions internationales par lesquelles 
le Portugal est lié, est passible d’expulsion tout étranger :

a) qui est entré ou séjourne illégalement en territoire 
portugais ;

b) qui met en péril la sécurité nationale ou l’ordre 
public ;

c) dont la présence ou les activités dans le pays 
constituent une menace pour les intérêts ou la dignité de 
l’État portugais ou de ses nationaux ;

d) qui entrave l’exercice des droits politiques réservés 
aux citoyens portugais ;

e) qui a commis des actes qui auraient amené les 
autorités portugaises à lui interdire l’entrée du territoire si 
elles en avaient eu connaissance ;

f) dont il y a des raisons sérieuses de penser qu’il 
a commis de graves infractions ou qu’il entend en 
commettre sur le territoire de l’Union européenne.

5. Nonobstant les dispositions susvisées, les exceptions 
suivantes sont envisagées.

Aux termes de l’article 135 ne peut être expulsé du 
pays l’étranger :

a) qui est né et résidant en territoire portugais ;

b) qui subvient effectivement à l’entretien d’enfants portugais 
résidant dans le pays ;

c) qui exerce effectivement une responsabilité parentale à l’égard 
d’enfants mineurs ressortissants d’un État tiers qui résident en territoire 
portugais et à l’entretien, en particulier à l’éducation, desquels il 
subvient ;

d) qui vit au Portugal depuis l’âge de 10 ans ou moins et y réside.

6. En outre, le paragraphe 1 de l’article 136 accorde 
une protection plus étendue à l’étranger ayant le statut 
de résident de longue durée au Portugal en portant que 
le juge ne peut ordonner son expulsion que s’il constitue 
une menace véritable et suffisamment grave pour l’ordre 
public ou la sécurité publique et ne peut invoquer des 
motifs d’ordre économique.

7. Lorsque l’expulsion est prononcée à titre de peine 
complémentaire, il convient de tenir compte, aux fins 
de son exécution, du fait que l’étranger réside ou non 
habituellement dans le pays et du fait qu’il est ou non un 
résident permanent.

8. Est passible d’expulsion tout étranger ne résidant 
pas habituellement dans le pays qui a été reconnu 
coupable d’une infraction grave emportant une peine 
d’emprisonnement de plus de six mois ou une amende. On 
remarquera que la peine accessoire ne peut être prononcée 
que pour des motifs prévus par la loi, qu’elle doit être 
justifiée et qu’elle ne doit pas être laissée à la discrétion 
du juge.

9. Est passible d’expulsion tout étranger résidant 
habituellement au Portugal qui a été reconnu 
coupable d’une infraction grave emportant une peine 
d’emprisonnement de plus d’un an. Le juge tient compte 
de la gravité de l’infraction, de la moralité, du risque de 
récidive, du degré d’intégration dans la société, de la 
prévention spéciale et de la durée du séjour du prévenu 
dans le pays.

10. L’étranger ayant le statut de résident à long terme 
bénéficie d’une protection étendue aux conditions 
susvisées, ne pouvant être expulsé que s’il est établi qu’il 
constitue une menace véritable et suffisamment grave 
pour l’ordre public ou la sécurité nationale.
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qatar

1. L’entrée, la sortie, le séjour et le parrainage 
d’étrangers en visite sont organisés par l’article 1 de la loi 
no 4 de 2009. Les expressions « expulsion » et « injonction 
de quitter le territoire » sont définies ci-après :

a) « expulsion » : doit quitter le pays l’étranger contre 
lequel une mesure d’expulsion est prononcée ;

b) « injonction de quitter le territoire » : injonction est 
faite à l’étranger qui n’est pas entré dans le pays selon les 
formes prescrites par la loi de quitter le territoire.

2. L’article 37 de cette loi énumère les motifs 
d’expulsion des étrangers, à savoir le fait que la présence 
de l’intéressé dans le pays constitue une menace pour 
la sécurité intérieure ou extérieure ou porte atteinte à 
l’économie nationale, à la santé publique ou aux mœurs. 
Nonobstant toutes autres dispositions légales, le Ministre 
prend un arrêté d’expulsion de tout étranger dont il est 
établi que la présence dans le pays constitue une menace 
pour la sécurité intérieure ou extérieure ou porte atteinte à 
l’économie nationale, à la santé publique ou aux mœurs.

3. Le juge peut ordonner l’expulsion de tout étranger qui, 
convaincu d’infraction ou de délit grave, est condamné à 
une peine d’emprisonnement. L’article 77 du Code pénal 
prévoit ce qui suit :

Sans préjudice du droit qui appartient aux autorités administratives 
compétentes d’expulser tout étranger dans les conditions prévues par 
la loi, le juge peut décider d’expulser tout étranger convaincu de crime 
ou de délit grave et condamné à une peine d’emprisonnement une fois 
qu’il aura purgé sa peine. Si l’infraction commise est infamante ou 
frauduleuse, le juge ordonne l’expulsion après exécution ou prescription 
de la peine. 

4. L’article 78 du Code pénal, qui autorise le juge à 
ordonner l’expulsion en lieu et place de la peine encourue, 
se lit comme suit :

En présence de délit, le juge peut ordonner l’expulsion en lieu et 
place de la peine encourue.

5. L’expulsion est une peine complémentaire et 
accessoire régie par les dispositions suivantes :

a) d’après le paragraphe 7 de l’article 65 du Code pénal 
(expulsion), l’expulsion est une peine complémentaire et 
accessoire de celles visées aux articles 77 et 78 pouvant 
être prononcée par le juge dès lors que la loi l’y autorise 
expressément ;

b) d’après le paragraphe 4 de l’article 28 de la loi no 8 
de 1990 sur les produits alimentaires, l’étranger délinquant 
peut être expulsé une fois qu’il a purgé sa peine.

répubLIque de corée1

1. Les mesures d’éloignement s’appliquent aux 
étrangers. Soumis à des limitations s’agissant de résidents 
permanents (statut « F-5 »), le droit d’expulsion doit 

1 Le texte de plusieurs dispositions du droit interne de l’expulsion 
des étrangers peut être consulté à la Division de la codification du 
Bureau des affaires juridiques.

également respecter les principes de la protection des 
droits de l’homme et du respect de la légalité. Le chef 
de l’office d’immigration ou du service local ou le chef 
du centre de rétention administrative compétent peut 
expulser tout non-national de la République de Corée 
(en droit coréen, l’« étranger ») en vertu de la loi sur le 
contrôle de l’immigration (art. 46).

2. Selon la loi, le terme « éloignement » (deportation) 
s’entend de l’expulsion de l’étranger qui a enfreint la loi 
sur le contrôle de l’immigration.

3. Le terme « expulsion » retenu dans le projet de 
la Commission du droit international et le terme 
« éloignement » résultant de la loi sur le contrôle de 
l’immigration sont des mesures identiques en ce que 
l’une et l’autre visent l’étranger résidant légalement ou 
illégalement dans le pays et que l’exécution des mesures 
administratives ne requiert pas le consentement de 
l’étranger.

4. Outre les mesures d’éloignement, la loi sur le 
contrôle de l’immigration envisage contre l’étranger la 
« recommandation de départ » ou l’« injonction de quitter 
le territoire » :

a) « recommandation de départ » : le chef de 
l’office d’immigration ou du service local compétent 
peut recommander à l’étranger auteur d’une infraction 
mineure à la loi sur le contrôle de l’immigration de quitter 
volontairement le territoire national (art. 67) ;

b) « injonction de quitter le territoire » : le chef de 
l’office d’immigration ou du service local ou le chef 
du centre de rétention administrative compétent peut 
enjoindre à l’étranger qui a enfreint la loi sur le contrôle 
de l’immigration de quitter le territoire national dans un 
délai déterminé (art. 68).

Les mesures d’expulsion s’appliquent aux non-nationaux

5. Les textes relatifs à l’expulsion s’appliquent 
aux étrangers et aux non-nationaux (article 2 de la 
Constitution ; article 46 de la loi sur le contrôle de 
l’immigration ; loi sur la nationalité).

a) Personnes ayant une double nationalité

6. Ne peut être expulsé quiconque est considéré comme 
ressortissant de la République de Corée. N’est pas 
considéré comme national de la République de Corée et 
peut donc être expulsé (articles 10 et 12 de la loi sur la 
nationalité) tout ressortissant coréen qui a la nationalité 
coréenne et une autre nationalité, acquises de naissance 
ou en vertu de la loi sur la nationalité, et qui ne choisit pas 
la nationalité coréenne ou ne renonce pas à sa nationalité 
de naissance (non coréenne).

b) Apatrides

7. Aucune disposition ne régit le statut juridique des 
apatrides. Cependant, on peut déduire de certaines 
dispositions que les apatrides sont considérés en 
République de Corée comme des étrangers passibles 
d’expulsion (article 8 du règlement d’application de la 
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loi sur le contrôle de l’immigration ; article 16 du décret 
d’application de la loi sur les passeports).

8. Étant partie à la Convention relative au statut des 
apatrides, la République de Corée n’expulsera un apatride 
se trouvant régulièrement sur son territoire que pour des 
raisons de sécurité nationale ou d’ordre public (article 31 
de la Convention).

c) Réfugiés

9. A le statut de réfugié toute personne relevant de 
l’article premier de la Convention relative au statut 
des réfugiés ou de l’article premier du Protocole relatif 
au statut des réfugiés (article 2 de la loi sur le contrôle 
de l’immigration). Étant partie à la Convention, la 
République de Corée n’expulse tel réfugié se trouvant 
régulièrement sur son territoire que pour des raisons 
de sécurité nationale ou d’ordre public, et ne procède à 
l’expulsion de ce réfugié qu’en exécution d’une décision 
rendue conformément à la procédure prévue par la loi 
(article 32 de la Convention).

10. En outre, la République de Corée n’expulsera ou 
ne refoulera, de quelque manière que ce soit, un réfugié 
sur les frontières des territoires où sa vie ou sa liberté 
serait menacée en raison de sa race, de sa religion, de sa 
nationalité, de son appartenance à un certain groupe social 
ou de ses opinions politiques (article 33 de la Convention).

Limitations au droit d’expulsion

Limitations à l’expulsion de résidents permanents 
(statut « F-5 »)

11. Ne peut faire l’objet de mesure d’éloignement 
l’étranger qui a le statut de résident permanent en 
République de Corée (statut « F-5 » au sens de la loi sur le 
contrôle de l’immigration). Toutefois, ne bénéficie pas de 
cette protection l’étranger auteur d’actes d’insurrection, 
d’agression étrangère ou d’autres infractions aux 
dispositions pertinentes de la loi pénale (article 46, 
paragraphe 2, de la loi sur le contrôle de l’immigration).

12. En 1972, la Cour suprême a déclaré illégale, 
comme contrepassant le pouvoir discriminatoire du 
Gouvernement, l’expulsion d’un Chinois de la diaspora 
vivant en République de Corée du chef de violation de la 
loi anticommuniste dans les années 1970, l’intéressé étant 
né en République de Corée et y ayant toujours travaillé.

répubLIque tcHèque

1. Un étranger peut être expulsé du territoire de la 
République tchèque par une décision d’un tribunal à la 
suite d’une condamnation pénale (expulsion judiciaire) 
ou par une décision administrative rendue par la police 
(expulsion administrative).

2. L’expulsion consécutive à une condamnation pénale 
est régie par l’article 80 du Code pénal (loi no 40/2009). 
Le tribunal peut ordonner l’expulsion de l’auteur 
d’une infraction, à condition que celui-ci ne soit pas un 
ressortissant tchèque, en tant que peine unique ou en 
conjonction avec une autre peine, si cette mesure apparaît 

nécessaire pour protéger la sécurité des personnes ou des 
biens ou tout autre intérêt général. L’expulsion peut être 
décidée comme peine unique si la nature et la gravité 
de l’infraction ainsi que la situation personnelle de son 
auteur ne justifient pas d’autres peines.

3. L’auteur de l’infraction peut se voir interdire le retour 
sur le territoire pour une période comprise entre un an et 
dix ans ou pour une durée illimitée, selon la nature et la 
gravité de l’infraction, les perspectives de réinsertion de 
l’auteur de l’infraction et sa situation personnelle, ainsi 
que le danger pesant sur la sécurité des personnes, des 
biens ou tout autre intérêt général.

4. Le tribunal n’ordonne pas l’expulsion de l’auteur de 
l’infraction :

a) si l’on ne peut déterminer sa nationalité ;

b) s’il a obtenu l’asile ou une protection 
supplémentaire en vertu d’une autre loi ;

c) s’il est titulaire d’un permis de séjour permanent, 
travaille et a un domicile fixe en République tchèque, 
et que son expulsion est incompatible avec l’objectif du 
regroupement familial ;

d) s’il risque d’être persécuté dans l’État d’accueil 
au motif de sa race, de son appartenance ethnique, de sa 
nationalité, de son appartenance à un groupe social, de 
ses convictions politiques ou religieuses, ou s’il risque 
d’y être torturé ou de subir des peines ou traitements 
inhumains ou dégradants ;

e) s’il a la nationalité d’un État membre de l’Union 
européenne ou s’il est membre de la famille d’une 
personne ayant la nationalité d’un État membre de 
l’Union européenne, quelle que soit cette nationalité, 
s’il est titulaire d’un permis de séjour permanent en 
République tchèque, ou s’il a obtenu le statut de résident 
de longue durée en République tchèque en vertu d’autres 
lois, à moins que le tribunal estime qu’il existe des motifs 
sérieux de croire que sa présence pourrait constituer une 
menace pour la sûreté nationale ou l’ordre public ;

f) s’il a la nationalité d’un État membre de l’Union 
européenne et a résidé sans interruption en République 
tchèque pendant les dix dernières années, à moins que le 
tribunal estime qu’il y a des motifs sérieux de croire qu’il 
pourrait constituer une menace pour la sûreté nationale ;

g) s’il est un enfant et a la nationalité d’un État 
membre de l’Union européenne, à moins que son 
expulsion soit dans son intérêt d’enfant.

5. L’expulsion administrative, elle, est régie par le 
chapitre X de la loi no 326/1999 relative au séjour des 
étrangers sur le territoire de la République tchèque, telle 
que modifiée.

6. Après réception du texte de la mesure d’expulsion 
administrative prise par la police, l’étranger doit quitter 
le territoire dans un certain délai et ne pourra y revenir 
pendant la période précisée dans le texte. Les articles 119 
et suivants de la loi relative au séjour des étrangers 



300 Documents de la soixante-deuxième session

énumèrent les raisons motivant les mesures d’expulsion 
administrative et précisent la durée maximale pendant 
laquelle l’expulsé ne peut revenir sur le territoire (la police 
détermine au cas par cas la durée de l’interdiction du 
territoire, dans le respect des limites légales et en fonction 
de la gravité des infractions commises par l’étranger en 
République tchèque).

7. Dès que l’arrêté d’expulsion administrative est 
définitif, la police inscrit l’étranger sur la liste des 
personnes indésirables. L’étranger qui attend son expulsion 
administrative reste en liberté ou est placé dans un centre 
de détention. Les motifs de l’expulsion administrative 
et la durée maximale d’interdiction du territoire varient 
selon la situation de l’étranger au regard de la résidence.

8. L’étranger possédant un permis de séjour temporaire 
peut faire l’objet d’une mesure d’expulsion administrative 
et se voir interdire l’entrée du territoire :

a) pendant dix ans au maximum,

i) s’il existe un risque fondé que, pendant son 
séjour, il mette en péril la sûreté nationale en employant 
la force pour atteindre des fins politiques, en se livrant 
à des activités qui portent atteinte aux fondements d’un 
État démocratique ou qui visent à violer l’intégrité 
territoriale, ou par tout autre moyen semblable ;

ii) s’il existe un risque fondé que, pendant son 
séjour, il porte gravement atteinte à l’ordre public ou 
mette en péril la santé publique s’il a une maladie 
grave ;

iii) s’il a enfreint systématiquement et délibéré-
ment les lois et règlements ou entravé l’exécution de 
décisions judiciaires ou administratives ;

b) pendant cinq ans au maximum,

i) si, lors d’un contrôle de son statut de résident, 
effectué à la frontière ou sur le territoire national, il 
a présenté une carte d’identité contrefaite ou la pièce 
d’identité d’un tiers ;

ii) si, lors d’un contrôle de son statut de résident, 
effectué à la frontière ou sur le territoire national, alors 
qu’il quittait la République tchèque, il a présenté un 
document de voyage invalide, parce qu’il est périmé ou 
parce qu’il est abîmé au point d’être illisible, ou parce 
que des parties en ont été détachées ou arrachées ou sont 
manquantes, ou parce qu’il contient des informations 
erronées ou qu’il a été modifié de façon irrégulière ;

iii) s’il travaille en République tchèque sans 
permis de travail alors qu’il doit en avoir un, ou s’il 
effectue des activités rémunérées imposables en 
République tchèque sans avoir l’autorisation exigée 
par les lois et règlements spéciaux, ou s’il emploie un 
étranger ne disposant pas d’un permis de travail ou 
qu’il lui a trouvé un emploi ;

iv) s’il a agi ou qu’on le soupçonne d’avoir agi au 
nom d’une personne morale qui emploie un étranger 

ne disposant pas d’un permis de travail ou qu’il lui a 
trouvé un emploi ;

v) s’il ne se soumet pas à un contrôle à la frontière 
lorsque la police l’exige ;

vi) s’il a franchi ou tenté de franchir 
clandestinement la frontière ;

vii) s’il a franchi la frontière à un point autre qu’un 
poste frontière ; 

viii) s’il n’a pas fourni de preuve crédible qu’il a 
séjourné sur le territoire des États parties pendant la 
période pour laquelle il avait été autorisé à séjourner 
temporairement sans visa ou avec un visa de court 
séjour ;

c) pendant trois ans au maximum,

i) si, sans y être habilité, il séjourne en République 
tchèque sans être muni d’un document de voyage ;

ii) si, sans y être habilité, il séjourne en République 
tchèque sans être muni d’un visa ou d’un permis de 
séjour valide ;

iii) si, dans une procédure engagée au titre de la 
loi relative au séjour des étrangers, il a fait de fausses 
déclarations pour influencer les décisions d’une 
autorité administrative.

9. L’étranger possédant un permis de séjour permanent 
peut faire l’objet d’une mesure d’expulsion administrative 
et se voir interdire le retour sur le territoire (selon la 
gravité des infractions) : 

a) pendant dix ans au maximum,

i) s’il existe un risque fondé que, pendant son 
séjour, il mette en péril la sûreté nationale en employant 
la force pour atteindre des fins politiques, en se livrant 
à des activités qui portent atteinte aux fondements d’un 
État démocratique ou qui visent à violer l’intégrité 
territoriale, ou par tout autre moyen semblable ;

ii) s’il existe un risque fondé que, pendant son 
séjour, il porte gravement atteinte à l’ordre public ;

b) pendant trois ans au maximum, s’il s’est vu retirer 
son permis de séjour et qu’il ne quitte pas le territoire dans 
le délai fixé.

10. L’expulsion administrative collective (à savoir 
l’expulsion de groupes d’étrangers en vertu d’une 
décision unique) est interdite par les instruments inter-
nationaux auxquels la République tchèque est partie 
(article 4 du Protocole no 4 à la Convention de sauvegarde 
des droits de l’homme et des libertés fondamentales du 
4 novembre 1950, reconnaissant certains droits et libertés 
autres que ceux figurant déjà dans la Convention et dans 
le premier Protocole additionnel à cette dernière) et par la 
législation interne (article 118 de la loi relative au séjour 
des étrangers). Chaque cas est examiné individuellement 
en tenant compte de la situation de l’intéressé.
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roumanIe

1. La législation roumaine prévoit trois cas dans lesquels 
l’État peut ordonner l’expulsion d’un étranger.

2. En premier lieu, si un étranger commet une infraction 
(fait de nature pénale) et que le juge constatant sa culpabilité 
et le condamnant à l’exécution d’une peine estime que la 
présence de cet étranger constitue une menace pour les 
valeurs protégées par la loi pénale, l’expulsion de l’étranger 
du territoire national peut être ordonnée.

3. En deuxième lieu, en cas d’entrée illégale ou de 
séjour illégal sur le territoire national (pour des raisons 
liées à la révocation ou à l’annulation du titre de séjour, 
à l’expiration du permis de séjour permanent ou au rejet 
de la demande d’asile), l’étranger en situation irrégulière 
peut être renvoyé. Il s’agit d’une mesure administrative 
qui s’applique lorsque l’étranger n’a pas le droit de séjour 
sur le territoire roumain.

4. En troisième lieu, dans des cas exceptionnels tenant 
à la protection de la sûreté nationale, un étranger, même 
en situation régulière sur le territoire roumain, peut être 
déclaré indésirable par un tribunal national (une seule 
instance judiciaire a compétence pour prononcer une telle 
décision, à savoir la cour d’appel de Bucarest), s’il s’est 
livré, se livre au moment où la mesure est prise ou avait 
l’intention (établie sur la base des raisons plausibles) de 
se livrer à des activités de nature à mettre en péril la sûreté 
nationale ou l’ordre public.

serbIe

1. L’expulsion de l’étranger est la sanction prévue dans 
le Code pénal à titre de la mesure de sûreté, le juge pouvant 
la prononcer contre l’étranger auteur d’une infraction 
pénale pour une période pouvant aller de un à dix ans.

2. L’éloignement de l’étranger est la sanction à titre 
de mesure de protection prévue par la loi sur les délits, 
le juge pouvant le prononcer, pour une période allant de 
six mois à trois ans, contre l’étranger auteur d’un délit, 
dont la présence dans le pays est devenue indésirable.

3. Aux fins de l’éloignement, le Ministre de l’intérieur, 
autorité compétente, prononcera contre l’étranger 
concerné une interdiction de séjour dont il fixe la date 
d’entrée en vigueur et la durée.

4. Le Ministre de l’intérieur éloignera de force l’étranger 
frappé d’une mesure d’éloignement ou d’expulsion ou 
devant être renvoyé par application d’un traité international, 
ou l’étranger qui séjourne irrégulièrement en territoire 
serbe ou qui n’a pas quitté le territoire dans le délai fixé.

sIngapour

1. La loi sur l’immigration (chap. 133, révision de 
2008) prévoit l’éloignement de certaines catégories de 
personnes qui se trouvent déjà sur le territoire national : 
a) les immigrants illégaux ; b) les personnes en situation 
irrégulière sans permis ou certificat ; et c) les immigrants 
interdits de séjour (qui entrent dans les catégories 
frappées d’interdiction recensées au paragraphe 3 de 
l’article 8 de la loi).

2. En vertu de la loi sur l’expulsion (chap. 18, révision 
de 1985), le Ministre de l’intérieur peut prendre un arrêté 
d’expulsion ou d’éloignement dès lors qu’il considère, 
après enquête ou au vu d’informations suffisantes 
dont il serait saisi, que l’intérêt du pays le commande, 
l’expulsion pouvant être prononcée à vie ou pour une 
durée déterminée (voir art. 5, par. 1).

3. En vertu de l’article 17 de la loi no 21 de 2008 sur 
la santé mentale (soins et traitement), le Ministre de la 
santé peut ordonner le renvoi dans son pays de nationalité 
ou de domiciliation quiconque n’est pas citoyen de 
Singapour ou n’y est pas domicilié et a été interné dans un 
établissement psychiatrique en application de la loi, étant 
toutefois entendu que le renvoi de l’intéressé doit être 
dans son intérêt et que toutes les dispositions nécessaires 
doivent être prises en vue de son renvoi et de sa prise en 
charge médicale.

sLovaquIe

1. Les motifs d’expulsion administrative des étrangers 
sont énoncés aux paragraphes 1 et 2 de l’article 57 de 
la loi no 48/2002 sur le séjour des étrangers modifiant 
et complétant d’autres lois, telle que modifiée. Ces 
dispositions fixent également la durée de toute 
interdiction d’entrée sur le territoire. Il est prononcé une 
interdiction de :

a) cinq ans contre

i) l’étranger qui met en péril la sécurité de l’État, 
l’ordre public, la santé, les droits et libertés d’autrui  
et − dans certains domaines − l’environnement ;

ii) l’étranger qui fait l’objet d’une condamnation 
définitive pour une infraction pénale intentionnelle ou 
d’un arrêté d’expulsion ;

iii) l’étranger qui a enfreint la législation sur les 
stupéfiants et substances psychotropes ;

iv) l’étranger qui a produit des documents faux 
ou falsifiés ou des documents appartenant à autrui à 
l’occasion d’un contrôle mené en application de la loi ;

v) l’étranger qui se livre à une activité différente 
de celle qui lui a permis d’obtenir son permis de 
résidence temporaire ou visa ;

vi) l’étranger qui a contracté mariage dans le 
dessein d’obtenir un permis de résidence ;

b) cinq ans au plus et un an au moins contre

i) l’étranger qui est entré ou séjourne illégalement 
sur le territoire ;

ii) l’étranger qui refuse de décliner son identité ;

iii) l’étranger séjournant sur le territoire slovaque 
en vertu d’un accord international ou d’une décision 
des autorités slovaques, qui se livre à des activités 
contraires à l’accord ou à la décision considérés ;
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iv) l’étranger qui, pendant toute procédure 
menée conformément à la loi, fournit sciemment des 
informations fausses, incomplètes ou trompeuses ou 
produit des documents faux ou falsifiés ;

v) l’étranger qui, ayant obtenu un permis de 
résidence temporaire pour des raisons dont il est établi 
qu’elles ont cessé d’exister, n’en a pas informé les 
services de police ;

vi) l’étranger qui entrave l’exécution de toute 
décision des pouvoirs publics ;

vii) l’étranger qui enfreint gravement ou de façon 
répétée les règles de droit impératives.

2. Outre ce qui précède, s’ils estiment qu’il représente 
une grave menace pour la sécurité nationale, les services 
de police peuvent prononcer contre l’étranger une décision 
d’expulsion administrative assortie d’une interdiction 
d’entrée sur le territoire d’une durée maximale de 
dix ans. En présence de motifs d’expulsion administrative 
multiples, la durée de l’interdiction d’entrée sur le territoire 
sera calculée sur la base des dispositions les plus sévères.

suède

Le refoulement et l’expulsion des étrangers sont régis 
par le chapitre 8 de la loi relative aux étrangers (2005 :716).

Refoulement

Article 1

Un étranger peut être refoulé :

1. s’il n’est pas en possession d’un passeport lorsque ce document 
est requis pour entrer ou séjourner en Suède ;

2. s’il n’est pas en possession d’un visa, d’un permis de séjour 
ou d’un autre permis si ceux-ci sont requis pour entrer, séjourner ou 
travailler en Suède ;

3. si, à son arrivée en Suède, il apparaît qu’il compte se rendre 
dans un autre pays nordique mais qu’il n’a pas le permis requis pour 
y entrer ;

4. si, à son entrée sur le territoire, il ne fournit pas les 
renseignements demandés, fournit en connaissance de cause des 
renseignements inexacts qui déterminent l’octroi du droit d’entrer 
en Suède ou omet en connaissance de cause des renseignements qui 
conditionnent l’exercice de ce droit ;

5. s’il ne remplit pas les conditions d’entrée énoncées à l’article 5 
de l’Accord de Schengen ; 

6. s’il a été refoulé ou expulsé d’un État membre de l’Union 
européenne ou d’Islande, de Norvège ou de Suisse, dans les 
circonstances mentionnées à l’article 6 du chapitre 7, ou si la décision 
de refoulement ou d’expulsion invoque le fait qu’il n’a pas suivi la 
procédure applicable à l’entrée sur le territoire ou au séjour dans l’État 
concerné.

Les ressortissants de l’Espace économique européen1 ne peuvent 
être refoulés au titre du point 1 du paragraphe 1 s’ils peuvent établir leur 

1 Selon les définitions précisées à l’article 3 b du chapitre 1 de la loi 
sur les étrangers, un « État membre de l’Espace économique européen » 
s’entend d’un État visé dans l’Accord sur l’Espace économique 
européen. Un « ressortissant de l’Espace économique européen » 
s’entend d’un étranger qui est un ressortissant d’un État membre de 
l’Espace économique européen.

identité par un moyen autre que leur passeport. Cela s’applique à tous 
les membres de la famille d’un ressortissant de l’Espace économique 
européen qui ne sont pas eux-mêmes des ressortissants de celui-ci.

Les ressortissants de l’Espace économique européen et les 
membres de leur famille ne peuvent être refoulés au seul motif qu’ils 
ne remplissent pas la condition énoncée à l’alinéa c de l’article 5.1 de 
l’Accord de Schengen, selon lequel l’étranger doit disposer des moyens 
de subsistance suffisants.

Article 2

Un étranger peut être refoulé :

1. si l’on est en droit d’estimer qu’il ne disposera pas des moyens 
pécuniaires suffisants pour la durée de son séjour en Suède ou dans un 
autre pays nordique dans lequel il compte se rendre ou pour le voyage 
de retour dans le pays de provenance ;

2. si l’on est en droit d’estimer que, pendant la durée de son 
séjour en Suède ou dans un autre pays nordique, il ne pourra assurer sa 
subsistance par des moyens honnêtes ou qu’il se livrera, sans permis de 
travail, à des activités qui en nécessitent un ;

3. si l’on est en droit d’estimer, sur la base de ses antécédents 
judiciaires ou compte tenu d’autres circonstances particulières, qu’il 
commettra un acte délictueux en Suède ou dans un autre pays nordique ;

4. si l’on est en droit d’estimer, compte tenu de ses activités 
passées ou d’autres circonstances, qu’il se livrera à des activités 
illégales de sabotage, d’espionnage ou de renseignement en Suède ou 
dans un autre pays nordique ; 

5. si, conformément à la loi relative à certaines sanctions inter-
nationales (1996 :95), il peut être refoulé.

Un étranger peut également être refoulé dans d’autres cas, sur 
demande des services centraux des étrangers d’un autre pays nordique 
et si on est en droit de penser qu’il compte se rendre dans le pays en 
question. 

Le point 1 du paragraphe 1 ne s’applique pas aux ressortissants 
de l’Espace économique européen ni aux membres de leur famille. 
Toutefois, les personnes qui n’entrent pas dans la catégorie des 
employés, des travailleurs indépendants ou des demandeurs d’emploi 
ainsi que les membres de leur famille peuvent être expulsés si, après 
être entrés en Suède, ils s’avèrent être une charge pour le système 
d’assistance sociale au titre de la loi sur les services sociaux (2001 :453).

Article 3

Un étranger ne peut être refoulé si, à son arrivée en Suède ou 
ultérieurement, il avait un permis de séjour devenu invalide. De même, 
un étranger ne peut être refoulé au motif qu’il n’a pas un permis de 
séjour si, au moment où un permis de séjour était nécessaire pour 
séjourner en Suède, il avait le droit de séjour, mais qu’il ne l’a plus. 

Un étranger qui a le droit de séjour ne peut être refoulé.

Article 4

L’Office suédois de l’immigration examine la question du 
refoulement si :

1. l’étranger demande à bénéficier de l’asile ;

2. un membre de la famille proche de l’étranger demande à 
bénéficier de l’asile ;

3. l’étranger peut être refoulé au titre du point 6 du paragraphe 1 
de l’article 1 ou du paragraphe 2 de l’article 2.

Dans les autres cas, l’Office suédois de l’immigration et la police 
peuvent examiner la question du refoulement.

Lorsque la police hésite sur le point de savoir s’il faut refouler un 
étranger, l’affaire est renvoyée à l’Office suédois de l’immigration.
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Article 5

Le refoulement doit être décidé en première instance au plus tard 
avant l’écoulement de trois mois à compter du moment où l’étranger 
a pour la première fois demandé un permis de séjour après son arrivée 
en Suède.

Article 7

L’étranger qui n’est pas refoulé au titre du point 1 ou 2 de l’article 1 
peut être expulsé de Suède s’il y séjourne sans être muni d’un passeport 
ou du permis requis. L’Office suédois de l’immigration examine ces 
cas d’expulsion.

Expulsion de ressortissants de l’Espace économique européen et de 
membres de leur famille pour des raisons tenant à l’ordre public ou 
à la sûreté nationale

Article 7 a

Un étranger qui a un droit de séjour peut être expulsé pour des 
raisons tenant à l’ordre public ou à la sûreté nationale. Toutefois, s’il 
a un droit de séjour permanent au moment où la décision d’expulsion 
est prise, il ne peut être expulsé que pour des raisons exceptionnelles.

Un ressortissant de l’Espace économique européen qui est un enfant 
ou qui a séjourné en Suède au cours des dix dernières années ne peut 
être expulsé que si cette mesure est absolument nécessaire pour des 
raisons tenant à la sûreté nationale.

Expulsion justifiée par une infraction

Article 8

Un étranger peut être expulsé s’il est reconnu coupable d’une 
infraction passible d’une peine d’emprisonnement. Il peut également 
être expulsé si un tribunal annule une peine assortie d’un sursis ou 
d’une mise à l’épreuve et lui inflige une autre peine.

Toutefois, un étranger ne peut être expulsé que s’il est condamné à 
une peine plus lourde qu’une amende :

1. si, compte tenu du type d’acte commis et d’autres circonstances, 
on est en droit de supposer qu’il poursuivra son activité répréhensible 
dans le pays ; 

2. si, compte tenu du préjudice, du danger ou de la violation 
d’intérêts publics ou privés en découlant, la gravité de l’infraction est 
telle que son auteur ne doit pas être autorisé à continuer de séjourner 
sur le territoire national.

Article 15

La loi relative aux contrôles spéciaux concernant les étrangers 
(1991 :572) contient des dispositions relatives à l’expulsion pour 
des motifs tenant à la sûreté nationale et aux activités répréhensibles 
auxquelles on peut penser qu’ils se livreront, conformément à la loi sur 
la responsabilité pénale pour des actes de terrorisme (2003 :148).

suIsse

Voir la réponse figurant dans l’Annuaire… 2009, vol. II 
(1re partie), document A/CN.4/604, section A.8.

2. Les conditions et la durée de rétention/détention 
des personnes en cours d’expulsion dans les zones 
aménagées à cet effet

afrIque du sud

1. Aux termes du paragraphe 1 de l’article 34 de la loi 
sur l’immigration no 13 de 2002 (telle que modifiée),

tout agent des services de l’immigration peut, sans qu’il ait besoin de 
mandat, arrêter tout étranger en situation irrégulière, ou le faire arrêter, 
et l’expulser, ou le faire expulser, que l’intéressé ait ou non été arrêté, et 
peut, en attendant qu’il soit expulsé, le retenir, ou le faire retenir, selon 
les modalités et au lieu déterminés par le Directeur général des affaires 
intérieures, sachant que l’intéressé :

a) doit être informé par écrit de la décision d’expulsion et de son 
droit d’en faire appel en vertu de la loi ;

b) doit pouvoir demander à tout moment à l’agent compétent de 
faire confirmer sa rétention aux fins d’expulsion par mandat de juge, qui 
devra être décerné dans les quarante-huit heures de la demande, faute 
de quoi l’étranger devra automatiquement être remis en liberté ;

c) doit être informé lors de son arrestation, ou immédiatement 
après, des droits énoncés aux deux paragraphes précédents dans une 
langue qu’il comprend, pour autant que cela soit possible et faisable ;

d) ne peut pas être retenu pendant plus de trente jours calendaires 
sans mandat du tribunal, durée qui peut être prolongée pour motifs 
valables et raisonnables pendant le temps nécessaire sans toutefois 
dépasser quatre-vingt-dix jours calendaires ; et

e) doit être retenu dans le respect des normes minimales en 
vigueur, sa dignité et ses droits fondamentaux étant sauvegardés.

aLLemagne

La loi allemande relative au séjour des étrangers 
prévoit que la détention d’étrangers n’est pas uniquement 
subordonnée à l’existence de motifs d’expulsion. La 
mise en détention provisoire aux fins de l’éloignement 
(article 62 de la loi relative au séjour des étrangers) ne 
peut être imposée et autorisée que si l’exécution de la 
mesure d’éloignement est d’une autre manière rendue 
plus difficile ou compromise (par exemple, lorsqu’il y 
a lieu de soupçonner que l’étranger veut s’y soustraire). 
En revanche, un étranger peut être placé en détention 
provisoire aux fins de son éloignement (pendant une 
période de deux semaines) si le délai accordé pour 
quitter le pays est dépassé et s’il est certain que la 
mesure d’éloignement peut être exécutée. La durée 
d’un placement en rétention provisoire aux fins de 
l’éloignement n’est autorisée que pendant une période 
maximale de six mois. Ce délai peut être prolongé 
de douze mois (la durée totale possible étant de dix-
huit mois) si l’expulsion est imminente et si le retard pris 
est imputable à l’étranger (manque de coopération pour 
la présentation des documents de voyage).

andorre

En ce qui concerne les conditions et la durée de 
détention des personnes qui doivent être expulsées, il faut 
signaler que, à partir du moment où la personne reçoit 
la notification d’expulsion, celle-ci doit quitter le pays. 
Si la personne concernée procède autrement, celle-ci est 
détenue pour faute de délit de désobéissance à l’autorité 
administrative. Les autorités andorranes procèdent alors 
de la même façon que lors de la commission de tout autre 
délit et la personne est déférée devant le juge.

arménIe

Selon la loi sur les étrangers de la République 
d’Arménie, tout étranger peut être arrêté et placé en 
rétention dans des locaux spéciaux s’il existe des 
motifs suffisants de penser qu’il pourrait s’enfuir avant 
que la justice soit saisie et que la décision d’expulsion 
soit exécutée. Dans les quarante-huit heures suivant 
l’arrestation et le placement en rétention de l’étranger dans 
des locaux spéciaux, les services de police compétents 
doivent demander l’autorisation de le placer en rétention 
pour une durée maximale de quatre-vingt-dix jours.
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baHreïn1

Expulsion sur le fondement de la loi sur les étrangers  
de 1965 modifiée

1. Lors du placement en détention de la personne objet 
d’expulsion, la Direction générale de la nationalité, des 
passeports et de la résidence :

a) s’assure que les salaires dus ont été perçus et 
établit un reçu à cet effet ;

b) vérifie qu’aucun obstacle, tel qu’une mesure 
d’interdiction de voyager prononcée par une juridiction 
civile ou pénale, n’est susceptible de retarder l’expulsion 
et qu’aucun autre jugement n’a pas encore été exécuté.

2. La Direction générale pourvoit aux besoins de 
l’étranger sous le coup d’un arrêté d’expulsion jusqu’à 
ce qu’il soit expulsé. Elle lui permet également de 
communiquer avec sa famille et lui assure l’aide des 
services consulaires de son pays.

3 Les détenus, dont les travailleurs étrangers qui ont 
violé les dispositions relatives à leurs conditions d’emploi 
et les personnes condamnées au pénal, sont transférés à la 
Direction générale par la police, le parquet ou la juridiction 
compétente. Il convient de noter que les travailleurs 
étrangers relèvent de l’Autorité de réglementation du 
marché du travail et que la Direction générale est elle-
même investie d’un pouvoir de détention.

1 Les textes issus de la loi citée ont été communiqués à la Division 
de la codification du Bureau des affaires juridiques.

béLarus

1. La Constitution de la République du Bélarus prévoit 
que la restriction ou la privation de la liberté personnelle 
sont possibles dans des lieux et selon les procédures 
prévus par la loi. 

2. Les motifs autorisant une détention administrative, et 
sa durée, sont énoncés aux articles 8.2 et 8.4 du Code de 
procédure et d’application des règles administratives.

3. Avec l’accord du Procureur, une détention 
administrative peut être imposée pendant la période 
nécessaire à l’exécution d’un arrêté d’expulsion prononcé 
à l’encontre d’une personne faisant l’objet d’une mesure 
de sanction administrative.

4. Le Code de procédure et d’application des règles 
administratives énonce de manière précise les droits 
des détenus, les garanties de procédure relatives à la 
détention et les obligations des agents chargés de la mise 
en détention. Ces règles permettent d’offrir des garanties 
supplémentaires de protection des droits et des intérêts 
légitimes des personnes faisant l’objet d’une procédure 
administrative, notamment les étrangers. 

5. Les étrangers détenus doivent ainsi être informés dans 
les meilleurs délais, dans une langue qu’ils comprennent, 
des motifs de leur détention et de leurs droits (partie 4, 
article 8.2 du Code de procédure et d’application des 
règles administratives).

6. Les étrangers détenus sont informés qu’ils peuvent 
désigner un avocat et faire appel aux services d’un 
interprète s’ils maîtrisent difficilement ou insuffisamment 
la langue de la procédure administrative (articles 2.11 
et 4.1 du Code de procédure et d’application des règles 
administratives). Tout étranger détenu du chef d’une 
infraction administrative pendant une période de trois 
heures peut demander que des membres adultes de sa 
famille, ses proches, son avocat, son employeur ou 
l’administration de l’établissement où il étudie soit 
informé du lieu où il se trouve (partie 3, article 8.2 
du Code de procédure et d’application des règles 
administratives).

7. Lorsque la durée de la détention administrative 
dépasse trois heures, un procès-verbal est dressé, sur 
lequel sont indiqués la date et le lieu où il a été établi ; la 
situation, le nom et les prénoms de l’agent ayant rédigé le 
procès-verbal ; ainsi que des données concernant l’identité 
du détenu, les motifs justifiant la détention, la date de la 
mise en détention effective et le lieu de détention. Le 
procès-verbal est communiqué au détenu et signé par 
l’agent compétent et le détenu (article 8.5 du Code de 
procédure et d’application des règles administratives).

8. Seuls les agents dûment autorisés par l’article 8.3 
du Code de procédure et d’application des règles 
administratives, notamment les agents des organes du 
Ministère de l’intérieur, de la police des frontières et 
des services de sécurité, peuvent placer un étranger en 
détention administrative aux fins de l’exécution d’un 
arrêté d’expulsion.

9. L’article 63 de la loi sur les étrangers dispose 
que lorsqu’une décision d’expulsion forcée est prise 
à l’encontre d’un étranger, les organes du Ministère 
de l’intérieur ou les services de sécurité prennent des 
dispositions, avec l’accord du Procureur, pour placer 
l’intéressé dans un centre de détention pendant la période 
nécessaire à son exécution.

10. La procédure d’expulsion forcée est appliquée s’il 
existe des raisons de penser que l’intéressé peut refuser 
de se conformer à la décision d’expulsion par départ 
volontaire ou s’il n’a pas quitté le Bélarus dans les délais 
prévus par cette décision.

11. En vertu du Règlement relatif aux procédures 
d’expulsion des étrangers et des apatrides, entériné par 
la décision no 146 du Conseil des Ministres en date du 
3 février 2006, l’organe ayant prononcé la décision 
d’expulsion forcée doit informer l’intéressé dans les 
meilleurs délais, dans une langue qu’il comprend, des 
raisons de sa détention et de ses droits et ses devoirs. De 
plus, tout étranger détenu aux fins de son expulsion forcée 
du Bélarus est autorisé, avec l’accord du responsable de 
l’organe ou l’agent compétent, à s’entretenir directement 
ou par téléphone avec des représentants des missions 
diplomatiques et des autorités consulaires de l’État de 
sa nationalité ou de sa résidence habituelle. Lorsqu’il est 
statué sur la question de l’expulsion, une ordonnance est 
rendue, sur laquelle sont indiqués la date et le lieu où elle 
a été établie, le nom, les prénoms et la situation de l’agent 
ayant prononcé l’ordonnance ; des renseignements sur 
l’étranger en question, des renseignements sur l’interprète 
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(si l’étranger fait appel aux services d’un interprète) ; les 
motifs de la décision rendue ; la durée de l’interdiction 
d’entrer sur le territoire du Bélarus ; et le délai et la 
procédure d’appel. L’ordonnance est signée par un agent 
dûment autorisé et entérinée par le responsable de cet 
organe. L’étranger et l’interprète peuvent également 
signer l’ordonnance, le cas échéant.

12. En application de la Convention de Vienne sur 
les relations consulaires, l’article 7 de la loi sur les 
étrangers dispose que l’organe ayant prononcé la mise 
en détention d’un étranger aux fins de l’exécution d’un 
arrêté d’expulsion ou de son expulsion forcée est tenu de 
le signaler au Ministère des affaires étrangères dans les 
trois jours suivant la date de sa mise en détention afin que 
la mission diplomatique ou les autorités consulaires de 
l’État de la nationalité de l’intéressé ou de sa résidence 
habituelle puissent être dûment informées. De plus, la 
nouvelle loi sur les étrangers prévoit que le Ministère 
des affaires étrangères sera, à la demande de l’étranger, 
informé de sa mise en détention dans les vingt-
quatre heures suivant la date de sa mise en détention ou 
de son arrestation. 

13. En règle générale, les étrangers âgés de moins de 
16 ans ou de plus de 60 ans, les étrangers visiblement 
handicapés et les femmes étrangères enceintes ne font pas 
l’objet de mesures de détention.

14. Il ressort d’une étude sur la détention des étrangers 
par les organes du Ministère de l’intérieur aux fins de 
l’exécution d’un arrêté d’expulsion ou de leur expulsion 
forcée que la durée de la détention ne peut dépasser 
trente jours que lorsque les documents de voyage 
nécessaires n’ont pas pu être obtenus dans ces délais. La 
délivrance tardive des documents de voyage et des visas 
de transit par les missions diplomatiques et les autorités 
consulaires est la principale raison justifiant une extension 
de la durée de la détention au-delà de ce délai. Il arrive 
toutefois que les organes du Ministère de l’intérieur se 
trouvent dans une situation où les missions diplomatiques 
et les autorités consulaires de certains États ne sont pas 
intéressées par le retour de leurs nationaux.

15. Les étrangers détenus dans l’attente de l’exécution 
d’un arrêté d’expulsion ou de leur expulsion forcée sont 
placés en détention dans des établissements spéciaux de 
l’organisme compétent. Ces institutions spéciales, qui 
relèvent du Ministère de l’intérieur, sont des centres de 
détention temporaires.

16. Les procédures régissant la mise en détention dans 
ces centres sont énoncées dans la décision no 194 du 
Ministère des affaires intérieures en date du 8 août 2007 
entérinant le règlement intérieur des centres spéciaux de 
détention administrative à des fins d’expulsion.

17. Les personnes retenues dans ces centres ont droit à 
un espace individuel pour dormir, un endroit pour ranger 
leurs effets personnels, du matériel pour écrire, des 
documents, des vêtements et des aliments, ainsi que du 
linge de lit, de la vaisselle et des couverts. Ces articles 
leur sont fournis gratuitement durant la période où elles 
demeurent dans ces centres. Des assiettes et des couverts 
sont fournis avec les repas. 

18. En vertu des règlements établis et selon le nombre 
de détenus par cellule, les articles suivants sont distribués 
dans les cellules : détergent, jeux de société (damiers, 
échecs et dominos), produits d’entretien, aiguilles à 
coudre, ciseaux et couteaux pour la nourriture (qui peuvent 
être fournis pour une courte durée sous la supervision du 
personnel des centres). Les femmes ayant des enfants 
reçoivent du matériel de puériculture.

19. Les cellules sont équipées d’installations sanitaires 
séparées, d’un espace pour recevoir les repas, d’un 
appareil radio et d’un ventilateur. Elles peuvent aussi être 
équipées d’un réfrigérateur et d’une télévision.

20. Les personnes détenues dans ces centres sont nourries 
gratuitement et suffisamment pour pouvoir demeurer en 
bonne santé et garder leurs forces. Elles peuvent en outre 
participer à des pratiques et rites religieux depuis leur 
cellule et, dans la mesure du possible, dans des locaux 
spécialement conçus à cette fin, conformément à leurs 
traditions religieuses. 

21. Ces personnes sont autorisées à recevoir des colis, 
des paquets et des envois postaux contenant des articles 
de première nécessité, des vêtements et des chaussures. 
Il leur est permis de faire des promenades quotidiennes 
et elles peuvent avoir accès à un avocat ou à une autre 
personne habilitée à dispenser une assistance juridique. 

bosnIe-HerzégovIne

1. Conformément à l’article 98 de la loi sur la circulation 
et le séjour des étrangers et sur l’asile, il est institué un 
centre d’immigration destiné à accueillir et à héberger les 
étrangers visés par des mesures de contrôle.

2. Selon l’alinéa a du paragraphe 1 de l’article 99 de 
la loi sur la circulation et le séjour des étrangers et sur 
l’asile, tout étranger peut être placé en rétention aux fins 
de l’exécution de la décision d’expulsion. Sur décision 
des services d’immigration, tout étranger peut être placé 
en rétention aussi longtemps que nécessaire pour réaliser 
le but de la rétention ou jusqu’à ce que les motifs de sa 
détention changent. Quoi qu’il en soit, l’étranger ne peut 
être maintenu en rétention plus de trente jours.

3. L’article 102 définit les modalités d’exécution de la 
décision de mise en rétention des étrangers et la durée de 
la détention. L’étranger est placé dans un établissement 
spécialisé d’accueil des étrangers (centre d’immigration). 
L’étranger sous le coup d’une mesure d’expulsion est 
maintenu en rétention jusqu’à son renvoi forcé ou aussi 
longtemps que nécessaire pour réaliser le but de sa rétention. 
Les services d’immigration prennent toute mesure utile 
pour réduire autant que possible la durée de rétention. La 
rétention peut être renouvelée par période de trente jours si 
elle reste nécessaire, mais elle ne peut toutefois durer plus 
de cent quatre-vingts jours. Toute décision de maintien 
en rétention doit intervenir au plus tard sept jours avant 
l’expiration du délai précédemment fixé.

4. À titre exceptionnel pourra être prolongée au-delà de 
la limite de cent quatre-vingts jours la durée totale de la 
rétention de tout étranger qui fait obstruction à son renvoi 
ou au renvoi duquel il ne peut être procédé dans un délai 
de cent quatre-vingts jours pour d’autres motifs.
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buLgarIe

Il résulte de l’article 44 de la loi sur les étrangers de 
la République de Bulgarie que les arrêtés d’expulsion 
sont d’exécution immédiate (par. 4, al. 3). Il pourra être 
délivré contre l’étranger sous le coup d’une mesure 
administrative de police qui n’a pas fait la preuve de son 
identité, entrave l’exécution de la mesure ou risque de 
s’enfuir une ordonnance de mise en détention provisoire 
dans des locaux spéciaux aux fins d’organiser son 
expulsion. Relevant de la Direction des migrations du 
Ministère de l’intérieur, ces centres spéciaux accueillent 
à titre temporaire tout étranger sous le coup d’un arrêté 
d’expulsion ou de reconduite à la frontière. L’étranger 
reste en rétention aussi longtemps que les conditions 
susvisées continuent d’exister ou pour une période de 
six mois, la plus longue de ces durées étant retenue. À 
titre exceptionnel, la rétention provisoire de l’étranger 
qui refuse de coopérer avec les autorités compétentes, 
dont le titre d’expulsion est en retard ou qui constitue 
une menace pour la sécurité nationale ou l’ordre public, 
pourra être prolongée pour une nouvelle période d’une 
durée maximale de douze mois. La législation ne prévoit 
ni la rétention ni la détention de citoyens de l’Union 
européenne et de membres de leur famille.

canada

Détention des immigrants

a) Contexte législatif

1. Les règles régissant la détention sont exposées aux 
articles 55 à 61 de la loi sur l’immigration et la protection 
des réfugiés et aux articles 244 à 250 du Règlement sur 
l’immigration et la protection des réfugiés. La loi confère 
à l’agent le pouvoir discrétionnaire de détenir l’étranger1 
ou le résident permanent dont il a des motifs raisonnables 
de croire qu’il est interdit de territoire, et qu’il

– constitue un danger pour la sécurité publique ; ou 
qu’il

– se soustraira vraisemblablement aux procédures 
d’immigration telles que le contrôle, l’enquête ou le 
renvoi (risque de fuite).

2. En outre, l’agent peut détenir tout étranger dont 
l’identité ne lui a pas été prouvée.

3. Enfin, l’agent peut détenir l’étranger ou le résident 
permanent à son entrée au Canada dans les cas suivants :

– il l’estime nécessaire afin que soit complété le 
contrôle ;

– il a des motifs raisonnables de soupçonner que 
l’intéressé est interdit de territoire pour raison de sécurité 
ou pour atteinte aux droits humains ou internationaux.

1 L’alinéa 1 du paragraphe 2 de la loi sur l’immigration et 
la protection des réfugiés donne la définition suivante du terme 
« étranger » : « Personne autre qu’un citoyen canadien ou un résident 
permanent ; la présente définition vise également les apatrides. »

b) Garanties juridiques

4. L’Agence des services frontaliers du Canada, autorité 
compétente, doit veiller à informer la personne détenue 
des droits que lui confère la Charte canadienne des droits 
et libertés, notamment des motifs de sa détention et de son 
droit d’avoir recours à l’assistance d’un avocat. En outre, 
la personne détenue est informée que, selon la Convention 
de Vienne, elle a le droit de faire avertir le plus proche 
représentant du pays dont elle est ressortissante.

c) Modalités de contrôle

5. La décision de l’agent de l’Agence des services 
frontaliers du Canada de détenir une personne en vertu 
de la loi sur l’immigration et la protection des réfugiés 
est soumise à un contrôle périodique indépendant 
effectué par un agent de la Section de l’immigration de 
la Commission de l’immigration et du statut de réfugié 
du Canada2, d’abord après quarante-huit heures, puis dans 
les sept jours et ensuite tous les trente jours. L’Agence des 
services frontaliers du Canada ne peut mettre le détenu en 
liberté qu’avant le contrôle intervenant dans les quarante-
huit heures, après quoi, ce pouvoir revient à l’agent de la 
Section de l’immigration3.

d) Demandeurs d’asile et mineurs

6. La loi sur l’immigration et la protection des réfugiés 
n’exclut pas la détention de demandeurs d’asile ni de 
mineurs (enfants âgés de moins de 18 ans) pour les motifs 
mentionnés plus haut. Dans le cas des mineurs, la loi 
dispose que la détention ne doit être qu’une mesure de 
dernier recours, l’intérêt supérieur de l’enfant devant être 
pris en compte.

e) Utilisation sélective de la détention

7. Aux termes des directives sur la détention, l’agent doit 
envisager des solutions autres que la détention, notamment 
l’imposition de conditions telles que l’obligation de se 
présenter à l’Agence des services frontaliers du Canada, 
le dépôt d’une caution ou la constitution d’une sûreté.

f) Centres de détention

8. L’Agence des services frontaliers du Canada a quatre 
centres de surveillance de l’immigration : trois pour 
détenus posant peu de risques, situés à Toronto (Ontario), 
Montréal (Québec) et Vancouver (Colombie-Britannique) 
et un pour personnes tombant sous le coup d’un certificat 
de sécurité, situé à Kingston (Ontario). En principe, les 
détenus posant peu de risques sont ceux qui n’ont pas 
d’antécédents criminels et dont la détention est liée à un 
risque de fuite ou à des questions d’identité. Tout mineur 
détenu en dernier recours l’est avec ses parents ou tuteurs 
dans des centres de surveillance pour détenus posant peu 
de risques.

2 La Commission de l’immigration et du statut de réfugié du Canada 
est un tribunal indépendant et quasi judiciaire.

3 Le régime de détention des personnes tombant sous le coup d’un 
certificat de sécurité est différent (loi sur l’immigration et la protection 
des réfugiés, art. 76 à 85). Le contrôle de la détention est exercé par 
un juge de la Cour fédérale. Voir le paragraphe sur les certificats de 
sécurité.
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9. L’Agence des services frontaliers du Canada place 
dans les établissements correctionnels provinciaux les 
détenus présentant un risque élevé, notamment ceux 
qui ont des antécédents criminels ou qui sont considérés 
comme un danger pour l’ordre public. Relèvent du 
premier groupe les personnes qui, après avoir purgé une 
peine de prison, sont placées en rétention administrative 
avant expulsion et, dans le second, celles qui tombent 
sous le coup d’un certificat de sécurité.

10. En outre, l’Agence des services frontaliers du 
Canada place des détenus posant peu de risques dans des 
établissements provinciaux lorsqu’elle n’a pas de centre 
de surveillance de l’immigration dans la région. Les 
personnes placées en rétention administrative côtoient 
d’autres détenus dans tous les établissements provinciaux 
sauf celui situé près de Lindsay (Ontario), où l’Agence a 
pu négocier avec ses partenaires provinciaux un espace 
réservé à 90 de ces personnes.

g) Certificats de sécurité

11. Le centre de surveillance de l’immigration de 
Kingston est un centre de détention de l’Agence des 
services frontaliers du Canada situé sur un site du Service 
correctionnel du Canada, près de l’établissement de 
Millhaven. Pour l’heure, un seul étranger y est détenu. 
D’autres personnes visées par des certificats de sécurité 
ont été mises en liberté conditionnelle par la Cour fédérale, 
sous le contrôle de l’Agence des services frontaliers du 
Canada. Ces personnes sous le coup d’un certificat de 
sécurité émis conformément à l’alinéa 1 de l’article 77 de 
la loi sur l’immigration et la protection des réfugiés sont 
détenues en vertu de l’alinéa 2 de l’article 82 de la même 
loi depuis plus de deux ans.

h) Contrôle indépendant de la détention

12. En 1999, la Croix-Rouge canadienne a entrepris 
de contrôler les conditions de détention des personnes 
placées en rétention administrative dans les établissements 
correctionnels provinciaux de la Colombie-Britannique. 
Depuis qu’un mémorandum d’accord a été signé 
en 2002, tous les centres de l’Agence des services 
frontaliers du Canada sont également soumis au contrôle 
indépendant de la Croix-Rouge. Dernièrement, celle-ci 
a entrepris de contrôler les conditions de détention des 
personnes placées en rétention administrative dans les 
établissements provinciaux du Québec et de l’Alberta. 
L’Agence des services frontaliers du Canada souscrit 
à l’idée de la Croix-Rouge d’étendre son programme 
de contrôle à tous les établissements provinciaux, en 
particulier dans l’Ontario, qui, traditionnellement, 
a un plus lourd dossier d’immigration, y compris 
d’exécution. Le mémorandum d’accord liant la Croix-
Rouge canadienne et l’Agence des services frontaliers 
du Canada a été signé le 3 novembre 2006.

cHIne

1. L’étranger en instance d’expulsion pour crime ou 
non relève de différentes conditions de détention. Avant 
jugement, privé de liberté conformément à la législation, 
il est détenu dans un centre de détention. Après jugement, 
il est détenu dans une prison gérée par les services 

administratifs de la justice. La durée de la détention 
dépend du temps requis pour mener l’enquête, juger et 
clore le dossier, ou de la décision du tribunal.

2. Avant expulsion, l’étranger qui est arrêté et fait l’objet 
d’enquête conformément à la loi pour être entré en Chine ou 
s’y être établi de manière illégale est détenu dans un centre 
géré par les services de sécurité, la période de détention 
et d’enquête ne pouvant dépasser un mois. Pour les cas 
graves ou complexes, cette période pourra être prolongée 
d’un mois par le service de sécurité de l’échelon supérieur. 
S’agissant de toute personne dont la nationalité n’a pas 
été déterminée ou qui ne peut être rapidement éloignée et 
dont la sécurité ne pourrait être garantie en cas de mise en 
liberté, elle pourra l’être jusqu’à ce que la nationalité de 
l’intéressé soit établie et celui-ci éloigné.

3. La Chine n’a pas de centre de détention réservé aux 
étrangers. L’étranger en instance d’expulsion placé en 
rétention administrative est soumis aux mêmes conditions 
de détention que les nationaux. Pendant sa détention, ses 
convictions religieuses et coutumes sont respectées.

croatIe

1. Peut être placé dans un centre de détention pour 
étrangers tout étranger arrêté ou mis en détention dès 
lors qu’il n’a pas été expulsé dans les vingt-quatre heures 
suivant son arrestation, ou dans les quarante-huit heures en 
cas d’application d’un accord international de réadmission.

2. Peut également être placé dans un centre de détention 
pour étrangers l’étranger dont il est nécessaire d’établir 
l’identité.

3. L’unique centre de rétention administrative du pays, 
qui relève du Ministère de l’intérieur, peut accueillir 
96 personnes.

4. Est placé dans un autre établissement approprié 
l’étranger qui ne peut l’être dans ce centre pour des raisons 
de santé ou pour tout autre motif particulier.

5. L’étranger est placé au centre de rétention pour une 
durée maximale de cent quatre-vingts jours sur décision 
d’un service ou d’un commissariat de police.

6. Il peut interjeter appel de cette décision devant le 
tribunal administratif dans le délai de trente jours.

7. Le placement de l’étranger au centre de rétention 
peut être prolongé de cent quatre-vingts jours aux motifs 
suivants :

a) son identité n’a pas été établie ;

b) il a, au cours de la procédure d’expulsion, fait 
une demande d’asile ou de protection subsidiaire à effet 
suspensif ;

c) les préparatifs de son expulsion ne sont pas 
achevés ;

d) il a fait obstacle à son expulsion d’une manière ou 
d’une autre.
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8. L’étranger candidat à l’asile ou à la protection 
subsidiaire placé au centre de rétention y séjourne 
jusqu’à expiration de sa période de rétention ou jusqu’à 
approbation de sa demande d’asile ou de protection 
subsidiaire.

9. Au centre de rétention, les femmes sont séparées 
des hommes, les mineurs vivant avec leurs représentants 
légaux et les membres d’une même famille étant logés 
ensemble dans des pièces qui leur sont réservées.

eL saLvador

1. La République d’El Salvador n’emploie pas les 
termes « rétention », « détention » et/ou « restriction de 
liberté » dans les procédures d’expulsion des étrangers. 
Par contre, un centre d’aide intégrée aux migrants, qui 
a ouvert ses portes le 7 juillet 2008, a été créé en vue 
d’accueillir et d’héberger les étrangers en situation 
irrégulière dans l’attente que leur statut d’étranger 
soit régularisé. Il est important de noter que le séjour 
dans ce centre est volontaire et que le centre pourvoit 
aux besoins essentiels des étrangers qui choisissent d’y 
séjourner. Des dortoirs séparés ont été spécialement 
aménagés pour les familles, les femmes et les hommes. 
Des mesures d’hygiène strictes y sont appliquées. 
Les étrangers y reçoivent des repas et peuvent suivre 
un traitement médical ou bénéficier d’un soutien 
psychologique. Un espace est également prévu pour les 
activités physiques. Enfin, les résidents ont la possibilité 
de communiquer par téléphone avec les membres de leur 
famille se trouvant à l’étranger. 

2. La procédure de rapatriement des étrangers est 
appliquée dans des conditions de dignité, de sécurité, 
de manière ordonnée et dans les meilleurs délais. Le 
Ministère des affaires étrangères intervient dans cette 
procédure pour s’assurer que les personnes concernées 
sont munies des documents voulus. 

3. La durée du séjour dans le centre dépend du pays 
d’origine de l’intéressé, du temps mis par l’ambassade 
ou le consulat de ce pays, qu’il ait ou non un siège à 
El Salvador, pour délivrer ses documents d’identité et de 
la rapidité avec laquelle les dispositions sont prises pour 
l’achat d’un billet de retour par voie aérienne ou terrestre, 
habituellement par la famille de l’intéressé. Si la famille 
n’a pas les moyens de le faire, le billet est acheté par le 
Ministère de la justice et de la sécurité publique.

états-unIs d’amérIque 

Conditions de détention

1. Les États-Unis veillent à ce que les personnes qui 
doivent être retenues dans l’attente d’être expulsées du 
territoire national soient traitées de manière humaine et 
appropriée et dans des conditions de sécurité. 

2. L’ancien Service de l’immigration et de la 
naturalisation (INS), dont les responsables ont été 
transférés au Département de la sécurité intérieure en mars 
2003, a rédigé et publié, en septembre 2000, 36 normes aux 
fins d’harmoniser les conditions de détention, de faciliter 
l’accès à un avocat et de garantir la sécurité dans tous les 

centres de rétention du pays. Ces normes ont aussi servi à 
établir des critères précis pour permettre au Département 
de la sécurité intérieure de contrôler les opérations de 
détention sur place et de veiller à ce que les centres qui 
hébergent des non-ressortissants faisant l’objet d’une 
mesure d’éloignement après avoir été jugés susceptibles 
de renvoi (removable) soient tenus responsables en cas de 
non-respect de ces normes.

3. Quelques années plus tard, en 2008, après la 
dissolution de l’ancien INS et la création de l’U.S. 
Immigration and Customs Enforcement (ICE), l’ICE a 
passé en revue ces normes et les a reformulées en se fondant 
sur les enseignements tirés de leur mise en application. 
Témoignant des progrès réalisés depuis la rédaction des 
premières normes, les normes révisées, désormais connues 
sous le nom de Performance-Based National Detention 
Standards, ont été rédigées en consultation avec différents 
services de l’ICE et de l’Office for Civil Rights and Civil 
Liberties (Département de la sécurité intérieure). Dans 
ce cadre, des centaines de questions soulevées par des 
organisations non gouvernementales, entre autres groupes 
d’intérêts, ont été examinées.

4. Si ces normes sont actuellement réexaminées et 
révisées sur la base d’informations complémentaires 
émanant d’organisations non gouvernementales et de 
groupes de défense des droits juridiques, notamment, leur 
révision et leur application future à l’échelle nationale 
témoignent de la volonté constante du Gouvernement de 
veiller à ce que tous les non-ressortissants détenus soient 
traités humainement.

5. Le droit américain prévoit des protections particulières 
pour les non-ressortissants mineurs non accompagnés qui 
arrivent aux États-Unis mais qui ne sont pas admissibles. 
Dans ces cas, l’Office of Refugee Resettlement 
(Department of Health and Human Services) est chargé 
de les placer en rétention dans un cadre approprié et le 
moins restrictif possible dans l’attente de leur renvoi.

Durée de la rétention

6. Le Département de la sécurité intérieure peut détenir 
un non-ressortissant en vue de garantir sa présence durant 
les procédures d’immigration mais, dans bien des cas, cela 
n’est pas nécessaire [loi sur l’immigration et la nationalité 
(INA), par. 236 a].

7. Pour certaines catégories de non-ressortissants 
(notamment, ceux qui constituent une menace pour 
la sécurité nationale), la loi américaine exige qu’ils 
soient placés en rétention en attendant qu’une mesure 
d’éloignement administrative soit prononcée (INA, 
par. 236 c).

8. Les non-ressortissants qui ne sont pas munis d’un titre 
d’entrée en règle à leur arrivée aux États-Unis peuvent 
faire l’objet d’une mesure d’éloignement accéléré (voir 
INA, par. 235 b). Mais si l’intéressé peut établir qu’il 
craint à juste titre de faire l’objet de persécutions ou d’être 
soumis à la torture, une audience est tenue et, s’il peut 
établir son identité et qu’il ne risque pas de s’enfuir ou 
de poser un danger pour la société, il est remis en liberté, 
sauf circonstances exceptionnelles. 
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9. S’il s’avère, lors des procédures administratives, qu’un 
non-ressortissant a enfreint la législation sur l’immigration, 
celui-ci doit en principe être placé en détention dans 
l’attente de son renvoi (qui doit généralement avoir lieu 
dans les quatre-vingt-dix jours suivant la fin des procédures 
administratives) [voir INA, par. 241 a 1) A), 2)].

10. En dehors des prescriptions réglementaires, il 
découle de la jurisprudence de la Cour suprême des 
États-Unis qu’un non-ressortissant ne peut être placé 
en détention (aux fins de son renvoi) pendant une durée 
illimitée. De manière plus précise, lorsqu’un arrêté 
d’expulsion définitif a été prononcé à l’encontre d’un non-
ressortissant, celui-ci ne peut généralement être maintenu 
en détention qu’aussi longtemps qu’il est considéré que 
son renvoi a de bonnes chances de se produire dans un 
avenir raisonnablement prévisible. Lorsqu’il a été établi 
que ces conditions ne pouvaient être remplies, la Cour 
suprême a conclu qu’un non-ressortissant ne pouvait 
généralement pas être maintenu en détention plus 
longtemps (voir l’affaire Zadvydas v. Davis1)

1 Cour suprême, Zadvydas v. Davis et al., 28 juin 2001, 533 U.S. 
678 (2001), p. 678 à 725, notamment la page 699.

fInLande

1. L’article 121 de la loi sur les étrangers énumère 
les motifs de détention des étrangers. Selon cet article, 
l’étranger peut être détenu si :

1. au vu de sa situation personnelle et d’autres circonstances, il 
existe des motifs raisonnables de croire que, par la fuite ou de toute 
autre façon, il se soustraira à la décision le concernant ou à l’application 
de toute décision d’expulsion, ou qu’il y fera sérieusement obstacle ;

2. il est nécessaire de le mettre en détention pour établir son 
identité ; ou

3. au vu de sa situation personnelle ou d’autres circonstances, il 
existe des motifs raisonnables de croire qu’il commettra une infraction 
en Finlande.

2. Encourt la détention pour identité non établie 
l’étranger qui fournit des renseignements non fiables au 
moment du traitement de son dossier, refuse de fournir les 
renseignements demandés, ou dont l’identité ne peut être 
considérée comme établie pour d’autres raisons.

3. Aux termes de l’article 124 de la loi sur les étrangers, 
l’agent qui a pris la décision de placer l’étranger en 
détention doit, sans délai et au plus tard le lendemain du 
jour où l’intéressé a été mis en détention, en informer le 
tribunal de district compétent.

4. Le tribunal de district examine la détention de 
l’étranger sans délai et au plus tard quatre jours après la 
mise en détention. Il prononce la mise en liberté immédiate 
s’il n’existe aucun motif de maintenir la personne en 
détention et réexamine d’office l’affaire au plus tard 
deux semaines après la décision de mise en détention.

ItaLIe

Dispositions de la loi unique sur l’immigration et la 
condition des étrangers consacrées à l’expulsion des 
étrangers du territoire italien 

1. Est détenu dans un centre spécial d’identification et 
d’expulsion (il en existe 13 dans le pays) l’étranger qui ne 
peut être expulsé immédiatement.

– Les motifs de détention sont les suivants : sauvetage 
de l’étranger ; vérification supplémentaire de son identité 
ou de sa nationalité ; obtention de documents de voyage ; 
absence de moyens de transport (art. 14, par. l).

– La durée totale de la détention ne peut dépasser 
cent quatre-vingts jours. La période initiale est de 
trente jours ; elle peut être prolongée de trente jours par 
décision du juge ou à la demande du chef de la police. 
Si la personne refuse d’obtenir les documents de voyage 
nécessaires ou ne les obtient pas à temps, le chef de la 
police peut demander au juge une autre prolongation 
de soixante jours, qui pourra être reconduite pour 
soixante jours supplémentaires si la situation n’évolue pas 
(art. 14, par. 5 ; art. 1 modifié, par. 22, al. I ; loi no 94/2009).

– Le juge délivre l’ordre de détention dans un délai 
de quarante-huit heures.

– L’audience sur la légalité de la détention se déroule 
à huis clos ; le conseil est avisé en temps utile et y assiste. 
L’intéressé est également informé en temps utile et conduit 
au lieu où l’affaire est entendue.

2. Les dispositions générales applicables sont les 
suivantes :

– le texte de la loi est traduit, éventuellement en 
résumé, dans une langue que l’intéressé comprend ou, à 
défaut, en français, en anglais ou en espagnol selon ce 
qu’il préfère (article 14, paragraphe 2, de la loi unique) ;

– l’intéressé reçoit assistance du conseil de son 
choix ; 

– une aide juridique peut être demandée ;

– un avocat peut être commis d’office ; et

– si nécessaire, l’intéressé reçoit l’aide d’un interprète 
(article 14, paragraphe 4, de la loi unique).

3. Pendant la détention, le respect des droits 
fondamentaux de l’étranger est garanti, ainsi que 
son droit de parler à des visiteurs, à un avocat et aux 
représentants d’un culte, et de communiquer même par 
téléphone. L’étranger bénéficie également de soins de 
santé primaires, de programmes de socialisation et de la 
liberté du culte. Il a aussi le droit de recevoir la visite de 
membres de sa famille, de son avocat, de représentants 
d’un culte, de représentants diplomatiques et consulaires 
et de membres d’organes et d’associations d’aide sociale 
(décret présidentiel no 394/1999, art. 21).

koweït

Le Ministère de l’intérieur, chargé de l’administration 
et de la réglementation des prisons, doit donner un avis 
sur ces questions.
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LItuanIe

1. Si la loi l’autorise, la police ou tout autre agent 
des forces de l’ordre peut détenir tout étranger pendant 
quarante-huit heures au plus.

2. L’étranger peut être détenu plus de quarante-
huit heures sur décision du tribunal. Dans ce cas, il est 
placé au Centre d’enregistrement des étrangers du corps 
de gardes frontière, qui relève du Ministère de l’intérieur.

3. L’étranger de moins de 18 ans ne peut être détenu qu’à 
titre exceptionnel, si son intérêt supérieur le commande.

4. Le Centre d’enregistrement des étrangers héberge 
temporairement tout étranger qui est entré ou séjourne 
illégalement dans le pays, ainsi que tout étranger 
demandant asile. Il mène une enquête sur l’identité de 
l’intéressé et sur les circonstances de son arrivée dans le 
pays et exécute tous ordres de refoulement ou d’expulsion 
d’étrangers du territoire lituanien. Il peut accueillir jusqu’à 
500 personnes : 300 migrants illégaux et 200 demandeurs 
d’asile. Toute personne placée au Centre a droit à l’aide 
juridique garantie par l’État, reçoit gratuitement les soins 
médicaux nécessaires et a accès à des services sociaux et 
autres. La durée moyenne de détention des personnes en 
instance d’expulsion est d’environ deux mois.

maLaIsIe

1. Le responsable de la prison ou l’officier supérieur de 
police compétent signifie à l’intéressé l’arrêté d’expulsion 
pris en application de l’article 5 de la loi no 79.

2. L’article 6 de la loi no 79 fixe les modalités 
d’exécution de l’arrêté d’expulsion. Selon le paragraphe 1 
de l’article 6, il peut être exécuté à tout moment après 
l’expiration du délai de quatorze jours courant à partir 
de la date de signification, sur présentation d’un mandat 
délivré et signé par le Ministre.

3. La loi no 79 ne fixe pas la durée de la rétention ou de la 
détention de l’étranger en instance d’expulsion. Toutefois, 
le paragraphe 3 de l’article 6 requiert que l’intéressé soit 
mis sous la garde d’un officier supérieur de police et 
ramené par le moyen de transport qui convient dans le 
pays dont il a la nationalité ou dans tout autre pays visé 
dans le mandat. Le paragraphe 4 de l’article 6 prévoit en 
outre que la personne frappée d’expulsion qui est sous la 
garde d’un officier supérieur de police peut être placée 
et mise en détention dans une prison ou dans tout autre 
établissement situé en Malaisie jusqu’au transfert prévu 
au paragraphe 3 de l’article 6.

4. Selon l’article 34 de la loi no 155, la personne frappée 
d’expulsion peut être détenue pendant le temps nécessaire 
aux préparatifs de l’expulsion. Pas plus que la loi no 79, la 
loi no 155 ne fixe la durée de la détention. La personne peut 
être détenue dans une prison, un commissariat ou un centre 
d’immigration, ou dans tout autre établissement désigné à 
cet effet par le Directeur général de l’immigration.

5. L’article 34 de la loi no 155 prévoit en outre que 
la personne ainsi détenue qui interjette appel de l’arrêté 
d’expulsion en vertu du paragraphe 2 de l’article 33 

peut, à la discrétion du Directeur général, être mise en 
liberté, en attendant qu’il soit statué sur son appel, étant 
entendu qu’elle devra verser une caution ou satisfaire à 
telles autres conditions que le Directeur général jugera 
appropriées.

6. Toutefois, sous réserve de la décision relative à l’appel 
interjeté, en vertu de l’article 33, contre l’expulsion de 
personnes séjournant illégalement en Malaisie, toute 
personne visée par une mesure d’expulsion peut être 
placée par tout agent de police ou agent de l’immigration à 
bord d’un navire ou d’un aéronef, et peut y être légalement 
détenue tant que le navire ou l’aéronef en question se 
trouve en territoire malaisien.

maLte

Les personnes faisant l’objet d’une mesure de renvoi 
sont placées dans des centres de rétention désignés par le 
Ministre chargé de l’immigration. La durée maximale de 
rétention à Malte est de dix-huit mois.

mexIque

1. L’article 209 du Règlement portant loi générale sur 
la population prévoit la procédure suivante en cas de 
placement de tout étranger dans un centre de rétention 
pour infraction à la loi générale sur la population. 
L’autorité compétente : 

i) soumet l’intéressé à un examen médical afin de déterminer son 
état physique et psychologique ;

ii) l’autorise à prendre contact avec la personne de son choix, par 
téléphone ou de toute autre manière ;

iii) informe immédiatement son représentant consulaire accrédité 
au Mexique et, s’il ne possède pas de passeport, demande que ce 
document, ou tout autre document de voyage ou pièce d’identité, lui 
soit délivré ;

iv) inventorie et dépose ses affaires personnelles dans un lieu 
désigné à cet effet ;

v) consigne sa déclaration dans un acte administratif en présence 
de deux témoins et l’informe des faits qui lui sont reprochés et de son 
droit de présenter des preuves et de faire valoir ses droits, si les services 
de l’immigration ne l’ont pas déjà fait au moment de son arrestation. Si 
nécessaire, il lui est commis un traducteur pour faciliter le déroulement 
de la procédure.

2. Au moment où elle dresse l’acte, elle informe 
l’étranger de son droit de désigner un représentant ou une 
personne de confiance qui l’assistera. Elle lui donne accès 
au dossier ;

vi) pendant la durée de son séjour, elle héberge l’intéressé dans 
des locaux convenables, le nourrit, lui fournit des articles de toilette de 
base et, si nécessaire, des soins médicaux ;

vii) l’autorise, pendant la durée de son séjour, à recevoir la 
visite des membres de sa famille et de son représentant légal ou de sa 
personne de confiance ;

viii) autorise les familles internées dans le même établissement 
à vivre en commun, conformément aux dispositions administratives 
applicables ; et

ix) restitue à l’étranger autorisé à quitter le centre de rétention 
tous objets et articles qui lui ont été retirés lors de son admission, à 
l’exception de tous faux papiers qu’il aurait produits.
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3. Aux termes de l’article 210 du Règlement, le Ministère 
de l’intérieur, organe de l’exécutif chargé d’arrêter et 
d’exécuter la politique en matière de population et de 
mettre en œuvre les procédures relatives à l’article 33 
de la Constitution, décide en dernier ressort du statut des 
personnes faisant l’objet d’une mesure d’expulsion dans 
un délai de quinze jours ouvrables et informe l’intéressé 
de sa décision en personne, par l’intermédiaire de son 
représentant juridique ou par courrier recommandé avec 
accusé de réception.

norvège

1. Les conditions de rétention ou de détention sont 
énoncées à l’article 106 de la loi du 15 mai 2008 sur 
l’entrée et le séjour des étrangers au Royaume de Norvège 
(loi sur l’immigration), qui dispose que peut être arrêté et 
placé en rétention l’étranger qui :

a) refuse de décliner son identité ou qui est soupçonné, pour des 
motifs raisonnables, d’avoir donné une fausse identité ;

b) refusera fort probablement de déférer à l’injonction à lui faite 
de quitter le territoire ;

c) ne fait pas le nécessaire pour satisfaire à l’obligation d’obtenir 
un document de voyage en règle, l’idée étant de présenter l’intéressé à 
la représentation diplomatique du pays compétent pour lui délivrer un 
tel document.

2. L’intéressé peut être placé en rétention en vertu 
des alinéas b et c pour une durée maximale de quatre 
semaines à la fois, cette durée ne pouvant toutefois 
excéder douze semaines (article 106, paragraphe 3, de la 
loi sur l’immigration). Il pourra être dérogé à la limite de 
douze semaines si des raisons particulières le justifient. Les 
mesures coercitives que sont l’arrestation et le placement 
en rétention doivent être dûment justifiées. Conformément 
à l’article 99 de la loi, ces mesures ne sont pas autorisées 
si elles constituent une intervention disproportionnée au 
regard de la nature de l’affaire et d’autres facteurs. En 
d’autres termes, l’arrestation et le placement en rétention 
ne peuvent être envisagés si d’autres mesures, comme 
la confiscation du passeport, le contrôle judiciaire ou 
l’assignation à résidence peuvent être prononcées en lieu 
et place conformément aux articles 104 et 105.

nouveLLe-zéLande

Expulsion

1. L’étranger condamné pour infraction pénale et frappé 
d’une mesure d’expulsion peut être expulsé dès sa remise 
en liberté (même en cas de libération conditionnelle ou 
d’assignation à résidence).

2. L’ordre d’expulsion doit être donné dans les 
six mois qui suivent la date de la remise en liberté ou 
de la condamnation (si la personne n’est pas incarcérée) 
[art. 93].

3. L’intéressé peut être arrêté sans mandat et retenu 
pendant quarante-huit heures maximum (dans l’attente de 
son départ de Nouvelle-Zélande) [art. 97].

4. Si la rétention doit se prolonger au-delà de quarante-
huit heures, un mandat de dépôt doit être requis auprès du 
juge du tribunal de district (art. 97).

5. Le juge peut alors ordonner que l’intéressé soit retenu 
pendant vingt-huit jours dans l’attente de son expulsion. 
S’il ne peut être procédé à l’expulsion dans ce délai, un 
nouveau mandat pourra être requis auprès du juge, la 
rétention ne pouvant toutefois être prolongée que par 
tranches de sept jours maximum (art. 100).

6. Si le juge ne décerne par de mandat de dépôt en vertu 
de l’article 99, l’intéressé remis en liberté est assigné à 
résidence et soumis à contrôle judiciaire dans l’attente de 
son expulsion (art. 101).

7. L’étranger condamné pour infraction pénale et frappé 
d’une mesure d’expulsion qui n’est pas incarcéré est 
assigné à résidence et soumis à contrôle judiciaire dans 
l’attente de son expulsion (art. 98).

8. L’étranger auteur d’une infraction pénale qui est 
frappé d’une mesure d’expulsion peut saisir le tribunal 
compétent (Deportation Review Tribunal) [art. 104] d’un 
recours en annulation tendant à voir déclarer la décision 
« injuste ou indûment sévère », la présence de l’intéressé 
en territoire néo-zélandais n’étant pas contraire à l’intérêt 
général (art. 105, par. 1).

9. L’auteur d’une infraction pénale qui est frappé d’une 
mesure d’expulsion peut également attaquer la mesure 
devant la Haute Cour de Nouvelle-Zélande aux fins de 
contrôle juridictionnel (Judicature Amendment Act).

10. Toute personne suspectée de terrorisme sous le coup 
d’une mesure d’expulsion (art. 73) peut attaquer la mesure 
devant la Haute Cour (art. 81).

Révocation

11. L’étranger dont le titre de séjour a été révoqué 
par application des articles 19 et 20 est tenu de quitter 
immédiatement la Nouvelle-Zélande.

12. Il peut aussi saisir le tribunal compétent d’un recours 
en annulation de la mesure de révocation (art. 22) pour 
raisons humanitaires, ou il peut saisir la Haute Cour d’un 
recours en annulation de la décision pour vice (art. 21).

Éloignement des personnes en situation irrégulière

13. Toute personne en situation irrégulière peut contester 
l’injonction à elle faite de quitter le territoire devant 
l’autorité compétente (Removal Review Authority) 
[art. 47].

14. Toute personne en situation irrégulière sous le coup 
d’une mesure d’éloignement (art. 53) peut être arrêtée et 
retenue pendant soixante-douze heures maximum (dans 
l’attente de son départ).

15. Si la rétention doit se prolonger au-delà de soixante-
douze heures, un mandat de dépôt doit être requis du juge 
du tribunal de district (art. 60).

16. Le juge peut alors ordonner que l’intéressé soit retenu 
pendant sept jours dans l’attente de son éloignement. 
S’il ne peut être procédé à l’expulsion dans ce délai, un 
nouveau mandat pourra être requis du juge, la rétention 
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ne pouvant toutefois être prolongée que par tranches de 
sept jours maximum (art. 60).

17. La rétention de toute personne par application de 
l’article 128 ne peut dépasser quarante-huit heures (dans 
l’attente de son départ de Nouvelle-Zélande).

18. Si la rétention doit se prolonger au-delà de quarante-
huit heures, un mandat de dépôt doit être sollicité auprès 
du greffier du tribunal de district (ou de son adjoint, en 
son absence) [art. 128, par. 7].

19. Le greffier peut alors ordonner que l’intéressé soit 
retenu pendant vingt-huit jours dans l’attente de son 
expulsion. S’il ne peut être procédé à l’éloignement 
pendant cette période, le greffier pourra demander au 
juge du tribunal de district de prolonger la détention par 
tranches de sept jours maximum, voire plus si le juge 
l’estime nécessaire (art. 128, par. 13B).

20. L’intéressé peut être remis en liberté dans certains 
cas (art. 128AA), à condition qu’il soit assigné à domicile 
et soumis à contrôle judiciaire.

pérou

1. Au Pérou, les enquêtes concernant les infractions à 
la loi relative aux étrangers sont menées par la Division 
des étrangers de la Direction de la sûreté de l’État (police 
nationale), qui veille au respect des droits de l’homme et, 
en l’occurrence, des droits des étrangers poursuivis pour 
avoir enfreint la loi relative aux étrangers. Ces derniers ne 
sont pas incarcérés, à la fin de la procédure administrative, 
ils demeurent soumis à un ordre de comparution. Il 
n’existe pas de centre pour les étrangers qui enfreignent 
la loi relative aux étrangers. 

2. Les fondements juridiques sont les suivants :

a) Constitution politique

Article 2. Droits fondamentaux de la personne

Toute personne a droit :

[…]

24. […] à la liberté et à la sécurité ; ainsi, 

a) nul n’est tenu de faire ce que la loi n’exige pas et nul ne peut 
être empêché de faire ce que la loi n’interdit pas ;

b) aucune restriction à la liberté personnelle n’est autorisée, sauf 
dans les cas prévus par la loi.

b) Décret législatif no 703

Article 55. Les étrangers séjournant au Pérou ont les mêmes droits 
et les mêmes devoirs que les nationaux, sous réserve des exceptions 
prévues dans la Constitution nationale, le présent décret et d’autres 
dispositions juridiques de la République.

Article 73. Le Service des migrations et de la naturalisation de 
la Direction générale des affaires internes (désormais connu sous le 
nom de Direction générale des migrations et de la naturalisation) est 
chargé de faire exécuter les peines édictées dans le présent décret et de 
contrôler l’entrée, le séjour et la sortie des étrangers, et la Division des 
étrangers de la police nationale est chargée d’enquêter sur les violations 
de la législation relative aux migrants conformément à la loi organique 
et aux autres textes législatifs.

portugaL

1. Selon le Code de procédure pénale portugais, toute 
personne placée en rétention pour séjour irrégulier en 
territoire portugais doit être déférée devant le juge dans 
les quarante-huit heures de son arrestation. En pareil cas, 
l’intéressé a le droit de bénéficier d’une aide juridique et 
de l’assistance d’un traducteur si elle ne comprend ni ne 
parle le portugais. Elle a le droit d’être entendue par le 
juge en sa cause ou de renoncer à ce droit.

2. Conformément au paragraphe 3 de l’article 146 de 
la loi no 23/2007, seul le juge peut ordonner le placement 
en rétention dans un centre de transit pour une durée 
maximale de soixante jours.

qatar

1. Aux termes de l’article 38 de la loi régissant l’entrée, 
la sortie, le séjour et le parrainage des étrangers de 
passage, le Ministre peut, si besoin est, faire retenir pour 
une durée renouvelable de trente jours tout étranger sous 
le coup d’une mesure d’expulsion judiciaire ou auquel 
injonction est faite de quitter le territoire.

2. Selon l’article 39 de la même loi, le Ministre peut, en 
lieu et place de la rétention, décider d’assigner à résidence 
pendant une durée renouvelable de deux semaines tout 
étranger sous le coup d’une mesure d’expulsion judiciaire 
qui n’a pas été exécutée. Cet étranger doit se présenter aux 
services de sécurité du lieu qui lui est assigné à la date et 
à l’heure spécifiées et y demeurer jusqu’à son expulsion.

3. Conformément à l’article 76 de la loi de 2009 
régissant les établissements pénitentiaires, il est 
institué des établissements de rétention spéciaux pour 
les étrangers sous le coup d’une mesure d’expulsion. 
Il résulte de cet article que l’étranger en instance 
d’expulsion doit être provisoirement placé en isolement 
dans un tel établissement jusqu’à exécution de la décision 
d’expulsion.

répubLIque de corée

1. Lorsque l’étranger sous le coup d’une mesure 
d’expulsion ne peut être rapatrié immédiatement, le chef 
de l’office d’immigration ou du service d’immigration 
local ou le chef de l’établissement compétent peut 
ordonner qu’il soit retenu en chambre d’internement, 
en centre d’internement ou en tout autre établissement 
indiqué par le Ministre de la justice jusqu’à ce qu’il puisse 
être procédé à son expulsion (article 63 de la loi sur le 
contrôle de l’immigration).

2. La rétention ne peut toutefois excéder dix jours 
(article 52 de la loi sur le contrôle de l’immigration).

répubLIque tcHèque

1. Les règles régissant l’exécution des arrêtés 
d’expulsion rendus par les tribunaux, la détention de 
délinquants en cours d’expulsion et l’annulation de ces 
dispositions sont énoncées aux articles 350 b et suivants 
du Code de procédure pénale (loi no 141/1961, telle 
qu’amendée).
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2. Si un étranger faisant l’objet d’une condamnation 
reste en liberté et qu’il n’existe aucun risque qu’il s’enfuie 
ou qu’il fasse obstruction à l’exécution d’un arrêté 
d’expulsion, le juge chargé de l’affaire peut lui accorder 
un délai raisonnable (un mois au plus) pour régler ses 
affaires personnelles. Sur la demande de l’intéressé et 
sous réserve des conditions énoncées au paragraphe 3 
de l’article 350 b, ce délai peut être prolongé à plusieurs 
reprises, sans toutefois dépasser cent quatre-vingts jours à 
compter du moment où la décision a pris effet.

3. L’exécution d’un arrêté d’expulsion à l’encontre d’un 
délinquant étranger peut être suspendue si l’intéressé a 
demandé à bénéficier de la protection internationale au 
titre d’une loi spéciale (loi no 325/1999 sur l’asile) et si 
sa demande n’est pas manifestement infondée (art. 350 b, 
par. 4), ou s’il bénéficie d’une protection supplémentaire 
au titre de l’article 15 a de la loi relative au séjour des 
étrangers.

4. S’il y a légitimement lieu de croire qu’un délinquant 
étranger risque de s’enfuir ou de faire obstruction à 
l’exécution d’un arrêté d’expulsion, le juge chargé de 
l’affaire peut ordonner sa mise en détention. À l’inverse, 
le juge peut décider que l’intéressé est autorisé à rester 
en liberté sous caution. Au besoin, il peut demander à la 
police de confisquer les documents de voyage qui sont 
nécessaires à l’exécution de l’arrêté d’expulsion.

5. Les règles relatives à la détention, la mise en liberté 
sous caution, la caution juratoire et les mesures de sûreté 
sont exposées au chapitre 4 de la première partie du Code 
de procédure pénale (art. 67 à 74 a).

6. Si un étranger ayant commis une infraction est 
incarcéré ou placé en détention dans l’attente de son 
expulsion, son départ de la République tchèque est 
organisé par la police nationale, à qui il est remis à sa 
sortie de prison à la suite d’un accord avec le juge chargé 
de l’affaire.

7. La police peut retenir un étranger âgé de plus de 15 ans 
qui a reçu une lettre de notification de l’engagement d’une 
procédure d’expulsion administrative ou qui fait l’objet 
d’un arrêté d’expulsion définitif s’il existe un risque que 
l’intéressé porte atteinte à la sécurité nationale, qu’il 
constitue une grave menace pour l’ordre public, ou qu’il 
fasse obstruction à l’exécution d’un arrêté d’expulsion 
administrative ou l’empêche, ou s’il a déjà commis de 
tels actes. S’il est nécessaire de placer en détention un 
étranger mineur non accompagné (âgé de 15 à 18 ans), la 
police doit désigner un tuteur afin de garantir la protection 
de ses droits et ses intérêts.

8. Lorsqu’une mesure de mise en détention prend effet, 
les services de police placent l’étranger dans un centre 
de rétention. Ces centres ont été créés et sont gérés par 
le Ministère de l’intérieur. Les agents de police doivent 
immédiatement informer l’étranger, dans une langue 
dans laquelle il peut communiquer, qu’il est en droit 
de demander un contrôle judiciaire de sa détention. Un 
étranger ne peut être détenu durant une période plus 
longue qu’il n’est strictement nécessaire. La période 
maximale de détention (qui est calculée à partir de la date 
de la mise en détention) est de cent quatre-vingts jours 

pour les étrangers majeurs et de quatre-vingt-dix jours 
pour les étrangers mineurs.

9. Durant la période de détention d’un étranger, les 
procédures nécessaires pour organiser son départ de la 
République tchèque doivent être accomplies et les forces 
de l’ordre sont tenues de s’assurer en toute circonstance 
que les motifs de détention sont toujours valables. Dans 
le cas contraire, ou si l’ordre de détention est annulé par 
un tribunal, l’étranger doit être mis en liberté. Des règles 
précises concernant les droits et les devoirs des étrangers 
détenus et les conditions de détention sont énoncées au 
chapitre XII de la loi relative au séjour des étrangers.

roumanIe

1. Dans le cas de l’expulsion, en règle générale, la mesure 
est exécutée à partir du moment où l’intéressé a purgé sa 
peine d’emprisonnement, ou, si la peine imposée est une 
amende, l’expulsion peut avoir lieu immédiatement. 

2. Si la mesure d’exécution n’est pas immédiate, 
l’intéressé peut être remis à la garde des autorités et placé 
en détention dans un centre d’hébergement spécialement 
aménagé pour répondre aux besoins des étrangers pendant 
une période maximale de deux ans. 

3. Au cas où la décision est prise de renvoyer un étranger 
ou s’il est déclaré persona non grata, il est reconduit 
à la frontière (à un point de passage). Si une mesure 
d’éloignement ne peut pas être exécutée, l’intéressé 
est confié à la garde de l’État et placé dans un centre 
d’hébergement. La durée maximale de rétention dans 
ces centres ne peut dépasser six mois en cas de renvoi, 
mais pour une personne jugée indésirable la mesure 
de placement cesse dès lors qu’elle est reconduite à la 
frontière ou vers son État d’origine.

4. Le placement dans un centre d’hébergement constitue 
une mesure privative de liberté dans la mesure où il s’agit 
d’un lieu clos, spécialement aménagé et géré par les services 
de l’immigration aux fins d’héberger provisoirement des 
étrangers placés sous la garde de l’État.

5. Conformément au principe qui veut que toute 
personne privée de liberté a droit à la sécurité, les 
étrangers faisant l’objet d’un ordre de placement dans un 
centre d’hébergement sont immédiatement informés, dans 
une langue qu’ils parlent ou comprennent, des motifs 
justifiant cette décision, ainsi que de leurs droits et leurs 
obligations lors de leur hébergement dans le centre. Ces 
renseignements leur sont aussi communiqués par écrit par 
le directeur du centre.

6. Conformément à la loi, les centres d’hébergement sont 
aménagés de manière à offrir des conditions de logement 
décentes, des repas, des soins médicaux (gratuits) et des 
services d’hygiène. Les personnes qui y sont hébergées 
peuvent bénéficier d’une aide juridique, de soins 
médicaux et de services sociaux, et ont droit au respect de 
leur religion, leurs croyances et leurs valeurs culturelles. 
Les mineurs placés dans un centre d’hébergement ont 
le droit de poursuivre leurs études et ont gratuitement 
accès aux diverses formes d’enseignement obligatoire en 
Roumanie.
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7. Les étrangers peuvent communiquer librement et 
en toute circonstance avec le personnel diplomatique 
ou consulaire de l’État d’origine accrédité auprès de la 
Roumanie.

serbIe

1. Est immédiatement expulsé de force l’étranger sous 
le coup d’une mesure de protection d’éloignement ou 
d’une mesure de sûreté d’expulsion et l’étranger qui doit 
être renvoyé en vertu d’un traité international. À titre 
exceptionnel, si les besoins de l’expulsion le requièrent, 
l’étranger peut être placé en rétention dans les locaux 
de l’autorité compétente pendant vingt-quatre heures au 
maximum.

2. Les dispositions de la loi sur la police s’appliquent à 
la rétention des étrangers.

3. L’étranger qui ne peut être immédiatement expulsé 
de force et l’étranger dont l’identité n’a pas été établie ou 
qui ne possède pas de document de voyage, ou se trouve 
dans une autre situation visée par la loi, seront placés 
sous surveillance policière renforcée dans le centre de 
rétention d’étrangers du Ministère de l’intérieur désigné 
par l’autorité compétente.

4. L’étranger demeurera en centre de rétention jusqu’à 
son expulsion par la force sans que la durée de son séjour 
puisse dépasser quatre-vingt-dix jours. À l’expiration 
de ce délai, il pourra être maintenu en rétention : si 
son identité n’a pas été établie ; s’il fait délibérément 
obstacle à son expulsion par force ; s’il a déposé, durant la 
procédure d’expulsion, une demande d’asile afin d’éviter 
l’expulsion de force.

5. La durée totale de son séjour en centre de rétention ne 
peut dépasser cent quatre-vingts jours.

6. Le temps que l’étranger passe en dehors du centre 
de rétention, soit en prison ou en rétention, n’est pas 
décompté de son temps de séjour en centre de rétention.

sIngapour

Loi sur l’immigration

1. L’article 34 de la loi sur l’immigration définit 
les conditions de rétention des personnes en instance 
d’expulsion de Singapour par le Contrôleur de 
l’immigration en vertu de la loi. Les principales 
dispositions sont les suivantes :

a) toute personne ayant introduit un recours contre 
la mesure d’expulsion peut être remise en liberté sur 
décision du Contrôleur jusqu’à ce qu’il soit statué sur son 
recours ;

b) en attendant qu’il soit statué sur son recours, toute 
personne sous le coup d’une mesure d’expulsion peut être 
placée à bord d’un navire, aéronef ou train, selon qu’il 
conviendra, par tout agent de police ou de l’immigration 
et y être régulièrement détenue, pour autant que ce navire, 
aéronef ou train se trouve dans les limites du territoire 
singapourien ;

c) toute personne sous le coup d’une mesure 
d’expulsion peut être, à titre provisoire, placée en rétention 
dans une prison, un commissariat de police ou un centre 
de rétention, ou dans tout autre établissement désigné 
par le Contrôleur de l’immigration, en attendant que les 
autorités de l’immigration organisent les modalités de 
voyage de la personne retenue.

2. En outre, toute personne qui devrait pour des motifs 
raisonnables faire l’objet d’une mesure d’expulsion par 
application de la loi sur l’immigration peut être arrêtée 
et détenue pendant quatorze jours au maximum dans une 
prison, un commissariat de police ou un centre de rétention 
en attendant qu’il soit statué sur son sort (art. 35).

3. Toute personne placée en rétention bénéficie du 
confort et des commodités de base en matière d’hygiène 
personnelle, de nourriture, d’eau et d’accès à des soins 
médicaux. Les autorités s’assurent aussi que toute 
personne admise en tout lieu de rétention est médicalement 
en état de supporter la rétention. L’intéressé a accès à une 
assistance juridique et consulaire si elle en fait la demande.

4. La durée de rétention varie selon un certain nombre 
de facteurs, dont :

a) la délivrance d’un document de voyage par l’État 
d’origine ou de nationalité de l’intéressé ;

b) l’existence de moyens de transport à destination 
de l’État d’origine, du pays de naissance ou de nationalité 
ou de tout lieu ou port où l’intéressé est admissible.

5. En outre, étant partie à la Convention relative 
à l’aviation civile internationale, Singapour veille 
à conformer sa pratique aux normes et pratiques 
recommandées de la douzième édition de l’annexe 9 
(Facilitation) de la Convention, qui prévoient, en ce qui 
concerne la rétention de toute personne faisant l’objet 
d’une mesure d’expulsion, que les agents de l’État doivent 
protéger la dignité de toute personne placée en rétention et 
ne prendre aucune mesure susceptible d’y porter atteinte.

Loi sur l’interdiction de séjour

6. Les articles 5 à 8 de la loi sur l’interdiction de séjour 
définissent les conditions de rétention de toute personne 
faisant l’objet d’une interdiction de séjour ou d’une 
mesure d’expulsion, à savoir :

a) l’intéressé est remis en liberté si la Haute Cour 
fait droit à sa demande d’annulation de la décision 
d’interdiction de séjour ou d’expulsion au motif qu’il 
est un citoyen de Singapour ou qu’il bénéficie d’une 
dérogation (art. 5 et 8 ; voir également l’article 10) ;

b) dans le cas contraire, quatorze jours après avoir 
reçu notification de la décision, l’intéressé peut être placé 
à bord d’un navire ou de tout autre moyen de transport, 
selon qu’il conviendra, ou, si nécessaire, être admis et 
retenu dans une prison ou dans tout autre établissement 
approprié jusqu’à ce qu’il soit expulsé (art. 6) ;

c) l’intéressé peut aussi être remis en liberté si le 
Ministre ordonne, sous certaines conditions, la suspension 
de la mesure d’interdiction de séjour ou d’expulsion 
(art. 7 et 8).
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7. L’article 9 de la loi dispose également que s’il 
estime, au vu du certificat médical du médecin agréé, 
que l’intéressé souffre de troubles mentaux, le Ministre 
peut ordonner qu’il soit interné pour traitement dans un 
hôpital psychiatrique ou dans tout autre établissement 
de détention sûr jusqu’à ce que, sur la foi d’un certificat 
médical, les troubles aient cessé.

Loi de 2008 sur la santé mentale (soins et traitement)

8. Toute personne retenue pour application de la loi 
de 2008 sur la santé mentale (soins et traitement) est 
internée dans un établissement psychiatrique désigné. 
L’étranger ainsi détenu bénéficie du même traitement que 
les nationaux détenus en vertu de cette loi et des mêmes 
droits fondamentaux, y compris l’accès à une assistance 
juridique et consulaire.

sLovaquIe

1. Aux termes du paragraphe 1 de l’article 62 de la loi sur 
le séjour des étrangers, tout étranger peut être retenu pour 
la durée nécessaire sans que celle-ci dépasse six mois. 
Les services de police peuvent décider de prolonger 
la rétention pour une durée maximale de douze mois, 
cette prolongation pouvant être décidée si la procédure 
d’expulsion le dicte, même si des mesures ont été prises 
pour procéder à l’expulsion administrative de l’étranger, 
en raison, soit du défaut de coopération de ce dernier, soit 
du défaut par la mission diplomatique de lui délivrer un 
nouveau document de voyage dans le délai de six mois. 
La période de rétention ne peut être prolongée pour les 
familles avec enfants ou les personnes vulnérables.

2. Tout étranger retenu par application du paragraphe 1 
de l’article 62 est placé dans l’un des deux centres de 
rétention de la police, à Medved’ov ou à Sečovce. Les 
conditions de rétention dans ces centres sont régies par 
les articles 63 a à 74 de la loi sur le séjour des étrangers. 
Les droits et obligations de l’étranger retenu sont précisés 
dans le règlement intérieur des centres.

suède

La rétention des étrangers est régie par les chapitres 10 
et 11 de la loi sur les étrangers.

Chapitre 10. Rétention et surveillance des étrangers

Rétention

Article 1

Un étranger qui a atteint l’âge de 18 ans peut être placé en rétention 
pour les motifs suivants :

1. il existe des doutes sur son identité à son arrivée en Suède ou 
lorsqu’il fait une demande de permis de séjour, ou il ne peut pas prouver 
que l’identité qu’il a déclarée est correcte ;

2. il est impossible de déterminer s’il a le droit d’entrer ou de 
séjourner en Suède.

Un étranger qui a atteint l’âge de 18 ans peut aussi être placé en 
rétention pour les motifs suivants :

1. il est nécessaire de mener une enquête pour déterminer s’il est 
autorisé à séjourner en Suède ;

2. il est probable que l’entrée sur le territoire national lui soit 
refusée et qu’il soit expulsé au titre des articles 1, 2 ou 7 du chapitre 8 ;

3. un ordre de refus d’entrée ou d’expulsion doit être exécuté.

Un ordre de placement en rétention au titre des points 2 et 3 du 
paragraphe 2 ne peut être prononcé à l’encontre d’un étranger que s’il 
existe des raisons de croire que du fait de sa situation personnelle ou 
d’autres circonstances l’intéressé pourrait entrer dans la clandestinité 
ou se livrer à des activités délictueuses sur le territoire suédois.

Article 2

Un étranger mineur peut être placé en rétention pour les motifs 
suivants :

1. il est probable que l’entrée sur le territoire national lui soit 
refusée et qu’il soit immédiatement expulsé au titre de l’article 6 du 
chapitre 8, ou un ordre de refus d’entrée avec effet immédiat doit être 
exécuté ;

2. il existe un risque évident qu’il entre dans la clandestinité et 
fasse ainsi obstruction à l’exécution d’un ordre avec effet immédiat ;

3. il s’avère insuffisant de le soumettre aux mesures de surveillance 
prévues à l’article 7.

Un mineur peut aussi être placé en rétention pour les motifs suivants :

1. un ordre de refus d’entrée ou d’expulsion s’appliquant à 
d’autres cas que ceux visés au paragraphe 1 a été prononcé ou un arrêté 
d’expulsion a été prononcé au titre des articles 7 et 8 du chapitre 8 ;

2. les mesures de surveillance prévues au paragraphe 2 de la 
section 7 se sont révélées insuffisantes.

Article 3

Un mineur ne peut être séparé de ses tuteurs par suite de son 
placement en rétention ou de celui de ses tuteurs. Un mineur non 
accompagné en Suède ne peut être placé en rétention, sauf en cas de 
motifs exceptionnels.

Article 4

Un étranger ne peut être placé en rétention pendant plus de quarante-
huit heures aux fins de la conduite d’une enquête au titre du point 1 du 
paragraphe 2 de l’article 1.

Dans d’autres cas, un étranger qui a atteint l’âge de 18 ans ne peut 
être placé en rétention pendant plus de deux semaines, sauf en cas de 
motifs exceptionnels. Mais si un ordre de refus d’entrée ou d’expulsion 
a été prononcé, l’intéressé peut être placé en rétention pendant une 
durée maximale de deux mois, sauf en cas de motifs exceptionnels.

Article 5

Un mineur ne peut être placé en rétention pendant plus de soixante-
douze heures ou, en cas de motifs exceptionnels, pendant une nouvelle 
période de soixante-douze heures. 

Mesures de surveillance

Article 6

Sous réserve des conditions énoncées à l’article 1, un étranger qui 
a atteint l’âge de 18 ans peut être soumis à des mesures de surveillance 
au lieu d’être placé en rétention.

Article 7

Sous réserve des conditions énoncées aux points 1 et 2 du 
paragraphe 1 de l’article 2, un mineur peut être soumis à des mesures 
de surveillance.

Un mineur peut aussi être soumis à des mesures de surveillance 
lorsqu’il fait l’objet d’un ordre de refus d’entrée pour des motifs autres 
que ceux visés au paragraphe 1 de l’article 2, ou lorsqu’il est sous le 
coup d’un arrêté d’expulsion au titre des articles 7 et 8 du chapitre 8.
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Article 8

Lorsqu’un étranger est soumis à des mesures de surveillance, il est 
tenu de se présenter à certains moments au poste de police de sa localité 
ou à l’Office suédois de l’immigration. Il peut en outre être prié de 
remettre son passeport ou toute autre pièce d’identité.

Réexamen des ordres de placement en rétention et des mesures de 
surveillance

Article 9

Les ordres de placement en rétention prononcés au titre du 
paragraphe 2 de l’article 4 font l’objet d’un réexamen dans les 
deux semaines à compter de la date à laquelle ils ont commencé à être 
exécutés. Les ordres de refus d’entrée ou d’expulsion font l’objet d’un 
réexamen dans les deux mois à compter de la date à laquelle ils ont 
commencé à être exécutés.

Les mesures de surveillance font l’objet d’un réexamen dans les 
six mois à compter de la date de leur prononcé.

Si un étranger est maintenu en détention ou doit continuer d’être 
soumis à des mesures de surveillance, la décision est périodiquement 
réexaminée à intervalles réguliers. 

Tout ordre de placement en détention ou de mise sous surveillance 
est annulé immédiatement s’il n’est plus motivé.

Article 10

Un ordre de placement en détention ou de mise sous surveillance 
qui ne fait pas l’objet d’un nouvel examen dans les délais prescrits est 
réputé expirer.

Article 11

Une audience est tenue avant chaque réexamen d’un ordre de 
mise en détention. Cela vaut également pour les ordres de mise sous 
surveillance, à moins qu’il semble évident, compte tenu de la nature de 
l’enquête ou d’autres circonstances, qu’une audience ne présente aucun 
intérêt.

Les dispositions s’appliquant aux audiences devant une autorité 
gouvernementale sont énoncées aux articles 1 à 8 du chapitre 13. 
Les dispositions s’appliquant aux audiences devant un tribunal sont 
énoncées au chapitre 16.

Dans les cas de mise en détention sur ordre du Gouvernement, le 
Ministre chargé des questions visées par la présente loi ou un agent 
désigné par celui-ci peut convoquer une audience et ordonner à un 
tribunal de l’immigration de tenir une telle audience. Les dispositions 
du chapitre 13 s’appliquent, le cas échéant. Un représentant du 
Gouvernement assiste à l’audience. Les organes gouvernementaux 
peuvent ordonner que d’autres personnes soient entendues. Dans les 
affaires concernant la sécurité, il peut être demandé à la plus haute 
juridiction spécialisée dans le domaine de l’immigration de tenir une 
audience. 

Autorités compétentes

Article 12

Les décisions de placement en détention ou de mise sous surveillance 
sont prises par l’autorité ou le tribunal compétent.

Si un étranger qui a été placé en détention ou soumis à des mesures 
de surveillance se voit refuser l’entrée sur le territoire national ou en 
est expulsé, l’autorité ou le tribunal qui a pris cette décision examine si 
l’intéressé doit être maintenu en rétention ou s’il doit continuer d’être 
soumis à des mesures de surveillance.

Article 13 

La police est l’autorité compétente :

1. à partir du moment où un étranger demande à être autorisé à 
entrer dans le pays jusqu’à réception de la demande par l’Office suédois 
de l’immigration qui doit l’examiner ou jusqu’à ce que l’intéressé ait 
quitté le pays ;

2. à partir du moment où elle reçoit un ordre de refus d’entrée ou 
d’expulsion et jusqu’à son exécution, même si le cas de l’intéressé doit 
être examiné au titre des articles 18 à 20 du chapitre 12, mais pas durant 
la période pendant laquelle l’ordre ne peut être exécuté parce qu’il fait 
l’objet d’un sursis à exécution.

Article 14

L’Office suédois de l’immigration est l’autorité compétente :

1. à partir du moment où il reçoit un dossier qu’il doit examiner 
jusqu’à ce qu’il rende une décision ou à partir du moment où l’intéressé 
a quitté le pays ou les services de police ont reçu le dossier ou, en cas 
de recours, jusqu’à ce que le tribunal de l’immigration ou le tribunal 
d’appel ait reçu le dossier ;

2. à partir du moment où il reçoit un ordre de refus d’entrée ou 
d’expulsion à exécuter et jusqu’à ce qu’il soit exécuté ou que l’affaire 
soit renvoyée à la police.

L’Office suédois de l’immigration est l’autorité chargée de 
prononcer les ordres avec effet immédiat, même en cas de recours, 
jusqu’à ce qu’un tribunal sursoie à leur exécution.

Article 15

Le Gouvernement est l’autorité compétente à partir du moment où 
le Ministre chargé de mettre l’affaire en état a reçu le dossier.

Les décisions relatives à la mise en détention ou au placement sous 
surveillance relèvent du ministre compétent. Le Gouvernement n’est 
pas habilité à prendre la décision de placer ou de maintenir quiconque 
en détention ni de mettre quiconque sous surveillance, mais il peut en 
revanche annuler un ordre de mise en détention ou de placement sous 
surveillance.

Dans le cas où un ordre de suspension peut être prononcé en 
application des articles 11 (par. 1), 12 ou 20 du chapitre 12, le 
Gouvernement n’est pas tenu de traiter le dossier jusqu’à ce que l’ordre 
de suspension soit prononcé.

Article 16

Dans les cas où la sécurité est mise en jeu, le Tribunal d’appel de 
l’immigration est chargé de l’affaire à partir du moment où il en est saisi 
jusqu’à ce qu’elle soit renvoyée au ministre chargé de mettre l’affaire 
en état.

Article 17

Une autorité de police peut, même si elle n’est pas l’autorité 
compétente, prendre la décision de détenir un étranger ou de le placer 
sous surveillance, s’il n’y a pas suffisamment de temps pour attendre 
qu’un mandat soit émis par l’autorité compétente. Cette décision est 
promptement notifiée à cette autorité qui doit immédiatement examiner 
si l’ordre de mise en détention ou de placement sous surveillance reste 
en vigueur.

En vertu de l’article 11 de la loi sur les forces de police (1984 :387), 
un policier peut dans certains cas placer un étranger en garde à vue, en 
attendant que l’autorité de police compétente prenne la décision de le 
mettre ou non en détention. Si un étranger est soumis à des contrôles 
effectués avec l’aide du Service des douanes, de la garde côtière ou 
d’un agent spécialement affecté au contrôle des passeports, ceux-ci 
sont habilités, au même titre qu’un policier en vertu du paragraphe 
susmentionné, à l’arrêter. Le placement en détention est notifié dans les 
plus brefs délais à un agent de police afin qu’il examine si la mesure 
reste en vigueur.

Dispositions générales relatives à l’exécution des ordres de placement 
en rétention

Article 18

L’Office suédois de l’immigration est chargé d’exécuter les ordres 
de placement en rétention.

Article 19

À la demande de l’autorité ou du tribunal qui a délivré l’ordre de 
placement en rétention, l’autorité de police offre l’assistance nécessaire 
aux fins de son exécution.
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À la demande de l’Office suédois de l’immigration, l’autorité de 
police offre l’assistance nécessaire pour éloigner du territoire un 
étranger placé en rétention.

Article 20

L’Office suédois de l’immigration peut ordonner qu’un étranger 
retenu soit placé dans un établissement pénitentiaire, une maison 
d’arrêt ou un poste de police :

1. s’il est en cours d’expulsion au titre de l’article 8 du chapitre 8, 
pour motif d’infraction pénale ;

2. s’il est maintenu en cellule d’isolement au titre de l’article 7 
du chapitre 11 et ne peut, pour des raisons de sécurité, être placé dans 
les locaux spéciaux visés au paragraphe 1 de l’article 2 du chapitre 11 ;

3. s’il existe d’autres motifs exceptionnels.

Les mineurs retenus ne peuvent pas être détenus dans un 
établissement pénitentiaire, une maison d’arrêt ou un poste de police.

Chapitre 11. Conditions de détention des étrangers

Article 1

Tout étranger placé en rétention doit être traité avec humanité, dans 
le respect de sa dignité.

Les activités liées au maintien en rétention sont organisées de 
manière à ce qu’il soit le moins possible porté atteinte à l’intégrité et 
aux droits de l’intéressé.

Article 2

Les étrangers retenus au titre de la présente loi sont placés dans des 
locaux spécialement conçus à cet effet, qui sont supervisés par l’Office 
suédois de l’immigration. 

Les conditions de détention et la surveillance des étrangers placés 
en rétention relèvent de l’Office suédois de l’immigration.

Les parties pertinentes de la loi sur le traitement des personnes 
arrêtées et détenues (1976 :371) s’appliquent aux étrangers retenus 
dans un établissement pénitentiaire, une maison d’arrêt ou un poste de 
police au titre de l’article 20 du chapitre 10 de la présente loi. Outre ce 
qui découle de la loi susmentionnée, ceux-ci bénéficient des facilités 
et privilèges qui peuvent être accordés, à condition que le maintien 
de l’ordre et la sécurité puissent être assurés dans l’établissement 
pénitentiaire, la maison d’arrêt ou le poste de police.

Article 3

Tout étranger placé en rétention peut se livrer à des activités, avoir 
des loisirs, faire de l’éducation physique et se promener à l’air libre.

Article 4

Tout étranger placé en rétention est habilité à recevoir des visites 
et à communiquer avec des personnes se trouvant à l’extérieur du lieu 
où il est retenu, à moins que cela ne soit contraire aux conditions de 
détention dans une situation donnée.

Au cas où cela est nécessaire pour des raisons de sécurité, les visites 
peuvent être surveillées. La visite d’un conseil public ou d’un avocat 
membre du barreau suédois ne peut faire l’objet d’une surveillance que 
si le conseil ou l’avocat le demande personnellement.

Article 5

Tout étranger placé en rétention doit pouvoir avoir accès aux mêmes 
soins de santé qu’une personne ayant fait une demande de titre de 
séjour au titre des articles 1 et 2 du chapitre 4, même s’il n’a pas fait 
de demande.

Tout étranger doit pouvoir être hospitalisé ou suivre un traitement 
durant son séjour en centre de rétention.

Le directeur de l’hôpital traitant un étranger doit s’assurer que 
l’Office suédois de l’immigration ou le responsable du centre où 
l’intéressé est retenu est immédiatement avisé si l’étranger souhaite 
quitter l’hôpital ou s’il l’a déjà fait.

Article 6

Il peut être interdit à un étranger de quitter les locaux où il est placé 
en rétention, ou sa liberté de mouvement peut être restreinte si cela 
est nécessaire pour réaliser l’objectif pour lequel il est détenu ou pour 
garantir l’ordre et la sécurité dans ces locaux.

La liberté de mouvement d’un étranger peut aussi être restreinte s’il 
constitue un danger pour lui-même ou pour les autres.

Article 7

Un étranger majeur placé en rétention peut être mis à l’isolement 
si cela est nécessaire pour garantir l’ordre et la sécurité dans le centre 
ou s’il constitue une grave menace pour lui-même ou pour les autres.

La décision de maintenir à l’isolement un étranger placé en 
rétention relève de l’Office suédois de l’immigration. Elle fait l’objet 
d’un examen aussi souvent que cela est nécessaire et au moins tous les 
trois jours.

Un étranger qui est maintenu isolé parce qu’il constitue un danger 
pour lui-même doit être examiné par un médecin dans les plus brefs 
délais.

Article 8

Un étranger placé en rétention ne peut détenir des boissons 
alcooliques ou des substances toxiques ou autres qui peuvent être 
nocives ou porter atteinte à l’ordre dans le centre de rétention.

Article 9

S’il existe des motifs légitimes de soupçonner qu’un étranger détenu 
détient des substances visées à l’article 8 de la présente loi ou par la loi 
sur les stupéfiants (1968 :64), il peut être soumis à une fouille.

Les fouilles au corps sont régies par les dispositions des 
paragraphes 3 et 4 de l’article 2 du chapitre 9. 

Article 10

Toute correspondance adressée à un étranger placé en rétention peut 
être contrôlée s’il existe des raisons légitimes de soupçonner qu’elle 
contient des substances visées à l’article 8 de la présente loi ou par la 
loi sur les stupéfiants (1968 :64).

Si un étranger placé en rétention s’oppose à ce qu’une lettre soit 
ouverte en sa présence, elle est conservée en son nom, mais ne peut 
être ouverte.

Le contrôle de la correspondance ne concerne pas le contenu des 
lettres ou d’autres documents. Le courrier émanant d’un conseil, 
d’avocats membres du barreau, du Haut-Commissaire des Nations 
Unies pour les réfugiés ou d’autres organismes internationaux 
compétents pour examiner des plaintes ne peut en aucune circonstance 
faire l’objet d’un contrôle.

Article 11

Au cas où des articles interdits au titre de l’article 8 de la présente 
loi ou de la loi sur les stupéfiants (1968 :64) sont trouvés dans la cellule 
d’un étranger placé en rétention ou sur sa personne, ils sont confisqués.

Si l’on peut supposer qu’un étranger a commis une infraction en 
étant en possession ou en recevant un tel article ou si l’on ne connaît 
pas son propriétaire, l’article en question est remis à la police dans les 
plus brefs délais.

Dans d’autres cas, l’article est conservé au nom de l’étranger.

Article 12

Les articles conservés au titre du paragraphe 2 de l’article 10 ou du 
paragraphe 3 de l’article 11 sont remis à l’étranger lorsque l’ordre de 
maintien en rétention vient à expiration.

Article 13

Les étrangers placés en rétention ont droit à recevoir une indemnité 
journalière, de même que l’indemnité spéciale prévue aux articles 17 et 
18 de la loi sur l’accueil des demandeurs d’asile (1994 :137).
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suIsse

1. En Suisse, la détention administrative en matière 
de droit des étrangers se répartit entre trois domaines, à 
savoir la détention en phase préparatoire [article 75 de 
la loi fédérale du 16 décembre 2005 sur les étrangers, 
Recueil systématique du droit fédéral (RS 142.20)], la 
détention en vue du renvoi ou de l’expulsion (art. 76) et la 
détention pour insoumission (art. 78).

Détention en phase préparatoire

2. La détention en phase préparatoire sert à assurer 
l’exécution de la procédure de renvoi. Elle peut, pendant 
la préparation de la décision sur le séjour de l’étranger ne 
possédant pas d’autorisation de séjour de courte durée, de 
séjour ou d’établissement, être ordonnée pour une durée 
maximale de six mois si la personne concernée :

a) refuse de décliner son identité lors de la procédure 
d’asile ou de renvoi, dépose plusieurs demandes d’asile 
sous des identités différentes, ne donne pas suite à une 
convocation à plusieurs reprises et sans raison valable, ou 
n’observe pas d’autres prescriptions des autorités dans le 
cadre de la procédure d’asile ;

b) quitte la région qui lui est assignée ou pénètre dans 
une zone qui lui est interdite ;

c) franchit la frontière malgré une interdiction d’entrer 
en Suisse et ne peut pas être renvoyée immédiatement ;

d) dépose une demande d’asile après avoir été 
renvoyée − à la suite d’une révocation exécutoire ou de 
la non-prolongation de l’autorisation − pour avoir attenté 
à la sécurité et à l’ordre publics, les avoir mis en danger 
ou avoir représenté une menace pour la sécurité intérieure 
ou extérieure ;

e) dépose une demande d’asile après avoir été 
expulsée ;

f) séjourne illégalement en Suisse et dépose une 
demande d’asile dans l’intention manifeste d’empêcher 
l’exécution d’un renvoi ou d’une expulsion ; une telle 
intention est présumée lorsque le dépôt de la demande 
d’asile − bien qu’ayant été possible et raisonnablement 
exigible auparavant − est effectuée en relation 
chronologique étroite avec une mesure de détention, 
une procédure pénale, l’exécution d’une peine ou la 
promulgation d’une décision de renvoi ;

g) fait l’objet d’une poursuite pénale ou a été 
condamnée pour avoir sérieusement menacé d’autres 
personnes ou gravement mis en danger leur vie ou leur 
intégrité corporelle ;

h) a été condamnée pour crime.

Détention en vue du renvoi ou de l’expulsion

3. Après la notification d’une décision de renvoi ou 
d’expulsion de première instance, l’autorité compétente 
peut maintenir la personne concernée en détention afin 
d’assurer l’exécution de la décision si cette personne a été 

auparavant placée en détention préparatoire. La détention 
en vue du renvoi ou de l’expulsion peut également être 
notifiée si :

a) la personne quitte la région qui lui est assignée ou 
pénètre dans une zone qui lui est interdite ;

b) la personne franchit la frontière malgré une 
interdiction d’entrer en Suisse et ne peut pas être renvoyée 
immédiatement ;

c) la personne fait l’objet d’une poursuite pénale ou a 
été condamnée pour avoir sérieusement menacé d’autres 
personnes ou gravement mis en danger leur vie ou leur 
intégrité corporelle ;

d) la personne a été condamnée pour crime ;

e) l’Office fédéral des migrations a prononcé une 
décision de non-entrée en matière dans le domaine de 
l’asile ;

f) des éléments concrets ou le comportement de la 
personne permettent de conclure que celle-ci se refuse à 
obtempérer aux instructions des autorités ;

g) la décision de renvoi en matière d’asile est notifiée 
dans un centre d’enregistrement.

4. La détention en vue du renvoi ou de l’expulsion ne 
peut excéder trois mois selon le droit en vigueur et peut, 
si des obstacles particuliers s’opposent à l’exécution du 
renvoi ou de l’expulsion, être prolongée de quinze mois 
au plus pour les adultes, sous réserve de l’accord des 
autorités judiciaires. Elle peut être prolongée de neuf mois 
au plus pour les mineurs âgés de 15 à 18 ans. La décision 
de la détention en vue du renvoi ou de l’expulsion est 
prise par les autorités cantonales. La Confédération n’a 
compétence pour notifier une détention de vingt jours en 
matière d’asile qu’en cas de décision de non-entrée en 
matière par le centre d’enregistrement.

Détention pour insoumission

5. Si l’étranger n’a pas obtempéré à l’injonction de 
quitter la Suisse dans le délai prescrit et si la décision 
exécutoire de renvoi ou d’expulsion ne peut être exécutée 
en raison de son comportement, il peut être placé en 
détention afin de garantir qu’il quittera effectivement le 
pays.

6. Par sa nature, la détention pour insoumission est 
subsidiaire à la détention en vue du renvoi ou de l’expulsion 
et à d’autres mesures moins contraignantes susceptibles 
de conduire à l’objectif visé. Elle peut être initialement 
ordonnée pour un mois et prolongée de deux mois, sous 
réserve de l’accord de l’autorité judiciaire, dans la mesure 
où la personne n’est toujours pas disposée à modifier son 
comportement et à quitter le pays. La durée maximale de 
la détention pour insoumission est de dix-huit mois pour 
les adultes et de neuf mois pour les mineurs âgés de 15 à 
18 ans.

7. Outre les trois principaux types de détention 
administrative, la loi prévoit la possibilité de la rétention 
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pour une durée de trois jours (notification de la décision 
et établissement de l’identité ou de la nationalité) et de 
la détention en vue du renvoi ou de l’expulsion en cas de 
non-collaboration à l’obtention des documents de voyage, 
pour une durée maximale de soixante jours. Par ailleurs, 
une personne peut être assignée à un lieu de résidence et 
interdite de pénétrer dans une région déterminée si elle 
trouble ou menace la sécurité et l’ordre publics ou si elle 
n’a pas respecté le délai qui lui était imparti pour quitter 
le territoire.

8. En Suisse, l’exécution des procédures de renvoi 
relève de la compétence des cantons. Les mesures de 
contrainte sont donc ordonnées par les autorités du canton 
qui exécute le renvoi ou l’expulsion. Les cantons veillent 
à ce qu’une personne désignée par le détenu et se trouvant 
en Suisse soit prévenue. La personne en détention peut 
s’entretenir et correspondre avec son représentant légal.

9. La détention administrative doit avoir lieu dans des 
locaux adéquats, compte tenu de la nécessité d’éviter de 
regrouper les personnes à renvoyer avec des personnes 
en détention préventive ou purgeant une peine. Les 
personnes en détention doivent pouvoir, dans la mesure du 
possible, s’occuper de manière appropriée. La légalité et 
l’adéquation de la détention sont examinées dans un délai 
de quatre-vingt-seize heures par une autorité judiciaire 
au terme d’une procédure orale. Lorsqu’elle examine la 
décision de détention, de maintien ou de levée de celle-ci, 
l’autorité judiciaire tient compte de la situation familiale 
de la personne détenue et des conditions d’exécution de la 
détention. Toute mise en détention en phase préparatoire 
ou en vue de l’exécution du renvoi ou de l’expulsion à 
l’encontre d’enfants et d’adolescents de moins de 15 ans 
est exclue.

10. La détention en phase préparatoire, la détention en 
vue de l’exécution du renvoi ou de l’expulsion ainsi que 
la détention pour insoumission ne peuvent excéder vingt-
quatre mois au total. S’agissant des mineurs âgés de 15 à 
18 ans, la détention ne peut excéder douze mois au total. 
Au reste, l’autorité compétente doit prendre sans délai 
une décision quant au droit de séjour d’une personne mise 
en détention administrative (principe de célérité).

3. Si une personne expulsée illégalement a un droit 
au retour dans l’État expulsant1

afrIque du sud

Aucun texte sud-africain n’envisage expressément le 
droit au retour de l’étranger expulsé illégalement.

1 Voir également supra la section A.5.

aLLemagne

1. Cette possibilité de retour n’est ouverte que dans 
l’hypothèse où la décision d’expulsion n’est pas encore 
irrévocable et où il apparaît, durant la procédure principale 
menée à l’étranger, que l’expulsion est illégale.

2. Une décision d’expulsion irrévocable (autrement dit, 
une décision contre laquelle l’étranger qui en fait l’objet 
n’a pas formé de recours dans les délais impartis) emporte 

également interdiction d’entrée et de séjour. Pour que 
l’étranger expulsé puisse revenir sur le territoire, il faut 
que la durée de l’interdiction soit temporaire (ce qui, en 
droit allemand, est généralement le cas, par application 
de la troisième phrase de l’alinéa 1 de l’article 11 de 
la loi relative au séjour des étrangers), que la période 
d’interdiction ait expiré et que le retour soit légalement 
autorisé (délivrance d’un visa, par exemple).

3. Ce principe s’applique toujours, sauf si la décision 
d’expulsion est nulle, en raison, par exemple, d’une erreur 
particulièrement grave et manifeste. Si l’étranger obtient 
gain de cause en appel dans les délais impartis, la décision 
d’expulsion est annulée. S’il avait en sa possession un 
titre de séjour qui devait être rendu nul par la décision 
d’expulsion, il lui est possible de le réclamer et, par 
conséquent, de revenir sur le territoire allemand.

andorre

Si un recours administratif ou un recours judiciaire 
dicte qu’une résolution d’expulsion ne s’ajuste pas au 
droit, la personne concernée revient à la situation juridique 
immédiatement antérieure à celle de la prononciation de 
la mesure d’expulsion, et, par conséquent, peut entrer en 
Principauté d’Andorre.

arménIe

L’expulsion illégale de tout étranger ne peut valoir motif 
de refus de visa d’entrée. Si la juridiction d’appel saisie 
annule la décision d’expulsion prise par une juridiction 
inférieure, l’étranger est rétabli dans l’intégralité des 
droits dont il jouissait avant que la décision annulée ne 
soit prise.

béLarus

1. La Constitution de la République du Bélarus garantit 
à toute personne le droit, conformément à la procédure 
établie, de se pourvoir en justice pour y faire valoir ses 
droits et ses intérêts protégés par la loi lorsque ceux-ci ont 
été violés ou contestés.

2. La loi sur les étrangers prévoit la possibilité pour 
les étrangers ou leurs représentants de s’opposer à une 
décision d’expulsion prise par une autorité administrative 
en formant un recours devant une autorité administrative 
supérieure ou devant les tribunaux dans un délai de 
trente jours à compter de la notification de la décision. 
Cependant, conformément à la nouvelle loi sur les 
étrangers, la décision d’expulsion ne peut faire l’objet 
d’un réexamen judiciaire qu’après avoir été portée en 
appel devant une autorité administrative supérieure dans 
un délai d’un mois à compter de la notification de la 
décision.

3. L’annulation de la décision d’expulsion est prononcée 
lorsque les circonstances font apparaître que la décision 
était illégale ou injustifiée.

4. Conformément au Code de procédure et 
d’application des règles administratives, le recours 
formé devant une autorité administrative supérieure ou 
devant les tribunaux contre une décision d’expulsion est 
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ouvert à l’étranger faisant l’objet de la mesure, à son 
représentant ou à son avocat et au ministère public, 
dans un délai de cinq jours à compter de la réception 
de la décision, délai qui est ramené à un jour lorsque 
celle-ci a été prononcée en présence de l’étranger qui en 
fait l’objet. La décision rendue en appel par l’autorité 
administrative supérieure peut être portée devant un 
tribunal par ces mêmes personnes, et la décision rendue 
en degré d’appel par celui-ci peut être réexaminée par le 
président d’une juridiction supérieure dans un délai de 
six mois à compter de l’exécution effective de la mesure 
d’expulsion.

5. La décision d’expulsion doit être annulée lorsqu’il 
est établi que l’enquête menée sur les faits relatifs à une 
infraction administrative a été unilatérale, incomplète 
ou entachée de partialité, qu’une violation substantielle 
du Code de procédure et d’application des règles 
administratives a été commise ou que les règles relatives 
à la responsabilité administrative ont été méconnues. La 
décision d’expulsion peut aussi être annulée ou modifiée 
lorsque la sanction administrative ne correspond pas à la 
gravité de l’infraction administrative commise.

6. L’annulation d’une décision d’expulsion emporte 
révocation de l’interdiction d’entrée sur le territoire 
du Bélarus prononcée à l’encontre de l’étranger faisant 
l’objet de la mesure. Celui-ci est rayé de la liste des 
personnes dont l’entrée sur le territoire est interdite ou 
jugée indésirable et conserve par conséquent le droit de 
retour.

bosnIe-HerzégovIne

1. La loi sur la circulation et le séjour des étrangers 
et sur l’asile prévoit la faculté pour l’étranger expulsé 
de former recours contre la décision d’expulsion du 
territoire bosnien auprès du Ministère de la sécurité dans 
les huit jours à compter de la notification de la décision 
attaquée. Ce recours a un effet suspensif. Le Ministère 
de la sécurité statue et informe les parties dans les 
quinze jours suivant sa saisine.

2. Tant que la décision n’est pas devenue exécutoire, 
l’étranger ne peut être expulsé du pays. Il peut être placé 
sous surveillance ou sa liberté de circulation être limitée 
à tel lieu ou à telle région, et injonction peut lui être faite 
de se présenter périodiquement au bureau du Service des 
étrangers de son lieu de résidence.

3. L’étranger ne peut être expulsé de Bosnie-Herzégovine 
qu’une fois que la décision d’expulsion devient exécutoire. 
L’exercice d’un recours devant les juridictions civiles est 
sans effet suspensif et ne peut faire obstacle à l’exécution 
de la décision d’expulsion. Si la juridiction civile 
compétente annule la décision d’expulsion et s’il n’est 
pas prononcé de mesure d’expulsion dans le cadre de la 
nouvelle procédure ordonnée par le juge civil, il n’y a pas 
de conséquence juridique pour l’étranger s’agissant de la 
période d’interdiction de retour et de séjour en Bosnie-
Herzégovine prononcée en première instance.

cHIne

Aucune expulsion illégale n’a eu lieu en Chine.

croatIe

En cas d’annulation de la décision d’éloignement, 
l’étranger a le droit de revenir en territoire croate et d’y 
séjourner, dès lors qu’il remplit les conditions générales 
d’entrée et de séjour des étrangers. 

eL saLvador

1. L’article 5 de la Constitution est ainsi libellé : 
« Toute personne est libre d’entrer sur le territoire de la 
République, d’y séjourner et d’en repartir, sous réserve 
des restrictions prévues par la loi. »

2. La loi prévoit notamment les restrictions suivantes :

a) Participation à la vie politique nationale. Le 
deuxième alinéa de l’article 97 de la Constitution est ainsi 
libellé : « Tout étranger qui, directement ou indirectement, 
participe à la vie politique nationale perd le droit de 
résider dans le pays. »

b) Décision judiciaire. L’article 60 du Code pénal 
est ainsi libellé : « La peine d’expulsion du territoire 
national prononcée à l’encontre d’un étranger consiste 
dans l’éloignement forcé et immédiat du territoire 
national après l’exécution de la peine principale et dans 
l’interdiction du territoire pour une durée que le juge 
détermine mais qui ne peut excéder cinq ans. »

c) L’article 2 de la loi sur les étrangers est ainsi libellé : 
« Toute personne est libre d’entrer sur le territoire de la 
République, et d’en repartir, sous réserve des restrictions 
prévues par la loi. »

d) L’article 4 de la loi sur les migrations est ainsi 
libellé : « Le Ministère de l’intérieur peut, lorsque l’intérêt 
national l’exige, fermer les points d’entrée terrestres, 
maritimes et aériens et interdire l’entrée et la sortie des 
étrangers. »

états-unIs d’amérIque

1. Les États-Unis veillent à ce que les mesures de renvoi 
soient toujours prononcées dans le strict respect de la loi, 
mais il peut arriver que des erreurs soient commises. Dans 
pareils cas, la possibilité pour un étranger de revenir aux 
États-Unis dépend des faits de l’espèce. Si, aux yeux des 
autorités, un étranger qui avait le droit de séjourner aux 
États-Unis est expulsé illégalement, des mesures peuvent 
être prises pour faciliter son retour, en lui délivrant un 
titre de voyage par exemple. En revanche, si l’étranger 
renvoyé illégalement n’avait pas le droit de séjourner 
aux États-Unis, il est moins probable que les autorités 
favorisent son retour. Par ailleurs, l’étranger qui revient 
illégalement sur le territoire américain après en avoir été 
renvoyé est moins fondé à contester la mesure de renvoi 
dont il a été l’objet1.

2. En règle générale, avant son renvoi des États-
Unis, l’étranger peut mettre en branle une procédure de 
réexamen administratif et judiciaire qui tient compte des 

1 Voir Morales-Izquierdo v. Gonzales, 486 F.3d 484, 498 
(9th Cir. 2007) [en banc].
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circonstances de l’espèce. Certains étrangers, notamment 
ceux qui ont été appréhendés par les autorités à leur 
arrivée sur le territoire américain (ou peu après), ceux qui 
ont été condamnés pour des infractions particulièrement 
graves, ou ceux qui ont déjà été renvoyés par le passé, 
peuvent faire l’objet d’une procédure de renvoi accélérée. 
Néanmoins, tout comme la procédure normale d’examen 
administratif et judiciaire, la procédure accélérée prévoit, 
comme l’exige le principe de non-refoulement, l’examen 
du cas de ces étrangers pour déterminer s’ils peuvent 
légitimement demander à bénéficier d’une protection 
humanitaire, conformément aux obligations qui incombent 
aux États-Unis en vertu du Protocole relatif au statut des 
réfugiés et de la Convention contre la torture et autres 
peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants 
[voir, par exemple, loi sur l’immigration et la nationalité 
(INA), art. 235 b) l) A) ii) ; titre 8 du Code des États-Unis 
(USC), § 1225 b) l) A) ii) (qui prévoit une procédure 
fondée sur une « crainte crédible » pour l’étranger arrivé 
récemment aux États-Unis qui pourrait normalement 
faire l’objet d’une procédure de renvoi accélérée pour 
avoir commis une fraude ou pour n’être pas muni d’un 
titre d’entrée valide sur le territoire) ; 8 C.F.R., §§ 208.31 
et 1208.31 (qui prévoit une procédure fondée sur une 
« crainte raisonnable » pour l’étranger qui pourrait faire 
l’objet d’une procédure de renvoi accélérée pour avoir 
été condamné à raison d’un crime particulièrement grave 
ou pour être revenu illégalement aux États-Unis après en 
avoir été expulsé)].

3. Pour l’étranger qui ne fait pas l’objet d’une procédure 
accélérée, la procédure administrative et judiciaire visant 
à déterminer s’il peut être renvoyé ou s’il peut former un 
recours contre son renvoi prévoit la tenue d’une audience 
administrative et un contrôle juridictionnel exercé par les 
juges de l’immigration, une commission des recours en 
matière d’immigration, les cours d’appel de circuit et la 
Cour suprême. La procédure administrative et le contrôle 
juridictionnel sont régis par les textes suivants : INA, 
art. 240 et 242, 8 USC, §§ 1229 a) et 1252. L’étranger 
ne peut être renvoyé tant que la procédure administrative 
n’est pas close. L’étranger qui fait l’objet d’une mesure 
de renvoi et entend introduire un recours judiciaire peut 
le faire alors qu’il se trouve hors des États-Unis ; il peut 
aussi demander un sursis judiciaire à l’exécution de la 
décision d’expulsion [voir Nken v. Holder2 (qui énonce 
que, pour déterminer s’il y a lieu de surseoir à l’exécution 
d’une mesure d’expulsion, les juges doivent rechercher : 
1) si celui qui demande le sursis a établi que son action 
au fond était susceptible de prospérer ; 2) si le refus du 
sursis causera un préjudice irréparable au demandeur ; 
3) si l’octroi du sursis causera un préjudice substantiel 
aux autres parties à la procédure ; 4) où réside l’intérêt 
public)]. L’étranger qui exerce avec succès un recours 
judiciaire en dehors des États-Unis peut en général revenir 
sur le territoire américain.

4. L’étranger qui a été jugé susceptible de renvoi au 
terme de la procédure administrative peut demander la 
réouverture de celle-ci en invoquant des changements 
survenus dans sa situation personnelle ou des circonstances 
ou faits nouveaux qui s’opposent à son expulsion ou lui 
ouvrent le droit de contester celle-ci. En général, l’étranger 

2 556 U.S. 418, 129 S. Ct. 1749 (avril 2009).

qui demande la réouverture de la procédure doit le faire 
avant son expulsion [voir 8 CFR, § 1003.2 d)]. Toutefois, 
l’étranger qui n’a pas reçu de notification de la procédure 
et contre lequel une mesure d’expulsion a de ce fait été 
prononcée par défaut peut demander la réouverture de 
la procédure après son expulsion (voir Matter of Olivia 
Bulnes-Nolasco3). Si la demande de réouverture de la 
procédure est accueillie, les autorités peuvent prendre les 
mesures nécessaires pour faciliter le retour de l’étranger 
sur le territoire américain.

3 Ministère de la justice, 25 I. & N. Dec. 57 (BIA 2009).

fInLande

La décision d’éloignement ne peut être exécutée tant 
qu’il n’a pas été statué définitivement sur la question. 
L’introduction d’une demande d’autorisation de faire 
appel auprès de la Cour administrative suprême ne fait 
pas obstacle à l’exécution de la décision d’éloignement 
sauf décision contraire de ladite juridiction. En cas 
d’exécution de la décision d’éloignement annulée par 
la suite par la Cour administrative suprême, l’étranger 
expulsé peut revenir en Finlande.

ItaLIe

Dispositions de la loi unique sur l’immigration et la 
condition des étrangers consacrées à l’expulsion des 
étrangers du territoire italien

1. Les mesures d’expulsion administrative sont 
susceptibles d’appel soit devant les juridictions judiciaires 
soit devant la cour administrative régionale suivant l’auteur 
de la décision attaquée (article 13, paragraphes 5 bis, 
8 et 11, de la loi unique ; article 3, paragraphe 4, de la 
loi no 155/2005 et de la loi no 271/2004). Le recours 
n’a pas nécessairement effet suspensif sur la procédure 
d’expulsion. Il peut être introduit auprès des autorités 
diplomatiques ou consulaires italiennes. S’il est fait droit 
au recours par décision définitive, l’étranger peut revenir 
en Italie.

2. Les expulsions prononcées comme peine alternative 
ou de substitution à la détention qui peuvent être attaquées 
devant la cour d’appel relèvent des règles générales de la 
procédure pénale.

koweït 

1. Le principe général qui inspire la Constitution et 
les lois koweïtiennes est que tous, nationaux comme 
étrangers, ont le droit d’ester en justice et de faire appel 
de tous jugements et décisions. Aussi l’étranger expulsé 
illégalement peut-il former un recours contre une peine 
d’expulsion prononcée à titre de peine complémentaire 
en cas de condamnation pénale. Il convient cependant 
de distinguer l’expulsion judiciaire et l’expulsion 
administrative.

Expulsion judiciaire

2. La Constitution et les lois koweïtiennes garantissent 
à toute personne au Koweït les mêmes droits devant la 
justice, dont celui de faire appel de toute condamnation 
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pénale et de toute peine complémentaire, y compris 
l’expulsion. L’article 166 de la Constitution garantit 
ces droits à chacun, en précisant que les procédures 
nécessaires à leur exercice sont définies par la loi.

3. Le Code de procédure pénale et judiciaire (décret 
no 60/17) organise différentes voies de recours contre toutes 
condamnations pénales, y compris celles prononcées par 
défaut. L’article 187 du Code organise l’appel de toute 
condamnation prononcée par défaut pour tout délit ou 
crime, l’appel devant être porté devant la juridiction qui a 
prononcé la peine.

4. L’article 199 du Code ouvre également la faculté, 
à la personne objet du jugement, de faire appel de toute 
décision préliminaire statuant sur la culpabilité ou 
l’innocence rendue par une juridiction correctionnelle ou 
criminelle, que cette décision ait été rendue en présence 
du prévenu ou par défaut, lorsqu’un recours a été introduit 
ou lorsque les délais d’appel ont expiré.

5. En tout état de cause, pour être exécutée, toute 
décision pénale doit, selon l’article 214 du Code, avoir 
été jugée exécutoire, sauf dans les cas exceptionnels où 
le juge estime qu’il y a lieu d’exécuter la décision pénale 
rendue en première instance.

6. S’agissant de l’éventuel retour de l’étranger dont 
l’expulsion judiciaire n’était pas régulière, tout dépend de 
la décision rendue sur l’appel formé par l’expulsé contre 
la décision d’expulsion.

Expulsion administrative

7. Il convient de noter que l’article 1 de la loi no 20 
de 1981, portant création d’une section au sein de 
l’assemblée plénière chargée de connaître du contentieux 
administratif, dispose que les recours en annulation de 
décisions administratives définitives relatives au séjour et 
à l’expulsion des étrangers ne sont pas du ressort de cette 
section. Aussi l’expulsé n’a-t-il pas la faculté de former un 
recours contre son expulsion directement auprès de cette 
section, nonobstant le principe général relatif aux litiges 
et aux recours administratifs énoncé à l’article 169 de la 
Constitution. Cet article prévoit que les litiges administratifs 
doivent être tranchés par une chambre ou une juridiction 
spéciale appliquant des procédures fixées par la loi. Cette 
chambre ou juridiction a le pouvoir d’annuler toute décision 
administrative irrégulière et d’accorder réparation.

8. Il résulte de ce qui précède que, en matière d’expulsion 
administrative, l’étranger peut revenir si la procédure n’a 
pas été régulière, sauf décision contraire des autorités 
administratives.

LItuanIe

1. Toute décision d’expulsion de Lituanie peut être 
attaquée devant le tribunal administratif régional de 
Vilnius dans les quatorze jours suivant la notification de 
la décision, le recours ayant effet suspensif.

2. La décision d’expulser tout étranger ou la décision 
relative à l’exécution de telle ou telle décision prise par 
un autre État, qui n’a pas encore pris effet, ne peut être 

exécutée que lorsque l’étranger déclare par écrit consentir 
à la décision en question et accepte d’être expulsé avant 
l’expiration des délais d’appel.

3. L’étranger qui ne consent pas à son expulsion avant 
l’expiration des délais d’appel et forme un recours en 
justice ne peut être expulsé qu’une fois la décision 
judiciaire devenue exécutoire.

4. Il ne peut être procédé illégalement à l’expulsion de 
l’étranger, et il n’a jamais été procédé à quelque expulsion 
illégale.

5. L’étranger forcé de quitter le territoire lituanien, qui 
en a été expulsé ou a été renvoyé vers son pays d’origine 
ou un autre pays, peut être frappé d’interdiction de retour 
pendant une durée limitée ou indéfinie. Lorsqu’il a accepté 
volontairement de retourner vers son pays d’origine ou un 
autre pays où il a le droit d’entrer, l’étranger peut voir 
lever cette interdiction d’entrée en Lituanie.

maLaIsIe 

1. L’article 8 de la loi no 79 habilite le Ministre, s’il 
le juge opportun, à prendre, au lieu de délivrer un 
mandat d’arrêt et de placement en détention ou un arrêté 
d’expulsion, un arrêté enjoignant à toute personne dont 
il s’est assuré qu’elle n’a pas le statut de national, ou de 
personne bénéficiant d’exemption, de quitter la Malaisie 
dans les quatorze jours suivant la signification dudit arrêté. 
Le paragraphe 4 de l’article 8 dispose que tout officier 
supérieur de police, ou toute autre personne mandatée 
à cet effet par le Ministre, signifie à l’intéressé l’arrêté 
d’expulsion selon les prescriptions du Code de procédure 
pénale (loi no 593) et l’informe qu’il peut, à tout moment 
dans les quatorze jours, suivant la date de la signification, 
saisir la Haute Cour d’une demande d’annulation de 
l’arrêté d’expulsion au motif qu’il a le statut de national 
ou de personne bénéficiant d’exemption.

2. Selon l’article 10 de la loi no 79, toute personne 
faisant l’objet d’un arrêté d’expulsion peut, dans les 
quatorze jours suivant la signification du texte de cet arrêté 
en application du paragraphe 4 de l’article 8, demander 
à la Haute Cour d’annuler l’arrêté d’expulsion au motif 
qu’il a le statut de national ou de personne exempte ; 
auquel cas, la Haute Cour annule l’arrêté d’expulsion et 
ordonne la mise en liberté du demandeur.

3. Il convient de noter que la situation décrite ci-dessus 
suppose que l’intéressé se trouve toujours en Malaisie au 
moment où la Haute Cour ordonne l’annulation de l’arrêté 
d’expulsion pris à son encontre et sa mise en liberté.

4. En revanche, la personne expulsée qui a quitté la 
Malaisie ne peut prétendre y retourner, même si elle 
obtient l’annulation de l’arrêté d’expulsion dans les 
quatorze jours à compter de sa date, étant alors soumise 
aux dispositions de l’article 6 de la loi no 155 et ne pouvant 
donc entrer dans le pays que sur présentation d’un permis 
ou d’une autorisation de séjour valide.

5. En outre, en vertu de l’article 36 de la loi no 155, 
toute personne illégalement expulsée ou éloignée de 
Malaisie qui entre ou séjourne illégalement en territoire 
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malaisien est passible d’une amende ne pouvant excéder 
10 000 ringgit et/ou d’une peine d’emprisonnement ne 
pouvant excéder cinq ans ainsi que de six coups de fouet 
au maximum et doit être expulsée ou réexpulsée, le cas 
échéant, du pays.

maLte

1. Toute personne faisant l’objet d’une mesure de renvoi 
peut faire appel de cette décision. Ce recours est suspensif 
de l’exécution de la décision jusqu’à ce que la Commis-
sion des recours en matière d’immigration ait statué. 
Cette procédure vise à garantir les étrangers contre les 
« expulsions illégales ».

2. Toute personne qui a fait l’objet d’un renvoi peut 
demander à revenir sur le territoire à l’agent d’immigration 
principal.

mexIque

1. L’article 126 de la loi générale sur la population 
donne à l’Institut national de la migration, agence fédérale 
compétente en matière de mouvements migratoires, la 
faculté de réadmettre tout étranger expulsé.

2. La réadmission s’effectue par voie d’accord de 
réadmission signé par le Ministre de l’intérieur ou par le 
secrétaire d’État compétent.

norvège

L’expulsé peut former un recours administratif devant la 
Commission des recours des étrangers, saisir le Médiateur 
parlementaire ou se pourvoir en justice. Si l’expulsion est 
déclarée illégale, l’intéressé peut en principe voir lever 
l’interdiction de retour et revenir en Norvège dès lors 
qu’il remplit les conditions d’entrée prévues par la loi sur 
l’immigration.

nouveLLe-zéLande

1. Est frappée à titre indéfini d’interdiction de revenir 
dans le pays toute personne expulsée de Nouvelle-Zélande 
par voie d’arrêté d’expulsion (art. 7, par. 1 d).

2. Interdiction est faite de revenir dans le pays pour une 
durée de cinq ans tant que l’arrêté en question reste en 
vigueur à toute personne expulsée de Nouvelle-Zélande 
par voie d’arrêté d’éloignement (art. 57).

pérou

1. Pour produire un effet juridique, la peine doit résulter 
d’une procédure administrative menée dans le respect 
des garanties de procédure (principe inscrit dans la loi 
no 27444 relative à la procédure administrative).

2. L’étranger qui fait l’objet d’une mesure d’expulsion 
peut, par l’intermédiaire des services consulaires péruviens 
à l’étranger, former un recours administratif (loi no 27444) 
fondé sur des moyens de fait ou de droit. Il appartient 
à l’autorité administrative compétente de décider de 
confirmer la décision ou de l’annuler, l’expulsé pouvant 
dans ce second cas revenir sur le territoire national.

3. En cas d’expulsion, la loi relative aux étrangers ne 
fixe pas la durée d’interdiction du territoire au-delà de 
laquelle l’expulsé peut revenir dans le pays.

portugaL

L’expulsion illégale ne peut avoir le même effet 
juridique que l’expulsion légale, c’est-à-dire emporter 
interdiction de retour de l’expulsé sur le territoire de 
l’État expulsant pendant telle ou telle période donnée. 
L’étranger titulaire d’un visa de séjour valable qui a été 
expulsé illégalement a le droit de revenir au Portugal et 
doit en être dûment informé.

qatar

1. L’article 40 de la loi régissant l’entrée, la sortie, le 
séjour et le parrainage des étrangers dispose que l’étranger 
qui a fait l’objet d’une mesure d’expulsion prononcée par 
la justice ou de toute autre mesure d’éloignement ne peut 
revenir que sur autorisation ministérielle.

2. L’intéressé doit en outre remplir toutes les conditions 
d’entrée prévues par l’article 41 de ladite loi :

L’étranger auquel il n’est pas délivré de permis de résidence ou dont 
le permis de résidence a expiré doit quitter le territoire et ne peut y 
revenir qu’à condition de remplir les conditions d’entrée prévues par 
la présente loi.

répubLIque de corée

1. La loi sur le contrôle de l’immigration est muette sur 
le droit de l’étranger expulsé au retour sur le territoire de 
l’État expulsant.

2. Mais l’étranger expulsé illégalement peut contester 
son expulsion en empruntant les voies de recours 
administratives et juridictionnelles qui lui sont ouvertes 
localement (premiers rapports périodiques des États 
parties au Pacte international relatif aux droits civils et 
politiques : République de Corée).

Recours administratif

3. Définition. Voie de recours administrative ouverte 
aux administrés pour faire remédier à toute violation de 
leurs droits ou intérêts résultant d’une décision illégale 
ou injustifiée des autorités administratives ou de tout 
autre exercice ou non-exercice des pouvoirs qui leur sont 
confiés (article 1 de la loi sur le recours administratif).

4. Conditions. Le recours doit être formé par écrit par 
toute personne ayant intérêt à demander la révocation 
ou la modification de la décision prise par l’autorité en 
cause dans les quatre-vingt-dix jours suivant la date de la 
notification de la décision à l’appelant (articles 13, 17, 27 
et 28 de la loi sur le recours administratif).

5. Caractère contraignant. La décision lie l’autorité 
administrative intimée et est opposable aux autres 
autorités administratives concernées (article 49 de la loi 
sur le recours administratif).
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Recours juridictionnel

6. Définition. Voie de recours ouverte au justiciable 
pour faire remédier à toute violation de ses droits ou 
intérêts résultant des décisions illégales des autorités 
administratives ou de l’exercice ou du non-exercice des 
pouvoirs qui leur sont confiés, et permettant de régler les 
litiges de droit public ou nés de son application (article 1 
de la loi sur le recours juridictionnel).

7. Conditions. L’action doit être exercée par toute 
personne ayant intérêt à demander la révocation ou 
la modification de la décision prise par l’autorité 
administrative en cause, dans les quatre-vingt-
dix jours suivant la date de la communication de la 
décision, indépendamment de l’exercice de tout recours 
administratif (articles 12, 13, 18 et 20 de la loi sur le 
recours juridictionnel).

8. Caractère contraignant. Le jugement définitif 
révoquant la décision lie l’ensemble des parties et 
est opposable aux autres autorités administratives 
concernées. Le jugement est également opposable aux 
tiers, le cas échéant (articles 29 et 30 de la loi sur le 
recours juridictionnel).

répubLIque tcHèque

1. En cas d’expulsion par décision judiciaire, le droit 
de retour de l’expulsé dépend de l’issue du recours 
exercé (le cas échéant) contre la décision d’expulsion. 
L’expulsion en vertu d’une décision administrative obéit 
aux lois et aux règles générales régissant la procédure 
administrative. L’étranger qui conteste la décision rendue 
par l’autorité administrative peut saisir une autorité 
administrative supérieure dans les délais prescrits par 
la loi. La décision rendue ainsi en seconde instance est 
susceptible d’appel devant les tribunaux. Cette procédure 
offre des garanties suffisantes contre les expulsions 
administratives injustifiées.

2. Pendant la période où l’étranger fait l’objet d’une 
interdiction de retour, la police peut, à la demande de 
l’intéressé et dans les conditions prévues par la loi :

a) lui délivrer un visa à entrée unique sur le territoire 
si l’intéressé doit comparaître devant une autorité publique 
de la République tchèque, par exemple devant un tribunal 
(la loi relative au séjour des étrangers comporte aussi des 
dispositions en cas de circonstances graves, telles que 
l’enterrement d’un parent sur le territoire tchèque) ;

b) annuler la décision administrative d’expulsion.

3. La décision administrative d’expulsion peut être 
annulée à la demande de l’étranger :

a) lorsque les motifs de l’expulsion ont cessé d’exister, 
à condition que la moitié de la période d’interdiction du 
retour soit écoulée ;

b) lorsque l’étranger qui bénéficiait d’une protection 
de remplacement a atteint l’âge de 18 ans et que l’autorité 
chargée de sa prise en charge sociale et juridique estime 
qu’il fait des efforts pour s’intégrer dans la société tchèque.

roumanIe

1. En cas d’expulsion, la mesure peut être contestée 
devant les juridictions d’appel, en même temps que la 
décision constatant la culpabilité. Si les juges d’appel 
décident de révoquer cette mesure, l’arrêt définitif ne 
portera pas mention de cette mesure, et la personne, 
sans égard à la décision retenue en ce qui concerne sa 
culpabilité, restera sur le territoire.

2. Si l’annulation ou la révocation de la mesure 
intervient dans le cadre d’une procédure spéciale après 
exécution de l’expulsion, il appartient au juge de se 
prononcer sur les conséquences à tirer de la situation, en 
octroyant la meilleure réparation disponible. En principe, 
la pratique judiciaire roumaine veut que, si la mesure 
d’expulsion est annulée ou révoquée, l’étranger puisse 
entrer sur le territoire (voir la pratique interne pertinente 
dans la décision Kordoghliazar c. Roumanie1).

3. Dans le cas du refoulement, la décision peut être 
contestée, et le recours est suspensif de l’exécution de la 
mesure. Dans ce cas, aucune conséquence irréparable ne 
peut se produire.

4. Le recours formé contre la décision par laquelle 
l’étranger est déclaré indésirable n’est pas nécessairement 
suspensif de l’exécution de la mesure, mais, si la demande 
de l’étranger est bien fondée, le juge peut décider de 
suspendre l’exécution de la mesure afin d’empêcher que 
soit causé un préjudice irréparable.

5. Si la mesure est annulée ou révoquée après son 
exécution, cette annulation ou révocation en efface les 
effets, à savoir l’éloignement du territoire et le préjudice 
qui en est résulté.

1 Cour européenne des droits de l’homme, Kordoghliazar 
c. Roumanie, no 8776/05, décision du 20 mai 2008.

serbIe

1. À l’expiration de la mesure d’éloignement (mesure de 
protection), de la mesure d’expulsion (mesure de sûreté) 
et de l’interdiction d’entrée en territoire serbe, l’étranger 
peut y revenir.

2. Si, par suite d’une plainte, la décision rendue par le 
juge d’instance (mesure d’éloignement ou d’expulsion) 
ou le juge administratif (refus de séjour et interdiction 
d’entrée) est annulée ou modifiée en faveur du plaignant, 
celui-ci a le droit de revenir sur le territoire.

sIngapour

Loi sur l’immigration

1. Dans le souci de prévenir toute expulsion illégale, 
la loi reconnaît à toute personne en instance d’expulsion 
le droit de faire appel ou de former un recours avant 
l’exécution de la mesure d’éloignement ou d’expulsion 
(article 33, al. 2, de la loi sur l’immigration).

2. Toute personne déjà expulsée, qui peut démontrer 
que la mesure d’éloignement ou d’expulsion était illégale, 
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peut emprunter les voies de droit organisées pour faire 
annuler la mesure en question.

3. Toutefois, l’annulation de la mesure ne fait pas naître 
un droit automatique au retour à Singapour, l’entrée de 
l’étranger restant subordonnée aux dispositions relatives 
à l’immigration, en particulier la loi sur l’immigration. 
La loi sur l’immigration organise également un recours 
contre les refus d’autorisation d’entrée dans le pays. 
Ce recours doit être formé par écrit dans les sept jours 
suivant la notification du refus auprès du Ministère des 
affaires intérieures, par l’intermédiaire du Contrôleur de 
l’immigration.

Loi sur l’expulsion

4. Dans le même souci de prévenir toute expulsion 
illégale qui inspire la loi sur l’immigration, la loi sur 
l’expulsion ouvre à toute personne sous le coup d’une 
mesure d’éloignement ou d’expulsion, à tout moment 
dans les quatorze jours suivant la notification de ladite 
mesure, la faculté de demander à la Haute Cour d’annuler 
ladite mesure en faisant valoir sa qualité de national ou 
de personne exempte (art. 5 et 8 ; voir aussi l’article 10).

5. Si la mesure n’est pas prononcée à vie, la personne 
interdite de territoire ou expulsée de Singapour sur 
le fondement de ladite loi (le cas échéant) n’est plus 
interdite d’entrée ou de résidence à Singapour dès lors 
que la mesure a expiré, a été annulée ou révoquée, ou que 
le Ministre de l’intérieur a levé l’interdiction d’entrée et 
de séjour à Singapour (art. 14).

6. En tout état de cause, le droit de retour à Singapour 
n’est pas automatique, les conditions d’entrée restant 
régies par les dispositions relatives à l’immigration, 
en particulier la loi sur l’immigration. Si l’autorisation 
d’entrée dans le pays est refusée, la loi sur l’immigration 
organise un recours dans un délai de sept jours suivant la 
notification du refus.

Loi sur la santé mentale (soins et traitements)

7. Selon l’article 19 de la loi sur la santé mentale (soins 
et traitements), ne peut revenir dans le pays qu’avec 
l’autorisation du Ministre de la santé toute personne 
expulsée de Singapour sur le fondement de l’article 17.

sLovaquIe

1. L’article 61 de la loi sur le séjour des étrangers permet 
à l’étranger sous le coup d’une expulsion administrative 
qui établit avoir quitté la Slovaquie dans les délais 
impartis par la décision des services de police ou dans le 
cadre du régime de retour volontaire de faire révoquer une 
interdiction d’entrée en territoire slovaque.

2. Par ailleurs, le texte précité permet à l’étranger 
faisant l’objet d’une expulsion administrative ou d’une 
interdiction d’entrée d’entrer en territoire slovaque au 
moyen d’un permis d’entrée individuel. L’étranger sous 
le coup d’une expulsion administrative peut entrer en 
territoire slovaque dans les circonstances exceptionnelles 
suivantes :

a) pour des motifs d’humanité, notamment en cas de 
décès de son conjoint ou pour rendre visite à son conjoint 
grièvement malade ;

b) si son séjour est dans l’intérêt de la Slovaquie et 
que l’affaire ne peut être réglée de l’étranger.

3. Dans les cas susmentionnés, la décision d’octroyer 
un permis d’entrée en Slovaquie est prise par le Service 
de la police des frontières et des étrangers du Ministère 
de l’intérieur.

4. Les ressortissants des pays de l’Espace économique 
européen et les nationaux de pays tiers bénéficiant d’un 
statut préférentiel peuvent demander la révocation de 
toute décision d’expulsion administrative en rapportant 
la preuve que les circonstances ayant justifié l’expulsion 
ou l’interdiction d’entrée ont substantiellement 
changé. Le Service de la police des frontières et des 
étrangers doit statuer sur la demande dans un délai de 
cent-quatre-vingts jours.

5. S’il est démontré que l’expulsion de l’étranger du 
territoire slovaque était illégale (décision d’annulation 
de la décision d’expulsion administrative par la police, 
jugement d’annulation de la décision d’expulsion 
administrative dans son intégralité), l’étranger peut 
revenir en Slovaquie dès lors qu’il remplit les conditions 
prévues par la loi sur le séjour des étrangers.

suède

Pour être exécutée, la décision d’expulsion doit être 
définitive.

suIsse

Voir la réponse qui se trouve dans l’Annuaire… 2009, 
vol. II (1re partie), document A/CN.4/604, section A.5.

4. Le type de rapport établi entre l’État expulsant et 
l’État de transit dans les cas où le passage d’une 
personne par un État de transit est nécessaire 

afrIque du sud

Lorsqu’elle décide d’expulser tout étranger, l’Afrique 
du Sud s’efforce habituellement de trouver une liaison 
aérienne ou terrestre directe vers le pays d’origine de 
l’intéressé afin que ce dernier n’ait pas à transiter par un 
autre État.

aLLemagne

Les expulsions du territoire national s’effectuent 
principalement par voie aérienne. Ainsi, en 2008, quelque 
2 700 étrangers ont été expulsés par voie aérienne avec 
escale dans des aéroports de transit se trouvant pour 
la plupart dans l’Union européenne. La procédure 
applicable est régie par la directive 2003/110/CE du 
Conseil du 25 novembre 2003 concernant l’assistance 
au transit dans le cadre de mesures d’éloignement par 
voie aérienne1, entrée en vigueur le 6 décembre de la 
même année. Les droits souverains des États membres,

1 Journal officiel de l’Union européenne, no L 321, 6 décembre 
2003, p. 26.
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notamment en ce qui concerne l’application de mesures 
d’exécution forcée, ne sont pas affectés, pas plus que 
n’est affectée la Convention relative aux infractions et 
à certains autres actes survenant à bord des aéronefs, 
notamment en ce qui concerne l’autorité du comman-
dant de bord ou la notification aux compagnies aériennes 
de l’exécution de mesures d’expulsion conformément à 
l’annexe 9 de la Convention relative à l’aviation civile 
internationale. Le transit par des États situés en dehors de 
l’Union européenne est généralement évité. Si néanmoins 
un tel transit s’avère nécessaire, la mission allemande 
située dans le pays concerné est chargée de résoudre les 
problèmes qui pourraient surgir dans l’État de transit.

arménIe

Les questions relatives à l’expulsion d’étrangers devant 
passer par un pays de transit sont régies par des accords 
bilatéraux avec le pays concerné. À l’heure actuelle, 
l’Arménie est liée par de tels accords à l’Allemagne, le 
Danemark, l’Estonie, la Lettonie, la Suède et la Suisse.

béLarus

1. Lorsque la personne faisant l’objet de la mesure 
d’expulsion doit passer par le territoire d’un État de transit, 
l’autorité chargée d’exécuter la décision d’expulsion 
ou de reconduite à la frontière prend des mesures pour 
organiser son départ.

2. Au besoin, l’autorité chargée d’exécuter la décision 
d’expulsion ou de reconduite à la frontière peut demander 
au Ministère des affaires étrangères du Bélarus de l’aider 
à obtenir, par la voie diplomatique, les visas de transit 
nécessaires auprès des missions diplomatiques ou des 
autorités consulaires des États concernés.

3. Si l’étranger expulsé ou reconduit à la frontière est 
ressortissant d’un État avec lequel le Bélarus a établi un 
régime d’entrée et de sortie, les autorités compétentes 
du Ministère de l’intérieur lui délivrent un visa de sortie 
du Bélarus ou un titre de voyage pour toute la durée 
nécessaire à l’exécution de la mesure d’expulsion ou de 
reconduite à la frontière.

4. En concertation avec les services compétents de 
l’État qui expulse l’étranger, ou conformément aux traités 
auxquels le Bélarus a adhéré, l’étranger expulsé peut être 
remis à un point de passage situé à la frontière (sauf la 
partie de la frontière entre le Bélarus et la Fédération de 
Russie). Toutefois, une telle remise exige la présence 
de représentants des services frontaliers du Bélarus et 
de représentants des autorités compétentes de l’État qui 
expulse l’étranger, ainsi que les documents de remise 
correspondants.

5. En 2009, les services du Ministère de l’intérieur ont 
reconduit à la frontière 1 161 étrangers (dont 435 par la 
force) et expulsé 856 étrangers (dont 490 par la force). De 
leur côté, les services frontaliers ont refoulé 267 étrangers 
du Bélarus pendant la même année.

6. Par ailleurs, 70 immigrés provenant de 13 pays 
(Afghanistan, Géorgie, Liban, Pakistan et Viet Nam, 
notamment) ont été rapatriés en 2009 dans le cadre 

du programme de rapatriement librement consenti de 
l’Organisation internationale pour les migrations.

bosnIe-HerzégovIne

1. Dans le cadre de l’exécution d’une mesure d’expulsion, 
notification écrite est adressée au pays de transit. Y sont 
indiqués les modalités et la date de l’expulsion, le pays 
vers lequel l’étranger sera expulsé et tous renseignements 
le concernant. Si l’intéressé est escorté par un agent 
de sécurité, la notification comportera également tous 
renseignements détaillés sur ce dernier. Il n’est procédé à 
l’expulsion qu’après réception de l’approbation de l’État 
de transit. 

2. Si la Bosnie-Herzégovine et l’État de transit ont 
conclu un accord de réadmission, les dispositions de cet 
accord trouveront application.

buLgarIe 

1. Les relations entre l’État d’expulsion et les États 
de transit relèvent du domaine de la coopération inter-
nationale et sont, conformément à la pratique établie, régies 
par les dispositions applicables des accords bilatéraux de 
réadmission des nationaux et des ressortissants de pays 
tiers résidant sans autorisation sur le territoire des États 
parties concernés.

2. La section I.A du chapitre V de la loi bulgare sur 
les étrangers traite des demandes d’assistance émanant 
des autorités relevant du Ministère de l’intérieur ou des 
autorités compétentes d’autres États membres de l’Union 
européenne en cas de transit de tout étranger expulsé du 
territoire bulgare par voie aérienne, et la section I.B du 
même chapitre traite de la fourniture d’assistance aux 
autorités compétentes d’un autre État membre de l’Union 
européenne lorsque l’étranger est en transit par voie 
aérienne sur le territoire bulgare.

cHIne 

1. Les services chinois de l’immigration et du contrôle 
des frontières veillent à ce que toute personne rapatriée 
via un pays tiers possède des documents de voyage inter-
nationaux en règle (sauf le cas de toute personne trouvée 
en possession de faux documents lors de son entrée sur le 
territoire et rapatriée par les autorités qui l’ont trouvée) et 
des billets de voyage valables vers le pays de destination 
via ce pays tiers.

2. La Chine apportera l’assistance nécessaire et facilitera 
le transit sur son territoire de tout étranger régulièrement 
expulsé par tout autre pays, en accord avec la demande 
du pays d’expulsion et dans le respect de sa législation 
interne applicable.

croatIe

1. Selon la loi sur les étrangers, dès l’admission de la 
Croatie à l’Union européenne, le Ministère de l’intérieur 
croate fournira une assistance au transit de tous les 
étrangers expulsés de force par voie aérienne dès lors que 
les autorités compétentes de tel ou tel État membre de 
l’Espace économique européen lui en font la demande.
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2. Par ailleurs, le Ministère de l’intérieur fournit déjà 
une assistance au transit par le territoire croate d’étrangers 
expulsés de force et sollicite lui-même l’assistance 
d’autres pays lorsque tel étranger expulsé de force de 
Croatie doit transiter par d’autres pays. 

eL saLvador

À ce jour, aucune convention bilatérale ou multilatérale 
ne prévoit la participation des États de transit à la procédure 
d’expulsion. Dans la pratique toutefois, cette participation 
a lieu via les services d’immigration compétents qui 
interviennent directement, avec l’appui du Ministère des 
affaires étrangères.

états-unIs d’amérIque

1. Avant le renvoi (removal) d’un étranger du territoire 
américain via le territoire d’un État de transit, les services 
compétents de l’ambassade des États-Unis dans ledit 
État sont informés par voie électronique de l’exécution 
de la mesure de renvoi par les services américains de 
l’immigration. Ensuite, conformément aux principes de 
coopération qui sous-tendent la Convention relative à 
l’aviation civile internationale, les services de l’ambassade 
préviennent les autorités de l’État de transit.

2. Par-delà ces considérations générales, deux hypo-
thèses méritent d’être mentionnées. Dans la première 
hypothèse, l’étranger qui se présente à la frontière terrestre 
en provenance d’un pays limitrophe des États-Unis peut 
être refoulé vers ce pays − sauf s’il justifie d’une crainte 
crédible d’y être victime de persécution ou de torture −, 
en attendant que le juge de l’immigration détermine si le 
refus d’admettre l’étranger sur le sol des États-Unis a eu 
lieu dans les règles et si l’étranger peut prétendre à une 
dérogation ou autre dépense en matière d’immigration [loi 
sur l’immigration et la nationalité (INA), art. 235 b) 2) C) ; 
titre 8 du Code des États-Unis (USC), § 1225 b) 2) C)]. 
Dans la seconde hypothèse, en vertu de l’alinéa b de 
l’article 5 de l’Accord entre le Gouvernement des États-
Unis d’Amérique et le Gouvernement du Canada pour la 
coopération en matière d’examen des demandes de statut 
de réfugiés présentées par des ressortissants de pays tiers, 
qu’on appelle l’Entente entre le Canada et les États-Unis 
sur les tiers pays sûrs, la personne faisant l’objet d’une 
mesure d’éloignement du territoire américain et qui se 
trouve en transit au Canada et demande à y bénéficier du 
statut de réfugié ne peut être autorisée par les autorités 
canadiennes à poursuivre sa route vers l’État de destination 
que si la demande de statut de réfugié qu’il avait présentée 
aux États-Unis a été rejetée par ceux-ci.

3. S’il est expulsé par un État tiers, l’étranger doit, pour 
pouvoir transiter par le territoire américain, être muni 
d’un document de voyage valide (un visa de transit, par 
exemple). Selon les faits de l’espèce, le Département de 
la sécurité intérieure peut prendre les mesures nécessaires 
pour fournir l’assistance et la sécurité nécessaires afin 
que l’étranger quitte les États-Unis conformément aux 
indications figurant sur son document de voyage.

fInLande

Le transit par un pays tiers vers l’État de destination 
n’est envisagé que si l’État de transit donne son accord. 

Cette autorisation doit être demandée longtemps à 
l’avance. En cas de refus, le transit ne peut s’effectuer, 
qu’il s’agisse d’un simple changement d’avion à l’aéroport 
ou d’un véritable passage par cet État.

ItaLIe

Dispositions de la loi unique sur l’immigration et le statut 
des étrangers consacrées à l’expulsion des étrangers 
du territoire italien 

En ce qui concerne le transit par un pays tiers de 
tout étranger faisant l’objet d’une mesure d’expulsion, 
l’Italie se conforme aux règles internationales résultant 
des conventions qu’elle a ratifiées (Convention relative 
au statut des réfugiés, ratifiée par la loi no 722 du 
24 juillet 1954 ; conventions internationales relatives 
aux droits de l’homme et aux libertés fondamentales ; 
et conventions d’extradition internationales). Elle se 
conforme également aux accords bilatéraux conclus avec 
des pays tiers non membres de l’Union européenne et aux 
lois italiennes transposant la réglementation européenne, 
qui s’applique sur le territoire des États membres de 
l’Union européenne, sans préjudice de ses obligations 
dérivant du droit international (par exemple, le décret 
législatif no 24 du 25 janvier 2007 intitulé « Transposition 
de la directive 2003/110/CE concernant l’assistance 
au transit dans le cadre de mesures d’éloignement par 
voie aérienne », publié dans le Journal officiel no 66 du 
20 mars 2007, qui définit les modalités de l’assistance 
entre autorités compétentes en cas d’expulsion par voie 
aérienne, avec ou sans escorte, via les aéroports de transit 
des États membres, conformément à la directive 2003/110/
CE1 du 25 novembre 2003).

1 Journal officiel de l’Union européenne, no L 321, 6 décembre 
2003, p. 26.

koweït

Cette question, qui relève des relations bilatérales, 
est régie par l’accord conclu entre l’État d’expulsion et 
l’État de transit. En la matière, le principe fondamental est 
déterminé par la portée des mécanismes de coopération 
bilatérale qui lient les deux États concernés. On peut donc 
dire que la procédure administrative suivie diffère d’un 
cas à l’autre en fonction de la nature de la coopération 
entre les États concernés.

LItuanIe 

1. La Lituanie autorise le passage par son territoire de 
tout étranger transféré de tel État étranger à tel autre, 
conformément aux traités internationaux qu’elle a ratifiés 
ou à la législation de l’Union européenne, dès lors que la 
preuve lui est rapportée que l’étranger a le droit d’entrer 
dans le territoire de l’État de destination et que la nécessité 
de faire transiter l’étranger par le territoire lituanien est 
justifiée par des documents.

2. Dans le cadre de la directive 2003/110/CE du Conseil 
concernant l’assistance au transit dans le cadre de mesures 
d’éloignement par voie aérienne1, c’est le corps des gardes 

1 Journal officiel de l’Union européenne, no L 321, 6 décembre 
2003, p. 26.
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frontière placé sous l’autorité du Ministère de l’intérieur 
qui est l’autorité chargée à titre principal de fournir une 
assistance aux États membres de l’Union européenne 
dans les aéroports de transit lituaniens en rapport avec 
l’expulsion de tout étranger par voie aérienne, avec ou 
sans escorte, et d’examiner les demandes y relatives. Il 
incombe au corps des gardes frontière ou aux services de 
police placés sous l’autorité du Ministère de l’intérieur de 
requérir l’assistance des autres États membres de l’Union 
européenne en vue de l’organisation et de la mise en 
œuvre du transit de ressortissants de pays tiers présents 
en Lituanie.

3. Dans le cadre de la décision 2004/573/CE du 
Conseil relative à l’organisation de vols communs pour 
l’éloignement, à partir du territoire de deux États membres 
ou plus, de ressortissants de pays tiers faisant l’objet de 
mesures d’éloignement sur le territoire de deux États 
membres ou plus2, ce sont les services de police et le 
corps des gardes frontière qui sont chargés d’organiser 
les vols communs, ou d’assurer la participation à ces 
derniers, et de fournir les informations connexes aux 
autres États membres. Cette mission est confiée au Centre 
d’enregistrement des étrangers du corps de gardes frontière. 
En vue d’organiser et d’opérer l’expulsion d’étrangers, le 
Centre est autorisé, dans le respect de la procédure établie, 
à coopérer avec les représentations diplomatiques ou 
consulaires étrangères et les organisations internationales 
et non gouvernementales, soit directement soit en vertu 
d’arrangements avec le Ministère des affaires étrangères.

2 Ibid., no L 261, 6 août 2004, p. 28.

maLaIsIe

1. La Malaisie ne conclut pas de relations spéciales avec 
l’État de transit aux fins de l’expulsion de personne.

2. Toutefois, lorsque la personne expulsée vers son pays 
d’origine passe par un État de transit, la Malaisie veille 
à lui délivrer un billet qui lui permette de se rendre à sa 
destination finale.

maLte

Dans la majorité des cas, cette situation est évitée. 
Si toutefois le transit par un État s’avère nécessaire, 
Malte applique la directive 2003/110/CE du Conseil du 
25 novembre 2003 concernant l’assistance au transit dans 
le cadre de mesures d’expulsion par voie aérienne1.

1 Journal officiel de l’Union européenne, no L 321, 6 décembre 
2003, p. 26.

norvège

Il est institué entre la Norvège, État d’expulsion, et 
les États de transit de l’espace Schengen des procédures 
fondées sur l’Accord entre les Gouvernements des États 
de l’Union économique Benelux, de la République 
fédérale d’Allemagne et de la République française relatif 
à la suppression graduelle des contrôles aux frontières 
communes (Accord de Schengen) pour assurer le passage 
de tout étranger expulsé. La Norvège adresse une 

notification préalable à l’État de transit pour l’avertir du 
rapatriement. Certains pays de l’espace Schengen, comme 
l’Allemagne, doivent au préalable consentir au séjour en 
transit. Il n’existe pas de procédure pour le passage de 
l’étranger par un État de transit qui se trouve en dehors 
de l’espace Schengen et il n’y a pas lieu à notification 
préalable. Toutefois, si l’étranger expulsé a été condamné 
au pénal, le ou les États de transit et le pays de destination 
recevront notification du rapatriement par l’intermédiaire 
d’INTERPOL.

nouveLLe-zéLande

1. La Nouvelle-Zélande ne conclut pas de relations 
spéciales avec l’État de transit, mais s’efforce de satisfaire 
à toutes les conditions imposées par cet État. Par exemple, 
l’État de transit peut exiger que la personne expulsée soit 
escortée lors de son transit ou qu’elle soit en possession 
d’un visa pour entrer dans son territoire.

2. La Nouvelle-Zélande n’est convenue, sauf avec 
l’Australie, d’aucune procédure officielle avec les 
autorités de l’État de transit lorsqu’une personne est 
refoulée et doit être renvoyée à son point d’embarquement 
initial en passant par cet État de transit.

3. Toutefois, les documents qui accompagnent le sans-
papiers qui a été refoulé sont communiqués aux autorités 
aux points de transit et à la destination finale. Ils exposent 
en détail la situation et l’itinéraire du passager et les 
raisons pour lesquelles ce dernier n’a jamais été admis. 
Le transporteur reçoit également copie de ces documents.

4. C’est généralement le transporteur qui joue le rôle 
d’intermédiaire entre la Nouvelle-Zélande et les États de 
transit et de destination.

5. Le plus souvent, les personnes refoulées remplissent 
les conditions imposées par l’État de transit en matière 
d’immigration, mais à défaut l’État de transit est tenu 
de faciliter leur transit, conformément au chapitre 5 de 
l’annexe 9 de la Convention relative à l’aviation civile 
internationale. Cette convention n’ayant toutefois pas 
force obligatoire, l’obligation n’est pas toujours respectée.

pérou

La concertation préalable avec l’État de transit en vue 
du passage d’un étranger expulsé vers un État tiers n’est 
pas nécessaire. La pratique à la frontière terrestre veut 
que l’étranger expulsé soit autorisé à passer par le pays de 
transit, qu’il y entre ou qu’il en sorte.

portugaL

1. Selon la loi no 23/2007, transposant la 
directive 2003/110/CE du Conseil du 25 novembre 2003 
concernant l’assistance au transit dans le cadre de mesures 
d’éloignement par voie aérienne1 dans le système juridique 
portugais, la possibilité d’utiliser un vol direct vers le 
pays de destination doit être envisagée pour procéder à 
l’expulsion par voie aérienne de tout ressortissant d’un 
État tiers.

1 Journal officiel de l’Union européenne, no L 321, 6 décembre 
2003, p. 26.
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2. En l’absence de vol direct, il peut être présenté 
une demande de transit par voie aérienne aux autorités 
compétentes de l’autre État membre pour autant qu’il 
ne soit pas nécessaire de procéder à un changement 
d’aéroport sur le territoire de l’État membre requis. 

3. La demande de transit par voie aérienne avec ou sans 
escorte et de mesures d’assistance y afférentes doit être 
présentée par écrit par l’État membre requérant. Elle doit 
être transmise à l’État membre requis dès que possible, 
mais au moins deux jours avant le transit. Le transit par 
voie aérienne ne peut débuter sans l’autorisation de l’État 
membre requis. Si l’État membre requis ne donne pas 
de réponse dans le délai visé, les opérations de transit 
peuvent être engagées au moyen d’une notification émise 
par l’État membre requérant. 

4. Le ressortissant du pays tiers est immédiatement 
réadmis en territoire portugais dès lors que :

a) l’autorisation de transit par voie aérienne a été 
refusée ou révoquée ;

b) l’intéressé a pénétré sans autorisation sur le 
territoire de l’État membre pendant le transit ;

c) son expulsion vers un autre pays de transit ou vers 
le pays de destination ou son embarquement sur le vol de 
correspondance ont échoué ; ou

d) le transit par voie aérienne ne peut s’effectuer pour 
toute autre raison.

5. Le Service des étrangers et des frontières est l’autorité 
centrale chargée de recevoir les demandes d’assistance 
au transit par voie aérienne. Dans tous les aéroports de 
transit concernés, le Directeur général du Service nomme 
des agents de liaison pour la durée de toutes les opérations 
de transit par voie aérienne.

6. Si nécessaire, le Portugal peut également autoriser 
le transit par voie aérienne sur son territoire de tout 
ressortissant d’un État tiers expulsé par un État membre 
si les autorités compétentes de ce dernier lui en font la 
demande.

7. Il peut refuser le transit par voie aérienne dès lors 
que :

a) le ressortissant est accusé d’avoir commis une 
infraction pénale ou est recherché pour purger une peine 
en vertu de la législation portugaise ;

b) le transit par d’autres États ou l’admission par le 
pays de destination n’est pas possible ;

c) la mesure d’expulsion impose un changement 
d’aéroport en territoire portugais ;

d) il n’est pas en mesure de fournir l’assistance 
requise pour des raisons pratiques ; ou

e) le ressortissant du pays tiers constitue une menace 
pour l’ordre, la sécurité ou la santé publics ou pour les 
relations internationales du pays.

8. Dans le cadre de ses relations bilatérales, le Portugal 
a également conclu des accords de réadmission qui 
régissent cette question s’agissant des personnes en 
situation irrégulière notamment avec l’Allemagne, 
l’Espagne, l’Estonie, la France, la Hongrie, la Lituanie et 
la Roumanie.

qatar

En pareil cas, l’impératif de respecter la réglementation 
en vigueur dans le pays de transit gouverne le rapport 
entre le pays d’expulsion et le pays de transit.

répubLIque de corée 

1. Aucune règle générale de droit international ne 
semble régir le transit des étrangers expulsés. Toutefois, 
certains traités bilatéraux ou multilatéraux sur l’aviation 
civile prévoient que la loi de l’État territorial s’applique 
en la matière.

2. Lorsque tel État étranger demande au Ministère 
coréen de la justice d’approuver le transit de toute personne 
expulsée par un autre État, le Ministère a le pouvoir de 
donner son accord s’il juge la demande fondée. Toutefois, 
si la personne a commis une infraction qui n’en constitue 
pas une au regard de la loi coréenne ou si la personne 
est un ressortissant coréen, le Ministre rejette la demande 
(article 45 de la loi sur l’extradition).

répubLIque tcHèque

1. En cas d’expulsion par décision judiciaire, les rapports 
entre l’État expulsant et l’État de transit sont régis par les 
traités de réadmission. Le départ des étrangers auxquels 
il a été refusé le bénéfice de l’asile ou d’une protection 
internationale est régi par la loi sur l’asile.

2. Les dispositions qui encadrent le transit des personnes 
expulsées figurent au chapitre XIII de la loi relative au 
séjour des étrangers sur le territoire de la République 
tchèque. Le « transit par voie terrestre » s’entend de 
l’entrée de l’étranger expulsé sur le territoire de l’État 
de transit, de son séjour et de sa sortie. Le « transit par 
voie aérienne » s’entend de l’entrée de l’étranger expulsé 
dans la zone de transit d’un aéroport international, de son 
séjour et de sa sortie.

3. En cas de transit par le territoire de la République 
tchèque, la police fournit l’assistance requise conformément 
à un traité ou à la demande de l’autorité compétente d’un 
État membre de l’Union européenne ou d’un autre État 
qui applique la directive 2003/110/CE du Conseil du 
25 novembre 2003 concernant l’assistance au transit dans 
le cadre de mesures d’éloignement par voie aérienne1.

4. La police peut refuser le transit par voie aérienne 
dans les cas prévus par les traités ou dans les cas suivants :

a) l’étranger est accusé d’une infraction en 
République tchèque, ou recherché pour exécuter une 
peine ;

1 Journal officiel de l’Union européenne, no L 321, 6 décembre 
2003, p. 26.



330 Documents de la soixante-deuxième session

b) le transit par d’autres États ou la réadmission par 
l’État de destination n’est pas possible ;

c) le transit nécessite un changement d’aéroport sur 
le territoire de la République tchèque ;

d) l’assistance demandée ne peut être fournie à une 
date donnée pour des raisons d’ordre pratique ;

e) l’étranger constitue une menace pour la sécurité 
nationale, l’ordre public, la santé publique ou d’autres 
intérêts similaires protégés par un traité.

5. En cas d’expulsion de la République tchèque, la police 
peut demander une autorisation de transit par le territoire 
d’un autre État sur la base d’un traité. Si le transit par 
voie aérienne nécessite une escale sur le territoire d’un 
autre État membre de l’Union européenne ou d’un autre 
État qui applique la directive 2003/110/CE, la police peut 
demander l’assistance des autorités compétentes dudit 
État lors de l’escale.

6. Ces dispositions sont générales. Les traités bilatéraux 
de réadmission ou les accords de réadmission passés 
au sein de l’Union européenne peuvent contenir des 
dispositions spéciales.

roumanIe

Les rapports entre la Roumanie, en tant qu’État 
expulsant, et l’État de transit sont régis soit par le droit 
international si l’État de transit est un État non membre 
de l’Union européenne − autrement dit, par les accords 
de réadmission bilatéraux, qui prévoient les modalités 
du transit des personnes éloignées du territoire des 
parties contractantes −, soit par le droit international 
conjointement avec le droit communautaire si l’État de 
transit est un autre État membre de l’Union européenne. 
Dans ce dernier cas, la problématique vise l’assistance 
de l’État de transit dans l’exécution de la mesure 
d’éloignement.

serbIe

La nature des relations entre l’État d’expulsion et 
l’État de transit est définie par la procédure de transit de 
l’article 14 de l’Accord entre la Communauté européenne 
et la République de Serbie concernant la réadmission des 
personnes en séjour irrégulier1.

1 Journal officiel de l’Union européenne, no L 334, 19 décembre 
2007, p. 46.

sIngapour

1. Étant partie à la Convention relative à l’aviation civile 
internationale, Singapour règle sa pratique en la matière 
sur les normes et pratiques recommandées de la douzième 
édition de l’annexe 9 (Facilitation) de la Convention.

2. Ainsi, conformément aux obligations mises à la 
charge des États contractants par l’annexe 9, Singapour 
attend de tout État de transit (partie à la Convention 
relative à l’aviation civile internationale) qu’il facilite 
le passage des personnes qu’elle a expulsées et octroie 

l’assistance nécessaire aux exploitants de l’aéronef et aux 
escortes procédant à l’expulsion. Lorsqu’elle procède à 
toute expulsion, Singapour s’assure que l’exploitant reçoit 
tous les documents de voyage officiels requis par le ou les 
États de transit ou de destination. Elle veille aussi à ce 
que la personne expulsée soit placée sous escorte jusqu’à 
son arrivée à la destination finale, à moins que d’autres 
arrangements appropriés aient été arrêtés, préalablement 
à l’arrivée, par les autorités et l’exploitant de l’aéronef 
concernés au lieu de transit.

sLovaquIe

1. S’agissant d’étrangers présents en territoire slovaque 
expulsés de force qui passent par le territoire de pays 
voisins ou se trouvent en transit, les relations entre 
États sont régies par des conventions internationales, les 
accords de réadmission.

2. Les accords de réadmission précisent notamment les 
droits et obligations des États parties en cas d’expulsion 
par la force (transit) d’étrangers (nationaux de pays 
tiers) vers leur pays d’origine ou vers un pays disposé à 
les accueillir. La procédure d’expulsion est fixée par les 
accords de réadmission et l’intéressé est toujours placé 
sous escorte, que l’expulsion s’effectue par voie aérienne 
ou par transport de police.

3. Les paragraphes 1 à 6 de l’article 75 de la loi sur 
le séjour des étrangers précisent les conditions dans 
lesquelles doit se dérouler le transport de police en 
cas de rapatriement par la force en vertu d’un accord 
de réadmission. Conformément à cette disposition, 
le transport se déroule sous l’autorité des centres de 
rétention des étrangers de la police et à la seule demande 
d’un État partie, le but étant de transporter l’étranger 
vers la frontière qui sépare la République slovaque et 
l’État en question. Cette disposition spécifie les droits et 
obligations de l’étranger et définit les responsabilités des 
forces de police lors du transport. Les frais occasionnés 
par le transport sont pris en charge par l’État requérant. 

4. La procédure de transit par voie aérienne à l’occasion 
de l’expulsion d’étrangers qui est organisée par les 
alinéas a et d de l’article 75 de la loi sur le séjour des 
étrangers s’inspire de la directive 2003/110/CE du 
25 novembre 2003 concernant l’assistance au transit dans 
le cadre de mesures d’éloignement par voie aérienne1.

5. Il ne peut être procédé au transit par voie aérienne 
que si un autre pays de l’Espace économique européen en 
fait la demande écrite ou si la République slovaque en fait 
elle-même la demande écrite à un autre pays de l’Espace. 
Les transits par voie aérienne vers les pays tiers sont régis 
par des conventions internationales telles que les accords 
de réadmission.

1 Journal officiel de l’Union européenne, no L 321, 6 décembre 
2003, p. 26.

suède

1. Deux autorités sont chargées de l’expulsion des 
étrangers : l’Office suédois de l’immigration, pour les 
retours volontaires ; la police, pour les retours forcés.
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2. Du fait de la situation géographique de la Suède, les 
étrangers expulsés du territoire suédois doivent souvent 
passer par un État de transit. Si l’État de transit est un 
État membre de l’Union européenne, la procédure prévue 
par la directive 2003/110/CE du Conseil du 25 novembre 
2003 concernant l’assistance au transit dans le cadre de 
mesures d’éloignement par voie aérienne1 s’applique.

3. Si l’État de transit n’est pas un État membre de 
l’Union européenne, la Suède conclut un accord avec 
l’État concerné. Cet accord décrit généralement les 
mesures que la Suède doit prendre, en tant qu’État 
expulsant, afin d’obtenir l’autorisation de passage de 
l’État de transit. Certains États de transit n’exigent aucune 
mesure particulière, auquel cas la Suède n’a en général 
aucun contact avec eux.

1 Journal officiel de l’Union européenne, no L 321, 6 décembre 
2003, p. 26.

suIsse

1. L’adhésion de la Suisse à l’Accord entre les 
gouvernements des États de l’Union économique Benelux, 
de la République fédérale d’Allemagne et de la République 
française relatif à la suppression graduelle des contrôles 
aux frontières communes (Accord de Schengen) a été 
accompagnée de l’adoption d’éléments du droit européen, 
dont la directive européenne 2003/110/CE du Conseil du 
25 novembre 2003 concernant l’assistance au transit dans le 
cadre de mesures d’éloignement par voie aérienne1. Celle-ci 
requiert que l’assistance mutuelle des États membres en 
matière d’éloignement tienne compte de l’objectif commun 
consistant à mettre fin au séjour irrégulier des ressortissants 
de pays tiers tenus de quitter le territoire.

2. Conformément à cette directive, la Suisse demande 
un formulaire aux autorités de transit compétentes pour 
chaque ressortissant de pays tiers en transit sur l’espace 
Schengen. La forme de ce formulaire de transit est certes 
décrite par la directive susmentionnée. Or, dans les faits, 
les différents États (y compris la Suisse) utilisent leurs 
propres formulaires.

1 Journal officiel de l’Union européenne, no L 321, 6 décembre 
2003, p. 26.

C. Observations et informations reçues  
des gouvernements sur d’autres aspects du sujet

afrIque du sud

1. Le droit de l’Afrique du Sud d’expulser tout 
ressortissant étranger est un attribut de sa souveraineté. 
Les lois sud-africaines relatives à l’immigration préfèrent 
l’expression « reconduite à la frontière » (deportation) au 
terme « expulsion ». Ce droit de reconduire tout étranger 
à la frontière est consacré par la seule loi d’immigration 
no 13 de 2002, telle que modifiée. Il comporte le droit de 
contrôler l’entrée des étrangers sur le territoire et d’établir 
s’il y a des motifs d’expulsion eu égard aux dispositions des 
lois et règlements relatifs à l’immigration. Le législateur 
a voulu instituer un système de contrôle de l’immigration 
compatible avec la Constitution et les obligations inter-
nationales du pays.

2. Lorsqu’elle procède à toute expulsion, l’Afrique 
du Sud a l’obligation générale de respecter les droits de 
l’homme de la personne concernée, ainsi que les limites 
édictées par le droit international et notamment par le droit 
international des droits de l’homme. Qu’il résulte des 
dispositions de la Charte africaine des droits de l’homme 
et des peuples ou de celles du Pacte international relatif 
aux droits civils et politiques, ce droit vient organiser 
des recours à l’intention de toute personne dont les droits 
seraient violés par l’État.

andorre

À cette mesure administrative, il existe des limitations 
qui constituent des garanties importantes pour la personne 
administrée. En ce sens, la Constitution de la principauté 
d’Andorre du 14 mars 1993 établit à l’article 22 que 
l’expulsion de la personne qui réside légalement en 
Andorre ne peut être accordée que par les causes et dans 
les termes prévus dans la loi, et en vertu d’une résolution 
judiciaire ferme dans le cas où la personne exerce le droit 
à la juridiction. De plus, la loi qualifiée de l’immigration 
établit que les étrangers mineurs, les étrangers majeurs nés 
en Andorre et qui y résident depuis leur naissance de façon 
ininterrompue et les étrangers qui résident légalement 
en Andorre de façon ininterrompue depuis vingt ans ne 
peuvent pas être l’objet d’une mesure d’expulsion. Une 
exception à ces derniers cas peut être faite s’il existe 
une nécessité impérieuse pour la sécurité de l’État, des 
personnes, des biens ou pour l’ordre public.

baHreïn1

Expulsion en exécution d’une décision de justice

1. Il ne peut être procédé à l’expulsion qu’après 
communication des documents suivants :

– texte du jugement définitif ou de l’arrêté 
d’expulsion ;

– copie des documents relatifs à l’étranger et à ses 
biens ;

– copie du dossier relatif à l’expulsion.

2. Les documents officiels et titres de voyage doivent 
également être vérifiés.

3. L’arrêté d’expulsion est exécuté de la même manière 
que toute autre décision de justice. S’il surgit un obstacle, 
le juge chargé de l’exécution de l’arrêté saisi décide de 
la marche à suivre, après quoi l’arrêté est transmis à la 
Direction aux fins d’exécution.

Expulsion des travailleurs étrangers sur le fondement de 
la loi portant réglementation du marché du travail (loi 
no 19 de 2006)

4. L’article 27 de la loi fait obligation à l’employeur 
de supporter les frais de rapatriement. Si, pour faciliter 
l’expulsion du travailleur étranger, l’Autorité engage les 

1 Les textes de loi cités ont été communiqués à la Division de la 
codification du Bureau des affaires juridiques.



332 Documents de la soixante-deuxième session

frais de rapatriement, elle peut en obtenir le remboursement 
auprès du dernier employeur de l’étranger. Par décret 
d’application no 122 (2007), le Ministre de l’intérieur a 
fixé les règles et les procédures devant régir l’expulsion 
des travailleurs étrangers ou le transport de leur dépouille.

5. Le travailleur étranger en instance d’expulsion 
est remis à la Direction générale de la nationalité, des 
passeports et de la résidence, laquelle prend alors toutes 
dispositions nécessaires à l’exécution de la mesure 
d’expulsion.

bosnIe-HerzégovIne

1. La procédure d’expulsion des étrangers de Bosnie-
Herzégovine est organisée par la loi sur la circulation et le 
séjour des étrangers et sur l’asile adoptée par l’Assemblée 
parlementaire, le 16 avril 2008. Publiée au Journal officiel 
no 36/08, la loi est entrée en vigueur le 14 mai 2008.

2. La loi définit l’expulsion comme toute mesure 
enjoignant à tout étranger de quitter la Bosnie-
Herzégovine et lui interdisant d’y entrer et d’y séjourner 
par la suite pendant une durée ne pouvant être inférieure à 
un an ni supérieure à cinq ans. Cette interdiction de séjour 
commence dès le jour où l’étranger quitte le territoire. 
La mesure d’expulsion du territoire et d’interdiction de 
séjour pendant une durée déterminée est décidée par le 
Service des étrangers (unité administrative du Ministère 
de la sécurité qui jouit d’une indépendance opérationnelle 
pour accomplir les tâches et les fonctions qui entrent dans 
ses attributions) sur proposition d’un tribunal ou sur la 
base d’une demande dûment motivée émanant d’autres 
unités administratives du Ministère, des autorités de 
police ou d’autres autorités.

3. La mesure d’expulsion de tout étranger prise par 
le Service des étrangers peut être contestée devant les 
services centraux du Ministère de la sécurité dans les 
huit jours qui suivent la réception de la décision. Si cette 
dernière a été rendue sur le fondement de l’alinéa i) du 
paragraphe 1 de l’article 88 (motifs d’expulsion), le délai 
d’appel est de vingt-quatre heures à compter de la réception 
de la décision. Le recours a un effet suspensif. Les services 
centraux du Ministère se prononcent sur le recours et 
notifient leur décision à l’intéressé le plus tôt possible et 
au plus tard quinze jours après la date d’introduction du 
recours. Tant que la décision n’est pas devenue exécutoire, 
l’étranger peut être placé sous surveillance ou sa liberté de 
mouvement peut être limitée à une certaine zone ou à un 
certain lieu et obligation peut lui être faite de se présenter à 
intervalles réguliers à l’unité administrative du Service des 
étrangers de son lieu de résidence. 

4. Tous les documents de voyage qui pourraient servir 
à l’étranger pour franchir la frontière bosnienne lui 
sont confisqués contre récépissé pendant la durée de la 
procédure, à moins qu’il ne consente volontairement à 
quitter le territoire avant l’aboutissement de la procédure. 
Ladite loi interdit l’expulsion collective d’étrangers, 
l’expulsion pouvant être prononcée à l’encontre de seuls 
individus.

5. La mesure d’expulsion peut spécifier un délai 
de mise à exécution volontaire qui ne pourra pas 

excéder quinze jours. Faute pour l’étranger de quitter 
volontairement le territoire bosnien dans le délai imparti, 
la mesure d’expulsion devient définitive et est mise à 
exécution de force par le Service des étrangers. La mesure 
d’expulsion devenue définitive, le Service en autorise 
la mise à exécution le plus rapidement possible et au 
plus tard sept jours à compter de la date à laquelle les 
conditions d’expulsion de force sont réunies. La décision 
d’autorisation rend la mesure exécutoire et précise les 
modalités, la date et le lieu de sa mise à exécution. La 
décision peut être contestée auprès des services centraux 
du Ministère de la sécurité dans un délai de huit jours à 
compter de la date de sa notification. Le recours n’opère 
pas suspension de la mise à exécution.

6. L’étranger sous le coup d’une mesure d’expulsion est 
tenu de s’enregistrer auprès de l’agent chargé de surveiller 
le passage à la frontière lorsqu’il quitte le pays. La police 
des frontières bosnienne consigne dans son passeport qu’il 
a quitté le territoire et informe le Service des étrangers et 
le Ministère de la sécurité. Si l’étranger ne possède pas 
de passeport, il est établi une note officielle et l’intéressé 
reçoit un certificat attestant qu’il a quitté le territoire. Dès 
que l’étranger faisant l’objet d’une mesure d’expulsion 
a quitté le territoire, la police des frontières en informe 
immédiatement, le jour même, le Service des étrangers et 
le Ministère de la sécurité.

buLgarIe

1. En droit bulgare, la matière de l’expulsion des 
étrangers à titre de mesure administrative de contrainte 
est régie par l’article 39 a, alinéa 3, de la loi sur les 
étrangers présents en Bulgarie et l’article 23 1), alinéa 2, 
de la loi bulgare régissant les conditions d’entrée, de 
séjour et de sortie des citoyens de l’Union européenne 
et des membres de leur famille. On retiendra également 
les dispositions de la Convention relative au statut des 
réfugiés (publiée au Journal officiel no 88 de 1993), de 
la directive 2003/110/CE du Conseil du 25 novembre 
2003 concernant l’assistance au transit dans le cadre 
de mesures d’éloignement par voie aérienne1, de la 
directive 2003/109/CE du Conseil du 25 novembre 2003 
relative au statut des ressortissants de pays tiers résidents 
de longue durée2, de la directive 2003/86/CE du Conseil 
du 22 septembre 2003 relative au droit au regroupement 
familial3 et de la directive 2001/40/CE du Conseil du 
28 mai 2001 relative à la reconnaissance mutuelle des 
décisions d’éloignement des ressortissants de pays tiers4. 

2. Le Ministère de l’intérieur ou la Direction de la 
sécurité nationale peuvent expulser tout étranger détenteur 
d’un permis de séjour de longue durée dans un autre État 
membre de l’Union européenne qui remplit les conditions 
requises pour en obtenir un en Bulgarie si l’intéressé, 
ouvrier d’usine, employé de bureau ou encore travailleur 
indépendant en Bulgarie ou désireux d’y faire des études, 
et notamment de suivre une formation professionnelle, 
ou les membres de sa famille représentent une menace 

1 Journal officiel de l’Union européenne, no L 321, 6 décembre 
2003, p. 26.

2 Ibid., no L 16, 23 janvier 2004, p. 44.
3 Ibid., no L 251, 3 octobre 2003, p. 12.
4 Ibid., no L 149, 2 juin 2001, p. 34.
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grave pour la sécurité nationale ou l’ordre public, après 
avoir consulté les autorités de l’État membre ayant 
délivré le permis de séjour de longue durée. En pareil 
cas, il est tenu compte du temps que l’étranger a passé 
en territoire bulgare, de son âge, de son état de santé, de 
sa situation de famille, de son insertion sociale ainsi que 
de l’existence d’attaches avec le pays de résidence ou de 
l’absence d’attaches avec l’État d’origine. Le Ministère 
de l’intérieur ou la Direction de la sécurité nationale sont 
tenus de transmettre aux fins d’application la décision 
d’expulsion aux autorités de l’État membre de l’Union 
européenne concerné.

3. L’étranger sous le coup d’une mesure d’éloignement 
ne peut être expulsé vers un État dans lequel sa vie et 
sa liberté seraient menacées et où il risque d’être victime 
de persécutions, de torture, de traitements inhumains ou 
dégradants (article 44 a de la loi sur les étrangers de la 
République de Bulgarie).

4. S’il ne peut être procédé immédiatement à 
l’expulsion ou si l’exécution doit en être ajournée pour 
des raisons d’ordre juridique ou technique, l’autorité qui 
l’a prononcée peut en ajourner l’exécution jusqu’à ce que 
les obstacles à celle-ci aient été levés. Si la période de 
protection temporaire prévue par la loi sur l’asile et les 
réfugiés arrive à son terme et s’il ne peut être procédé à 
l’expulsion ou si l’exécution doit en être ajournée pour 
des raisons d’ordre sanitaire ou humanitaire, l’autorité qui 
l’a prononcée peut en ajourner l’exécution jusqu’à ce que 
les obstacles à celle-ci aient été levés.

5. Selon la loi sur les étrangers de la République de 
Bulgarie, les mesures d’expulsion peuvent être attaquées 
par voie de recours devant la Cour administrative suprême, 
le recours n’étant pas suspensif.

6. Aux termes de la loi sur les étrangers de la République 
de Bulgarie et de la loi bulgare régissant les conditions 
d’entrée, de séjour et de sortie des citoyens de l’Union 
européenne et des membres de leur famille, toute décision 
d’expulsion emporte interdiction d’entrée en territoire 
bulgare pour une période définie à l’article 42 h 3) de la 
loi sur les étrangers − ainsi « [l]’interdiction d’entrée en 
territoire bulgare n’excédera pas cinq ans. Elle peut être 
prononcée pour une période supérieure à cinq ans si la 
personne visée représente une menace grave pour l’ordre 
public ou la sécurité nationale » − et à l’article 26 2) de 
la loi bulgare régissant les conditions d’entrée, de séjour 
et de sortie des citoyens de l’Union européenne et des 
membres de leur famille, qui établit que « [l]’interdiction 
d’entrée en territoire bulgare n’excédera pas dix ans ».

cuba

1. Cuba considère que la codification des droits 
de l’homme des personnes expulsées ou en instance 
d’expulsion ne sera utile que si elle repose sur le principe 
de protection intégrale des droits de l’homme des 
intéressés et ne porte pas atteinte à la souveraineté des 
États.

2. Concernant les questions d’ordre général suscitées 
par le projet d’articles, Cuba pense qu’il y a lieu d’y 
faire insérer une disposition de caractère général − une 

déclaration de principe − exigeant le respect de la 
législation interne, le maintien de la sécurité publique de 
l’État et le respect des principes du droit international, 
et interdisant d’utiliser l’expulsion comme pratique 
xénophobe et discriminatoire.

3. À cet égard, Cuba considère également qu’il y a 
lieu de tenir compte du fait que la personne expulsée est 
exonérée de toute responsabilité juridique ou pénale dans 
l’État expulsant et que, par conséquent, elle ne doit pas 
être jugée de nouveau à raison des mêmes faits dans l’État 
de destination, conformément au principe général de droit 
non bis in idem.

4. En outre, Cuba relève que les articles ne consacrent 
pas l’obligation d’informer l’État de destination avant 
de procéder à l’expulsion, et il propose donc d’y insérer 
une disposition en ce sens. À cet égard, il considère qu’il 
y a lieu de mentionner, dans le projet d’articles, le droit 
de toute personne expulsée ou en cours d’expulsion de 
communiquer avec ses représentants consulaires. 

5. Par ailleurs, s’agissant du projet d’article 13 reformulé 
(« Cas spécifique des personnes vulnérables »), les termes 
« enfants » et « personnes âgées » doivent être définis : ils 
sont imprécis et ambigus, aucune tranche d’âge n’étant 
proposée pour permettre d’apprécier la vulnérabilité de 
ces personnes. 

6. Cuba considère que la protection de la femme enceinte 
envisagée par le projet d’article 13 devrait être étendue à 
l’ensemble des femmes et des filles. Il propose donc de 
rédiger comme suit le paragraphe 1 de ce projet d’article : 
« Les garçons et les filles, les femmes, les personnes 
âgées et les personnes handicapées expulsés ou en cours 
d’expulsion doivent être considérés, traités et protégés 
comme tels, quel que soit leur statut. » Le paragraphe 2 
devrait lui aussi mentionner les filles.

7. Cuba considère que le libellé du projet d’article 14 
reformulé (« Obligation de garantir le respect du droit à 
la vie et à la liberté individuelle de la personne expulsée 
ou en cours d’expulsion dans l’État de destination ») doit 
être harmonisé avec l’ensemble du projet. Cet article 
emploie le terme « refoulé » et envisage la possibilité d’un 
« refoulement » comme catégorie distincte de l’expulsion, 
suscitant ambiguïtés et incohérences dans le texte.

8. Cuba croit comprendre que l’apatride objet 
d’expulsion est visé au paragraphe 3 du projet d’article 14, 
qui n’envisage cependant pas la possibilité bien réelle que 
cette mesure puisse être appliquée à une personne dont 
le pays d’origine n’est pas reconnu. Il faut y remédier, 
par souci de clarté et de cohérence et afin d’éviter toute 
ambiguïté dans les projets d’article.

9. Dans le cas particulier du paragraphe 1 de l’article 15 
reformulé (« Obligation de protéger la personne 
expulsée ou en cours d’expulsion contre la torture et les 
traitements cruels, inhumains ou dégradants dans l’État 
de destination »), Cuba juge nécessaire de consacrer 
l’obligation de démontrer l’existence d’un « risque réel », 
le libellé actuel étant insuffisant. L’expression « où il 
existe un risque réel » est susceptible d’interprétations 
subjectives. Cuba propose aussi d’ajouter, à la fin du 
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paragraphe : « si elle n’a pas obtenu auparavant la garantie 
que ses droits ne seraient pas violés à cette occasion ».

10. Cuba n’a aucune objection ni observation à faire 
concernant le texte des autres projets d’article, mais tient 
à rappeler que la protection des droits de l’homme des 
personnes expulsées ou en cours d’expulsion ne saurait 
limiter l’exercice par les États de leur droit d’expulsion.

pérou

1. Le décret-loi no 703 portant promulgation de la loi 
sur les étrangers définit le régime juridique de l’entrée, 
du séjour et de la sortie des étrangers. Ce texte précise 
également les motifs d’expulsion et les peines applicables 
aux étrangers qui violent les dispositions de la loi, ainsi 
que les autorités compétentes.

2. La procédure administrative relative à l’exécution de 
la décision d’expulsion commence par la transmission des 
informations recueillies par la Division des étrangers de la 
Direction de la sûreté de l’État de la police nationale (ces 
informations sont réunies dans une attestation ou dans un 
rapport de police) à la Direction générale de l’immigration 
et de la naturalisation. Le Bureau du conseiller juridique 
de la Direction générale se prononce sur la légalité de 
la décision d’expulsion dont l’exécution est confiée à la 
Commission des étrangers.

3. Composée du Directeur général de la politique 
consulaire du Ministère des affaires étrangères, du 
Directeur général de l’immigration et de la naturalisation 
du Ministère de l’intérieur et du chef de la Division des 
étrangers de la police nationale, cette commission, par 
accord de ses membres consigné dans un procès-verbal, 
donne son avis sur l’expulsion de l’étranger, laquelle peut, 
selon le cas, être décidée par l’autorité judiciaire ou être 
consécutive à une infraction administrative à la loi sur les 
étrangers.

4. La Direction générale de l’immigration et de la 
naturalisation prépare un projet de décision ministérielle 
à la signature du Ministre de l’intérieur.

5. La Division des étrangers fait savoir à l’étranger qu’il 
doit se présenter au commissariat de police, lui remet la 
décision d’expulsion et l’escorte jusqu’à la frontière s’il 
doit quitter le pays par voie terrestre ou jusqu’à l’aéroport 
international s’il doit le quitter par voie aérienne.

6. La Direction générale de l’immigration et de la 
naturalisation enregistre la mesure d’expulsion dans sa 
base de données afin que les services chargés du contrôle 
aux frontières n’autorisent pas le retour de l’étranger sur 
le territoire.

répubLIque de corée

Limites au droit d’expulsion : protection des droits de 
l’homme

a) Dignité, recherche du bonheur et égalité

1. En République de Corée, chacun a droit à ce que sa 
valeur et la dignité de sa personne soient reconnues ainsi 

qu’à la recherche du bonheur. Ce droit est aussi reconnu 
aux étrangers et toute discrimination fondée sur le sexe, la 
religion ou la condition sociale est interdite (articles 10 et 
11 de la Constitution).

b) Principe du non-refoulement

2. Étant partie à la Convention relative au statut des 
réfugiés, la République de Corée n’expulse pas ni ne 
refoule, « de quelque manière que ce soit, un réfugié 
sur les frontières des territoires où sa vie ou sa liberté 
serait menacée en raison de sa race, de sa religion, de 
sa nationalité, de son appartenance à un certain groupe 
social ou de ses opinions politiques » (article 33 de la 
Convention).

3. Étant partie à la Convention contre la torture et autres 
peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants, 
la République de Corée ne refoule pas ni n’extrade « une 
personne vers un autre État où il y a des motifs sérieux de 
croire qu’elle risque d’être soumise à la torture » (article 3, 
paragraphe 1, de la Convention).

c) Garanties d’une procédure régulière

i) Décision relative à l’expulsion

4. Enquête. L’agent de l’immigration peut enquêter sur 
les étrangers soupçonnés de violer la loi sur le contrôle de 
l’immigration (articles 47 à 50 de la loi sur le contrôle de 
l’immigration).

5. Examen. Une fois que l’agent du contrôle de 
l’immigration a fini d’enquêter sur un suspect, le chef 
du bureau de l’immigration ou de l’antenne compétent 
ou le chef du centre de rétention compétent examine 
les conclusions de l’enquête et se prononce sans délai 
sur l’expulsion (article 58 de la loi sur le contrôle de 
l’immigration).

6. Après examen. S’il conclut que le suspect n’a pas violé 
la loi sur le contrôle de l’immigration, le chef du bureau 
de l’immigration ou de l’antenne compétent ou le chef 
du centre de rétention en informe promptement l’intéressé 
et, si celui-ci est détenu dans un centre de rétention, il 
est immédiatement remis en liberté (paragraphe 1 de 
l’article 59 de la loi sur le contrôle de l’immigration).

7. S’il conclut après examen que le suspect a violé la 
loi sur le contrôle de l’immigration, le chef du bureau 
de l’immigration ou de l’antenne compétent ou le chef 
du centre de rétention compétent peut rendre un arrêté 
d’expulsion, auquel cas il informe le suspect de son 
droit de contester l’arrêté devant le Ministre de la justice 
(paragraphes 2 et 3 de l’article 59 de la loi sur le contrôle 
de l’immigration).

ii) Exécution des arrêtés d’expulsion et rapatriement

8. L’arrêté d’expulsion est exécuté par un agent de 
l’immigration. Le chef du bureau de l’immigration ou de 
l’antenne ou le chef du centre de rétention peut charger 
n’importe quel agent de police judiciaire d’exécuter 
l’arrêté d’expulsion (article 62 de la loi sur le contrôle de 
l’immigration).

9. Aux fins de son exécution, l’arrêté d’expulsion est 
présenté à la personne qui en fait l’objet, après quoi 
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celle-ci est rapatriée sans délai dans le pays dont elle a la 
nationalité ou la citoyenneté (articles 62 et 64 de la loi sur 
le contrôle de l’immigration).

10. L’obligation d’informer le pays de rapatriement 
des raisons de l’expulsion n’est envisagée par aucune 
disposition. La majorité des étrangers en situation 
irrégulière, sauf ceux ayant commis une infraction grave, 
se verront apposer sur leur passeport un sceau revêtu des 
mentions et dispositions nécessaires et leur ambassade ne 
sera pas informée de leur expulsion.

iii) Placement en détention de personnes sous le coup 
d’un arrêté d’expulsion

11. S’il ne peut être procédé immédiatement au 
rapatriement de la personne sous le coup d’un arrêté 

d’expulsion, le chef du bureau de l’immigration ou de 
l’antenne compétent ou le chef du centre de rétention 
compétent peut la placer en détention dans une cellule, 
un centre de rétention ou tout autre établissement désigné 
par le Ministre de la justice jusqu’à ce qu’il puisse être 
procédé à son rapatriement (paragraphe 1 de l’article 63 
de la loi sur le contrôle de l’immigration).

iv) Recours

12. S’il souhaite contester l’arrêté d’expulsion, l’intéressé 
peut, dans les sept jours de la réception de celui-ci, former 
recours devant le Ministre de la justice par l’intermédiaire 
du chef du bureau de l’immigration ou de l’antenne ou 
du chef du centre de rétention (article 60 de la loi sur le 
contrôle de l’immigration).
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Introduction

1. À sa cinquante-sixième session, en 2004, la 
Commission du droit international a décidé d’inscrire à 
son programme de travail à long terme le sujet intitulé 
« Obligation d’extrader ou de poursuivre (aut dedere 
aut judicare) »1. Un plan succinct exposant l’orientation 
générale qui pourrait être retenue pour l’étude du sujet a 
été annexé au rapport de la Commission sur les travaux 
de cette session2. Dans sa résolution 59/41 du 2 décembre 
2004, l’Assemblée générale a pris note du rapport de la 
Commission concernant son programme de travail à 
long terme. À sa cinquante-septième session, en 2005, 
la Commission a décidé d’inclure dans son programme 
de travail en cours le sujet intitulé « L’obligation 
d’extrader ou de poursuivre (aut dedere aut judicare) » 
et de nommer M. Zdzislaw Galicki Rapporteur spécial 
pour le sujet3. L’Assemblée générale, au paragraphe 5 
de sa résolution 60/22 du 23 novembre 2005, a approuvé 
la décision de la Commission d’inscrire le sujet à son 
programme de travail.

2. De sa cinquante-huitième session, en 2006, à sa 
soixante et unième session, en 2009, la Commission a 
reçu et examiné trois rapports du Rapporteur spécial4. Elle 
a aussi reçu des observations et informations émanant 
des gouvernements5. À sa soixantième session, en 2008, 
la Commission a décidé de créer, sous la présidence de 
M. Alain Pellet, un Groupe de travail chargé du sujet, 
dont le mandat et la composition seraient déterminés à 
sa soixante et unième session, en 20096. En application 
de cette décision, la Commission a créé à sa soixante et 
unième session un Groupe de travail à composition non 
limitée7, lequel a tenu trois séances8. Il a été convenu par 

1 Voir Annuaire… 2004, vol. II (2e partie), p. 128, par. 362 et 363.
2 Ibid., p. 131.
3 À sa 2865e séance, le 4 août 2005 [Annuaire… 2005, vol. II 

(2e partie), p. 93, par. 500].
4 À savoir, respectivement, son rapport préliminaire en 2006 

[Annuaire… 2006, vol. II (1re partie), document A/CN.4/571], son 
deuxième rapport en 2007 [Annuaire… 2007, vol. II (1re partie), 
document A/CN.4/585] et son troisième rapport en 2008 
[Annuaire… 2008, vol. II (1re partie), document A/CN.4/603].

5 Voir Annuaire… 2007, vol. II (1re partie), document A/CN.4/579 et 
Add.1 à 4 ; Annuaire… 2008, vol. II (1re partie), document A/CN.4/599 ; 
et Annuaire… 2009, vol. II (1re partie), document A/CN.4/612.

6 À sa 2988e séance, le 31 juillet 2008 [Annuaire… 2008, vol. II 
(2e partie), p. 153, par. 315].

7 À sa 3011e séance, le 27 mai 2009 [Annuaire… 2009, vol. II 
(2e partie), p. 148, par. 198].

8 Le Groupe de travail s’est réuni le 28 mai et les 29 et 30 juillet 
2009 (voir ibid., par. 200).

le Groupe de travail que son mandat serait d’élaborer un 
cadre général pour le traitement du sujet, afin de préciser 
les questions à traiter et de fixer un ordre de priorité. À 
cette même session, la Commission a pris note du rapport 
oral présenté par le Président du Groupe de travail9, et fait 
figurer le cadre général proposé pour l’examen du sujet, 
établi par le Groupe de travail, dans son rapport annuel10.

3. La présente étude, établie par le Secrétariat, vise 
à assister la Commission en mettant à sa disposition 
des informations sur les instruments multilatéraux qui 
pourraient présenter de l’intérêt pour ses travaux à venir 
sur le sujet considéré. Il convient à cet égard d’avoir 
à l’esprit que cette question a été mise en avant par le 
Groupe de travail au paragraphe a ii) du cadre général 
proposé, qui a trait à « L’obligation d’extrader ou de 
poursuivre dans les traités en vigueur11 ».

4. Le Secrétariat a passé en revue un grand nombre 
de conventions multilatérales, tant universelles que 
régionales ; à l’issue de cet examen, il a recensé 
61 instruments multilatéraux dont des dispositions 
prévoient l’alternative extrader ou poursuivre comme 
moyen de punir les délinquants. À la lumière de ces 
dispositions, le chapitre I de la présente étude propose une 
description et une typologie des instruments pertinents et 
examine les travaux préparatoires de certaines grandes 
conventions qui ont servi de modèle dans ce domaine, 
ainsi que les réserves formulées à l’égard des dispositions 
en question. Y sont également indiquées les similitudes 
et les différences entre les dispositions des différentes 
conventions examinées, et leur évolution.

5. Le chapitre II présente, sur la base de l’examen 
figurant dans le chapitre I, plusieurs conclusions générales 
concernant : a) la relation entre extradition et poursuite 
dans les dispositions pertinentes ; b) les conditions 
régissant l’extradition dans les différentes conventions ; 
et c) les conditions auxquelles la décision d’engager 
des poursuites est subordonnée dans les différentes 
conventions.

6. L’annexe contient la liste chronologique des 
conventions où le Secrétariat a relevé des dispositions 
combinant extradition et poursuite, décrites dans la 
présente étude, ainsi que le texte de ces dispositions. 

9 À sa 3029e séance, le 31 juillet 2009 (ibid., par. 199).
10 Ibid., p. 149, par. 204.
11 Ibid.
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7. Le présent chapitre propose une description et une 
typologie des dispositions d’instruments multilatéraux 
qui pourraient présenter un intérêt pour les travaux de la 
Commission sur le sujet « L’obligation d’extrader ou de 
poursuivre (aut dedere aut judicare) », en vue de dresser 
un tableau comparatif du contenu et de l’évolution de ces 
dispositions dans la pratique conventionnelle. À cette fin, 
les conventions contenant de telles dispositions ont été 
classées dans quatre catégories, comme suit :

a) la Convention internationale pour la répression du 
faux monnayage et les autres conventions conçues sur son 
modèle ;

b) les Conventions de Genève pour la protection des 
victimes de la guerre (Conventions de Genève de 1949) 
et le Protocole additionnel aux Conventions de Genève 
du 12 août 1949 relatif à la protection des victimes des 
conflits armés internationaux (Protocole I) ;

c) les conventions régionales d’extradition ;

d) la Convention pour la répression de la capture 
illicite d’aéronefs et les autres conventions conçues sur 
son modèle.

8. Cette classification repose à la fois sur des critères 
chronologiques et sur des critères de fond. En premier 
lieu, elle reflète approximativement l’évolution du libellé 
des dispositions prévoyant les deux options extrader 
ou poursuivre, permettant ainsi de mieux comprendre 
l’influence que certains instruments (comme la Conven-
tion internationale pour la répression du faux monnayage, 
de 1929, ou la Convention pour la répression de la 
capture illicite d’aéronefs, de 1970) ont exercée sur la 
pratique conventionnelle et les modifications apportées 
au fil du temps à ce type de dispositions. Deuxièmement, 
la classification fait ressortir certaines similitudes 
fondamentales dans le contenu des dispositions appartenant 
à une même catégorie, éclairant par là leur portée exacte et 
les principales questions qui ont été débattues à ce sujet. 
Il convient toutefois de faire observer d’emblée que, 
même si elle fait apparaître certaines tendances générales, 
elle ne doit pas être considérée comme témoignant d’un 
cloisonnement rigide des dispositions pertinentes : d’une 
part, les conventions entrant dans une même catégorie 
diffèrent souvent de manière considérable dans leur contenu 
et, d’autre part, les techniques de rédaction adoptées pour 
certaines conventions ont parfois été reprises pour des 
conventions appartenant à une autre catégorie.

9. Chacune des sections qui suivent indique une ou 
plusieurs grandes conventions qui ont servi de modèle 
dans le domaine considéré et décrit le mécanisme de 
châtiment des délinquants qu’elles prévoient, les travaux 
préparatoires pertinents et les réserves infléchissant l’effet 
juridique des dispositions posant l’alternative extrader 
ou poursuivre. Chacune énumère en outre d’autres 

conventions appartenant à la même catégorie, en donnant 
des indications sur la manière dont ces conventions 
ont reproduit le modèle original ou s’en sont écartées, 
assorties d’informations sur les aspects pertinents des 
travaux préparatoires et des réserves.

A. La Convention internationale pour la répression 
du faux monnayage, et les autres conventions 
conçues sur son modèle

1. La conventIon InternatIonaLe pour 
La répressIon du faux monnayage

a) Dispositions pertinentes

10. La Convention internationale pour la répression du 
faux monnayage contient deux dispositions combinant 
extradition et poursuite qui ont servi de prototype pour un 
ensemble de traités relatifs à la répression des délits inter-
nationaux conclus ultérieurement12. Le mécanisme adopté 
dans la Convention internationale pour la répression du 
faux monnayage a été considéré comme une application 
indispensable du principe fondamental « pas d’impunité 
nulle part pour le faux monnayeur13 ». Cette même notion 
transparaît dans l’article premier de la Convention, dans 
lequel les parties reconnaissent les règles exposées dans 
la première partie de la Convention « comme le moyen le 
plus efficace, dans les circonstances actuelles, de prévenir 
et de réprimer les infractions de fausse monnaie ». À 
l’article 3, les parties s’engagent à punir les infractions 
visées comme infractions de droit commun.

11. Le mécanisme institué par la Convention établit 
une distinction entre les nationaux et les non-nationaux 
de l’État concerné. Il reconnaît en outre que les États 
observent différentes pratiques concernant l’exercice 
d’une compétence extraterritoriale et ne leur fait donc pas 
obligation d’exercer leur juridiction dans chaque cas où 
l’extradition est refusée14.

12. L’article 8 de la Convention traite de la question des 
nationaux qui ont commis une infraction à l’étranger :

Dans les pays qui n’admettent pas le principe de l’extradition des 
nationaux, leurs ressortissants qui sont rentrés sur le territoire de leur 
pays, après s’être rendus coupables à l’étranger de faits prévus par 
l’article 3, doivent être punis de la même manière que si le fait avait 
été commis sur leur territoire, et cela même dans le cas où le coupable 
aurait acquis sa nationalité postérieurement à l’accomplissement de 
l’infraction.

12 Convention de 1936 pour la répression du trafic illicite des 
drogues nuisibles ; Convention pour la prévention et la répression du 
terrorisme ; Convention pour la répression de la traite des êtres humains 
et de l’exploitation de la prostitution d’autrui ; Convention unique sur les 
stupéfiants de 1961 ; Convention sur les substances psychotropes, 1971.

13 Société des Nations, Comptes rendus de la Conférence inter-
nationale pour l’adoption d’une convention pour la répression du faux 
monnayage, Genève, du 9 au 20 avril 1929 (C.328.M.114.1929.II), 
annexe III, p. 234.

14 Ibid.

cHapItre I

Typologie et analyse comparée des conventions multilatérales pouvant présenter un intérêt  
pour les travaux de la Commission sur le sujet intitulé « L’obligation d’extrader ou de poursuivre  
(aut dedere aut judicare) »
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Cette disposition n’est pas applicable si, dans un cas semblable, 
l’extradition d’un étranger ne pouvait pas être accordée.

Il s’entend que l’extradition serait appliquée dans tous 
les cas par les États qui acceptent l’extradition de leur 
nationaux15.

13. L’article 9 régit la situation des étrangers qui se 
trouvent sur le territoire d’un État tiers :

Les étrangers qui ont commis à l’étranger des faits prévus à l’article 3 
et qui se trouvent sur le territoire d’un pays dont la législation interne 
admet, comme règle générale, le principe de la poursuite d’infractions 
commises à l’étranger, doivent être punis de la même manière que si le 
fait avait été commis sur le territoire de ce pays.

L’obligation de la poursuite est subordonnée à la condition que 
l’extradition ait été demandée et que le pays requis ne puisse livrer 
l’inculpé pour une raison sans rapport avec le fait.

14. L’article 10 précise le régime d’extradition applicable 
aux infractions visées à l’article 3. Une distinction y est faite 
entre les États qui subordonnent l’extradition à l’existence 
d’un traité et ceux qui ne le font pas16. Le premier paragraphe 
traite des États de la première catégorie et dispose que les 
faits considérés « sont de plein droit compris comme cas 
d’extradition dans tout traité d’extradition conclu ou à 
conclure entre les diverses Hautes Parties contractantes ». 
Aux termes du deuxième paragraphe, les États qui ne 
subordonnent pas l’extradition à l’existence d’un traité 
ou à une condition de réciprocité s’engagent à reconnaître 
les faits comme cas d’extradition entre eux. Le troisième 
paragraphe précise que « [l]’extradition sera accordée 
conformément au droit du pays requis ».

15. La Convention contient également deux dispositions 
qui sauvegardent la législation pénale interne des États 
parties et leur administration dans le cadre de son 
application. L’article 17 dispose que la participation d’un 
État à la Convention ne porte pas atteinte à son attitude 
sur la question générale de la compétence de la juridiction 
pénale comme question de droit international. L’article 18 
précise que, sans admettre l’impunité, la Convention laisse 
intact le principe selon lequel les infractions doivent, dans 
chaque pays, être « qualifié[e]s, poursuivi[e]s et jugé[e]s  
conformément aux règles générales de sa législation 
interne17 ».

b) Travaux préparatoires

16. La Convention internationale pour la répression du 
faux monnayage a été adoptée à une conférence inter-
nationale tenue à Genève du 9 au 20 avril 1929 sous les 
auspices de la Société des Nations. La Conférence a mené 
ses travaux sur la base d’un projet de convention18 établi 
par un Comité mixte qui avait été créé par le Conseil de 
la Société des Nations19. La Conférence était également 

15 Ibid.
16 Voir les observations faites par la Grande-Bretagne au cours du 

débat en plénière, Comptes rendus… (note 13 supra), p. 73 et 74. 
17 Le protocole annexé à la Convention apporte de plus amples 

éclaircissements en précisant « [q]ue la Convention ne porte pas atteinte 
au droit des Hautes Parties contractantes de régler, dans leur législation 
interne, comme elles l’entendent, le régime des excuses, ainsi que les 
droits de grâce et d’amnistie » (sect. I, par. 2).

18 Comptes rendus… (voir supra la note 13), annexe III B.
19 Le Comité, dont les membres avaient été nommés par le Conseil, 

fut créé sur la recommandation du Comité financier, lequel avait été 

saisie des observations des gouvernements concernant le 
rapport du Comité mixte20. Le projet de texte proposé par 
le Comité mixte fut examiné par un Comité juridique de 
la Conférence21, qui présenta à la plénière un projet de 
convention amendé.

17. Dans la partie explicative de son rapport22, le 
Comité mixte notait que, dans l’élaboration du projet 
de convention, il s’était efforcé de proposer les règles 
les plus efficaces pour réprimer l’infraction de faux 
monnayage tout en évitant de porter atteinte aux principes 
fondamentaux des systèmes juridiques internes des 
États. Il avait donc tenu compte des différentes pratiques 
des États en matière d’extradition des nationaux et de 
compétence extraterritoriale. Le projet de convention 
prévoyait que les États qui admettaient l’extradition 
de leurs nationaux livreraient les délinquants dans tous 
les cas, et que l’obligation d’engager des poursuites 
ne s’appliquerait qu’aux autres États [et qu’elle ne 
serait pas pour ces derniers une obligation absolue, 
puisque les poursuites seraient facultatives lorsque la 
demande d’extradition aurait été rejetée pour des motifs 
directement liés à l’accusation (délais de prescription, 
par exemple23)].

18. Dans ce même esprit, le projet de texte du Comité 
mixte prévoyait que l’obligation d’un État tiers de 
poursuivre un délinquant dépendrait de la question 
de savoir si le régime pénal de cet État était ou non 
fondé sur le principe de territorialité. Si l’État ne se 
reconnaissait pas de compétence extraterritoriale, il 
extraderait. Un projet de disposition (qui allait devenir 
l’article 17) réservant le « principe de la territorialité de 
la loi pénale » renforçait encore ce non-empiètement sur 
la juridiction pénale des États24.

19. Outre l’aspect juridictionnel, l’obligation d’un État 
tiers d’engager des poursuites était soumise à plusieurs 
conditions : l’extradition n’avait pas eu lieu, ou ne pouvait 
être accordée, et la partie lésée avait porté plainte ou 
donné un avis officiel. Cette dernière condition avait été 
ajoutée compte tenu de ce que c’était l’État lésé ou dans 
lequel l’infraction avait été commise (loci delicti) qui 
apparaissait le mieux à même de juger de l’opportunité 
d’engager des poursuites25.

20. Le Comité juridique conserva, moyennant quelques 
amendements, l’essentiel du texte proposé par le Comité 
mixte, en ce qui concernait en particulier le principe 
fondamental consistant à ne pas porter atteinte à la 
législation pénale des États ni à leur administration.

initialement chargé d’étudier la question de l’adoption d’une conven-
tion sur le sujet. Le rapport du Comité financier (présenté en décembre 
1926) recommandait déjà, entre autres choses, qu’un État punisse 
ses nationaux qui se seraient rendus coupables à l’étranger de faux 
monnayage « comme si le crime avait été commis sur son territoire », 
à moins que l’État n’accepte de les extrader (ibid., annexe II, p. 226).

20 Ibid., annexe V.
21 Les dispositions relatives à l’alternative extrader ou poursuivre 

furent en outre transmises à un sous-comité du Comité juridique pour 
un plus ample examen.

22 Comptes rendus… (voir supra la note 13), annexe III, p. 230.
23 Ibid., annexe III, p. 234.
24 Ibid., annexe III, p. 242.
25 Ibid.
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21. Néanmoins, pendant les débats au Comité juridique, 
une tentative a été faite visant à combler une lacune dans 
le texte du Comité mixte au moyen d’une disposition qui 
rendrait l’extradition des nationaux obligatoire pour les 
pays l’admettant en principe, que les traités d’extradition 
applicables contiennent ou non une réserve à ce sujet26. 
Tout en reconnaissant l’existence d’une lacune, les pays 
à qui cette disposition se serait appliquée27 s’élevèrent 
vivement contre l’idée de faire de l’extradition de 
leurs nationaux une obligation absolue, et le projet de 
disposition ne fut finalement pas retenu dans le texte final 
de la convention.

22. La question de la portée de l’obligation de poursuivre 
fut également soulevée, en relation avec le débat dont 
firent l’objet les mots « comme règle générale » figurant à 
l’article 928. En réponse à une préoccupation exprimée par 
certaines délégations, le Rapporteur du Comité juridique 
expliqua que, en vertu de ladite disposition, seuls les 
États qui appliquaient le principe de territorialité étaient 
exceptés de l’obligation de poursuivre. La disposition 
(qu’il qualifia de « première étape vers l’admission future, 
dans toute son étendue, du principe de l’universalité de 
la répression ») devait être appliquée par les pays qui 
admettaient le principe de la poursuite des infractions 
commises à l’étranger, « poursuite qui se trouve justifiée 
soit en raison de la nature de l’infraction ou des intérêts 
lésés, soit en raison de la nationalité du coupable, etc.29 ».

23. Au sujet de ce même article 9, le Comité juridique 
décida de subordonner l’obligation d’engager des 
poursuites à l’encontre de l’auteur présumé d’une 
infraction à la condition que l’extradition eût été 
demandée, mais n’eût pu être accordée pour des raisons 
sans rapport avec l’infraction. On considéra que le pays 
directement lésé par l’infraction serait mieux à même 
d’engager des poursuites et que le pays de refuge ne devrait 
engager de poursuites que lorsque l’extradition ne pouvait 
être accordée, de façon que soit respecté le principe qui 
inspirait la Convention, à savoir « pas d’impunité, nulle 
part, pour le faux monnayeur30 ». Le Comité juridique se 
refusa toutefois à subordonner l’obligation d’engager des 
poursuites à une plainte ou à un avis officiel présenté par 
une autorité étrangère aux fins de telles poursuites31.

24. Les travaux préparatoires témoignent aussi 
d’un important débat concernant l’incidence que les 
dispositions pertinentes auraient sur certains principes du 
droit international pénal ou sur le système de droit pénal 
interne des États. S’agissant à cet égard de l’article 8, il 
a été précisé que les mots « de la même manière que si 

26 Ibid., p. 153 et 154 (voir la proposition de l’Allemagne).
27 Ibid., p. 154 et 155 (voir les remarques des États-Unis et de la 

Grande-Bretagne).
28 Cette question fut soulevée tant au Comité juridique qu’en 

plénière (ibid., p. 88, 155 et 156). Il convient également de noter 
que l’expression « comme règle générale » qui figurait également au 
paragraphe X du projet d’article premier (article 8 du texte final) fut 
supprimée « comme inutile » (ibid., p. 162).

29 Ibid., p. 88, délégué de la Roumanie (M. Pella), Rapporteur du 
Comité juridique.

30 Ibid., p. 162 et 163.
31 Il a cependant été noté que les gouvernements pourraient inclure 

cette condition dans leur législation propre, conformément à l’article 18 
[ibid., p. 162, délégué de la Belgique (M. Servais), Président du Comité 
juridique].

l’infraction avait été commise sur le territoire de ce pays » 
étaient sans effet sur l’application de certains principes, 
tels que la règle non bis in idem ou celle de la lex mitior, 
et que les poursuites et la punition seraient exercées 
conformément aux principes inscrits dans le Code pénal 
de chaque État32. De même, il a été expliqué au sujet de 
l’article 9 que la Convention ne porterait pas atteinte au 
principe des pouvoirs discrétionnaires de la partie ayant 
engagé des poursuites dès lors qu’elle serait appliquée 
de bonne foi33. De plus, pour qu’il soit parfaitement 
clair qu’il n’était « rien fait qui puisse porter atteinte à la 
législation pénale et à l’administration générale de chaque 
pays dans le domaine intérieur », le Comité juridique a 
ajouté le texte de l’article 1834.

25. Le projet de texte du Comité mixte proposait aussi 
un régime d’extradition selon lequel les infractions visées 
dans la Convention seraient reconnues comme « cas 
d’extradition » et l’extradition accordée conformément à la 
législation interne de l’État requis35. Le Comité juridique 
préserva le fondement logique de cette disposition, 
mais il a été fait observer que « la nouvelle conven-
tion ne devait nullement porter atteinte à l’ensemble du 
système d’extradition » : la disposition (qui allait devenir 
l’article 1036) fut alors amendée de manière à soumettre 
les infractions aux procédures d’extradition déjà en 
application entre États, que ce soit ou non sur la base de 
traités d’extradition ou de la réciprocité37.

26. Le texte du projet de convention proposé par le 
Comité mixte contenait aussi un article selon lequel 
l’infraction de faux monnayage ne devait pas de manière 
générale être considérée comme infraction politique38. La 
question fut longuement débattue pendant la Conférence39, 
mais il fut finalement décidé d’omettre toute allusion aux 
infractions politiques, et de laisser chaque pays libre 
d’arrêter sa position propre sur ce point40. La question de 
l’infraction politique a été également soulevée au sujet de 
l’article 3 de la Convention, avec pour résultat l’inclusion 
dans cette disposition des mots « délits de droit commun », 

32 Ibid., p. 150. Il a été néanmoins suggéré que lorsque la législation 
du pays où l’infraction avait été commise prévoyait des peines plus 
légères que celle du pays où leur auteur était poursuivi, le second de 
ces États serait empêché d’appliquer de telles sanctions plus légères 
[ibid., commentaire du délégué de la Roumanie (M. Pella), Rapporteur 
du Comité juridique].

33 Ibid., p. 153.
34 Ibid., p. 158 ; voir également les pages 159 et 163.
35 Projet d’article 2 (article 10 du texte final), ibid., annexe III, 

p. 234.
36 Voir supra le paragraphe 14.
37 Comptes rendus… (voir supra la note 13), p. 158.
38 « Le mobile politique du délinquant ne peut suffire pour attribuer 

à une infraction prévue par la présente Convention le caractère de délit 
politique » (projet d’article premier, par. IX, ibid., annexe III, p. 240).

39 Pour le débat au sein du Comité juridique, voir ibid., p. 139 à 147. 
Pour le débat en plénière, voir ibid., p. 53 à 70 et 84 et 85. Au cours du 
débat sur ce projet de disposition, plusieurs délégués déclarèrent qu’ils 
ne pourraient accepter une formulation qui aurait une incidence sur 
l’asile politique [voir Grande-Bretagne (p. 58) et Allemagne (p. 144)], 
et que la définition de la notion d’infraction politique était un exercice 
trop vaste pour la Conférence.

40 Il fut toutefois souligné que la mise en œuvre de bonne foi de la 
Convention impliquait que, sauf circonstances exceptionnelles, le faux 
monnayage ne devait pas en principe être considéré comme infraction 
politique [ibid., p. 84 et 85, commentaire du délégué de la Belgique 
(M. Servais), Président du Comité juridique].
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visant à éviter tout régime de faveur en matière d’infraction 
de faux monnayage41. En outre, il a été établi un Protocole 
facultatif concernant la répression du faux monnayage 
par lequel les Hautes Parties contractantes s’engageaient 
« dans leurs rapports réciproques, à considérer, au point de 
vue de l’extradition, les faits prévus [à l’article 3 de] ladite 
convention comme des infractions de droit commun42 ».

c) Réserves

27. Au moment de devenir parties à la Convention 
internationale pour la répression du faux monnayage, 
certains États ont formulé des réserves se rapportant aux 
dispositions relatives aux poursuites et à l’extradition. Se 
référant à leur droit pénal et à leur législation en matière 
d’extradition internes respectifs, l’Andorre et la Norvège 
ont formulé des réserves concernant l’application de 
l’article 10.

2. autres conventIons

a) Dispositions pertinentes

28. Les conventions énumérées ci-dessous (dans 
l’ordre chronologique) mettent en place un mécanisme 
de châtiment des délinquants pour lequel la Convention 
internationale pour la répression du faux monnayage 
semble avoir servi de prototype43 :

a) Convention de 1936 pour la répression du trafic 
illicite des drogues nuisibles ;

b) Convention pour la prévention et la répression du 
terrorisme44 ;

c) Convention pour la répression de la traite des êtres 
humains et de l’exploitation de la prostitution d’autrui ;

d) Convention unique sur les stupéfiants de 1961 ;

41 Ibid., p. 158. Voir la déclaration du délégué de la Grande-Bretagne 
(Sir John Fischer Williams), Vice-Président du Comité juridique.

42 Ibid., p. 6. Sans avoir été officiellement examiné pendant la 
Conférence, le texte du Protocole facultatif a été lu aux délégués pour 
leur information (ibid., p. 97). 

43 Les travaux préparatoires des trois premières conventions 
font expressément référence à la Convention internationale pour la 
répression du faux monnayage.

44 Cette convention n’est jamais entrée en vigueur. Il y a lieu de 
noter que des références expresses ont été faites au principe aut dedere 
aut judicare ou aut dedere aut punire pendant les délibérations de la 
Conférence qui a adopté la Convention pour la prévention et la répression 
du terrorisme. Voir, par exemple, Actes de la Conférence internationale 
sur la répression du terrorisme, Genève, du 1er au 16 novembre 1937 
(C.94.M.47.1938.V.3), p. 57, 67, 100 et 104 (commentaires des délégués 
de la Pologne et de la Roumanie). Au cours du débat, le Rapporteur de 
la Conférence, M. Pella (Roumanie), nota que « si l’on pouvait, dans 
tous les cas, établir la démarcation précise entre le délit politique et 
l’acte de terrorisme, un seul et invariable principe devrait être à la 
base de la coopération internationale dans ce domaine, le principe aut 
dedere aut punire ». Il observa également que « certains gouvernements 
[s’étaient] prononcés en faveur de ce principe [aut dedere aut punire] 
et que, personnellement, il le consid[érait] comme le seul pouvant 
assurer, dans tous les cas, la répression efficace des actes de terrorisme. 
Son adoption suppose, malheureusement, de telles modifications dans 
la pratique et dans le droit criminel des différents pays que, tout en 
affirmant la nécessité et la haute portée morale d’un tel principe, on 
[devait] se contenter pour le moment […] de résultats plus modestes, 
mais […] susceptibles d’une acceptation plus générale » (ibid., p. 67).

e) Convention sur les substances psychotropes.

29. Les éléments constitutifs du mécanisme adopté dans 
ces conventions sont les suivants : a) la criminalisation 
de l’infraction visée, que les États parties s’engagent 
à rendre passible de sanctions dans leur législation 
interne ; b) des dispositions relatives à la poursuite ou à 
l’extradition qui tiennent compte des vues divergentes 
des États en ce qui concerne l’extradition de nationaux 
et l’exercice de la compétence extraterritoriale, cette 
dernière étant facultative plus qu’obligatoire ; c) la 
primauté de l’extradition sur la poursuite ; d) un régime 
d’extradition en vertu duquel les États s’engagent, sous 
certaines conditions, à considérer l’infraction comme cas 
d’extradition ; e) une disposition visant à éviter que la 
convention ne porte trop atteinte à l’attitude des États sur 
la question de la compétence pénale en tant que question 
de droit international ; f) une clause de non-préjudice 
concernant la législation pénale et l’administration de 
chaque État.

30. Si certaines de ces conventions suivent très 
étroitement la Convention internationale pour la 
répression du faux monnayage, elles présentent toutes 
des différences avec elle sur le plan terminologique, dont 
certaines semblent surtout de nature rédactionnelle et 
d’autres modifient sur le fond les obligations souscrites 
par les États parties. Les aspects les plus saillants de leurs 
mécanismes sont décrits ci-après.

31. Toutes les conventions susmentionnées font 
obligation aux États parties de rendre les diverses 
infractions passibles de sanctions dans leur législation 
interne. La plupart contiennent en outre des dispositions 
qui leur prescrivent expressément de s’assurer de la confor-
mité de leur législation et de leur administration avec les 
obligations stipulées dans les conventions respectives, ou 
de la possibilité de s’acquitter de ces obligations45.

32. Toutes les conventions subordonnent les dispositions 
pertinentes aux différentes pratiques des États en matière 
d’extradition de leurs nationaux et d’application de la 
compétence extraterritoriale, de sorte que l’obligation de 
poursuivre lorsque l’extradition n’est pas accordée n’a 
pas un caractère absolu. Elles reposent aussi sur l’idée que 
l’obligation d’engager des poursuites à l’encontre d’un 
délinquant survient lorsque l’extradition est impossible.

33. Les trois premières conventions suivent de près le 
modèle de la Convention internationale pour la répression 
du faux monnayage en ce qui concerne les diverses 
dispositions liées à l’alternative extrader ou poursuivre. 
On note néanmoins des différences. En particulier, la 
Convention pour la répression de la traite des êtres 
humains et de l’exploitation de la prostitution d’autrui ne 
contient aucune disposition prévoyant des poursuites à 
l’encontre des étrangers46.

45 Voir la Convention internationale pour la répression du faux 
monnayage (art. 23), la Convention pour la prévention et la répression 
du terrorisme (art. 24), la Convention pour la répression de la traite des 
êtres humains et de l’exploitation de la prostitution d’autrui (art. 27) et 
la Convention unique sur les stupéfiants de 1961 (art. 4).

46 Le projet de texte initial de la Convention comprenait une 
disposition relative aux infractions commises à l’étranger par des 
étrangers (projet d’article 10). Ce projet d’article, et en particulier ses 
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34. Les dispositions concernant les nationaux qui 
figurent dans ces trois conventions reprennent l’article 8 
de la Convention internationale pour la répression du faux 
monnayage, à quelques modifications mineures près47. Il 
convient toutefois de noter que, s’agissant de la Conven-
tion de 1936 pour la répression du trafic illicite des drogues 
nuisibles, une nouvelle tentative fut faite pour combler 
la lacune relative au cas où un État, tout en admettant 
le principe de l’extradition des nationaux, n’extrade pas 
l’individu et applique le principe de territorialité en droit 
pénal, de sorte qu’il est dans l’incapacité d’engager des 

incidences sur le plan juridictionnel, fit l’objet de longues discussions 
pendant les négociations au sein de la Troisième Commission de 
l’Assemblée générale. Pour finir, « [p]renant en considération les 
buts de l’article 10 et d’articles semblables qui figurent dans d’autres 
conventions internationales », la Troisième Commission pria la 
Sixième Commission d’examiner les difficultés juridiques soulevées 
par une telle disposition et de lui soumettre ses recommandations 
[Mémorandum du Président de la Troisième Commission au Président 
de la Sixième Commission (A/C.3/526)]. Voir aussi Documents officiels 
de l’Assemblée générale, quatrième session, Troisième Commission, 
242e et 243e séances (A.C.3/SR.242 et 243). La Sixième Commission, 
après avoir examiné les difficultés juridiques que soulevait la question 
de la compétence extraterritoriale, y compris les difficultés pratiques 
d’exercer une telle compétence, recommanda la suppression du projet 
d’article 10 [Mémorandum présenté à la Troisième Commission par le 
Président de la Sixième Commission touchant les questions renvoyées 
à la Sixième Commission (A/C.6/L.102), p. 8 et 11].

47 La Convention de 1936 pour la répression du trafic illicite 
des drogues nuisibles (art. 7) et la Convention pour la prévention 
et la répression du terrorisme (art. 9) utilisent le tour plus impératif 
« doivent être poursuivis et punis » au lieu de « doivent être punis ». 
Une proposition tendant à utiliser le mot punishable (« punissable ») 
ayant été faite pendant les négociations sur la Convention de 1936 
pour la répression du trafic illicite des drogues nuisibles, le Président 
de la Conférence avait fait observer que, puisque toute discrétion 
était laissée aux tribunaux nationaux, un tel amendement serait 
inutile (Actes de la Conférence pour la répression du trafic illicite 
des drogues nuisibles, Genève, 8-26 juin 1936. Comptes rendus des 
débats, série de publications de la Société des Nations, XI. Opium 
et autres drogues nuisibles, 1936. XI.20, p. 159). L’article relatif 
aux nationaux de la Convention pour la répression de la traite des 
êtres humains et de l’exploitation de la prostitution d’autrui (art. 9) 
présente d’autres modifications, apportées sur la recommandation de la 
Sixième Commission de l’Assemblée générale (voir A/C.6/L.102). En 
particulier, les mots « [d]ans les États dont la législation n’admet pas 
l’extradition des nationaux » ont été substitués aux mots « [d]ans les 
pays ou territoires qui n’admettent pas le principe de l’extradition des 
nationaux ». Cette modification résultait d’une demande adressée par la 
Troisième Commission à la Sixième Commission priant cette dernière 
de « lui faire savoir quelles seraient les répercussions juridiques de la 
suppression ou du maintien de la formule “sous réserve des exigences 
de la législation nationale” dans tous les articles du projet de Conven-
tion […] où elle figure » (A/C.3/526). La Sixième Commission proposa 
de remplacer dans tous les cas cette formule soit par « dans la mesure 
où le permet leur législation nationale » si l’on souhaitait laisser aux 
États la faculté de s’acquitter de l’obligation comme ils l’entendaient, 
soit par « conformément aux conditions stipulées par la législation 
nationale » si l’on souhaitait simplement laisser à la discrétion des 
États les moyens procéduraux et administratifs de mettre en œuvre 
l’obligation pertinente (A/C.6/L.102, p. 8 et 10). En outre, la Conven-
tion pour la répression de la traite des êtres humains et de l’exploitation 
de la prostitution d’autrui utilise la formule « doivent être poursuivis 
devant les tribunaux de leur propre État et punis par ceux-ci » au lieu 
de « doivent être punis de la même manière que si le fait avait été 
commis sur leur territoire » (art. 9, par. 1), de façon à tenir compte 
de principes différents s’agissant de déterminer le droit applicable 
[Documents officiels de l’Assemblée générale, quatrième session, 
Sixième Commission, Comptes rendus analytiques des séances, 
199e séance (A/C.6/SR.199), déclarations du Brésil (par. 172 à 176), 
de l’Égypte (par. 171) et de la Yougoslavie (par. 182)]. La référence 
au cas où le délinquant aurait acquis sa nationalité postérieurement 
à la commission de l’infraction a été supprimée elle aussi, compte 
tenu notamment du caractère exceptionnel d’un tel cas [ibid., 199e et 
200e séances (A/C.6/SR.199 et 200)].

poursuites contre l’auteur présumé de l’infraction. À titre 
de compromis, la Conférence recommanda, dans l’Acte 
final, que les pays admettant le principe de l’extradition 
de nationaux acceptent l’extradition de leurs nationaux 
coupables d’une infraction commise à l’étranger, même 
lorsqu’une réserve en la matière figurait dans le traité 
d’extradition applicable48. 

35. De plus, la Convention pour la répression de la traite 
des êtres humains et de l’exploitation de la prostitution 
d’autrui contient une disposition additionnelle précisant 
que l’article traitant des poursuites et de l’extradition ne 
s’applique pas « lorsque l’inculpé a été jugé dans un État 
étranger, et, en cas de condamnation, lorsqu’il a purgé la 
peine ou bénéficié d’une remise ou d’une réduction de 
peine prévue par la loi dudit État étranger » (art. 10).

36. En ce qui concerne les dispositions relatives aux 
étrangers ayant commis une infraction dans un État tiers, la 
Convention de 1936 pour la répression du trafic illicite des 
drogues nuisibles et la Convention pour la prévention et 
la répression du terrorisme contiennent l’une et l’autre des 
formulations très proches de celle qui figure à l’article 9 
de la Convention internationale pour la répression du 
faux monnayage49. Toutefois, la Convention pour la 
prévention et la répression du terrorisme a introduit une 
autre condition qui en limite sérieusement l’application, à 
savoir un élément de réciprocité juridictionnelle50.

37. La Convention unique sur les stupéfiants de 1961 et 
la Convention sur les substances psychotropes regroupent 
quant à elles toutes les dispositions relatives à l’extradition 
et aux poursuites dans un seul et même article. De plus, ces 
dispositions concentrent le traitement des nationaux et des 
étrangers en un paragraphe unique et limitent l’obligation 
d’engager des poursuites aux cas d’infraction grave. Il 
y est dit que les infractions graves « seront poursuivies 
par la Partie sur le territoire de laquelle l’infraction a été 
commise, ou par la Partie sur le territoire de laquelle le 
délinquant se trouve si l’extradition n’est pas compa-
tible avec la législation de la Partie à laquelle la demande 

48 Actes de la Conférence pour la répression du trafic illicite des 
drogues nuisibles, Genève, 8-26 juin 1936. Comptes rendus des débats, 
série de publications de la Société des Nations, XI. Opium et autres 
drogues nuisibles, 1936. XI.20, annexe 8, recommandation no 2, p. 231.

49 La Convention de 1936 pour la répression du trafic illicite 
des drogues nuisibles (art. 7) et la Convention pour la prévention et 
la répression du terrorisme (art. 9) utilisent le tour « doivent être 
poursuivis et punis », plus impératif que « sont punissables ». De plus, 
par souci de clarté, on a utilisé au sujet de la demande d’extradition les 
mots « ne peut pas être accordée », plutôt que de se référer à la condition 
que l’État requis « ne puisse livrer » l’inculpé [Actes de la Conférence 
pour la répression du trafic illicite des drogues nuisibles… (voir supra 
la note 48), p. 96].

50 Aux termes de cette disposition, un État partie n’est tenu d’engager 
des poursuites à l’encontre d’un étranger, lorsqu’une demande 
d’extradition a été faite mais ne peut pas être accordée, que s’il admet 
le principe de la compétence extraterritoriale et si « l’étranger est 
ressortissant d’un pays qui reconnaît la compétence de ses juridictions 
à l’égard des infractions commises par des étrangers à l’étranger » 
(art. 10 c). Pendant la Conférence, il a été expliqué que l’ajout de cette 
disposition visait à tenir compte des vues des États qui considéraient 
que les principes du droit international ne permettaient pas l’application 
de la compétence extraterritoriale (Actes, note 46, supra, p. 105 et 106). 
Il y a lieu de noter qu’au cours des délibérations concernant la Conven-
tion de 1936 pour la répression du trafic illicite des drogues nuisibles, 
une proposition qui visait à introduire une condition similaire avait été 
rejetée [Actes de la Conférence pour la répression du trafic illicite des 
drogues nuisibles (voir supra la note 48), p. 99].
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est adressée […]51 ». Toutefois, les deux conventions 
retiennent le principe fondamental établi dans la Conven-
tion internationale pour la répression du faux monnayage 
en ce qui concerne les limitations de compétence, en 
précisant que l’application de l’article s’entend « [s]ous 
réserve des dispositions constitutionnelles, du système 
juridique et de la législation nationale de chaque Partie52 », 
ainsi que de la législation pénale d’un État en matière de 
compétence53.

38. En outre, de même que la Convention pour la 
répression de la traite des êtres humains et de l’exploitation 
de la prostitution d’autrui54, ces deux conventions 
subordonnent l’engagement de poursuites à la condition 
que le délinquant « n’a[it] pas déjà été poursuivi et jugé55 ».

39. Les cinq conventions évoquées ci-dessus prévoient 
toutes un mécanisme d’extradition semblable à celui qui 
est institué dans la Convention internationale pour la 
répression du faux monnayage. Les principales différences 
peuvent être récapitulées comme suit :

a) la Convention de 1936 pour la répression du trafic 
illicite des drogues nuisibles, la Convention unique sur les 
stupéfiants de 1961 et la Convention sur les substances 
psychotropes contiennent une disposition autorisant la 
partie requise à refuser de procéder à l’arrestation d’un 
délinquant ou d’accorder son extradition dans les cas où 
les autorités compétentes considèrent que l’infraction 
n’est pas suffisamment grave56 ; 

b) si toutes ces conventions suivent l’exemple 
de la Convention internationale pour la répression du 
faux monnayage en précisant que l’extradition doit être 
accordée conformément à la législation du pays requis, 
la Convention pour la prévention et la répression du 
terrorisme, la Convention unique sur les stupéfiants de 
1961 et la Convention sur les substances psychotropes 
semblent laisser aux États requis une plus grande 
latitude pour refuser l’extradition. La Convention 
pour la prévention et la répression du terrorisme 
subordonne l’obligation d’accorder l’extradition à 
« toute condition et restriction admises par le droit ou 

51 Art. 36, par. 2 a iv), et art. 22, par. 2 a iv), respectivement.
52 Art. 36, par. 2, et art. 22, par. 2, respectivement.
53 Art. 36, par. 3, et art. 22, par. 4, respectivement. Dans la Conven-

tion sur les substances psychotropes, les mots « législation nationale » 
ont été substitués à « droit pénal » par souci de cohérence avec d’autres 
dispositions du même article [Conférence des Nations Unies pour 
l’adoption d’un protocole pour les substances psychotropes, Rapport 
du Comité de rédaction, art. 18, par. 4, note (E/CONF.58/L.4/Add.2)].

54 Voir supra le paragraphe 35.
55 Art. 36, par. 2 a iv), et art. 22, par. 2 a iv), respectivement.
56 Convention de 1936 pour la répression du trafic illicite des 

drogues nuisibles (art. 9, par. 4), Convention unique sur les stupéfiants 
de 1961 (art. 36, par. 2 b) et Convention sur les substances psychotropes 
(art. 22, par. 2 b). Au cours du débat sur la Convention de 1936 pour la 
répression du trafic illicite des drogues nuisibles, il avait été estimé que 
les infractions en matière de stupéfiants, contrairement à l’infraction de 
faux monnayage, étaient susceptibles d’une plus ample variation de leur 
degré de gravité et qu’une certaine liberté d’appréciation devait donc 
être laissée aux États pour déterminer si de telles infractions étaient 
des cas d’extradition. Voir en particulier les observations formulées 
par l’Autriche lors de la première consultation [Actes de la Conférence 
pour la répression du trafic illicite des drogues nuisibles (voir supra la 
note 48), annexe 2, p. 192], et les commentaires des Pays-Bas (ibid., 
16e séance, p. 103).

la pratique du pays auquel la demande est adressée57 ». 
La Convention unique sur les stupéfiants de 1961 et la 
Convention sur les substances psychotropes précisent 
que la disposition pertinente s’entend « [s]ous réserve 
des dispositions constitutionnelles de chaque Partie, de 
son système juridique et de sa législation nationale58 ». 
De plus, ces deux dernières conventions ont l’une et 
l’autre retenu une approche plus souple du mécanisme 
d’extradition en disposant qu’« [i]l est souhaitable 
que les infractions […] soient considérées comme des 
cas d’extradition […]59 ». Néanmoins, la Convention 
unique sur les stupéfiants de 1961 fut ultérieurement 
modifiée afin de substituer à cette formule permissive le 
membre de phrase « est de plein droit comprise comme 
cas d’extradition », qui figurait dans les conventions 
antérieures60 ;

c) la Convention pour la prévention et la répression 
du terrorisme et la Convention pour la répression de 
la traite des êtres humains et de l’exploitation de la 
prostitution d’autrui ne mentionnent pas la possibilité 
pour les États de subordonner l’extradition à une 

57 Art. 8, par. 4. La nouvelle rédaction de cette disposition tenait au 
souci de plusieurs États de ne pas porter atteinte au droit d’asile, de ne 
pas trancher la question des infractions politiques et de tenir compte du 
large éventail des infractions visées dans cet article [voir, par exemple, 
Actes de la Conférence internationale sur la répression du terrorisme 
(note 44 supra), p. 102 (Belgique et Pays-Bas), et annexe 3 (rapport 
du Comité pour la répression internationale du terrorisme), p. 186 ; 
et Draft Convention for the Prevention and Punishment of Terrorism 
(publication de la Société des Nations, numéro : A.24.1936.V), 
observations des gouvernements, Series I, p. 9 et 10 (Norvège et Pays-
Bas)]. De plus, il a été expliqué que l’ajout du mot « condition » ne 
modifiait pas la disposition sur le fond, mais avait pour objet d’indiquer 
que ne s’appliquaient pas seulement les restrictions prévues par la 
législation nationale [Actes de la Conférence internationale sur la 
répression du terrorisme (note 44 supra), p. 152 (déclaration du délégué 
de la Roumanie, M. Pella, Rapporteur)]. Les mots « ou la pratique » 
ont été insérés pour tenir compte des États dont le droit en matière 
d’extradition était régi par la jurisprudence et la pratique politique, et 
non par le seul droit écrit (ibid., p. 102 et 103).

58 Convention unique sur les stupéfiants de 1961 (art. 36, par. 2) et 
Convention sur les substances psychotropes (art. 22, par. 2).

59 Convention unique sur les stupéfiants de 1961 (art. 36, par. 2 b) 
et Convention sur les substances psychotropes (art. 22, par. 2 b). 
L’utilisation de la formule « il est souhaitable » était motivée par les 
préoccupations de certains États quant à leur liberté de considérer 
certaines infractions comme des cas d’extradition et quant au caractère 
réciproque des accords d’extradition (voir en particulier les déclarations 
du Canada, du Pakistan, de la Pologne et de la Yougoslavie, Documents 
officiels de la Conférence des Nations Unies pour l’adoption d’une 
Convention unique sur les stupéfiants, New York, 24 janvier-25 mars 
1961, vol. II, Comité ad hoc chargé des articles 44 à 46 du troisième 
projet, p. 275 à 278).

60 Art. 36, par. 2 b i), de la Convention unique sur les stupéfiants 
de 1961 telle que modifiée par le Protocole portant amendement de la 
Convention unique sur les stupéfiants de 1961. Par ailleurs, le Protocole 
a inséré un sous-alinéa ii) au paragraphe 2 b de l’article 36, aux termes 
duquel « [s]i une Partie qui subordonne l’extradition à l’existence d’un 
traité est saisie d’une demande d’extradition par une autre Partie avec 
laquelle elle n’est pas liée par un traité d’extradition, elle a la latitude de 
considérer la présente Convention comme constituant la base juridique 
de l’extradition en ce qui concerne les infractions énumérées [dans 
la Convention]. L’extradition est subordonnée aux autres conditions 
prévues par le droit de la Partie requise ». La disposition régissant les 
cas d’extradition pour les parties qui ne subordonnent pas l’extradition 
à l’existence d’un traité a de même été modifiée, pour énoncer que 
l’obligation vaut « dans les conditions prévues par le droit de la partie 
requise » [art. 36, par. 2 b iii)]. La disposition relative à la liberté 
d’appréciation des États, en particulier de la gravité de l’infraction, 
a également été modifiée, par l’insertion de cette réserve que ladite 
disposition s’applique « sans préjudice des dispositions des alinéas b i), 
ii) et iii), du présent paragraphe » [art. 36, par. 2 b iv)].
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condition de « réciprocité », mais font référence aux États 
qui subordonnent l’extradition à l’existence d’un traité61 ;

d) la Convention pour la prévention et la répression 
du terrorisme contient un paragraphe additionnel qui étend 
le régime de l’extradition à toute infraction commise sur 
le territoire de la partie contre laquelle elle était dirigée62.

40. Parallèlement à l’adoption de la Convention pour 
la prévention et la répression du terrorisme, il avait été 
envisagé de créer une cour pénale internationale qui 
jugerait les personnes accusées d’infractions à la Conven-
tion. La Convention pour la création d’une cour pénale 
internationale fut en conséquence adoptée en même temps 
que la Convention pour la prévention et la répression du 
terrorisme63, offrant ainsi aux États parties ce que l’on a 
appelé une « troisième option » concernant le mécanisme 
de châtiment des délinquants. En vertu de cette troisième 
option, les États parties avaient la possibilité de déférer 
un individu (national ou étranger) accusé d’une infraction 
à la Convention pour la prévention et la répression du 
terrorisme à la Cour pour qu’il y soit jugé, au lieu de le 
poursuivre devant ses propres tribunaux. De même, dans 
les cas où l’État requis pouvait accorder l’extradition, il 
était habilité à déférer l’accusé à la Cour pour que celui-ci 
y soit jugé si l’État requérant était lui aussi partie à la 
Convention. La Convention précisait en outre que les États 
parties à la Convention pour la prévention et la répression 
du terrorisme qui se prévalaient de cette option étaient 
réputés par là même s’être acquittés des obligations que 
celle-ci leur imposait64.

41. Comme indiqué plus haut, la question de la 
compétence extraterritoriale a donné lieu pendant les 
délibérations consacrées à la Convention internationale 
pour la répression du faux monnayage à de longs débats qui 
ont abouti à l’adoption de l’article 17 (lequel dispose que 
la participation d’une partie à la Convention « ne doit pas 
être interprétée comme portant atteinte à son attitude sur la 
question générale de la compétence de la juridiction pénale 
comme question de droit international »). La Convention 
de 1936 pour la répression du trafic illicite des drogues 
nuisibles65, la Convention pour la prévention et la répression 
du terrorisme66 et la Convention pour la répression de la 
traite des êtres humains et de l’exploitation de la prostitution 
d’autrui67 contiennent toutes un article qui suit les termes 
de cette disposition. Les deux dernières conventions, à 
savoir la Convention unique sur les stupéfiants de 1961 et 
la Convention sur les substances psychotropes, contiennent 
des dispositions qui, malgré une formulation quelque peu 
différente, visent le même effet68. 

61 Art. 8, par. 2, et art. 8, deuxième paragraphe, respectivement.
62 Art. 8, par. 3.
63 La Convention n’est jamais entrée en vigueur.
64 Convention pour la création d’une cour pénale internationale, 

art. 2.
65 Art. 14.
66 Art. 18. Cet article contient une formulation légèrement modifiée 

en anglais pour l’adapter au contexte particulier. Les mots the limits of 
ont été insérés entre the general question of et criminal jurisdiction.

67 Art. 11. Cet article présente dans la version anglaise une 
modification semblable à celle de la Convention pour la prévention et 
la répression du terrorisme (voir plus haut).

68 Les paragraphes pertinents indiquent que les dispositions pénales 
de ces conventions sont subordonnées aux dispositions du droit interne 

42. Une autre question qui fut longuement débattue 
pendant la négociation de la Convention internationale pour 
la répression du faux monnayage avait trait à la sauvegarde 
de la législation pénale interne et de l’administration des 
États participants dans le contexte de sa mise en œuvre 
(art. 18)69. Toutes les conventions ultérieures70 ont adopté 
une disposition semblable à l’article 18 de la Convention 
internationale pour la répression du faux monnayage, 
qui dispose que celle-ci ne porte pas atteinte à la latitude 
qu’a l’État de qualifier, poursuivre et punir les infractions 
considérées conformément à son droit interne71. 

b) Réserves

43. Au moment de devenir partie aux conventions 
susmentionnées, certains États ont fait des déclarations 
et des réserves concernant les dispositions relatives à la 
punition des coupables72. Pour la plupart, ces déclarations 
et réserves ont trait à la non-extradition des nationaux73 
et aux dispositions relatives au régime d’extradition, en 
particulier la reconnaissance des diverses infractions 
comme cas d’extradition74. Dans un cas, il a également été 
expliqué que l’extradition était subordonnée à l’existence 
de traités bilatéraux75. En outre une réserve a été faite qui 

ou pénal de la partie concernée en matière de juridiction [Convention 
unique sur les stupéfiants de 1961 (art. 36, par. 3) et Convention sur les 
substances psychotropes (art. 22, par. 4)]. Voir aussi Commentaires sur la 
Convention unique sur les stupéfiants de 1961, préparés conformément 
au paragraphe 1 du dispositif de la résolution 914 D (XXXIV) du Conseil 
économique et social, en date du 3 août 1962, p. 421, paragraphe 3 du 
commentaire relatif à l’article 36, paragraphe 3.

69 Voir supra le paragraphe 24.
70 Convention de 1936 pour la répression du trafic illicite des drogues 

nuisibles (art. 15), Convention pour la prévention et la répression du 
terrorisme (art. 19), Convention pour la répression de la traite des êtres 
humains et de l’exploitation de la prostitution d’autrui (art. 12), Conven-
tion unique sur les stupéfiants de 1961 (art. 36, par. 4) et Convention 
sur les substances psychotropes (art. 22, par. 5). Le membre de phrase 
« sans que jamais l’impunité leur soit assurée », qui figure à l’article 18 
de la Convention internationale pour la répression du faux monnayage 
a été jugé superflu et omis dans toutes les conventions ultérieures 
[Actes de la Conférence pour la répression du trafic illicite des drogues 
nuisibles… (voir supra la note 48), p. 205].

71 La Convention pour la prévention et la répression du terrorisme 
contient une version modifiée de cette disposition (art. 19) qui souligne 
que, outre la qualification des infractions, l’imposition des peines et les 
méthodes de poursuite, les règles relatives aux circonstances atténuantes, 
au droit de grâce et à l’amnistie sont elles aussi déterminées par le droit 
interne [Actes de la Conférence internationale sur la répression du 
terrorisme (voir supra la note 44), p. 156 et 157].

72 Certaines réserves ont été faites à la lumière de restrictions 
d’ordre juridictionnel déjà en vigueur. Voir en particulier la réserve 
de la Chine à l’article 9 de la Convention de 1936 pour la répression 
du trafic illicite des drogues nuisibles, relatif au régime d’extradition 
(Protocole de signature de la Convention, Société des Nations, Recueil 
des Traités, vol. 198, no 4648, p. 320).

73 Déclarations et réserves du Panama, du Brésil (Nations Unies, 
Recueil des Traités, vol. 976, no 14151, p. 99 et 100, respectivement) 
et du Myanmar (ibid., vol. 2223, no A-14151, p. 212) à l’égard de 
l’article 14 du Protocole portant amendement de la Convention unique 
sur les stupéfiants de 1961.

74 Réserves de l’Inde à l’égard de l’article 14 du Protocole portant 
amendement de la Convention unique sur les stupéfiants de 1961, 
qui porte sur l’article 36, par. 2 b, de la Convention (ibid., vol. 1120, 
no A-14151, p. 479, en particulier la note 2), ainsi que du Myanmar 
(ibid., vol. 1887, no 14956, p. 473) et du Viet Nam (ibid., vol. 1996, 
no 14956, p. 427) à l’égard de l’article 22, paragraphe 2, de la Conven-
tion sur les substances psychotropes.

75 Déclaration de Cuba au sujet de l’article 14 du Protocole portant 
amendement de la Convention unique sur les stupéfiants de 1961, qui 
porte sur l’article 36, paragraphe 2 b ii) [ibid., vol. 1551, no A-14151, 
p. 342].
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visait à laisser à l’État toute latitude sur le point de savoir 
si ses citoyens seraient poursuivis pour des infractions 
commises à l’étranger76. 

B. Les Conventions de Genève pour la protection des 
victimes de la guerre et le Protocole additionnel I 

1. Les conventIons de genève pour  
La protectIon des vIctImes de La guerre77

a) Dispositions pertinentes

44. Dans un article qui leur est commun, les quatre 
Conventions de Genève de 1949 mettent en place le 
même mécanisme de poursuite des personnes accusées 
d’infractions graves à leurs dispositions78. Ce mécanisme 
repose sur le principe de l’instauration de la compétence 
universelle à l’égard de ces infractions : ainsi, l’obligation 
de prendre des mesures contre la personne soupçonnée 
n’est soumise à aucune considération juridictionnelle. Un 
autre trait de ce mécanisme est qu’il fixe l’obligation de 
poursuivre, mais avec la possibilité d’extrader l’accusé 
comme solution de rechange. L’obligation de rechercher 
et de poursuivre les personnes soupçonnées d’infraction 
semble effective, qu’il y ait ou non demande d’extradition 
de la part d’un autre État partie79. 

45. Dans le premier paragraphe de cet article commun, 
les parties 

s’engagent à prendre toute mesure législative nécessaire pour fixer les 
sanctions pénales adéquates à appliquer aux personnes ayant commis, 
ou donné l’ordre de commettre, l’une ou l’autre des infractions graves 
[aux Conventions]80.

76 Réserve de la Finlande à l’égard de l’article 9 de la Convention 
pour la répression de la traite des êtres humains et de l’exploitation de 
la prostitution d’autrui (ibid., vol. 826, no 1342, p. 289).

77 Convention de Genève pour l’amélioration du sort des blessés 
et des malades dans les forces armées en campagne (Convention I), 
Convention de Genève pour l’amélioration du sort des blessés, des 
malades et des naufragés des forces armées sur mer (Convention II), 
Convention de Genève relative au traitement des prisonniers de guerre 
(Convention III) et Convention de Genève relative à la protection des 
personnes civiles en temps de guerre (Convention IV).

78 Art. 49, 50, 129 et 146 des Conventions I à IV, respectivement.
79 Voir Pictet, Les Conventions de Genève du 12 août 1949 : 

commentaire, t. IV, p. 634.
80 Chaque convention contient, immédiatement après la disposition 

relative à l’obligation d’extrader ou de poursuivre, un article qui définit 
les actes constituant une infraction grave. Dans les Conventions I et II, 
cet article est identique (art. 50 et 51, respectivement) et se lit comme 
suit : « Les infractions graves visées à l’article précédent sont celles qui 
comportent l’un ou l’autre des actes suivants, s’ils sont commis contre 
des personnes ou des biens protégés par la Convention : l’homicide 
intentionnel, la torture ou les traitements inhumains, y compris les 
expériences biologiques, le fait de causer intentionnellement de grandes 
souffrances ou de porter des atteintes graves à l’intégrité physique ou 
à la santé, la destruction et l’appropriation de biens non justifiées par 
des nécessités militaires et exécutées sur une grande échelle de façon 
illicite et arbitraire. » 

L’article 130 de la Convention III se lit comme suit : « Les infractions 
graves visées à l’article précédent sont celles qui comportent l’un ou 
l’autre des actes suivants, s’ils sont commis contre des personnes ou des 
biens protégés par la Convention : l’homicide intentionnel, la torture ou 
les traitements inhumains, y compris les expériences biologiques, le fait 
de causer intentionnellement de grandes souffrances ou de porter des 
atteintes graves à l’intégrité physique ou à la santé, le fait de contraindre 
un prisonnier de guerre à servir dans les forces armées de la Puissance 
ennemie, ou celui de le priver de son droit d’être jugé régulièrement 
et impartialement selon les prescriptions de la présente Convention. »

46. Le deuxième paragraphe de l’article commun dit :

Chaque Partie contractante aura l’obligation de rechercher les 
personnes prévenues d’avoir commis, ou d’avoir ordonné de commettre, 
l’une ou l’autre de ces infractions graves, et elle devra les déférer à ses 
propres tribunaux, quelle que soit leur nationalité. Elle pourra aussi, si 
elle le préfère, et selon les conditions prévues par sa propre législation, 
les remettre pour jugement à une autre Partie contractante intéressée à 
la poursuite, pour autant que cette Partie contractante ait retenu contre 
lesdites personnes des charges suffisantes.

47. Si l’obligation que l’on vient de rappeler ne concerne 
que les infractions graves, l’article commun prévoit en son 
troisième paragraphe que les parties prennent des mesures 
pour réprimer tout acte contraire aux Conventions qui ne 
serait pas constitutif d’une infraction grave.

48. Le quatrième paragraphe, enfin, dispose que,

en toutes circonstances, les inculpés bénéficieront de garanties de 
procédure et de libre défense qui ne seront pas inférieures à celles 
prévues par les articles 105 et suivants de la Convention de Genève 
relative au traitement des prisonniers de guerre du 12 août 1949.

b) Travaux préparatoires

49. Les quatre Conventions de Genève ont été adoptées 
à la Conférence diplomatique pour l’élaboration de 
conventions internationales destinées à protéger les 
victimes de la guerre, tenue à Genève du 21 avril au 
12 août 1949 et organisée par le Conseil fédéral suisse81. 
La Conférence a pris pour point de départ les avant-textes 
adoptés à Stockholm par la XVIIe Conférence inter-
nationale de la Croix-Rouge82. Elle a créé une commis-
sion mixte chargée de s’occuper des articles communs 
aux quatre Conventions, laquelle a confié à un comité 
spécial la tâche d’élaborer les textes eux-mêmes83.

50. Dès le début des délibérations de la Commission 
mixte consacrées aux articles communs, le débat s’est 
centré sur le texte adopté par la XVIIe Conférence inter-
nationale de la Croix-Rouge84 et sur celui que proposait le 
Comité international de la Croix-Rouge (CICR)85.

L’article 147 de la Convention IV se lit comme suit : « Les infractions 
graves visées à l’article précédent sont celles qui comportent l’un ou 
l’autre des actes suivants, s’ils sont commis contre des personnes ou des 
biens protégés par la Convention : l’homicide intentionnel, la torture ou 
les traitements inhumains, y compris les expériences biologiques, le 
fait de causer intentionnellement de grandes souffrances ou de porter 
des atteintes graves à l’intégrité physique ou à la santé, la déportation 
ou le transfert illégaux, la détention illégale, le fait de contraindre 
une personne protégée à servir dans les forces armées de la Puissance 
ennemie, ou celui de la priver de son droit d’être jugée régulièrement 
et impartialement selon les prescriptions de la présente Convention, la 
prise d’otages, la destruction et l’appropriation de biens non justifiées 
par des nécessités militaires et exécutées sur une grande échelle de 
façon illicite et arbitraire. »

81 Actes de la Conférence diplomatique de Genève, Berne, 
Département politique fédéral.

82 Rapport de la XVIIe Conférence internationale de la Croix-Rouge, 
Stockholm, août 1948, Résolutions. Pour le texte du projet d’article en 
question, voir Actes de la Conférence diplomatique de Genève (note 81 
supra), t. III, annexe no 50, p. 43.

83 Rapport de la Commission mixte à l’Assemblée plénière, Actes de 
la Conférence diplomatique de Genève (note 81 supra), t. II-B, p. 123.

84 Ibid., t. III, annexe no 50, p. 43.
85 Pour le texte de ces articles, voir Remarks and Proposals 

submitted by the International Committee of the Red Cross, Revised and 
New Draft Conventions for the Protection of War Victims, document 
destiné aux gouvernements invités par le Conseil fédéral suisse à la 
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51. Le régime que mettait en place le texte de la 
Conférence internationale de la Croix-Rouge était assez 
modeste par rapport au projet du CICR. Il prévoyait que les 
parties aux Conventions proposeraient à leur législateur, si 
leurs lois n’étaient pas suffisantes, les mesures nécessaires 
pour réprimer tout acte contraire aux dispositions des 
Conventions en temps de guerre, disposition qui était 
inspirée de la Convention de Genève pour l’amélioration 
du sort des blessés et des malades dans les armées en 
campagne de 1906 et de la Convention de Genève pour 
l’amélioration du sort des blessés et des malades dans 
les armées en campagne de 1929. Néanmoins, le régime 
envisagé imposait aussi des clauses nouvelles qui visaient 
à renforcer les dispositions organisant la répression des 
violations, notamment l’obligation positive des parties 
de rechercher toute personne prévenue d’infraction aux 
Conventions, quelle que soit sa nationalité, et de la mettre 
en accusation ou, à leur gré, de la remettre à une autre 
partie qui la jugerait86.

52. Le texte du CICR fixait dès son article premier 
l’obligation rigoureuse d’incorporer les Conventions 
dans le droit interne des États parties et de prendre les 
dispositions législatives nécessaires pour réprimer toute 
infraction aux Conventions et en poursuivre les auteurs. 
Les États parties devaient également, dans les deux ans de 
leur ratification, porter à la connaissance du Conseil fédéral 
suisse les mesures qu’ils auraient adoptées pour donner 
effet à cette clause. Un deuxième article expliquait en détail 
les infractions graves et prévoyait qu’elles seraient punies 
« comme crimes du droit des gens » soit par les tribunaux 
d’un État Partie, soit par une juridiction internationale de 
compétence reconnue, ce qui englobait donc la compétence 
universelle. Le deuxième paragraphe de ce dernier article 
imposait aux États parties de prendre les dispositions 
d’extradition nécessaires à l’égard des « personnes 
prévenues [d’]infractions graves dans les cas où [ils] ne les 
traduiraient pas devant [leurs] propres tribunaux87 ».

53. Les débats du Comité spécial ont fait clairement 
apparaître que le texte du CICR contenait « des innovations 
qui allaient assez loin, s’engageant sur le terrain du 
droit pénal international88 ». Un angle d’approche moins 
audacieux était souhaitable89. Un amendement commun a 

Conférence diplomatique de Genève (21 avril 1949), Genève, CICR, 
février 1949. La XVIIe Conférence internationale de la Croix-Rouge 
avait recommandé au CICR de poursuivre l’étude de la question de 
la répression des infractions aux Conventions et de lui présenter des 
recommandations à ce sujet (rapport de la XVIIe Conférence inter-
nationale de la Croix-Rouge, résolution XXIII, Résolutions, p. 5). C’est 
ainsi que quatre nouveaux articles communs, portant sur la répression 
des infractions en question, furent présentés à la Conférence. Comme 
plusieurs délégations s’opposaient à la présentation tardive de ces 
articles nouveaux, le texte adopté à Stockholm fut repris comme base 
de discussion. Cependant, la délégation des Pays-Bas adopta le projet 
d’articles du CICR et le présenta à la Conférence à titre d’amendement 
à examiner officiellement [voir Commission mixte, Actes de la 
Conférence diplomatique de Genève (note 81 supra), t. II-B, p. 24].

86 Voir Actes de la Conférence diplomatique de Genève (note 81 
supra), t. II-B, p. 85.

87 Le commentaire du CICR indique que cette disposition énonce le 
principe aut dedere aut punire (voir Pictet, Les Conventions de Genève 
du 12 août 1949 : commentaire, p. 626 à 628).

88 Rapport de la Commission mixte à l’Assemblée plénière, Actes de 
la Conférence diplomatique de Genève (note 81 supra), t. II-B, p. 127.

89 On a rappelé à ce propos qu’« il n’appart[enait] pas à la Conférence 
diplomatique d’élaborer des règles de droit pénal international » (ibid.).

été présenté pour concilier les textes90, amendement qui a 
servi de base aux négociations de la Commission. Il suivait 
la structure du texte du CICR en ce qu’il consacrait un 
article particulier aux infractions graves, mais il ne parlait 
pas de juridiction internationale91. Il imposait plutôt aux 
parties l’obligation stricte d’adopter une législation 
fixant des « sanctions pénales efficaces », selon les termes 
de l’article V de la Convention pour la prévention et la 
répression du crime de génocide. Il envisageait en outre 
la responsabilité pénale non seulement de l’auteur des 
faits mais aussi de quiconque les avait ordonnés, ce qui 
touchait à la question des actes commis sur ordre. Pour 
éviter de braquer les législateurs, l’obligation de légiférer 
ne valait que pour les infractions graves, chose censée 
donner aux lois nationales une certaine uniformité, 
d’autant plus désirable que les tribunaux auraient à 
connaître d’affaires mettant en cause des étrangers92. 
De plus, la remise de l’accusé à une autre partie pour 
jugement était subordonnée à la condition que cette autre 
partie eût retenu contre lui des charges suffisantes93. Il a 
également été expliqué que si la partie requise décidait de 
ne pas remettre l’intéressé, elle était tenue de « le traduire 
devant ses propres tribunaux94 ».

54. Au cours du débat consacré à l’amendement 
commun, il a été proposé de réintroduire le délai de 
deux ans dans lequel les parties devraient avoir adopté 
les lois pénales nécessaires95, proposition qui a été rejetée 
en raison des différences de procédure législative qui 
distinguaient les pays96. La proposition tendant à imposer 
aux seules parties à un conflit l’obligation de rechercher 
le prévenu et de le déférer à un tribunal a été retirée, après 
qu’il eut été expliqué que le principe de l’universalité 
trouvait là à s’appliquer et qu’une telle obligation ne 
portait pas atteinte à la neutralité d’un État neutre97. Il 
a d’autre part été proposé de dire « extrader » plutôt que 
« remettre », mais le premier terme a été jugé moins indiqué 
à cause de la diversité des lois et des traités d’extradition 
existants. Le terme « remettre » appartenait au droit inter-
national coutumier, dans la mesure où les États l’avaient 
abondamment utilisé après la dernière guerre dans le cadre 
des activités de la Commission des Nations Unies pour 

90 Ibid., t. III, annexe no 49, p. 42. Cet amendement a été présenté 
au nom de l’Australie, de la Belgique, du Brésil, des États-Unis, de la 
France, de l’Italie, de la Norvège, des Pays-Bas, du Royaume-Uni et 
de la Suisse. Pour les autres amendements et les propositions présentés 
pendant les débats, voir ibid., annexes nos 49 à 53 A (ibid.).

91 Rapport de la Commission mixte à l’Assemblée plénière, ibid., 
t. II.

92 Quatrième rapport du Comité spécial à la Commission mixte, 
ibid., t. II-B, p. 109.

93 Pendant les délibérations du Comité spécial, on a expliqué que 
l’obligation d’avoir retenu des charges suffisantes avait pour origine 
la pratique de la Commission des Nations Unies pour l’étude des 
crimes de guerre ; elle signifiait qu’il était « tout à fait probable que 
l’inculpé sera[it] reconnu coupable ». La partie requérante était tenue 
de présenter une déclaration en ce sens donnant satisfaction à la partie 
requise (ibid., p. 112).

94 Ibid., p. 110. 
95 Ibid. Voir également 29e séance du Comité spécial et 10e séance 

de la Commission mixte [déclaration de l’Union des Républiques 
socialistes soviétiques (URSS)], ibid., p. 81 et 31, respectivement.

96 Ibid. Comptes rendus analytiques de la 11e séance de la Commis-
sion mixte, p. 32 et 33, et rapport de la Commission mixte à l’Assemblée 
plénière, p. 123.

97 Ibid., quatrième rapport du Comité spécial à la Commission 
mixte, p. 109.
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l’étude des crimes de guerre98. Une autre proposition enfin 
a été acceptée, qui tendait à subordonner l’obligation de 
remettre l’intéressé à une autre partie à l’adoption par les 
États de la législation nationale nécessaire. C’est pourquoi 
a été ajouté, après l’incise « si elle le préfère », le membre 
de phrase « et selon les conditions prévues par sa propre 
législation99 ».

55. Pendant que se négociaient ces dispositions, il a 
été proposé à diverses reprises de remplacer « infractions 
graves » par « crimes »100, amendement constamment 
repoussé parce que c’était à chaque État qu’il appartenait 
de qualifier les violations détaillées dans les Conventions 
et parce qu’il était inopportun de vouloir créer de cette 
façon un nouveau code pénal101.

56. La question de l’établissement de la compétence a 
été soulevée à la Conférence, à propos d’un amendement 
concernant le deuxième paragraphe de la disposition en 
question. Il était proposé d’ajouter « conformément à 
ses propres lois ou aux conventions réprimant les actes 
qui seraient définis comme infractions », à propos de 
l’obligation de chaque partie de traduire l’accusé devant 
ses propres tribunaux102. Il s’agissait de fixer l’obligation 
faite aux parties d’établir leur compétence à l’égard 
des violations énumérées dans les Conventions103. Cet 
amendement a été rejeté à la fois à la Commission mixte et 
en séance plénière ; il semblait en effet superflu, puisque la 
compétence était impliquée dans l’obligation d’adopter la 
législation nécessaire pour imposer des sanctions pénales. 
Il a été expliqué que si un acte donné était une infraction 
pénale selon le droit d’un État − ce qu’il deviendrait si 
cet État accomplissait l’obligation que lui imposait le 
premier paragraphe de la disposition −, il était clair que 
les tribunaux dudit État auraient compétence à l’égard de 
l’auteur de l’acte104.

57. Alors que l’amendement commun ne disait rien 
des garanties judiciaires dont devaient bénéficier les 
accusés105, la question s’est de nouveau posée au cours des 
débats consacrés à l’amendement dont il est question ici. 
Il a donc été proposé d’ajouter un quatrième paragraphe 
sur les garanties d’un procès régulier et les droits de la 

98 Ibid., p. 111 et 112 (déclaration du délégué des Pays-Bas, 
Rapporteur de la Commission mixte).

99 Ibid., p. 112. Voir également les comptes rendus analytiques des 
30e et 31e séances du Comité spécial (déclaration de l’Italie), ibid., p. 82 
et 83.

100 Ibid., p. 110. Voir également les comptes rendus analytiques 
des 29e et 30e séances du Comité spécial, ibid., p. 81 et suiv., et de la 
10e séance de la Commission mixte (proposition de l’URSS), ainsi que 
ceux des 21e et 22e séances plénières, ibid., p. 349 et suiv.

101 Ibid., p. 110. Voir également les comptes rendus des 29e et 
30e séances du Comité spécial et de la 11e séance de la Commission 
mixte, ainsi que ceux des 21e et 22e séances plénières, p. 349 et suiv.

102 Ibid., 10e séance de la Commission mixte (proposition de 
l’URSS), p. 31, ainsi que 21e et 22e séances plénières, p. 349 et suiv. 
L’amendement a été présenté, avec quelques modifications dans la 
version anglaise, dont in obedience to its own legislation or to the 
Conventions repressing such acts as may be defined as breaches (ibid., 
t. III, annexe nº 53, p. 44). 

103 Ibid., t. II-B, 21e et 22e séances plénières (observations de 
l’URSS), p. 349 et suiv.

104 Ibid., 11e séance de la Commission mixte, p. 32, et 21e et 
22e séances plénières, p. 349 et suiv.

105 On rappellera que le CICR avait préconisé une disposition en ce 
sens. Voir le projet d’alinéa b de l’article 40 de son texte.

défense106. L’amendement a par la suite été adopté sans 
autre modification.

c) Réserves

58. Aucune réserve n’a été faite sur cette disposition.

2. Le protocoLe addItIonneL I

59. La disposition relative au châtiment des auteurs 
d’infractions que contient l’article commun des 
Conventions de Genève de 1949 semble tout à fait 
singulière, et on ne trouve de clause analogue dans aucun 
instrument international, à l’exception du Protocole 
additionnel aux Conventions de Genève du 12 août 1949 
relatif à la protection des victimes des conflits armés 
internationaux (Protocole I). Et encore est-ce par renvoi 
que l’article commun a été rendu applicable à celui-ci : le 
paragraphe 1 de l’article 85 du Protocole dit que 

[l]es dispositions des Conventions relatives à la répression des 
infractions et des infractions graves, complétées par la présente section, 
s’appliquent à la répression des infractions et des infractions graves au 
présent Protocole.

60. Le paragraphe 1 de l’article 85 a été complété 
par d’autres dispositions portant sur la répression des 
infractions, mais qui ne figurent pas dans les Conventions 
de Genève de 1949. Le paragraphe 5 du même article 
dispose explicitement que les infractions graves énumérées 
dans les Conventions et dans le Protocole I seront 
considérées comme des crimes de guerre. L’article 88, 
relatif à l’entraide judiciaire en matière pénale à l’occasion 
d’actions judiciaires engagées pour infractions graves, est 
également intéressant. Il précise en son paragraphe 2 que 
les parties au Protocole I doivent, lorsque les circonstances 
le permettent, coopérer en matière d’extradition. Elles 
doivent alors prendre en considération la demande de 
l’État sur le territoire duquel l’infraction alléguée s’est 
produite. Néanmoins, ce devoir est soumis aux droits et aux 
obligations fixés par les Conventions de Genève de 1949 et 
par le paragraphe 1 de l’article 85 du Protocole I. Une autre 
atténuation est apportée par le troisième paragraphe de 
l’article 88, qui précise que c’est la loi de la partie requise 
qui s’applique dans tous les cas et que 

les dispositions des paragraphes précédents n’affectent pas les 
obligations découlant des dispositions de tout autre traité de caractère 
bilatéral ou multilatéral qui régit ou régira en tout ou en partie le 
domaine de l’entraide judiciaire en matière pénale.

C. Conventions régionales d’extradition

61. Plusieurs conventions régionales d’extradition 
contiennent des dispositions qui offrent la solution de 
l’extradition et celle des poursuites. Celles qui s’inscrivent 
dans le contexte américain ou européen semblent exercer 
plus d’influence que les autres, mais, dans celles-là aussi, 
on trouve des dispositions du même genre.

106 Actes de la Conférence diplomatique de Genève (note 81 supra), 
t. II-B, 11e séance de la Commission mixte (proposition de la France), 
p. 33. Il a été expliqué que, alors que la plupart des cas de figure étaient 
déjà couverts par les Conventions, l’amendement visait « les personnes 
présumées coupables de crimes de guerre qui pourraient être remises 
par le vaincu à la partie victorieuse conformément à des clauses d’une 
convention d’armistice ou d’un traité de paix ». Pour le texte de cet 
amendement, voir ibid., t. III, annexe no 52, p. 44.
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1. conventIons amérIcaInes d’extradItIon

a) Dispositions pertinentes

62. Les conventions d’extradition conclues dans le 
contexte américain semblent avoir été les premières 
à contenir des dispositions offrant la double solution 
de l’extradition et des poursuites107. Le titre III 
(De l’extradition) du livre IV (Droit de procédure inter-
nationale) de la Convention de droit international privé 
(Code Bustamante) comporte deux dispositions qui se 
lisent comme suit :

Article 344

Pour rendre effective la compétence judiciaire internationale, en 
matière pénale, chacun des États contractants accédera à la demande, 
faite par l’un des autres, de remise des individus condamnés ou 
poursuivis pour délits, pourvu que cette demande se conforme au 
présent Titre III ainsi qu’aux clauses des traités ou accords internatio-
naux qui donnent la liste des infractions pénales autorisant l’extradition.

Article 345

Les États contractants ne sont pas obligés de livrer leurs nationaux. 
La nation qui se refusera à livrer l’un de ses nationaux, devra le juger.

63. Avec la Convention relative à l’extradition adoptée 
en 1933 par la septième Conférence internationale 
des États américains, les États parties se sont de même 
engagés, sous certaines conditions, à remettre à tout 
État qui en fait la demande les personnes qui peuvent se 
trouver sur leur territoire et sont accusées ou ont déjà été 
condamnées (art. 1). Selon l’article 2, 

[s]i l’individu était national de l’État requis, son extradition pourrait 
être accordée ou non, selon ce que détermine la législation ou les 
circonstances particulières à ce cas selon le jugement de l’État requis. 
S’il ne livre pas l’individu, l’État requis est obligé de le juger pour le 
fait qu’on lui impute, si ce fait comporte les conditions établies par le 
paragraphe b de l’article antérieur [c’est-à-dire le fait à raison duquel 
l’extradition est demandée constitue un délit et est punissable par les 
lois de l’État requérant et de l’État requis d’une peine minimale d’un an 
d’emprisonnement], et de communiquer à l’État requérant la sentence 
imposée.

On constate à ce propos que les États qui ont signé la « clause 
facultative » dont la Convention était accompagnée, 
« nonobstant ce qui est établi par l’article 2 […], [sont 
convenus] entre eux que dans aucun cas la nationalité 
du criminel ne pourra empêcher son extradition ». La 
Convention contient aussi des dispositions visant le cas 
dans lequel l’extradition n’est pas accordée [notamment 
lorsque l’accusé doit comparaître devant un tribunal ou 
une juridiction d’exception ou lorsque les faits qui lui sont 
reprochés sont d’ordre politique (art. 3)], les conditions de 
demande d’extradition (art. 5) et diverses autres questions 
de fond et de procédure touchant à l’extradition.

64. De même, la Convention interaméricaine sur 
l’extradition, de 1981, impose aux États parties l’obligation 

107 Il faut rappeler cependant que le Traité de droit pénal inter-
national signé à Montevideo le 23 janvier 1889 et le Traité de droit 
pénal international révisé signé à Montevideo le 19 mars 1940 fixent 
l’obligation absolue d’extrader, sous réserve des conditions fixées 
dans chaque instrument (soit, respectivement, les articles 19 et 18) ; 
par conséquent, ils ne contiennent pas de disposition envisageant la 
solution des poursuites. Le premier instrument prévoit explicitement 
que la nationalité de l’auteur de l’infraction ne peut en aucun cas obvier 
à l’extradition (art. 20).

de « livrer à tout autre État partie qui aura sollicité leur 
extradition, les individus qui sont recherchés par la justice 
en vue de leur jugement, ceux contre lesquels une instance 
pénale est pendante, ceux qui ont été reconnus coupables 
ou ont été condamnés à une peine privative de liberté » 
(art. 1). L’article 2 précise que l’infraction dont il s’agit 
doit avoir été commise sur le territoire de l’État requérant 
pour que l’extradition soit accordée, et que, si elle a été 
commise ailleurs, l’extradition sera accordée pourvu que 
cet État soit compétent pour connaître de l’infraction. Le 
paragraphe 3 de cette disposition est ainsi libellé : 

L’État requis a la faculté de refuser l’extradition lorsqu’il est 
compétent, au regard de sa propre législation, pour juger l’individu 
réclamé pour l’infraction qui a motivé la demande d’extradition. Si 
l’État requis refuse l’extradition pour cette raison, il devra soumettre 
l’affaire à ses autorités compétentes et communiquer à l’État requérant 
la décision prise sur le cas.

65. Les articles suivants contiennent des dispositions 
relatives aux infractions donnant lieu à extradition 
(art. 3), aux causes de refus (art. 4), où il est question 
notamment du cas où l’individu est jugé par un tribunal 
d’exception ou ad hoc de l’État requérant, lorsqu’il s’agit 
d’une infraction politique ou que l’on peut déduire une 
intention de persécuter l’intéressé pour des considérations 
de race, de religion ou de nationalité, ou encore que sa 
situation risque d’être aggravée pour l’une quelconque 
de ces raisons, et à la protection du droit d’asile (art. 6). 
Selon le paragraphe 1 de l’article 7, 

[l]a nationalité de l’individu réclamé ne peut pas être invoquée comme 
une cause de rejet de la demande d’extradition, sauf disposition 
contraire de la législation de l’État requis. 

Sous le titre « Poursuites par l’État requis », l’article 8 dit 
ce qui suit : 

Lorsque, saisi d’une demande d’extradition en bonne et due forme, 
l’État requis refuse de livrer l’individu réclamé, il a le devoir de juger 
cet individu pour l’infraction qui lui est imputée comme si celle-ci avait 
été commise sur son propre territoire, toutes les fois que sa législation 
ou d’autres traités lui permettent de le faire, et devra dans ce cas notifier 
à l’État requérant la décision rendue en la circonstance.

66. L’article 9 précise que les États parties ne doivent 
pas accorder l’extradition lorsqu’il s’agit d’une infraction 
punie dans l’État requérant de la peine de mort, de la 
prison à vie ou de peines infâmantes, à moins que l’État 
requérant ne donne des assurances suffisantes qu’aucune 
de ces peines ne sera infligée. Les articles suivants de 
la Convention portent sur les conditions de fond et de 
procédure applicables à l’extradition. 

b) Travaux préparatoires108

67. Le Code Bustamante a été adopté en 1928, à la 
sixième Conférence internationale des États américains, 
à partir d’un avant-texte établi en 1927 à Rio de Janeiro 
par la Commission internationale de juristes109, laquelle 

108 Les documents des travaux préparatoires de la Convention 
interaméricaine sur l’extradition, de 1981, n’ayant pas pu être mis à 
la disposition du Secrétariat, il n’en sera pas question dans la présente 
section.

109 Commission internationale de juristes, sessions de Rio de Janeiro, 
du 18 avril au 20 mai 1927, Private International Law, Project to be 
submitted for the consideration of the 6th International Conference of 
American States, Union panaméricaine, Washington, 1927.
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s’appuyait sur les travaux préparatoires d’Antonio 
Sánchez de Bustamante y Sirvén110.

68. En 1912 déjà, la Commission internationale de 
juristes avait adopté un projet de convention d’extradition 
qui rendait celle-ci obligatoire pour les États parties, sauf 
dans le cas où l’intéressé était en instance de jugement, 
avait déjà été poursuivi ou condamné, ou avait commis 
une infraction d’ordre politique. Ce projet prévoyait 
aussi que la nationalité de l’intéressé n’empêcherait pas 
l’extradition, mais qu’aucun État cependant ne serait tenu 
de livrer ses propres nationaux. Si un État partie décidait 
de ne pas accorder l’extradition de l’un de ses nationaux, 
il serait obligé de le poursuivre sur son territoire, 
conformément à sa propre législation et sur la foi des 
éléments de preuve présentés par l’État requérant111.

69. Le projet de code de 1927 était fondé sur le principe de 
la territorialité de la compétence pénale. L’extradition était 
comprise comme un moyen de rendre cette compétence 
pénale effective, et le projet de code imposait donc aux 
États parties le devoir général de l’accorder. Cependant, 
les auteurs ont relevé le « devoir de protection » que l’État 
accomplit à l’égard de ses propres nationaux et reconnu 
qu’un État pouvait hésiter à accorder l’extradition parce 
que l’intéressé risquait d’être victime d’irrégularités dans 
les procédures intentées contre lui dans l’État requérant 
ou d’y être soumis à un traitement cruel ou inhumain. 
C’est pour cette raison que, selon ce projet de code, les 
États parties restaient libres de décider d’accorder ou 
non l’extradition de leurs propres nationaux ; cependant, 
s’ils choisissaient de ne pas extrader, ils étaient tenus de 
poursuivre et de juger l’intéressé sur leur territoire, selon 
leurs lois et sur la base des éléments de preuve présentés 
par l’État requérant. Bien que ce cas de figure suppose 
l’exercice d’une compétence extraterritoriale dont les 
auteurs considéraient qu’elle n’allait pas sans difficultés 
(notamment sur le plan de la disponibilité des preuves 
nécessaires au procès), la disposition a été introduite 
parce que certaines constitutions nationales interdisent 
l’extradition des nationaux et ne peuvent être modifiées par 
un traité international112. Le projet contenait d’autre part 
des dispositions traitant notamment de l’ordre de priorité 
des demandes d’extradition multiples et de l’interdiction 
d’extrader à raison d’infractions politiques113. Elles ont 
été adoptées en 1928 sans modification de fond par la 
Conférence internationale des États américains.

70. La Convention relative à l’extradition de 1933 a 
été adoptée à la septième Conférence internationale des 
États américains. La Conférence travaillait sur la base 

110 Le projet de code rédigé par Sánchez de Bustamante y Sirvén 
fut publié pour la première fois en mars 1925 (Proyecto de código de 
derecho internacional privado) puis accepté par l’Union panaméricaine 
le 3 février 1926 à Washington. En 1927, la Commission internationale 
de juristes a tenu une session de quatre semaines pour examiner ce 
projet, qui allait être adopté le 20 mai 1927 et présenté l’année suivante 
à la sixième Conférence internationale des États américains, pour 
approbation définitive (voir la note précédente). 

111 Sánchez de Bustamante y Sirvén, La Comisión de jurisconsultos 
de Rio de Janeiro y el derecho internacional, p. 19 à 21. Voir également 
l’article 5 du projet de convention sur l’extradition dans Commis-
sion internationale de juristes, Acts, resolutions and documents, 
first assembly in Rio de Janeiro, from June 26th to July 19th, 1912, Rio 
de Janeiro, 1914, p. 76.

112 Ibid., p. 81 et suiv.
113 Ibid.

d’un projet établi par la quatrième Sous-Commission 
de sa Commission II. Comme l’expliquait son rapport à 
la plénière, l’extradition des nationaux était considérée 
comme l’un des aspects les plus délicats de l’extradition, 
et la Sous-Commission avait décidé de ne pas chercher à 
résoudre le problème114. Ce projet imposait donc aux États 
l’obligation générale d’accorder l’extradition, toutefois 
il contenait une disposition permettant à l’État requis 
de choisir de ne pas extrader l’un de ses nationaux, en 
suivant sa propre législation, mais il serait alors tenu de 
faire le procès de l’intéressé et d’en faire connaître l’issue 
à l’État requérant115. Enfin, le projet permettait aux États 
qui avaient déjà accepté de remettre leurs nationaux au 
titre de la réciprocité prévue par le Traité de droit pénal 
international de continuer à le faire, cette option restant 
offerte aux autres États parties à la Convention qui auraient 
souhaité adopter la même pratique116. Cette disposition fut 
acceptée par la Conférence et elle figure dans le texte final 
de la Convention.

c) Réserves

71. Au moment de la signature de la Convention 
relative à l’extradition de 1933, la délégation des États-
Unis a fait une réserve, notamment à (la deuxième phrase 
du texte anglais de) l’article 2117, en déclarant que cet 
article ne lierait pas les États-Unis tant qu’il ne serait pas 
ratifié selon la Constitution et les lois des États-Unis118. 
À l’article 18 (relatif au passage de la personne extradée 
par le territoire de son État de nationalité), El Salvador a 
fait une réserve, selon laquelle il ne pouvait concourir à 
la remise de l’un de ses propres nationaux, chose interdite 
par sa constitution politique, en permettant qu’ils passent 
par son territoire à l’occasion de sa remise par un État 
étranger à un autre119.

72. Dans une déclaration faite au moment de la 
signature, le Guatemala a déclaré qu’il signait la Conven-
tion interaméricaine sur l’extradition étant entendu

que l’interprétation des articles 7 et 8 […], lorsqu’il y a lieu de 
procéder, doit être faite dans la ligne des dispositions de l’article 61 
de [la] Constitution [guatémaltèque], notamment en ce qui a trait à 
la stipulation suivante : “aucun Guatémalien ne peut être remis à un 
Gouvernement étranger pour être jugé ou puni, si ce n’est à raison 
d’infractions énoncées dans des traités internationaux en vigueur à 
l’égard du Guatemala”120.

2. conventIon européenne d’extradItIon

73. La Convention européenne d’extradition, adoptée 
dans le cadre du Conseil de l’Europe, contient une 
disposition prévoyant la double faculté d’extrader et de 
poursuivre, qui, comme on va le voir121, a servi en partie de 

114 « Informe del ponente, doctor L. A. Podestá Costa », Diario de la 
VII Conferencia Internacional Americana, Montevideo, 17 décembre 
1933.

115 « Tratado Interamericano de Extradición. Proyecto de la Cuarta 
Subcomisión de la Comisión II », document C II no 2, ibid.

116 « Informe del ponente », ibid.
117 Société des Nations, Recueil des Traités, vol. 165, no 3803, p. 74.
118 La Convention a été ultérieurement proclamée par le Président 

des États-Unis (le 25 janvier 1935).
119 Voir supra la note 117.
120 Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1752, no 30597, p. 228.
121 Voir infra le paragraphe 99.
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modèle pour la disposition correspondante de la Conven-
tion pour la répression de la capture illicite d’aéronefs.

a) Dispositions pertinentes

74. Selon l’article premier de la Convention européenne 
d’extradition, intitulé « Obligation d’extrader »,

[l]es Parties Contractantes s’engagent à se livrer réciproquement, selon 
les règles et sous les conditions déterminées par les articles suivants, 
les individus qui sont poursuivis pour une infraction ou recherchés aux 
fins d’exécution d’une peine ou d’une mesure de sûreté par les autorités 
judiciaires de la Partie requérante.

75. Selon le paragraphe 1 de l’article 2, 

[d]onneront lieu à extradition les faits punis par les lois de la Partie 
requérante et de la Partie requise d’une peine privative de liberté ou 
d’une mesure de sûreté privative de liberté d’un maximum d’au moins 
un an ou d’une peine plus sévère. 

Les dispositions qui suivent énoncent les exceptions à 
ces règles et fixent les conditions de l’extradition. Ainsi, 
l’extradition n’est pas accordée pour des infractions 
politiques, ni quand la demande d’extradition a pour but de 
poursuivre ou punir un individu pour des considérations de 
race, de religion, de nationalité ou d’opinions politiques, 
ou quand la situation de cet individu risque d’être aggravée 
pour l’une ou l’autre de ces raisons (art. 3) ; l’extradition 
peut être refusée lorsque l’infraction est commise en 
tout ou en partie sur le territoire de l’État requis (art. 7), 
lorsque l’individu réclamé fait l’objet de poursuites de 
sa part ou a été définitivement jugé pour le ou les faits 
motivant la demande d’extradition par ses autorités 
compétentes (art. 8 et 9), ou si le fait dont il s’agit est 
puni de la peine capitale par la loi de la Partie requérante 
et que, dans ce cas, cette peine n’est pas prévue par la 
législation de la Partie requise, ou n’y est généralement 
pas exécutée, à condition que la Partie requérante donne 
des assurances jugées suffisantes par la Partie requise que 
la peine capitale ne sera pas exécutée (art. 11).

76. Selon le paragraphe 1 a de l’article 6, toute Partie 
contractante aura la faculté de refuser l’extradition 
de ses ressortissants. L’alinéa b précise que chaque 
Partie contractante pourra, par une déclaration faite au 
moment de la signature ou du dépôt de son instrument de 
ratification ou d’adhésion, définir, en ce qui la concerne, 
le terme « ressortissants » au sens de la Convention. Le 
paragraphe 2 du même article dispose que

[s]i la Partie requise n’extrade pas son ressortissant, elle devra, sur 
la demande de la Partie requérante, soumettre l’affaire aux autorités 
compétentes afin que des poursuites judiciaires puissent être exercées 
s’il y a lieu. À cet effet, les dossiers, informations et objets relatifs 
à l’infraction seront adressés gratuitement par la voie prévue au 
paragraphe 1 de l’article 12. La Partie requérante sera informée de la 
suite qui aura été donnée à sa demande122.

77. La Convention contient ensuite des dispositions 
couvrant les autres aspects de la procédure d’extradition, 
y compris les conditions de présentation de la requête 

122 On notera que le 23 octobre 1996, les États membres de l’Union 
européenne ont adopté une Convention établie sur la base de l’article K.3 
du traité sur l’Union européenne, relative à l’extradition entre les États 
membres de l’Union européenne, qui complète notamment la Conven-
tion européenne d’extradition et dont une disposition, qui mérite d’être 
relevée, prévoit que « [l]’extradition ne peut pas être refusée au motif 
que la personne qui fait l’objet de la demande d’extradition est un 
ressortissant de l’État membre requis […] » (art. 7).

et les pièces à produire à l’appui (art. 12), l’arrestation 
provisoire (art. 16), ou la remise de l’extradé (art. 18).

b) Travaux préparatoires

78. La Convention européenne d’extradition est 
l’aboutissement d’un projet établi par un Comité d’experts 
gouvernementaux en matière d’extradition, convoqué 
par le Secrétaire général du Conseil de l’Europe, sur 
instructions du Comité des ministres, agissant lui-même 
sur une recommandation de l’Assemblée parlementaire123. 

79. Au cours des travaux du Comité d’experts 
gouvernementaux, il a été longuement question du choix 
à faire entre un modèle bilatéral de convention et un 
modèle européen multilatéral. Comme le dit le rapport 
explicatif de la Convention européenne d’extradition, 
« deux tendances se sont fait jour quant à certains principes 
devant régir l’extradition. […] tendances qui n’ont pu se 
concilier […], l’une représentant la tendance classique 
qui vise la répression du crime et tend par conséquent à 
favoriser l’extradition, l’autre, au contraire, fais[ant] entrer 
dans le droit extraditionnel des considérations d’ordre 
humanitaire et tend[ant] par là même à restreindre le champ 
d’application de l’extradition124 ». Un des experts des pays 
nordiques, se basant sur les travaux préparatoires en cours 
en vue de l’élaboration d’un nouveau règlement en matière 
d’extradition dans les relations entre les pays nordiques, 
s’est fait l’interprète de la conception nouvelle des pays de 
sa région en matière d’extradition : « [l]es pays nordiques, 
tout en acceptant certaines règles communes générales 
concernant la procédure de l’extradition, laisseraient à 
l’État requis la faculté d’apprécier en dernier lieu, selon 
les circonstances, si l’extradition devra être accordée ou si 
au contraire l’individu réclamé doit être poursuivi sur son 
territoire. Les conventions d’extradition du type classique 
existant entre ces pays seront alors remplacées dans chacun 
de ceux-ci par une loi uniforme. Celle-ci précisera les 
conditions dans lesquelles l’extradition aura normalement 
lieu et elle prendra notamment en considération la 
protection des droits de l’individu ». Il a suggéré que le 
Conseil de l’Europe instaure un système équivalent, mais 
comme sa proposition n’a pas rencontré l’approbation de la 
majorité des experts, les experts nordiques se sont déclarés 
prêts à envisager la possibilité de conclure des conventions 
d’extradition du type classique (c’est-à-dire impliquant 
l’obligation d’extrader dans des cas déterminés), à la 
condition que ces conventions permettent de tenir compte 
de certaines circonstances particulières afin que, dans un 
cas déterminé, l’extradition puisse être refusée pour des 
raisons impérieuses d’ordre humanitaire125.

123 Le 8 décembre 1951, l’Assemblée parlementaire du Conseil de 
l’Europe a adopté la Recommandation 16 (1951), relative aux mesures 
préparatoires à prendre en vue de la conclusion d’une convention 
européenne d’extradition. Après avoir examiné cette recommandation 
et les réponses des gouvernements sur l’opportunité de conclure une 
telle convention, le Comité des ministres a chargé le Secrétaire général, 
dans sa résolution (53) 4, du 19 mars 1953, de convoquer un comité 
d’experts gouvernementaux. Celui-ci a tenu trois sessions à Strasbourg 
(5-9 octobre 1953, 31 janvier-9 février 1955 et 15-25 février 1956), 
pour lesquelles il s’est appuyé sur un projet de la Commission des 
questions juridiques et administratives approuvé par l’Assemblée [(voir 
la recommandation 66 (1954)].

124 Rapport explicatif de la Convention européenne d’extradition, 
par. 9.

125 Ibid., par. 13.
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80. L’article premier de la Convention européenne 
d’extradition a été repris de la convention bilatérale conclue 
entre la France et la République fédérale d’Allemagne 
le 23 novembre 1951126. Le rapport explicatif souligne 
que l’expression competent authorities du texte anglais 
correspond aux « autorités judiciaires » du texte français 
et recouvre les autorités judiciaires proprement dites et le 
parquet, à l’exclusion des autorités de police127.

81. Selon le rapport explicatif, le paragraphe 1 
de l’article 2 pose le principe de l’extradition 
obligatoire, puisque « [l]a Partie requise ne jouit pas 
d’un pouvoir discrétionnaire pour accorder ou refuser 
l’extradition […] », sauf dans certains cas définis dans les 
dispositions subséquentes128. Au sujet de l’article 3, relatif 
aux infractions politiques, le rapport explique que cette 
disposition permet à la partie requise d’apprécier s’il y 
a ou non infraction politique : cette disposition n’ayant 
pu être acceptée par toutes les délégations en raison de 
son caractère impératif, le Comité a décidé qu’il serait 
possible de formuler des réserves à son sujet129.

82. En ce qui concerne l’article 6, il apparaît que 
le Comité d’experts s’était inspiré des dispositions 
correspondantes de la Convention relative à l’extradition, 
de 1933. La majorité des experts avait estimé qu’il 
serait opportun, en raison des liens qui unissaient les 
États membres, d’atténuer, dans une certaine mesure, le 
principe formel de la non-extradition des nationaux, qui 
était encore à la base de la législation de l’extradition 
dans un grand nombre des États membres. Le Comité 
a donc préconisé que la règle de la non-extradition des 
nationaux soit à l’avenir considérée comme facultative, et 
non obligatoire, et que la disposition correspondante soit 
rédigée sur le modèle de la Convention130.

126 Convention d’extradition entre la France et la République fédérale 
d’Allemagne, Bundesgesetzblatt 1953 II, p. 152. L’article premier de 
la Convention bilatérale est ainsi conçu : « Les Parties Contractantes 
s’engagent réciproquement à se livrer, selon les règles et sous les 
conditions déterminées par les articles suivants, les individus qui sont 
poursuivis ou recherchés aux fins d’exécution d’une peine ou d’une 
mesure de sûreté, par les autorités judiciaires de l’État requérant. »

127 Rapport explicatif de la Convention européenne d’extradition, 
commentaire de l’article 1.

128 Ibid., commentaire de l’article 2.
129 Ibid., commentaire de l’article 3.
130 Voir Conseil de l’Europe, Comité des ministres, 13e session, 

Rapport du Comité d’experts en matière d’extradition au Comité 
des ministres, CM (53) 129, 10 octobre 1953, par. 21. Le Comité a 
également envisagé la possibilité d’adjoindre à cette disposition 
une clause d’option subordonnant l’extradition des nationaux à une 
déclaration formelle de réciprocité, pour éviter qu’un État livre ses 
nationaux à un autre État qui, de son côté, lui refuserait la remise de ses 
propres nationaux (ibid., par. 22 ; voir sur ce point la clause facultative 
figurant dans la Convention relative à l’extradition, de 1933, évoquée 
plus haut). L’expert du Royaume-Uni avait exposé que, dans son 
pays, la législation et la procédure criminelle rendaient très rarement 
possibles les poursuites contre des ressortissants pour des délits commis 
à l’étranger ; aussi réservait-il sa position sur le passage pertinent de la 
disposition proposée (ibid., par. 24). On notera par ailleurs que le projet 
établi par la Commission des questions juridiques et administratives, 
annexé à la Recommandation 66 (1954) de l’Assemblée parlementaire, 
renfermait une autre variante de la disposition pertinente, aux termes 
de laquelle, « [s]i l’extradition ne peut avoir lieu parce que l’individu 
réclamé est ressortissant de la Haute Partie Contractante requise, cette 
dernière doit le poursuivre dans un délai d’un an à dater du jour de 
la notification à la Haute Partie Contractante requérante, selon la 
procédure qui serait suivie si le fait avait été commis sur son propre 
territoire » (art. 5).

83. Le rapport explicatif indique que le paragraphe 1 
de l’article 6 permet l’extradition des nationaux si 
la législation de l’État requis ne s’y oppose pas, 
mais que, même dans ce cas, le pays requis n’est pas 
obligé d’extrader ses nationaux, ce qui lui laisse la 
faculté d’accorder ou de refuser l’extradition de l’un 
de ses nationaux131. Quant au paragraphe 2, le rapport 
précise que cette disposition impose à la partie requise, 
sur demande de la partie requérante, l’obligation de 
soumettre l’affaire aux autorités judiciaires, « afin [que 
l’intéressé] ne reste pas impuni ». Il signale toutefois 
que les poursuites judiciaires ne sont pas en elles-
mêmes obligatoires, à moins que les autorités judiciaires 
n’estiment qu’il y a lieu de poursuivre132. Tenant compte 
de l’opportunité de poursuivre, dans l’intérêt de la 
justice, les nationaux non extradés, un expert avait 
proposé pour ce paragraphe une autre formulation, à 
savoir : « Si l’extradition de ces individus n’est pas 
accordée, la Partie requise doit les poursuivre selon la 
procédure qui serait suivie si le fait avait été commis sur 
son propre territoire » ; cette proposition, appuyée par 
deux autres experts, n’a pas été retenue par le Comité133. 
Il fut aussi suggéré au Comité de donner au principe 
contenu au paragraphe 2 une application plus large et 
d’étendre cette disposition à d’autres cas pour lesquels 
l’extradition ne serait pas accordée. Cependant, 

plusieurs experts ont estimé qu’une telle extension ne semble pas 
nécessaire étant donné que si un État fait savoir à un autre État qu’un 
individu se trouvant sur son territoire a commis certaines infractions, 
ce dernier État examinera ipso facto la question de savoir s’il y a lieu 
d’engager des poursuites contre cet individu134.

Enfin, un expert a proposé l’adoption d’une disposition 
permettant à l’État requis de refuser l’extradition « [s]i  
l’arrestation et la remise de l’individu réclamé sont 
susceptibles d’entraîner pour lui des conséquences d’une 
exceptionnelle gravité eu égard aux préoccupations 
humanitaires que peuvent inspirer son âge ou son état 
de santé ». Cette proposition n’a pas été retenue par 
le Comité, étant entendu qu’une réserve pourrait être 
formulée à ce sujet par référence à l’article premier de 
la Convention135.

84. Au cours des travaux préparatoires, la question s’est 
aussi posée de savoir si l’extradition devrait être refusée : 
a) lorsqu’une amnistie était intervenue dans le pays 
requérant, ou b) lorsqu’une amnistie était intervenue dans 
le pays requis, pour une infraction du même genre que 
celle pour laquelle l’extradition avait été demandée. Les 
experts étaient d’avis que la première hypothèse ne devait 
pas être envisagée, car elle paraissait peu vraisemblable, et, 
au sujet de la seconde, ils estimaient qu’en règle générale 
une amnistie tenait compte de considérations locales ou 
nationales et ne devait donc pas être étendue à des personnes 
qui n’avaient pas été initialement visées et que l’extradition 

131 Rapport explicatif de la Convention européenne d’extradition, 
commentaire de l’article 6.

132 Ibid. 
133 Ibid.
134 Ibid.
135 Ibid. Pour un exposé plus détaillé des différentes positions prises 

au Comité d’experts, voir Conseil de l’Europe, Comité des ministres, 
Rapport du Comité d’experts en matière d’extradition au Comité des 
ministres, CM (56) 83, 2 juillet 1956, p. 75 à 78 (commentaire de 
l’article 6).
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devait par conséquent être accordée136. On notera toutefois 
que, en vertu de l’article 4 du Deuxième Protocole 
additionnel à la Convention européenne d’extradition, la 
Convention européenne s’est vu adjoindre une disposition 
(« Amnistie ») aux termes de laquelle

[l]’extradition ne sera pas accordée pour une infraction couverte 
par l’amnistie dans l’État requis si celui-ci avait compétence pour 
poursuivre l’auteur de cette infraction selon sa propre loi pénale.

c) Réserves

85. La Convention européenne d’extradition a suscité 
un très grand nombre de déclarations et de réserves, qui 
précisent l’étendue des obligations acceptées par chacune 
des parties contractantes en matière d’extradition. C’est 
ainsi, par exemple, que l’article premier a fait l’objet 
de réserves selon lesquelles l’extradition peut être 
refusée pour des motifs d’ordre humanitaire (en raison 
de l’état de santé, l’âge ou autres aspects de la situation 
personnelle de l’intéressé, ou si l’intéressé pourrait être 
soumis à la torture dans l’État requérant), ou lorsque 
l’intéressé est appelé à être jugé par un tribunal spécial 
ou autre juridiction d’exception qui n’assurent pas les 
garanties procédurales fondamentales137. Quelques États 
ont aussi indiqué qu’ils refuseraient l’extradition au nom 
de la moralité publique, de l’ordre public, de la sûreté de 
l’État ou d’autres intérêts vitaux138. Des États se sont aussi 
réservé le droit d’apprécier, dans chaque cas d’espèce, si 
les faits pour lesquels l’extradition est requise doivent 
être considérés comme des infractions politiques139 ou 
de refuser l’extradition lorsque l’intéressé pourrait être 
soumis dans l’État requérant à la peine capitale, à moins 
que ne soient données des assurances suffisantes qu’il 
ne sera pas exécuté140. Quelques États se sont en outre 
réservé le droit de refuser l’extradition des personnes à 
qui ils ont accordé l’asile politique141.

136 Rapport explicatif de la Convention européenne d’extradition, 
Exposé sommaire des questions qui n’ont pas été traitées dans le projet 
de Convention européenne multilatérale, mais qui ont fait l’objet d’une 
discussion.

137 Voir les déclarations des pays suivants : Andorre, Arménie, 
Autriche, Azerbaïdjan, Belgique, Bulgarie, Danemark, Espagne, 
ex-République yougoslave de Macédoine, Fédération de Russie, 
Finlande, France, Géorgie, Hongrie, Islande, Lituanie, Luxembourg, 
Norvège, Pays-Bas, Portugal, République de Moldova, Royaume-Uni, 
Saint-Marin, Suède, Suisse et Ukraine. Les déclarations figurent dans 
Conseil de l’Europe, Liste des déclarations formulées au titre du traité 
no 024, Convention européenne d’extradition.

138 Voir les déclarations de la Fédération de Russie et de la Géorgie.
139 Voir les déclarations de l’Arménie, de l’Espagne, de la Fédération 

de Russie, de la Finlande, de l’Italie, de la Lituanie et de la Suède.
140 Voir les déclarations de l’Andorre, de l’Autriche, de l’Espagne, de 

la Hongrie et du Portugal. Voir aussi celle de la Turquie. Le Portugal a en 
outre formulé une réserve précisant qu’il n’accorderait pas l’extradition 
des personnes qui seraient réclamées pour une infraction à laquelle 
correspondrait une peine ou une mesure de sûreté de caractère perpétuel. 
L’Allemagne, l’Autriche, la Belgique, la Fédération de Russie et la 
Suisse ont déclaré que cette réserve ne serait compatible avec l’objet et 
le but de la Convention que si le refus d’accorder l’extradition pour les 
infractions auxquelles correspond une peine ou une mesure de sûreté de 
caractère perpétuel n’était pas absolu, et elles ont compris cette réserve 
en ce sens que la seule circonstance dans laquelle l’extradition ne serait 
pas accordée serait le cas où le droit de l’État requérant ne laisserait à la 
personne condamnée à une peine privative de liberté à perpétuité aucun 
moyen, après avoir accompli une partie déterminée de la peine ou de 
la mesure, d’obtenir l’examen par un tribunal d’un éventuel sursis avec 
mise à l’épreuve pour le reste de la sanction.

141 Voir la réserve de l’Arménie, ainsi que la déclaration de la 
Pologne selon laquelle les personnes auxquelles l’asile avait été 

86. Au sujet de l’article 6, divers États ont fait une 
déclaration pour définir en ce qui les concernait le terme 
« ressortissants » au sens de la Convention, en précisant 
parfois que, en vertu de leur législation nationale, ils 
refuseraient l’extradition des nationaux ainsi définis142. 
Quelques-uns de ces États ont expressément spécifié que 
leurs autorités nationales poursuivraient leurs propres 
nationaux, même pour des infractions commises à 
l’étranger143.

3. autres conventIons régIonaLes d’extradItIon

87. La Convention générale de coopération en matière de 
justice, signée dans le cadre de l’Organisation commune 
africaine et malgache, établit que les États parties se livrent 
réciproquement, selon les règles et sous les conditions 
déterminées par la Convention, les individus qui, se 
trouvant sur le territoire de l’un d’eux, sont poursuivis ou 
condamnés par les autorités judiciaires d’une autre partie 
(art. 41). L’article 42 de la Convention est ainsi conçu :

Les Hautes Parties contractantes n’extraderont pas leurs nationaux 
respectifs ; la qualité de national s’appréciera à l’époque de l’infraction 
pour laquelle l’extradition est requise.

Toutefois, l’État requis s’engage, dans la mesure où il a compétence 
pour les juger, à faire poursuivre ses propres nationaux qui auront 
commis, sur le territoire d’un autre État, des infractions punies 
comme crime ou délit selon sa propre législation, lorsque l’autre État 
lui adressera une demande de poursuite accompagnée de dossiers, 
documents, objets et informations en sa possession. L’État requérant 
sera tenu informé de la suite qui aura été donnée à sa demande.

accordé en Pologne seraient traitées comme les nationaux (dont 
l’extradition est exclue). L’Allemagne, l’Autriche et la Turquie ont 
interprété ces déclarations comme signifiant que les personnes qui 
se seraient vu accorder l’asile dans ces pays n’y seraient traitées sur 
un pied d’égalité avec leurs nationaux que dans l’hypothèse d’une 
demande d’extradition émanant de l’État persécuteur, auquel cas ces 
personnes ne seraient pas extradées.

142 Voir les déclarations de l’Afrique du Sud, de l’Albanie (précisant 
que le terme s’applique aussi aux « personnes ayant la double 
nationalité »), de l’Allemagne, de l’Andorre, de l’Arménie, de l’Autriche, 
de l’Azerbaïdjan, de la Bulgarie, de Chypre, de la Croatie, du Danemark 
(qui englobe les personnes ayant leur domicile sur son territoire, ainsi que 
les nationaux de la Finlande, de l’Islande, de la Norvège et de la Suède 
ainsi que les résidents ayant leur domicile dans ces pays), de l’Espagne, 
de l’Estonie (qui refuserait l’extradition si le ressortissant n’y consentait 
pas), de l’ex-République yougoslave de Macédoine, de la Fédération 
de Russie, de la Finlande (qui y englobe les personnes domiciliées sur 
son territoire, ainsi que les nationaux du Danemark, de l’Islande, de la 
Norvège et de la Suède et les personnes ayant leur domicile dans ces 
pays, de même que les étrangers domiciliés dans ces pays), de la France, 
de la Géorgie, de la Grèce, de la Hongrie (qui se réserve aussi le droit 
de refuser l’extradition des personnes établies définitivement sur son 
territoire), de l’Irlande, de l’Islande (qui englobe aussi les personnes ayant 
leur domicile sur son territoire ainsi que les nationaux et les résidents du 
Danemark, de la Finlande, de la Norvège ou de la Suède), de la Lettonie, 
du Liechtenstein, de la Lituanie, du Luxembourg (qui englobe dans la 
définition les étrangers intégrés à la communauté luxembourgeoise 
dans la mesure où ils peuvent être poursuivis au Luxembourg pour 
les infractions visées), de Monaco, du Monténégro, de la Norvège 
(englobant les résidents, ainsi que les nationaux et les résidents du 
Danemark, de la Finlande, de l’Islande et de la Suède), des Pays-Bas 
(englobant les étrangers intégrés dans la communauté néerlandaise, dans 
la mesure où ils peuvent être poursuivis aux Pays-Bas pour le fait pour 
lequel l’extradition est demandée ; les ressortissants néerlandais peuvent 
être extradés aux fins de poursuites si l’État requérant fournit la garantie 
que la personne réclamée peut être rendue aux Pays-Bas pour y purger 
sa peine), de la Pologne, du Portugal, de la République de Moldova, de 
la Roumanie, de Saint-Marin, de la Serbie, de la Suède (qui englobe 
aussi les étrangers domiciliés dans ce pays, ainsi que les nationaux du 
Danemark, de la Finlande, de l’Islande et de la Norvège et les étrangers 
qui y étaient domiciliés) et de l’Ukraine.

143 Voir les déclarations de Chypre et du Liechtenstein.
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88. Selon le Dispositif de Londres pour l’extradition 
au sein du Commonwealth, les pays du Commonwealth 
s’accordent entre eux l’extradition pour les infractions qui 
y donnent lieu et sous réserve de la règle de la double 
incrimination (art. 2). Ce texte établit, entre autres 
dispositions, que l’extradition sera exclue de plein droit 
si l’autorité compétente a l’assurance que l’infraction 
est de nature politique (art. 12), et il prévoit des motifs 
discrétionnaires de refus (art. 15). Intitulé « Mesures 
subsidiaires en cas de refus », l’article 16 prévoit en outre 
que, « [a]fin de veiller à ce qu’un pays du Commonwealth 
ne puisse servir de refuge pour échapper à la justice », 
chaque pays qui se réserve le droit de refuser d’extrader 
ses nationaux ou ses résidents permanents prendra, 
sous réserve de sa constitution, les mesures législatives 
ou autres qui seraient nécessaires ou expédientes en 
la circonstance pour faciliter la mise en jugement ou le 
châtiment d’une personne dont l’extradition est refusée 
pour ce motif (par. 1), y compris, le cas échéant, la saisine 
des autorités compétentes de l’État requis aux fins de 
poursuite (par. 2 a).

89. Dans le cadre de la Convention d’extradition de 
la Communauté économique des États de l’Afrique de 
l’Ouest (CEDEAO), les États parties s’engagent à se livrer 
réciproquement, sous réserve des dispositions et conditions 
énoncées dans la Convention, toutes les personnes se 
trouvant sur leur territoire qui sont recherchées aux fins 
de poursuite pour une infraction ou qui sont recherchées 
par les autorités judiciaires de l’État requérant aux fins de 
l’exécution d’une peine (art. 2, par. 1). Selon la Convention, 
l’extradition ne peut pas être accordée pour des infractions 
politiques (art. 3) si l’intéressé risque d’être soumis à la 
torture ou à d’autres peines ou traitements inhumains 
ou dégradants (art. 4). Dans le cas où l’extradition serait 
incompatible avec des considérations humanitaires d’âge 
ou d’état de santé (art. 5), ou lorsqu’une amnistie a été 
accordée (art. 16), elle peut aussi être refusée si l’intéressé 
a été condamné ou serait jugé par un tribunal spécial 
d’exception (art. 8), lorsque l’infraction est considérée par 
la loi de l’État requis comme ayant été commise en tout 
ou en partie sur son territoire ou dans un lieu traité comme 
son territoire (art. 11) ou que l’infraction est passible de la 
peine de mort dans l’État requérant mais que celle-ci n’est 
pas prévue par la loi de l’État requis (art. 17). Aux termes 
du paragraphe 1 de l’article 10, l’extradition d’un national 
est laissée à l’appréciation de l’État requis ; toutefois, selon 
le paragraphe 2,

[l]’État requis qui n’extrade pas son national devra, sur la demande de 
l’État requérant, soumettre l’affaire aux autorités compétentes afin que 
des poursuites judiciaires puissent être exercées s’il y a lieu. À cet effet, 
les dossiers, informations et objets relatifs à l’infraction sont transmis 
gratuitement soit par la voie diplomatique soit par toute autre voie qui 
sera convenue entre les États concernés. L’État requérant sera informé 
de la suite qui aura été donnée à sa demande.

D. La Convention pour la répression de la capture 
illicite d’aéronefs et les autres conventions 
élaborées sur le même modèle

90. Le genre particulier de disposition connu sous 
l’appellation de « formule de La Haye » apparaît comme 
la version contemporaine la plus courante des dispositions 
conventionnelles combinant les deux options de l’extradition 
et de la poursuite. On trouve des clauses de ce type dans les 
conventions visant à réprimer des infractions spécifiques, 

principalement pour lutter contre le terrorisme, mais aussi 
dans bien d’autres domaines (torture, mercenaires, sécurité 
du personnel des Nations Unies, criminalité transnationale, 
corruption, disparitions forcées…).

1. La conventIon pour La répressIon 
de La capture ILLIcIte d’aéronefs

91. C’est un fait unanimement reconnu que le mécanisme 
de punition des délinquants prévu par la Convention pour 
la répression de la capture illicite d’aéronefs a servi de 
modèle pour la plupart des conventions contemporaines 
visant à réprimer certaines infractions. Ses dispositions 
pertinentes et les travaux préparatoires y afférents seront 
donc étudiés ici assez en détail.

a) Dispositions pertinentes

92. La disposition de la Convention qui combine 
l’extradition et la poursuite (art. 7) fait partie d’un 
mécanisme très élaboré de punition des délinquants, dont 
les principaux éléments sont exposés ci-après.

93. L’article premier définit l’infraction visée dans le 
cadre de la Convention. Aux termes de l’article 2, « [t]out 
État contractant s’engage à réprimer l’infraction de peines 
sévères ».

94. L’article 4 précise les obligations qui incombent aux 
États contractants en ce qui concerne l’établissement de 
leur compétence aux fins de connaître de l’infraction144. 
Selon le paragraphe 1, tout État contractant « prend 
les mesures nécessaires pour établir sa compétence » 
dans trois cas où il a un lien spécial avec l’infraction145. 
Aux termes du paragraphe 2, « [t]out État contractant 
prend également les mesures nécessaires pour établir sa 
compétence aux fins de connaître de l’infraction dans 
le cas où l’auteur présumé de celle-ci se trouve sur son 
territoire et où ledit État ne l’extrade pas conformément 
à l’article 8 vers l’un des États visés au paragraphe 1er du 
présent article » : cette disposition établit par conséquent 
un cas de compétence universelle à l’égard des infractions 
considérées146. Le paragraphe 3 du même article indique 
que la Convention « n’écarte aucune compétence pénale 
exercée conformément aux lois nationales ».

95. L’article 6 impose à l’État contractant sur le territoire 
duquel se trouve l’auteur présumé de l’infraction, « [s’]il  
estime que les circonstances le justifient », sa mise en 
détention ou l’adoption d’autres mesures pour assurer 
sa présence et l’ouverture immédiate d’une enquête 

144 Il convient de noter que cette disposition « n’exige d’aucun État 
qu’il exerce sa compétence à seule fin de l’établir » (White, « The Hague 
Convention for the Suppression of Unlawful Seizure of Aircraft », p. 41 
et 42). La question de la poursuite est traitée à l’article 7 suivant.

145 À savoir : a) si elle est commise à bord d’un aéronef immatriculé 
dans cet État ; b) si l’aéronef à bord duquel l’infraction est commise 
atterrit sur son territoire avec l’auteur présumé de l’infraction se 
trouvant encore à bord ; c) si l’infraction est commise à bord d’un 
aéronef donné en location sans équipage à une personne qui a le siège 
principal de son exploitation ou, à défaut, sa résidence permanente dans 
ledit État.

146 Voir, par exemple, Autriche, 8e séance de la Commission plénière, 
par. 11, OACI Conférence internationale de droit aérien, La Haye, 
décembre 1970, vol. I : Procès-verbaux (8979-LC/165-1), p. 74, et ibid., 
vol. II : Documents (8979-LC/165-2), p. 94.
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préliminaire en vue d’établir les faits. Il précise ensuite les 
conditions applicables à cette détention et les obligations 
de notification aux autres États intéressés.

96. En vertu de l’article 7,

[l]’État contractant sur le territoire duquel l’auteur présumé de 
l’infraction est découvert, s’il n’extrade pas ce dernier, soumet l’affaire, 
sans aucune exception et que l’infraction ait ou non été commise sur son 
territoire, à ses autorités compétentes pour l’exercice de l’action pénale. 
Ces autorités prennent leur décision dans les mêmes conditions que pour 
toute infraction de droit commun de caractère grave conformément aux 
lois de cet État.

97. L’article 8 définit le régime de l’extradition applicable 
à l’infraction visée. Selon le paragraphe 1, « [l’]infraction 
est de plein droit comprise comme cas d’extradition dans 
tout traité d’extradition conclu entre États contractants. Les 
États contractants s’engagent à comprendre l’infraction 
comme cas d’extradition dans tout traité d’extradition 
à conclure entre eux ». Au paragraphe 2, il est dit que 
« [s]i un État contractant qui subordonne l’extradition 
à l’existence d’un traité est saisi d’une demande 
d’extradition par un autre État contractant avec lequel 
il n’est pas lié par un traité d’extradition, il a la latitude 
de considérer la présente convention comme constituant 
la base juridique de l’extradition en ce qui concerne 
l’infraction », sous réserve des autres conditions prévues 
par le droit de l’État requis. En vertu du paragraphe 3, « [l]es  
États contractants qui ne subordonnent pas l’extradition à 
l’existence d’un traité reconnaissent l’infraction comme 
cas d’extradition entre eux dans les conditions prévues 
par le droit de l’État requis ». Le paragraphe 4 établit que 
« l’infraction est considérée aux fins d’extradition comme 
ayant été commise tant au lieu de sa perpétration que sur 
le territoire des États tenus d’établir leur compétence en 
vertu de l’article 4, paragraphe 1 ».

b) Travaux préparatoires

98. Cette convention a été adoptée à la Conférence 
internationale de droit aérien, tenue du 1er au 16 décembre 
1970 à La Haye, sous les auspices de l’Organisation de 
l’aviation civile internationale (OACI)147. La Conférence 
s’est appuyée dans ses travaux sur un projet de convention 
présenté par le Comité juridique de l’OACI, qui lui-même 
reposait sur un avant-projet établi par un Sous-Comité 
chargé du sujet148.

147 Par sa résolution A 16-37, adoptée en septembre 1968 à sa 
seizième session [OACI, Résolutions adoptées par l’Assemblée 
et index analytique de la documentation, p. 92 (8779 A16-RES)], 
l’Assemblée de l’OACI avait instamment prié les États de devenir 
parties à la Convention relative aux infractions et à certains autres 
actes survenant à bord des aéronefs, de 1963, et demandé au Conseil 
« d’entreprendre […] l’étude d’autres mesures destinées à traiter du 
problème de la capture illicite d’aéronefs ». Certaines propositions, 
qui combinaient les options de la poursuite et de l’extradition, avaient 
certes été faites au cours des travaux préparatoires à la Convention [voir, 
par exemple, celle de la République bolivarienne du Venezuela et des 
États-Unis présentée au Comité juridique de l’OACI à sa quatorzième 
session (Rome, 28 août-15 septembre 1962 [OACI, 8302-LA/150-2], 
p. 102)], mais le texte final de la Convention prévoyait seulement que 
l’État d’immatriculation de l’aéronef serait compétent pour connaître 
des infractions visées, et que rien dans la Convention ne devait être 
considéré comme créant une obligation d’accorder l’extradition (voir, 
respectivement, les articles 3 et 16, par. 2).

148 En décembre 1968, le Conseil de l’OACI avait décidé de renvoyer 
les aspects juridiques de la question au Comité juridique, en demandant 
à son président d’établir un sous-comité chargé d’étudier la question 
de la capture illicite d’aéronefs. Celui-ci devait tenir deux sessions 

99. Dans sa présentation au Comité juridique de l’avant-
projet établi par le Sous-Comité, son président expliqua 
que ce texte, qui avait pour objet de rendre obligatoire 
la répression des actes de capture illicite d’aéronefs, se 
fondait sur un système de compétences multiples. Aussi 
l’obligation de poursuivre était-elle faite à la fois à l’État 
d’immatriculation de l’aéronef et à l’État d’atterrissage, 
si l’auteur présumé de l’infraction avait quitté l’aéronef 
sur le territoire de cet État149. Ce texte prévoyait que 
l’infraction serait de plein droit susceptible d’extradition, 
mais n’imposait pas d’obligation d’extrader150. Au 
surplus, le Sous-Comité avait jugé impossible d’obliger 
l’État d’atterrissage, s’il n’extradait pas l’auteur présumé, 
à engager des poursuites à son encontre, du fait que 
dans de nombreux États, c’était au ministère public 
qu’il appartenait de décider de poursuivre ou de ne pas 
poursuivre. Il avait donc adopté « une formule qui [était] 
celle de la Convention européenne d’extradition selon 
laquelle, dans les cas où il n’y a[vait] pas d’extradition, 
l’État qui a[vait] arrêté l’auteur présumé de l’infraction 
[devait] soumettre l’affaire aux autorités compétentes 
afin que celles-ci décident s’il y a[vait] lieu d’engager 
des poursuites judiciaires à l’encontre de l’intéressé151 ». 

(Montréal, du 10 au 21 février 1969 et du 23 septembre au 3 octobre 
1969) [8838-LC/157], à la suite desquelles le Comité juridique, à sa 
dix-septième session (Montréal, février-mars 1970), rédigea un projet 
de convention qu’il jugea, par un vote unanime, prêt à être présenté aux 
États à titre de version finale. En mars 1970, le Conseil faisait distribuer 
ce texte et décidait de convoquer une conférence à La Haye [voir 
Conférence internationale de droit aérien… (note 146 supra), vol. I, 
Introduction, p. ix].

149 Le Président du Sous-Comité (M. Gilbert Guillaume, délégué de 
la France) indiqua que le Sous-Comité était parti dans ses travaux d’une 
proposition des États-Unis qui visait à donner compétence en priorité à 
l’État d’immatriculation de l’aéronef dans les cas de capture illicite et à 
prévoir l’extradition de l’auteur présumé vers l’État d’immatriculation 
de l’aéronef, sauf cas exceptionnels, mais qu’aux yeux de la majorité 
des États cette formule, tout en présentant l’avantage de l’efficacité, 
ne serait probablement pas susceptible d’acceptation universelle au 
regard du droit traditionnel de l’extradition [OACI, Comité juridique, 
30e séance (3 mars 1970), par. 12, dans OACI, Comité juridique, 
dix-septième session (8877-LC/161)]. Comme on va le voir, une 
proposition analogue fut ultérieurement présentée par les États-Unis à 
la Conférence.

150 OACI, Comité juridique, ibid., par. 12 à 14, p. 16 et 17. À une 
séance ultérieure, le Président du Sous-Comité expliqua que la version 
initiale de la disposition correspondante relative à l’extradition (projet 
d’article 8) avait été reprise de la Convention internationale pour la 
répression du faux monnayage [ibid., 34e séance (5 mars 1970), ibid., 
p. 55, par. 17].

151 Ibid., 30e séance, par. 14, p. 17. À une autre séance, le Président 
du Sous-Comité devait par la suite donner davantage de détails sur cette 
démarche : « [L]’idée dont procède ledit article consiste en ce que l’État 
d’atterrissage, s’il n’extrade pas l’auteur présumé de l’infraction, doit 
soumettre l’affaire aux autorités compétentes afin que celles-ci décident 
s’il y a lieu d’engager des poursuites judiciaires à son encontre, bien 
qu’on ait pu imaginer, au sein du sous-comité, un système automatique 
contraignant l’État en cause d’engager des poursuites judiciaires en 
cas de non-extradition. Or le sous-comité n’a pu exprimer cette idée 
d’une manière absolue étant donné qu’il existe, dans un grand nombre 
d’États, le principe de l’opportunité des poursuites, principe qui s’en 
remet à l’appréciation du Ministère public afin qu’il décide s’il y a lieu 
d’engager des poursuites et [que], par conséquent, il est impossible de 
passer outre à la compétence des autorités sur ce point. Le sous-comité 
a donc repris cette rédaction de la Convention européenne d’extradition 
selon laquelle les États, s’ils n’extradent pas l’auteur présumé de 
l’infraction, doivent, tout au moins, soumettre l’affaire aux autorités 
afin qu’elles décident s’il y a lieu d’engager des poursuites judiciaires » 
[ibid., 36e séance (6 mars 1970), p. 69, par. 33]. M. Guillaume devait 
plus tard confirmer que la « formule de La Haye », qu’il désignait 
par la locution aut dedere aut persequi, s’inspirait de la Convention 
européenne d’extradition (Guillaume, « Terrorisme et droit inter-
national », p. 354 et 368).
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Le Président du Sous-Comité résuma donc le système 
retenu dans le projet de convention en citant les 
éléments suivants : « obligation de répression, possibilité 
d’extradition, obligation de transmission du dossier au 
ministère public et possibilité de poursuites152 ».

100. La logique d’ensemble de ce système allait être 
préservée, moyennant des amendements mineurs, par le 
Comité juridique, qui devait expliquer dans son rapport 
que « dans le but de prévenir les actes de capture illicite 
d’aéronefs, il est urgent de les réprimer pénalement et 
de prévoir des mesures appropriées destinées à favoriser 
la poursuite et l’extradition de leurs auteurs153 ». Sur 
le chapitre de l’extradition, il fut convenu que, dans le 
cadre du projet de convention, les États contractants 
accepteraient l’obligation de faire figurer l’infraction de 
capture illicite d’aéronefs dans les traités d’extradition 
qu’ils concluraient dans l’avenir154. Cela dit, il fut aussi 
indiqué que le projet devrait préserver les conditions 
auxquelles l’extradition était subordonnée par les 
législations nationales155.

101. Le projet présenté à la Conférence par le Comité 
juridique contenait donc les principaux éléments du 
mécanisme qui devait par la suite être consacré par la 
Convention, et notamment une disposition imposant 
aux États parties, s’ils n’extradaient pas, l’obligation de 
soumettre l’affaire à leurs autorités compétentes aux fins 
de poursuite156.

102. Au cours du débat général à la Conférence, plusieurs 
délégations ont dit que la capture illicite d’aéronefs était 
une question d’intérêt international et se sont félicitées de 
la négociation d’une convention qui écarterait l’impunité 
des responsables157. Quelques-unes ont demandé que le 

152 OACI, Comité juridique (voir supra la note 149), 30e séance 
(3 mars 1970), par. 15, p. 17. Au sujet du projet d’article 6 (relatif 
aux procédures applicables à l’arrestation, la détention et l’enquête 
préliminaire), le Président releva aussi que celui-ci, comme le projet 
d’article 9, était emprunté à la Convention relative aux infractions et à 
certains autres actes survenant à bord des aéronefs (ibid., par. 16).

153 Rapport du Comité juridique, par. 5, reproduit ibid., p. 2.
154 Ibid., 34e séance (5 mars 1970), p. 55, par. 16 (à la suite d’un vote 

du Comité).
155 Sur ce point, plusieurs intervenants réagirent à une proposition 

de la Pologne, selon laquelle les États contractants auraient été tenus 
de l’obligation d’extrader les auteurs de l’infraction vers l’État 
d’immatriculation de l’aéronef, sans préjudice du droit de l’État 
d’atterrissage de lui accorder l’asile territorial et du principe de la non-
extradition des nationaux : voir les déclarations de l’Espagne, de la 
France, de la Suède, du Royaume-Uni, de l’Italie et de la Belgique, 
ibid., 34e et 35e séances (5 mars 1970), p. 56 à 59. La proposition de la 
Pologne fut rejetée par le Comité (ibid., 35e séance, p. 59, par. 6).

156 Voir le projet de convention (SA Doc no 4), Conférence inter-
nationale de droit aérien… (note 146 supra), vol. II, p. 18 à 20. Le 
projet d’article 7 était ainsi conçu : « L’État contractant qui a pris des 
mesures conformément au paragraphe premier de l’article 6 [pour 
mettre l’auteur présumé en détention ou assurer autrement sa présence], 
s’il n’extrade pas l’auteur présumé de l’infraction, soumet l’affaire à ses 
autorités compétentes, afin que celles-ci décident s’il y a lieu d’engager 
des poursuites judiciaires à l’encontre de l’intéressé. Ces autorités 
prennent leur décision dans les mêmes conditions que pour les autres 
infractions. »

157 Voir ibid., vol. I, 2e séance plénière, États-Unis (p. 9, par. 18) ; 
Grèce (p. 10, par. 24 : le pirate de l’air « a défié la collectivité inter-
nationale en sapant la confiance dans la sécurité des voyages aériens ») ; 
Japon (p. 11, par. 27) ; URSS (p. 11, par. 32 : la piraterie aérienne mettait 
« en péril la sûreté mondiale ») ; Fédération internationale des ouvriers 
du transport (p. 12, par. 36) ; 3e séance plénière, Malaisie (p. 15, par. 1 : la 

mécanisme soit encore renforcé afin que les auteurs de 
cette infraction soient à coup sûr traduits en justice158.

103. À l’article 4 de son projet, on l’a vu, le Comité 
juridique n’imposait qu’à l’État d’immatriculation et à 
l’État d’atterrissage de l’aéronef l’obligation d’établir sa 
compétence pour l’infraction159. Le paragraphe 2 y a été 
inséré par suite de l’adoption d’un amendement justifié 
par son auteur en ces termes :

La raison qui préside à [cette] proposition est que l’article 7, qui 
oblige les États qui n’extradent pas l’auteur présumé de l’infraction 
à soumettre l’affaire à leurs autorités compétentes pour qu’elles 
décident s’il y a lieu d’exercer une action pénale, resterait lettre morte 
si la compétence des États n’était pas établie en vertu de l’article 4, 
paragraphe 1 ou 2. Comme l’extradition obligatoire aux termes de la 
Convention est impossible, il importe que l’auteur de l’infraction soit 
poursuivi par les tribunaux de l’État qui le détient160.

104. Cette proposition fut critiquée par quelques 
délégations, qui considéraient que le texte initial était 
destiné à assurer la compétence des États ayant les liens les 
plus vitaux avec l’infraction et que le nouveau paragraphe 
lierait artificiellement l’établissement de la compétence et 
le mécanisme d’extradition161. Néanmoins, l’amendement 
a été appuyé par une majorité de délégations, aux yeux 
desquelles il comblait une lacune de la Convention162, et il 
a été adopté par la Conférence163.

capture illicite d’aéronefs devrait être érigée en « crime international ») ; 
Costa Rica (p. 15, par. 7 : « la capture illicite constitue un grave danger 
pour la paix ») ; Israël (p. 18, par. 26 et 28) ; Thaïlande (p. 19, par. 32 : 
« [l]es pirates de l’air devraient être considérés comme des ennemis de 
l’humanité et devraient donc pouvoir être punis par tous ») ; et Tunisie 
(p. 19, par. 33).

158 Voir ibid., 2e séance plénière, États-Unis (p. 9 et 10, par. 20 à 23) ; 
Grèce (p. 10, par. 24) ; Japon (p. 10, par. 26) ; Bulgarie (p. 13, par. 43) ; 
3e séance plénière, Pologne (p. 15, par. 5) ; Canada (p. 17, par. 20) ; 
Israël (p. 18, par. 26) ; Royaume-Uni (p. 18, par. 29) ; Cambodge (p. 18, 
par. 30) ; Association du transport aérien international (p. 19, par. 37) ; 
et Tchécoslovaquie (p. 19, par. 38).

159 L’alinéa c sera ajouté au paragraphe 1 à la suite de l’adoption 
d’un amendement proposé par plusieurs délégations à la Conférence 
(SA Doc no 46) : voir 9e séance de la Commission plénière, ibid., par. 12 
à 49, p. 82 à 87.

160 Espagne (ibid., 8e séance de la Commission plénière, p. 75, 
par. 17), expliquant sa proposition d’amendement distribuée sous la 
cote SA Doc no 61 (ibid., vol. II, p. 118). D’autres amendements qui 
visaient également à étendre l’établissement de la compétence dans le 
cadre de l’article 4 ont été proposés par la République arabe unie (SA 
Doc no 11), la Suisse (SA Doc no 58), l’Autriche (SA Doc no 42) et le 
Royaume-Uni (SA Doc no 62), mais ils ont été soit remplacés par la 
proposition de l’Espagne soit retirés au cours du débat. Il est à noter 
que l’amendement proposé par la Suisse prévoyait une compétence 
extraterritoriale facultative (et non obligatoire) lorsque l’État n’extradait 
pas l’auteur de l’infraction vers un autre État contractant.

161 Voir ibid., 8e séance de la Commission plénière, Jamaïque (p. 76, 
par. 22) et France (p. 78, par. 37). D’autres délégations ont exprimé 
des vues analogues : Zambie (p. 76, par. 27), qui affirma sa préférence 
pour une compétence de caractère facultatif ; République populaire 
du Congo (p. 77, par. 28) ; Australie (p. 77, par. 31) ; Indonésie (p. 78, 
par. 40) ; et Inde (p. 78, par. 42).

162 Voir ibid., Costa Rica (p. 75, par. 20) ; Mexique (p. 75, par. 21) ; 
Venezuela (République bolivarienne du) [p. 76, par. 25] ; Association de 
droit international (p. 76, par. 26) ; Autriche (p. 77, par. 32) ; Norvège 
(p. 77, par. 34) ; États-Unis (p. 77, par. 35) ; Pays-Bas (p. 77 et 78, 
par. 36) ; Panama (p. 78, par. 39) ; Italie (p. 78, par. 41) ; Fédération 
internationale des associations de pilotes de ligne (p. 78 et 79, par. 43).

163 La Commission plénière a adopté la proposition par 34 voix 
contre 17, avec 17 abstentions (ibid., p. 80, par. 53). La Conférence 
plénière a ensuite adopté le paragraphe 2 de l’article 4 par 73 voix 
contre zéro, avec une abstention (9e séance plénière, ibid., p. 172, 
par. 54).
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105. Le texte finalement adopté pour l’article 7 
trouve son origine dans un amendement au projet 
du Comité juridique d’abord proposé par plusieurs 
délégations à la Commission plénière, puis, de nouveau, 
à la Conférence164. L’amendement initialement proposé 
suggérait, en particulier, l’insertion du membre de phrase 
« quels que soient les mobiles de l’infraction et même 
si l’infraction a été commise en dehors du territoire de 
cet État », ainsi que la disposition en vertu de laquelle 
les autorités compétentes devaient prendre leur décision 
de poursuivre ou non « dans les mêmes conditions que 
toute autre infraction de droit commun de caractère 
grave conformément aux lois de cet État165 ». Quelques 
délégations ont appuyé cette proposition parce qu’elle 
garantissait que la poursuite des pirates de l’air ne serait 
paralysée par aucun aspect politique de leur infraction166, 
mais d’autres se sont déclarées très opposées au texte 
révisé167. Au cours de l’examen du projet final en plénière, 
on a proposé un texte de compromis dans lequel le membre 
de phrase « quels que soient les mobiles de l’infraction » 
était remplacé par les mots « sans aucune exception168 » ; 
cet amendement a été adopté par la Conférence169.

106. Au cours du débat sur l’article 8, il a été précisé 
que cette disposition obligeait les États contractants à 
faire figurer l’infraction comme cas d’extradition dans les 
traités d’extradition, mais sans rendre l’extradition elle-
même obligatoire ni automatique170. Le paragraphe 2 a été 

164 Voir ibid., vol. II, SA Doc no 72 révisé, amendement proposé 
par 26 délégations, p. 131. Le texte proposé était le suivant : « L’État 
contractant sur le territoire duquel l’auteur présumé de l’infraction est 
découvert, s’il n’extrade pas ce dernier, soumet l’affaire, quels que 
soient les mobiles de l’infraction et que ladite infraction ait ou non été 
commise sur son territoire, à ses autorités compétentes pour l’exercice 
de l’action pénale. Ces autorités prennent leur décision dans les mêmes 
conditions que pour toute autre infraction de droit commun de caractère 
grave conformément aux lois de cet État. »

165 Ibid., vol. I, 15e séance de la Commission plénière, Italie (par. 44, 
p. 130).

166 Voir ibid., Argentine (p. 130, par. 49) ; Royaume-Uni (p. 131, 
par. 50) ; 16e séance de la Commission plénière, Ouganda (p. 134, 
par. 10) ; Yougoslavie (p. 134, par. 11) ; Canada (p. 135, par. 13 à 15). 
Voir aussi la proposition d’amendement de l’Espagne (SA Doc no 61) 
[ibid., vol. II, p. 117 : « Il semble que le mobile politique puisse être 
admis comme exception pour ce qui est de l’octroi de l’extradition mais 
non pour ce qui est de la répression pénale de l’infraction par l’État qui 
détient son auteur »].

167 Voir ibid., vol. I, 15e séance de la Commission plénière, Kenya 
(p. 130, par. 45) ; République arabe unie (p. 130, par. 46, et p. 131, 
par. 53) ; République-Unie de Tanzanie (p. 130, par. 47) ; Zambie 
(p. 131, par. 51) ; 16e séance de la Commission plénière, République 
populaire du Congo (p. 133, par. 2) ; Malaisie (p. 133, par. 3, faisant 
valoir que la Convention ne devait pas imposer d’obligation de 
poursuivre puisque les systèmes juridiques des États leur attribuaient à 
des degrés divers un pouvoir discrétionnaire en matière de poursuite) ; 
Ceylan (p. 134, par. 7) ; Koweït (p. 134, par. 8) ; et République arabe 
unie (p. 136, par. 26).

168 La proposition initiale du Kenya suggérait « sans exception », 
mais fut modifiée par l’adjonction du mot « aucune », proposée par 
l’URSS pour reprendre le libellé de la résolution 2645 (XXV), du 
25 novembre 1970, par laquelle l’Assemblée générale des Nations Unies 
« condamn[ait], sans aucune exception, tous actes de détournement 
d’aéronefs ou d’autre ingérence dans les liaisons aériennes civiles, 
qu’elles soient initialement nationales ou internationales, par la menace 
ou par l’emploi de la force, et tous actes de violence pouvant viser 
des passagers […] ». Voir Conférence internationale de droit aérien… 
(note 146 supra), vol. I, 10e séance plénière, p. 177 et 178, par. 8 et 21.

169 Pour le débat, voir Conférence internationale de droit aérien… 
(note 146 supra), p. 177 à 182, par. 7 à 64.

170 Ibid., 12e séance de la Commission plénière, Association du 
transport aérien international (p. 106, par. 26) ; voir aussi États-Unis 

ajouté à la suite d’une proposition aux termes de laquelle, 
notamment, « [l]es États contractants qui subordonnent 
l’extradition à l’existence d’un traité reconnaissent* en la 
présente convention la base juridique de toute procédure 
d’extradition171 ». Cette proposition, qui se justifiait selon 
ses auteurs parce qu’elle comblait une lacune du projet 
du Comité juridique dans le cas des États subordonnant 
l’extradition à l’existence d’un traité, de ce fait a recueilli 
l’appui de certaines délégations172, mais elle s’est heurtée 
à l’opposition de plusieurs autres, qui ne voulaient pas 
voir la Convention comme constituant la base juridique 
de l’extradition173. Ces préoccupations allaient être 
réaffirmées en plénière au cours du débat final sur le projet 
de convention et, à la suite d’une discussion extrêmement 
animée, la proposition était modifiée pour disposer que 
l’État intéressé « a la latitude* de considérer la présente 
Convention comme constituant la base juridique 
de l’extradition en ce qui concerne l’infraction174 ». 
Deux autres amendements, visant respectivement à 
donner la priorité à la demande d’extradition émanant 
de l’État d’immatriculation de l’aéronef175 et à soumettre 
les auteurs de l’infraction à l’extradition vers l’État 
d’immatriculation, indépendamment de tout accord 
spécifique entre les États intéressés176, soulevaient des 
difficultés pour plusieurs délégations et ont été écartés. 
Bien que quelques délégations aient aussi proposé que 

(p. 104, par. 16) ; Inde (p. 105, par. 20). La remarque répondait aussi à deux 
amendements [SA Doc no 6, du Sénégal, et SA Doc no 64, de la République-
Unie de Tanzanie (ibid., vol. II, p. 30 et 121, respectivement)] qui visaient 
à modifier le texte de la disposition pour garantir que la Convention ne 
se substituerait pas aux législations nationales régissant l’extradition, 
en particulier sur l’octroi de l’asile dans les cas de détournement politique 
(voir République-Unie de Tanzanie, p. 104, par. 11). Malgré l’appui des 
délégations qui insistaient sur la nécessité de respecter la souveraineté des 
États [République arabe unie (p. 104, par. 10) ; Tunisie (p. 105, par. 17 et 
18) ; Rwanda (p. 105, par. 19) ; Venezuela (République bolivarienne du) 
[p. 105, par. 22] ; Ceylan (p. 105 et 106, par. 23 et 24) ; Koweït (p. 106, 
par. 25)], ces amendements ont été rejetés par la Commission plénière 
(p. 106, par. 30 et 31). Une autre proposition de la République-Unie de 
Tanzanie, qui visait à ne pas laisser entendre que le recours à l’extradition 
devait être automatique et à préserver la validité des traités existants, a 
aussi été rejetée (voir 13e séance de la Commission plénière, p. 113 et 
114, par. 39 à 42).

171 SA Doc no 26 révisé, proposé par l’Autriche, le Costa Rica, 
l’Espagne, les États-Unis, l’Italie, la Norvège, les Pays-Bas, le 
Paraguay, le Royaume-Uni et la Suisse, ibid., vol. II, p. 66.

172 Voir Pays-Bas (ibid., 15e séance de la Commission plénière, 
vol. I, p. 125, par. 3), qui observent que, si la Convention couvrait la 
situation des États qui ne subordonnaient pas l’extradition à l’existence 
d’un traité sans aller plus loin, les États qui avaient besoin d’un traité 
d’extradition ne pourraient pas extrader vers des pays avec lesquels 
ils n’avaient pas de traité, même s’ils le désiraient ; la Convention 
deviendrait ainsi « une sorte de traité d’extradition » ; Canada (p. 126 et 
127, par. 13 et 14) ; Roumanie (p. 127, par. 21), Royaume-Uni (p. 128, 
par. 25) ; et Grèce (p. 129, par. 30).

173 Voir ibid., Ouganda (p. 126, par. 7, et p. 129, par. 36) ; Kenya 
(p. 127, par. 15) ; Tunisie (p. 127, par. 18,) ; Zambie (p. 127, par. 19) ; 
Inde (p. 128, par. 23) ; et République-Unie de Tanzanie (p. 128, par. 28).

174 Voir ibid., vol. I, 11e séance plénière, proposition de la Zambie 
(p. 188, par. 9). La proposition de compromis a été adoptée à l’issue d’un 
vote par appel nominal, par 63 voix contre zéro, avec 13 abstentions 
(p. 191, par. 37). Voir également la 10e séance plénière (p. 177).

175 Ibid., vol. II, SA Doc no 28, proposition des États-Unis (p. 69). 
Pour le débat à son sujet, voir ibid., vol. I, 13e séance de la Commission 
plénière, p. 112 et 113, par. 29 à 38. Cette proposition d’amendement 
fut retirée.

176 SA Doc no 33 Rev.2, proposition de la Pologne et de l’URSS 
(ibid., vol. II, p. 82). Pour le débat correspondant, au cours duquel fut en 
particulier évoquée la nécessité de préserver les autres motifs de refus 
de l’extradition, voir ibid., vol. I, 15e séance de la Commission plénière, 
p. 126 à 129, par. 10 à 34. L’amendement proposé fut rejeté.
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la Convention contienne une disposition interdisant que 
l’asile politique soit accordé à l’auteur de l’infraction ou 
que son extradition soit refusée au motif que l’infraction 
était de nature politique177, aucun amendement dans ce 
sens n’a été adopté par la Conférence.

c) Réserves

107. Il n’a été fait aucune réserve à l’égard des 
dispositions pertinentes de la Convention pour la 
répression de la capture illicite d’aéronefs178. 

2. autres conventIons

a) Dispositions pertinentes

108. Les conventions énumérées ci-après (dans l’ordre 
chronologique) contiennent une disposition utilisant la 
« formule de La Haye » : Convention pour la prévention 
ou la répression des actes de terrorisme qui prennent 
la forme de délits contre les personnes ainsi que de 
l’extorsion connexe à ces délits lorsque de tels actes 
ont des répercussions internationales ; Convention pour 
la répression d’actes illicites dirigés contre la sécurité 
de l’aviation civile ; Convention sur la prévention et la 
répression des infractions contre les personnes jouissant 
d’une protection internationale, y compris les agents 
diplomatiques ; Convention européenne pour la répression 
du terrorisme ; Convention sur la protection physique des 
matières nucléaires ; Convention internationale contre 
la prise d’otages ; Convention contre la torture et autres 
peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants ; 
Convention interaméricaine pour la prévention et 
la répression de la torture ; Convention régionale de 
l’Association sud-asiatique de coopération régionale 
(ASACR) sur la répression du terrorisme ; Protocole 
pour la répression des actes illicites de violence dans 
les aéroports servant à l’aviation civile internationale, 
complémentaire à la Convention pour la répression 
d’actes illicites dirigés contre la sécurité de l’aviation 
civile ; Convention pour la répression d’actes illicites 
contre la sécurité de la navigation maritime ; Convention 
des Nations Unies contre le trafic illicite de stupéfiants et 
de substances psychotropes ; Convention internationale 
contre le recrutement, l’utilisation, le financement et 
l’instruction de mercenaires ; Convention interaméricaine 
sur la disparition forcée des personnes ; Convention sur la 
sécurité du personnel des Nations Unies et du personnel 
associé ; Convention interaméricaine contre la corruption ; 
Convention interaméricaine contre la fabrication et le 
trafic illicites d’armes à feu, de munitions, d’explosifs et 
d’autres matériels connexes ; Convention internationale 
pour la répression des attentats terroristes à l’explosif ; 
Convention sur la lutte contre la corruption d’agents 
publics étrangers dans les transactions commerciales 

177 L’amendement de la Pologne et de l’URSS mentionné dans la note 
précédente spécifiait qu’aucune des parties n’était obligée d’extrader 
ses nationaux, mais ne prévoyait aucune exception pour l’octroi de 
l’asile politique [la délégation polonaise indiqua que, « en réponse à 
l’argument selon lequel ce principe enfreindrait le droit qu’ont les États 
d’accorder l’asile politique, [le délégué déclare] que quiconque se livre 
à des activités véritablement politiques n’imaginerait pas de commettre 
un acte de capture illicite […] » (15e séance de la Commission plénière, 
ibid., vol. I, p. 126, par. 12)]. Voir aussi 2e séance plénière, États-Unis 
(p. 9 et 10, par. 20 à 23) ; et Grèce (p. 10, par. 24 et 25).

178 Voir le site web de l’OACI, www.icao.int/icao/fr.

internationales ; Convention sur la protection de 
l’environnement par le droit pénal ; Convention pénale sur 
la corruption ; deuxième Protocole relatif à la Convention 
de La Haye de 1954 pour la protection des biens culturels 
en cas de conflit armé ; Convention internationale pour 
la répression du financement du terrorisme ; Protocole 
facultatif à la Convention relative aux droits de l’enfant, 
concernant la vente d’enfants, la prostitution des enfants 
et la pornographie mettant en scène des enfants ; Conven-
tion des Nations Unies contre la criminalité transnationale 
organisée et les protocoles y relatifs179 ; Convention sur 
la cybercriminalité ; Convention de l’Union africaine sur 
la prévention et la lutte contre la corruption ; Conven-
tion des Nations Unies contre la corruption ; Convention 
internationale pour la répression des actes de terrorisme 
nucléaire ; Convention du Conseil de l’Europe pour la 
prévention du terrorisme ; Protocole facultatif relatif à la 
Convention sur la sécurité du personnel des Nations Unies 
et du personnel associé180 ; Convention internationale pour 
la protection de toutes les personnes contre les disparitions 
forcées ; et Convention de l’Association des nations de 
l’Asie du Sud-Est sur la lutte contre le terrorisme. 

109. La plupart des conventions énumérées ci-dessus 
renferment aussi un mécanisme de punition des 
délinquants qui apparaît fondé sur celui de la Conven-
tion pour la répression de la capture illicite d’aéronefs, 
dont les éléments constitutifs sont : a) l’incrimination 
de l’infraction visée, que les États parties s’engagent 
à rendre passible de sanctions pénales dans leur droit 
interne ; b) une disposition par laquelle les États parties 
s’engagent à prendre les mesures nécessaires pour établir 
leur compétence aux fins de connaître de l’infraction 
lorsqu’il existe un lien particulier entre eux et cette 
infraction, et lorsque, l’auteur présumé de l’infraction se 
trouvant sur leur territoire, ils ne l’extradent pas ; c) des 
dispositions relatives aux mesures visant à placer l’auteur 
de l’infraction en détention et à procéder à une enquête 
préliminaire en vue d’établir les faits ; d) une disposition 
prévoyant que, s’il ne l’extrade pas, l’État partie sur le 
territoire duquel l’auteur présumé de l’infraction est 
découvert soumet l’affaire à ses autorités compétentes 
pour l’exercice de l’action pénale ; et e) des dispositions 
en vertu desquelles les États s’engagent, dans certaines 
conditions, à considérer l’infraction comme un cas 
d’extradition.

110. S’il apparaît dans la plupart des cas que la Conven-
tion pour la répression de la capture illicite d’aéronefs 
a servi de modèle pour la rédaction des dispositions 
pertinentes, bon nombre de ces conventions s’écartent 

179 Protocole additionnel à la Convention des Nations Unies contre 
la criminalité transnationale organisée visant à prévenir, réprimer et 
punir la traite des personnes, en particulier des femmes et des enfants ; 
Protocole contre le trafic illicite de migrants par terre, air et mer, 
additionnel à la Convention des Nations Unies contre la criminalité 
transnationale organisée ; et Protocole contre la fabrication et le 
trafic illicites d’armes à feu, de leurs pièces, éléments et munitions, 
additionnel à la Convention des Nations Unies contre la criminalité 
transnationale organisée.

180 Ce protocole étend l’application de la Convention (art. II, par. 1) 
« à toutes les autres opérations des Nations Unies établies par un organe 
compétent des Nations Unies, conformément à la Charte des Nations 
Unies, et menées sous l’autorité et le contrôle de l’Organisation des 
Nations Unies aux fins : a) d’apporter une aide humanitaire ou politique, 
ou une aide au développement dans le cadre de la consolidation de la 
paix, ou b) d’apporter une aide humanitaire d’urgence ».
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des termes du texte d’origine, infléchissant ainsi parfois 
sur le fond les obligations assumées par les États parties. 
De plus, quelques-unes ont institué un régime différent, 
ou parfois plus détaillé, pour les divers éléments de ce 
mécanisme. Les variantes les plus significatives sont 
décrites ci-après.

111. Les conventions énumérées plus haut contiennent 
toutes des dispositions en vertu desquelles les actes visés 
sont érigés en infractions pénales et les États parties 
s’engagent à les rendre punissables dans leur législation 
nationale. Pour la plupart, elles établissent en outre que les 
peines applicables doivent être proportionnées à la gravité 
des faits181. Quelques-unes disposent expressément que 
les infractions pertinentes ne peuvent pas être justifiées 
par des considérations politiques, philosophiques, 
idéologiques, raciales, ethniques, religieuses ou autres de 
nature analogue182. 

112. Presque toutes les conventions susmentionnées 
disposent que les États parties « adoptent les mesures qui 
peuvent être nécessaires pour établir leur compétence » 
en ce qui concerne l’infraction, lorsqu’il existe un 
lien particulier entre eux et cette infraction (lorsque 
l’infraction a été commise sur leur territoire ou à 

181 Si quelques conventions (telle la Convention pour la répression 
d’actes illicites dirigés contre la sécurité de l’aviation civile) adoptent 
la même formule que la Convention pour la répression de la capture 
illicite d’aéronefs [« réprimer l’infraction de peines sévères » (art. 2)], 
la plupart, cependant, suivent le modèle de la Convention inter-
nationale contre la prise d’otages, par laquelle l’infraction réprimée 
« de peines appropriées qui prennent en considération la nature grave 
de ces infractions » (art. 2) [entre autres, la Convention sur la protection 
physique des matières nucléaires, la Convention contre la torture 
et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants, la 
Convention pour la répression d’actes illicites contre la sécurité de la 
navigation maritime, la Convention internationale contre le recrutement, 
l’utilisation, le financement et l’instruction de mercenaires, la Conven-
tion sur la sécurité du personnel des Nations Unies et du personnel 
associé, la Convention internationale pour la répression des attentats 
terroristes à l’explosif, la Convention internationale pour la répression 
du financement du terrorisme et, parmi celles qui utilisent des termes 
similaires, la Convention interaméricaine sur la disparition forcée des 
personnes, la Convention sur la protection de l’environnement par le 
droit pénal, le Protocole facultatif à la Convention relative aux droits 
de l’enfant, concernant la vente d’enfants, la prostitution des enfants 
et la pornographie mettant en scène des enfants, la Convention des 
Nations Unies contre la criminalité transnationale organisée et la 
Convention des Nations Unies contre la corruption]. La Convention 
internationale pour la protection de toutes les personnes contre les 
disparitions forcées mentionne « l’extrême gravité » de l’infraction, 
qu’elle qualifie, quand la pratique en est généralisée ou systématique, 
de « crime contre l’humanité » (sixième paragraphe du préambule). La 
Convention sur la lutte contre la corruption d’agents publics étrangers 
dans les transactions commerciales internationales, la Convention 
pénale sur la corruption, la Convention du Conseil de l’Europe pour 
la prévention du terrorisme et la Convention sur la cybercriminalité se 
réfèrent à des peines « effectives, proportionnées et dissuasives ». Aux 
termes du deuxième Protocole relatif à la Convention de La Haye de 
1954 pour la protection des biens culturels en cas de conflit armé, les 
États parties sont seulement tenus de réprimer les infractions par « des 
peines appropriées » (art. 15, par. 2).

182 Voir, par exemple, la Convention internationale pour la répression 
des attentats terroristes à l’explosif (art. 5), la Convention internationale 
pour la répression du financement du terrorisme (art. 6), et la Conven-
tion internationale pour la répression des actes de terrorisme nucléaire 
(art. 6). La Convention pour la prévention ou la répression des actes 
de terrorisme qui prennent la forme de délits contre les personnes ainsi 
que de l’extorsion connexe à ces délits lorsque de tels actes ont des 
répercussions internationales indique que les infractions pertinentes 
« sont considéré[e]s comme délits de droit commun ayant des 
répercussions internationales, quel qu’en soit le mobile » (art. 2).

l’encontre de l’un de leurs nationaux, par exemple)183 ; 
ces bases de compétence obligatoires varient selon les 
caractéristiques de l’infraction considérée. De plus, 
quelques conventions indiquent que l’État partie « peut 
également » établir sa compétence quant à l’infraction 
dans d’autres cas, prévoyant ainsi de nouvelles bases de 
compétence facultative184. 

113. Un élément très répandu, fondé sur la Conven-
tion pour la répression de la capture illicite d’aéronefs, 
est l’obligation additionnelle faite aux États parties de 
prendre les mesures éventuellement nécessaires pour 
établir leur compétence sur l’infraction dans le cas où 
son auteur présumé se trouve sur leur territoire et où ils 

183 Voir la Convention pour la répression d’actes illicites dirigés 
contre la sécurité de l’aviation civile (art. 5, par. 1), la Convention inter-
nationale contre la prise d’otages (art. 5, par. 1), la Convention sur la 
protection physique des matières nucléaires (art. 8, par. 1), la Conven-
tion interaméricaine pour la prévention et la répression de la torture 
(art. 12, par. 1), la Convention internationale contre le recrutement, 
l’utilisation, le financement et l’instruction de mercenaires (art. 9, 
par. 1), la Convention interaméricaine sur la disparition forcée des 
personnes (art. IV, par. 1), la Convention sur la sécurité du personnel 
des Nations Unies et du personnel associé (art. 10, par. 1), la Conven-
tion interaméricaine contre la corruption (art. V, par. 1), la Conven-
tion interaméricaine contre la fabrication et le trafic illicites d’armes 
à feu, de munitions, d’explosifs et d’autres matériels connexes, 
la Convention sur la lutte contre la corruption d’agents publics 
étrangers dans les transactions commerciales internationales (art. 4, 
par. 1), la Convention internationale pour la répression des attentats 
terroristes à l’explosif (art. 6, par. 1), la Convention sur la protection 
de l’environnement par le droit pénal (art. 5, par. 1), la Convention 
pénale sur la corruption (art. 17, par. 1), le deuxième Protocole relatif 
à la Convention de La Haye de 1954 pour la protection des biens 
culturels en cas de conflit armé (art. 16, par. 1), la Convention inter-
nationale pour la répression du financement du terrorisme (art. 7, 
par. 1), le Protocole facultatif à la Convention relative aux droits de 
l’enfant, concernant la vente d’enfants, la prostitution des enfants et la 
pornographie mettant en scène des enfants (art. 4, par. 1), la Conven-
tion des Nations Unies contre la criminalité transnationale organisée 
(art. 15, par. 1), la Convention de l’Union africaine sur la prévention et 
la lutte contre la corruption (art. 13), la Convention des Nations Unies 
contre la corruption (art. 42, par. 1), la Convention internationale 
pour la répression des actes de terrorisme nucléaire (art. 9, par. 1), la 
Convention du Conseil de l’Europe pour la prévention du terrorisme 
(art. 14, par. 1), la Convention de l’Association des nations de l’Asie 
du Sud-Est sur la lutte contre le terrorisme (art. VII, par. 1). La 
Convention internationale pour la protection de toutes les personnes 
contre les disparitions forcées utilise une formulation différente qui 
paraît être de même portée (« Tout État partie prend les mesures 
nécessaires pour établir sa compétence aux fins de connaître* d’un 
crime de disparition forcée […] ») (art. 9, par. 1). Tout en imposant 
également une telle obligation aux États parties dans certains cas, la 
Convention sur la cybercriminalité dispose que chaque partie peut 
se réserver le droit de ne pas appliquer, ou de n’appliquer que dans 
des cas ou des conditions spécifiques, les règles pertinentes dans tous 
les cas, à l’exception de celui où l’infraction est commise sur son 
territoire (art. 22, par. 1 et 2).

184 Voir la Convention sur la protection physique des matières 
nucléaires (art. 8, par. 4), la Convention sur la sécurité du personnel 
des Nations Unies et du personnel associé (art. 10, par. 2), la Conven-
tion interaméricaine contre la corruption (art. V, par. 2), la Conven-
tion interaméricaine contre la fabrication et le trafic illicites d’armes 
à feu, de munitions, d’explosifs et d’autres matériels connexes (art. V, 
par. 2), la Convention internationale pour la répression des attentats 
terroristes à l’explosif (art. 6, par. 2), la Convention internationale pour 
la répression du financement du terrorisme (art. 7, par. 2), le Protocole 
facultatif à la Convention relative aux droits de l’enfant, concernant la 
vente d’enfants, la prostitution des enfants et la pornographie mettant 
en scène des enfants (art. 4, par. 2), la Convention des Nations Unies 
contre la criminalité transnationale organisée (art. 15, par. 2), la 
Convention des Nations Unies contre la corruption (art. 42, par. 2), la 
Convention du Conseil de l’Europe pour la prévention du terrorisme 
(art. 14, par. 2), et la Convention de l’Association des nations de l’Asie 
du Sud-Est sur la lutte contre le terrorisme (art. VII, par. 2).
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ne l’extradent pas185. Il existe plusieurs variantes de cette 
dernière disposition, qui dans certains cas paraissent être 
purement terminologiques186, mais dans d’autres semblent 

185 Voir la Convention pour la répression d’actes illicites dirigés 
contre la sécurité de l’aviation civile (art. 5, par. 2) et le Protocole 
pour la répression des actes illicites de violence dans les aéroports 
servant à l’aviation civile internationale, complémentaire à la Conven-
tion pour la répression d’actes illicites dirigés contre la sécurité de 
l’aviation civile (art. III), la Convention européenne pour la répression 
du terrorisme (art. 6, par. 1), la Convention internationale contre la 
prise d’otages (art. 5, par. 2), la Convention sur la protection physique 
des matières nucléaires (art. 8, par. 2), la Convention interaméricaine 
pour la prévention et la répression de la torture (art. 12, par. 2), la 
Convention internationale contre le recrutement, l’utilisation, le 
financement et l’instruction de mercenaires (art. 9, par. 1), la Conven-
tion interaméricaine sur la disparition forcée des personnes (art. IV, 
par. 2), la Convention sur la sécurité du personnel des Nations Unies 
et du personnel associé (art. 10, par. 4), la Convention interaméricaine 
contre la corruption (art. V, par. 3), la Convention interaméricaine 
contre la fabrication et le trafic illicites d’armes à feu, de munitions, 
d’explosifs et d’autres matériels connexes (art. V, par. 3), la Convention 
internationale pour la répression des attentats terroristes à l’explosif 
(art. 6, par. 4), la Convention sur la protection de l’environnement 
par le droit pénal (art. 5, par. 2), la Convention internationale pour la 
répression du financement du terrorisme (art. 7, par. 4), le Protocole 
facultatif à la Convention relative aux droits de l’enfant, concernant 
la vente d’enfants, la prostitution des enfants et la pornographie 
mettant en scène des enfants (art. 4, par. 3), la Convention des Nations 
Unies contre la criminalité transnationale organisée (art. 15, par. 3), 
la Convention sur la cybercriminalité (art. 22, par. 3), la Convention 
internationale pour la répression des actes de terrorisme nucléaire 
(art. 9, par. 4), la Convention du Conseil de l’Europe pour la prévention 
du terrorisme (art. 14, par. 3), la Convention internationale pour la 
protection de toutes les personnes contre les disparitions forcées (art. 9, 
par. 2), la Convention de l’Association des nations de l’Asie du Sud-Est 
sur la lutte contre le terrorisme (art. VII, par. 3). L’exception notable est 
la Convention régionale de l’Association sud-asiatique de coopération 
régionale (ASACR) sur la répression du terrorisme, qui n’établit pas 
de base de compétence obligatoire lorsque l’auteur présumé se trouve 
sur le territoire d’un État contractant et que celui-ci ne l’extrade pas et 
prévoit seulement que chaque État contractant peut prendre les mesures 
qu’il juge appropriées, en accord avec ses lois nationales et sous réserve 
de réciprocité, pour exercer sa compétence en ce qui concerne les 
infractions visées (art. V).

186 Certaines conventions se bornent à omettre le mot likewise dans la 
version anglaise de la disposition (c’est le cas par exemple de la Conven-
tion sur la sécurité du personnel des Nations Unies et du personnel 
associé, la Convention interaméricaine contre la corruption, la Conven-
tion interaméricaine contre la fabrication et le trafic illicites d’armes 
à feu, de munitions, d’explosifs et d’autres matériels connexes, la 
Convention sur la cybercriminalité) ou à le remplacer par also [Conven-
tion interaméricaine pour la prévention et la répression de la torture 
(art. 12, par. 2), Protocole facultatif à la Convention relative aux droits 
de l’enfant, concernant la vente d’enfants, la prostitution des enfants 
et la pornographie mettant en scène des enfants (art. 4, par. 3)]. Bien 
que formulées différemment, les dispositions pertinentes de la Conven-
tion interaméricaine sur la disparition forcée des personnes (art. IV) et 
de la Convention interaméricaine pour la prévention et la répression de 
la torture (art. 12, par. 2) semblent emporter la même obligation. Aux 
termes de la Convention contre la torture et autres peines ou traitements 
cruels, inhumains ou dégradants (art. 5, par. 2) et de la Convention inter-
nationale pour la protection de toutes les personnes contre les disparitions 
forcées (art. 9, par. 2), chaque État partie est tenu à cette obligation 
lorsque l’auteur présumé de l’infraction se trouve « sur tout territoire 
sous sa juridiction » [au cours des travaux préparatoires de la Conven-
tion contre la torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains 
ou dégradants, il a été expliqué que cette formule serait applicable aux 
traitements infligés « à bord de navires ou d’aéronefs immatriculés dans 
l’État considéré et couvrirait aussi les territoires occupés », rapport du 
Groupe de travail (E/CN.4/L.1470)], la Convention interaméricaine pour 
la prévention et la répression de la torture utilise la formule « dans sa 
juridiction » (art. 12, par. 2). La Convention européenne pour la répression 
du terrorisme, la Convention sur la protection de l’environnement par le 
droit pénal, la Convention pénale sur la corruption (art. 17, par. 3) et la 
Convention sur la cybercriminalité (art. 22, par. 3) précisent que cette base 
de compétence entre en jeu lorsque l’État partie n’extrade pas l’auteur 
présumé de l’infraction « après une demande d’extradition » (il apparaît 

infléchir le contenu de l’obligation187. En particulier, 
certaines conventions n’imposent cette obligation 
d’établir sa compétence que lorsque l’extradition est 
refusée au motif que l’auteur de l’infraction est l’un des 
nationaux de l’État considéré188 ; certaines retiennent un 
régime double de compétence obligatoire dans certains 
cas de refus d’extrader (en particulier celui de la non-
extradition de nationaux) et de compétence facultative 
dans d’autres189. Dans l’une des conventions, c’est la 
« troisième option » qui est envisagée dans ce contexte, le 
texte disposant que cette base de compétence universelle 
s’appliquera sauf si l’État « extrade [l’auteur présumé de 
l’infraction], ou le remet à un autre État conformément à 
ses obligations internationales ou à une juridiction pénale 
internationale dont il a reconnu la compétence*190 ». 
Quelques conventions contiennent en outre une 
disposition demandant aux États parties de se concerter 
lorsque deux au moins d’entre eux revendiquent leur 
compétence à l’égard des infractions visées191. 

que la disposition correspondante de la Convention pour la répression de 
la capture illicite d’aéronefs y a aussi été inscrite en partant du principe 
qu’une telle demande aurait été faite [voir la proposition originale de 
l’Espagne concernant cette disposition dans Conférence internationale 
de droit aérien… (note 146 supra), vol. II, p. 117].

187 La Convention du Conseil de l’Europe pour la prévention 
du terrorisme (art. 14, par. 3) et la Convention européenne pour la 
répression du terrorisme (art. 6, par. 1) semblent limiter le champ de 
la disposition, du fait qu’elles n’imposent ladite obligation que lorsque 
l’État partie sur le territoire duquel se trouve l’auteur présumé de 
l’infraction ne l’extrade pas vers une Partie, respectivement, « dont 
la compétence de poursuivre est fondée sur une règle de compétence 
existant également dans la législation de la Partie requise » ou « dont 
la compétence de poursuivre est fondée sur une règle de compétence 
existant également dans la législation de l’État requis ». Pour certaines 
infractions, le deuxième Protocole relatif à la Convention de La Haye 
de 1954 pour la protection des biens culturels en cas de conflit armé 
fait obligation aux États parties d’adopter les mesures législatives 
nécessaires pour établir leur compétence lorsque l’auteur présumé est 
présent sur leur territoire (sans aucune référence à un refus d’extrader) 
[art. 16, par. 1].

188 Voir la Convention interaméricaine contre la corruption (art. V, 
par. 3), la Convention interaméricaine contre la fabrication et le trafic 
illicites d’armes à feu, de munitions, d’explosifs et d’autres matériels 
connexes (art. V, par. 3), la Convention pénale sur la corruption (art. 17, 
par. 3), le Protocole facultatif à la Convention relative aux droits de 
l’enfant, concernant la vente d’enfants, la prostitution des enfants et la 
pornographie mettant en scène des enfants (art. 4, par. 3) et la Conven-
tion sur la cybercriminalité (art. 22, par. 3).

189 La Convention des Nations Unies contre le trafic illicite de 
stupéfiants et de substances psychotropes (art. 4, par. 2 b) impose 
l’obligation d’établir sa compétence à l’État qui n’extrade pas l’auteur 
présumé de l’infraction au motif que celle-ci a été commise sur 
son territoire, ou à bord d’un de ses navires ou aéronefs, ou par un 
de ses nationaux, et prévoit que chaque partie « peut aussi » établir 
sa compétence dans d’autres cas de refus. Au cours des travaux 
préparatoires, on a observé qu’il n’entrait pas dans le projet de la Conven-
tion d’instituer une compétence universelle pour les infractions visées 
[voir le rapport du groupe intergouvernemental d’experts à composition 
non limitée, Documents officiels de la Conférence des Nations Unies 
pour l’adoption d’une Convention contre le trafic illicite des stupéfiants 
et des substances psychotropes, Vienne, 25 novembre-20 décembre 
1988 (publication des Nations Unies, numéro de vente : F.94.XI.5), 
vol. I, p. 10)]. La Convention des Nations Unies contre la criminalité 
transnationale organisée et la Convention des Nations Unies contre 
la corruption contiennent des dispositions distinctes pour le cas où 
l’État n’extrade pas l’intéressé au motif que c’est l’un de ses nationaux 
(auquel cas il a obligation d’établir sa compétence) et pour les autres 
cas de refus d’extrader (auxquels cas l’État partie a pour seule option 
d’établir sa compétence).

190 Convention internationale pour la protection de toutes les 
personnes contre les disparitions forcées (art. 9, par. 2).

191 Voir la Convention sur la lutte contre la corruption d’agents 
publics étrangers dans les transactions commerciales internationales 
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114. Presque toutes les conventions considérées 
précisent en outre, de la même manière que la Conven-
tion pour la répression de la capture illicite d’aéronefs, 
qu’elles n’écartent aucune compétence pénale exercée 
conformément aux lois nationales192. 

115. La plupart des conventions susmentionnées 
contiennent des dispositions relatives à la mise en 
détention de l’auteur présumé de l’infraction aux fins 
d’extradition ou de poursuite, à l’enquête préliminaire 
pour l’établissement des faits et aux autres mécanismes 
de coopération en matière pénale193. 

116. Si de nombreuses conventions reprennent la 
formulation de la disposition de la Convention pour la 
répression de la capture illicite d’aéronefs en vertu de 
laquelle l’État, s’il n’extrade pas l’auteur présumé de 
l’infraction découvert sur son territoire, soumet l’affaire 
à ses autorités compétentes pour l’exercice de l’action 
pénale194, plusieurs variantes ont vu le jour au fil du 
temps. Dans certains cas, les modifications apportées 
au modèle original semblent être de nature purement 
terminologique195. Dans d’autres, soit elles modifient 

(art. 4, par. 3), la Convention internationale pour la répression du 
financement du terrorisme (art. 7, par. 5), la Convention des Nations 
Unies contre la criminalité transnationale organisée (art. 15, par. 5), la 
Convention sur la cybercriminalité (art. 22, par. 5), la Convention des 
Nations Unies contre la corruption (art. 42, par. 5), et la Convention du 
Conseil de l’Europe pour la prévention du terrorisme (art. 15, par. 5).

192 Certaines conventions préservent aussi toute norme applicable du 
droit international pouvant affecter l’exercice de la compétence : voir le 
deuxième Protocole relatif à la Convention de La Haye de 1954 pour la 
protection des biens culturels en cas de conflit armé (art. 16, par. 2 a), 
la Convention internationale pour la répression du financement du 
terrorisme (art. 7, par. 6), la Convention des Nations Unies contre la 
criminalité transnationale organisée (art. 15, par. 6), et la Convention 
des Nations Unies contre la corruption (art. 42, par. 6).

193 Ces mécanismes ne seront pas examinés en détail dans la 
présente étude.

194 Une seule convention semble avoir adopté un libellé identique 
à celui de l’article 7 de la Convention pour la répression de la capture 
illicite d’aéronefs, à savoir la Convention pour la répression d’actes 
illicites dirigés contre la sécurité de l’aviation civile (art. 7). Cela étant, 
les conventions qui s’inscrivent dans le contexte interaméricain, tout 
en contenant des dispositions qui, sur le fond, semblent suivre le même 
régime, ont visiblement été formulées indépendamment du modèle de 
la Convention pour la répression de la capture illicite d’aéronefs [voir 
la Convention interaméricaine pour la prévention et la répression de 
la torture (art. 14), la Convention interaméricaine sur la disparition 
forcée des personnes (art. VI), la Convention interaméricaine contre 
la corruption (art. XIII) et la Convention interaméricaine contre la 
fabrication et le trafic illicites d’armes à feu, de munitions, d’explosifs 
et d’autres matériels connexes (art. XIX, par. 6)]. Un cas singulier est 
celui de la Convention sur la protection de l’environnement par le droit 
pénal, qui, tout en faisant obligation aux États parties d’établir leur 
compétence à l’égard des infractions visées dans les cas où l’auteur 
présumé est présent sur leur territoire et où ils ne l’extradent pas vers 
une autre partie après une demande d’extradition (voir plus haut), ne 
contient pas de disposition imposant aux États parties qui n’extradent 
pas l’obligation de soumettre l’affaire à leurs autorités compétentes 
pour l’exercice de l’action pénale.

195 Plusieurs conventions remplacent les mots « est découvert » 
par « se trouve » [voir, par exemple, la Convention sur la prévention 
et la répression des infractions contre les personnes jouissant d’une 
protection internationale, y compris les agents diplomatiques (art. 7), 
la Convention sur la protection physique des matières nucléaires 
(art. 10), la Convention internationale pour la répression des attentats 
terroristes à l’explosif (art. 8, par. 1), la Convention internationale 
pour la répression du financement du terrorisme (art. 10, par. 1), la 
Convention internationale pour la répression des actes de terrorisme 
nucléaire (art. 11, par. 1), la Convention de l’Association des nations 
de l’Asie du Sud-Est sur la lutte contre le terrorisme (art. XIII, par. 1)]. 

l’étendue de l’obligation, soit elles précisent davantage 
le régime applicable. Les principales variantes sont les 
suivantes : 

a) avant tout, il convient de noter que la disposition 
considérée n’occupe pas la même place dans la structure 
générale de toutes les conventions196 et que, lorsque les 
dispositions pertinentes portent un titre, celui-ci varie197 ;

b) en ce qui concerne l’État soumis à l’obligation, 
quelques conventions prévoient que la disposition 
s’applique à l’État « sur le territoire sous la juridiction 
duquel » se trouve l’auteur présumé de l’infraction198 ;

c) en ce qui concerne le facteur de déclenchement de 
l’obligation, toutes les conventions pertinentes se réfèrent 
à l’hypothèse où un État « n’extrade pas » l’auteur présumé 
de l’infraction. Quelques-unes précisent qu’une demande 
préalable d’extradition doit avoir été faite199 ; d’autres 

Quelques-unes, dans la version anglaise, simplifient l’expression 
shall […] be obliged […] to submit, qui devient shall submit [tels la 
Convention sur la prévention et la répression des infractions contre 
les personnes jouissant d’une protection internationale, y compris 
les agents diplomatiques (art. 7), la Convention sur la protection 
physique des matières nucléaires (art. 10), la Convention pénale sur 
la corruption (art. 27, par. 5) ou le deuxième Protocole relatif à la 
Convention de La Haye de 1954 pour la protection des biens culturels 
en cas de conflit armé (art. 17, par. 1)].

196 La plupart des conventions sont structurées comme la Conven-
tion pour la répression de la capture illicite d’aéronefs et placent l’article 
imposant l’obligation de poursuivre à défaut d’extrader avant celui qui 
traite de l’extradition. Quelques-unes, en revanche, adoptent l’ordre 
inverse (la Convention européenne pour la répression du terrorisme, 
la Convention interaméricaine pour la prévention et la répression de 
la torture, la Convention régionale de l’ASACR sur la répression du 
terrorisme, et la Convention interaméricaine sur la disparition forcée 
des personnes, par exemple). D’autres formulent l’option de la 
poursuite, quand l’extradition n’est pas accordée, dans un paragraphe 
de l’article relatif à l’extradition [c’est le cas, par exemple de la 
Convention interaméricaine contre la corruption (art. XIII, par. 6), de 
la Convention interaméricaine contre la fabrication et le trafic illicites 
d’armes à feu, de munitions, d’explosifs et d’autres matériels connexes 
(art. XIX, par. 6), de la Convention sur la lutte contre la corruption 
d’agents publics étrangers dans les transactions commerciales inter-
nationales (art. 10, par. 3), de la Convention pénale sur la corruption 
(art. 27, par. 5), du Protocole facultatif à la Convention relative aux 
droits de l’enfant, concernant la vente d’enfants, la prostitution des 
enfants et la pornographie mettant en scène des enfants (art. 5, par. 5), 
de la Convention des Nations Unies contre la criminalité transnationale 
organisée (art. 16, par. 10), de la Convention sur la cybercriminalité 
(art. 24, par. 6), de la Convention de l’Union africaine sur la prévention 
et la lutte contre la corruption (art. 15, par. 6), de la Convention des 
Nations Unies contre la corruption (art. 44, par. 11), et de la Convention 
de l’Association des nations de l’Asie du Sud-Est sur la lutte contre le 
terrorisme (art. XIII, par. 1)].

197 Pour cette disposition, on trouve les titres suivants : « Exercice de 
l’action pénale contre les auteurs présumés d’infractions » [Convention 
sur la sécurité du personnel des Nations Unies et du personnel associé 
(art. 14)], « Poursuites » [deuxième Protocole relatif à la Convention de 
La Haye de 1954 pour la protection des biens culturels en cas de conflit 
armé (art. 17)], « Extrader ou poursuivre » [Convention du Conseil de 
l’Europe pour la prévention du terrorisme (art. 18)]. De plus, comme 
indiqué dans la note précédente, la disposition se présente parfois 
comme un paragraphe de l’article intitulé « Extradition ».

198 Voir la Convention contre la torture et autres peines ou 
traitements cruels, inhumains ou dégradants (art. 7, par. 1) et la Conven-
tion internationale pour la protection de toutes les personnes contre les 
disparitions forcées (art. 11, par. 1).

199 Voir la Convention européenne pour la répression du terrorisme 
(art. 7), la Convention régionale de l’ASACR sur la répression du 
terrorisme (art. IV) et le Protocole facultatif à la Convention relative 
aux droits de l’enfant, concernant la vente d’enfants, la prostitution des 
enfants et la pornographie mettant en scène des enfants (art. 5, par. 5).
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posent que l’obligation ne s’applique que si l’extradition 
est refusée pour des raisons spécifiques (notamment la 
nationalité du délinquant)200 ; l’une d’elles mentionne 
expressément le refus de l’État de remettre l’auteur présumé 
de l’infraction à une juridiction pénale internationale (ce 
que l’on a appelé la « troisième option »)201 ;

d) s’agissant de soumettre l’affaire aux autorités 
compétentes, quelques conventions prévoient que l’État 
requérant l’extradition présente une demande à cet effet202. 
Certaines conventions prévoient que l’État soumette 
ainsi l’affaire « sans aucune exception et que l’infraction 
ait été ou non commise sur son territoire203 », mais cette 

200 Voir la Convention pour la prévention ou la répression des actes 
de terrorisme qui prennent la forme de délits contre les personnes 
ainsi que de l’extorsion connexe à ces délits lorsque de tels actes ont 
des répercussions internationales (article 5, qui s’applique lorsque 
l’extradition « n’a pas été accordée parce que la personne qui fait 
l’objet de la demande est un ressortissant de l’État requis ou par suite 
de tout autre empêchement constitutionnel ou légal »), la Convention 
interaméricaine contre la corruption (article XIII, paragraphe 6, qui 
s’applique quand l’extradition « est refusée uniquement sur la base de 
la nationalité de la personne qui fait l’objet de la requête, ou parce que 
la Partie requise se considère compétente en l’espèce », la remise aux 
autorités compétentes pour exercice de l’action pénale est toutefois 
subordonnée à l’accord de l’État requérant, qui doit également être 
informé de l’issue de la procédure), la Convention interaméricaine contre 
la fabrication et le trafic illicites d’armes à feu, de munitions, d’explosifs 
et d’autres matériels connexes (article XIX, paragraphe 6, qui s’applique 
si l’extradition est « refusée seulement sur la base de la nationalité de 
la personne qui fait l’objet de la requête »), la Convention sur la lutte 
contre la corruption d’agents publics étrangers dans les transactions 
commerciales internationales (article 10, paragraphe 3, qui s’applique à 
une « Partie qui refuse une demande d’extradition d’une personne pour 
corruption d’un agent public étranger au seul motif que cette personne 
est son ressortissant »), la Convention pénale sur la corruption (art. 27, 
par. 5 : l’obligation s’imposant si l’extradition est refusée « uniquement 
sur la base de la nationalité de la personne qui fait l’objet de la requête, 
ou parce que la Partie requise se considère [comme] compétente en 
l’espèce »), le Protocole facultatif à la Convention relative aux droits 
de l’enfant, concernant la vente d’enfants, la prostitution des enfants et 
la pornographie mettant en scène des enfants (article 5, paragraphe 5, 
aux termes duquel l’obligation s’applique si « l’État requis n’extrade 
pas ou ne veut pas extrader, à raison de la nationalité de l’auteur de 
l’infraction »), la Convention des Nations Unies contre la criminalité 
transnationale organisée (art. 16, par. 10 : « s’il n’extrade pas cette 
personne au titre d’une infraction à laquelle s’applique le présent article 
au seul motif qu’elle est l’un de ses ressortissants »), la Convention sur la 
cybercriminalité (article 24, paragraphe 6, qui s’applique si l’extradition 
« est refusée uniquement sur la base de la nationalité de la personne 
recherchée ou parce que la Partie requise s’estime compétente pour cette 
infraction » ; l’affaire est soumise aux autorités compétentes aux fins de 
la poursuite à la demande de la Partie requérante, qui est informée de 
son issue), la Convention de l’Union africaine sur la prévention et la 
lutte contre la corruption (art. 15, par. 6 : lorsque l’État partie « refuse 
[d’]extrader [l’auteur de l’infraction], sous prétexte qu’il est lui-même 
compétent pour reconnaître cette infraction »), la Convention des Nations 
Unies contre la corruption (art. 44, par. 11 : « au seul motif que [l’auteur 
présumé d’une infraction] est l’un de ses ressortissants »). Un cas 
particulier est celui de la Convention des Nations Unies contre le trafic 
illicite de stupéfiants et de substances psychotropes (art. 6, par. 9), qui 
établit un régime différent pour les cas de refus d’extrader selon que le 
motif en est que l’infraction a été commise sur le territoire de l’État requis 
ou à bord d’un de ses navires ou aéronefs ou un autre motif (voir supra 
la note 189, décrivant le régime applicable en matière d’exercice de la 
compétence institué par cette convention).

201 Convention internationale pour la protection de toutes les 
personnes contre les disparitions forcées (art. 11, par. 1).

202 Voir la Convention des Nations Unies contre la criminalité 
transnationale organisée (art. 16, par. 10), la Convention sur la 
cybercriminalité (art. 24, par. 6) et la Convention des Nations Unies 
contre la corruption (art. 44, par. 11).

203 Voir la Convention pour la répression d’actes illicites dirigés 
contre la sécurité de l’aviation civile (art. 7), la Convention inter-
nationale contre la prise d’otages (art. 8, par. 1) et la Convention 

condition a parfois été omise, modifiée ou complétée par 
une autre selon laquelle l’affaire doit être soumise « sans 
délai excessif » ou « sans retard injustifié »204 ;

e) la plupart des conventions disposent, comme 
la Convention pour la répression de la capture illicite 
d’aéronefs, que l’affaire est soumise aux autorités 
compétentes « pour l’exercice de l’action pénale205 ». 

internationale contre le recrutement, l’utilisation, le financement et 
l’instruction de mercenaires (art. 12). Il est intéressant de noter que 
l’utilisation, dans ces conventions, de l’expression « sans aucune 
exception » revient à introduire, dans leurs régimes respectifs, une 
condition qui avait initialement été adoptée dans la Convention pour la 
répression de la capture illicite d’aéronefs par référence à une résolution 
de l’Assemblée générale condamnant la capture illicite d’aéronefs (voir 
supra la note 168).

204 Au cours des travaux préparatoires à la Convention sur la 
prévention et la répression des infractions contre les personnes jouissant 
d’une protection internationale, y compris les agents diplomatiques, 
l’omission du membre de phrase « et que l’infraction ait été ou non 
commise sur son territoire » fut justifiée par son caractère superflu, étant 
donné la disposition précédente, relative à la juridiction extraterritoriale, 
figurant dans ladite convention (Annuaire… 1972, vol. II, p. 346, 
paragraphe 3 du commentaire de l’article 6). L’insertion des mots « sans 
retard injustifié » dans cette même convention reposait sur une notion 
figurant dans la Convention pour la prévention ou la répression des 
actes de terrorisme qui prennent la forme de délits contre les personnes 
ainsi que de l’extorsion connexe à ces délits lorsque de tels actes ont 
des répercussions internationales, et visait à s’assurer que « l’exécution 
effective de l’obligation ne se trouve pas compromise parce que l’État 
auquel elle incombait aura tardé de façon injustifiée […] [et] que 
l’auteur présumé de l’infraction ne sera pas maintenu en détention 
préventive au-delà de ce qui est juste et raisonnable » (ibid.).

L’expression « sans aucune exception et que l’infraction ait été ou 
non commise sur son territoire » est omise, par exemple, dans la Conven-
tion contre la torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou 
dégradants (art. 7, par. 1), la Convention interaméricaine sur la disparition 
forcée des personnes (art. VI) et la Convention interaméricaine contre la 
fabrication et le trafic illicites d’armes à feu, de munitions, d’explosifs et 
d’autres matériels connexes (art. XIX, par. 6).

L’expression est maintenue, mais complétée par la condition que 
l’affaire soit soumise « sans retard excessif » ou « sans retard injustifié », 
dans la Convention pour la répression d’actes illicites contre la sécurité 
de la navigation maritime (art. 10, par. 1), la Convention internationale 
pour la répression des attentats terroristes à l’explosif (art. 8, par. 1), 
la Convention internationale pour la répression du financement du 
terrorisme (art. 10, par. 1), la Convention internationale pour la 
répression des actes de terrorisme nucléaire (art. 11, par. 1), la Conven-
tion du Conseil de l’Europe pour la prévention du terrorisme (art. 18, 
par. 1) et la Convention de l’Association des nations de l’Asie du Sud-
Est sur la lutte contre le terrorisme (art. XIII, par. 1).

Le membre de phrase « que l’infraction ait été ou non commise sur 
son territoire » est remplacé par « sans délai excessif » ou « sans retard 
injustifié » dans la Convention sur la prévention et la répression des 
infractions contre les personnes jouissant d’une protection internationale, 
y compris les agents diplomatiques (art. 7), la Convention européenne 
pour la répression du terrorisme (art. 7), la Convention sur la protection 
physique des matières nucléaires (art. 10), la Convention sur la sécurité 
du personnel des Nations Unies et du personnel associé (art. 14) et le 
deuxième Protocole relatif à la Convention de La Haye de 1954 pour la 
protection des biens culturels en cas de conflit armé (art. 17, par. 1).

La Convention des Nations Unies contre la criminalité transnationale 
organisée (art. 16, par. 10), la Convention de l’Union africaine sur 
la prévention et la lutte contre la corruption (art. 15, par. 6) et la 
Convention des Nations Unies contre la corruption (art. 44, par. 11) 
ne contiennent que la clause « sans retard excessif ». La Convention 
régionale de l’ASACR sur la répression du terrorisme (art. IV) utilise 
l’expression « sans exception et sans retard ».

205 Certaines conventions sont plus précises : la Convention 
interaméricaine pour la prévention et la répression de la torture (art. 14) 
et la Convention interaméricaine sur la disparition forcée des personnes 
(art. VI) prévoient que l’affaire leur est soumise par l’État partie en 
question « aux fins d’instruction et, le cas échéant, de poursuites 
pénales, dans les conditions définies par sa législation nationale » ; la 
Convention interaméricaine contre la fabrication et le trafic illicites 
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Quelques-unes y ajoutent la condition que l’affaire soit 
soumise « selon une procédure conforme à la législation 
de » l’État considéré206 et/ou comme si l’infraction avait été 
commise dans les limites de sa juridiction207 ;

f) en ce qui concerne les procédures engagées 
contre l’auteur présumé de l’infraction, presque toutes 
les conventions examinées contiennent une disposition, 
semblable à celle qui figure dans la Convention pour 
la répression de la capture illicite d’aéronefs, suivant 
laquelle les autorités compétentes prennent leur décision 
de poursuivre ou non dans les mêmes conditions que 
pour toute infraction de droit commun de caractère grave 
conformément au droit interne. Quelques conventions 
énoncent les conditions à respecter pendant la procédure 
en ce qui concerne, par exemple, les niveaux de preuve 
requis pour les poursuites208, la coopération entre États en 
matière de procédure et de preuve209, ou les garanties d’un 

d’armes à feu, de munitions, d’explosifs et d’autres matériels connexes 
(art. XIX, par. 6) précise qu’elle est soumise « pour l’exercice de l’action 
pénale, en vertu des mêmes critères, lois et procédures appliqués à ces 
infractions lorsque celles-ci sont commises sur son territoire ».

206 La première convention dans laquelle cette expression figure est 
la Convention sur la prévention et la répression des infractions contre 
les personnes jouissant d’une protection internationale, y compris les 
agents diplomatiques (art. 7), dans laquelle a par ailleurs été omise la 
deuxième phrase du paragraphe considéré. Cela se justifiait en effet 
par le fait que cette expression suffisait à « obtenir l’effet auquel tend » 
cette deuxième phrase, c’est-à-dire à laisser la latitude nécessaire 
aux autorités chargées de décider s’il serait procédé à la poursuite 
ou non (Annuaire… 1972, vol. II, p. 347, paragraphe 4 du commen-
taire de l’article 6). Il convient toutefois de noter qu’à l’exception du 
deuxième Protocole relatif à la Convention de La Haye de 1954 pour la 
protection des biens culturels en cas de conflit armé, dont l’article 17, 
paragraphe 1, emploie la formule légèrement différente « selon une 
procédure conforme à son droit interne ou, le cas échéant, aux règles 
pertinentes du droit international », mais omet aussi la deuxième 
phrase, toutes les conventions ultérieures contenant cette expression 
reprennent aussi la deuxième phrase : Convention internationale 
contre la prise d’otages (art. 8, par. 1), Convention pour la répression 
d’actes illicites contre la sécurité de la navigation maritime (art. 10, 
par. 1), Convention internationale contre le recrutement, l’utilisation, 
le financement et l’instruction de mercenaires (art. 12), Convention 
sur la sécurité du personnel des Nations Unies et du personnel associé 
(art. 14), Convention internationale pour la répression des attentats 
terroristes à l’explosif (art. 8, par. 1), Convention internationale pour 
la répression du financement du terrorisme (art. 10, par. 1), Conven-
tion internationale pour la répression des actes de terrorisme nucléaire 
(art. 11, par. 1), Convention du Conseil de l’Europe pour la prévention 
du terrorisme (art. 18, par. 1), Convention de l’Association des nations 
de l’Asie du Sud-Est sur la lutte contre le terrorisme (art. XIII, par. 1).

207 Convention interaméricaine pour la prévention et la répression 
de la torture (art. 14), Convention interaméricaine sur la disparition 
forcée des personnes (art. VI), Convention interaméricaine contre la 
fabrication et le trafic illicites d’armes à feu, de munitions, d’explosifs 
et d’autres matériels connexes (art. XIX, par. 6).

208 Voir la Convention contre la torture et autres peines ou 
traitements cruels, inhumains ou dégradants (art. 7, par. 2) et la 
Convention internationale pour la protection de toutes les personnes 
contre les disparitions forcées (art. 11, par. 2). Cette disposition a été 
introduite dans la Convention contre la torture et autres peines ou 
traitements cruels, inhumains ou dégradants pour apaiser certaines 
des craintes exprimées par les délégations au sujet de l’exercice de la 
compétence universelle et, en particulier, du risque de disparités en 
matière de niveaux de preuve [voir le rapport du groupe de travail à 
composition non limitée sur un projet de convention contre la torture 
et les autres peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants (E/
CN.4/1982/L.40, 5 mars 1982), par. 28].

209 La Convention des Nations Unies contre la criminalité 
transnationale organisée [art. 16, par. 10, inséré sur proposition de 
la Chine à la quatrième session du Comité spécial sur l’élaboration 
d’une convention contre la criminalité transnationale organisée (A/
AC.254/L.64, 8 juillet 1999)], et la Convention des Nations Unies 
contre la corruption (art. 44, par. 11) disposent que « [l]es États Parties 

traitement équitable de l’auteur présumé de l’infraction à 
tous les stades de la procédure210. Quelques conventions 
précisent les conditions générales régissant les poursuites 
engagées pour les infractions visées (par exemple, 
imprescriptibilité ou conditions auxquelles la prescription 
est subordonnée, inadmissibilité de l’excuse d’obéissance 
aux ordres de supérieurs, exclusion de tout procès devant 
une juridiction spéciale), qui s’appliqueraient aussi dans 
les cas de poursuite engagée en vertu de la disposition 
imposant l’obligation de poursuivre à défaut d’extrader211 ;

g) certaines conventions indiquent qu’une extradition 
accordée à la condition que l’intéressé soit renvoyé à l’État 
qui l’a extradé pour purger sa peine suffit à celui-ci pour 
s’acquitter de ses obligations au titre de la convention212 ;

intéressés coopèrent entre eux, notamment en matière de procédure et 
de preuve, afin d’assurer l’efficacité des poursuites ».

210 Voir la Convention internationale contre la prise d’otages [art. 8, 
par. 2, disposition introduite sur la base d’une proposition initiale 
de la République fédérale d’Allemagne (A/AC.188/L.3, 22 juillet 
1977)], la Convention contre la torture et autres peines ou traitements 
cruels, inhumains ou dégradants (art. 7, par. 3), la Convention pour la 
répression d’actes illicites contre la sécurité de la navigation maritime 
(art. 10, par. 2), la Convention internationale contre le recrutement, 
l’utilisation, le financement et l’instruction de mercenaires (art. 11), 
la Convention sur la sécurité du personnel des Nations Unies et du 
personnel associé (art. 17), le deuxième Protocole relatif à la Conven-
tion de La Haye de 1954 pour la protection des biens culturels en cas de 
conflit armé (article 17, paragraphe 2, qui contient aussi une référence 
aux garanties applicables en vertu du droit international), la Conven-
tion des Nations Unies contre la criminalité transnationale organisée 
(art. 16, par. 13), la Convention des Nations Unies contre la corruption 
(art. 44, par. 14), la Convention internationale pour la répression des 
actes de terrorisme nucléaire (article 12, où figure aussi une référence 
aux normes du droit international en matière de droits de l’homme), et 
la Convention internationale pour la protection de toutes les personnes 
contre les disparitions forcées (art. 11, par. 3). Voir aussi la Convention 
pour la prévention ou la répression des actes de terrorisme qui prennent 
la forme de délits contre les personnes ainsi que de l’extorsion connexe 
à ces délits lorsque de tels actes ont des répercussions internationales 
(article 4, auquel se réfère ensuite l’article 5), aux termes de laquelle 
« [t]oute personne privée de sa liberté par suite de l’application de la 
présente Convention continue à jouir de son droit aux garanties de la 
procédure judiciaire appropriée ».

211 Voir la Convention des Nations Unies contre le trafic illicite de 
stupéfiants et de substances psychotropes (art. 3, par. 8), la Convention 
interaméricaine sur la disparition forcée des personnes (art. VII à IX) et 
la Convention internationale pour la protection de toutes les personnes 
contre les disparitions forcées (art. 8).

212 Dans le cadre de ces conventions, chaque fois que son droit 
interne ne permet à un État partie d’extrader ou de remettre un de ses 
nationaux qu’à la condition que l’intéressé lui soit renvoyé pour purger 
la peine qui lui aura été imposée à l’issue du procès ou de la procédure 
pour lesquels l’extradition ou la remise avait été demandée, et que cet 
État et l’État requérant l’extradition acceptent cette formule et toutes 
autres conditions qu’ils jugeraient appropriées, l’extradition ou la 
remise suffit à l’État requis pour s’acquitter de l’obligation prévue à 
l’article considéré. Voir la Convention internationale pour la répression 
des attentats terroristes à l’explosif [article 8, paragraphe 2, disposition 
introduite sur proposition du Canada et de la Chine (A/AC.252/1997/
WP.29), qui, sans être conçue pour se substituer à l’obligation générale 
d’extrader ou de poursuivre, visait à permettre aux États que leur 
législation nationale n’autorisait pas à extrader leurs nationaux de se 
conformer aux dispositions de la Convention (résumé officieux, établi 
par le Rapporteur, des débats de la plénière et du Groupe de travail, 
rapport du Comité spécial créé par la résolution 51/210 de l’Assemblée 
générale en date du 17 décembre 1996, Documents officiels de 
l’Assemblée générale, cinquante-deuxième session, Supplément no 37 
[A/52/37], annexe IV, par. 78)], la Convention internationale pour la 
répression du financement du terrorisme (art. 10, par. 2), la Conven-
tion des Nations Unies contre la criminalité transnationale organisée 
(art. 16, par. 11), la Convention des Nations Unies contre la corruption 
(art. 44, par. 12), la Convention internationale pour la répression des 
actes de terrorisme nucléaire (art. 11, par. 2), et la Convention du 
Conseil de l’Europe pour la prévention du terrorisme (art. 18, par. 2). 
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h) quelques conventions prévoient que les poursuites 
à engager au titre de cette disposition s’entendent sous 
réserve de la possibilité pour l’État requérant l’extradition 
et l’État requis d’en convenir autrement213 ;

i) enfin, certaines conventions imposent à l’État 
requis l’obligation de faire part à l’État requérant de 
l’issue de la procédure214.

117. La plupart des conventions susmentionnées 
contiennent une disposition relative à l’extradition conçue 
sur le modèle de la Convention pour la répression de la 
capture illicite d’aéronefs et comprenant les mêmes 
éléments constitutifs que le régime d’extradition qui y est 
énoncé215. Quelques-unes adoptent toutefois une approche 
différente, selon laquelle les dispositions relatives à 
l’extradition sont disséminées dans le texte du traité216. 
Les principales variantes sont les suivantes217 :

213 Convention interaméricaine contre la corruption (art. XIII), 
Convention interaméricaine contre la fabrication et le trafic illicites 
d’armes à feu, de munitions, d’explosifs et d’autres matériels connexes 
(art. XIX, par. 6), Convention pénale sur la corruption (art. 27, par. 5), 
et Convention de l’Union africaine sur la prévention et la lutte contre la 
corruption (art. 15, par. 6). Voir aussi la Convention des Nations Unies 
contre le trafic illicite de stupéfiants et de substances psychotropes 
(art. 6, par. 9), qui subordonne la soumission de l’affaire aux autorités 
compétentes à l’accord de l’État requérant (dans les cas où l’extradition 
est refusée au motif que l’infraction a été commise sur le territoire de 
l’État requis ou à bord de l’un de ses navires ou aéronefs), ou bien à sa 
demande à l’effet contraire de préserver sa compétence légitime (dans 
les autres cas).

214 Voir la Convention interaméricaine pour la prévention et la 
répression de la torture (art. 14), la Convention pénale sur la corruption 
(art. 27, par. 5) et la Convention de l’Union africaine sur la prévention 
et la lutte contre la corruption (art. 15, par. 6).

215 Voir la Convention pour la répression d’actes illicites dirigés 
contre la sécurité de l’aviation civile (art. 8), la Convention sur la 
prévention et la répression des infractions contre les personnes jouissant 
d’une protection internationale, y compris les agents diplomatiques 
(art. 8), la Convention internationale contre la prise d’otages (art. 10), la 
Convention sur la protection physique des matières nucléaires (art. 11), 
la Convention contre la torture et autres peines ou traitements cruels, 
inhumains ou dégradants (art. 8), la Convention pour la répression 
d’actes illicites contre la sécurité de la navigation maritime (art. 11), 
la Convention internationale contre le recrutement, l’utilisation, le 
financement et l’instruction de mercenaires (art. 15), la Convention 
sur la sécurité du personnel des Nations Unies et du personnel associé 
(art. 15), la Convention interaméricaine contre la corruption (art. XIII), 
la Convention internationale pour la répression des attentats terroristes 
à l’explosif (art. 9), le deuxième Protocole relatif à la Convention de 
La Haye de 1954 pour la protection des biens culturels en cas de conflit 
armé (art. 18), la Convention internationale pour la répression du 
financement du terrorisme (art. 11), le 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 
(art. 5, par. 1 à 4), la Convention des Nations Unies contre la criminalité 
transnationale organisée (art. 16), la Convention sur la cybercriminalité 
(art. 24), la Convention des Nations Unies contre la corruption (art. 44), 
la Convention internationale pour la répression des actes de terrorisme 
nucléaire (art. 13), la Convention du Conseil de l’Europe pour la 
prévention du terrorisme (art. 19), et la Convention internationale pour 
la protection de toutes les personnes contre les disparitions forcées 
(art. 13).

216 Voir la Convention européenne pour la répression du terrorisme 
et la Convention régionale de l’ASACR sur la répression du terrorisme 
(dont la structure est semblable à celle de la Convention européenne). 
Voir aussi les autres conventions régionales contre le terrorisme décrites 
à la fin de la présente section. 

217 Seules seront mentionnées dans les notes de bas de page ci-après 
les conventions présentant des modifications de fond par rapport au 
régime institué par la Convention pour la répression de la capture 
illicite d’aéronefs.

a) certaines conventions disposent que leurs 
règles relatives à l’extradition s’appliquent dès lors que 
l’infraction visée est punissable à la fois dans l’État 
requérant et dans l’État requis218 ;

b) la plupart des conventions précisent, comme 
la Convention pour la répression de la capture illicite 
d’aéronefs, que l’infraction en question est de plein 
droit comprise comme cas d’extradition dans tout traité 
d’extradition conclu entre les États parties et que ces 
États s’engagent à comprendre l’infraction comme cas 
d’extradition dans tout traité d’extradition à conclure 
entre eux ;

c) à l’instar de la Convention pour la répression 
de la capture illicite d’aéronefs, nombreuses sont celles 
qui contiennent des dispositions distinctes établissant 
que : i) les États parties qui subordonnent l’extradition 
à l’existence d’un traité peuvent, s’ils sont saisis d’une 
demande d’extradition, considérer la convention comme 
constituant la base juridique de l’extradition en ce qui 
concerne l’infraction219 ; et ii) les États parties qui ne 
subordonnent pas l’extradition à l’existence d’un traité 
reconnaissent l’infraction comme cas d’extradition entre 
eux dans les conditions prévues par le droit de l’État 
requis220. Ces conventions précisent néanmoins, comme 

218 Voir la Convention des Nations Unies contre la criminalité 
transnationale organisée (art. 16, par. 1), la Convention sur la 
cybercriminalité (art. 24, par. 1) et la Convention des Nations Unies 
contre la corruption (art. 44, par. 1, mais voir aussi le paragraphe 2, 
selon lequel un État peut aussi accorder l’extradition lorsque l’infraction 
n’est pas punissable au regard de son droit interne). Voir par ailleurs la 
Convention sur la lutte contre la corruption d’agents publics étrangers 
dans les transactions commerciales internationales (art. 10, par. 4), 
selon laquelle la condition d’une double incrimination « est réputée 
remplie » aux fins de l’extradition pour l’infraction visée.

219 Certaines conventions ne reprennent pas l’expression « il a la 
latitude de », employée dans la Convention pour la répression de la 
capture illicite d’aéronefs [c’est le cas, notamment, de la Convention 
sur la prévention et la répression des infractions contre les personnes 
jouissant d’une protection internationale, y compris les agents 
diplomatiques (art. 8, par. 2), la Convention contre la torture et autres 
peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants (art. 8, par. 2), 
la Convention interaméricaine pour la prévention et la répression de la 
torture (art. 13, par. 2), la Convention interaméricaine sur la disparition 
forcée des personnes (art. V), la Convention interaméricaine contre 
la corruption (art. XIII), la Convention interaméricaine contre la 
fabrication et le trafic illicites d’armes à feu, de munitions, d’explosifs 
et d’autres matériels connexes (art. XIX), la Convention sur la lutte 
contre la corruption d’agents publics étrangers dans les transactions 
commerciales internationales (art. 10, par. 2), la Convention pénale 
sur la corruption (art. 27, par. 2), le 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 (art. 5, par. 2), et la Convention des Nations Unies contre la 
criminalité transnationale organisée (art. 16, par. 4)]. Aux termes de 
l’article 16, paragraphe 5, de la Convention des Nations Unies contre 
la criminalité transnationale organisée et de l’article 44, paragraphe 6, 
de la Convention des Nations Unies contre la corruption, un État 
partie qui subordonne l’extradition à l’existence d’un traité indique au 
Secrétaire général de l’Organisation des Nations Unies, au moment du 
dépôt de son instrument de ratification, d’acceptation, d’approbation 
ou d’adhésion à la Convention, s’il considère cette dernière comme la 
base légale pour coopérer en matière d’extradition avec d’autres États 
parties ; dans la négative, il s’efforce, s’il y a lieu, de conclure des traités 
d’extradition avec d’autres États parties afin d’appliquer la disposition 
relative à l’extradition.

220 La Convention sur la lutte contre la corruption d’agents publics 
étrangers dans les transactions commerciales internationales (art. 10, 
par. 2) et la Convention de l’Association des nations de l’Asie du Sud-
Est sur la lutte contre le terrorisme (art. XIII) ne prévoient pas cette 
hypothèse.
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la Convention pour la répression de la capture illicite 
d’aéronefs, que l’extradition est subordonnée aux autres 
conditions prévues par le droit de l’État requis221 ; 

d) à l’exemple encore de la Convention pour la 
répression de la capture illicite d’aéronefs, la plupart des 
conventions prévoient également qu’entre États parties 
l’infraction est considérée aux fins de l’extradition comme 
ayant été commise tant au lieu de sa perpétration que sur 
le territoire des États tenus par la convention considérée 
d’établir leur compétence pour en juger222 ;

e) quelques-unes disposent que, pour les besoins de 
l’extradition, les infractions visées ne sont pas considérées 
comme des infractions politiques223, certaines ajoutant 
même qu’en conséquence une demande d’extradition ne 
peut être refusée pour la seule raison qu’elle concerne 
une infraction politique, une infraction connexe à une 
infraction politique, ou une infraction inspirée par des 
mobiles politiques224. Certaines ne laissent pas aux États 

221 Certaines conventions font expressément mention des règles 
de procédure prévues par le droit interne (par exemple, la Conven-
tion sur la prévention et la répression des infractions contre les 
personnes jouissant d’une protection internationale, y compris les 
agents diplomatiques). Dans certaines conventions, la référence au 
droit interne figure dans un paragraphe distinct [par exemple, dans la 
Convention des Nations Unies contre le trafic illicite de stupéfiants et de 
substances psychotropes (art. 6, par. 5), la Convention interaméricaine 
sur la disparition forcée des personnes (art. V), la Convention des 
Nations Unies contre la criminalité transnationale organisée (art. 16, 
par. 7), et la Convention internationale pour la protection de toutes les 
personnes contre les disparitions forcées (art. 13, par. 6)]. La Conven-
tion des Nations Unies contre le trafic illicite de stupéfiants et de 
substances psychotropes (art. 6, par. 5), la Convention interaméricaine 
contre la corruption (art. XIII), la Convention interaméricaine 
contre la fabrication et le trafic illicites d’armes à feu, de munitions, 
d’explosifs et d’autres matériels connexes (art. XIX), ainsi que la 
Convention pénale sur la corruption (art. 27, par. 4) et la Convention 
sur la cybercriminalité (art. 24, par. 5), disposent que l’extradition est 
soumise aux conditions prévues par le droit interne de l’État requis 
« ou par les traités d’extradition en vigueur, y compris les motifs pour 
lesquels l’État requis peut refuser l’extradition » [voir aussi la Conven-
tion sur la lutte contre la corruption d’agents publics étrangers dans les 
transactions commerciales internationales (art. 10, par. 4)]. La Conven-
tion des Nations Unies contre la criminalité transnationale organisée 
(art. 16, par. 7), la Convention des Nations Unies contre la corruption 
(art. 44, par. 8) et la Convention internationale pour la protection de 
toutes les personnes contre les disparitions forcées (art. 13, par. 6) 
prévoient que « l’extradition est subordonnée aux conditions prévues 
par le droit interne de l’État Partie requis ou par les traités d’extradition 
applicables, y compris, notamment, aux conditions concernant la peine 
minimale requise pour extrader et aux motifs pour lesquels l’État Partie 
requis peut refuser l’extradition ».

222 Cette disposition est absente de certaines conventions établies 
sur le modèle de la Convention pour la répression de la capture 
illicite d’aéronefs [par exemple, la Convention interaméricaine contre 
la corruption (art. XIII) et la Convention interaméricaine contre la 
fabrication et le trafic illicites d’armes à feu, de munitions, d’explosifs 
et d’autres matériels connexes (art. XIX)].

223 Voir la Convention européenne pour la répression du terrorisme 
(art. 1 et 2), la Convention régionale de l’ASACR sur la répression du 
terrorisme (art. I et II), la Convention des Nations Unies contre le trafic 
illicite de stupéfiants et de substances psychotropes (art. 3, par. 10), 
la Convention interaméricaine sur la disparition forcée des personnes 
(art. V), la Convention des Nations Unies contre la corruption (art. 44, 
par. 4) et la Convention internationale pour la protection de toutes les 
personnes contre les disparitions forcées (art. 13, par. 1).

224 Voir la Convention internationale pour la répression des attentats 
terroristes à l’explosif (art. 11), la Convention internationale pour la 
répression du financement du terrorisme (art. 14), la Convention inter-
nationale pour la répression des actes de terrorisme nucléaire (art. 15) et 
la Convention du Conseil de l’Europe pour la prévention du terrorisme 
(art. 20, par. 1).

parties la faculté de refuser une demande d’extradition au 
seul motif que l’infraction est considérée comme touchant 
aussi à des questions fiscales225, ou précisent que leurs 
dispositions ne sauraient être interprétées d’une façon 
pouvant porter atteinte au droit d’asile226 ;

f) quelques conventions prévoient le rejet de la 
demande d’extradition dans certaines circonstances, à 
savoir : i) si l’État requis a des raisons sérieuses de croire 
que la demande d’extradition a été présentée aux fins 
de poursuivre ou de punir une personne pour des motifs 
discriminatoires, ou que la situation de cette personne 
risque d’être aggravée pour l’une ou l’autre de ces 
raisons227 ; ii) s’il existe des motifs sérieux de croire que la 
personne risque d’être soumise à la torture228 ; iii) si l’État 
requis a des raisons sérieuses de croire que la position de 
cette personne risque de subir un préjudice pour la raison 
que les autorités compétentes de l’État ayant qualité pour 
exercer les droits de protection ne peuvent communiquer 
avec elle229 ; ou iv) s’il apparaît à l’État requis qu’en 
raison du caractère insignifiant de l’affaire ou du fait que 

225 Voir la Convention des Nations Unies contre la criminalité 
transnationale organisée (art. 16, par. 15), la Convention des Nations 
Unies contre la corruption (art. 44, par. 16), la Convention de 
l’Association des nations de l’Asie du Sud-Est sur la lutte contre le 
terrorisme (art. XIV). Voir aussi la Convention des Nations Unies 
contre le trafic illicite de stupéfiants et de substances psychotropes 
(art. 3, par. 10).

226 Voir la Convention pour la prévention ou la répression des actes 
de terrorisme qui prennent la forme de délits contre les personnes ainsi 
que de l’extorsion connexe à ces délits lorsque de tels actes ont des 
répercussions internationales (art. 6), la Convention internationale 
contre la prise d’otages (art. 15) et la Convention interaméricaine pour 
la prévention et la répression de la torture (art. 15).

227 Voir la Convention européenne pour la répression du terrorisme, 
dont l’article 5 fut justifié par la nécessité de respecter les exigences 
de protection des droits de l’homme et des libertés fondamentales 
consacrées par la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des 
libertés fondamentales (Convention européenne des droits de l’homme) 
et reprenant le modèle de l’article 3, paragraphe 2, de la Convention 
européenne d’extradition (voir le rapport explicatif de la Convention 
européenne pour la répression du terrorisme), la Convention inter-
nationale contre la prise d’otages (art. 9, par. 1 a et b), la Convention 
des Nations Unies contre le trafic illicite de stupéfiants et de substances 
psychotropes (art. 6, par. 6), la Convention internationale pour la 
répression des attentats terroristes à l’explosif (art. 12), la Convention 
internationale pour la répression du financement du terrorisme (art. 15), 
la Convention des Nations Unies contre la criminalité transnationale 
organisée (art. 16, par. 14), la Convention des Nations Unies contre 
la corruption (art. 44, par. 15), la Convention internationale pour la 
répression des actes de terrorisme nucléaire (art. 16), la Convention 
internationale pour la protection de toutes les personnes contre les 
disparitions forcées (art. 13, par. 7). Les motifs de discrimination, qui 
varient selon les conventions, sont généralement explicités.

228 Voir la Convention contre la torture et autres peines ou 
traitements cruels, inhumains ou dégradants (art. 3) et la Convention 
interaméricaine pour la prévention et la répression de la torture (dont le 
paragraphe 4 de l’article 13 mentionne également les cas où la personne 
risque d’être jugée par des tribunaux d’exception ou ad hoc dans l’État 
requérant).

229 Voir l’article 9, paragraphe 1 b, de la Convention internationale 
contre la prise d’otages, ajouté, sur proposition de la Jordanie (A/
AC.188/WG.II/CPR.9), à la session de 1979 du Comité spécial pour 
l’élaboration d’une convention internationale contre la prise d’otages, 
dans le but de doter la convention de garde-fous contre d’éventuels abus 
découlant des procédures d’extradition. On estimait en effet qu’offrir 
une protection juridique et diplomatique permettrait de garantir des 
procès équitables et d’éviter les dénis de justice [voir la déclaration 
faite par M. Al-Khasawneh (Jordanie) au cours des débats de la Sixième 
Commission, Documents officiels de l’Assemblée générale, trente-
quatrième session, Sixième Commission, 12e séance (A/C.6/34/SR.12), 
par. 19 à 24].
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la demande de la remise ou du retour d’un criminel en 
fuite n’est pas formulée de bonne foi et dans l’intérêt de 
la justice ou que, pour toute autre raison, il serait injuste 
ou inopportun de remettre ou de renvoyer le fugitif230. 
D’autres conventions exigent de l’État requis qu’il 
tienne dûment compte, lorsqu’il examine une demande 
d’extradition, de la question de savoir si l’auteur présumé 
de l’infraction peut exercer ses droits dans l’État requérant 
(y compris celui de communiquer avec des représentants 
de l’État dont il a la nationalité)231 ; 

g) trois conventions imposent encore d’autres 
obligations aux États parties qui renforcent leur 
coopération et l’efficacité des procédures d’extradition 
en prévoyant que : i) sous réserve des dispositions de leur 
droit interne, les États parties s’efforcent d’accélérer les 
procédures d’extradition et de simplifier les exigences 
en matière de preuve y relatives232 ; ii) avant de refuser 
l’extradition, l’État requis consulte, le cas échéant, l’État 
requérant afin de lui donner toute possibilité de présenter 
ses opinions et de donner des informations à l’appui de 
ses allégations233 ; et iii) les États parties s’efforcent de 
conclure des accords bilatéraux et multilatéraux, pour 
permettre l’extradition ou en accroître l’efficacité234 ;

h) certaines conventions précisent que les dispositions 
de tous traités et accords d’extradition applicables entre les 
États parties sont modifiées entre les États parties dans la 
mesure où elles sont incompatibles avec la convention235. 

118. Il convient de mentionner à part certaines 
conventions régionales qui visent à réprimer des crimes 
de portée internationale, et en particulier le terrorisme. 
La Convention de l’Organisation de l’unité africaine 
pour l’élimination du mercenariat en Afrique, dispose, 
en des termes semblables à ceux qui sont employés dans 
la Convention pour la répression de la capture illicite 

230 Voir la Convention régionale de l’ASACR sur la répression du 
terrorisme (art. VII).

231 Voir la Convention pour la répression d’actes illicites contre la 
sécurité de la navigation maritime (art. 11, par. 6).

232 Voir la Convention des Nations Unies contre le trafic illicite de 
stupéfiants et de substances psychotropes (art. 6, par. 7), la Conven-
tion des Nations Unies contre la criminalité transnationale organisée 
(art. 16, par. 8) et la Convention des Nations Unies contre la corruption 
(art. 44, par. 9).

233 Voir la Convention des Nations Unies contre la criminalité 
transnationale organisée (art. 16, par. 16) et la Convention des Nations 
Unies contre la corruption (art. 44, par. 17).

234 Voir la Convention des Nations Unies contre le trafic illicite de 
stupéfiants et de substances psychotropes (art. 6, par. 11), la Conven-
tion des Nations Unies contre la criminalité transnationale organisée 
(art. 16, par. 17) et la Convention des Nations Unies contre la corruption 
(art. 44, par. 18).

235 Voir la Convention européenne pour la répression du terrorisme 
[dont l’article 3 aurait entraîné la modification de l’article 3, 
paragraphe 1, de la Convention européenne d’extradition (voir le 
rapport explicatif de la Convention européenne pour la répression 
du terrorisme)], la Convention internationale contre la prise d’otages 
(art. 9, par. 2), la Convention régionale de l’ASACR sur la répression 
du terrorisme (art. III, par. 1), la Convention pour la répression d’actes 
illicites contre la sécurité de la navigation maritime (art. 11, par. 7), la 
Convention internationale pour la répression des attentats terroristes à 
l’explosif (art. 9), la Convention internationale pour la répression du 
financement du terrorisme (art. 11), la Convention internationale pour 
la répression des actes de terrorisme nucléaire (art. 13, par. 5), et la 
Convention du Conseil de l’Europe pour la prévention du terrorisme 
(art. 19, par. 5).

d’aéronefs, que « [c]haque État contractant s’engage 
à prendre les mesures nécessaires pour punir […] tout 
individu trouvé sur son territoire et qui aurait commis 
[une] infraction […], s’il ne l’extrade pas vers l’État 
contre lequel l’infraction a été commise » (art. 8), ajoutant 
qu’« [u]ne demande d’extradition ne peut être refusée, 
à moins que l’État requis ne s’engage à poursuivre le 
délinquant […] » (art. 9, par. 2) et que, « [l]orsqu’un 
national est l’objet de la demande d’extradition, l’État 
requis devra, si l’extradition est refusée, engager des 
poursuites pour l’infraction commise » (art. 9, par. 2). Il 
apparaît que la Convention de l’OUA sur la prévention 
et la lutte contre le terrorisme, tout en retenant un 
mécanisme général de punition semblable à celui de 
la Convention pour la répression de la capture illicite 
d’aéronefs236, fait cependant obligation aux États parties 
d’extrader tout délinquant présumé dont l’un d’eux a 
demandé l’extradition. Cette obligation est toutefois 
soumise à plusieurs conditions237 et assortie d’une 
disposition imposant à l’État qui rejette une demande 
d’extradition de saisir ses autorités compétentes de 
l’affaire238.

119. Les conventions adoptées dans le monde arabe 
et dans le cadre de l’Organisation de la Conférence 
islamique suivent un modèle très différent. En vertu de 
ces textes, les États parties « s’engagent à extrader » les 
personnes accusées ou convaincues de crimes terroristes, 
dont l’extradition est demandée par un de ces États, et 

236 La Convention fait obligation aux États parties de « [réprimer les 
infractions visées] en tenant compte de leur gravité » (art. 2 a). Elle 
dispose aussi que chaque État partie « est compétent » pour connaître 
des actes terroristes auxquels certains éléments le lient directement et 
peut également établir sa compétence à connaître de pareils actes dans 
d’autres cas (art. 6, par. 1 et 2). Suivant le modèle de la Convention 
pour la répression de la capture illicite d’aéronefs, chaque État partie 
« devra également prendre les mesures qu’il juge nécessaires pour 
établir sa compétence […] [dans le] cas où l’auteur présumé se trouve 
sur son territoire et n’est pas extradé vers un État partie qui a établi sa 
compétence à connaître de tels actes conformément aux paragraphes 1 
et 2 » (art. 6, par. 4). En application de l’article 9, les actes pertinents 
seront inclus dans tout traité d’extradition existant entre des États 
parties.

237 En vertu de l’article 8 de la Convention, l’obligation d’extrader 
est soumise aux conditions suivantes : a) l’extradition doit être 
demandée conformément aux procédures et modalités prévues par 
la Convention ou en vertu d’accords d’extradition signés entre [les 
États parties] et sous réserve des dispositions de leurs législations 
nationales (art. 8, par. 1) ; b) tout État partie peut, au moment du 
dépôt de ses instruments de ratification ou d’adhésion, adresser au 
Secrétaire général de l’OUA les motifs pour lesquels l’extradition ne 
peut être accordée, en indiquant les dispositions juridiques empêchant 
une telle extradition conformément à sa législation nationale ou aux 
conventions internationales auxquelles il est partie (art. 8, par. 2) ; 
et c) l’extradition ne peut être acceptée si un jugement définitif a 
été prononcé par les autorités compétentes de l’État requis contre 
l’auteur d’un ou de plusieurs actes terroristes fondements de la 
demande d’extradition et peut également être refusée si les autorités 
compétentes de l’État requis décident soit de ne pas engager, soit 
d’interrompre la procédure judiciaire relative à ce ou ces actes 
terroristes (art. 8, par. 3). La Convention contient en outre plusieurs 
dispositions qui indiquent quelles sont les pièces à présenter (art. 11) 
et les procédures à suivre dans le cadre d’une demande d’extradition 
(art. 12 et 13).

238 Cette disposition, contenue dans le dernier paragraphe de 
l’article 8 consacré à l’extradition (par. 4), établit que « [l]’État Partie 
sur le territoire duquel se trouve l’auteur présumé d’un acte terroriste est 
dans l’obligation de saisir [s]es autorités compétentes de l’affaire, à des 
fins de poursuites judiciaires conformément à la législation nationale, 
dans le cas où cet État n’extrade pas une telle personne, qu’il s’agisse 
ou non d’un acte commis sur son territoire ».
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ce, conformément à leurs dispositions. Ces conventions 
dressent néanmoins une liste des cas dans lesquels « il ne 
pourra être procédé » à l’extradition et précisent que, si 
la législation de l’État requis ne l’autorise pas à extrader 
ses ressortissants, celui-ci poursuivra quiconque parmi 
eux aura commis un crime terroriste passible dans les 
deux États d’une peine privative de liberté d’une durée 
égale ou supérieure à un an239.

b) Réserves

120. À propos de ces diverses conventions, plusieurs 
États ont formulé des réserves ou fait des déclarations 
interprétatives qui parfois infléchissent l’effet juridique 
des dispositions relatives au châtiment des coupables.

121. Quelques réserves ou déclarations spécifient en 
termes généraux le champ d’application des dispositions 
auxquelles elles se rapportent. Selon l’une d’entre elles, par 
exemple, les articles d’une certaine convention relatifs à 
la punition des coupables ne devraient pas être interprétés 
de telle manière que les auteurs des infractions ne soient ni 
jugés ni poursuivis, et l’entraide judiciaire et l’extradition 
sont deux notions différentes, de sorte que les conditions 
qui s’appliquent au rejet d’une demande d’extradition ne 
doivent pas valoir pour l’entraide judiciaire240. De même, 
dans certaines conventions, on trouve des déclarations 
précisant que, en application de la disposition exigeant 
des États qui n’extradent pas qu’ils portent l’affaire devant 
les autorités compétentes, toute personne ayant commis 
l’infraction visée sera poursuivie ou extradée, sans 
aucune exception241. Certains États ont en outre signalé 
que l’expression « auteur présumé de l’infraction », 
employée dans quelques conventions, contredisait 
le principe de la présomption d’innocence considéré 
comme fondamental dans leur droit pénal interne, et ils 
ont par conséquent déclaré qu’ils l’interprétaient comme 
désignant l’« individu mis en accusation242 ». D’autres ont 
précisé que la condition « selon une procédure conforme à 
la législation dudit État » devait être considérée comme se 
rapportant à la disposition concernant l’extradition et les 
poursuites dans son ensemble243. 

239 Voir la Convention arabe relative à la répression du terrorisme, 
art. 5 et 6 ; la Convention de l’Organisation de la Conférence islamique 
pour combattre le terrorisme international, art. 5 et 6 ; et la Convention 
du Conseil de coopération des États arabes du Golfe sur la lutte contre 
le terrorisme, art. 19 et 20.

240 Traités multilatéraux déposés auprès du Secrétaire général. État 
au 1er avril 2009 (publication des Nations Unies, numéro de vente : 
F.09.V.3), ST/LEG/SER.E/26 (une version en ligne régulièrement 
actualisée est disponible à l’adresse suivante : https ://treaties.un.org/
Pages/ParticipationStatus.aspx ?clang=_fr), chap. XVIII.9, réserve de 
la Turquie à la Convention internationale pour la répression des attentats 
terroristes à l’explosif. Voir aussi les déclarations du Monténégro, de 
la Serbie et de l’Allemagne concernant la Convention internationale 
contre la prise d’otages (ibid., chap. XVIII.5).

241 Déclaration d’Israël concernant la Convention internationale 
contre la prise d’otages (renvoyant aussi aux dispositions pertinentes 
des Conventions de Genève de 1949 et de leurs Protocoles additionnels) 
[ibid., chap. XVIII.5].

242 Réserves de la Colombie et déclaration de la Malaisie à la 
Convention sur la prévention et la répression des infractions contre 
les personnes jouissant d’une protection internationale, y compris les 
agents diplomatiques (ibid., chap. XVIII.7).

243 Réserve de l’Italie à la Convention sur la protection physique 
des matières nucléaires (Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1653, 
no 24631, p. 502).

122. D’autres États ont émis des réserves interprétant 
les dispositions imposant aux États parties qui rejettent 
une demande d’extradition l’obligation de saisir leurs 
autorités compétentes de l’affaire aux fins de poursuites 
comme reconnaissant « le droit [desdites] autorités de 
décider de ne pas engager de poursuites judiciaires dans 
une affaire quelconque, lorsque l’auteur présumé se voit 
appliquer les lois relatives à la sécurité nationale et à la 
détention préventive244 ». Ces réserves se sont toutefois 
attiré le reproche d’être « générale[s] et imprécise[s] » 
et, partant, incompatibles avec l’objet et le but des 
conventions pertinentes, dans la mesure où elles ne 
permettaient pas de déterminer de quelle manière le 
gouvernement auteur de la réserve entendait modifier les 
obligations découlant desdites conventions245. Selon une 
autre réserve à ce genre de disposition, quelques États ont 
accepté l’obligation de poursuivre, à condition d’avoir 
préalablement reçu et rejeté une demande d’extradition 
présentée par un autre État partie à la convention246, 
et d’après une autre, l’État considéré comprenait la 
disposition pertinente comme reconnaissant le droit de 
ses autorités judiciaires compétentes de décider de ne pas 
engager de poursuites contre une personne si, de l’avis 
de ces autorités, d’importantes considérations de droit 
procédural indiquaient que des poursuites effectives 
seraient impossibles247.

123. Plusieurs réserves ou déclarations concernent 
les limites assignées à l’extradition par les législations 
nationales. Parfois, les réserves indiquent, en termes 
généraux, qu’en matière d’extradition les conventions 
pertinentes s’appliqueront, sous réserve des modalités 
et procédures établies par les lois nationales de l’État 
requis248, mais elles sont souvent plus précises. Quelques 
États ont ainsi fait savoir qu’ils refuseraient d’extrader 

244 Déclarations de la Malaisie (par. 3) et de Singapour relatives à 
la Convention sur la prévention et la répression des infractions contre 
les personnes jouissant d’une protection internationale, y compris les 
agents diplomatiques [Traités multilatéraux… (voir supra la note 240), 
chap. XVIII.7], et à la Convention internationale pour la répression des 
attentats terroristes à l’explosif (ibid., chap. XVIII.9).

245 Objections de l’Allemagne et des Pays-Bas aux déclarations 
formulées par la Malaisie (par. 3) au sujet de la Convention sur la 
prévention et la répression des infractions contre les personnes jouissant 
d’une protection internationale, y compris les agents diplomatiques 
(ibid., chap. XVIII.7), et de la Convention internationale pour la 
répression des attentats terroristes à l’explosif (ibid., chap. XVIII.9).

246 Déclarations des Pays-Bas à la Convention sur la prévention 
et la répression des infractions contre les personnes jouissant d’une 
protection internationale, y compris les agents diplomatiques (ibid., 
chap. XVIII.7), à la Convention internationale contre la prise d’otages 
(ibid., chap. XVIII.5) et à la Convention sur la protection physique 
des matières nucléaires (Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1653, 
no 24631, p. 502).

247 Déclarations des Pays-Bas à la Convention sur la sécurité 
du personnel des Nations Unies et du personnel associé [Traités 
multilatéraux… (voir supra la note 240), chap. XVIII.8], à la Conven-
tion internationale pour la répression des attentats terroristes à 
l’explosif (ibid., chap. XVIII.9) et à la Convention internationale pour 
la répression du financement du terrorisme (ibid., chap. XVIII.11).

248 Réserve du Mexique à la Convention pour la répression d’actes 
illicites contre la sécurité de la navigation maritime (Nations Unies, 
Recueil des Traités, vol. 1823, no 29004, p. 389) ; réserve du Pakistan 
à la Convention internationale pour la répression du financement 
du terrorisme [Traités multilatéraux… (voir supra la note 240), 
chap. XVIII.11] ; réserve d’El Salvador au Protocole facultatif à 
la Convention relative aux droits de l’enfant, concernant la vente 
d’enfants, la prostitution des enfants et la pornographie mettant en 
scène des enfants (Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 2260, 
no 27531, p. 161).
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leurs nationaux249, précisant dans certains cas que ceux-ci 
seraient jugés et condamnés selon les lois nationales250. 
D’autres ont indiqué qu’ils refuseraient d’extrader les 
personnes à qui l’asile politique aurait été accordé251, 
ou les personnes accusées de délits politiques ou de 
délits d’opinion252. Dans le même ordre d’idée, certaines 
réserves visent à exclure l’application des dispositions 
d’une convention selon lesquelles une demande 
d’extradition ne saurait être rejetée au seul motif qu’elle 
vise une infraction politique, une infraction connexe à 
une infraction politique, ou une infraction inspirée par 
des mobiles politiques253. Ces réserves ont donné lieu à 
des objections, au motif qu’elles seraient incompatibles 
avec l’objet et le but de la convention considérée, dans 
la mesure où elles visent à priver d’effet juridique 
des dispositions essentielles de celle-ci254. Quelques 

249 Voir la réserve de la Colombie à la Convention sur la prévention 
et la répression des infractions contre les personnes jouissant d’une 
protection internationale, y compris les agents diplomatiques (retirée 
le 1er mars 2002) [Traités multilatéraux… (voir supra la note 240), 
chap. XVIII.7, et particulièrement la note 14], la déclaration de 
la France à la Convention internationale contre la prise d’otages 
(ibid., chap. XVIII.5), la réserve du Mozambique à la Convention 
pour la répression d’actes illicites contre la sécurité de la navigation 
maritime et sa déclaration relative à la Convention internationale 
pour la répression des attentats terroristes à l’explosif (ibid., 
chap. XVIII.9), la réserve de la Belgique et la déclaration et la réserve 
de la République de Moldova concernant la Convention internationale 
contre le recrutement, l’utilisation, le financement et l’instruction de 
mercenaires (ibid., chap. XVIII.6), la réserve du Myanmar à la Conven-
tion internationale pour la répression du financement du terrorisme 
(ibid., chap. XVIII.11). Concernant la Convention internationale 
pour la répression des attentats terroristes à l’explosif, le Portugal a 
exprimé un autre genre de déclaration, selon laquelle l’extradition de 
ses ressortissants ne serait autorisée que : a) en cas de terrorisme et 
de criminalité organisée ; et b) aux fins de poursuites pénales, et ce, 
sous réserve que l’État requérant l’extradition donne sa garantie que 
l’intéressé sera remis au Portugal pour purger la peine ou la sanction 
qui lui ont été imposées, sauf si l’intéressé déclare expressément qu’il 
s’y oppose (ibid., chap. XVIII.9).

250 Voir la réserve de la Colombie à la Convention sur la prévention 
et la répression des infractions contre les personnes jouissant d’une 
protection internationale, y compris les agents diplomatiques (retirée 
le 1er mars 2002) [ibid., chap. XVIII.7, et particulièrement la note 14], 
celle du Mozambique à la Convention pour la répression d’actes illicites 
contre la sécurité de la navigation maritime et sa déclaration relative à 
la Convention internationale pour la répression des attentats terroristes 
à l’explosif (ibid., chap. XVIII.9), et la réserve de la République 
bolivarienne du Venezuela à la Convention des Nations Unies contre la 
corruption (ibid., chap. XVIII.14).

251 Réserve et déclaration de la République de Moldova concernant 
la Convention internationale contre le recrutement, l’utilisation, le 
financement et l’instruction de mercenaires (ibid., chap. XVIII.6) et 
la Convention des Nations Unies contre la criminalité transnationale 
organisée (ibid., chap. XVIII.12). Voir aussi la réserve de la France à 
la Convention européenne pour la répression du terrorisme (Nations 
Unies, Recueil des Traités, vol. 1497, no 17828, p. 424).

252 Voir la réserve de la Colombie à la Convention sur la prévention 
et la répression des infractions contre les personnes jouissant d’une 
protection internationale, y compris les agents diplomatiques (retirée 
le 1er mars 2002) [Traités multilatéraux… (voir supra la note 240), 
chap. XVIII.7, et particulièrement la note 14].

253 Réserve de la République populaire démocratique de Corée 
à la Convention internationale pour la répression du financement du 
terrorisme (ibid., chap. XVIII.11), et réserve et déclaration du Danemark 
concernant la Convention du Conseil de l’Europe pour la prévention 
du terrorisme (Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 2494, no 44655, 
p. 276).

254 Objections de la République fédérale d’Allemagne, de l’Argentine 
et de la République de Moldova à la réserve de la République populaire 
démocratique de Corée concernant la Convention internationale pour la 
répression du financement du terrorisme [Traités multilatéraux… (voir 
supra la note 240), chap. XVIII.11, note 13].

États ont ajouté que les dispositions prévoyant que 
les conventions ne sauraient être interprétées comme 
imposant une obligation d’extrader (si l’État requis a des 
raisons sérieuses de croire que la demande d’extradition 
a été présentée aux fins de poursuivre ou de punir une 
personne pour des motifs discriminatoires, ou que faire 
droit à cette demande nuirait à la situation de cette 
personne pour l’une quelconque de ces raisons) devaient 
être appliquées de manière à garantir que les infractions 
visées par la convention feraient automatiquement 
l’objet de poursuites255. D’autres réserves encore 
excluent la remise du suspect si l’infraction est punie de 
la peine capitale par la législation de l’État requérant256. 
De plus, quelques-unes tendent à limiter l’extradition 
aux infractions qui, dans le droit interne de l’État requis, 
sont passibles d’une peine d’emprisonnement supérieure 
à une durée déterminée, ou à la subordonner à d’autres 
conditions, prévues par le droit interne257. Selon une 
réserve différente, une personne ne pourrait être remise 
à l’État requérant que si elle était fortement soupçonnée 
d’avoir effectivement commis les crimes qui lui sont 
reprochés et sur décision de justice258. 

124. Une réserve formulée par la Belgique au sujet de 
quelques-unes des conventions susmentionnées, selon 
laquelle « [d]ans des circonstances exceptionnelles, [elle] 
se réserve le droit de refuser l’extradition ou l’entraide 
judiciaire pour toute infraction […] qu’elle considère 
comme une infraction politique, une infraction connexe 

255 Réserves et déclarations du Bélarus et de l’Ukraine, et 
déclaration de la Bulgarie concernant la Convention internationale 
contre la prise d’otages (ibid., chap. XVIII.5), déclarations de la 
République de Moldova et de la Fédération de Russie concernant la 
Convention internationale pour la répression des attentats terroristes 
à l’explosif (ibid., chap. XVIII.9), déclarations de la Fédération de 
Russie concernant la Convention internationale pour la répression du 
financement du terrorisme (ibid., chap. XVIII.11), déclarations de la 
Fédération de Russie et de l’Ouzbékistan concernant la Convention 
internationale pour la répression des actes de terrorisme nucléaire (ibid., 
chap. XVIII.15), et déclaration de la Fédération de Russie concernant 
la Convention des Nations Unies contre la criminalité transnationale 
organisée (ibid., chap. XVIII.12).

256 Déclaration de la France à la Convention internationale contre 
la prise d’otages (s’agissant des personnes de nationalité étrangère, 
l’extradition ne sera pas accordée « si l’infraction est punie de la peine 
capitale par la législation de l’État requérant, à moins que ledit État ne 
donne des assurances jugées suffisantes que la peine capitale ne sera 
pas infligée ou, si elle est prononcée, qu’elle ne sera pas exécutée ») 
[ibid., chap. XVIII.5], et réserve du Portugal à la Convention pour la 
répression d’actes illicites contre la sécurité de la navigation maritime 
(Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1931, no 29004, p. 456). 
Voir aussi la réserve du Portugal à la Convention européenne pour 
la répression du terrorisme (ibid., vol. 1338, no 17828, p. 355) [où 
il est dit que « le Portugal n’accordera pas l’extradition lorsque les 
infractions sont punies dans l’État requérant, soit de la peine de mort, 
soit d’une peine ou d’une mesure de sécurité privatives de liberté à 
perpétuité »] et les objections de la Belgique et de l’Allemagne à cette 
réserve.

257 Réserves de la Finlande et de la Thaïlande à la Convention sur la 
prévention et la répression des infractions contre les personnes jouissant 
d’une protection internationale, y compris les agents diplomatiques 
[Traités multilatéraux… (voir supra la note 240), chap. XVIII.7]. 
Voir aussi la déclaration du Panama concernant la Convention des 
Nations Unies contre la criminalité transnationale organisée (ibid., 
chap. XVIII.12) [selon laquelle le Panama n’est pas tenu d’extrader 
une personne dans les cas où les faits ayant donné lieu aux demandes 
d’extradition ne constituent pas des actes érigés en infraction dans sa 
législation pénale interne].

258 Réserve du Portugal à la Convention pour la répression d’actes 
illicites contre la sécurité de la navigation maritime (Nations Unies, 
Recueil des Traités, vol. 2494, no 44655, p. 456).
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à une infraction politique ou une infraction inspirée par 
des mobiles politiques259 », s’est révélée particulièrement 
litigieuse. D’autres États y ont opposé des objections, 

259 Réserves de la Belgique à la Convention internationale pour la 
répression des attentats terroristes à l’explosif [Traités multilatéraux… 
(voir supra la note 240), chap. XVIII.9, en particulier la note 1] et à 
la Convention internationale pour la répression du financement du 
terrorisme (ibid., chap. XVIII.11, en particulier la note 1). Ces réserves 
précisent que lorsqu’elles s’appliquent, la Belgique est tenue par le 
principe général de droit aut dedere aut judicare, eu égard aux règles de 
compétence de ses juridictions. Il convient de rappeler qu’en application 
de ces conventions l’extradition ne peut être refusée pour la seule 
raison qu’elle concerne une infraction politique, une infraction connexe 
à une infraction politique, ou une infraction inspirée par des mobiles 
politiques (voir supra la note 224). Voir aussi la réserve analogue émise 
formulée par la Belgique à l’égard de la Convention internationale 
contre le recrutement, l’utilisation, le financement et l’instruction de 
mercenaires (ibid., chap. XVIII.6) [disant qu’aucune disposition de la 
Convention « ne doit être interprétée comme impliquant une obligation 
d’extradition si l’État partie requis a des raisons de croire que la 
demande d’extradition pour des infractions visées par la Convention 
a été présentée aux fins de poursuivre ou de punir une telle personne 
pour des considérations d’origine ethnique, de religion, de nationalité 
ou d’opinions politiques, ou que donner suite à cette demande porterait 

arguant de ce qu’elle visait à limiter le champ 
d’application d’une disposition essentielle de la conven-
tion, d’une manière incompatible avec l’objet et le but 
des conventions considérées260, qui devait être appliquée 
en toutes circonstances et, en renvoyant à des critères 
subjectifs, introduisait dans les relations conventionnelles 
une part d’incertitude, en conséquence de quoi la Belgique 
l’a retirée261.

préjudice à la situation de cette personne pour l’une quelconque de ces 
considérations »], qui n’a donné lieu à aucune objection.

260 Objections de l’Allemagne, de l’Espagne, des États-Unis et du 
Royaume-Uni à la réserve de la Belgique concernant la Convention 
internationale pour la répression des attentats terroristes à l’explosif 
(ibid., chap. XVIII.9), et objections de l’Allemagne, de l’Argentine, 
des États-Unis, de la Fédération de Russie, des Pays-Bas, et du 
Royaume-Uni à la réserve de la Belgique concernant la Convention 
internationale pour la répression du financement du terrorisme (ibid., 
chap. XVIII.11).

261 Voir le retrait des réserves de la Belgique à la Convention 
internationale pour la répression des attentats terroristes à l’explosif 
(ibid., chap. XVIII.9, note 1) et à la Convention internationale pour 
la répression du financement du terrorisme (28 janvier 2008) [ibid., 
chap. XVIII.11, note 1].

cHapItre II

Conclusions

125. Le présent chapitre a pour objet de passer en 
revue les principaux types de clauses susceptibles de 
présenter un intérêt pour l’étude du sujet « L’obligation 
d’extrader ou de poursuivre (aut dedere aut judicare) », 
qui figurent dans les différents instruments examinés 
dans cette étude. Celle-ci s’articulera autour de trois 
questions thématiques : a) le rapport que chacune des 
clauses considérées établit entre extradition et poursuite 
(ce qui permettra d’en comprendre la structure et la 
logique d’ensemble) ; b) les conditions applicables 
à l’extradition ; et c) les conditions applicables à la 
poursuite. La dernière partie sera consacrée à quelques 
conclusions d’ordre général qui se dégagent de l’examen 
des travaux antérieurs de la Commission sur des sujets 
connexes et de la pratique conventionnelle relative à 
l’obligation d’extrader ou de poursuivre.

A. Le rapport que les clauses pertinentes 
établissent entre extradition et poursuite

126. La caractéristique commune fondamentale des 
clauses en question est qu’elles imposent aux États 
l’obligation de veiller à ce que l’auteur de l’infraction soit 
poursuivi, soit en l’extradant vers un État qui exercera sa 
compétence en matière pénale, soit en autorisant leurs 
propres autorités judiciaires à engager des poursuites. Ces 
deux branches de l’alternative (extrader ou poursuivre) 
n’entretiennent toutefois pas le même rapport dans toutes 
les clauses examinées. Dans cette optique, on peut diviser 
les dispositions pertinentes des conventions multilatérales 
en deux grandes catégories : a) les clauses qui imposent une 
obligation de poursuivre ipso facto l’État sur le territoire 
duquel l’auteur présumé de l’infraction se trouve, tout en 
lui permettant de s’en libérer en accordant l’extradition ; et 
b) les clauses qui ne font naître l’obligation de poursuivre 
que lorsque l’État refuse de faire droit à une demande 
d’extradition. 

1. cLauses Imposant une obLIgatIon de poursuIvre 
ipso facto, tout en LaIssant La facuLté d’extrader

127. Cette première catégorie comprend toutes les 
clauses qui imposent aux États parties l’obligation de 
poursuivre toute personne présente sur leur territoire 
qui est présumée avoir commis une certaine infraction 
pénale. On peut dire que cette obligation existe ipso 
facto, puisqu’elle naît dès que la présence de l’auteur 
présumé sur le territoire de l’État considéré est établie262, 
indépendamment de toute demande d’extradition. C’est 
uniquement lorsqu’une telle demande est formulée qu’une 
autre option s’offre à l’État, à savoir la remise de l’auteur 
présumé à un autre État pour qu’il soit poursuivi. En 
d’autres termes, en l’absence de demande d’extradition, 
l’obligation de poursuivre est absolue, mais dès qu’une 
telle demande est formulée l’État considéré a le choix 
entre l’extradition et la poursuite.

262 Sur la nécessité de la présence de l’accusé sur le territoire de l’État 
considéré comme condition préalable de l’affirmation de la compétence 
universelle, voir l’opinion commune individuelle de Mme Higgins et 
de MM. Kooijmans et Buergenthal, juges, jointe à l’arrêt de la Cour 
internationale de Justice dans l’affaire du Mandat d’arrêt du 11 avril 
2000 (République démocratique du Congo c. Belgique) : « Les grands 
traités sur les infractions aériennes, le détournement d’aéronefs, les 
stupéfiants et la torture s’articulent autour du principe aut dedere aut 
prosequi. Par définition, cela implique la présence sur le territoire. 
Vous ne pouvez être tenu d’extrader quelqu’un que vous choisissez de 
ne pas juger si vous ne pouvez vous assurer de sa personne. Les lois 
nationales, adoptées pour donner effet à ces traités, mentionnent aussi, 
tout naturellement, la nécessité de la présence de l’accusé. Ces réalités 
raisonnables sont critiques pour l’exercice obligatoire de la compétence 
aut dedere aut prosequi […] » (arrêt, C.I.J. Recueil 2002, p. 3, à la 
page 80, par. 57) ; voir aussi l’opinion individuelle de M. Guillaume, 
Président, ibid., p. 39 et 40, par. 9. De même, Guillaume, « Terrorisme et 
droit international », p. 368 et 369. Pour un avis selon lequel la présence 
de l’auteur présumé de l’infraction sur le territoire de l’État n’est pas 
requise pour la poursuite dans le cadre de la disposition pertinente 
des Conventions de Genève de 1949, voir Henzelin, Le principe de 
l’universalité en droit pénal international, p. 354.
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128. L’exemple le plus clair de cette première 
catégorie de clauses se trouve dans l’article commun des 
Conventions de Genève de 1949, aux termes duquel tout 
État partie « devra […] déférer » les personnes prévenues 
d’avoir commis, ou d’avoir ordonné de commettre, 
des infractions graves aux Conventions, à ses propres 
tribunaux, quelle que soit leur nationalité263, mais « pourra 
aussi, [s’il] le préfère », les remettre pour jugement à 
un autre État partie intéressé. Cette disposition semble 
accorder une certaine priorité à la poursuite par l’État de 
détention, mais elle laisse aussi à ce dernier la faculté de 
choisir l’extradition264, pour autant que l’État requérant ait 
retenu contre ladite personne des charges suffisantes265.

129. L’article 9 du projet de code des crimes contre la 
paix et la sécurité de l’humanité, adopté par la Commission 
en 1996, paraît bien répondre à la même logique. Selon 
cet article, l’État partie sur le territoire duquel un individu 
présumé avoir commis certains crimes visés dans le projet 
de code est découvert « extrade ou poursuit ce dernier ». Bien 
que le libellé de l’article semble placer les deux branches 
de l’alternative sur le même plan, le commentaire ne laisse 
aucun doute quant au fait que l’obligation de poursuivre 
naît indépendamment de toute demande d’extradition. Il y 
est précisé que l’État de détention « est tenu de prendre des 
mesures pour faire en sorte que ledit individu soit poursuivi 
soit par ses propres autorités, soit par celles d’un autre État 
qui, en demandant l’extradition, manifeste qu’il est disposé 
à engager des poursuites266 » et que l’article 9 « ne privilégie 
aucune de ces deux lignes de conduite267 », l’État requis 
n’étant pas tenu d’accorder l’extradition s’il préfère confier 
à ses propres autorités le soin d’exercer les poursuites268.

263 Bien que le texte de la disposition ne soit pas univoque à cet 
égard, le commentaire des Conventions de Genève explique que 
l’obligation de rechercher les personnes prévenues (qui, comme il 
sera précisé ci-après, prélude à l’engagement de poursuites) naît dès 
qu’une partie contractante « a connaissance du fait qu’il se trouve sur 
son territoire une personne ayant commis une telle infraction » (Pictet, 
Les Conventions de Genève du 12 août 1949 : commentaire, p. 634).

264 Voir, par exemple, Costello, « International terrorism and the 
development… », p. 486 ; Bassiouni et Wise, Aut Dedere Aut Judicare, 
p. 15 ; Maierhöfer, Aut dedere – aut iudicare, p. 349 et 350 ; Mitchell, 
Aut Dedere Aut Judicare, p. 75 et 76. Pour les auteurs qui insistent sur 
la priorité attribuée à la poursuite dans les Conventions de Genève de 
1949, voir Condorelli, « Il sistema della repressione… », p. 35 et 36 ; 
Henzelin, Le principe de l’universalité en droit pénal international, 
p. 353 (qui définit le modèle des Conventions de Genève par la formule 
primo prosequi secundo dedere).

265 Il convient de noter que le paragraphe 2 de l’article 88 du 
Protocole I enjoint aux États parties de « prendr[e] dûment en 
considération la demande de l’État sur le territoire duquel l’infraction 
alléguée s’est produite », laissant ainsi entendre que ce serait ce dernier 
qui devrait de préférence exercer les poursuites.

266 Annuaire… 1996, vol. II (2e partie), p. 32, paragraphe 3 du 
commentaire de l’article 9. Il convient également de mentionner le 
commentaire de l’article 8 (qui prévoit que chaque État partie « prend 
les mesures nécessaires pour établir sa compétence » aux fins de 
connaître des crimes visés dans le projet de code, « quels que soient le 
lieu ou l’auteur de ces crimes ») : la Commission y observe que si l’État 
de détention n’avait pas compétence, il « serait contraint d’accepter 
toute demande d’extradition, ce qui serait contraire au caractère 
alternatif de l’obligation d’extrader ou de poursuivre, en vertu de 
laquelle l’État de détention n’est pas inconditionnellement tenu de faire 
droit à une demande d’extradition. […] l’auteur présumé échapperait 
aux poursuites dans l’hypothèse où l’État de détention ne recevrait pas 
de demande d’extradition […] » (ibid., p. 29 et 30, paragraphe 6 du 
commentaire de l’article 8).

267 Ibid., p. 33, paragraphe 6 du commentaire de l’article 9.
268 Ibid. Le commentaire rappelle qu’il avait été proposé au sein de 

la Commission de donner la priorité à la demande de l’État territorial, 

130. Les termes de la disposition pertinente contenue 
dans la Convention pour la répression de la capture illicite 
d’aéronefs apparaissent ambigus à cet égard : en effet, on l’a 
vu, ils prévoient que « [l’]État contractant sur le territoire 
duquel l’auteur présumé de l’infraction est découvert, s’il 
n’extrade pas ce dernier, soumet l’affaire […] à ses autorités 
compétentes pour l’exercice de l’action pénale269 ». Même 
en tenant compte du contexte dans lequel il s’inscrit et des 
travaux préparatoires à la Convention270, le texte de cette 
disposition ne résout pas sans la moindre ambiguïté la 
question de savoir si l’obligation de poursuivre naît ipso 
facto, ou seulement à partir du moment où une demande 
d’extradition a été présentée et rejetée. En outre, les vues 
exprimées dans la doctrine sur les dispositions de ce type 
ne tranchent pas la question de façon indiscutable271. 

mais que le Comité de rédaction avait considéré que la question n’était 
pas suffisamment mûre pour être codifiée, en accord avec l’article 16 du 
Traité type d’extradition (résolution 45/116 de l’Assemblée générale, 
du 14 décembre 1990, annexe). 

269 Art. 7. 
270 Le paragraphe 2 de l’article 4 (aux termes duquel tout État 

contractant est tenu de prendre les mesures nécessaires pour établir 
sa compétence aux fins de connaître de l’infraction « dans le cas où 
l’auteur présumé de celle-ci se trouve sur son territoire et où ledit 
État ne l’extrade pas conformément à l’article 8 […] ») semble en 
l’occurrence faire dépendre l’établissement de la compétence d’un 
refus d’extrader. Au cours des travaux préparatoires, comme on l’a 
décrit aux paragraphes 16 à 26 supra, le Comité juridique avait assigné 
l’obligation de réprimer l’infraction à l’État d’immatriculation de 
l’aéronef et à l’État sur le territoire duquel l’aéronef aurait atterri ; 
sans être tenus d’extrader, les autres États étaient censés accorder 
l’extradition vers ces États ou, à titre subsidiaire, poursuivre 
l’auteur présumé. Le paragraphe 2 de l’article 4 était le résultat d’un 
amendement destiné uniquement à assurer l’efficacité du mécanisme 
en l’absence d’extradition (voir supra la note 160). D’autre part, les 
travaux préparatoires indiquent clairement que l’objectif général de 
la Convention était de concevoir un mécanisme permettant de ne pas 
laisser impunis les auteurs de l’infraction en question. 

271 Les auteurs sont divisés ou ambigus sur l’étendue de cette 
obligation ; voir, par exemple, Dinstein, « Criminal jurisdiction over 
aircraft hijacking », p. 196 (qui note que l’obligation de poursuivre 
naît « à défaut d’extrader ») ; White, « The Hague Convention for the 
Suppression of Unlawful Seizure of Aircraft » ; Feller, « Comment on 
“Criminal jurisdiction over aircraft hijacking” », p 207 ; Wood, « The 
Convention on the Prevention and Punishment of Crimes against 
Internationally Protected Persons, Including Diplomatic Agents », 
p. 809 (qui estime que l’extradition devrait être la « procédure 
normale » et que la compétence extraterritoriale, « qui va au-delà de 
ce qui est normalement permis par le droit international coutumier », 
n’est acceptable dans les négociations « que comme compétence 
secondaire lorsque, pour quelque raison que ce soit, l’extradition 
n’a pas eu lieu ») ; Bigay, « Extrader ou punir », p. 118 [qui relève 
l’ambiguïté des termes employés et signale que la délégation française 
à la Conférence internationale de droit aérien (La Haye, 1970) avait 
soutenu que le refus d’une demande préalable d’extradition était 
requis] ; Wise, « The obligation to extradite or prosecute », p. 272 (pour 
qui l’obligation prévue par la formule de La Haye n’est conditionnée ni 
par une demande, ni par le refus d’une offre d’extradition) ; Bassiouni 
et Wise, Aut Dedere Aut Judicare (notant qu’à la différence de certaines 
conventions d’extradition régionales, où l’obligation de poursuivre ne 
naît qu’à la suite du rejet d’une demande d’extradition, la Convention 
pour la répression de la capture illicite d’aéronefs n’attribue aucun 
rôle au fait que l’État où l’infraction a été commise ne demande pas 
l’extradition) ; Enache-Brown et Fried, « Universal crime, jurisdiction 
and duty », p. 626 ; Henzelin, Le principe de l’universalité en droit 
pénal international, p. 301, 303, 304 et 370 [qui considère que l’État 
où se trouve l’auteur présumé de l’infraction a l’obligation de l’arrêter, 
d’ouvrir une enquête et d’informer les autres États intéressés (en vertu 
de l’article 6 de la Convention pour la répression de la capture illicite 
d’aéronefs) ; si aucune demande d’extradition n’est présentée, l’État 
serait tenu de saisir ses autorités compétentes pour qu’elles exercent 
l’action pénale] ; Plachta, « Contemporary problems of extradition », 
p. 75 et 76 (qui soutient que le principe ne fait pas dépendre le 
judicare du dedere) ; Kolb, « The exercise of criminal jurisdiction over 
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Toutefois, l’interprétation selon laquelle les dispositions 
de ce type272 imposent une obligation de poursuivre 
indépendamment de toute demande d’extradition peut à 
présent trouver un soutien dans les décisions rendues par 
le Comité contre la torture. Dans une décision relative 
à une disposition analogue de la Convention contre la 
torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains 
ou dégradants (art. 7, par. 1)273, le Comité a fait les 
constatations suivantes :

[…] l’obligation de poursuivre l’auteur présumé d’actes de torture ne 
dépend pas de l’existence préalable d’une demande d’extradition à 
son encontre. Cette alternative qui est offerte à l’État partie en vertu 
de l’article 7 de la Convention n’existe que lorsqu’une telle demande 
d’extradition a effectivement été formulée et place dès lors l’État 
partie dans la position de choisir entre a) procéder à ladite extradition 
ou b) soumettre l’affaire à ses propres autorités judiciaires pour le 
commencement de l’action pénale, le but de la disposition étant d’éviter 
l’impunité pour tout acte de torture274. 

131. La question se pose de savoir si d’autres clauses 
formulées en termes similaires devraient également 
être interprétées dans le même sens. À la lumière de la 
décision du Comité contre la torture, on peut soutenir 
que la formulation selon laquelle l’État sur le territoire 
duquel l’auteur présumé de l’infraction est découvert, 
s’il n’extrade pas ce dernier, soumet (ou est obligé de 
soumettre) l’affaire à ses autorités compétentes pour 
l’exercice de l’action pénale indique que l’obligation 
de poursuivre existe ipso facto. Or cette interprétation 
doit être écartée dans les affaires où la clause stipule 
expressément que cette obligation est subordonnée à 

international terrorists », p. 250 à 254 ; Maierhöfer, Aut dedere – aut 
iudicare, p. 338 à 341 ; Mitchell, Aut Dedere Aut Judicare, p. 75 et 
76 ; et Amnesty International, « International Law Commission : the 
obligation to extradite or prosecute (aut dedere aut judicare) », p. 8 et 9. 
Sur cette question, voir l’intervention prononcée par le représentant des 
Pays-Bas à l’Assemblée générale au cours des travaux préparatoires à 
la Convention sur la prévention et la répression des infractions contre 
les personnes jouissant d’une protection internationale, y compris les 
agents diplomatiques, au sujet du rejet d’un amendement proposé par la 
délégation néerlandaise, dans lequel il était expressément fait référence 
à une demande d’extradition préalable : « […] il est maintenant clair 
qu’un État partie, où l’on trouve la personne présumée coupable, sera 
obligé de traduire celle-ci en justice même si les États qui ont une 
juridiction primaire en vertu de l’article 3 se refusent à demander 
l’extradition. Je veux dire clairement que nous considérons que la 
liste des États, qui ont une juridiction primaire porte sur les États qui 
ont l’obligation de supporter le fardeau le plus lourd de la Conven-
tion. Autrement dit, les États principalement intéressés ont au moins le 
devoir moral de demander l’extradition lorsque la personne présumée 
innocente est trouvée dans un État qui, selon les règles de juridiction 
normales, n’aurait pas été mêlé au crime » [Documents officiels de 
l’Assemblée générale des Nations Unies, vingt-huitième session, 
2202e séance plénière (A/28/PV.2202), par. 308]. 

272 Décrites dans la section D du chapitre I supra. 
273 Aux termes de cette disposition, « [l]’État partie sur le territoire 

sous la juridiction duquel l’auteur présumé d’une infraction visée à 
l’article 4 est découvert, s’il n’extrade pas ce dernier, soumet l’affaire, 
dans les cas visés à l’article 5, à ses autorités compétentes pour 
l’exercice de l’action pénale ». 

274 Rapport du Comité contre la torture, Documents officiels de 
l’Assemblée générale, soixante et unième session, Supplément no 44 
(A/61/44), par. 9.7. Les requérants, tous des nationaux tchadiens qui 
auraient été victimes d’actes de torture commis par des agents de l’État 
tchadien sous les ordres directs de Hissène Habré, ont notamment 
soutenu que le Sénégal, en refusant de poursuivre ou d’extrader 
M. Habré, violait les obligations qui lui incombaient au titre du principe 
aut dedere aut judicare, tel qu’il est inscrit à l’article 7 de la Conven-
tion (ibid., par. 3.8 à 3.10). Les requérants ont en particulier réfuté 
l’argument avancé par le Sénégal selon lequel cet article n’imposerait 
une obligation de poursuivre qu’après la présentation et le rejet d’une 
demande d’extradition (par. 8.12).

l’existence d’une demande d’extradition préalable275 
ou d’une demande ultérieure adressée par l’État 
requérant l’extradition à l’État requis pour que celui-ci 
poursuive l’individu276 : ces variantes se rapportent à la 
seconde catégorie, qui sera décrite ci-dessous. D’autres 
particularités de la disposition peuvent aussi avoir une 
influence sur la manière dont il convient d’interpréter la 
clause à cet égard. Ainsi, on l’a vu, selon les conventions, 
ladite disposition est placée dans un paragraphe de l’article 
relatif à l’extradition277, ou bien l’obligation ne vaut que 
si l’extradition est refusée pour certains motifs bien précis 
(notamment la nationalité de l’auteur)278, ou encore la 
seule obligation imposée aux États parties est d’établir 
leur compétence pour connaître des infractions visées 
(lorsque l’auteur présumé se trouve sur leur territoire et 
qu’ils ne l’extradent pas vers une autre partie), mais sans 
clause obligeant ceux qui refusent d’extrader à soumettre 
l’affaire à leurs autorités compétentes pour qu’elles 
exercent des poursuites279. On ne saurait donc donner à 
cette question une réponse définitive en termes généraux, 
et il faudrait plutôt commencer par un examen au cas par 
cas de la formulation exacte de la disposition, du contexte 
dans lequel elle s’inscrit et des travaux préparatoires.

2. cLauses Imposant une obLIgatIon de poursuIvre 
unIquement Lorsque L’extradItIon a été demandée 
et refusée

132. La seconde catégorie englobe les dispositions pour 
lesquelles l’obligation de poursuivre est déclenchée par 
le rejet d’une demande d’extradition. Dans le cadre des 
conventions qui en relèvent, les États parties (tout du 
moins ceux qui n’ont pas de lien spécial avec l’infraction) 
n’ont pas d’obligation générale de poursuivre ipso 
facto les auteurs présumés présents sur leur territoire. 
Lorsqu’un État reçoit une demande d’extradition, ces 
conventions lui reconnaissent la possibilité de refuser de 
remettre l’intéressé, que ce soit pour des motifs fondés 
sur sa législation nationale ou pour des raisons qu’elles-
mêmes prévoient expressément mais s’il décide de ne 
pas extrader, ledit État est tenu de le poursuivre. En 
d’autres termes, il apparaît que ces conventions accordent 
une certaine priorité à l’option de l’extradition (ou plus 
précisément, à l’exercice de l’action pénale par certains 
États, surtout celui sur le territoire duquel le crime a été 
commis, auquel l’auteur présumé devrait normalement 
être remis) et prévoient la poursuite comme seconde option 
pour éviter l’impunité. Ces conventions semblent donc 
suivre très exactement le principe aut dedere aut punire, 
tel qu’il avait été initialement exposé par Grotius280.

133. La Convention internationale pour la répression du 
faux monnayage, de 1929, et les conventions ultérieures 
qui s’en inspirent appartiennent à cette deuxième 
catégorie. Cette convention prévoit expressément que, 
pour ce qui est des étrangers qui ont commis à l’étranger 
des faits prévus dans la Convention, « [l]’obligation de la 
poursuite est subordonnée à la condition que l’extradition 

275 Voir supra la note 199.
276 Voir supra la note 202.
277 Voir supra la note 196.
278 Voir supra la note 200.
279 Voir supra la note 194.
280 Grotius, Le droit de la guerre et de la paix, p. 639 à 643.
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ait été demandée et que le pays requis ne puisse livrer 
l’inculpé pour une raison sans rapport avec le fait »281. 
La structure d’ensemble du mécanisme prévu par ces 
conventions pour punir les auteurs d’infractions repose 
en effet sur l’idée que l’État sur le territoire duquel 
l’infraction a été commise demandera l’extradition de son 
auteur qui s’est enfui vers un autre pays et que l’extradition 
devrait, en principe, être accordée ; ces conventions 
admettent cependant que l’État requis puisse ne pas être 
en mesure de procéder à l’extradition dans certains cas 
(en particulier lorsque l’intéressé possède sa nationalité 
ou qu’il lui a accordé le droit d’asile) et lui imposent, à 
défaut, l’obligation de le poursuivre282.

134. Les conventions multilatérales d’extradition 
doivent également être placées dans cette seconde 
catégorie. Par leur nature même, c’est la présentation 
d’une demande d’extradition qui déclenche l’application 
des règles de coopération judiciaire qu’elles prévoient. Ces 
conventions reposent sur l’engagement général mutuel des 
États parties de se remettre toute personne à l’encontre de 
laquelle les autorités compétentes de la partie requérante 
ont engagé des poursuites ou qui sont recherchées pour 
l’exécution d’une condamnation ou d’une mesure de 
sûreté. Cette obligation d’extrader souffre toutefois 
un certain nombre d’exceptions, en particulier lorsque 
l’individu dont l’extradition est demandée est un national 
de l’État requis. Afin d’éviter l’impunité, ces conventions 
imposent à l’État requis le second terme de l’alternative, 
à savoir l’obligation de poursuivre l’auteur de l’infraction 
s’il refuse de l’extrader, en particulier lorsqu’il s’agit de 
l’un de ses nationaux283.

135. Certaines des conventions décrites dans la section D 
du chapitre I devraient aussi, on l’a vu, être rangées 
dans la présente catégorie lorsque la clause pertinente 
doit s’interpréter comme subordonnant l’obligation de 
poursuivre au refus de l’extradition demandée284.

136. Il convient cependant de noter que les conventions 
appartenant à cette catégorie prévoient des mécanismes 
très différents pour punir les auteurs d’infractions, ce 
qui peut infléchir l’interaction entre l’extradition et la 
poursuite. Ainsi, celles qui visent à réprimer certaines 
infractions internationales contiennent en règle générale 
des dispositions détaillées sur l’exercice des poursuites, 
alors que les conventions multilatérales d’extradition 
règlementent avant tout la procédure d’extradition, 
sans prévoir de dispositions sur la poursuite. Parmi les 
premières, les conventions assez anciennes (la Convention 
internationale pour la répression du faux monnayage, par 
exemple) prévoient des obligations très limitées en matière 

281 Art. 9, par. 2. On notera que, dans un avant-projet antérieur de 
cette convention, il avait été proposé que des poursuites soient engagées 
si l’extradition n’avait pas été demandée [Société des Nations, Comité 
mixte pour la répression du faux monnayage, Mémorandum et projet de 
convention préparé par M. Pella (F.M.4, 23 juin 1927), partie IV, p. 7]. 
Comme on l’a vu plus haut, cette proposition fut modifiée à un stade 
ultérieur des négociations de la Convention. 

282 Voir Henzelin, Le principe de l’universalité en droit pénal inter-
national, p. 286 (qui désigne le système par la formule primo dedere 
secundo prosequi). 

283 Voir supra la section C du chapitre I. Voir également Bassiouni et 
Wise, Aut Dedere Aut Judicare, p. 11 et 12, et Maierhöfer, Aut dedere – 
aut iudicare, p. 346 et 347.

284 Maierhöfer, Aut dedere – aut iudicare, p. 344.

de châtiment des auteurs d’infractions (qui demeurent sans 
préjudice des restrictions que les lois nationales peuvent 
apporter à l’exercice de la compétence extraterritoriale), 
les conventions récentes (en particulier celles qui étaient 
décrites dans la section D du chapitre I) prévoient des 
régimes plus élaborés, qui peuvent faire obligation à 
certains États d’établir leur compétence extraterritoriale. 
Ces questions seront maintenant examinées plus avant.

B. Conditions applicables à l’extradition

137. La réglementation des conditions applicables à 
l’extradition instituée par les conventions pertinentes 
offre trois aspects qui méritent qu’on s’y arrête : elles 
prévoient un fondement juridique pour l’extradition, elles 
assujettissent l’extradition à la législation nationale de 
l’État requis et elles retiennent d’autres normes relatives à 
la procédure d’extradition.

138. Les conventions passées en revue se distinguent 
par les mécanismes différents qu’elles prévoient pour 
donner un fondement juridique à l’extradition des auteurs 
des infractions visées. Les conventions multilatérales 
d’extradition285, ainsi que certaines conventions relatives 
à certaines infractions internationales286, imposent 
directement aux États parties une obligation générale 
d’extrader, sous certaines conditions. Les Conventions 
de Genève de 1949 ne traitent pas de la question du 
fondement juridique de l’extradition, et le Protocole I se 
borne à inviter les États parties à coopérer en la matière, 
tout en stipulant que ses dispositions n’affectent pas les 
obligations découlant d’autres traités régissant le domaine 
de l’entraide judiciaire en matière pénale (art. 88). Cela 
dit, dans la majorité des cas, les conventions examinées 
établissent un système par lequel l’infraction visée sera 
réputée figurer comme cas d’extradition dans tout traité 
d’extradition existant entre les États parties, lesquels 
s’engagent à la faire inclure comme cas d’extradition 
dans tout traité d’extradition qu’ils concluraient entre eux 
dans l’avenir, système qui se combine généralement avec 
des dispositions par lesquelles les États parties qui font 
dépendre l’extradition de l’existence d’un traité peuvent 
considérer la convention en question comme constituant 
la base juridique de l’extradition, et ceux qui ne font 
pas dépendre l’extradition de l’existence d’un traité 
reconnaissent l’infraction comme cas d’extradition entre 
eux287. En d’autres termes, ces conventions ne renferment 
pas d’obligation d’extrader288 : elles procèdent par renvoi 

285 Voir supra le chapitre I, section C.
286 Voir la Convention de l’OUA sur la prévention et la lutte contre 

le terrorisme mentionnée supra au paragraphe 118.
287 On trouve de telles dispositions dans la Convention pour la 

répression de la capture illicite d’aéronefs et dans la plupart des 
conventions qui s’inspirent de la « formule de La Haye », ainsi que dans 
la Convention internationale pour la répression du faux monnayage et 
les autres conventions qui suivent le même modèle. Toutefois, comme 
on l’a vu aux sections A et D du chapitre I supra, la formulation 
précise des dispositions varie et, dans certains cas, il manque des 
dispositions (ainsi, la Convention internationale pour la répression 
du faux monnayage ne donne pas aux États parties qui font dépendre 
l’extradition de l’existence d’un traité la possibilité de considérer la 
convention comme la base juridique de l’extradition).

288 Voir supra le paragraphe 99. Voir également White, « The Hague 
Convention for the Suppression of Unlawful Seizure of Aircraft », p. 43 
et 44 ; Costello, « International terrorism and the development… », 
p. 487 ; Guillaume, « Terrorisme et droit international », p. 356 et 357 ; 
Benavides, « The universal jurisdiction principle », p. 33.
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aux traités d’extradition, qui normalement fourniraient 
la base juridique de l’extradition, mais qui parfois aussi 
fournissent par eux-mêmes cette base juridique, dans 
certaines circonstances.

139. À côté des conventions multilatérales d’extradition 
(qui précisent généralement les conditions applicables à 
la procédure d’extradition, y compris les motifs possibles 
de refus), presque toutes les conventions examinées 
spécifient que l’extradition est soumise aux conditions 
prévues par le droit de l’État requis289. Cela signifie que 
cet État a le droit de refuser l’extradition d’un individu 
sur la base des dispositions de sa législation. Ces motifs 
de refus peuvent avoir trait à l’infraction (par exemple, 
le délai de prescription a expiré, l’infraction n’est pas 
incriminée dans l’État requis ou le crime est passible de la 
peine de mort dans l’État requérant) ou non (par exemple, 
l’individu s’est vu accorder l’asile politique ou il existe 
des raisons humanitaires de refuser l’extradition).

140. La nécessité de préserver les conditions prévues 
par les lois nationales a souvent été parmi les points les 
plus vivement discutés au cours des travaux préparatoires 
des conventions considérées. Dans les négociations, en 
particulier, on a souligné que le mécanisme à établir 
pour punir les auteurs devrait tenir compte du fait que 
de nombreux États ont une constitution interdisant 
expressément l’extradition des nationaux et que les États 
accordent parfois l’asile politique à des individus qui 
font par la suite l’objet d’une demande d’extradition. 
On a par conséquent considéré que ces conventions ne 
pouvaient pas imposer aux États parties une obligation 
absolue d’extrader et devaient prévoir la possibilité pour 
l’État requis de refuser l’extradition sur le fondement 
de son droit national. Comme le montrent les travaux 
préparatoires dans le cas du Code Bustamante et dans 
celui de la Convention internationale pour la répression 
du faux monnayage, c’est ce débat qui, à l’origine, s’est 
soldé par l’élaboration d’un mécanisme combinant la 
possibilité d’extrader avec celle de poursuivre290. Il 
transparaît donc dans les conventions (comme la Conven-
tion internationale pour la répression du faux monnayage 
et les autres conventions qui s’en inspirent) qui 
contiennent des dispositions différentes sur l’extradition 
et la poursuite selon qu’elles s’appliquent aux étrangers 
ou aux nationaux, dans celles qui font naître l’obligation 
de poursuivre du refus d’extrader à raison de la nationalité 
de l’auteur présumé de l’infraction291, ou dans quelques 
autres, qui garantissent expressément le droit d’asile292.

289 Voir White, « The Hague Convention for the Suppression 
of Unlawful Seizure of Aircraft », p. 43, pour qui la disposition 
correspondante de la Convention pour la répression de la capture illicite 
d’aéronefs est sans effet sur toute restriction susceptible d’être imposée 
par la loi nationale à l’extradition d’un auteur d’infraction. Ainsi, la 
législation de nombreux États interdit l’extradition des délinquants 
politiques ou des nationaux de l’État requis. La Convention n’exige 
pas que ces règles soient écartées : elle prévoit simplement que le 
détournement d’aéronef est un cas d’extradition et laisse le droit interne 
de déterminer si, dans un cas donné, le pirate de l’air devrait être extradé.

290 Voir supra les sections A.1 b et C.1 b du chapitre I. Voir 
également, en ce qui concerne la « formule de La Haye », Wise, « The 
obligation to extradite or prosecute », p. 271.

291 Voir par exemple, supra, les conventions multilatérales 
d’extradition décrites dans la section C du chapitre I, ainsi que les 
conventions citées supra dans la note 200.

292 Voir supra la note 226.

141. Enfin, on notera que certaines conventions ont 
retenu des dispositions plus complexes pour la procédure 
d’extradition, qui influent sur l’application des clauses 
relatives à la poursuite et à l’extradition. Ainsi, les 
Conventions de Genève de 1949 précisent dans la clause 
elle-même que l’option de l’extradition vers un autre État 
n’existe que si cet État a « retenu des charges suffisantes ». 
Beaucoup des conventions recensées dans la section D du 
chapitre I supra précisent que chacune des infractions 
visées sera considérée, aux fins de l’extradition entre les 
États parties, « comme ayant été commise tant au lieu de sa 
perpétration que sur le territoire des États tenus d’établir 
leur compétence » conformément à ces conventions, 
supprimant ainsi un obstacle possible à l’extradition. 
Certaines conventions contiennent d’autres dispositions, 
qui n’autorisent pas le rejet d’une demande d’extradition 
pour certains motifs (en particulier, la nature politique de 
l’infraction ou le fait que cette dernière fasse entrer en jeu 
des questions fiscales293), ou au contraire le prescrivent 
dans certaines circonstances (lorsque, par exemple, les 
poursuites engagées dans l’État requérant le sont pour des 
motifs discriminatoires ou risquent, pour l’une ou l’autre 
de ces raisons, d’aggraver la situation de l’intéressé, ou 
lorsque la demande d’extradition est fondée sur des motifs 
futiles294). En outre, certaines conventions imposent des 
obligations supplémentaires destinées à renforcer la 
coopération et l’efficacité de la procédure d’extradition295.

142. En conclusion, il apparaît que, au-delà de certaines 
caractéristiques communes présentes dans toutes les 
conventions, plusieurs facteurs ont fait varier le degré de 
spécificité des règles relatives aux conditions applicables 
à l’extradition. Au nombre de ces facteurs, on peut 
noter certaines préoccupations exprimées au cours des 
négociations, qui ont été prises en considération sous la 
forme de dispositions plus détaillées, introduites dans la 
convention (par exemple, lorsque la question de la non-
extradition des nationaux a été soulevée, cette exception 
a souvent été expressément consacrée par la convention 
considérée), la nature particulière de l’infraction (il semble, 
par exemple, que le risque de voir l’extradition refusée 
en raison de la nature politique de l’infraction soit plus 
élevé dans le cas de certaines infractions) et une certaine 
évolution dans la rédaction des dispositions pertinentes 
pour tenir compte de problèmes qui ont pu être omis par 
le passé (par exemple, le caractère éventuellement futile 
de la demande d’extradition ou la protection des droits de 
l’auteur présumé). Il apparaît donc, une fois de plus, que 
les raisons qui ont poussé à l’adoption d’un certain type 
de réglementation dépendent des particularités de chaque 
convention et du déroulement de sa négociation, et qu’il 
convient, pour en juger, de partir d’un examen détaillé des 
travaux préparatoires correspondants.

C. Conditions applicables à la poursuite

143. Trois aspects de la réglementation des conditions 
applicables à la poursuite revêtent une importance 

293 Voir, respectivement, supra les notes 224 et 225. On a fait valoir 
que, en l’absence de dispositions explicites en ce sens, les conventions 
inspirées du modèle de la Convention pour la répression de la capture 
illicite d’aéronefs devraient être interprétées comme donnant la 
possibilité de refuser l’extradition pour ces motifs ; voir, par exemple, 
Bigay, « Extrader ou punir », p. 120.

294 Voir supra les notes 227 et 231.
295 Voir supra les notes 232 et 235.
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particulière pour la présente étude, à savoir : les mesures 
que les États parties sont obligés de prendre afin de 
pouvoir engager des poursuites lorsque la situation se 
présente, l’étendue précise de l’obligation de poursuivre, 
y compris la question de l’opportunité des poursuites, 
et les conditions applicables à la procédure judiciaire 
subséquente.

144. Les conventions relatives à certaines infractions 
internationales bien précises contiennent généralement 
des dispositions détaillées imposant aux États parties 
l’obligation d’adopter les mesures nécessaires pour : 
incriminer les actes en question dans leur droit interne 
et les sanctionner par des peines appropriées, établir leur 
compétence à l’égard de ces infractions, enquêter sur les faits 
pertinents et s’assurer de la personne de l’auteur présumé 
aux fins de la poursuite ou de l’extradition. Ces mesures 
préliminaires sont indispensables au bon fonctionnement 
du mécanisme prévu dans la convention considérée pour 
punir les auteurs. Dans les conventions antérieures, faute 
de dispositions imposant des obligations de ce genre, ce 
mécanisme comportait des lacunes. Il ressort, par exemple, 
des travaux préparatoires de la Convention internationale 
pour la répression du faux monnayage296, que les rédacteurs 
avaient pris soin de ne pas imposer aux États parties le 
moindre devoir d’établir leur compétence extraterritoriale. 
C’est pourquoi le premier paragraphe de l’article 9 limite 
l’obligation d’engager une action à l’encontre des étrangers 
qui ont commis une infraction à l’étranger au seul cas où 
ils se trouvent dans un pays « dont la législation interne 
admet, comme règle générale, le principe de la poursuite 
d’infractions commises à l’étranger » : les étrangers 
se trouvant dans d’autres pays échapperaient donc au 
châtiment297. L’un des principaux apports de la Conven-
tion pour la répression de la capture illicite d’aéronefs 
aura été de combler cette lacune en instituant un système 
de compétence à deux degrés, par lequel l’obligation 
faite aux États ayant un lien avec l’infraction d’établir 
leur compétence se doublait de l’obligation pour chaque 
État de prendre « les mesures nécessaires pour établir 
sa compétence aux fins de connaître de l’infraction dans 
le cas où l’auteur présumé de celle-ci se trouve sur son 
territoire et où ledit État ne l’extrade pas » vers l’un des 
États susmentionnés298. En d’autres termes, la Convention 
pour la répression de la capture illicite d’aéronefs établit 
un lien entre, d’une part, l’application de la disposition sur 
l’extradition et la poursuite et, d’autre part, ce qui semble 

296 Voir supra la section A.1 b du chapitre I.
297 Comme Wise l’a noté (« The obligation to extradite or prosecute », 

p. 274), la Convention internationale pour la répression du faux 
monnayage n’exige pas des parties qu’elles soient prêtes à faire valoir 
leur compétence dans toutes les affaires où l’auteur d’une infraction 
n’est pas extradé. Elle tient compte du fait que les États peuvent avoir 
des vues différentes sur le point de savoir s’il est convenable d’exercer 
leur compétence à l’égard d’infractions commises à l’étranger, 
même lorsque l’extradition est refusée. L’obligation de poursuivre 
au lieu d’extrader est donc conditionnée par la position générale de 
l’État selon qu’il juge convenable ou non d’exercer une compétence 
extraterritoriale. Voir également Bassiouni et Wise, Aut Dedere Aut 
Judicare, p. 13 ; et l’opinion individuelle de M. Guillaume, Président, 
jointe à l’arrêt de la Cour internationale de Justice rendu dans l’affaire 
relative au Mandat d’arrêt du 11 avril 2000 (République démocratique 
du Congo c. Belgique), arrêt, C.I.J. Recueil 2002, p. 38, par. 6.

298 Art. 4, par. 2. Voir l’opinion individuelle de M. Guillaume, 
Président, dans l’arrêt cité à la note précédente, C.I.J. Recueil 2002, 
p. 38 et 39, par. 7 et 8 ; et Plachta, « Contemporary problems of 
extradition », p. 81.

être un exercice subsidiaire de la compétence universelle. 
On se souviendra cependant que la formule utilisée dans 
cette convention a été interprétée comme imposant une 
obligation de poursuivre ipso facto, et l’on peut donc en 
conclure qu’il existe une obligation générale d’exercer cette 
compétence universelle, à moins que l’État ne procède à 
l’extradition. Le mécanisme, on l’a vu299, a par la suite été 
adopté dans de nombreuses autres conventions relatives à 
des infractions internationales spécifiques (mais pas dans 
toutes).

145. La détermination de l’étendue de l’obligation de 
poursuivre est compliquée par le fait que les différentes 
conventions utilisent des formules différentes pour 
exprimer cette obligation : le Code Bustamante emploie 
le verbe « juger » (art. 345, par exemple) ; la Convention 
internationale pour la répression du faux monnayage 
prévoit que les individus « doivent être punis » et évoque 
« [l]’obligation de la poursuite » (art. 9) ; les Conventions 
de Genève de 1949 imposent à chaque État partie celle de 
« déférer à ses propres tribunaux » les personnes prévenues 
(par exemple, Convention I, art. 49, par. 2) ; la Conven-
tion européenne d’extradition oblige l’État à « soumettre 
l’affaire aux autorités compétentes afin que des poursuites 
judiciaires puissent être exercées s’il y a lieu » (art. 6, 
par. 2) ; la Convention pour la répression de la capture 
illicite d’aéronefs et d’autres conventions ultérieures 
emploient l’expression « soumet l’affaire […] à ses 
autorités compétentes pour l’exercice de l’action pénale » 
(art. 7), et ainsi de suite. 

146. La question se pose de savoir si la soumission de 
l’affaire aux autorités nationales compétentes aboutirait 
nécessairement à la poursuite et à la punition de l’auteur300. 
La question, rappelons-le, avait déjà été soulevée dans le 
cadre des négociations de la Convention internationale 
pour la répression du faux monnayage et avait conduit 
les rédacteurs à adopter une disposition expresse à son 
sujet301. La même question fut examinée en détail au cours 
des travaux préparatoires à la Convention européenne 
d’extradition, à l’occasion desquels il fut signalé que 
l’État requis était tenu de soumettre l’affaire à ses autorités 
compétentes, mais que « les poursuites judiciaires en elles-
mêmes n’[étaient] pas obligatoires […] elles aur[aient] 
lieu uniquement si les autorités judiciaires estim[ai]ent 
qu’il y a[vait] lieu de poursuivre302 ». Le Sous-Comité qui 
avait élaboré la première version du projet de Convention 
pour la répression de la capture illicite d’aéronefs s’inspira 
de cette formule, tout en précisant que « l’État qui a arrêté 
l’auteur présumé de l’infraction doit soumettre l’affaire 
aux autorités compétentes afin que celles-ci décident s’il 
y a lieu d’engager des poursuites judiciaires à l’encontre 
de l’intéressé303 ». En d’autres termes, cette obligation 

299 Voir supra la note 185.
300 À cet égard, il convient de noter que les termes très stricts 

employés dans différentes conventions qui retiennent la « formule de 
La Haye » (par exemple, « sans aucune exception et que l’infraction 
ait ou non été commise sur son territoire » ou « sans retard injustifié ») 
se rapportent à l’obligation de soumettre l’affaire aux autorités 
compétentes, mais pas aux procédures engagées par la suite par ces 
autorités une fois saisies de l’affaire (voir supra le paragraphe 105 et 
les notes 203 et 204).

301 Voir supra le paragraphe 24.
302 Voir supra le paragraphe 83.
303 Voir supra le paragraphe 99.
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ne signifie pas nécessairement que des poursuites seront 
engagées, et encore moins que l’auteur présumé sera 
puni. C’est pourquoi l’idée a été défendue avec autorité 
que la formule utilisée dans cette convention devrait, à 
proprement parler, être aut dedere aut persequi304.

147. D’où la question de savoir si les autorités 
saisies de l’affaire jouissent d’une quelconque liberté 
d’appréciation de l’opportunité des poursuites. À cet 
égard, à la suite des débats qui avaient marqué les 
négociations, la Convention internationale pour la 
répression du faux monnayage stipule expressément 
qu’elle laisse intact le principe que les faits en question 
« doivent dans chaque pays, sans que jamais l’impunité 
leur soit assurée, être qualifiés, poursuivis et jugés 
conformément aux règles générales de sa législation 
interne » (art. 18). Nombre des conventions les plus 
récentes recensées plus haut dans la section D du 
chapitre I prévoient une restriction explicite libellée en 
ces termes : « [c]es autorités prennent leur décision dans 
les mêmes conditions que pour toute infraction de droit 
commun de caractère grave conformément aux lois de 
cet État » (Convention pour la répression de la capture 
illicite d’aéronefs, art. 7), qui a pour effet d’exclure 
explicitement les poursuites pour les infractions de 
nature politique. D’autres conventions du même groupe 
précisent quant à elles que les autorités compétentes 
doivent être saisies « selon une procédure conforme 
à la législation » de l’État considéré, ou « comme si 
l’infraction avait été commise sur son territoire », ou les 
deux305 ; il est parfois prévu que « les règles de preuve 
qui s’appliquent aux poursuites et à la condamnation ne 
sont en aucune façon moins rigoureuses que celles qui 
s’appliquent » dans des affaires similaires (Convention 
contre la torture et autres peines ou traitements cruels, 
inhumains ou dégradants, art. 7, par. 2). Il s’ensuit que les 
autorités compétentes restent, dans une certaine mesure, 
maîtresses de l’opportunité des poursuites et qu’il peut 
se faire qu’un État se conforme aux obligations qui lui 
incombent au titre de ces conventions sans que l’auteur 
présumé soit ni extradé ni poursuivi306. En revanche, 

304 Guillaume, « Terrorisme et droit international », p. 354 et 368 
(M. Guillaume présidait le Sous-Comité qui avait élaboré le tout 
premier projet de Convention pour la répression de la capture illicite 
d’aéronefs). Voir également Henzelin, Le principe de l’universalité en 
droit pénal international, p. 302 et p. 304 à 306.

305 Voir supra les notes 206 et 207.
306 Il a été noté à cet égard, à propos de la Convention pour la répression 

de la capture illicite d’aéronefs, que certains États auraient préféré une 
convention un peu plus stricte, qui aurait obligé en chaque cas l’État 
contractant à poursuivre un pirate de l’air présent sur son territoire ou 
à l’extrader (que le détournement d’aéronef ait eu des motifs politiques 
ou non) vers un État qui le traduirait en justice. Il était toutefois apparu 
que beaucoup d’États ne pourraient pas accepter de telles dispositions 
et que le but de la Convention ne serait pas atteint si elle n’était pas 
adoptée par un grand nombre d’États (White, « The Hague Conven-
tion for the Suppression of Unlawful Seizure of Aircraft », p. 44). Pour 
les auteurs interprétant la « formule de La Haye » comme laissant aux 
autorités toute latitude pour apprécier l’opportunité des poursuites, voir 
Wood, « The Convention on the Prevention and Punishment of Crimes 
against Internationally Protected Persons, Including Diplomatic Agents », 
p. 792, au sujet de la Convention sur la prévention et la répression des 
infractions contre les personnes jouissant d’une protection internationale, 
y compris les agents diplomatiques ; Costello, « International terrorism 
and the development… », p. 487 ; Bigay, « Extrader ou punir », p. 118 et 
119 ; Bassiouni et Wise, Aut Dedere Aut Judicare, p. 4 ; Dugard et Van 
den Wyngaert, « Reconciling extradition with human rights », p. 209 ; 
Henzelin, Le principe de l’universalité en droit pénal international, 
p. 304 à 306 ; et Mitchell, Aut Dedere Aut Judicare, p. 67 à 69.

au cours de l’élaboration de son projet de code des 
crimes contre la paix et la sécurité de l’humanité, on 
a pu soutenir à la Commission du droit international 
que la règle ordinaire de l’opportunité des poursuites 
ne conviendrait pas pour les crimes visés dans le 
code307. Il a en particulier été noté que le régime des 
Conventions de Genève de 1949 devait être interprété 
comme ne prévoyant pas la règle de l’opportunité des 
poursuites pour les infractions graves308. L’emploi du 
terme « poursuivre » à l’article 9 du projet de code était 
donc destiné à imposer une obligation de poursuivre dès 
lors qu’il y aurait suffisamment d’éléments de preuve 
pour ce faire au regard du droit interne, sans la moindre 
possibilité d’accorder l’immunité en échange d’une 
déposition ou autre concours prêté à l’action pénale 
dans une autre affaire309. En résumé, le degré précis de 
maîtrise de l’opportunité des poursuites dont disposent 
les autorités compétentes semblerait devoir être 
déterminé au cas par cas au vu du texte des dispositions 
pertinentes et des travaux préparatoires, et compte tenu 
de la nature du crime en question.

148. Enfin, quelques conventions énoncent les 
conditions qui devront être respectées dans la conduite 
des procédures judiciaires, comme les règles et niveaux 
de preuve, la coopération entre États en matière de preuve 
et de procédure, les garanties d’un traitement équitable 
de l’auteur présumé à toutes les étapes de la procédure, 
et ainsi de suite310. Il apparaît que le contenu de ces 
dispositions varie en fonction de différents facteurs, 
tels que les questions expressément soulevées au cours 
des négociations, le risque de violation de ces normes 
quand les poursuites s’exercent à l’égard de certains 
crimes, ou l’évolution progressive de ces clauses311. En 
tout état de cause, il semblerait raisonnable de soutenir 
que les conditions générales applicables à la conduite 
des procédures judiciaires établies par des normes inter-
nationales liant l’État seraient également applicables aux 
poursuites engagées sur la base des clauses envisageant 
l’alternative poursuivre ou extrader.

307 Voir l’explication du Président du Comité de rédaction, 
Annuaire… 1996, vol. I, 2439e séance, p. 53, par. 36.

308 Ibid., p. 54, par. 48 (M. Yamada).
309 Voir ibid., vol. II (2e partie), p. 32, paragraphe 4 du commentaire 

de l’article 9.
310 Voir, par exemple, le quatrième paragraphe de l’article commun 

des Conventions de Genève de 1949, aux termes duquel « [e]n toutes 
circonstances, les inculpés bénéficieront de garanties de procédure 
et de libre défense qui ne seront pas inférieures à celles prévues 
par les articles 105 et suivants de la Convention de Genève relative 
au traitement des prisonniers de guerre », ainsi que les conventions 
mentionnées dans les notes 208 et 211 supra.

311 Dans sa résolution intitulée « Nouveaux problèmes en matière 
d’extradition » (session de Cambridge, 1983), l’Institut de droit inter-
national a appelé au renforcement et à l’amplification de la règle 
aut dedere aut judicare, et insisté sur certains aspects de la conduite 
des procédures : « Lorsqu’un État intente des poursuites contre la 
personne dont l’extradition est demandée, les États intéressés, en 
particulier l’État sur le territoire duquel l’infraction a été commise, 
devraient être autorisés à envoyer des observateurs au procès, à moins 
que des motifs sérieux touchant à la sécurité nationale ne justifient 
effectivement le refus d’admettre de tels observateurs » (art. VI, 
par. 2) ; « Si le tribunal saisi de telles poursuites déclarait l’accusé 
coupable, il devrait lui infliger une peine appropriée, similaire à celle 
qui aurait été normalement prononcée en vertu de la loi de l’État 
concerné dans un cas analogue » (art. VI, par. 3). Voir également 
Costello, « International terrorism and the development… », p. 491 
à 494.
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D. Remarques finales

149. Les observations finales proposées dans les 
paragraphes qui suivent procèdent de l’examen de la 
pratique conventionnelle.

150. Premièrement, les clauses dont on considère 
habituellement qu’elles imposent une obligation d’extrader 
ou de poursuivre partagent deux caractéristiques 
fondamentales, à savoir : a) leur objectif, qui est de 
faire en sorte que certaines infractions soient punies au 
niveau international ; et b) leur recours, pour ce faire, à 
un mécanisme combinant pour l’État de détention la 
possibilité de poursuivre et celle d’extrader. Au-delà de ces 
caractéristiques communes, en revanche, la formulation, 
le contenu et la portée de ces dispositions, telles qu’on 
les trouve dans des conventions multilatérales, varient 
grandement, en particulier dans les conditions qu’elles 
imposent aux États en matière d’extradition et de poursuite 
et le rapport qu’elles établissent entre ces deux lignes 
d’action possibles.

151. Deuxièmement, pour évaluer précisément la 
portée des obligations qu’elles imposent aux États, les 
clauses combinant l’option de l’extradition avec celle de 
la poursuite ne devraient pas être lues hors contexte. Ces 
dispositions, on l’a vu, ne sont que l’un des éléments d’un 
mécanisme plus vaste prévu par les instruments internatio-
naux pertinents pour punir les délinquants et qui comprend 
souvent des règles relatives à la criminalisation de 
certaines infractions, à l’établissement de la compétence, 
à la recherche et à l’arrestation des auteurs présumés, 
à des règles sur la coopération en matière pénale et au 
régime de l’extradition. On ne saurait donc étudier le sujet 
« L’obligation d’extrader ou de poursuivre (aut dedere aut 
judicare) » dans la pratique conventionnelle sans tenir 
dûment compte des autres éléments des mécanismes 
destinés à punir les auteurs d’infractions dans lesquels ces 
dispositions se trouvent.

152. Troisièmement, les conventions multilatérales 
qui contiennent des dispositions combinant l’option 
de l’extradition avec celle des poursuites peuvent 
être classées selon plusieurs critères, qui n’arrivent 
cependant jamais à rendre parfaitement la complexité de 
la pratique conventionnelle existante. La catégorisation 
des conventions multilatérales proposée dans la présente 
étude combine des critères chronologiques et des critères 
substantiels. Cette démarche a été jugée la plus efficace 
pour exposer les principales sources d’inspiration de 
chaque convention, les grandes tendances d’évolution de 
ces dispositions au fil du temps, ainsi que les principales 
caractéristiques que certains groupes de conventions 
ont en commun. Néanmoins, d’autres classifications 
auraient pu être proposées. On pourrait, par exemple, 
observer qu’il existe une distinction fondamentale entre, 
d’une part, les conventions multilatérales d’extradition 
(destinées à réglementer la coopération judiciaire inter-
nationale en matière pénale, quelle que soit la nature de 
l’infraction considérée), et, d’autre part, les conventions 
relatives à certaines infractions posant un problème inter-
national (qui ont pour but de criminaliser ces infractions 
et de mettre en place un système international efficace à 

cette fin). Alors que les premières mettent l’accent sur 
l’obligation d’extrader (qui est réglementée en détail) 
et ne font de la poursuite qu’une solution de rechange 
exceptionnelle pour éviter l’impunité, les secondes 
sont axées sur les conditions nécessaires pour assurer 
l’exercice de l’action pénale et règlent l’extradition 
avant tout comme un mécanisme permettant de traduire 
en justice l’auteur présumé de l’infraction. En tout 
état de cause, quelle que soit la classification adoptée, 
il convient de noter qu’il y a toujours eu un processus 
transversal d’influence mutuelle, par l’effet duquel des 
conventions appartenant à des groupes apparemment 
différents ont servi d’inspiration réciproque pour 
élaborer de nouveaux mécanismes pour punir les auteurs 
d’infractions. 

153. Quatrièmement, au-delà des observations 
formulées dans la présente section, il apparaît difficile 
de tirer de l’étude réalisée des conclusions générales 
quant à l’étendue précise des obligations inter-
nationales incombant aux États en vertu des clauses 
qui combinent l’option de l’extradition avec celle de 
la poursuite, y compris sur des questions comme la 
signification exacte de l’obligation de poursuivre et 
les conditions qui lui sont applicables (dont la maîtrise 
de l’opportunité des poursuites), la base juridique 
de l’extradition et les conditions qui s’y appliquent 
(notamment les cas de requêtes multiples, le niveau 
de preuve et les circonstances qui peuvent exclure 
son application), le rapport entre les deux options 
dans le cadre de l’obligation, le rapport avec d’autres 
principes (notamment la compétence universelle), la 
mise en œuvre de l’obligation, ou l’éventualité d’une 
« troisième option ». Il ressort de l’examen de la pratique 
conventionnelle en la matière que les différentes 
conventions réglementent ces questions avec une 
précision qui varie considérablement, et qu’il en existe 
très peu qui retiennent des mécanismes identiques pour 
punir les auteurs d’infractions (notamment en ce qui 
concerne le rapport entre extradition et poursuite). Les 
dispositions relatives aux poursuites et à l’extradition 
dépendent de plusieurs facteurs : le cadre géographique, 
institutionnel et thématique dans lequel chaque conven-
tion est négociée, et en particulier l’existence préalable 
d’autres conventions conclues dans la même région ou 
portant sur le même domaine qui peuvent avoir eu une 
influence sur les travaux préparatoires, les préoccupations 
spécifiques exprimées par les délégations au cours des 
négociations, les questions particulières liées à la nature 
de l’infraction que la convention vise à combattre, une 
certaine évolution générale de la rédaction des clauses 
considérées pour tenir compte des problèmes nouveaux 
qui se sont posés dans la pratique et le développement 
de branches connexes du droit international comme les 
droits de l’homme et la justice pénale internationale. 
Il s’ensuit que, s’il est possible de dégager quelques 
tendances générales et caractéristiques communes à 
partir des dispositions en question, un examen au cas 
par cas s’impose cependant pour parvenir à établir 
avec certitude le champ d’application précis de chaque 
disposition, en tenant compte de sa formulation, de 
l’économie générale du traité dans lequel elle s’insère et 
des travaux préparatoires correspondants.
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conventIon de droIt InternatIonaL prIvé  
(code bustamante) (unIon panamérIcaIne)

Article 345

Les États contractants ne sont pas obligés de livrer 
leurs nationaux. La nation qui se refusera à livrer l’un de 
ses nationaux, devra le juger.

conventIon InternatIonaLe pour La répressIon  
du faux monnayage

Article 8

Dans les pays qui n’admettent pas le principe de 
l’extradition des nationaux, leurs ressortissants qui sont 
rentrés sur le territoire de leur pays, après s’être rendus 
coupables à l’étranger de faits prévus par l’article 3, 
doivent être punis de la même manière que si le fait avait 
été commis sur leur territoire, et cela même dans le cas où 
le coupable aurait acquis sa nationalité postérieurement à 
l’accomplissement de l’infraction.

Cette disposition n’est pas applicable si, dans un cas 
semblable, l’extradition d’un étranger ne pouvait pas être 
accordée.

Article 9

Les étrangers qui ont commis à l’étranger des faits 
prévus à l’article 3 et qui se trouvent sur le territoire 
d’un pays dont la législation interne admet, comme règle 
générale, le principe de la poursuite d’infractions commises 
à l’étranger, doivent être punis de la même manière que si 
le fait avait été commis sur le territoire de ce pays.

L’obligation de la poursuite est subordonnée à la 
condition que l’extradition ait été demandée et que le 
pays requis ne puisse livrer l’inculpé pour une raison sans 
rapport avec le fait.

conventIon reLatIve à L’extradItIon 
(unIon panamérIcaIne)

Article 2

Si l’individu était national de l’État requis, son 
extradition pourrait être accordée ou non, selon ce que 
détermine la législation ou les circonstances particulières 
à ce cas selon le jugement de 1’État requis. S’il ne livre 
pas l’individu, l’État requis est obligé de le juger pour le 
fait qu’on lui impute, si ce fait comporte les conditions 
établies par le paragraphe de l’article antérieur, et de 
communiquer à l’État requérant la sentence imposée. 

conventIon de 1936 pour La répressIon du 
trafIc ILLIcIte des drogues nuIsIbLes

Article 7

1. Dans les pays qui n’admettent pas le principe de 
l’extradition des nationaux, les ressortissants qui sont 

rentrés sur le territoire de leur pays, après s’être rendus 
coupables à l’étranger de tout fait visé à l’article 2, 
doivent être poursuivis et punis de la même manière que 
si le fait avait été commis sur ledit territoire, et cela même 
dans le cas où le coupable aurait acquis sa nationalité 
postérieurement à l’accomplissement de l’infraction.

2. Cette disposition n’est pas applicable si, dans un 
cas semblable, l’extradition d’un étranger ne peut pas être 
accordée.

Article 8

Les étrangers qui ont commis à l’étranger un des faits 
prévus à l’article 2 et qui se trouvent sur le territoire d’une 
des Hautes Parties contractantes doivent être poursuivis et 
punis de la même manière que si le fait avait été commis 
sur ce territoire, lorsque les conditions suivantes sont 
réunies :

a) L’extradition ayant été demandée, n’a pu être 
accordée pour une raison étrangère au fait même ;

b) La législation du pays de refuge admet comme 
règle générale la poursuite d’infractions commises par des 
étrangers à l’étranger.

conventIon pour La préventIon et 
La répressIon du terrorIsme

Article 9

1. Lorsqu’une Haute Partie contractante n’admet 
pas le principe de l’extradition des nationaux, ses 
ressortissants qui sont rentrés sur le territoire de leur pays, 
après avoir commis à l’étranger l’un des faits prévus aux 
articles 2 et 3, doivent être poursuivis et punis de la même 
manière que si le fait avait été commis sur son territoire, 
et cela même dans le cas où le coupable aurait acquis 
sa nationalité postérieurement à l’accomplissement de 
l’infraction.

2. Les dispositions du présent article ne sont pas 
applicables lorsque, dans un cas semblable, l’extradition 
d’un étranger ne peut pas être accordée.

Article 10

Les étrangers qui ont commis à l’étranger un des 
faits prévus aux articles 2 et 3 et qui se trouvent sur le 
territoire d’une des Hautes Parties contractantes doivent 
être poursuivis et punis de la même manière que si le fait 
avait été commis sur le territoire de celle-ci, lorsque les 
conditions suivantes sont réunies :

a) L’extradition ayant été demandée n’a pu être 
accordée pour une raison étrangère au fait même ;

b) La législation du pays de refuge reconnaît la 
compétence de ses juridictions à l’égard d’infractions 
commises par des étrangers à l’étranger ;

annexe

CONVENTIONS MULTILATÉRALES CITÉES DANS LE CORPS DE L’ÉTUDE,  
DANS L’ORDRE CHRONOLOGIQUE, AVEC LE TEXTE DES DISPOSITIONS PERTINENTES
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c) L’étranger est ressortissant d’un pays qui reconnaît 
la compétence de ses juridictions à l’égard des infractions 
commises par des étrangers à l’étranger.

conventIon de genève pour L’améLIoratIon du sort des 
bLessés et des maLades dans Les forces armées en 
campagne (conventIon I)

conventIon de genève pour L’améLIoratIon du sort des 
bLessés, des maLades et des naufragés des forces 
armées sur mer (conventIon II)

conventIon de genève reLatIve au traItement 
des prIsonnIers de guerre (conventIon III)

conventIon de genève reLatIve à La protectIon des 
personnes cIvILes en temps de guerre (conventIon Iv)

Paragraphe 2 des articles 49/50/129/146

Chaque Partie contractante aura l’obligation de 
rechercher les personnes prévenues d’avoir commis, ou 
d’avoir ordonné de commettre, l’une ou l’autre de ces 
infractions graves, et elle devra les déférer à ses propres 
tribunaux, quelle que soit leur nationalité. Elle pourra 
aussi, si elle le préfère, et selon les conditions prévues 
par sa propre législation, les remettre pour jugement à 
une autre Partie contractante intéressée à la poursuite, 
pour autant que cette Partie contractante ait retenu contre 
lesdites personnes des charges suffisantes.

protocoLe addItIonneL aux conventIons de genève du 
12 août 1949 reLatIf à La protectIon des vIctImes des 
confLIts armés InternatIonaux (protocoLe I) 

Article 85. Répression des infractions au présent 
Protocole

1. Les dispositions des Conventions relatives à 
la répression des infractions et des infractions graves, 
complétées par la présente section, s’appliquent à la 
répression des infractions et des infractions graves au 
présent Protocole.

conventIon pour La répressIon de La traIte des êtres 
HumaIns et de L’expLoItatIon de La prostItutIon d’autruI

Article 9

Les ressortissants d’un État dont la législation n’admet 
pas l’extradition des nationaux et qui sont rentrés dans 
cet État après avoir commis à l’étranger l’un des actes 
visés par l’article premier et par 1’article 2 de la présente 
Convention doivent être poursuivis devant les tribunaux 
de leur propre État et punis par ceux-ci.

Cette disposition n’est pas obligatoire si, dans un cas 
semblable intéressant des Parties à la présente Convention, 
l’extradition d’un étranger ne peut pas être accordée.

conventIon européenne d’extradItIon 
(conseIL de L’europe)

Article 6. Extradition des nationaux

[…]

2. Si la Partie requise n’extrade pas son ressortissant, 
elle devra, sur la demande de la Partie requérante, 
soumettre l’affaire aux autorités compétentes afin que des 
poursuites judiciaires puissent être exercées s’il y a lieu. 
À cet effet, les dossiers, informations et objets relatifs à 
l’infraction seront adressés gratuitement par la voie prévue 
au paragraphe 1 de l’article 12. La Partie requérante sera 
informée de la suite qui aura été donnée à sa demande.

conventIon unIque sur Les stupéfIants de 1961

(Voir aussi le Protocole portant amendement de la 
Convention unique sur les stupéfiants de 1961.)

Article 36. Dispositions pénales

[…]

2. Sous réserve des dispositions constitutionnelles de 
chaque Partie, de son système juridique et de sa législation 
nationale, 

a) […]

iv) Les infractions graves précitées, qu’elles 
soient commises par des nationaux ou des étrangers, 
seront poursuivies par la Partie sur le territoire de 
laquelle l’infraction a été commise, ou par la Partie 
sur le territoire de laquelle le délinquant se trouvera 
si son extradition n’est pas acceptable conformément 
à la législation de la Partie à laquelle la demande 
est adressée, et si ledit délinquant n’a pas été déjà 
poursuivi et jugé.

conventIon généraLe de coopératIon en matIère de 
JustIce (organIsatIon commune afrIcaIne et maLgacHe)

Article 42

Les Hautes Parties contractantes n’extraderont pas leurs 
nationaux respectifs ; la qualité de national s’appréciera 
à l’époque de l’infraction pour laquelle l’extradition est 
requise.

Toutefois, l’État requis s’engage, dans la mesure où il a 
compétence pour les juger, à faire poursuivre ses propres 
nationaux qui auront commis, sur le territoire d’un autre 
État, des infractions punies comme crime ou délit selon 
sa propre législation, lorsque l’autre État lui adressera 
une demande de poursuite accompagnée de dossiers, 
documents, objets et informations en sa possession. L’État 
requérant sera tenu informé de la suite qui aura été donnée 
à sa demande.

conventIon pour La répressIon de La capture  
ILLIcIte d’aéronefs

Article 7

L’État contractant sur le territoire duquel l’auteur 
présumé de l’infraction est découvert, s’il n’extrade pas 
ce dernier, soumet l’affaire, sans aucune exception et que 
l’infraction ait ou non été commise sur son territoire, à ses 
autorités compétentes pour l’exercice de l’action pénale. 
Ces autorités prennent leur décision dans les mêmes 
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conditions que pour toute infraction de droit commun de 
caractère grave conformément aux lois de cet État.

conventIon pour La préventIon ou La répressIon des actes 
de terrorIsme quI prennent La forme de déLIts contre 
Les personnes aInsI que de L’extorsIon connexe à ces 
déLIts Lorsque de teLs actes ont des répercussIons 
InternatIonaLes (organIsatIon des états amérIcaIns)

Article 5

Lorsque l’extradition sollicitée en raison de l’un 
quelconque des délits visés à l’article 2 n’a pas été accordée 
parce que la personne qui fait l’objet de la demande est 
un ressortissant de l’État requis ou par suite de tout autre 
empêchement constitutionnel ou légal, l’État requis est 
obligé de porter le cas à la connaissance des autorités 
nationales compétentes pour les poursuites judiciaires, 
comme si le fait avait été commis sur son territoire. La 
décision prise par lesdites autorités sera communiquée 
à l’État requérant. Dans le procès la garantie établie à 
l’article précédent sera respectée.

conventIon sur Les substances psycHotropes

Article 22

[…]

2. Sous réserve des dispositions constitutionnelles, 
du système juridique et de la législation nationale de 
chaque Partie : 

a) […]

iv) Les infractions graves précitées, qu’elles 
soient commises par des nationaux ou des étrangers, 
seront poursuivies par la Partie sur le territoire de 
laquelle l’infraction a été commise ou par la Partie 
sur le territoire de laquelle le délinquant se trouve si 
1’extradition n’est pas compatible avec la législation 
de la Partie à laquelle la demande est adressée et si le 
délinquant n’a pas déjà été poursuivi et jugé.

conventIon pour La répressIon d’actes ILLIcItes 
dIrIgés contre La sécurIté de L’avIatIon cIvILe

(Voir aussi le Protocole pour la répression des actes illicites 
de violence dans les aéroports servant à l’aviation civile 
internationale, complémentaire à la Convention pour la 
répression d’actes illicites dirigés contre la sécurité de 
l’aviation civile.)

Article 7

L’État contractant sur le territoire duquel l’auteur 
présumé de l’une des infractions est découvert, s’il 
n’extrade pas ce dernier, soumet l’affaire, sans aucune 
exception et que l’infraction ait ou non été commise sur 
son territoire, à ses autorités compétentes pour l’exercice 
de l’action pénale. Ces autorités prennent leur décision 
dans les mêmes conditions que pour toute infraction de 
droit commun de caractère grave conformément aux lois 
de cet État.

conventIon sur La préventIon et La répressIon des 
InfractIons contre Les personnes JouIssant d’une 
protectIon InternatIonaLe, y comprIs Les agents 
dIpLomatIques 

Article 7

L’État partie sur le territoire duquel se trouve l’auteur 
présumé de l’infraction, s’il n’extrade pas ce dernier, 
soumet l’affaire, sans aucune exception et sans retard 
injustifié, à ses autorités compétentes pour l’exercice 
de l’action pénale, selon une procédure conforme à la 
législation de cet État. 

conventIon européenne pour La répressIon 
du terrorIsme (conseIL de L’europe)

Article 7

Un État contractant sur le territoire duquel l’auteur 
soupçonné d’une infraction visée à l’article 1er est 
découvert et qui a reçu une demande d’extradition dans les 
conditions mentionnées au paragraphe 1er de l’article 6, 
soumet, s’il n’extrade pas l’auteur soupçonné de 
l’infraction, l’affaire sans aucune exception et sans retard 
injustifié, à ses autorités compétentes pour l’exercice 
de l’action pénale. Ces autorités prennent leur décision 
dans les mêmes conditions que pour toute infraction de 
caractère grave conformément aux lois de cet État.

conventIon de L’organIsatIon de L’unIté afrIcaIne 
sur L’éLImInatIon du mercenarIat en afrIque

Article 9. Extradition

[…]

3. Lorsqu’un national est l’objet de la demande 
d’extradition, l’État requis devra, si l’extradition est 
refusée, engager des poursuites pour l’infraction commise. 

conventIon sur La protectIon pHysIque 
des matIères nucLéaIres 

Article 10

L’État partie sur le territoire duquel se trouve l’auteur 
présumé de l’infraction, s’il n’extrade pas ce dernier, 
soumet l’affaire, sans aucune exception et sans retard 
injustifié, à ses autorités compétentes pour l’exercice 
de l’action pénale, selon une procédure conforme à la 
législation dudit État.

conventIon InternatIonaLe contre La prIse d’otages

Article 8

1. L’État partie sur le territoire duquel l’auteur 
présumé de l’infraction est découvert, s’il n’extrade pas 
ce dernier, soumet l’affaire, sans aucune exception, et que 
l’infraction ait été ou non commise sur son territoire, à ses 
autorités compétentes pour l’exercice de l’action pénale 
selon une procédure conforme à la 1égislation de cet 
État. Ces autorités prennent leur décision dans les mêmes 
conditions que pour toute infraction de droit commun de 
nature grave conformément aux lois de cet État. 
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conventIon InteramérIcaIne sur L’extradItIon 
(organIsatIon des états amérIcaIns)

Article 2. Juridiction

[…]

3. L’État requis a la faculté de refuser l’extradition 
lorsqu’il est compétent, au regard de sa propre législation, 
pour juger l’individu réclamé pour l’infraction qui a 
motivé la demande d’extradition. Si l’État requis refuse 
l’extradition pour cette raison, il devra soumettre l’affaire 
à ses autorités compétentes et communiquer à l’État 
requérant la décision prise sur le cas.

Article 8. Poursuites par l’État requis

Lorsque, saisi d’une demande d’extradition en bonne et 
due forme, l’État requis refuse de livrer l’individu réclamé, 
il a le devoir de juger cet individu pour l’infraction qui 
lui est imputée comme si celle-ci avait été commise sur 
son propre territoire, toutes les fois que sa législation ou 
d’autres traités lui permettent de le faire, et devra dans 
ce cas notifier à l’État requérant la décision rendue en la 
circonstance. 

conventIon contre La torture et autres peInes ou 
traItements crueLs, InHumaIns ou dégradants 

Article 7

1. L’État partie sur le territoire sous la juridiction 
duquel l’auteur présumé d’une infraction visée à 
1’article 4 est découvert, s’il n’extrade pas ce dernier, 
soumet l’affaire, dans les cas visés à l’article 5, à ses 
autorités compétentes pour l’exercice de l’action pénale.

conventIon InteramérIcaIne pour La préventIon  
et La répressIon de La torture

Article 14

Quand un État partie n’accorde pas l’extradition, il 
soumet l’affaire à ses autorités compétentes comme si 
le crime avait été commis dans sa juridiction aux fins 
d’instruction et, le cas échéant, de poursuites pénales, 
dans les conditions définies par sa législation nationale. 
La décision prise par ces autorités est communiquée à 
l’État requérant.

conventIon régIonaLe de L’assocIatIon sud-asIatIque de 
coopératIon régIonaLe sur La répressIon du terrorIsme

Article IV

Un État contractant sur le territoire duquel l’auteur 
soupçonné d’une infraction visée à l’article premier 
ou érigée en tant que telle aux termes de l’article II est 
découvert, et qui a reçu une demande d’extradition d’un 
autre État contractant, soumet, s’il n’extrade pas l’auteur 
soupçonné de l’infraction, l’affaire, sans exception et 
sans retard, à ses autorités compétentes afin qu’elles 
envisagent des poursuites judiciaires. Ces autorités 
prennent leur décision dans les mêmes conditions que 
pour toute infraction de caractère grave conformément 
aux lois de cet État.

conventIon pour La répressIon d’actes ILLIcItes 
contre La sécurIté de La navIgatIon marItIme

Article 10

1. L’État Partie sur le territoire duquel l’auteur ou 
l’auteur présumé de l’infraction est découvert est tenu, 
dans les cas où l’article 6 s’applique, s’il ne l’extrade 
pas, de soumettre l’affaire, sans retard et sans aucune 
exception, que l’infraction ait été ou non commise sur 
son territoire, à ses autorités compétentes pour l’exercice 
de l’action pénale selon une procédure conforme à la 
législation de cet État. Ces autorités prennent leur décision 
dans les mêmes conditions que pour toute autre infraction 
de caractère grave conformément aux lois de cet État.

conventIon des natIons unIes contre Le trafIc 
ILLIcIte de stupéfIants et de substances psycHotropes

Article 6. Extradition

[…]

9. Sans préjudice de l’exercice de la compétence 
pénale établie conformément à son droit interne, une 
Partie sur le territoire de laquelle se trouve l’auteur 
présumé d’une infraction doit :

a) Si, pour les motifs énoncés à l’alinéa a du 
paragraphe 2 de l’article 4, elle ne l’extrade pas pour 
une infraction établie conformément au paragraphe 1 de 
l’article 3, soumettre l’affaire à ses autorités compétentes 
pour l’exercice de l’action pénale, à moins qu’il n’en soit 
convenu autrement avec la Partie requérante ; 

b) Si elle ne l’extrade pas pour une telle infraction 
et qu’elle a établi sa compétence en ce qui concerne cette 
infraction conformément à l’alinéa b du paragraphe 2 de 
l’article 4, soumettre l’affaire à ses autorités compétentes 
pour l’exercice de l’action pénale, à moins que la Partie 
requérante ne demande qu’il en soit autrement afin de 
préserver sa compétence légitime.

conventIon InternatIonaLe contre Le recrutement, 
L’utILIsatIon, Le fInancement et L’InstructIon de 
mercenaIres

Article 12

L’État partie sur le territoire duquel l’auteur présumé 
de l’infraction est découvert, s’il n’extrade pas ce dernier, 
est tenu, sans aucune exception, et que l’infraction 
dont il s’agit ait été ou non commise sur son territoire, 
de soumettre l’affaire à ses autorités compétentes pour 
l’exercice de l’action pénale, selon une procédure 
conforme à la législation de cet État. Ces autorités 
prennent leur décision dans les mêmes conditions que 
pour toute autre infraction de nature grave conformément 
à la législation de cet État.

conventIon InteramérIcaIne sur La dIsparItIon  
forcée des personnes

Article VI

L’État partie qui ne consent pas à l’extradition soumet 
l’affaire à ses autorités compétentes comme si le crime 
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avait été commis sur son territoire afin qu’elles mènent 
une enquête et, le cas échéant, engagent des poursuites 
pénales, en conformité avec son droit national. Les 
décisions prises par ces autorités sont communiquées à 
l’État qui a demandé l’extradition.

conventIon d’extradItIon de La communauté économIque 
des états de L’afrIque de L’ouest (cedeao)

Article 10

[…]

2. L’État requis qui n’extrade pas son national devra, 
sur la demande de l’État requérant, soumettre l’affaire 
aux autorités compétentes afin que des poursuites 
judiciaires puissent être exercées s’il y a lieu. À cet effet, 
les dossiers, informations et objets relatifs à l’infraction 
seront transmis gratuitement soit par la voie diplomatique 
soit par toute autre voie qui sera convenue entre les États 
concernés. L’État requérant sera informé de la suite qui 
aura été donnée à sa demande.

conventIon sur La sécurIté du personneL  
des natIons unIes et du personneL assocIé

(Voir aussi le Protocole facultatif relatif à la Conven-
tion sur la sécurité du personnel des Nations Unies et du 
personnel associé.)

Article 14. Exercice de l’action pénale contre  
les auteurs présumés d’infractions

L’État partie sur le territoire duquel l’auteur présumé 
de l’infraction est découvert, s’il n’extrade pas ce dernier, 
soumet l’affaire, sans aucune exception et sans retard indu, 
à ses autorités compétentes pour l’exercice de l’action 
pénale selon une procédure conforme à sa législation. 
Ces autorités prennent leur décision dans les mêmes 
conditions que pour toute infraction de droit commun de 
nature grave conformément à la législation de cet État.

conventIon InteramérIcaIne contre La corruptIon 
(organIsatIon des états amérIcaIns)

Article XIII. Extradition

[…]

6. Si l’extradition demandée à raison d’une infraction 
à laquelle s’applique le présent article est refusée 
uniquement sur la base de la nationalité de la personne 
qui fait l’objet de la requête, ou parce que la Partie 
requise se considère compétente en l’espèce, la Partie 
requise soumet l’affaire à ses autorités compétentes pour 
l’exercice de l’action pénale, sauf si d’autres dispositions 
ont été convenues avec la Partie requérante, et l’informe 
en temps opportun du jugement définitif. 

conventIon InteramérIcaIne contre La fabrIcatIon et Le 
trafIc ILLIcItes d’armes à feu, de munItIons, d’expLosIfs 
et d’autres matérIeLs connexes (organIsatIon des 
états amérIcaIns)

Article XIX. Extradition

[…]

6. Si l’extradition sollicitée au titre d’une infraction à 
laquelle s’applique le présent article est refusée seulement 
sur la base de la nationalité de la personne qui fait l’objet 
de la requête, l’État partie requis soumet l’affaire à ses 
autorités compétentes pour l’exercice de l’action pénale, 
en vertu des mêmes critères, lois et procédures appliqués 
à ces infractions lorsque celles-ci sont commises sur son 
territoire. L’État partie requis et l’État partie requérant 
peuvent, conformément à leur législation nationale, 
convenir d’autres dispositions à l’occasion de toutes 
poursuites visées dans le présent paragraphe.

conventIon InternatIonaLe pour La répressIon 
des attentats terrorIstes à L’expLosIf

Article 8

1. Dans les cas où les dispositions de l’article 6 sont 
applicables, l’État Partie sur le territoire duquel se trouve 
l’auteur présumé de l’infraction est tenu, s’il ne l’extrade 
pas, de soumettre l’affaire, sans retard excessif et sans 
aucune exception, que l’infraction ait été ou non commise 
sur son territoire, à ses autorités compétentes pour l’exercice 
de l’action pénale selon une procédure conforme à la 
législation de cet État. Ces autorités prennent leur décision 
dans les mêmes conditions que pour toute autre infraction 
de caractère grave conformément aux lois de cet État. 

conventIon sur La Lutte contre La corruptIon d’agents 
pubLIcs étrangers dans Les transactIons commercIaLes 
InternatIonaLes

Article 10

[…]

3. Chaque Partie prend les mesures nécessaires pour 
faire en sorte soit de pouvoir extrader ses ressortissants, 
soit de pouvoir les poursuivre à raison de l’infraction de 
corruption d’un agent public étranger. Une Partie qui 
refuse une demande d’extradition d’une personne pour 
corruption d’un agent public étranger au seul motif que 
cette personne est son ressortissant doit soumettre l’affaire 
à ses autorités compétentes aux fins de poursuites.

conventIon arabe reLatIve à La répressIon 
du terrorIsme (LIgue des états arabes)

Article 6

Il ne pourra être procédé à l’extradition dans tous les 
cas ci-après :

[…]

h) Si le système juridique de l’État requis ne l’autorise 
pas à extrader ses ressortissants. En ce cas, ce dernier État 
poursuivra ses ressortissants qui ont commis une infraction 
terroriste dans un autre État contractant, à la condition 
que dans les deux États cette infraction soit passible d’une 
peine privative de liberté d’une durée égale ou supérieure 
à un an. Pour déterminer la nationalité de la personne dont 
l’extradition est demandée, on se situera à la date à laquelle 
l’infraction aura été commise et, à cet effet, on mettra à 
profit l’enquête menée par l’État requérant. 
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conventIon sur La protectIon de L’envIronnement 
par Le droIt pénaL (conseIL de L’europe)

(Voir supra la note 194.)

conventIon pénaLe sur La corruptIon 
(conseIL de L’europe)

Article 27

[…]

5. Si l’extradition demandée à raison d’une infraction 
établie conformément à la présente Convention est refusée 
uniquement sur la base de la nationalité de la personne qui 
fait l’objet de la requête, ou parce que la Partie requise 
se considère compétente en l’espèce, la Partie requise 
soumet l’affaire à ses autorités compétentes aux fins de 
poursuites, sauf si d’autres dispositions ont été convenues 
avec la Partie requérante, et l’informe en temps opportun 
du résultat définitif. 

deuxIème protocoLe reLatIf à La conventIon de La Haye 
de 1954 pour La protectIon des bIens cuLtureLs en cas 
de confLIt armé

Article 17. Poursuites

1. La Partie sur le territoire de laquelle est constatée 
la présence de l’auteur présumé d’une infraction énoncée 
aux alinéas a à c de l’article 15, si elle ne l’extrade pas, 
saisit sans exception aucune et sans délai excessif, les 
autorités compétentes aux fins de poursuites, selon une 
procédure conforme à son droit interne ou, le cas échéant, 
aux règles pertinentes du droit international. 

conventIon de L’organIsatIon de La conférence 
IsLamIque pour combattre Le terrorIsme InternatIonaL 

Article 6

L’extradition n’est pas permise dans les cas ci-après : 

[…]

8. Lorsque la législation de l’État saisi de la demande 
d’extradition ne lui permet pas d’extrader ses nationaux. 
Dans ce cas, cet État aura l’obligation de mettre en 
accusation quiconque parmi eux aura commis un crime 
terroriste punissable dans les deux États par une peine 
privative de liberté pour une durée d’au moins un an ou 
par une peine plus sévère. Il devra préciser la nationalité 
de la personne objet de la demande d’extradition à la date 
où le crime a été commis. À ce propos, on peut avoir 
recours aux instructions déjà menées par l’État requérant.

conventIon de L’oua sur La préventIon 
et La Lutte contre Le terrorIsme

Article 8

[…]

4. L’État Partie sur le territoire duquel se trouve 
l’auteur présumé d’un acte terroriste, est dans l’obligation 

de saisir ses autorités compétentes de l’affaire, à des fins 
de poursuites judiciaires conformément à la législation 
nationale, dans le cas où cet État n’extrade pas une telle 
personne, qu’il s’agisse ou non d’un acte commis sur son 
territoire. 

conventIon InternatIonaLe pour La répressIon 
du fInancement du terrorIsme

Article 10

1. Dans les cas où les dispositions de l’article 7 
sont applicables, l’État Partie sur le territoire duquel 
se trouve l’auteur présumé de l’infraction est tenu, s’il 
ne l’extrade pas, de soumettre l’affaire, sans retard 
excessif et sans aucune exception, que l’infraction ait 
été ou non commise sur son territoire, à ses autorités 
compétentes pour qu’elles engagent des poursuites 
pénales selon la procédure prévue par sa législation. 
Ces autorités prennent leur décision dans les mêmes 
conditions que pour toute autre infraction de caractère 
grave conformément aux lois de cet État. 

protocoLe facuLtatIf à La conventIon reLatIve aux 
droIts de L’enfant, concernant La vente d’enfants, La 
prostItutIon des enfants et La pornograpHIe mettant 
en scène des enfants 

Article 5

[…]

5. Si une demande d’extradition est présentée au 
motif d’une infraction visée au paragraphe 1 de l’article 3, 
et si l’État requis n’extrade pas ou ne veut pas extrader, 
à raison de la nationalité de l’auteur de l’infraction, cet 
État prend les mesures voulues pour saisir ses autorités 
compétentes aux fins de poursuites. 

conventIon des natIons unIes contre  
La crImInaLIté transnatIonaLe organIsée 

(Voir aussi le Protocole additionnel à la Convention 
des Nations Unies contre la criminalité transnationale 
organisée visant à prévenir, réprimer et punir la traite des 
personnes, en particulier des femmes et des enfants ; le 
Protocole contre le trafic illicite de migrants par terre, air 
et mer, additionnel à la Convention des Nations Unies 
contre la criminalité transnationale organisée ; et le 
Protocole contre la fabrication et le trafic illicites d’armes 
à feu, de leurs pièces, éléments et munitions, additionnel 
à la Convention des Nations Unies contre la criminalité 
transnationale organisée.)

Article 16. Extradition

[…]

10. Un État Partie sur le territoire duquel se trouve 
l’auteur présumé de l’infraction, s’il n’extrade pas cette 
personne au titre d’une infraction à laquelle s’applique 
le présent article au seul motif qu’elle est l’un de ses 
ressortissants, est tenu, à la demande de l’État Partie 
requérant l’extradition, de soumettre l’affaire sans 
retard excessif à ses autorités compétentes aux fins de 
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poursuites. Lesdites autorités prennent leur décision et 
mènent les poursuites de la même manière que pour toute 
autre infraction grave en vertu du droit interne de cet État 
Partie. Les États Parties intéressés coopèrent entre eux, 
notamment en matière de procédure et de preuve, afin 
d’assurer l’efficacité des poursuites. 

conventIon sur La cybercrImInaLIté 
(conseIL de L’europe)

Article 24. Extradition

[…]

6. Si l’extradition pour une infraction pénale 
mentionnée au paragraphe 1 du présent article est refusée 
uniquement sur la base de la nationalité de la personne 
recherchée ou parce que la Partie requise s’estime 
compétente pour cette infraction, la Partie requise 
soumet l’affaire, à la demande de la Partie requérante, 
à ses autorités compétentes aux fins de poursuites, et 
rendra compte, en temps utile, de l’issue de l’affaire à 
la Partie requérante. Les autorités en question prendront 
leur décision et mèneront l’enquête et la procédure de la 
même manière que pour toute autre infraction de nature 
comparable, conformément à la législation de cette 
Partie. 

dIsposItIf de Londres pour L’extradItIon 
entre pays du commonweaLtH*

16. 1) Afin de veiller à ce qu’un pays du 
Commonwealth ne puisse servir de refuge pour échapper 
à la justice, tout pays qui se réserve le droit de refuser 
d’extrader ses nationaux ou ses résidents permanents 
en accord avec l’article 15, paragraphe 3, prend, dans 
le respect de sa constitution, les mesures législatives 
ou autres qui seraient nécessaires ou expédientes en 
la circonstance pour faciliter la mise en jugement ou le 
châtiment d’une personne dont l’extradition est refusée 
pour ce motif.

2) Les mesures législatives nécessaires pour donner 
effet au paragraphe 1 pourront être les suivantes :

a) soumettre l’affaire aux autorités compétentes du 
pays requis pour l’exercice de l’action pénale ;

b) autoriser :

i) l’extradition temporaire de l’intéressé afin qu’il 
soit jugé dans le pays requérant à condition qu’à la 
suite du procès et du verdict il soit remis au pays requis 
pour purger sa peine ; et

ii) le transfèrement des personnes condamnées ; 
ou

c) permettre qu’une demande soit adressée aux 
autorités compétentes du pays requérant pour obtenir des 
éléments de preuve et autres renseignements de nature 
à assurer aux autorités du pays requis les moyens de 
poursuivre l’intéressé pour l’infraction.

* Le dispositif n’est pas un instrument international contraignant.

conventIon de L’unIon afrIcaIne sur La 
préventIon et La Lutte contre La corruptIon 

Article 15. Extradition

[…]

6. Au cas où un État Partie sur le territoire duquel 
se trouve une personne inculpée ou reconnue coupable 
d’un acte de corruption ou d’infractions assimilées 
refuse de l’extrader, sous prétexte qu’il est lui-même 
compétent pour reconnaître cette infraction, l’État 
requis est obligé de soumettre le cas, sans délai, à ses 
autorités compétentes pour faire juger l’auteur présumé 
de l’infraction, à moins d’en convenir autrement avec 
l’État requérant, et doit faire rapport du jugement à 
l’État requérant. 

conventIon des natIons unIes contre La corruptIon 

Article 44. Extradition

[…]

11. Un État Partie sur le territoire duquel se trouve 
l’auteur présumé d’une infraction, s’il n’extrade pas cette 
personne au titre d’une infraction à laquelle s’applique 
le présent article au seul motif qu’elle est l’un de ses 
ressortissants, est tenu, à la demande de l’État Partie 
requérant l’extradition, de soumettre l’affaire sans 
retard excessif à ses autorités compétentes aux fins de 
poursuites. Lesdites autorités prennent leur décision et 
mènent les poursuites de la même manière que pour toute 
autre infraction grave en vertu du droit interne de cet État 
Partie. Les États Parties intéressés coopèrent entre eux, 
notamment en matière de procédure et de preuve, afin 
d’assurer l’efficacité des poursuites. 

conventIon du conseIL de coopératIon des états 
arabes du goLfe sur La Lutte contre Le terrorIsme

Article 20

L’extradition n’est pas possible :

[…]

h) Si la législation de l’État requis ne lui permet pas 
d’extrader ses ressortissants, celui-ci s’engage à inculper 
le ressortissant qui a perpétré un crime terroriste dans tout 
autre État contractant, si le crime est puni d’une privation 
de liberté d’au moins un an dans chacun des deux États. 
La nationalité de la personne dont l’extradition est requise 
est déterminée à la date de la commission du crime pour 
lequel l’extradition est sollicitée, sur la base des enquêtes 
effectuées par l’État requérant.

conventIon InternatIonaLe pour La répressIon 
des actes de terrorIsme nucLéaIre 

Article 11

1. Dans les cas où les dispositions de l’article 9 
sont applicables, l’État Partie sur le territoire duquel se 
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trouve l’auteur présumé de l’infraction est tenu, s’il ne 
l’extrade pas, de soumettre l’affaire, sans retard excessif 
et sans aucune exception, que l’infraction ait été ou non 
commise sur son territoire, à ses autorités compétentes 
pour l’exercice de l’action pénale selon une procédure 
conforme à la législation de cet État. Ces autorités 
prennent leur décision dans les mêmes conditions que 
pour toute autre infraction ayant un caractère grave au 
regard des lois de cet État. 

conventIon du conseIL de L’europe 
pour La préventIon du terrorIsme 

Article 18. Extrader ou poursuivre

1. Dans les cas où elle est compétente en vertu de 
l’article 14, la Partie sur le territoire de laquelle se trouve 
l’auteur présumé de l’infraction est tenue, si elle ne 
l’extrade pas, de soumettre l’affaire, sans retard excessif 
et sans aucune exception, que l’infraction ait été ou non 
commise sur son territoire, à ses autorités compétentes 
pour l’exercice de l’action pénale, selon une procédure 
conforme à la législation de cette Partie. Ces autorités 
prennent leur décision dans les mêmes conditions que pour 
toute autre infraction de caractère grave, conformément 
aux lois de cette Partie. 

conventIon InternatIonaLe pour La protectIon de 
toutes Les personnes contre Les dIsparItIons forcées 

Article 11

1. L’État Partie sur le territoire sous la juridiction 
duquel l’auteur présumé d’un crime de disparition forcée 
est découvert, s’il n’extrade pas ce dernier, ou ne le remet 
pas à un autre État conformément à ses obligations inter-
nationales ou à une juridiction pénale internationale dont 
il a reconnu la compétence, soumet l’affaire à ses autorités 
compétentes pour l’exercice de l’action pénale.

conventIon de L’assocIatIon des natIons  
de L’asIe du sud-est sur La Lutte contre Le terrorIsme 

Article XIII. Extradition

1. La Partie sur le territoire de laquelle se trouve 
l’auteur présumé d’une infraction est tenue, dans les cas 
auxquels l’article VII de la présente Convention s’applique, 
si elle n’extrade pas ledit auteur, sans exception et que 
l’infraction ait ou non été commise sur son territoire, 
de soumettre le cas sans retard excessif à ses autorités 
compétentes aux fins de poursuites, selon les procédures 
prévues dans son droit interne. Lesdites autorités statuent 
de la même manière que pour toute autre infraction grave 
au regard du droit interne de ladite Partie.
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Introduction

1. Durant la soixante et unième session de la Commis-
sion, en 2009, le Groupe de travail créé pour le sujet 
« L’obligation d’extrader ou de poursuivre (aut dedere 
aut judicare) » a proposé, à la Commission, pour 
l’examen du sujet, un cadre général exposant de manière 
aussi complète que possible les questions à examiner, 
sans leur assigner aucun ordre de priorité1. Comme 
expliqué dans le rapport de la Commission, « [c]e 
cadre général […] ne devait pas être considéré comme 
apportant une réponse définitive quant au caractère plus 
ou moins général de l’approche devant être adoptée par la 
Commission dans le traitement du sujet2 », et il revenait 
au Rapporteur spécial de déterminer l’ordre précis des 
questions à traiter ainsi que la structure et l’articulation 
des projets d’article qu’il envisageait d’élaborer sur les 
divers aspects du sujet3.

2. À la soixante-deuxième session, en 2010, le Secrétariat 
a présenté à la Commission une étude nommée « Examen 
des conventions multilatérales qui pourraient présenter 
un intérêt pour les travaux de la Commission du droit 

1 Voir Annuaire… 2009, vol. II (2e partie), p. 148 et 149, par. 202 et 
204, respectivement.

2 Ibid., p. 148, par. 202.
3 Ibid., p. 148 et 149, par. 203.

international sur le sujet intitulé “L’obligation d’extrader 
ou de poursuivre (aut dedere aut judicare)” »4. Cette étude 
a recensé plus de soixante instruments multilatéraux qui 
contiennent des dispositions combinant l’extradition et 
les poursuites en tant qu’alternative pour punir les auteurs 
d’infractions. Elle contient une description et propose 
une typologie des instruments pertinents à la lumière de 
ces dispositions, et examine les travaux préparatoires de 
certaines conventions clefs qui ont servi de modèle dans 
ce domaine, ainsi que les réserves faites aux dispositions 
pertinentes. Elle met aussi en lumière les différences et 
les similarités entre les dispositions examinées, ainsi que 
leur évolution.

3. L’étude du Secrétariat peut être une bonne base pour 
l’examen du sujet par le Groupe de travail à la session 
en cours. Eu égard à la pratique conventionnelle dans ce 
domaine telle qu’elle ressort de la description qui en est 
faite dans l’étude, le Groupe de travail pourrait poursuivre 
l’examen des questions qui se posent dans ce contexte, 
apporter à certaines d’entre elles des réponses provisoires, 
et décider de la marche à suivre aux fins de l’examen du 
sujet par la Commission.

4 Document A/CN.4/630, reproduit dans le présent volume.

Questions que doit examiner le Groupe de travail 

4. Le présent document contient des observations et des 
suggestions quant aux questions que le Groupe de travail 
pourra vouloir examiner à la session en cours, compte 
tenu du cadre général proposé en 2009.

A. Les fondements juridiques de 
l’obligation d’extrader ou de poursuivre 

5. L’examen des conventions multilatérales dans ce 
domaine montre que, comme l’a fait observer le Groupe 
de travail à sa dernière session5, les clauses qui peuvent 
être considérées énonçant des obligations en relation 
avec l’extradition ou les poursuites sont liées à l’objectif 
d’imposer une obligation de coopérer dans la lutte 
contre l’impunité s’agissant de certaines infractions6. 
L’étude du Secrétariat fait toutefois apparaître une grande 
diversité dans la formulation, le contenu et la portée de 
ces obligations dans la pratique conventionnelle. Cela 
peut influer sur la manière dont la Commission devrait 
examiner les questions de savoir si et dans quelle mesure 
l’obligation d’extrader ou de poursuivre a un fondement en 
droit international coutumier et si elle est inextricablement 
liée à certains crimes « d’ordre coutumier7 ».

6. L’étude du Secrétariat propose une typologie des 
dispositions conventionnelles pertinentes en classant 

5 Voir le paragraphe a i) du cadre général proposé à la Commission 
pour l’examen du sujet « L’obligation d’extrader ou de poursuivre (aut 
dedere aut judicare) », établi par le Groupe de travail, Annuaire… 2009, 
vol. II (2e partie), p. 149, par. 204.

6 Voir l’étude du Secrétariat (note 4 supra), par. 150.
7 Par. a iii) et iv) du cadre général (voir supra la note 5).

les conventions examinées dans les quatre catégories 
ci-après8 :

a) la Convention internationale pour la répression du 
faux monnayage et les conventions qui ont suivi le même 
modèle ;

b) les Conventions de Genève pour la protection des 
victimes de la guerre (Conventions de Genève de 1949) 
et le Protocole additionnel aux Conventions de Genève 
du 12 août 1949 relatif à la protection des victimes des 
conflits armés internationaux (Protocole I) ;

c) les conventions régionales en matière 
d’extradition ; et

d) la Convention pour la répression de la capture 
illicite d’aéronefs et les conventions qui ont suivi le même 
modèle.

7. Ce classement, qui combine critères de fond et 
chronologiques, a le mérite de mettre en lumière les 
différences et les similarités entre ces dispositions, ainsi que 
leur évolution, comme l’a envisagé le Groupe de travail. 
Toutefois, comme indiqué dans l’étude du Secrétariat, 
d’autres classements peuvent être envisagés (par exemple, 
un classement qui distinguerait entre conventions 
multilatérales en matière d’extradition et conventions 
concernant certaines infractions intéressant la communauté 
internationale), et la Commission peut également souhaiter 
les envisager pour examiner certains aspects du sujet.

8 Étude du Secrétariat (note 4 supra), par. 7.
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8. Il est proposé que le Groupe de travail détermine, 
compte tenu de l’analyse des conventions multilatérales 
figurant dans l’étude du Secrétariat, s’il est souhaitable que 
la Commission adopte une approche générale du sujet ou si 
elle devrait se concentrer sur certaines catégories précises 
d’obligations (celles énoncées dans les conventions sur le 
terrorisme, par exemple). À cet égard, le Groupe de travail 
devrait se demander quelle typologie de dispositions 
conventionnelles sert le mieux les objectifs poursuivis par 
la Commission dans l’examen du sujet.

B. Le champ d’application ratione materiae 
de l’obligation d’extrader ou de poursuivre

9. L’étude du Secrétariat confirme que les clauses comme 
celles qui intéressent la Commission au titre du présent 
sujet figurent dans des conventions multilatérales relatives 
à un large éventail d’infractions, comme la contrefaçon, 
le terrorisme, le trafic de drogues et de substances 
psychotropes, la traite des personnes, les crimes de guerre, 
la torture, les mercenaires, les crimes contre la sécurité du 
personnel des Nations Unies, la criminalité transnationale, 
la corruption ou les disparitions forcées. Toutefois, elle 
révèle aussi que, dans la pratique conventionnelle, la 
formulation et le contenu de l’obligation peuvent varier 
d’une catégorie d’infractions à l’autre et, au moins dans 
certains cas, d’une convention à l’autre pour la même 
catégorie d’infractions. La Commission pourrait donc, 
à titre préliminaire, recenser les catégories d’infractions 
qui sont pertinentes aux fins de l’examen des questions 
touchant le champ d’application ratione materiae de 
l’obligation énoncées dans le cadre général9.

10. Il est proposé que le Groupe de travail détermine, 
compte tenu de la pratique conventionnelle décrite dans 
l’étude du Secrétariat, s’il est souhaitable d’examiner 
le champ d’application ratione materiae de l’obligation 
d’extrader ou de poursuivre sur la base d’une classification 
des infractions concernées. Le Groupe de travail pourrait 
se demander, en particulier, si la Commission doit 
s’intéresser à certaines catégories d’infractions (par 
exemple, se poser la question de savoir si l’obligation 
d’extrader ou de poursuivre applicable aux violations 
graves des Conventions de Genève de 1949 s’applique 
aussi à d’autres crimes de droit international comme les 
autres crimes de guerre, les crimes contre l’humanité 
ou le génocide ; ou si l’obligation énoncée dans de 
nombreuses conventions antiterroristes s’applique aussi 
aux autres infractions relevant du terrorisme qui ne sont 
pas envisagées dans ces conventions ou à d’autres crimes 
qui préoccupent la communauté internationale).

C. Le contenu de l’obligation 
d’extrader ou de poursuivre

11. L’examen des conventions multilatérales en la 
matière fournit des éléments précieux à la Commission 
pour analyser, au moins dans la pratique conventionnelle, 
le sens et la portée de chacun des deux éléments de 
l’obligation d’extrader ou de poursuivre, ainsi que la 
relation entre ces deux éléments, y compris les questions 
mises en lumière dans le cadre général10.

9 Voir le paragraphe b du cadre général (note 5 supra).
10 Voir le paragraphe c du cadre général (note 5 supra).

12. Pour ce qui est, en particulier, de la question de savoir 
si un des éléments a priorité sur l’autre, et si l’État requis 
jouit d’un pouvoir discrétionnaire s’agissant d’extrader 
ou de poursuivre, l’étude du Secrétariat révèle que si 
certaines dispositions conventionnelles semblent obliger 
l’État à engager des poursuites dès qu’il a connaissance 
de la présence de l’auteur de l’infraction sur son territoire, 
une obligation dont l’État peut se libérer en accordant 
l’extradition, dans d’autres dispositions l’obligation 
d’engager des poursuites n’est mise en œuvre que par 
le refus de remettre l’accusé dont l’extradition a été 
demandée11. L’interprétation des dispositions pertinentes 
à cet égard soulève néanmoins quelques difficultés, 
comme l’illustre la question de savoir si la clause figurant 
dans la Convention pour la répression de la capture 
illicite d’aéronefs (et dans des dispositions similaires 
figurant dans d’autres conventions) doit être interprétée 
comme mettant l’obligation en œuvre dès qu’il est avéré 
que la personne accusée de l’infraction est présente sur 
le territoire de l’État, qu’il y ait eu ou non demande 
d’extradition12. La question se pose aussi de savoir quels 
facteurs déterminent le contenu de l’obligation d’extrader 
ou de poursuivre, par exemple la nature de la Convention, 
le degré de coopération en matière judiciaire ou la gravité 
de l’infraction concernée.

13. Il est suggéré que le Groupe de travail, compte tenu 
de la pratique conventionnelle telle que décrite dans l’étude 
du Secrétariat, examine la relation entre les deux éléments 
de l’obligation d’extrader ou de poursuivre. Il pourrait, 
par exemple, à la lumière de la jurisprudence du Comité 
contre la torture13, déterminer si les diverses dispositions 
figurant dans des conventions contemporaines doivent 
être interprétées comme obligeant l’État à engager des 
poursuites dès que la présence de la personne accusée 
de l’infraction sur son territoire est avérée, et s’il existe 
en droit international coutumier une obligation similaire 
pour une ou plusieurs catégories d’infractions.

D. Rapport entre l’obligation d’extrader 
ou de poursuivre et d’autres principes

14. L’étude du Secrétariat contient des éléments 
susceptibles de contribuer à un examen plus approfondi de 
la relation entre l’obligation d’extrader ou de poursuivre 
et le principe de la compétence universelle14. Il ressort 
des travaux préparatoires examinés que les conventions 
les plus anciennes veillent à ne pas porter atteinte aux 
principes fondamentaux des systèmes juridiques internes 
des États s’agissant en particulier de la position qu’elles 
prennent sur la question générale de la compétence pénale 
en tant que question de droit international et l’exercice de 
la compétence extraterritoriale. De ce fait, le mécanisme 
prévu dans ces conventions pour poursuivre les auteurs 
d’infractions semble comporter diverses lacunes limitant 
la portée de l’obligation d’extrader ou de poursuivre15. 
Cette question a été envisagée dans la Convention pour 
la répression de la capture illicite d’aéronefs et dans des 

11 Étude du Secrétariat (voir supra la note 4), par. 126.
12 Ibid., par. 130 et 131.
13 Ibid., par. 130.
14 Voir le paragraphe d i) du cadre général (note 5 supra).
15 Voir l’étude du Secrétariat (note 4 supra), par. 17, 18, 22, 24, 41, 

42 et 144.
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conventions postérieures, qui établissent un système 
de compétence à deux niveaux dans le cadre duquel 
l’obligation incombant aux États ayant un lien avec 
l’infraction d’établir leur compétence est complétée par 
l’obligation incombant à chaque État de prendre « les 
mesures nécessaires pour établir sa compétence aux 
fins de connaître de l’infraction dans le cas où l’auteur 
présumé de celle-ci se trouve sur son territoire et où ledit 
État ne l’extrade pas » (art. 4, par. 2) vers un des États 
susvisés16. En d’autres termes, ces conventions ainsi que 
les Conventions de Genève de 1949 et le Protocole I 
énoncent l’obligation d’exercer la compétence universelle 
au moins dans certaines circonstances.

15. Les travaux préparatoires des diverses conventions 
examinées dans l’étude du Secrétariat démontrent aussi 
que c’est essentiellement le principe de la non-extradition 
des nationaux, consacré dans diverses législations et 
constitutions, qui a poussé les gouvernements à concevoir, 
pour poursuivre les auteurs d’infractions, un mécanisme 
qui combine l’exercice de poursuites par l’État où 
l’individu est découvert et l’extradition vers un autre État 
revendiquant un lien particulier avec l’infraction.

16. L’étude du Secrétariat montre en outre que la 
question de la relation du présent sujet avec les principes 
généraux du droit pénal (nullum crimen sine lege, nulla 
poena sine lege, non bis in idem) et les problèmes que 
peuvent poser l’existence de principes contradictoires ou 
de limitations constitutionnelles ont été très présents dans 
les négociations internationales en la matière et ont eu un 
impact sur la formulation des dispositions pertinentes. 

17. Il est suggéré que le Groupe de travail examine 
plus avant la mesure dans laquelle l’obligation d’extrader 
ou de poursuivre est liée au principe de la compétence 
universelle, au moins pour certaines catégories 
d’infractions, et en particulier si, pour que l’obligation 
d’extrader ou de poursuivre puisse être efficacement 
mise en œuvre, l’État sur le territoire duquel la personne 
accusée de l’infraction est présente doit avoir l’obligation 
d’établir sa compétence pour connaître de cette infraction. 
Le Groupe de travail pourra aussi souhaiter examiner 
dans quelle mesure la Commission a besoin d’examiner 
la relation entre le présent sujet et d’autres principes, en 
particulier les principes généraux du droit pénal.

E. Circonstances donnant naissance à 
l’obligation d’extrader ou de poursuivre

18. Comme on l’a déjà noté ci-dessus, la question des 
circonstances donnant naissance à l’obligation d’extrader 
ou de poursuivre a été très présente lors de la négociation 
des conventions examinées dans l’étude du Secrétariat, 
et elle est étroitement liée à celle de la relation entre les 
deux éléments de l’obligation. En particulier, il semble 
que, si certaines conventions (par exemple la Convention 
internationale pour la répression du faux monnayage et, 
pour des raisons évidentes, les conventions d’extradition) 
subordonnent expressément l’obligation de poursuivre au 
rejet d’une demande d’extradition17, d’autres imposent une 
telle obligation dès que la présence de la personne accusée 

16 Ibid., par. 103, 104, 113 et 144.
17 Ibid., par. 133 à 135.

de l’infraction sur le territoire de l’État est avérée18. À 
cet égard, il convient de prendre dûment note de la juris-
prudence du Comité contre la torture, selon laquelle 
l’obligation de poursuivre énoncée dans la Convention 
contre la torture et autres peines ou traitements cruels, 
inhumains ou dégradants « ne dépend pas de l’existence 
préalable d’une demande d’extradition [à l’encontre de 
l’auteur présumé de l’infraction]19 ». Comme l’indique 
également l’étude du Secrétariat, des questions telles que 
celles des normes en matière de preuve auxquelles doit 
satisfaire la demande d’extradition et de l’existence de 
circonstances susceptibles d’empêcher l’obligation de 
prendre effet ont aussi été envisagées dans la pratique 
conventionnelle20.

19. Il est suggéré que le Groupe de travail examine 
la question de savoir si l’obligation d’extrader ou de 
poursuivre est mise en mouvement par la présence de la 
personne accusée de l’infraction sur le territoire de l’État 
ou par le rejet d’une demande d’extradition préalable 
à la lumière de la question de la relation entre les deux 
éléments de l’obligation (voir supra le paragraphe 13). 
Le Groupe de travail pourrait aussi se demander, compte 
tenu de la pratique conventionnelle en la matière, dans 
quelle mesure d’autres questions relatives à la demande 
d’extradition (norme en matière de preuve, caractère 
politique de l’infraction ou immunités, par exemple) ont 
un impact sur la mise en œuvre de l’obligation.

F. La mise en œuvre de l’obligation 
d’extrader ou de poursuivre

20. L’analyse de la pratique conventionnelle menée 
dans l’étude du Secrétariat montre que la plupart des 
traités contiennent, dans une mesure plus ou moins 
importante, des dispositions spécifiques sur la mise 
en œuvre de l’obligation. En particulier, il semble que 
le champ d’application de l’obligation de l’État qui 
n’extrade pas d’engager des poursuites contre l’auteur de 
l’infraction est un sujet qui revient régulièrement lors de 
la négociation de telles conventions et qui a un impact sur 
la formulation des dispositions pertinentes. La principale 
question à cet égard semble être celle de savoir si la 
saisine par l’exécutif des autorités judiciaires compétentes 
aboutira nécessairement à des poursuites contre l’auteur 
de l’infraction ou si ces autorités jouissent en matière de 
poursuites d’un pouvoir discrétionnaire21. Les conventions 
examinées contiennent parfois aussi des règles détaillées 
sur certains aspects de l’extradition et de la procédure 
judiciaire (par exemple comment procéder face à plusieurs 
demandes d’extradition, les garanties procédurales dont 
jouit l’individu concerné, etc.)22. En ce qui concerne le 
contrôle de la mise en œuvre de l’obligation, on notera que 

18 Ibid., par. 127 à 131.
19 Décision du Comité contre la torture en vertu du paragraphe 7 

de l’article 22 de la Convention contre la torture et autres peines ou 
traitements cruels, inhumains ou dégradants, Rapport du Comité contre 
la torture, Documents officiels de l’Assemblée générale, soixante 
et unième session, Supplément no 44 (A/61/44), communication 
no 181/2001, Suleymane Guengueng et consorts c. Sénégal, par. 9.7, 
reproduite au paragraphe 130 de l’étude du Secrétariat (note 4 supra).

20 Voir, par exemple, l’étude du Secrétariat (note 4 supra), par. 141 
et 148.

21 Ibid., par. 145 à 147.
22 Ibid., par. 142 et 148.
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certaines conventions imposent à l’État requis l’obligation 
de rendre compte à l’État requérant du résultat final de 
l’action engagée23.

21. Il est suggéré que le Groupe de travail examine en 
particulier, à la lumière de la pratique conventionnelle, la 
portée de l’obligation de l’État requis d’exercer l’action 
pénale contre la personne accusée de l’infraction, y 
compris la question du pouvoir discrétionnaire dont 
jouissent les autorités judiciaires nationales en matière de 
poursuites.

G. La relation entre l’obligation d’extrader ou de 
poursuivre et la remise de l’auteur présumé de 
l’infraction à un tribunal pénal international 
compétent (la « troisième option »)

22. L’étude du Secrétariat révèle que la possibilité pour 
un État de s’acquitter de son obligation aut dedere aut 
judicare en remettant l’auteur présumé de l’infraction à 
un tribunal pénal international compétent (la « troisième 
option ») a été envisagée dans certains instruments inter-
nationaux. L’exemple le plus poussé d’un tel mécanisme 

23 Ibid., par. 116 i.

est fourni par la Convention mort-née de 1937 pour la 
prévention et la répression du terrorisme, qui prévoyait la 
création d’un tribunal pénal international compétent pour 
connaître des infractions qu’elle définissait24. Néanmoins, 
l’étude révèle aussi que l’idée de remettre l’auteur 
présumé de l’infraction à un tribunal pénal international 
figure dans au moins un traité plus récent, à savoir la 
Convention internationale pour la protection de toutes les 
personnes contre les disparitions forcées25. Si la pratique 
conventionnelle est rare en la matière, on peut dire, eu 
égard au libellé des dispositions de ces deux instruments, 
que les États qui utilisent un tel mécanisme pour punir 
les auteurs d’infractions sont réputés avoir exécuté les 
obligations que leur imposent ces instruments.

23. Il est suggéré que le Groupe de travail détermine, 
compte tenu de la rare pratique conventionnelle, s’il serait 
souhaitable d’examiner si, et dans quelle mesure, un État 
qui remet l’auteur présumé de l’infraction à un tribunal 
pénal international compétent a exécuté son obligation 
d’extrader ou de poursuivre.

24 Ibid., par. 40.
25 Ibid., par. 113 et 116 c.
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Introduction*

1. À sa soixante et unième session, en 2009, la Commis-
sion du droit international était saisie du deuxième rapport 
sur la protection des personnes en cas de catastrophe1, 
lequel proposait trois articles arrêtant le champ 
d’application et l’objet du projet, ainsi que la définition 
du terme « catastrophe » et sa relation avec celle de conflit 
armé, et explicitant l’élément fondamental du projet 
qu’est le principe de coopération. 

2. La Commission a examiné ce deuxième rapport de sa 
3015e à sa 3019e séance2. Les projets d’articles 1 à 3 ont 
été renvoyés au Comité de rédaction, qui a porté le nombre 
d’articles à cinq sur l’avis de ses membres qui pensaient 
que les trois articles présentés par le Rapporteur spécial 
consacraient cinq notions différentes qui méritaient d’être 
abordées individuellement : le champ d’application du 
projet ; son objet ; la définition du terme « catastrophe » ; 
la relation avec le droit international humanitaire ; 
l’obligation de coopérer. Le Comité de rédaction a précisé 
qu’il avait adopté le projet d’article 5, qui porte sur 
l’obligation de coopérer, étant entendu que le Rapporteur 
spécial proposerait une disposition sur la responsabilité 
principale de l’État touché, à inclure ultérieurement dans 
l’ensemble du projet d’articles. Ces cinq projets d’article 

* Le Rapporteur spécial remercie du concours qu’ils ont apporté à 
l’élaboration du présent rapport J. Benton Heath et Shawn Sebastian, 
doctorants en droit à la faculté de droit de l’Université de New York ; 
Ricardo Alarcón Sierra, docteur en droit, et René Urueña, Directeur du 
programme de droit international à la faculté de droit de l’Université 
Los Andes, à Bogota ; Arjen Vermeer, doctorant au T.M.C. Asser 
Institute, à La Haye, et Paur R. Walegur, de La Haye.

1 Annuaire… 2009, vol. II (1re partie), document A/CN.4/615.
2 Ibid., vol. I.

ont été provisoirement adoptés par le Comité de rédaction 
et soumis en plénière dans le rapport complet présenté le 
31 juillet 2009 par son président. Après en avoir débattu de 
façon plus approfondie et faute de temps pour en rédiger et 
adopter les commentaires, la Commission a pris note des 
projets d’articles 1 à 5 à sa 3029e séance3. Conformément 
à l’usage, le texte du projet n’a pas été reproduit dans le 
rapport annuel que la Commission présente à l’Assemblée 
générale, mais figure dans un autre document officiel4.

3. Outre qu’elle a approuvé ces projets d’article, la 
Commission est parvenue à un accord général sur certains 
aspects de la portée et de la teneur du projet. Ses membres 
se sont ralliés à la conclusion du Rapporteur spécial, 
selon lequel la notion de « responsabilité de protéger » ne 
serait pas pertinente pour les travaux de la Commission5. 
Bien entendu, le Rapporteur spécial pouvait utilement 
poursuivre ses travaux en se concentrant avant tout sur les 
États, sans préjudice des dispositions visant proprement 
les acteurs non étatiques6.

4. À la soixante-quatrième session de l’Assemblée 
générale, en octobre et novembre 2009, la Sixième 
Commission a examiné le deuxième rapport du Rapporteur 
spécial et s’est intéressée au débat auquel il avait donné 
lieu à la Commission du droit international, en s’attardant 
en particulier sur le premier projet d’article concernant la 
protection des personnes en cas de catastrophe. Certains 

3 Ibid., vol. II (2e partie), p. 141, par. 152.
4 A/CN.4/L.758, reprographié.
5 Annuaire… 2009, vol. II (2e partie), p. 143, par. 164.
6 Ibid., par. 167.
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États se sont exprimés sur les cinq projets d’article 
provisoirement adoptés par le Comité de rédaction mais, 
leur texte n’ayant pas été reproduit dans le rapport annuel, 
d’autres ont borné leurs commentaires aux trois projets 
d’article initialement proposés par le Rapporteur spécial. 
Les États se sont félicités des progrès que la Commis-
sion avait réalisés en peu de temps et tous ceux qui sont 
intervenus ont souligné l’importance et l’actualité du sujet.

5. Les États se sont dits satisfaits de la démarche en 
deux temps que la Commission avait adoptée, à savoir 
examiner d’abord les droits et les obligations des États 
les uns envers les autres et, plus tard, les droits et les 
obligations des États envers les personnes touchées7. On 
a souligné que les relations d’État à État étaient un aspect 
important des secours en cas de catastrophe8. 

6. La plupart des États ont approuvé l’angle d’approche 
adopté par le Rapporteur spécial, axé sur les droits et les 
besoins des personnes touchées9. On a insisté pour que 
la Commission n’essaye pas d’énumérer les droits ou 
groupes de droits particuliers liés aux secours en cas de 
catastrophe10, et certains États l’ont invitée à tenir compte 
des droits économiques et sociaux, les plus susceptibles 
d’être mis à mal en cas de catastrophe11. D’autres États 
ont déclaré préférer plutôt une démarche axée sur les 
besoins et espérer que les travaux futurs de la Commis-
sion feraient une large place aux besoins matériels 
des personnes touchées12. Il a également été noté que 
« l’approche par les droits » impliquait que les personnes 
sont en mesure de demander un secours international en 
cas de catastrophe, ce qui est contraire aux principes de 
souveraineté et de non-ingérence13.

7. En ce qui concerne l’étendue du sujet, bon nombre 
d’États pensent que la Commission devrait commencer 
par examiner les questions que sont l’intervention 
immédiate et le relèvement à long terme, en remettant à 
plus tard celles de la prévention des catastrophes et de la 
planification préalable14. Toutefois, quelques délégations, 

7 Par exemple, la Fédération de Russie, Documents officiels de 
l’Assemblée générale, soixante-quatrième session, Sixième Commis-
sion, 20e séance (A/C.6/64/SR.20), par. 45.

8 Autriche, ibid., par. 11.
9 Chili, ibid., par. 28 ; Espagne, ibid., par. 49 ; Fédération de Russie, 

ibid., par. 45 ; République tchèque, ibid., par. 42 ; Portugal, ibid., 
21e séance (A/C.6/64/SR.21), par. 82 ; Thaïlande, ibid., par. 14 ; Irlande, 
ibid., 22e séance (A/C.6/64/SR.22), par. 15 ; et Nouvelle-Zélande, ibid., 
par. 71. La Fédération internationale des sociétés de la Croix-Rouge 
et du Croissant-Rouge (FICR) a déclaré qu’elle « appréci[ait] que la 
Commission reconnaisse l’approche classique de [la FICR], qui repose 
sur les besoins mais tient compte des informations sur les droits » (ibid., 
par. 30).

10 Irlande, ibid., 22e séance (A/C.6/64/SR.22), par. 15, et Fédération 
de Russie, ibid., 20e séance (A/C.6/64/SR.20), par. 45.

11 Chili, ibid., 20e séance (A/C.6/64/SR.20), par. 28, et Thaïlande, 
ibid., 21e séance (A/C.6/64/SR.21), par. 14. Mais voir également les 
Pays-Bas, ibid., par. 90, qui affirment que, si elle adopte cette approche, 
la Commission devra préciser de quels droits il s’agit.

12 États-Unis d’Amérique, ibid., 21e séance (A/C.6/64/SR.21), 
par. 101 ; Myanmar, ibid., par. 2 ; Pays-Bas, ibid., par. 90 ; et Royaume-
Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord, ibid., 20e séance 
(A/C.6/64/SR.20), par. 38.

13 Chine, ibid., 20e séance (A/C.6/64/SR.20), par. 21.
14 Chine, ibid., par. 22 ; Espagne, ibid., par. 48 ; Irlande, ibid., 

22e séance (A/C.6/64/SR.22), par. 14 ; et Portugal, ibid., 21e séance 
(A/C.6/64/SR.21), par. 83 (hormis la phase de prévention). Voir aussi 
France, ibid., par. 20 (mettant l’accent sur l’intervention immédiate).

faisant valoir l’importance de la prévention, ont déclaré 
que cette phase était très utile et qu’elle devait être 
examinée également15. Quant à la portée ratione personae 
du sujet, il est apparu que la Commission aurait intérêt à 
se concentrer sur les États, sans perdre de vue les autres 
acteurs16, encore que, pour certains États, elle devrait se 
concentrer exclusivement sur les droits et obligations des 
États17. La plupart des États se sont accordés à penser que 
la responsabilité de protéger n’est pas pertinente du point 
de vue du sujet18.

8. Les délégations ayant formulé des remarques utiles 
concernant la rédaction et l’orientation des cinq projets 
d’article, il sera bon d’examiner les uns après les autres 
leurs commentaires sur chaque article19. S’agissant 
du projet d’article 1, les États ont décidé que le champ 
d’application devait se définir simplement comme la 
« protection des personnes en cas de catastrophe20 », dont 
l’objet serait précisé dans un article distinct21. Certaines 
délégations ont toutefois jugé que les termes « assistance » 
ou « assistance et secours » conviendraient mieux que 
« protection » dans le cas des catastrophes22, idée qui 
déplacerait le point de vue de la Commission et, partant, 
obligerait à changer de titre.

9. Beaucoup d’États ont dit qu’il fallait prévoir un 
article distinct, comme le projet d’article 2, pour décrire 
l’objet du texte23. La convergence des deux conceptions 
des secours en cas de catastrophe dans cette disposition 
(l’une selon les droits, l’autre selon les besoins) a été 
approuvée par de nombreux États24, une délégation 
faisant observer qu’il s’agissait d’un « compromis 
satisfaisant » entre ceux qui préféreraient une approche 
exclusivement axée sur les besoins et ceux qui pensaient 

15 Chili, ibid., 20e séance (A/C.6/64/SR.20), par. 28 ; Fédération 
de Russie, ibid., par. 46 ; Ghana, ibid., 22e séance (A/C.6/64/SR.22), 
par. 11 ; et Pologne, ibid., 21e séance (A/C.6/64/SR.21), par. 75.

16 Fédération de Russie, ibid., 20e séance (A/C.6/64/SR.20), par. 46 ; 
et Portugal, ibid., 21e séance (A/C.6/64/SR.21), par. 82 (mettant l’accent 
sur les acteurs non étatiques).

17 Chine, ibid., 20e séance (A/C.6/64/SR.20), par. 22.
18 Chine, ibid. ; Fédération de Russie, ibid., par. 46 ; République 

tchèque, ibid., par. 43 ; Sri Lanka, ibid., 21e séance (A/C.6/64/SR.21), 
par. 54 ; Thaïlande, ibid., par. 16 ; Ghana, ibid., 22e séance (A/ 
C.6/64/SR.22), par. 12 ; Iran (République islamique d’), ibid., par. 82 ; 
Irlande, ibid., par. 14 ; mais voir Pologne, ibid., 21e séance (A/ 
C.6/64/SR.21), par. 76 (la responsabilité de protéger devrait s’appliquer 
aux catastrophes).

19 Les articles examinés sont ceux que le Comité de rédaction 
a adoptés à titre provisoire et qui figurent dans le document A/
CN.4/L.758, reprographié.

20 Chili, Documents officiels de l’Assemblée générale, soixante-
quatrième session, Sixième Commission, 20e séance (A/C.6/64/SR.20), 
par. 28 ; et Finlande, au nom des pays nordiques (Danemark, Finlande, 
Islande, Norvège et Suède), ibid., par. 7.

21 Autriche, ibid., par. 12 ; Chili, ibid., par. 28 ; et Hongrie, ibid., 
18e séance (A/C.6/64/SR.18), par. 60.

22 Iran (République islamique d’), ibid., 22e séance (A/C.6/64/
SR.22), par. 80 ; et Royaume-Uni, ibid., 20e séance (A/C.6/64/SR.20), 
par. 39.

23 Chili, ibid., 20e séance (A/C.6/64/SR.20), par. 28 ; Fédération de 
Russie, ibid., par. 45 ; Royaume-Uni, ibid., par. 39 ; et Irlande, ibid., 
22e séance (A/C.6/64/SR.22), par. 14.

24 République tchèque, ibid., 20e séance (A/C.6/64/SR.20), par. 42 ; 
voir aussi Finlande (au nom des pays nordiques), ibid., par. 8 (les pays 
nordiques adhèrent à l’approche fondée sur les droits mais pourraient 
approuver le libellé du projet d’article 2, qui met également en avant 
les besoins).
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que les droits doivent être au centre des secours en cas 
de catastrophe25. Il a été proposé de remplacer les termes 
« adéquate et efficace » figurant dans le projet d’article 2 
par « rapide et efficace »26.

10. La définition convenue du terme « catastrophe » 
que donne le projet d’article 3 a été favorablement 
accueillie par les États27. Certains étaient d’accord pour 
dire qu’elle devait renvoyer à un « événement28 », mais 
il semblait également que les catastrophes devaient se 
définir par leurs effets plutôt que par leurs causes29. Pour 
certains États, la définition devait faire mention des 
pertes matérielles et environnementales30. Quelques-uns 
pensaient qu’il fallait se concentrer sur les catastrophes 
naturelles31, mais la plupart ont jugé que la distinction 
entre catastrophe naturelle et catastrophe causée par 
l’homme n’était pas utile32. Il a également été proposé 
de limiter la définition aux événements qui dépassent les 
capacités d’intervention locales33.

11. L’opinion générale était que les conflits armés 
devaient être exclus du projet de la Commission34, mais 
les États ont proposé différentes manières d’aborder 
cette question. Certains ont accueilli favorablement 
la solution adoptée par la Commission dans le projet 
d’article 435, d’autres ont dit préférer inclure une clause 
« sans préjudice36 ». Quelques délégations ont rappelé que 
d’autres cas de figure devaient aussi être exclus, comme 
les émeutes et les troubles internes, ainsi que le droit de 
l’assistance consulaire37. Il a également été dit que la seule 
existence d’un conflit armé ne devait pas nécessairement 
exclure l’application des articles du projet38.

25 Voir Fédération de Russie, ibid., par. 45 (la citation est extraite du 
discours prononcé et distribué à la Sixième Commission).

26 Royaume-Uni, ibid., par. 39.
27 Voir, par exemple, Chili, ibid., par. 29 ; Fédération de Russie, 

ibid., par. 47 ; Finlande (au nom des pays nordiques), ibid., par. 7 ; et 
Pays-Bas, ibid., 21e séance (A/C.6/64/SR.21), par. 91.

28 Voir Autriche, ibid., 20e séance (A/C.6/64/SR.20), par. 15 [citant 
la Charte internationale « Espace et catastrophes majeures » (disponible 
à l’adresse suivante : www.disasterscharter.org/fr)] ; à comparer à la 
Chine, ibid., par. 23 (selon laquelle la Commission devrait consacrer 
principalement son attention aux catastrophes qui « frappent sans 
préavis et occasionnent des dommages graves »).

29 Fédération de Russie, ibid., par. 47.
30 Autriche, ibid., par. 16 ; Malaisie, ibid., 21e séance (A/C.6/64/

SR.21), par. 38 ; et Pologne, ibid., par. 73.
31 Iran (République islamique d’), ibid., 22e séance (A/C.6/64/

SR.22), par. 80 ; Malaisie, ibid., 21e séance (A/C.6/64/SR.21), par. 38 ; 
et Sri Lanka, ibid., par. 54.

32 Chili, ibid., 20e séance (A/C.6/64/SR.20), par. 29 ; Chine, ibid., 
par. 23 ; Finlande (au nom des pays nordiques), ibid., par. 7 ; Ghana, 
ibid., 22e séance (A/C.6/64/SR.22), par. 11 ; Irlande, ibid., par. 17 ; 
Pologne, ibid., 21e séance (A/C.6/64/SR.21), par. 73 ; et Thaïlande, 
ibid., par. 15.

33 Chine, ibid., 20e séance (A/C.6/64/SR.20), par. 23 ; et Venezuela 
(République bolivarienne du), ibid., 21e séance (A/C.6/64/SR.21), 
par. 41.

34 Autriche, ibid., 20e séance (A/C.6/64/SR.20), par. 13 ; Espagne, 
ibid., par. 48 ; et Fédération de Russie, ibid., par. 47.

35 Fédération de Russie, ibid., par. 47 ; et Finlande (au nom des pays 
nordiques), ibid., par. 8.

36 Chili, ibid., par. 29 ; Grèce, ibid., 21e séance (A/C.6/64/SR.21), 
par. 46 ; Pays-Bas, ibid., par. 91 ; Slovénie, ibid., par. 70 ; Ghana, ibid., 
22e séance (A/C.6/64/SR.22), par. 12 ; et Irlande, ibid., par. 18.

37 Royaume-Uni, ibid., 20e séance (A/C.6/64/SR.20), par. 39 (à 
propos de l’assistance consulaire).

38 France, ibid., 21e séance (A/C.6/64/SR.21), par. 23.

12. Le projet d’article 5, qui porte sur l’obligation de 
coopérer, a été largement appuyé à la Sixième Commis-
sion, certains États faisant remarquer que la coopération est 
un principe fondamental du droit international39. La liste 
des organismes de coopération compétents − Organisation 
des Nations Unies, Mouvement international de la Croix-
Rouge et du Croissant-Rouge et autres organisations inter-
nationales et non gouvernementales − a été approuvée40, 
quoique quelques délégations aient relevé que l’obligation 
de coopérer avec l’Organisation des Nations Unies était 
distincte de celle de coopérer avec d’autres organismes41. 
Plusieurs États, expliquant leurs hésitations, ont déclaré 
que la formulation de l’obligation de coopérer retenue 
dans le projet d’article était trop générale et devait être 
précisée42. Selon certaines délégations, il faudrait revenir à 
la question de l’obligation de coopérer après avoir explicité 
les autres règles et les autres principes43. Enfin, on a relevé 
que le projet d’article 5 ne renvoyait qu’aux obligations de 
coopérer qui existent déjà en droit international44.

13. Plusieurs délégations se sont concentrées sur le 
lien entre obligation de coopérer et obligation d’accepter 
les secours. Certaines ont demandé que le principe de 
coopération ne s’analyse pas comme l’obligation pour 
les États touchés d’accepter l’assistance internationale45 ; 
d’autres pensaient que l’État touché devait coopérer avec 
les acteurs internationaux s’il ne pouvait ou ne voulait 
pas secourir sa population46. À ce propos, plusieurs États 
ont prié le Rapporteur spécial de préciser que c’est au 
premier chef à l’État touché qu’il incombe de protéger 
les personnes qui se trouvent sur son territoire47. Il a 

39 Chili, ibid., 20e séance (A/C.6/64/SR.20), par. 30 ; Finlande 
(au nom des pays nordiques), ibid., par. 9 et 10 ; et France, ibid., 
21e séance (A/C.6/64/SR.21), par. 24 ; voir aussi Nouvelle-Zélande, 
ibid., 22e séance (A/C.6/64/SR.22), par. 71 (« Le principe central de la 
protection en cas de catastrophe est la coopération ») ; et Pologne, ibid., 
21e séance (A/C.6/64/SR.21), par. 77 (« [L]e devoir de coopérer renvoie 
à un cadre formel pour la protection des personnes, tandis que la 
solidarité concerne la substance de ces engagements. » Ils se complètent 
nécessairement). Mais voir Chine, ibid., 20e séance (A/C.6/64/SR.20), 
par. 24 (la coopération ne doit pas être plus qu’une valeur morale).

40 Voir Chili, ibid., 20e séance (A/C.6/64/SR.20), par. 30 ; Finlande 
(au nom des pays nordiques), ibid., par. 10 ; Irlande, ibid., 22e séance 
(A/C.6/64/SR.22), par. 19.

41 France, ibid., 21e séance (A/C.6/64/SR.21), par. 24 ; Iran 
(République islamique d’), ibid., 22e séance (A/C.6/64/SR.22), par. 82 ; 
et République tchèque, ibid., 20e séance (A/C.6/64/SR.20), par. 42.

42 Autriche, ibid., 20e séance (A/C.6/64/SR.20), par. 17 ; Iran 
(République islamique d’), ibid., 22e séance (A/C.6/64/SR.22), par. 82 ; 
Japon, ibid., 23e séance (A/C.6/64/SR.23), par. 28 ; Pays-Bas, ibid., 
21e séance (A/C.6/64/SR.21), par. 91 ; et voir aussi Myanmar, ibid., 
par. 3.

43 Autriche, ibid., 20e séance (A/C.6/64/SR.20), par. 17 ; et 
Fédération de Russie, ibid., par. 47.

44 France, ibid., 21e séance (A/C.6/64/SR.21), par. 24 ; et Irlande, 
ibid., 22e séance (A/C.6/64/SR.22), par. 19.

45 Chine, ibid., 20e séance (A/C.6/64/SR.20), par. 24 ; Royaume-
Uni, ibid., par. 38 ; Iran (République islamique d’), ibid., 22e séance 
(A/C.6/64/SR.22), par. 82 ; et Myanmar, ibid., 21e séance (A/ 
C.6/64/SR.21), par. 3 ; et voir aussi Cuba, ibid., par. 10 (le respect de 
la souveraineté et de l’autodétermination des États « doit l’emporter ») ; 
Venezuela (République bolivarienne du), ibid., par. 42 (« les principes 
de souveraineté et de non-intervention ne peuvent pas justifier qu’une 
assistance soit déniée aux victimes mais cette assistance ne doit pas être 
fournie sans le consentement préalable de l’État […] »).

46 Finlande (au nom des pays nordiques), ibid., 20e séance (A/C.6/64/
SR.20), par. 10 ; Grèce, ibid., 21e séance (A/C.6/64/SR.21), par. 48 ; et 
Pologne, ibid., par. 76.

47 République tchèque, ibid., 20e séance (A/C.6/64/SR.20), par. 42 ; 
et Sri Lanka, ibid., 21e séance (A/C.6/64/SR.21), par. 54. Voir aussi 



 Protection des personnes en cas de catastrophe 401

également été recommandé au Rapporteur spécial de 
faire mention des autres principes régissant les secours 
en cas de catastrophe, relatifs par exemple à l’humanité, 

Roumanie, ibid., 22e séance (A/C.6/64/SR.22), par. 25 (il importera de 
trouver un juste équilibre entre la coopération et la responsabilité des 
États touchés).

à la neutralité, à l’impartialité, à la souveraineté et à la 
non-ingérence48.

48 Chine, ibid., 20e séance (A/C.6/64/SR.20), par. 24 ; Finlande (au 
nom des pays nordiques), ibid., par. 10 ; États-Unis d’Amérique, ibid., 
21e séance (A/C.6/64/SR.21), par. 101 ; et Nouvelle-Zélande, ibid., 
22e séance (A/C.6/64/SR.22), par. 71.

cHapItre I

Les principes d’humanité, de neutralité et d’impartialité

14. Comme il l’avait annoncé dans son rapport précédent 
et tenant compte de la concordance des opinions exprimées 
à la Commission du droit international et à la Sixième 
Commission lors de l’examen du rapport, le Rapporteur 
spécial va à présent traiter des « principes qui sous-tendent 
la protection des personnes en cas de catastrophe sous 
l’angle des personnes ayant besoin d’une protection49 ».

15. Les interventions en cas de catastrophe, l’assistance 
humanitaire notamment, doivent satisfaire à certaines 
exigences afin de concilier les intérêts de l’État touché 
et ceux des organisations de secours. Ces exigences 
procèdent, dans le cas particulier de la réaction aux 
catastrophes, des principes d’humanité, de neutralité et 
d’impartialité.

16. Sachant que, comme le précise le projet d’article 2 
adopté à titre provisoire par le Comité de rédaction, les 
interventions en cas de catastrophe ont pour objet de 
satisfaire les besoins essentiels des personnes touchées 
dans le plein respect de leurs droits, l’expression 
« intervention humanitaire » est employée ici dans un 
sens qui dépasse l’acception ordinaire de l’« assistance 
humanitaire », celle-ci ne désignant que l’« ensemble 
minimal des secours 50 ».

17. Les principes d’humanité, de neutralité et 
d’impartialité sont des principes de premier ordre 
qui s’appliquent lorsqu’il s’agit des interventions 
humanitaires en cas de catastrophe51. Les débats récents 
sur la réaffirmation, le respect et la mise en œuvre des 
principes régissant ces interventions montrent qu’il est 
important de les inclure dans tout travail portant sur le 
sujet52. Comme il est précisé dans le rapport de 2009 intitulé 
« Renforcement de la coordination de l’aide humanitaire 

49 Annuaire… 2009, vol. II (1re partie), document A/CN.4/615, 
par. 71.

50 Slim, « Relief agencies and moral standing in war », p. 346 ; voir 
également Rey Marcos et de Currea-Lugo, El debate humanitario, 
p. 53.

51 Mémoire du Secrétariat, document A/CN.4/590 et Add.1 et 2, 
par. 11, avec renvois aux instruments pertinents. Le texte définitif sera 
publié comme additif à l’Annuaire… 2008, vol. II (1re partie).

52 Voir, par exemple, les débats de la session de fond du Conseil 
économique et social (20-22 juillet 2009) [les communiqués de presse 
correspondants peuvent être consultés à l’adresse suivante : www.
un.org/en/ecosoc/julyhls/2009newsroom.shtml]. Un autre exemple 
intéressant est le communiqué de presse publié par l’ONU après la 
session de fond du Conseil économique et social, le 15 juillet 2008 
(ECOSOC/6362) : « ECOSOC : Plusieurs États insistent sur le respect 
des principes d’humanité, de neutralité, d’impartialité et d’indépendance 
qui sous-tendent l’aide humanitaire », disponible à l’adresse suivante : 
www.un.org/News/fr-press/docs/2008/ECOSOC6362.doc.htm.

d’urgence fournie par les organismes des Nations Unies » 
présenté par le Secrétaire général à l’Assemblée générale 
et au Conseil économique et social :

Il est donc crucial de respecter les principes d’humanité, de 
neutralité, d’impartialité et d’indépendance et d’y adhérer pour bien 
souligner la distinction entre l’action humanitaire et les autres activités, 
ce qui permet de protéger l’espace et l’intégrité nécessaires pour 
acheminer les secours de manière efficace à toutes les personnes qui en 
ont besoin (voir résolution 46/182 de l’Assemblée générale)53.

18. Issus à l’origine du droit international humanitaire54 
et des principes fondamentaux de la Croix-Rouge55, les 
principes en question sont abondamment utilisés et repris 
dans plusieurs instruments internationaux relatifs aux 
interventions en cas de catastrophe56. Les instruments 
recensés par le Secrétariat dans son étude préparatoire 
sur le sujet illustrent de façon plus remarquable encore 
leur importance dans les situations de catastrophe57. Un 
instrument plus récent, de 2009, la Convention de l’Union 
africaine sur la protection et l’assistance aux personnes 
déplacées en Afrique (Convention de Kampala), établit 
notamment ce qui suit :

Article 5, paragraphe 7

Les États parties prennent les mesures nécessaires pour organiser 
les opérations de secours à caractère humanitaire et impartial […].

Article 5, paragraphe 8

Les États parties soutiennent et assurent le respect des principes 
d’humanité, de neutralité, d’impartialité et d’indépendance des 
organisations humanitaires. 

[…]

53 A/64/84-E/2009/87, par. 23.
54 Par exemple, le paragraphe 1 de l’article 70 du Protocole additionnel 

aux Conventions de Genève du 12 août 1949 relatif à la protection des 
victimes des conflits armés internationaux (Protocole I) précise que 
les « actions de secours [sont] de caractère humanitaire et impartial et 
conduites sans aucune distinction de caractère défavorable […] », et le 
paragraphe 2 de l’article 18 du Protocole additionnel aux Conventions 
de Genève du 12 août 1949 relatif à la protection des victimes des 
conflits armés non internationaux (Protocole II) parle des « actions de 
secours en faveur de la population civile, de caractère exclusivement 
humanitaire et impartial et conduites sans aucune distinction de 
caractère défavorable […] ».

55 Résolution VIII de la XXe Conférence internationale de la Croix-
Rouge (Résolutions, Vienne, 1965).

56 Le paragraphe 2 de l’article 72 de l’Accord de partenariat entre les 
membres du groupe des États d’Afrique, des Caraïbes et du Pacifique, 
d’une part, et la Communauté européenne et ses États membres, 
d’autre part, impose le respect des « principes du droit international 
humanitaire » dans la fourniture de l’assistance en cas de catastrophe, 
quelle que soit la nature de celle-ci. L’article VIII, alinéa d, de la 
Convention relative à l’aide alimentaire de 1999, parle des « principes 
humanitaires » applicables à la fourniture de vivres en cas d’urgence. 

57 Mémoire du Secrétariat (voir supra la note 51), par. 10 à 16.
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Article 6, paragraphe 3

Les organisations internationales et les agences humanitaires sont 
liées par les principes d’humanité, de neutralité, d’impartialité et 
d’indépendance des acteurs humanitaires et respectent les normes et 
codes de conduite internationaux appropriés58.

19. Dans son étude, le Secrétariat a retrouvé ces principes 
dans les « règles internationales relatives aux secours en 
cas de catastrophe ». Il rappelle par exemple les résolutions 
43/131, du 8 décembre 1988 ; 45/100, du 14 décembre 
1990 ; et 46/182, du 19 décembre 1991, de l’Assemblée 
générale59, et notamment le paragraphe 2 de l’annexe 
de cette dernière résolution, qui dispose que « [l]’aide 
humanitaire doit être fournie conformément aux principes 
d’humanité, de neutralité et d’impartialité ». L’Assemblée 
générale a donc pris l’habitude de citer ces trois principes 
ensemble lorsqu’elle parle d’assistance humanitaire, dans 
les situations de catastrophe naturelle notamment60.

20. Par référence à la résolution 46/182, les principes 
en question apparaissent également sous la dénomination 
« principes directeurs » dans Les directives concernant 
l’utilisation de ressources de défense militaires et civiles à 
l’appui des activités humanitaires des Nations Unies dans 
les situations d’urgence complexes61, de 2003, et dans les 
Directives d’Oslo, de 200662. 

21. Les Directives renvoient également à d’autres 
instruments reprenant le même ensemble de principes, 
comme les Statuts du Mouvement international de la 
Croix-Rouge et du Croissant-Rouge63. Le Code de 
conduite pour le Mouvement international de la Croix-
Rouge et du Croissant-Rouge et pour les organisations non 
gouvernementales lors des opérations de secours en cas 
de catastrophes64 est un autre instrument qui fait autorité 
dans le domaine des interventions en cas de catastrophe. 
Ce texte fixe les 10 principes, dont ceux d’humanité, 
d’impartialité et de non-discrimination, censés guider 
l’action des organismes signataires. À l’heure où le 
présent rapport est écrit, ceux-ci sont au nombre de 48165.

22. On constate que les Lignes directrices du 
Programme des règles, lois et principes applicables aux 

58 Voir également l’article 3, paragraphe 1 c et d.
59 Mémoire du Secrétariat (voir supra la note 51), par. 11 ; voir 

également les paragraphes 10, 12 et 15 et la note 36.
60 Pour les résolutions de l’Assemblée générale récentes, voir les 

résolutions 63/139 et 63/141, du 11 décembre 2008, et 64/74 et 64/76 
du 7 décembre 2009.

61 OCHA, Les directives concernant l’utilisation de ressources de 
défense militaires et civiles à l’appui des activités humanitaires des 
Nations Unies dans les situations d’urgence complexes, par. 22 à 24 ; 
voir aussi les paragraphes 2, 27, 28, 32 et 33.

62 OCHA, Directives d’Oslo. Directives sur l’utilisation des 
ressources militaires et de la protection civile étrangères dans le 
cadre des opérations de secours en cas de catastrophe, révisées le 
1er novembre 2007, par. 1, 20, 22, 79, 80, 93 et 95.

63 Avec l’indépendance, le volontariat, l’unité et l’universalité, 
l’humanité, la neutralité et l’impartialité constituent les sept principes 
fondamentaux que consacrent les Statuts du Mouvement international 
de la Croix-Rouge et du Croissant-Rouge.

64 Approuvé lors de la XXVIe Conférence internationale de la Croix-
Rouge et du Croissant-Rouge, à Genève, du 3 au 7 décembre 1995 
[Revue internationale de la Croix-Rouge, no 817 (janvier-février 1996), 
annexe VI].

65 www.ifrc.org/Global/Publications/disasters/code-of-conduct/
codeconduct_signatories.pdf.

actions internationales en cas de catastrophe (IDRL) de la 
Fédération internationale des sociétés de la Croix-Rouge 
et du Croissant-Rouge (FICR) font référence aux trois 
principes humanitaires66. Mais la FICR a ajouté certains 
éléments qui en découlent et qui se retrouvent dans 
différents instruments67. Le paragraphe 2 de l’article 4 
des Lignes directrices, qui nous intéresse ici, est libellé 
comme suit :

Les acteurs prêtant assistance devraient veiller à ce que leurs 
opérations de secours et d’assistance au relèvement initial en cas de 
catastrophe soient menées conformément aux principes d’humanité, de 
neutralité et d’impartialité, et en particulier à ce que : 

a) les priorités de l’aide soient établies sur la seule base de la 
nécessité ; 

b) à ce que l’aide soit apportée aux personnes touchées par une 
catastrophe sans distinction de caractère défavorable (fondée, entre 
autres, sur la nationalité, la race, l’ethnie, les croyances religieuses, la 
classe, le sexe, le handicap, l’âge et les opinions politiques) ; 

c) à ce que l’aide soit apportée sans chercher à défendre un point 
de vue politique ou religieux particulier, à intervenir dans les affaires 
intérieures de l’État touché ou à obtenir un bénéfice commercial de 
l’assistance caritative ; 

d) à ce que l’aide ne soit pas utilisée pour collecter des 
informations sensibles de nature politique, économique ou militaire, 
sans rapport avec les secours lors de catastrophes ou l’assistance au 
relèvement initial.

23. Dans l’affaire Activités militaires et paramilitaires 
au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. États-Unis 
d’Amérique), la Cour internationale de Justice s’est référée 
aux « fins consacrées par la pratique de la Croix-Rouge », 
auxquelles l’assistance humanitaire devait se conformer 
pour « ne pas avoir le caractère d’une intervention 
condamnable dans les affaires intérieures » de l’État 
touché. Elle a précisé que ces fins comprenaient le fait de 
« prévenir et alléger les souffrances des hommes », et de 
« protéger la vie et la santé [et] faire respecter la personne 
humaine ». De plus, l’assistance humanitaire devait être 
« prodiguée sans discrimination à toute personne dans le 
besoin »68.

24. Dans son commentaire sur les principes de la Croix-
Rouge, Pictet établit une distinction entre ce qu’il appelle 
les principes substantiels et les principes dérivés69. 
Selon lui, l’humanité et l’impartialité sont des principes 
substantiels et la neutralité un principe dérivé destiné à 
« faire passer […] les principes substantiels dans la réalité 
des faits70 ».

25. Une intervention en cas de catastrophe est 
donc régie dans toutes ses étapes par ces principes 
humanitaires, ce qui préserve la légitimité et l’efficacité 
de l’action secourable. Ces principes feront l’objet des 

66 FICR, Présentation des Lignes directrices relatives à la 
facilitation et à la réglementation nationales des opérations inter-
nationales de secours et d’assistance au relèvement initial en cas de 
catastrophe. 

67 FICR, Annotations sur le projet de Lignes directrices relatives à 
la facilitation et à la réglementation nationales des opérations inter-
nationales de secours et d’assistance au relèvement initial en cas 
de catastrophe, version du 26 octobre 2007, disponible à l’adresse 
suivante : www.ifrc.org/PageFiles/41203/annotations-fr.pdf.

68 Fond, arrêt, C.I.J. Recueil 1986, p. 14, à la page 125, par. 243.
69 Pictet, Les principes fondamentaux de la Croix-Rouge, p. 10 et 11.
70 Ibid., p. 11.
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paragraphes qui vont suivre afin qu’en soit mieux saisie 
la portée dans le contexte particulier de la protection des 
personnes en cas de catastrophe. Afin de respecter la 
cohérence d’ensemble du présent rapport, ils ne seront 
pas nécessairement traités dans l’ordre habituellement 
suivi lorsqu’on les examine ensemble.

A. Neutralité

26. Une intervention humanitaire doit être menée sans 
qu’il soit pris part « aux hostilités, et, […] aux controverses 
d’ordre politique, racial, religieux ou philosophique », 
selon la formule utilisée par le Comité international 
de la Croix-Rouge (CICR) pour décrire le principe de 
neutralité71. Cette formulation montre non seulement que 
le principe s’applique aussi bien aux situations de conflit 
armé qu’aux autres sortes de catastrophe, mais aussi, et 
clairement, qu’être neutre signifie s’abstenir. La neutralité 
peut entrer en jeu entre les belligérants eux-mêmes, si l’on 
songe par exemple à des populations victimes d’un conflit 
qui seraient de plus victimes d’une catastrophe naturelle. 
Le projet d’article 3 adopté à titre provisoire n’exclut 
pas ce cas de figure72. Dans un tel cas, les organismes de 
secours doivent rester neutres.

27. En outre, être neutre signifie qu’on ne légitime 
ni ne délégitime aucune autorité, quelle qu’elle soit. 
Une intervention humanitaire ne doit pas non plus être 
l’occasion d’une immixtion dans les affaires intérieures 
d’un État. Comme l’a expliqué un publiciste :

Cependant, [les actions humanitaires de secours] ont pour consé-
quence la sauvegarde de la vie humaine, la protection des victimes de 
catastrophes naturelles, des victimes qui ne peuvent pas se protéger 
elles-mêmes ou des victimes qui ont besoin d’une protection spéciale. Il 
est évident que le principe de la neutralité ne pourrait pas être interprété 
comme une action qui n’est pas conditionnée par le respect des autres 
principes fondamentaux des droits de l’homme. La dépendance de ce 
principe du respect de la souveraineté des États est évidente73.

28. Les mesures prises durant une catastrophe ne sont 
donc ni des actes partisans ou politiques, ni des actes qui 
en tiennent lieu74. Au contraire, le respect du principe de 
neutralité est censé favoriser la qualité et l’efficacité de 
l’intervention. Il s’agit d’un moyen d’atteindre une fin : 
accéder à ceux dont les besoins essentiels doivent être 
satisfaits tout en protégeant ceux qui leur viennent en aide. 
De même, il oblige les organismes de secours à tout faire 
pour que leurs activités ne soient pas détournées à d’autres 
fins que les prestations humanitaires encadrées par les 
principes humanitaires. Comme Plattner a pu le dire :

En revenant à l’essence de la neutralité et en lui conférant une 
portée qui englobe ses éventuelles implications pour le temps de paix, 
on peut donc l’entendre « au sens d’un devoir de s’abstenir de tout acte 

71 Résolution VIII de la XXe Conférence internationale de la Croix-
Rouge (Résolutions, Vienne, 1965).

72 Voir supra la note 4.
73 Patrnogic, « Protection de la personne humaine au cours des 

catastrophes naturelles », p. 19.
74 Voir, par exemple, Institut international de droit humanitaire, 

« Principes directeurs concernant le droit à l’assistance humanitaire ». 
Le cinquième alinéa du préambule se lit comme suit : « Soulignant que 
l’assistance humanitaire, s’agissant aussi bien de ceux qui l’accordent 
que de ceux qui la reçoivent, doit toujours être conforme aux principes 
inhérents à toutes les activités humanitaires, c’est-à-dire aux principes 
d’humanité, de neutralité et d’impartialité, et que les considérations 
politiques ne doivent pas l’emporter sur ces principes » (ibid., p. 550).

qui, dans une situation conflictuelle quelconque, puisse être interprété 
comme favorisant les intérêts d’une partie au conflit ou compromettant 
les intérêts de l’autre75.

29. On peut donc conclure que, hormis les conflits 
armés76, les organismes de secours doivent en cas de 
catastrophe s’abstenir de tout acte qui pourrait être 
interprété comme mettant en cause les intérêts de l’État 
touché. Cet État, de son côté, est tenu de respecter la nature 
humanitaire de l’action secourable et de « s’abstenir de lui 
imposer des conditions qui la priveraient de sa neutralité 
matérielle et idéologique77 ». L’intérêt des personnes 
touchées par la catastrophe, c’est-à-dire leurs besoins et 
leurs droits, est le souci premier de l’État touché et des 
organismes de secours.

30. La neutralité ne manque ni de fondements moraux 
ni de moyens pratiques. C’est donc le principe de 
neutralité qui fournit le mécanisme opérationnel qui 
rend concrétisable l’idéal d’humanité. C’est pourquoi 
plusieurs acteurs, y compris des États donateurs, en ont 
fait un principe humanitaire d’importance critique78. 
Le règlement de l’Union européenne concernant l’aide 
humanitaire79 en offre un bon exemple ; il réaffirme 
l’idéal humanitaire et s’appuie sur les principes de 
non-discrimination et d’impartialité. Il prévoit aussi 
expressément que l’aide « ne saurait être guidée par ou 
subordonnée à des considérations de nature politique80 ». 
L’Assemblée générale a également évoqué le principe 
de neutralité dans différentes résolutions81. Aux fins du 
présent sujet, tel qu’il est défini à titre provisoire par le 
Comité de rédaction82, il est le principe opérationnel qui est 
la clef de l’accès impartial aux victimes des catastrophes.

B. Impartialité

31. Toute intervention en cas de catastrophe doit viser 
à répondre aux besoins des personnes touchées tout en 
respectant pleinement leurs droits, priorité étant donnée 
aux situations de détresse les plus urgentes. On considère 
généralement que le principe d’impartialité recouvre trois 
principes distincts : celui de non-discrimination, celui de 
proportionnalité et celui d’impartialité proprement dit. 
On trouvera ci-après une brève description de ces trois 
éléments.

32. Le principe de non-discrimination trouve son origine 
dans le développement du droit international humanitaire. 
La nécessité de porter secours sans distinction aux blessés 

75 Plattner, « La neutralité du CICR… », p. 173, citant H. Meyrowitz, 
Le principe de l’égalité des belligérants devant le droit de la guerre, 
Paris, 1970, p. 392.

76 Comme le montrent les projets d’article adoptés à titre provisoire 
par le Comité de rédaction, le projet d’article 4 exclut les situations de 
conflits armés de son champ d’application.

77 Stoffels, « Le régime juridique de l’assistance humanitaire dans 
les conflits armés », p. 515 à 546. 

78 Walker et Maxwell, Shaping the Humanitarian World, p. 139.
79 Règlement (CE) no 1257/96 du Conseil du 20 juin 1996 concernant 

l’aide humanitaire, Journal officiel des Communautés européennes, 
no L 163, 2 juillet 1996, p. 1.

80 Ibid., dixième alinéa du préambule.
81 En particulier dans la résolution 46/182 et les résolutions adoptées 

par la suite au titre du point de l’ordre du jour intitulé « Renforcement 
de la coordination de l’aide humanitaire d’urgence de l’Organisation 
des Nations Unies » (voir supra la note 60).

82 Voir supra la note 4.
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et aux malades a donné naissance à la Convention de 
Genève pour l’amélioration du sort des militaires blessés 
dans les armées en campagne, du 22 août 1864. Elle posait 
en principe que tous les blessés et tous les malades devaient 
être soignés, quelle que fût leur nationalité. Par la suite, le 
principe de non-discrimination s’est encore développé en 
droit international humanitaire puis en droit des droits de 
l’homme. Il est l’écho du principe de l’égalité de tous les 
êtres humains et de l’interdiction de faire entre eux des 
distinctions défavorables. La liste des motifs qui ne peuvent 
justifier la discrimination s’est allongée et reste ouverte83 : 
elle comprend l’origine ethnique, le sexe, la nationalité, 
les opinions politiques, la race et la religion84. Cela ne 
signifie pas qu’on ne puisse pas ou qu’on ne doive pas dans 
certaines circonstances accorder un traitement préférentiel 
à certains groupes de victimes en fonction de leurs besoins 
spéciaux. Parmi les nombreux exemples issus du droit inter-
national humanitaire ou du droit des droits de l’homme, 
on relèvera la protection spéciale accordée aux enfants85. 
Tous les instruments relatifs aux droits de l’homme et 
toutes leurs dispositions tiennent compte, explicitement ou 
implicitement, du principe de non-discrimination. Celui-ci 
a donc acquis le statut de règle fondamentale du droit inter-
national des droits de l’homme86. 

33. Le principe de non-discrimination est également 
consacré par la Charte des Nations Unies. Aux termes 
du paragraphe 3 de l’Article 1 de celle-ci, un des buts de 
l’Organisation est de

[r]éaliser la coopération internationale en résolvant les problèmes inter-
nationaux d’ordre économique, social, intellectuel ou humanitaire, en 
développant et en encourageant le respect des droits de l’homme et des 
libertés fondamentales pour tous, sans distinctions de race, de sexe, de 
langue ou de religion*.

On retrouve un libellé analogue à l’alinéa c de l’Article 55. 

34. Pour ce qui est des catastrophes, certaines 
conventions font de la non-discrimination un principe 
général régissant les secours87. Dans le même ordre d’idées, 

83 Un exemple en est donné par la Charte des droits fondamentaux 
de l’Union européenne, dont le paragraphe 1 de l’article 21 se lit 
comme suit : « Est interdite, toute discrimination fondée notamment 
sur le sexe, la race, la couleur, les origines ethniques ou sociales, les 
caractéristiques génétiques, la langue, la religion ou les convictions, 
les opinions politiques ou toute autre opinion, l’appartenance à une 
minorité nationale, la fortune, la naissance, un handicap, l’âge ou 
l’orientation sexuelle. »

84 Voir, entre autres, l’article 3 commun aux Conventions de Genève 
de 1949, l’article 2 de la Déclaration universelle des droits de l’homme, 
le paragraphe 1 de l’article 2 du Pacte international relatif aux droits 
civils et politiques, et le paragraphe 2 de l’article 2 du Pacte inter-
national relatif aux droits économiques, sociaux et culturels.

85 Voir, par exemple, l’article 77 du Protocole I, le paragraphe 3 
de l’article 4 du Protocole II, et la Convention relative aux droits de 
l’enfant.

86 Conférence mondiale sur les droits de l’homme, Déclaration et 
programme d’action de Vienne [A/CONF.157/24 (Part I), chap. III], 
par. 15.

87 Convention-cadre d’assistance en matière de protection civile, 
art. 3 c, et Accord entre les gouvernements des États participants de 
l’Organisation de coopération économique de la mer Noire relatif à 
la collaboration en matière d’aide et d’intervention d’urgence en cas 
de catastrophe naturelle ou due à l’homme, art. 3, par. 4. Voir aussi 
l’avant-projet de convention sur l’accélération de l’acheminement 
des secours d’urgence (A/39/267/Add.2 et Corr.1-E/1984/96/Add.2 et 
Corr.1), art. 5, par. 1 c. Voir enfin l’Accord entre la République de Chine 
et les États-Unis d’Amérique relatif à la fourniture de secours par les 
États-Unis au peuple chinois (Nankin, 27 octobre 1947, Nations Unies, 

la Convention établissant une Union internationale de 
secours précise clairement que celle-ci exerce son action 
« en faveur de toutes populations sinistrées, quelles que 
soient leur nationalité et leur race, sans faire de distinction 
au point de vue social, politique ou religieux88 ».

35. Le deuxième élément du principe d’impartialité 
est le principe de proportionnalité, selon lequel 
l’intervention doit être proportionnelle au degré de 
souffrance et d’urgence89, c’est-à-dire que son ampleur 
et sa durée doivent être adaptées aux besoins90. Alors 
que les principes d’humanité et de non-discrimination 
veulent que des secours complets et immédiats soient 
apportés à tous, la règle de la proportionnalité fonctionne 
essentiellement comme un mécanisme de partage 
entre eux lorsque le temps et les ressources ne sont pas 
immédiatement disponibles. C’est malheureusement 
ce qui se produit le plus souvent dans le domaine des 
catastrophes. On peut donc établir une distinction fondée 
sur le degré de nécessité. Le principe de proportionnalité 
trouve notamment son expression dans une résolution sur 
l’assistance humanitaire adoptée à Bruges en 2003 par 
l’Institut de droit international : le paragraphe 3 de son 
article II dispose que 

[l]’assistance humanitaire doit être offerte et, en cas d’acceptation, 
distribuée sans discrimination reposant sur des motifs prohibés, compte 
étant dûment tenu des besoins des groupes les plus vulnérables91.

36. Le dernier des trois éléments du principe 
d’impartialité est l’obligation de ne pas faire de 
distinctions subjectives (par opposition aux distinctions 
objectives que vise le principe de non-discrimination) 
fondées sur d’autres critères que les besoins. Il s’agit de 
l’impartialité au sens strict. Dans son étude, le Secrétariat 
s’est étendu sur ce point92.

C. Humanité

37. Le principe d’humanité est établi de longue date en 
droit international. Selon Grotius, cela fait des millénaires 
qu’il existe en tant que principe général93. Dans son 
acception moderne, il est la clef de voûte de la protection 
des personnes en droit international puisqu’il est le 
point d’intersection du droit international humanitaire 
et du droit des droits de l’homme. En ce sens, il est une 
source obligée d’inspiration pour le développement 
des mécanismes de protection des personnes en cas de 
catastrophe. 

38. C’est avec le développement du droit international 
humanitaire que le principe d’humanité a acquis toute son 
importance en droit international. Il a été exprimé dans 

Recueil des Traités, vol. 12, no 178, p. 11), dont l’article II d renvoie au 
principe de non-discrimination et précise à la même ligne que l’aide ne 
peut être utilisée à des fins autres que les secours aussi longtemps que 
nécessaire.

88 Art. 3, par. 1. On retrouve également dans cet article le principe de 
neutralité, les secours visant toutes les « populations sinistrées ».

89 Pictet, Les principes fondamentaux de la Croix-Rouge, p. 37.
90 Stoffels, « Le régime juridique de l’assistance humanitaire dans 

les conflits armés… », p. 540.
91 Institut de droit international, Annuaire de l’Institut de droit inter-

national, p. 268.
92 Mémoire du Secrétariat (voir supra la note 51), par. 14 et 15.
93 Grotius, De Jure Belli ad Pacis, t. 3, chap. 11, par. 9 et 10. 
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la Déclaration de Saint-Pétersbourg de 1868 à l’effet 
d’interdire l’usage de certains projectiles en temps de 
guerre94 et dans le préambule de la Convention II de 1899 
concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre, 
adoptée par la première Conférence de la paix de La Haye 
et dont découle la clause Martens95. Il est aussi l’un des 
principes fondateurs du CICR et de la FICR96.

39. Le principe d’humanité trouve son expression la 
plus claire dans l’obligation de traiter avec humanité 
les civils et les personnes hors de combat établie par le 
droit international humanitaire. L’obligation de traitement 
humain, qui figurait dans les Instructions Lieber (art. 76)97, 
est énoncée au paragraphe 1 c de l’article 3 commun aux 
Conventions de Genève pour la protection des victimes 
de la guerre (Conventions de Genève de 1949). On la 
retrouve au paragraphe 2 de l’article 12 de la Convention 
de Genève pour l’amélioration du sort des blessés et des 
malades dans les forces armées en campagne (Conven-
tion I), au paragraphe 2 de l’article 12 de la Conven-
tion de Genève pour l’amélioration du sort des blessés, 
des malades et des naufragés des forces armées sur mer 
(Convention II), à l’article 13 de la Convention de Genève 
relative au traitement des prisonniers de guerre (Conven-
tion III) et à l’article 5 et au paragraphe 1 de l’article 27 
de la Convention de Genève relative à la protection des 
personnes civiles en temps de guerre (Convention IV). En 
outre, elle est consacrée par le paragraphe 1 de l’article 75 
du Protocole I et par le paragraphe 1 de l’article 4 du 
Protocole II.

40. Le principe du traitement humain, consacré par le 
droit international humanitaire dans l’article 3 commun 
aux Conventions de Genève de 1949, est l’expression 
de valeurs générales qui guident l’ensemble du système 
juridique international. Le Tribunal pénal international 
pour l’ex-Yougoslavie a souligné ce lien dans l’affaire 
Aleksovski en ces termes : 

On comprend à la lecture du paragraphe 1 de l’article 3 commun 
qu’il a pour finalité de conserver et de protéger la dignité humaine 
inhérente aux personnes. Il prescrit de traiter les personnes visées avec 
humanité et sans discrimination basée sur « la race, la couleur, la religion 
ou la croyance, le sexe, la naissance ou la fortune, ou tout autre critère 
analogue ». Au lieu de définir le traitement humain que l’article vise à 
garantir, les Parties ont préféré proscrire des formes particulièrement 
odieuses de mauvais traitements, incontestablement incompatibles avec 
un traitement humain. Le Commentaire de la quatrième Convention 
de Genève explique que les délégations présentes à la Conférence 
diplomatique de 1949 ont tenté d’adopter une formulation souple 
quoique suffisamment précise, mais sans trop de détails, car « plus une 
énumération veut être précise et complète, plus elle prend un caractère 
limitatif ». C’est pourquoi, si quatre paragraphes sont consacrés à la 
prohibition absolue de certaines formes de traitements inhumains, 

94 « [A]yant fixé, d’un commun accord, les limites techniques où 
les nécessités de la guerre doivent s’arrêter devant les exigences de 
l’humanité […] » (premier paragraphe).

95 « [L]es Hautes Parties Contractantes jugent opportun de constater 
que, dans les cas non compris dans les dispositions réglementaires 
adoptées par Elles, les populations et les belligérants restent sous la 
sauvegarde et sous l’empire des principes du droit des gens, tels 
qu’ils résultent des usages établis entre nations civilisées, des lois de 
l’humanité et des exigences de la conscience publique » ; voir aussi le 
préambule de la Convention IV de 1907 concernant les lois et coutumes 
de la guerre sur terre.

96 Voir Pictet, Les principes fondamentaux de la Croix-Rouge.
97 Instructions de 1863 pour le comportement des armées des États-

Unis d’Amérique en campagne, dans Schindler et Toman, Droit des 
conflits armés, p. 13.

prohibition qui ne souffre aucune dérogation, la garantie générale de 
traitement humain n’est en revanche pas définie, si ce n’est à travers le 
principe directeur de la Convention, à savoir son objectif humanitaire, 
visant à protéger la personne en sa qualité d’être humain98.

41. Le principe d’humanité en tant que principe 
juridique ne se limite pas à l’obligation de traitement 
humain en temps de conflit armé : il guide le système 
juridique international en temps de guerre comme en 
temps de paix. La Cour internationale de Justice a affirmé 
très tôt l’applicabilité générale du principe d’humanité. 
Dans l’Affaire du Détroit de Corfou, elle a déclaré ce qui 
suit :

Les obligations qui incombaient aux autorités albanaises 
consistaient à faire connaître, dans l’intérêt de la navigation en 
général, l’existence d’un champ de mines dans les eaux territoriales 
albanaises et à avertir les navires de guerre britanniques, au moment 
où ils s’approchaient, du danger imminent auquel les exposait 
ce champ de mines. Ces obligations sont fondées non pas sur la 
Convention VIII de La Haye, de 1907, qui est applicable en temps de 
guerre, mais sur certains principes généraux et bien reconnus, tels que 
des considérations élémentaires d’humanité, plus absolues encore en 
temps de paix qu’en temps de guerre99.

42. Par la suite, la Cour a confirmé ce principe dans 
d’autres décisions. En l’affaire Activités militaires et 
paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua 
c. États-Unis d’Amérique), elle a noté que l’article 3 
commun était le reflet de valeurs plus générales. Selon 
elle,

[il] énonce certaines règles devant être appliquées dans les conflits 
armés ne présentant pas un caractère international. II ne fait pas de 
doute que ces règles constituent aussi, en cas de conflits armés inter-
nationaux, un minimum indépendamment de celles, plus élaborées, 
qui viennent s’y ajouter pour de tels conflits ; il s’agit de règles qui, 
de l’avis de la Cour, correspondent à ce qu’elle a appelé en 1949 des 
« considérations élémentaires d’humanité »100.

43. Ces considérations élémentaires d’humanité 
constituent le point d’intersection du droit international 
humanitaire et du droit des droits de l’homme. Pour la 
Cour internationale de Justice, ce recoupement signifie 
que les droits de l’homme s’appliquent également dans 
le cadre d’un conflit armé. Dans son avis consultatif 
concernant la Licéité de la menace ou de l’emploi d’armes 
nucléaires, de 1996, la Cour a déclaré que 

la protection offerte par le Pacte international relatif aux droits civils 
et politiques ne cesse pas en temps de guerre, si ce n’est par l’effet de 
l’article 4 du pacte, qui prévoit qu’il peut être dérogé, en cas de danger 
public, à certaines des obligations qu’impose cet instrument. Le respect 
du droit à la vie ne constitue cependant pas une prescription à laquelle il 
peut être dérogé. En principe, le droit de ne pas être arbitrairement privé 
de la vie vaut aussi pendant des hostilités. C’est toutefois, en pareil cas, 
à la lex specialis applicable, à savoir le droit applicable dans les conflits 
armés, conçu pour régir la conduite des hostilités, qu’il appartient de 
déterminer ce qui constitue une privation arbitraire de la vie. Ainsi, 
c’est uniquement au regard du droit applicable dans les conflits armés, 
et non au regard des dispositions du pacte lui-même, que l’on pourra 
dire si tel cas de décès provoqué par l’emploi d’un certain type d’armes 
au cours d’un conflit armé doit être considéré comme une privation 
arbitraire de la vie contraire à l’article 6 du pacte101.

98 Le Procureur c. Zlatko Aleksovski, affaire no IT-95-14/1-T, 
jugement, 25 juin 1999, par. 49.

99 Arrêt du 9 avril 1949, C.I.J. Recueil 1949, p. 4, à la page 22.
100 Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre 

celui-ci (Nicaragua c. États-Unis d’Amérique) [voir supra la note 68], 
p. 114, par. 218.

101 Avis consultatif, C.I.J. Recueil 1996, p. 226, à la page 240, 
par. 25.
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44. Cette opinion est devenue depuis lors l’axe principal 
de l’attitude de la Cour face à la protection des êtres 
humains en droit international. Dans son avis consultatif 
Conséquences juridiques de l’édification d’un mur dans le 
territoire palestinien occupé, en 2004, la Cour a confirmé 
que la protection de l’humanité des êtres humains inspirait 
le régime juridique international. Selon elle, 

la protection offerte par les conventions régissant les droits de l’homme 
ne cesse pas en cas de conflit armé, si ce n’est par l’effet de clauses 
dérogatoires du type de celle figurant à l’article 4 du pacte international 
relatif aux droits civils et politiques. Dans les rapports entre droit inter-
national humanitaire et droits de l’homme, trois situations peuvent dès 
lors se présenter : certains droits peuvent relever exclusivement du droit 
international humanitaire ; d’autres peuvent relever exclusivement des 
droits de l’homme ; d’autres enfin peuvent relever à la fois de ces deux 
branches du droit international. Pour répondre à la question qui lui est 
posée, la Cour aura en l’espèce à prendre en considération les deux 
branches du droit international précitées, à savoir les droits de l’homme 
et, en tant que lex specialis, le droit international humanitaire102.

45. Cette façon d’envisager les choses ne se limite 
pas aux avis consultatifs. La Cour a appliqué le même 
raisonnement dans l’arrêt rendu en 2005 en l’affaire 
Activités armées sur le territoire du Congo (République 
démocratique du Congo c. Ouganda), appliquant la 
norme qu’elle avait établie en 2004 dans l’avis consultatif 
Conséquences juridiques de l’édification d’un mur dans 
le territoire palestinien occupé :

La Cour rappellera tout d’abord qu’elle a déjà été amenée, dans 
son avis consultatif du 9 juillet 2004 sur les Conséquences juridiques 
de l’édification d’un mur dans le territoire palestinien occupé, à 
se prononcer sur la question des rapports entre droit international 
humanitaire et droit international relatif aux droits de l’homme et sur 
celle de l’applicabilité des instruments relatifs au droit international des 
droits de l’homme hors du territoire national.

[…]

La Cour a donc conclu que ces deux branches du droit international, 
à savoir le droit international relatif aux droits de l’homme et le droit 
international humanitaire, devaient être prises en considération. Elle 
a en outre déclaré que les instruments internationaux relatifs aux 
droits de l’homme étaient applicables « aux actes d’un État agissant 
dans l’exercice de sa compétence en dehors de son propre territoire », 
particulièrement dans les territoires occupés103.

46. La Cour interaméricaine des droits de l’homme a 
également reconnu que le principe d’humanité était le 
fondement ultime des droits de l’homme et du droit inter-
national humanitaire. Dans l’affaire Bámaca Velásquez 
v. Guatemala, elle a jugé qu’il y avait 

une similitude entre le contenu de l’article 3 commun aux Conventions 
de Genève de 1949, les dispositions de la Convention américaine 
relative aux droits de l’homme et les autres instruments internationaux 
pour ce qui est des droits de l’homme intangibles (tels que le droit à 
la vie et le droit de ne pas être soumis à la torture ni à des traitements 
cruels, inhumains ou dégradants)104.

Dans l’esprit de ce précédent, la Cour interaméricaine 
des droits de l’homme a conclu à la responsabilité de 
l’État dans l’affaire « Mapiripán Massacre » v. Colombia, 
sur le fondement d’une norme de diligence renvoyant 
explicitement à l’article 3 commun aux Conventions de 

102 Avis consultatif, C.I.J. Recueil 2004, p. 136, à la page 178, 
par. 106.

103 Activités armées sur le territoire du Congo (République 
démocratique du Congo c. Ouganda), arrêt, C.I.J. Recueil 2005, p. 168, 
aux pages 242 et 243, par. 216.

104 Fond, arrêt du 25 novembre 2000, série C, no 70, par. 209.

Genève de 1949 et au Protocole II105. De même, dans 
l’affaire Matter of the Peace Community of San José de 
Apartadó regarding Colombia, la Cour interaméricaine 
des droits de l’homme, ayant découvert l’existence 
d’un conflit armé dans l’État, a ordonné des mesures 
conservatoires fondées sur le droit relatif aux droits de 
l’homme et le droit international humanitaire106.

47. Au vu de ces précédents susmentionnés, le 
Rapporteur spécial conclut que la voie qu’indiquent la 
Cour internationale de Justice et d’autres juridictions 
internationales vaut aussi pour la protection des personnes 
en cas de catastrophe. Le principe d’humanité est un 
principe établi du droit international pouvant s’appliquer 
en temps de conflit armé comme en temps de paix, et qui 
pourrait guider utilement les présents travaux. Il s’agit 
d’un principe essentiel du droit international humanitaire, 
qui explique pourquoi le droit des droits de l’homme 
s’applique dans un conflit armé. Le Rapporteur spécial 
note cependant que, pour ce qui est de la protection 
des personnes en cas de catastrophe, la Commission a 
indiqué clairement que les conflits armés étaient exclus 
du champ des présents travaux107. Compte tenu du fait 
que le principe d’humanité peut servir de fil conducteur 
et conformément aux instructions de la Commission, 
il importe de souligner le rôle qu’il joue dans un autre 
contexte que celui des conflits armés, constituant en fait 
la clef de voûte de la protection des personnes en droit 
international humanitaire.

48. Le fondement de la protection des personnes en 
cas de catastrophe est formulé dans le projet d’article 3 
adopté à titre provisoire (« Définition du terme 
“catastrophe” »)108. Ce sont les pertes massives en vies 
humaines, les graves souffrances humaines et la détresse 
aiguë et les dommages matériels ou environnementaux de 
grande ampleur (par rapport aux personnes concernées) 
qui justifient l’inclusion du sujet dans le programme de 
travail de la Commission109. Plusieurs instruments ayant 
trait au contexte particulier de l’intervention humanitaire 
se fondent sur l’idée que

la souffrance humaine doit être combattue partout où elle se manifeste, 
en prêtant particulièrement attention aux couches les plus vulnérables 
de la population, tels les enfants, les femmes et les personnes âgées. La 
dignité et les droits de toute victime doivent être respectés et protégés110.

49. Le Mouvement international de la Croix-Rouge 
et du Croissant-Rouge a défini le principe d’humanité 
comme l’effort visant à « prévenir et […] alléger en toutes 
circonstances les souffrances des hommes […] à protéger 
la vie et la santé, ainsi qu’à faire respecter la personne 

105 Arrêt du 15 septembre 2005, série C, no 134, par. 114.
106 Ordonnance du 2 février 2006, par. 6.
107 Annuaire… 2009, vol. II (1re partie), document A/CN.4/615, 

par. 6.
108 Voir supra la note 4.
109 Voir Annuaire… 2008, vol. II (1re partie), document A/CN.4/598, 

chap. I et II.
110 Ebersole, « The Mohonk criteria for humanitarian assistance… », 

p. 196. Le Groupe d’étude sur les questions morales et juridiques de 
l’aide humanitaire, qui a élaboré le texte des critères de Mohonk a été 
constitué dans le cadre de la Conférence mondiale des religions pour la 
paix. Le texte a été distribué aux organismes humanitaires et aux États, 
et a dans l’ensemble été accueilli favorablement. Voir aussi infra la 
note 186, ainsi que les références faites dans le mémoire du Secrétariat 
(note 51 supra), par. 12.
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humaine111 ». Ce principe semble déjà prendre en compte 
les besoins et les droits, comme on peut le penser à la 
lecture du commentaire de Pictet, selon qui il comprend 
« le respect de [la] vie, de [la] liberté, [du] bonheur [d’une 
personne], en un mot de tout ce qui fait l’existence112 ». 
Le principe d’humanité n’envisage donc pas uniquement 
la recherche de biens matériels ou physiques, il vise 
également les droits113. Conformément à l’objet énoncé 
dans le projet d’article 2 adopté à titre provisoire114, 
la réaction aux trois phases d’une catastrophe porte 
essentiellement sur les « besoins essentiels » des personnes 
touchées, « dans le plein respect de leurs droits ». Ces deux 
aspects se retrouvent dans plusieurs documents115. Pictet 
a considéré que le principe d’humanité comportait trois 
éléments : empêcher et alléger les souffrances, protéger 
la vie et la santé et faire respecter l’être humain116. La 
protection sert donc à préserver la dignité humaine117. 

111 Voir supra la note 71.
112 Pictet, Les principes fondamentaux de la Croix-Rouge, p. 26.
113 Cela a porté un auteur à conclure qu’« en ne reconnaissant pas 

que l’humanitaire porte sur tous les types de droits, les réductionnistes 
diminuent les droits de ceux qu’ils cherchent à aider » (Slim, « Relief 
agencies and moral standing in war », p. 345).

114 Voir supra la note 4.
115 Par exemple, la résolution S-11/1 du Conseil des droits de 

l’homme (A/HRC/S-11/2), dont le préambule dispose que, « après 
l’arrêt des hostilités, la priorité en ce qui concerne les droits de 
l’homme* est d’apporter une assistance pour assurer des secours et des 
moyens de relèvement aux victimes du conflit […] » (par. 13) et donne 
des exemples d’assistance humanitaire (eau potable, assainissement, 
nourriture et services médicaux et de soins de santé) à apporter aux 
personnes déplacées (par. 14). Il convient de noter que le Conseil des 
droits de l’homme parlait ici d’« assistance humanitaire de base* ». Voir 
les critères de Mohonk (note 110 supra).

116 Pictet, Les principes fondamentaux de la Croix-Rouge, p. 19.
117 Thürer définit ainsi le principe d’humanité : « Le principe 

d’humanité prend ses racines dans l’idée de dignité humaine, en 

En un sens, l’expression du principe d’humanité dans un 
des projets d’article à adopter dans le cadre du présent 
sujet valide l’idée fondamentale de la clause Martens118. 
L’idée d’humanité, ou plutôt sa reconnaissance en tant 
qu’objet et principe de droit international, se retrouve 
dans de nombreuses conventions119 dans les résolutions 
de l’Assemblée générale120 et dans la pratique des cours et 
tribunaux121. Le principe d’humanité nous rappelle donc 
constamment pourquoi nous examinons le présent sujet.

50. Compte tenu de ce qui précède, le Rapporteur spécial 
propose un projet d’article 6 sur les principes humanitaires 
régissant l’intervention en cas de catastrophe.

« Projet d’article 6. Principes humanitaires  
de l’intervention en cas de catastrophe

« L’intervention en cas de catastrophe se fait 
conformément aux principes d’humanité, de neutralité et 
d’impartialité. »

la reliant au droit constitutionnel des États modernes, fondé sur la 
primauté du droit, et au droit international des droits de l’homme » (« La 
pyramide de Dunant », p. 61). Voir également infra le chapitre II.

118 Voir supra la note 95.
119 En particulier dans des instruments relatifs aux droits de l’homme 

et au droit humanitaire.
120 En particulier la résolution 46/182 de l’Assemblée générale 

et les résolutions ultérieures adoptées au titre du point de l’ordre du 
jour intitulé « Renforcement de la coordination de l’aide humanitaire 
d’urgence de l’Organisation des Nations Unies » ; voir le mémoire du 
Secrétariat (note 51 supra), par. 10 à 15, et les notes 53 et 60 supra.

121 Voir, par exemple, Affaire du Détroit de Corfou (voir supra la 
note 99), p. 22, dans laquelle la Cour internationale de Justice insiste 
sur les « considérations élémentaires d’humanité » ; Activités militaires 
et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. États-
Unis d’Amérique) [voir supra la note 68] , p. 113, par. 218 ; Le Procureur 
c. Zlatko Aleksovski (voir supra la note 98), par. 49.

cHapItre II

La dignité humaine

51. Le principe d’humanité du droit international 
humanitaire est intimement lié à la notion de dignité. 
C’est à travers elle qu’il s’explicite souvent. Ainsi, le 
paragraphe 1 c de l’article 3 commun aux Conventions 
de Genève de 1949 prohibe « les atteintes à la dignité 
des personnes, notamment les traitements humiliants 
et dégradants » ; l’article 75 du Protocole I condamne 
« les atteintes à la dignité de la personne, notamment 
les traitements humiliants et dégradants, la prostitution 
forcée et toute forme d’attentat à la pudeur » ; son 
article 85 proscrit « les pratiques de l’apartheid et les 
autres pratiques inhumaines et dégradantes, fondées sur la 
discrimination raciale, qui donnent lieu à des outrages à la 
dignité personnelle » ; et l’article 4 du Protocole II censure 
« les atteintes à la dignité de la personne, notamment les 
traitements humiliants et dégradants, le viol, la contrainte 
à la prostitution et tout attentat à la pudeur ».

52. La dignité est analysée comme le fondement 
ultime du droit relatif aux droits de l’homme122 depuis le 

122 Voir, par exemple, Henkin, « International human rights as 
“rights” », p. 269.

Préambule de la Charte des Nations Unies, dans lequel 
il est déjà écrit ceci :

Nous, peuples des Nations Unies, résolus

[…]

à proclamer à nouveau notre foi dans les droits fondamentaux de 
l’homme, dans la dignité et la valeur de la personne humaine, dans 
l’égalité de droits des hommes et des femmes, ainsi que des nations, 
grandes et petites […]

et le préambule de la Déclaration universelle des droits de 
l’homme123, qui proclame ceci :

Considérant que la reconnaissance de la dignité inhérente à tous les 
membres de la famille humaine et de leurs droits égaux et inaliénables 
constitue le fondement de la liberté, de la justice et de la paix dans le 
monde,

[…]

123 Résolution 217 (III) de l’Assemblée générale, du 10 décembre 
1948.
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Considérant que dans la Charte les peuples des Nations Unies ont 
proclamé à nouveau leur foi dans les droits fondamentaux de l’homme, 
dans la dignité et la valeur de la personne humaine, dans l’égalité des 
droits des hommes et des femmes, et qu’ils se sont déclarés résolus à 
favoriser le progrès social et à instaurer de meilleures conditions de vie 
dans une liberté plus grande […].

53. Depuis ces origines précoces, la notion de dignité 
inspire tous les grands instruments universels relatifs aux 
droits de l’homme. Ainsi, la Déclaration universelle des 
droits de l’homme l’évoque de nouveau dans son article 1, 
son article 22 et l’alinéa 3 de son article 23. Ainsi encore, 
les préambules du Pacte international relatif aux droits 
civils et politiques, du Pacte international relatif aux 
droits économiques, sociaux et culturels et de la Conven-
tion internationale sur l’élimination de toutes les formes 
de discrimination raciale font tous de la dignité la source 
et l’inspiration des droits qu’ils énoncent. Il en va de 
même des préambules de la Convention sur l’élimination 
de toutes les formes de discrimination à l’égard des 
femmes, de la Convention contre la torture et autres 
peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants et 
de la Convention relative aux droits de l’enfant. 

54. Outre les préambules des instruments universels 
relatifs aux droits de l’homme, la notion de dignité est 
aussi évoquée aux articles 28, 37 et 40 de la Conven-
tion relative aux droits de l’enfant et à l’article 19 de la 
Convention internationale pour la protection de toutes les 
personnes contre les disparitions forcées, pour ne citer que 
deux exemples. Elle sert aussi de fondement et de principe 
général à la Convention relative aux droits des personnes 
handicapées124 et inspire ses aspects opérationnels125. 

55. La dignité est aussi citée dans la plupart des 
préambules des instruments régionaux relatifs aux droits 
de l’homme, y compris la Convention américaine relative 
aux droits de l’homme, la Convention interaméricaine sur 
la disparition forcée des personnes, la version révisée de 
2004 de la Charte arabe des droits de l’homme, le Protocole 
relatif à la Charte africaine des droits de l’homme et des 
peuples portant création d’une cour africaine des droits 
de l’homme et des peuples, le Protocole no 13 relatif à la 
Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des 
libertés fondamentales, relatif à l’abolition de la peine 
de mort en toutes circonstances et la Charte des droits 
fondamentaux de l’Union européenne.

56. La dignité humaine a aussi inspiré les opinions de 
nombreux membres de la Cour internationale de Justice. 
Ainsi, dans son opinion individuelle dans l’avis consultatif 
concernant les Conséquences juridiques pour les États 
de la présence continue de l’Afrique du Sud en Namibie 
(Sud-Ouest africain) nonobstant la résolution 276 (1970) 
du Conseil de sécurité, M. Ammoun, Vice-Président de la 
Cour, a fait les observations suivantes :

Ce n’est pas par pure coïncidence que figure dans l’article premier de 
la Déclaration universelle des droits de l’homme le principe primordial, 

124 Article 3, qui énonce le principe général du respect « de la dignité 
intrinsèque, de l’autonomie individuelle, y compris la liberté de faire 
ses propres choix, et de l’indépendance des personnes », et article 1, qui 
indique que la Convention a pour objet de promouvoir la pleine et égale 
jouissance des libertés fondamentales des personnes handicapées et de 
promouvoir la dignité humaine de celles-ci. 

125 Art. 16, 24 et 25.

ou vérité première, ainsi libellé : « Tous les hommes naissent libres et 
égaux en dignité et en droits. » 

De ce principe premier découlent la plupart des droits et libertés.

Il a poursuivi en ces termes :

Ce qui a déterminé l’Organisation des Nations Unies à sanctionner 
le comportement de l’Afrique du Sud, ainsi que cela se lit dans ses 
nombreuses résolutions, c’est bien moins l’abstention touchant 
rapports et pétitions, que la violation flagrante des principes les plus 
essentiels pour l’homme, que consacre le droit international : l’égalité, 
dont l’apartheid est la négation, la liberté qui s’exprime par le droit 
de libre disposition des peuples, et le respect de la dignité humaine 
qu’ont affecté profondément des mesures appliquées aux hommes de 
couleur126.

Dans l’opinion dissidente qu’il a formulée à propos de 
l’arrêt Sud-Ouest africain de 1966, M. Tanaka, membre 
de la Cour, a lui aussi invoqué le principe de la dignité 
humaine127. De même, lorsqu’il a abordé la question 
de la succession à la Convention pour la prévention 
et la répression du crime de génocide dans le cadre de 
l’examen des exceptions préliminaires dans l’Application 
de la convention pour la prévention et la répression du 
crime de génocide, M. Weeramantry, membre de la Cour, 
a souligné que la dignité individuelle représentait « l’un 
des principaux soucis du système juridique international 
contemporain128 » et argué que 

[l]es traités relatifs aux droits de l’homme et les traités de caractère 
humanitaire n’impliqu[ai]ent aucune perte de souveraineté ou 
d’autonomie pour le nouvel État, mais [étaient] simplement conformes 
aux principes généraux de protection qui découl[ai]ent de la dignité 
inhérente à tout être humain, laquelle [était] le fondement même de la 
Charte des Nations Unies129.

La dignité de la personne humaine a aussi été mise en 
exergue comme préoccupation centrale dans des opinions 
individuelles et dissidentes formulées dans plusieurs 
autres affaires examinées par la Cour130. 

126 Avis consultatif, C.I.J. Recueil 1971, p. 16, aux pages 77 et 81.
127 Deuxième phase, arrêt, C.I.J. Recueil 1966, p. 6, aux pages 308 

et 312 : « [T]ous les hommes sont égaux devant la loi et ont des chances 
égales, indépendamment de leur religion, de leur race, de leur langue, 
de leur sexe, de leur groupement social, etc. Ce sont des personnes et 
leur dignité veut qu’ils soient traités en tant que personnes. Tel est le 
principe de l’égalité, qui constitue l’un des droits de l’homme et l’une 
des libertés fondamentales ayant un caractère universel, valable pour 
l’humanité entière. […] Le défendeur, probablement conscient du 
caractère déraisonnable de ces situations pénibles, essaye d’expliquer 
qu’il s’agit d’un sacrifice nécessaire exigé de certains individus dans 
l’intérêt du maintien de la paix sociale. Or, il est injuste d’exiger un 
sacrifice au profit de la paix sociale lorsque ce sacrifice est si grave qu’il 
revient à humilier la personne humaine dans sa dignité. »

128 Exceptions préliminaires, arrêt, C.I.J. Recueil 1996, p. 595, à la 
page 641.

129 Ibid., p. 645.
130 Voir, par exemple, les affaires relatives aux Conséquences 

juridiques de l’édification d’un mur dans le territoire palestinien occupé 
(voir supra la note 102), p. 255 (opinion dissidente de M. Elaraby) ; à 
la Licéité de la menace ou de l’emploi d’armes nucléaires (voir supra 
la note 101), p. 433 (opinion dissidente de M. Weeramantry, selon qui 
l’emploi des armes nucléaires est illicite en toutes circonstances parce 
que inconciliable « avec le principe fondamental de la dignité et de la 
valeur de la personne humaine ») ; à comparer à l’affaire Avena et autres 
ressortissants mexicains (Mexique c. États-Unis d’Amérique), arrêt, 
C.I.J. Recueil 2004, p. 12, à la page 32 (qui évoque l’affirmation du 
Mexique selon laquelle ses ressortissants auraient été « dans le cadre de 
procédures pénales, privés de l’équité et de la dignité auxquelles toute 
personne a droit ») ; voir, plus généralement, McCrudden, « Human 
dignity and judicial interpretation of human rights », p. 682 et 683. 



 Protection des personnes en cas de catastrophe 409

57. La Cour européenne des droits de l’homme a 
elle aussi souvent fait appel à la notion de dignité. 
Ainsi, dans l’arrêt Tyrer c. Royaume-Uni, une certaine 
forme de châtiment corporel a été jugée contraire à la 
dignité humaine131 et, depuis, plusieurs autres arrêts ont 
expressément fait référence à la même idée132. Lors de 
l’examen de la question du droit à la vie, la Cour s’est 
même prononcée en ces termes :

La dignité et la liberté de l’homme sont l’essence même de la 
Convention. Sans nier en aucune manière le principe du caractère sacré 
de la vie protégé par la Convention, la Cour considère que c’est sous 
l’angle de l’article 8 que la notion de qualité de la vie prend toute sa 
signification. À une époque où l’on assiste à une sophistication médicale 
croissante et à une augmentation de l’espérance de vie, de nombreuses 
personnes redoutent qu’on ne les force à se maintenir en vie jusqu’à 
un âge très avancé ou dans un état de grave délabrement physique ou 
mental aux antipodes de la perception aiguë qu’elles ont d’elles-mêmes 
et de leur identité personnelle133.

58. En outre, la dignité humaine joue un rôle fondamental 
dans la constitution de nombreuses nations134. Ainsi, 
la Constitution allemande dispose que « [l]a dignité de 
l’homme est inviolable. Toute autorité étatique a le devoir 
de la respecter et de la protéger135 » ; la Constitution sud-
africaine proclame que la nation se fonde sur la dignité 
humaine et qu’« elle défend les valeurs démocratiques 
de la dignité humaine, de l’égalité et de la liberté136 ». 
De nombreuses autres constitutions énoncent des 
principes similaires137. De fait, même quand la notion de 
la dignité n’est pas présente dans les grands documents 
fondamentaux d’une nation, elle est souvent invoquée 
dans sa jurisprudence constitutionnelle138.

59. Enfin, la notion de dignité humaine est au cœur 
de nombreux instruments élaborés par la communauté 

131 25 avril 1978, série A no 26.
132 Voir, entre autres, Cour européenne des droits de l’homme, Bock 

c. Allemagne, 29 mars 1989, série A no 150 ; S. W. c. Royaume-Uni, 
22 novembre 1995, série A no 335-B ; Ribitsch c. Autriche, 4 décembre 
1995, série A no 336 ; et Christine Goodwin c. Royaume-Uni [GC], 
no 28957/95, CEDH 2002-VI.

133 Pretty c. Royaume-Uni, no 2346/02, par. 65, CEDH 2002-III.
134 Voir, de façon générale, Chaskalson, « Human dignity as a 

constitutional value ».
135 Art. 1, par. 1.
136 Art. 7, par. 1 ; voir également les articles 1 et 10.
137 Voir, par exemple, Lois fondamentales d’Israël, Dignité humaine 

et liberté, art. 1 (« La Loi fondamentale a pour objectif de protéger la 
dignité humaine et la liberté […] ») ; Constitution du Brésil, art. 1, III ; 
Constitution de la Hongrie, art. 54, par. 1a (« En République de 
Hongrie, chacun jouit du droit inhérent à la vie et à la dignité humaine. 
Nul ne peut en être arbitrairement privé ») ; Constitution du Nigéria, 
art. 17 et 34 ; Constitution de la Chine, art. 38 (« La dignité personnelle 
des citoyens de la République populaire de Chine est inviolable ») ; 
Constitution de la Colombie, art. 1 (l’État est fondé sur le respect de 
la dignité humaine) ; Constitution de la Thaïlande, chap. 1, art. 4. Voir 
aussi la Proclamation constitutionnelle de l’Égypte (« l’humanité et la 
dignité de l’homme éclairent et guident le progrès de l’humanité sur la 
voie de ses idéaux suprêmes ») et la Constitution de l’Inde, préambule 
(« garantir la dignité de la personne »).

138 Tel est le cas aux États-Unis, par exemple ; voir l’arrêt Roper, 
Superintendent, Potosi Correctional Center v. Simmons [543 U.S. 
551 (2005)], annulant la décision Miranda v. Arizona [384 U.S. 436 
(1966)] et faisant valoir le lien qui existe entre la dignité humaine et 
le principe du rejet du témoignage contre soi-même. De même, au 
Canada, les juges de la Cour suprême invoquent souvent ce principe 
en présence des privations de droits les plus graves : voir, par exemple, 
Kindler c. Canada (Ministre de la justice), Recueil des arrêts de la 
Cour suprême du Canada, 1er cahier, vol. 2 (1991), p. 793 (opinion 
dissidente du juge Cory).

internationale pour guider les opérations humanitaires. 
Selon les critères de Mohonk, « [c]hacun a le droit de 
demander et de recevoir l’aide humanitaire nécessaire à 
sa vie et à sa dignité139 ». De même, dans la résolution 
sur l’assistance humanitaire précitée qu’il a adoptée à 
Bruges, en 2003, l’Institut de droit international dit que 
« [l]e fait de laisser les victimes de catastrophes sans 
assistance humanitaire constitue une menace à la vie 
et une atteinte à la dignité humaine et, par conséquent, 
une violation des droits humains fondamentaux140 ». 
Dans les Principes directeurs relatifs au déplacement de 
personnes à l’intérieur de leur propre pays aussi, la notion 
de dignité est le fondement des dispositions relatives au 
déplacement, aux droits fondamentaux, au retour et à la 
réinstallation141. De la même façon, les Lignes directrices 
récemment adoptées en la matière par la FICR obligent 
les acteurs prêtant assistance à respecter en tout temps 
« la dignité humaine des personnes touchées par une 
catastrophe142 ».

60. Dans le cinquième rapport sur l’expulsion des 
étrangers qu’il a présenté à la Commission à sa session 
de 2009, le Rapporteur spécial, M. Maurice Kamto, 
analysait la notion de dignité et proposait un projet 
d’article, révisé par la suite, énonçant l’obligation de 
respecter la dignité de la personne en cours d’expulsion143. 
La Commission ne s’est pas encore prononcée sur cette 
proposition.

61. Le Rapporteur spécial conclut que la dignité illustre 
l’évolution d’une conception purement contractuelle de 
la protection des personnes en droit international à l’idée 
d’une communauté internationale authentique, fondée sur 
le respect des êtres humains dans leur dignité144. Cette idée 
inspire aussi, naturellement, la protection des personnes 
en cas de catastrophe, et elle doit guider les travaux de la 
Commission sur la matière.

62. À la lumière de ce qui précède, le Rapporteur spécial 
propose le projet d’article suivant sur la dignité humaine.

« Projet d’article 7. Dignité humaine

« Aux fins du présent projet d’articles, les États, les 
organisations internationales compétentes et les autres 
acteurs concernés respectent et protègent la dignité 
humaine. »

139 Ebersole, « The Mohonk criteria for humanitarian assistance… », 
p. 196 ; voir aussi Hardcastle et Chua, « Assistance humanitaire : pour 
un droit à l’accès… » (proposant une formulation similaire), et Institut 
international de droit humanitaire, « Principes directeurs concernant le 
droit à l’assistance humanitaire », principe 2. 

140 Institut de droit international, Annuaire de l’Institut de droit 
international, p. 268.

141 E/CN.4/1998/53/Add.2, annexe.
142 Article 4, par. 1, FICR, Présentation des Lignes directrices…, 

p. 12. 
143 Annuaire… 2009, vol. II (1re partie), document A/CN.4/611, 

cinquième rapport sur l’expulsion des étrangers, projet d’article 10, et 
document A/CN.4/617, « Projets d’article sur la protection des droits de 
l’homme de la personne expulsée ou en cours d’expulsion, restructurés 
par le Rapporteur Spécial, M. Maurice Kamto, à la lumière du débat 
en plénière durant la première partie de la présente session », projet 
d’article 9.

144 Voir Simma, « From bilateralism to community interest… ».
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63. La Commission ayant établi que c’est la personne, 
en tant qu’elle possède des droits et connaît des besoins 
fondamentaux, qui est au centre des travaux qu’elle mène 
dans ce domaine (voir le projet d’article 2), le Rapporteur 
spécial examinera à présent le rôle et la responsabilité 
de l’État touché à l’égard des personnes se trouvant sur 
son territoire. Il fera apparaître que c’est l’État territorial 
(c’est-à-dire l’État touché), et non un État tiers ou une 
organisation, qui est responsable au premier chef de la 
protection des victimes d’une catastrophe sur son territoire. 
Il traitera ainsi d’un sujet de préoccupation fondamental 
pour plusieurs membres de la Commission145. 

A. Souveraineté et non-intervention

64. Pour définir le rôle et la responsabilité de l’État 
touché, il faut tenir compte des principes de souveraineté 
étatique et de non-ingérence. Bien qu’ils soient tous 
deux bien établis en droit international, il convient d’en 
renouveler ici l’affirmation. 

65. La souveraineté des États procède de la notion 
fondamentale d’égalité souveraine, décrite par Vattel de la 
manière suivante : les nations sont « libres, indépendantes 
et égales146 » et « un nain est aussi bien un homme qu’un 
géant, une petite république n’est pas moins un État 
que le plus puissant royaume147 ». Cette notion recouvre 
les concepts plus particuliers d’indépendance et de 
souveraineté territoriale, en vertu desquels un État exerce 
sur son propre territoire ses fonctions à l’exclusion de tout 
autre État148. Ainsi comprise, la souveraineté est considérée 
comme un principe de fond de l’ordre international149 et sa 
réalité et sa validité ont été reconnues par les États dans de 
nombreux instruments internationaux.

66. Il nous suffira de citer la Charte des Nations Unies, 
qui consacre le principe de l’égalité souveraine des États 
dans les termes suivants :

Article 2

L’Organisation des Nations Unies et ses Membres, dans la poursuite 
des buts énoncés à l’Article 1, doivent agir conformément aux principes 
suivants : 

1. L’Organisation est fondée sur le principe de l’égalité souveraine 
de tous ses Membres. 

67. Les États Membres de l’ONU ont par la suite 
réaffirmé l’importance du principe. Dans la Déclaration 
relative aux principes du droit international touchant 
les relations amicales et la coopération entre les États 
conformément à la Charte des Nations Unies, ils ont 
réaffirmé « l’importance fondamentale de l’égalité 
souveraine et soulign[é] que les buts des Nations Unies 

145 Voir Annuaire… 2009, vol. II (2e partie), p. 143, par. 162 et 167. 
146 Vattel, Le droit des gens…, p. 11, par. 21.
147 Ibid., par. 18.
148 Cour permanente d’arbitrage, Île de Palmas (Pays-Bas/États-

Unis d’Amérique), sentence du 4 avril 1928, RGDIP, t. 42, 1935, p. 156.
149 Affaire du Détroit de Corfou (voir supra la note 99).

ne [pouvaient] être réalisés que si les États jouiss[ai]ent 
d’une égalité souveraine et se conform[ai]ent pleinement 
aux exigences de ce principe dans leurs relations inter-
nationales ». Le dispositif de la résolution proclame aussi 
que « [t]ous les États jouissent de l’égalité souveraine. Ils 
ont des droits et des devoirs égaux et sont des membres 
égaux de la communauté internationale »150.

68. Les tribunaux internationaux ont largement reconnu 
dans la souveraineté des États un principe de droit inter-
national fondamental. En 1928, dans l’affaire Île de 
Palmas, Max Huber notait que le « droit international 
[avait] établi le principe de la compétence exclusive 
de l’État en ce qui concerne son propre territoire, de 
manière à en faire le point de départ du règlement de 
la plupart des questions qui touch[ai]ent aux rapports 
internationaux151 ». La Cour internationale de Justice a 
déclaré en 1949 dans l’Affaire du Détroit de Corfou que, 
« [e]ntre États indépendants, le respect de la souveraineté 
nationale [était] l’une des bases essentielles des rapports 
internationaux152 ». Dans ces déclarations, la souveraineté 
est considérée comme un principe de droit général. La 
Cour internationale de Justice a par la suite clairement 
établi que la souveraineté des États relevait aussi du droit 
international coutumier153.

69. Les notions d’égalité souveraine et de souveraineté 
territoriale sont souvent invoquées dans le contexte 
de la réaction aux catastrophes. Selon les principes 
directeurs qui figurent en annexe à la résolution 46/182 
de l’Assemblée générale, du 19 décembre 1991, la plus 
importante dans cette matière,

[l]a souveraineté, l’intégrité territoriale et l’unité nationale des États 
doivent être pleinement respectées en conformité avec la Charte des 
Nations Unies. Dans ce contexte, l’aide humanitaire devrait être fournie 
avec le consentement du pays touché et en principe sur la base d’un 
appel du pays touché154.

Dans les travaux antérieurs entrepris pour mettre au point 
des traités multilatéraux sur les interventions d’urgence, la 
souveraineté est considérée comme un principe central155. 
De même, la Convention-cadre d’assistance en matière de 
protection civile prévoit que « [t]oute offre d’assistance 
devra respecter la souveraineté, l’indépendance et 

150 Résolution 2625 (XXV) de l’Assemblée générale, du 24 octobre 
1970, annexe, préambule (par. 12), et Le principe de l’égalité 
souveraine, par. 1, respectivement.

151 Île de Palmas (voir supra la note 148), p. 163.
152 Affaire du Détroit de Corfou (voir supra la note 99), p. 35.
153 Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre 

celui-ci (Nicaragua c. États-Unis d’Amérique) [voir supra la note 68], 
p. 111, par. 212 (le concept de souveraineté des États « s’étend aux eaux 
intérieures et à la mer territoriale de tout État, ainsi qu’à l’espace aérien 
au-dessus de son territoire »).

154 Principe directeur 3.
155 Avant-projet de convention sur l’accélération de l’acheminement 

des secours d’urgence (A/39/267/Add.2 et Corr.1-E/1984/96/Add.2 et 
Corr.1) [« Respect de la souveraineté de l’État touché et non-ingérence 
dans ses affaires intérieures »] (art. 3, par. 1 a) ; voir également Conven-
tion et statuts établissant une Union internationale de secours, art. 4 
(« L’action […] dans chaque pays est subordonnée à l’agrément du 
gouvernement »).

cHapItre III

La responsabilité de l’État touché 
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l’intégrité territoriale de l’État bénéficiaire156 ». L’accord 
récemment conclu par l’Association des nations de l’Asie 
du Sud-Est (ASEAN) contient une disposition similaire157. 

70. Il convient également de rappeler que la Commis-
sion, lorsqu’elle travaillait sur l’utilisation des cours 
d’eau internationaux à des fins autres que la navigation, 
a affirmé en termes généraux le lien entre la souveraineté 
des États et l’obligation qu’ils ont de coopérer entre eux. 
Selon elle, leur égalité souveraine commande la manière 
dont les États doivent coopérer pour atteindre des objectifs 
communs, et « [l]es États du cours d’eau coopèrent sur la 
base de l’égalité souveraine, de l’intégrité territoriale et 
de l’avantage mutuel […]158 ». Cette disposition montre la 
voie à suivre pour examiner le lien entre la souveraineté et 
le projet d’article 5 adopté à titre provisoire par le Comité 
de rédaction159.

71. Lié à celui de la souveraineté des États, le principe 
de non-ingérence garantit cette souveraineté160. Le 
paragraphe 7 de l’Article 2 de la Charte des Nations Unies 
dit à ce propos ceci :

Aucune disposition de la présente Charte n’autorise les Nations 
Unies à intervenir dans des affaires qui relèvent essentiellement de la 
compétence nationale d’un État ni n’oblige les Membres à soumettre 
des affaires de ce genre à une procédure de règlement aux termes de 
la présente Charte ; toutefois, ce principe ne porte en rien atteinte à 
l’application des mesures de coercition prévues au Chapitre VII.

72. Se référant directement à l’ingérence d’un État dans 
les affaires intérieures d’un autre, l’Assemblée générale a 
souligné que

le respect rigoureux, par les États, de l’obligation de s’abstenir 
d’intervenir dans les affaires de tout autre État [était] une condition 
essentielle à remplir pour que les nations vivent en paix les unes avec 
les autres, puisque la pratique de l’intervention, sous quelque forme 
que ce soit, non seulement constitu[ait] une violation de l’esprit et de 
la lettre de la Charte, mais encore tend[ait] à créer des situations qui 
mett[ai]ent en danger la paix et la sécurité internationales161. 

De plus, comme l’indique l’Assemblée générale, la 
non-ingérence suppose qu’« [a]ucun État n’a le droit 
d’intervenir, directement ou indirectement, pour quelque 

156 Art. 3 b. Il convient de noter toutefois que plusieurs grands 
traités ne mentionnent pas directement le principe de souveraineté, 
dont la Convention de Tampere sur la mise à disposition de ressources 
de télécommunication pour l’atténuation des effets des catastrophes et 
pour les opérations de secours en cas de catastrophe, de 1998, et la 
Convention sur l’assistance en cas d’accident nucléaire ou de situation 
d’urgence radiologique.

157 Accord de l’ASEAN sur la gestion des catastrophes et les 
interventions d’urgence (« La souveraineté, l’intégrité territoriale et 
l’unité nationale des Parties sont respectées, conformément à la Charte 
des Nations Unies et au Traité d’amitié et de coopération dans l’Asie 
du Sud-Est aux fins de l’application du présent accord ») [art. 3, par. 1].

158 Article 8 du projet d’articles sur le droit relatif aux utilisations 
des cours d’eau internationaux à des fins autres que la navigation 
[Annuaire… 1994, vol. II (2e partie), p. 111] ; voir également la Conven-
tion sur le droit relatif aux utilisations des cours d’eau internationaux à 
des fins autres que la navigation, art. 8.

159 Voir supra la note 4.
160 Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre 

celui-ci (Nicaragua c. États-Unis d’Amérique) [voir supra la note 68], 
p. 106, par. 202. 

161 Déclaration relative aux principes du droit international touchant 
les relations amicales et la coopération entre les États conformément à 
la Charte des Nations Unies, résolution 2625 (XXV) de l’Assemblée 
générale, du 24 octobre 1970, annexe, préambule (par. 8).

raison que ce soit, dans les affaires intérieures ou 
extérieures d’un autre État162 ». 

73. Le principe de non-ingérence a également été 
reconnu comme règle de droit international coutumier 
par la Cour internationale de Justice qui, dans l’arrêt 
Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et 
contre celui-ci (Nicaragua c. États-Unis d’Amérique), 
a déclaré que, « bien que les exemples d’atteinte [à ce] 
principe ne soient pas rares, […] il fait partie intégrante 
du droit international coutumier163 ». Dans l’Affaire du 
détroit de Corfou, en 1949, la Cour avait laissé entrevoir 
cette conclusion164. 

74. Des principes de droit international fermement 
établis mentionnés ci-dessus, il se déduit facilement qu’un 
État touché par une catastrophe peut prendre les mesures 
qu’il estime nécessaires à la protection des personnes qui 
se trouvent sur son territoire. On en conclut aussi qu’aucun 
autre État ne peut légalement intervenir unilatéralement 
dans le dispositif adopté face à une catastrophe : bien au 
contraire, les tiers doivent s’efforcer de coopérer avec 
l’État touché, conformément à l’article 5 adopté à titre 
provisoire par le Comité de rédaction165. 

75. Les principes corrélés de souveraineté et de non-
ingérence postulent l’existence d’une sphère interne 
déterminée, un domaine réservé, placés sous l’autorité 
exclusive de l’État. Cette autorité est un attribut central 
de l’État, mais elle n’est en aucun cas absolue. Quand 
sont en jeu la vie, la santé et l’intégrité physique des 
êtres humains, des branches du droit comme les normes 
internationales minimales, le droit humanitaire et les 
droits de l’homme illustrent le fait que les principes de 
souveraineté et de non-ingérence ne sont que le point de 
départ de la réflexion, et non sa conclusion. Selon certains 
juristes d’ailleurs, le principe de souveraineté impose 
de lui-même des obligations aux États. Dès 1949, le 
juge Alejandro Álvarez expliquait ceci dans son opinion 
individuelle dans l’Affaire du Détroit de Corfou : 

Par souveraineté, il faut entendre l’ensemble des droits et des 
attributions que 1’État a sur son territoire, à l’exclusion de tous autres 
États, ainsi que dans ses rapports avec ceux-ci. 

La souveraineté confère des droits aux États et leur impose des 
obligations166.

B. Responsabilité première de l’État touché

76. Le droit international reconnaît depuis longtemps 
que le gouvernement d’un État est le mieux placé pour 
évaluer la gravité d’une situation d’urgence et prendre 
les mesures qu’elle appelle. À titre d’exemple, on peut 
mentionner la « marge d’appréciation » accordée aux 
autorités nationales par la Cour européenne des droits 

162 Déclaration sur l’inadmissibilité de l’intervention dans les 
affaires intérieures des États et la protection de leur indépendance et de 
leur souveraineté, résolution 2131 (XX) de l’Assemblée générale, du 
21 décembre 1965, par. 1.

163 Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre 
celui-ci (Nicaragua c. États-Unis d’Amérique) [voir supra la note 68], 
p. 106, par. 202. 

164 Affaire du Détroit de Corfou (voir supra la note 99), p. 35.
165 Voir supra la note 4.
166 Affaire du Détroit de Corfou (voir supra la note 99), p. 43.



412 Documents de la soixante-deuxième session

de l’homme pour déterminer l’existence d’un « danger 
public ». Plus récemment, en 2009, la Cour a déclaré que 
« les autorités nationales se trouvent en principe mieux 
placées que le juge international pour se prononcer sur 
la présence de pareil danger167 ». Le droit des conflits 
armés internes fournit un autre exemple, peut-être plus 
pertinent dans ce contexte. Le Protocole II, qui s’applique 
aux conflits armés non internationaux, « repose sur le 
principe selon lequel il incombe, au premier chef, à l’État 
d’organiser les secours. Les sociétés de secours telles 
que les organisations de la Croix-Rouge et du Croissant-
Rouge sont appelées à jouer un rôle d’auxiliaire […]168 ». 
Cette conception est un bon point de départ pour le sujet 
à l’étude. Dans le cas d’une catastrophe, les principes de 
souveraineté et de non-ingérence ne constituent pas la 
reconnaissance du fait que l’État touché a la responsabilité 
première de protéger les personnes présentes sur son 
territoire169.

77. L’Assemblée générale a réaffirmé à de nombreuses 
reprises le rôle premier de l’État touché dans les 
interventions en cas de catastrophe170. Dans les principes 
directeurs précités qui figurent en annexe à sa résolution 
46/182, l’Assemblée générale déclare que

[c]’est à chaque État qu’il incombe au premier chef de prendre soin 
des victimes de catastrophes naturelles et autres situations d’urgence 
se produisant sur son territoire. Le rôle premier revient donc à l’État 
touché dans l’initiative, l’organisation, la coordination et la mise en 
œuvre de l’aide humanitaire sur son territoire171.

Plus récemment, l’Assemblée générale a réaffirmé ce 
principe dans sa résolution 63/141, du 11 décembre 
2008, sur la coopération internationale en matière d’aide 
humanitaire172 et sa résolution 64/251, du 22 janvier 2010, 
adoptée à la suite du tremblement de terre de Haïti.

78. La primauté de l’État touché dans la réaction à 
une catastrophe a deux conséquences générales. La 
première est que c’est lui qui, toutes choses considérées, 
est responsable de la protection des victimes qui se 
trouvent sur son territoire et lui qui a le premier rôle 
dans la facilitation, la coordination et la supervision 
des opérations de secours sur son territoire. La seconde 

167 A. et autres c. Royaume-Uni [GC], no 3455/05, par. 173, CEDH 
2009.

168 Sandoz, Commentaires des Protocoles additionnels du 8 juin 
1977…, p. 1499, par. 4871. Le paragraphe en question du commen-
taire se rapporte au paragraphe 1 de l’article 18 du Protocole II, 
selon lequel les sociétés de secours peuvent offrir leurs services aux 
autorités nationales, ce qui sous-entend que celles-ci peuvent refuser. 
Le Protocole prévoit toutefois que, dans certaines situations, les actions 
de secours doivent avoir lieu (voir ibid., p. 1501, par. 4885).

169 Également appelé principe des fonctions subsidiaires. Voir les 
observations formulées par la France à l’Assemblée générale au sujet 
de la résolution 46/182 (A/46/PV.39, p. 72).

170 Voir notamment les résolutions de l’Assemblée générale 38/202, 
du 20 décembre 1983, par. 4 ; 43/131, du 8 décembre 1988, par. 2 ; et 
45/100, du 14 décembre 1990, par. 2 (où sont affirmés la souveraineté 
des États affectés et le rôle premier qui leur revient dans l’initiative, 
l’organisation, la coordination et la mise en œuvre de l’assistance 
humanitaire sur leurs territoires respectifs).

171 Principe directeur 4.
172 Paragraphe 4 du préambule (« Soulignant que c’est à l’État 

sinistré qu’il incombe au premier chef de lancer, organiser, coordonner 
et exécuter les activités d’aide humanitaire sur son territoire et de 
faciliter la tâche des organismes à vocation humanitaire qui s’efforcent 
d’atténuer les effets d’une catastrophe naturelle »).

conséquence est que les opérations internationales de 
secours sont subordonnées à son accord173. Ces questions 
sont examinées plus en détail ci-après.

1. dIrectIon, maîtrIse, coordInatIon et supervIsIon

79. On trouve une illustration typique de la primauté du 
rôle qui revient à l’État touché dans le projet de conven-
tion sur l’accélération de l’acheminement des secours 
d’urgence174, qui dispose qu’

[i]l incombe à l’État bénéficiaire de faciliter, sur son territoire, la 
coordination des opérations visant à faire face à la situation créée par 
la catastrophe175. 

Ce projet de convention met également en avant le 
rôle facilitateur de l’État bénéficiaire des secours, mais 
n’indique pas expressément que ce rôle lui incombe à 
titre principal, ni qu’il a l’obligation première de fournir 
l’assistance humanitaire et de protéger les personnes 
présentes sur son territoire. Il ne mentionne pas non 
plus directement le rôle de l’État dans l’initiative, la 
supervision, l’organisation et le suivi des opérations, mais 
le texte pris dans son ensemble montre bien que ces aspects 
des interventions relèvent d’abord de ses prérogatives.

80. Les instruments multilatéraux adoptés ultérieurement 
ont modifié la formule retenue dans le projet de conven-
tion sur l’accélération de l’acheminement des secours 
d’urgence et mis l’accent sur le rôle d’encadrement de 
l’État touché. Par exemple, la Convention sur l’assistance 
en cas d’accident nucléaire ou de situation d’urgence 
radiologique176 dispose que 

[l]a direction, le contrôle, la coordination et la supervision d’ensemble 
de l’assistance incombent, sur son territoire, à l’État qui requiert 
l’assistance. 

Des dispositions similaires figurent dans l’Accord portant 
création de l’Organisme caraïbe d’intervention rapide 
en cas de catastrophe177, la Convention interaméricaine 
visant à faciliter l’apport d’assistance dans les cas de 
catastrophes178 et la Convention sur les effets transfrontières 
des accidents industriels179. Ces instruments établissent 
clairement le rôle unique et souverain de l’État dans le 
contrôle de l’assistance fournie en cas de catastrophe 
sur son territoire. L’État n’est pas seulement la voie par 
laquelle passent la coopération et la coordination inter-
nationales, il maîtrise aussi en dernier ressort la conduite 
des opérations.

173 Le principe directeur 3 des principes directeurs annexés à la 
résolution 46/182 de l’Assemblée générale va dans le même sens 
(« l’aide humanitaire devrait être fournie avec le consentement du pays 
touché et en principe sur la base d’un appel du pays touché »).

174 A/39/267/Add.2 et Corr.1-E/1984/96/Add.2 et Corr.1.
175 Art. 3, par. 2. Il convient de noter que le projet de convention 

met l’accent sur le respect de la souveraineté de l’État bénéficiaire et 
la non-ingérence dans ses affaires intérieures (art. 3, al. 1 a). Le champ 
d’application de la convention peut également être interprété comme 
signifiant que celle-ci ne s’applique qu’après que les opérations de 
secours ont commencé et non pas pendant la phase de préparation 
(art. 4).

176 Art. 3 a. 
177 Art. 16, par. 1 (« la direction, le contrôle, la coordination et la 

supervision d’ensemble de l’assistance fournie à un État demandeur 
relèvent, sur son territoire, de la responsabilité de l’État demandeur »).

178 Art. IV a.
179 Annexe X.
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81. De nombreux accords bilatéraux conclus pendant la 
même période que les conventions que l’on vient de citer 
décrivent en des termes similaires le rôle de l’État touché 
par une catastrophe naturelle ou causée par l’homme. 
Étant bilatéraux, ces accords traitent quasi exclusivement 
des aspects opérationnels des secours sans s’attarder sur 
les principes plus généraux de souveraineté et de non-
ingérence. Une disposition type dira ce qui suit : 

La direction des opérations est du ressort de l’organisme de 
coordination de l’État requérant. Ce même organisme indique les 
grandes lignes et les éventuelles limites des opérations attribuées aux 
unités d’intervention de l’autre État sans, par ailleurs, intervenir dans 
les modalités de leur exécution180. 

Un traité similaire conclu entre les pays nordiques dispose 
dans le passage qui nous intéresse ici que « [l]es autorités 
de l’État solliciteur ont l’entière responsabilité de la 
conduite des opérations sur le site de l’accident […]181 ». 
Les traités bilatéraux relatifs aux interventions en cas 
de catastrophe ne cessent d’insister sur le fait que la 
coordination et la direction des opérations incombent à 
l’État qui requiert l’assistance182.

82. La Convention de Tampere sur la mise à disposition 
de ressources de télécommunication pour l’atténuation des 
effets des catastrophes et pour les opérations de secours 
en cas de catastrophe (Convention de Tampere), qui 
porte sur l’assistance en matière de télécommunications, 
présente un libellé semblable à celui de la Convention sur 
l’assistance en cas d’accident nucléaire ou de situation 
d’urgence radiologique et à ceux d’autres traités qui lui 
sont contemporains, mais sous la forme d’une clause 
« sans préjudice ». La Convention de Tampere établit ce 
qui suit :

Aucune disposition de la présente Convention n’altère le droit 
d’un État partie, en application de sa législation nationale, de diriger, 
de gérer, de coordonner et de superviser l’assistance en matière de 
télécommunication fournie sur son territoire au titre de la présente 
Convention183. 

Cette phraséologie n’est pas sans importance car elle 
implique que le droit d’un État touché de superviser les 
interventions en cas de catastrophe sur son territoire est 
un droit préexistant, inhérent aux principes généraux de 
souveraineté et de non-ingérence ou au droit coutumier 
international, et que le traité n’a pas besoin d’accorder 

180 Article XI de l’Accord de coopération entre le Royaume 
d’Espagne et la République argentine pour la prévision, la prévention 
et l’assistance mutuelle en cas de catastrophes (Madrid, 3 juin 1988) 
[Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1698, no 29123, p. 23]. 

181 Article 3, paragraphe 2 de l’Accord sur la coopération à travers 
les frontières afin d’éviter ou de limiter les dommages infligés aux 
personnes, aux biens ou à l’environnement en cas d’accident.

182 Voir, par exemple, la Convention entre le Gouvernement de la 
République française et le Gouvernement de la République italienne 
dans le domaine de la prévision et de la prévention des risques majeurs 
et de l’assistance mutuelle en cas de catastrophes naturelles ou dues à 
l’activité de l’homme (Paris, 16 septembre 1992), art. 7 (Nations Unies, 
Recueil des Traités, vol. 1962, no 33532, p. 369) ; l’Accord entre le 
Gouvernement de la République de Lituanie et le Gouvernement de la 
République du Bélarus relatif à la coopération dans le domaine de la 
prévention et de l’élimination des conséquences en cas de catastrophes, 
de catastrophes naturelles et d’accidents graves (Vilnius, 16 décembre 
2003), art. 5 (ibid., vol. 2339, no 41934, p. 203) ; et le Traité entre la 
République fédérale d’Allemagne et la République tchèque relatif 
à l’assistance mutuelle en cas de catastrophes ou d’accidents graves 
(Berlin, 19 septembre 2000), art. 8 (ibid., vol. 2292, no 40860, p. 291).

183 Art. 4, par. 8.

explicitement ce droit aux États parties. La deuxième 
innovation de la Convention de Tampere est le renvoi à 
la législation nationale, qui donne à entendre que l’État 
touché exerce à bon escient son autorité sur les opérations 
de secours lorsqu’il le fait selon son droit interne.

83. L’Accord de l’ASEAN sur la gestion des catastrophes 
et les interventions d’urgence consacre le rôle premier de 
l’État touché selon une formulation singulière. Il renvoie 
aux principes de souveraineté et de non-ingérence, à 
la Charte des Nations Unies et au Traité d’amitié et de 
coopération dans l’Asie du Sud-Est, et dit que « chacune 
des Parties touchées est responsable au premier chef 
de faire face aux catastrophes qui se produisent sur son 
territoire » (art. 3, par. 1). Mais il contient également une 
disposition identique à celles de la Convention de Tampere 
et de la Convention sur l’assistance en cas d’accident 
nucléaire ou de situation d’urgence radiologique, qui se 
lit comme suit : « La Partie requérante ou bénéficiaire est 
responsable de la direction, du contrôle, de la coordination 
et de la supervision d’ensemble de l’assistance sur son 
territoire » (art. 3, par. 2).

84. La responsabilité première de l’État touché joue 
également un rôle central dans de nombreuses séries 
de principes et de lignes directrices élaborées par des 
organismes humanitaires et des experts indépendants. 
Certains instruments mis au point par le Mouvement 
international de la Croix-Rouge et du Croissant-Rouge 
considèrent le principe de la responsabilité première 
essentiellement de la même manière que les traités que 
l’on vient de mentionner. Le Code de conduite pour le 
Mouvement international de la Croix-Rouge et du Croissant-
Rouge et pour les organisations non gouvernementales  
lors des opérations de secours en cas de catastrophes dit 
que « [c]’est au gouvernement du pays hôte qu’incombe 
en dernier ressort la responsabilité de la planification et de 
la coordination générales des opérations de secours184 ». 
Plus récemment, le paragraphe 1 de l’article 3 des Lignes 
directrices relatives à la facilitation et à la réglementation 
nationales des opérations internationales de secours et 
d’assistance au relèvement initial en cas de catastrophe, 
de la FICR, indique qu’« [i]l incombe au premier chef 
aux États touchés de réduire les risques de catastrophe et 
d’assurer les secours et l’assistance au relèvement initial 
sur leur territoire ». Ce principe est ensuite développé au 
paragraphe 3 de l’article 3 dans des termes analogues à 
ceux de l’Accord de l’ASEAN et d’autres instruments :

Les États touchés ont le droit souverain de coordonner, réglementer 
et surveiller, conformément au droit international, les opérations de 
secours et d’assistance au relèvement en cas de catastrophe menées sur 
leur territoire par les acteurs prêtant assistance. 

Ces dispositions établissent de façon convaincante que la 
responsabilité première de l’État touché est un principe 
reconnu aussi bien par les organismes humanitaires que 
par les États.

85. Divers instruments internationaux soulignent 
également qu’il incombe au premier chef à l’État touché 
de fournir assistance et protection. Par exemple, la FICR 
note ceci dans ses Principes et règles de secours lors de 
catastrophes :

184 Code de conduite (voir supra la note 64), p. 131. 
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La responsabilité de la prévention des catastrophes, de l’assistance 
aux victimes et de la reconstruction incombe en premier lieu aux 
pouvoirs publics. La Fédération internationale des Sociétés de la Croix-
Rouge et du Croissant-Rouge […] assistera les victimes de catastrophes 
par l’intermédiaire de la Société nationale dans un esprit de coopération 
avec les pouvoirs publics185.

Cette disposition met clairement l’accent sur le contenu 
humanitaire de la responsabilité de l’État, et non plus sur 
les aspects opérationnels qu’on a vus plus haut. Toutefois, 
les dispositions de ce genre établissent clairement que 
c’est l’État touché, et nul autre, qui est, d’une manière 
générale, censé lancer et suivre les opérations de secours, 
et que toute assistance fournie par un organisme inter-
national ou non gouvernemental doit être tenue pour 
complémentaire de ses propres efforts.

86. D’autres instruments adoptent une approche 
similaire à celle des Principes et règles de la Croix-
Rouge et du Croissant-Rouge, notamment les critères de 
Mohonk, qui disposent que

[l]a responsabilité de la protection et du bien-être de la population civile 
incombe au premier chef au Gouvernement de l’État ou aux autorités 
ayant le contrôle du territoire sur lequel se trouvent les personnes en 
danger186. 

Selon les critères de Mohonk, les groupes insurrectionnels 
et les milices devraient être soumis aux mêmes obligations 
que les gouvernements à cet égard. Comme les Principes 
et règles de la Croix-Rouge et du Croissant-Rouge, ils 
mettent en relief le rôle de l’État dans l’action humanitaire 
mais insistent sur la protection et la dignité des personnes 
touchées, alors que les premiers insistent sur la prévention 
des catastrophes et les interventions d’urgence. 

87. Cette façon de voir les choses trouve aussi son 
reflet dans les Principes directeurs concernant le droit à 
l’assistance humanitaire adoptés en 1993 par l’Institut 
international de droit humanitaire, qui soulignent que 
la « responsabilité première de protéger et d’aider les 
victimes de catastrophes » incombe à l’État territorial 
(principe 4). De même, les Principes directeurs relatifs 
au déplacement de personnes à l’intérieur de leur propre 
pays mettent l’accent sur la fourniture de l’assistance : 

C’est aux autorités nationales qu’incombent en premier lieu le 
devoir et la responsabilité de fournir une protection et une aide aux 
personnes déplacées à l’intérieur de leur propre pays qui relèvent de 
leur juridiction187.

88. Les instruments adoptés plus récemment tendent 
à associer le point de vue opérationnel des traités et le 
point de vue humanitaire des critères de Mohonk et autres 
déclarations de la même veine. La Charte humanitaire 

185 Principe 3.1, XXVIe Conférence internationale de la Croix-
Rouge et du Croissant-Rouge (Genève, 3-7 décembre 1995), Revue 
internationale de la Croix-Rouge, no 817 (janvier-février 1996), p. 108.

186 Ebersole, « The Mohonk criteria for humanitarian assistance… », 
p. 197. On entend par « situation d’urgence complexe » « une crise 
humanitaire éventuellement associée à un conflit armé et aggravée par 
une catastrophe naturelle » (ibid., p. 194, note 7). Voir également les 
références faites dans le mémoire du Secrétariat (voir supra la note 51), 
par. 12.

187 E/CN.4/1998/53/Add.2, annexe, principe 3, par. 1. Voir aussi 
principe 25, paragraphe 1 (« C’est en premier lieu aux autorités 
nationales qu’incombent le devoir et la responsabilité d’apporter une 
aide humanitaire aux personnes déplacées à l’intérieur de leur propre 
pays »).

élaborée dans le cadre du Projet Sphère188, initialement 
publiée en 2000, est un exemple éloquent dans la mesure 
où elle donne à entendre que la primauté de l’État touché 
se fonde non seulement sur les principes westphaliens 
classiques de la souveraineté et de la non-ingérence, mais 
aussi sur le droit à la dignité et à l’autodétermination de 
tous les peuples :

Nous reconnaissons que c’est tout d’abord grâce aux efforts 
qu’elles déploient elles-mêmes que les personnes affectées par une 
catastrophe ou par un conflit armé voient leurs besoins satisfaits ; nous 
reconnaissons aussi que c’est aux États qu’incombent, au premier chef, 
la tâche et la responsabilité de fournir une assistance lorsque la capacité 
de la population à faire face à la situation se trouve dépassée189.

La philosophie du Projet Sphère rappelle que l’initiative 
et la supervision des secours dispensés lors d’une 
catastrophe sont étroitement liées à l’autonomie et à la 
dignité de la population touchée.

89. La résolution sur l’assistance humanitaire précitée, 
adoptée par l’Institut de droit international en 2003, 
articule de façon plus explicite les aspects humanitaires et 
les aspects opérationnels :

L’État affecté a le devoir de prendre soin des victimes de catastrophes 
sur son territoire et exerce, par conséquent, la responsabilité principale 
dans l’organisation, la fourniture et la distribution de l’assistance 
humanitaire. Il lui appartient en conséquence de prendre les mesures 
nécessaires pour prévenir les détournements de l’assistance humanitaire 
ainsi que d’autres abus190.

Cette disposition établit un lien entre la responsabilité 
première de l’État touché et le droit de toute population 
à l’assistance humanitaire en cas de catastrophe. D’autres 
instruments mettent plutôt l’accent sur le principe de la 
coopération internationale191. La résolution de Bruges 
a cette utilité qu’elle insiste sur le rôle de l’État en tant 
qu’organisateur et facilitateur et sur sa responsabilité 
dans les prestations effectives d’assistance. Elle pourrait 
constituer un point de départ intéressant pour les travaux 
de la Commission.

188 Le Projet Sphère. Charte humanitaire et normes minimales pour 
les interventions lors de catastrophes, 2e éd., Genève, 2004. Le projet 
explique de la manière suivante ses fondements dans le droit existant 
(p. 5) : 

« La pierre angulaire de ce manuel est la Charte humanitaire, 
qui se base sur les principes et les dispositions du droit international 
humanitaire, du droit international des droits de l’homme, du droit relatif 
aux réfugiés et du Code de conduite pour le Mouvement international 
de la Croix-Rouge et du Croissant-Rouge et pour les organisations 
non gouvernementales […] lors des opérations de secours en cas 
de catastrophe. La charte décrit les principes essentiels qui régissent 
l’action humanitaire et affirme les droits des populations affectées par 
les catastrophes, qu’elles soient naturelles ou provoquées par l’homme 
(y compris les conflits armés), à la protection et à l’assistance. Elle 
affirme également le droit des populations affectées par les catastrophes 
à vivre dans la dignité. »

189 Ibid., p. 20, par. 2.1.
190 Institut de droit international, Annuaire de l’Institut de droit 

international, p. 268.
191 Voir Cadre d’action de Hyogo pour 2005-2015 : pour des nations 

et des collectivités résilientes face aux catastrophes (A/CONF.206/6, 
chap. I, résolution 2) [« Tenant compte de l’importance de la coopération 
et des partenariats internationaux, chaque État a la responsabilité 
première d’assurer son propre développement durable et de prendre les 
mesures voulues pour réduire les risques de catastrophe, et notamment 
protéger la population présente sur son territoire, ses infrastructures 
et les autres éléments du patrimoine national des conséquences des 
catastrophes »] (par. 13 b).
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2. consentement

90. Pour élaborer un projet d’article sur la responsabilité 
première de l’État touché, le Rapporteur spécial estime 
qu’il lui faut aussi tenir compte de l’obligation que l’aide 
humanitaire soit fournie uniquement avec le consentement 
de l’État touché. Jusqu’ici, le débat a essentiellement 
porté sur les aspects qu’on pourrait dire « internes » des 
responsabilités de l’État, l’accent étant mis sur le rôle de 
celui-ci dans la gestion, l’organisation et la fourniture des 
secours sur son territoire. Ce nécessaire consentement 
est un aspect essentiellement « externe », puisqu’il 
conditionne les relations entre l’État touché et les acteurs 
internationaux en cas de catastrophe.

91. L’obligation du consentement était au centre du 
premier grand traité sur les secours en cas de catastrophe, 
la Convention établissant une Union internationale de 
secours, qui dispose que 

[l]’action de l’Union internationale de secours dans chaque pays est 
subordonnée à l’agrément du gouvernement192.

Cette disposition offre un point de départ utile pour 
examiner la question, même si elle n’est plus en vigueur. 
L’expression « subordonnée à » signifie que l’agrément 
de l’État est nécessaire pendant toute la durée des 
opérations de secours. Autrement dit, l’État touché doit 
donner son accord pour lancer l’assistance internationale 
et, s’il le retire à un moment ou à un autre, celle-ci doit 
s’interrompre. Cette disposition ne s’appliquait qu’à 
l’action de l’Union internationale de secours, mais les 
instruments adoptés par la suite posent clairement que le 
consentement est exigé pour toute action de secours.

92. L’obligation d’obtenir ce consentement apparaît 
également dans les dispositions similaires des traités 
relevant du droit des conflits armés. En ce qui concerne 
les conflits armés internationaux, le Protocole I dispose 
notamment que les actions de secours seront « entreprises, 
sous réserve de l’agrément des Parties concernées193 » 
lorsque la population civile est insuffisamment 
approvisionnée. Le Protocole II, qui s’applique aux conflits 
non internationaux, dispose que, lorsque la population 
civile souffre de « privations excessives », des actions de 
secours « seront entreprises avec le consentement de la 
Haute Partie contractante concernée194 ».

93. La nécessité du consentement est fixée dans de 
nombreux traités multilatéraux relatifs aux opérations de 
secours en cas de catastrophe. La Convention de Tampere 
(art. 4, par. 5), par exemple, établit ce qui suit :

Aucune assistance en matière de télécommunication ne sera fournie 
par un État partie au titre de la présente Convention sans le consentement 
de l’État partie demandeur. Ce dernier a le droit de refuser la totalité 
ou une partie de l’assistance en matière de télécommunication que 
lui propose un autre État partie conformément à sa législation et à sa 
politique générale.

Comme la Convention établissant une Union internationale 
de secours, la Convention de Tampere ne dispose pas que 
le consentement est toujours requis pour les opérations 

192 Art. 4.
193 Art. 70, par. 1.
194 Art. 18, par. 2.

de secours, mais seulement que l’assistance relevant de 
ses dispositions ne peut être fournie sans l’accord de 
l’État bénéficiaire. La deuxième phrase, qui concerne le 
droit qu’a l’État de refuser l’assistance, est utile mais son 
libellé sera examiné plus en détail dans une future analyse 
du Rapporteur spécial, qui portera précisément sur l’offre 
et l’acceptation des secours.

94. La Convention-cadre d’assistance en matière de 
protection civile est d’un libellé plus strict que la Conven-
tion de Tampere en ce qui concerne l’obligation du 
consentement. L’article 3 a dispose notamment que

[s]eule l’assistance requise par l’État Bénéficiaire ou celle proposée par 
l’État Solidaire et acceptée par l’État Bénéficiaire pourra avoir lieu. 

Cette disposition s’applique à toute l’action entreprise 
par les services de protection civile ou de prévention des 
catastrophes d’un État au bénéfice d’un autre État (voir 
l’article 1 d). Autrement dit, en ce qui concerne les États 
parties à la Convention, l’assistance internationale ne peut 
être fournie sans l’agrément de l’État territorial. L’Accord 
de l’ASEAN sur la gestion des catastrophes et les 
interventions d’urgence contient une disposition similaire 
(art. 3, par. 1), formulée comme suit : « […] l’aide ou 
l’offre d’aide extérieure ne sera fournie qu’à la demande 
ou avec le consentement de la Partie touchée. »

95. D’autres conventions multilatérales ne mentionnent 
pas explicitement la règle du consentement parce qu’elles 
ne visent que l’assistance qui a été expressément acceptée 
par l’État bénéficiaire, comme c’est le cas de la Conven-
tion sur l’assistance en cas d’accident nucléaire ou de 
situation d’urgence, qui prévoit en son article 2 que la 
demande d’assistance donne des informations détaillées 
et qu’elle est examinée de bonne foi par les autres États 
parties. La Convention interaméricaine visant à faciliter 
l’apport d’assistance dans les cas de catastrophes limite 
explicitement son champ d’application aux situations 
dans lesquelles « un État partie apporte son assistance en 
réponse à la requête d’un autre État partie, sauf s’ils en 
décident autrement » (art. 1 a).

96. Compte tenu de ce qui précède, le Rapporteur 
spécial est d’avis que la responsabilité première de l’État 
touché, telle que la traduisent sa maîtrise opérationnelle 
des secours et le consentement qu’il doit nécessairement 
donner, est une règle générale de l’assistance humanitaire. 
Il propose donc le projet d’article ci-après :

« Projet d’article 8. Responsabilité première  
de l’État touché

« 1. L’État touché a la responsabilité première de 
protéger les êtres humains et de leur fournir une 
assistance humanitaire sur son territoire. Il conserve le 
droit, en application de sa législation nationale, de diriger, 
maîtriser, coordonner et superviser l’assistance fournie 
sur son territoire.

« 2. L’assistance extérieure ne peut être fournie qu’avec 
le consentement de l’État touché. »

97. La première phrase décrit la responsabilité première 
de l’État de sorte qu’elle renvoie à l’idée qui domine la 
réflexion de la Commission, celle de la protection de 
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la personne. Elle fait écho à la résolution de Bruges de 
l’Institut de droit international et à la résolution 46/182 
de l’Assemblée générale, selon lesquelles il incombe 
au premier chef à chaque État de « prendre soin » des 
victimes sur son territoire, mais c’est le terme « protéger » 
qui a été choisi en référence au projet d’article 1 adopté 
provisoirement par le Comité de rédaction. Les Principes 
directeurs concernant le droit à l’assistance humanitaire 
de 1993 mettent eux aussi l’accent sur la protection. 
L’idée de « fournir une assistance humanitaire » vient des 
Principes et règles de secours de la Croix-Rouge et du 
Croissant-Rouge lors de catastrophes, de la résolution de 
Bruges et d’autres instruments mentionnés précédemment, 
et l’expression fait bien voir que l’article concerne avant 
tout le lancement et la direction des opérations de secours.

98. La deuxième phrase du paragraphe 1 met en 
avant les aspects opérationnels de l’autorité que l’État 
exerce sur les opérations. Les termes « diriger, maîtriser, 
coordonner et superviser » figurent dans beaucoup 
d’instruments internationaux195 et explicitent ensemble 
une conception bien établie du rôle primordial de l’État 
dans les secours en cas de catastrophe. Le Rapporteur 
spécial estime que ces quatre verbes conviennent en 
raison de leur portée générale et parce qu’ils englobent les 
termes plus précis employés dans d’autres instruments, 
tels que « faciliter », « surveiller » et « réglementer »196. 
Dans sa résolution 46/182, l’Assemblée générale note que 
l’État touché a également la responsabilité première du 
lancement des opérations ; cet aspect de la responsabilité 
de l’État est fixé au paragraphe 2 du projet d’article. 
L’expression « en application de sa législation nationale » 
est reprise de la Convention de Tampere et fait bien voir 
que l’État touché doit normalement exercer son autorité 
sur les opérations dans le respect de son droit interne.

195 Voir, par exemple, la Convention sur l’assistance en cas 
d’accident nucléaire ou de situation d’urgence radiologique (art. 3 a) ; 
l’Accord portant création de l’Organisme caraïbe d’intervention rapide 
en cas de catastrophe (art. 16) ; la Convention interaméricaine visant à 
faciliter l’apport d’assistance dans les cas de catastrophes (art. IV) ; la 
Convention de Tampere (art. 4, par. 8) ; et l’Accord de l’ASEAN sur la 
gestion des catastrophes et les interventions d’urgence (art. 3, par. 2).

196 Par exemple, la résolution de Bruges de l’Institut de droit 
international (art. III, par. 1) [« l’organisation, la fourniture et la 
distribution »] (Annuaire de l’Institut de droit international, p. 268), et 
les Lignes directrices de la FICR (voir supra la note 66) [art. 3, par. 3] 
(« coordonner, réglementer et surveiller »).

99. Dans l’ensemble, le paragraphe 1 traite des aspects 
« internes » de la souveraineté et de la responsabilité 
première de l’État touché. Il souligne le double rôle de 
l’État, à la fois fournisseur de l’assistance humanitaire 
et organisateur des opérations de secours. Le Rapporteur 
spécial estime que ces deux rôles doivent faire l’objet de 
la même disposition, car ils se renforcent mutuellement. 
Comme le fait comprendre la Charte humanitaire du Projet 
Sphère, la maîtrise locale et interne des programmes de 
gestion des catastrophes et de réadaptation est un élément 
important du droit collectif à l’autodétermination et du 
droit des personnes à vivre dans la dignité, qui sont les 
points de départ du travail sur le sujet.

100. Le paragraphe 2 traite de l’aspect « externe » 
de la responsabilité première de l’État, c’est-à-dire du 
consentement obligatoire. Il s’inspire de la résolution 
46/182 de l’Assemblée générale mais fixe une obligation 
claire alors que la résolution dit que l’aide « devrait » 
être fournie avec le consentement de l’État. Le terme 
« assistance extérieure » est repris de l’Accord de l’ASEAN 
sur la gestion des catastrophes et les interventions 
d’urgence et signifie que le paragraphe ne vise pas les 
relations entre l’État et les organismes humanitaires 
établis sur son territoire.

101. Comme c’était le cas pour les dispositions 
générales proposées par le Rapporteur spécial, les 
travaux futurs viseront essentiellement à élaborer des 
dispositions spéciales pour définir ou délimiter le rôle 
premier de l’État touché. Par exemple, de nombreux 
traités bilatéraux exigent que l’État bénéficiaire donne 
des directives précises aux organismes étrangers et 
définisse les tâches qu’il souhaite leur confier197. D’autres 
réglementent précisément les relations entre l’organe de 
tutelle de l’État touché et le personnel étranger qui fournit 
une assistance198. Ces questions, et d’autres qui leur sont 
liées, seront examinées dans de futurs rapports.

197 Voir, par exemple, l’Accord entre le Gouvernement de la 
République de Lettonie et le Gouvernement de la République de 
Lituanie relatif à l’appui mutuel en cas de catastrophes naturelles et 
d’autres événements à grande échelle (Riga, 31 mai 2001) [Nations 
Unies, Recueil des Traités, vol. 2267, no 40379, p. 135].

198 Voir, par exemple, l’Accord portant création de l’Organisme 
caraïbe d’intervention rapide en cas de catastrophe.
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Introduction 

1. À sa cinquante-huitième session, en 2006, la 
Commission du droit international a inscrit le sujet 
intitulé « L’immunité des représentants de l’État de la 
juridiction pénale étrangère » à son programme de travail 
à long terme, sur la base d’une proposition élaborée par 
le Rapporteur spécial1. À sa cinquante-neuvième session, 

1 Annuaire… 2006, vol. II (2e partie), p. 194, par. 257 b.

en 2007, elle a décidé d’inscrire le sujet « L’immunité de 
juridiction pénale étrangère des représentants de l’État » à 
son programme de travail en cours, nommant M. Roman 
Kolodkin Rapporteur spécial pour le sujet2, et a prié le 
Secrétariat d’y consacrer une étude3.

2 Annuaire… 2007, vol. II (2e partie), p. 101, par. 376.
3 Ibid., p. 105, par. 386.
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2. À sa soixantième session, en 2008, la Commission a 
été saisie d’un rapport préliminaire4 et d’un mémorandum 
du Secrétariat sur le sujet5.

3. Le rapport préliminaire contenait un bref historique 
des travaux de la Commission et de l’Institut de droit 
international sur la question de l’immunité de juridiction 
pénale étrangère des représentants de l’État6, ainsi que les 
questions que la Commission pourrait examiner dans la 
phase préliminaire de ses travaux, parmi lesquelles les 
sources de cette immunité, les notions d’« immunité », de 
« juridiction », de « juridiction pénale » et d’« immunité de 
juridiction pénale » et la relation entre l’immunité et la 
juridiction, la typologie de l’immunité des représentants 
de l’État (immunité ratione personae et immunité ratione 
materiae) et le fondement de l’immunité des représentants 
de l’État et les rapports entre cette immunité et l’immunité 
des États, l’immunité diplomatique et consulaire et 
l’immunité des membres des missions spéciales7.

4. De plus, le rapport préliminaire énumérait les 
questions que le Rapporteur spécial jugeait nécessaire 
d’examiner afin de déterminer le champ du sujet8, 
autrement dit la question de savoir si tous les représentants 
de l’État ou certains d’entre eux seulement (par exemple, 
les seuls chefs d’État, chefs de gouvernement et ministres 
des affaires étrangères) devaient être visés par les projets 
de principes directeurs ou d’articles que la Commis-
sion pourrait élaborer à l’issue de l’examen du sujet, la 
question de la définition de la notion de « représentant de 
l’État », celle de la reconnaissance dans le contexte du 
sujet à l’étude et celle de l’immunité des membres de la 
famille des représentants de l’État.

5. Le Rapporteur spécial estimait aussi qu’il faudrait, 
pour déterminer le champ du sujet, examiner la question 
de l’étendue de l’immunité dont devaient bénéficier les 
représentants et anciens représentants de l’État auxquels 
s’appliqueraient les projets ultérieurs de principes directeurs 
ou d’articles et celle de la levée de l’immunité (et, le cas 
échéant, d’autres aspects procéduraux de l’immunité)9.

6. Les conclusions que le Rapporteur spécial a tirées 
de l’analyse contenue dans ce qu’il a présenté de son 
rapport préliminaire figurent aux paragraphes 102 et 130 
du document correspondant10.

4 Annuaire… 2008, vol. II (1re partie), document A/CN.4/601.
5 Mémorandum du Secrétariat, document A/CN.4/596 et Corr.1 

[le texte définitif de ce document sera publié comme additif à 
l’Annuaire… 2008, vol. II (1re partie)].

6 Rapport préliminaire (voir supra la note 4), par. 6 à 26.
7 Ibid., par. 27 à 102.
8 Ibid., par. 103 à 130.
9 Ibid., par. 4.
10 Le paragraphe 102 énonce les points suivants :
« а) L’immunité de juridiction pénale étrangère des représentants 

de l’État trouve sa source principale dans le droit international, en 
particulier le droit international coutumier ;

« b) Juridiction et immunité sont deux notions voisines mais 
différentes. Dans le contexte du sujet à l’étude, on s’intéressera ici à 
la seule question de l’immunité, à l’exclusion de celle de la juridiction 
en tant que telle ;

« c) La juridiction pénale de l’État, comme sa juridiction générale, 
est triple (législative, exécutive et judiciaire) ou double (législative et 
exécutive, si la juridiction exécutive est regardée comme englobant la 
juridiction judiciaire) ;

7. Ces conclusions ayant dans l’ensemble été 
favorablement accueillies par la Commission, le 
Rapporteur spécial pouvait, dans sa déclaration finale, 
faire état, en particulier, d’un large consensus sur les 
points suivants :

a) l’immunité des représentants de l’État devant la 
juridiction pénale étrangère trouve sa source principale 
dans le droit international coutumier ;

b) la notion d’« immunité » implique un rapport 
juridique ayant pour corollaire l’existence de droits et des 
obligations correspondantes ;

« d) La juridiction pénale exécutive (ou exécutive et judiciaire) 
partage certaines caractéristiques de la juridiction civile, mais elle en 
diffère par le fait que de nombreux actes de procédure pénale sont 
accomplis au stade précontentieux du procès juridique. La question de 
l’immunité de juridiction pénale étrangère des représentants de l’État 
est donc plus importante à la phase précontentieuse ;

« e) L’immunité de juridiction étrangère des représentants de 
l’État est une règle de droit international et correspond au rapport 
juridique selon lequel le droit de la personne jouissant de l’immunité de 
ne pas être soumise à la juridiction étrangère fait pendant à l’obligation 
souscrite par l’État étranger de ne pas exercer sa juridiction sur cette 
personne ;

« f) L’immunité de juridiction pénale désigne exclusivement 
l’immunité de juridiction exécutive et judiciaire (ou exclusivement 
l’immunité de juridiction exécutive si celle-ci est regardée comme 
englobant la juridiction judiciaire). Il s’agit donc d’une immunité des 
mesures de procédure pénale ou du procès pénal, et non d’une immunité 
du droit substantiel de l’État étranger ;

« g) L’immunité de juridiction pénale étrangère des représentants 
de l’État est d’ordre procédural et non substantiel. Elle fait obstacle à la 
responsabilité pénale, sans toutefois l’exclure en principe ;

« h) Les actes accomplis par un représentant de l’État en sa qualité 
officielle sont attribués à l’État. Ce représentant est par conséquent 
protégé contre la juridiction pénale de l’État étranger par une immunité 
ratione materiae. Cela n’exclut cependant pas que ces actes puissent 
être imputés à la personne qui les a commis ;

« i) C’est en dernier ressort l’État, lequel a seul le droit de lever 
l’immunité de ses représentants, qui est le garant de cette immunité, 
qu’il s’agisse de l’immunité ratione personae ou de l’immunité ratione 
materiae ;

« j) L’immunité de juridiction pénale étrangère des représentants 
de l’État comprend certains éléments interdépendants et qui se 
renforcent réciproquement : éléments fonctionnels et de représentation ; 
principes de droit international tels que ceux de l’égalité souveraine 
des États et de non-ingérence dans les affaires intérieures des autres 
États ; et nécessité de garantir la stabilité des relations internationales et 
l’exercice en toute indépendance de leurs prérogatives par les États. »

Le paragraphe 130 énonce les points suivants :
« a) Le sujet ne concerne que l’immunité du représentant de 

l’État à l’égard de la juridiction pénale (et non civile) nationale (et non 
internationale) d’un autre État (et non de l’État au service duquel il se 
trouve) ;

« b) Il serait bon que le sujet couvre tous les représentants de 
l’État ;

« c) On pourrait essayer de définir la notion de “représentant de 
l’État” aux fins du sujet ou de préciser quels sont les représentants 
inclus dans cette notion aux fins du sujet ;

« d) Les représentants de haut rang qui bénéficient de l’immunité 
personnelle au titre de leurs fonctions sont essentiellement les 
chefs d’État, les chefs de gouvernement et les ministres des affaires 
étrangères ;

« e) On pourrait essayer de préciser quels autres représentants 
de haut rang, outre les trois catégories susmentionnées, bénéficient de 
l’immunité ratione personae. Pour distinguer ces représentants parmi 
tous les représentants de haut rang, il faudrait pouvoir définir un ou des 
critères sur lesquels fonder leur statut particulier ;

« f) Il ne semble guère utile d’examiner plus à fond, dans le cadre 
du présent sujet, la question de la reconnaissance et celle de l’immunité 
des membres de la famille des représentants de haut rang. »
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c) l’immunité est de nature procédurale ;

d) l’immunité devant la juridiction pénale étrangère 
recouvre l’immunité de juridiction exécutive et judiciaire, 
à l’exclusion de l’immunité de juridiction législative ;

e) la question de l’immunité se pose dès la phase 
précontentieuse de la procédure judiciaire ;

f) la distinction entre immunité ratione materiae et 
immunité ratione personae est utile aux fins de l’analyse ;

g) les questions d’immunité devant la juridiction 
pénale internationale n’entrent pas dans le champ du 
sujet ;

h) pour déterminer quelles sont les catégories de 
personnes auxquelles le sujet s’applique, il convient 
d’examiner le statut de tous les représentants de l’État ;

i) il convient d’employer les termes « représentant de 
l’État » avec précision et d’en donner une définition ;

j) l’immunité ratione personae s’applique au moins 
aux chefs d’État, aux chefs de gouvernement et aux 
ministres des affaires étrangères.

8. Au cours de l’examen du rapport de la Commission 
sur les travaux de sa soixantième session à la Sixième 
Commission de l’Assemblée générale, en 2008, de 
nombreuses délégations ont pris la parole sur le sujet à 
l’étude11.

9. Lorsque, en 2009, la Sixième Commission de 
l’Assemblée générale a examiné le rapport de la Commis-
sion sur les travaux de sa soixante et unième session, un 
certain nombre de délégations ont souligné dans leurs 
interventions qu’il importait de continuer à s’occuper de la 
question12, alors même que, comme le Rapporteur spécial 
n’avait pas présenté la suite de son rapport préliminaire, 
la Commission n’avait pas examiné le sujet à sa soixante 
et unième session. La délégation sud-africaine, en 
particulier, a insisté sur la portée que celui-ci revêtait 
à la lumière du débat en cours sur l’existence d’une 
compétence universelle de la juridiction nationale et 
désigné les questions auxquelles, selon elle, la Commis-
sion devrait répondre13.

11 Voir Annuaire… 2008, vol. II (2e partie), p. 146 à 152, par. 265 
à 311. Voir également le Résumé thématique, établi par le Secrétariat, 
des débats tenus à la Sixième Commission de l’Assemblée générale à sa 
soixante-troisième session (A/CN.4/606), par. 89 à 110.

12 Voir en particulier les interventions des délégations de 
l’Autriche [Documents officiels de l’Assemblée générale, soixante-
quatrième session, Sixième Commission, 15e séance (A/C.6/64/SR.15), 
par. 30] ; de l’Afrique du Sud (ibid., par. 69 et 70) ; de la Hongrie [ibid., 
16e séance (A/C.6/64/SR.16), par. 35] ; du Portugal (ibid., par. 41) ; du 
Ghana [ibid., 17e séance (A/C.6/64/SR.17), par. 6] ; et de la Libye (ibid., 
par. 16).

13 Parmi les questions dont la Commission était saisie, le 
représentant de l’Afrique du Sud s’est demandé notamment si 
les ministres des affaires étrangères et autres hauts responsables 
jouissaient de la pleine immunité en droit international coutumier, si 
cette immunité était applicable en cas de génocide, crimes de guerre 
et crimes contre l’humanité, si elle était limitée dans le temps et, dans 
l’affirmative, si la limite était identique pour toutes les catégories de 
représentants de l’État, et quelle conséquence aurait pour l’immunité le 
fait que les crimes susmentionnés pouvaient être rattachés à la catégorie 

10. La question de l’immunité a été au cœur aussi bien du 
débat entre l’Union africaine et l’Union européenne sur la 
compétence universelle en matière pénale – qui a débouché 
sur l’établissement d’un rapport d’experts14 – que de 
l’examen de la question de la compétence universelle en 
matière pénale auquel la Sixième Commission a procédé 
en 200915.

11. Dans la période qui a suivi l’examen du rapport 
préliminaire, la Cour internationale de Justice a été saisie 
de plusieurs affaires ayant plus ou moins de rapports 
avec le sujet, à savoir celle relative à des Questions 
concernant l’obligation de poursuivre ou d’extrader 
(Belgique c. Sénégal)16 et celle concernant les Immunités 
juridictionnelles de l’État (Allemagne c. Italie)17. Quant 
à l’affaire relative à Certaines procédures pénales 
engagées en France (République du Congo c. France)18, 
qui concerne également des questions d’immunité devant 
la juridiction pénale étrangère des hauts représentants de 
l’État, elle est toujours pendante devant la Cour.

12. Dans la période qui a suivi l’examen du rapport 
préliminaire, ces questions ont été examinées à plusieurs 
reprises par des juridictions nationales19.

des crimes du jus cogens. La délégation sud-africaine s’est également 
intéressée à la question du rapport entre l’immunité et le pouvoir des 
autorités nationales de faire arrêter de hauts représentants en vertu d’un 
mandat d’arrêt décerné par un tribunal international [ibid., 15e séance 
(A/C.6/64/SR.15), par. 69 et 70].

14 Voir le rapport du Groupe d’experts techniques de l’Union 
africaine et de l’Union européenne sur le principe de compétence 
universelle, Conseil de l’Union européenne, document 8672/1/09 
Rev.1, 16 avril 2009.

15 Voir les interventions des délégations de l’Afrique du Sud, de 
l’Autriche, de la Chine, du Costa Rica, de l’Éthiopie, de la Fédération de 
Russie, de la Finlande, de l’Indonésie, de l’Iran (République islamique 
d’), du Liechtenstein, du Pérou, du Rwanda, du Sénégal, du Soudan, 
du Swaziland et de la Tunisie [Documents officiels de l’Assemblée 
générale, soixante-quatrième session, Sixième Commission, 12e séance 
(A/C.6/64/SR.12) et 13e séance (A/C.6/64/SR.13)]. Les délégations ont 
souligné tout particulièrement le lien entre la notion de compétence 
universelle et les normes du droit international relatives à l’immunité 
de l’État et de ses représentants, en insistant sur la nécessité d’adopter 
une démarche équilibrée pour régler la question de la responsabilité des 
personnes coupables d’un crime de droit international.

16 Requête introductive d’instance, 19 février 2009, disponible à 
l’adresse suivante : www.icj-cij.org.

17 Requête introductive d’instance, 23 décembre 2008, disponible à 
l’adresse suivante : www.icj-cij.org.

18 Requête introductive d’instance, 11 avril 2003, disponible à 
l’adresse suivante : www.icj-cij.org.

19 En novembre 2008, Rose Kabuye, directrice du protocole du 
Président rwandais, a été arrêtée à Francfort (Allemagne) en vertu 
d’un mandat d’arrêt délivré par un juge français, pour complicité dans 
l’assassinat en 1994 de l’ancien Président du Rwanda, qui avait marqué 
le début d’un bain de sang dans ce pays. En mars 2009, elle était libérée 
et placée sous contrôle judiciaire (« France releases Rwandan official », 
BBC News, 23 décembre 2008) et, d’après la presse, l’affaire a par 
la suite été classée [« Judicial restrictions on Rose Kabuye lifted », 
The New Times (Kigali), 26 septembre 2009]. En décembre 2009, le 
tribunal de première instance de Westminster a émis un mandat d’arrêt 
à l’encontre de Tzipi Livni, chef de l’opposition israélienne, accusée de 
crimes de guerre à Gaza. À l’époque des faits qui lui sont reprochés, 
Tzipi Livni occupait le poste de Ministre des affaires étrangères d’Israël. 
Le mandat fut rapidement retiré, selon les médias, après qu’il eut été 
établi que l’intéressée ne se trouvait pas sur le territoire britannique 
(« Tzipi Livni arrest warrant prompts Israeli government travel “ban” », 
The Guardian, 15 décembre 2009). Peu de temps auparavant, des 
poursuites avaient été engagées au Royaume-Uni de Grande-Bretagne 
et d’Irlande du Nord contre Ehud Barak, Ministre israélien de la défense, 

(Suite de la note page suivante.)



422 Documents de la soixante-deuxième session

13. Récemment, les gouvernements ont exprimé 
leurs vues à diverses reprises, que ce soit dans le cadre 
des débats sur la compétence universelle évoqués plus 
haut, à l’occasion de l’examen des questions relatives à 
l’immunité des représentants d’États étrangers devant les 
juridictions nationales ou d’affaires portées devant la Cour 
internationale de Justice, ou dans d’autres circonstances 
où intervenait l’immunité de juridiction étrangère20. 
Certains États ont également modifié leur législation21.

14. Après la publication du mémorandum du Secrétariat 
et du rapport préliminaire, l’Institut de droit inter-
national a adopté en 2009 une résolution sur l’immunité 
de juridiction de l’État et de ses agents en cas de crimes 
internationaux22. De nouveaux travaux ont par ailleurs été 
publiés sur le sujet23.

15. Les faits sont importants pour l’examen du sujet à la 
Commission. Afin que les travaux du Rapporteur spécial 
débouchent sur des résultats réalistes, il faut partir de 

avant d’être abandonnées, ce dernier ayant bénéficié de l’immunité 
diplomatique (« Israeli minister Ehud Barak faces war crimes arrest 
threat during UK visit », The Guardian, 29 septembre 2009). Au cours 
de la période 2008-2009, une enquête a été ouverte en Espagne sur 
des allégations de crimes contre l’humanité et de génocide commis 
au Tibet par des fonctionnaires et responsables politiques chinois de 
haut rang (notamment l’ancien Président de la République populaire 
de Chine Jiang Zemin et le Ministre de la défense Liang Guanglie). 
Ces affaires ont été classées sans suite après que des modifications 
de la législation espagnole eurent limité le champ d’application de 
la « compétence universelle » (« Pedraz archiva la investigación por 
genocidio en Tíbet », El País, 27 février 2010). En décembre 2009, un 
mandat d’arrêt était également décerné en Argentine à l’encontre de 
Jiang Zemin et de Luo Gan, directeur des services de sécurité, pour les 
persécutions exercées contre le mouvement Falun Gong, assimilées à 
un crime contre l’humanité (« Argentina judge asks China arrests over 
Falun Gong », Reuters, 23 décembre 2009).

20 Documents officiels de l’Assemblée générale, soixante-
quatrième session, Sixième Commission, 13e séance (A/C.6/64/
SR.13), déclarations du Royaume-Uni et d’Israël (par. 6 et 7, et 18 à 
21, respectivement). Voir également les procès-verbaux d’audience de 
la Cour internationale de Justice sur les mesures conservatoires prises 
dans l’affaire des Questions concernant l’obligation de poursuivre ou 
d’extrader (Belgique c. Sénégal), procédure orale, du 6 au 8 avril 2009 
(CR 2009/8 à 2009/11), disponibles à l’adresse suivante : www.icj-cij.org.

21 Des modifications ont ainsi été apportées à la législation 
espagnole régissant l’exercice de la compétence universelle qui 
exige à présent l’existence d’un lien entre l’État espagnol et l’affaire 
examinée (« Spanish Congress enacts bill restricting Spain’s universal 
jurisdiction », à consulter sur : www.cja.org/article.php ?id=740& 
printsafe=1 ; The New York Times, 21 mai 2009).

22 Institut de droit international, « Résolution sur l’immunité de 
juridiction de l’État et de ses agents en cas de crimes internationaux ».

23 Par exemple, O’Donnell, « Certain criminal proceedings in 
France (Republic of Congo v. France) and Head of State immunity » ; 
Penrose « The emperor’s clothes : evaluating Head of State immunity 
under international law » ; Lutz et Reiger, Prosecuting Heads of State ; 
Buzzini, « Lights and shadows of immunities and inviolability of State 
officials in international law » ; Rensmann, « Impact on the immunity 
of States and their officials » ; Colangelo, « Universal jurisdiction as 
an international “false conflict” of laws » ; Roht-Arriaza, « Making 
the State do justice : transnational prosecutions and international 
support for criminal investigations in post-armed conflict Guatemala » ; 
Summers, « Diplomatic immunity ratione personae : did the Inter-
national Court of Justice create a new customary law rule in Congo 
v. Belgium » ; Ambos, « Prosecuting Guantánamo in Europe » ; Kaleck, 
« From Pinochet to Rumsfeld : universal jurisdiction in Europe, 1998-
2008 » ; Alderton, « Immunity for Heads of State acting in their private 
capacity — Thor Shipping A/S v. The Ship “Al Duhail” » ; Gallagher, 
« Efforts to hold Donald Rumsfeld and other high-level United States 
officials accountable for torture ».

faits réels et ne pas prendre les désirs pour des réalités. 
Comme le révèlent Lutz et Reiger dans un ouvrage qui 
contient des données factuelles très intéressantes pour 
l’examen du sujet, durant la période écoulée de 1990 à 
juin 2008, au moins 67 chefs d’État ou de gouvernement 
ont fait l’objet de tentatives de poursuites pénales devant 
diverses juridictions, dont 65 devant des juridictions 
nationales. Près d’une dizaine de ces 65 affaires 
concernaient d’anciens chefs d’État ou de gouvernement 
d’États étrangers : anciens dirigeants argentins poursuivis 
en Espagne (5 affaires), en Italie et en Allemagne 
(1 affaire), chilien en Espagne (1 affaire), tchadien au 
Sénégal et en Belgique (1 affaire) et surinamais aux 
Pays-Bas (1 affaire)24. Ces données ne sont sans doute 
pas exhaustives. On peut y ajouter, à tout le moins, les 
récentes mises en accusation de l’ancien Président chinois 
en Espagne et en Argentine25, ainsi que les affaires citées 
dans le rapport préliminaire26. Dans l’écrasante majorité 
des cas, ces tentatives de mise en jeu de la responsabilité 
pénale d’anciens chefs d’État ou de gouvernement et 
d’anciens représentants moins haut placés de l’État27 ont 
échoué. Les faits parlent d’eux-mêmes.

16. D’un côté, les juridictions nationales continuent à 
essayer de poursuivre de hauts représentants étrangers, 
de l’autre, ces tentatives émanent d’un nombre très réduit 
d’États, visent presque exclusivement des représentants 
qui ne sont plus en exercice et n’aboutissent que lorsque 
l’État dont est issue la personne mise en cause donne son 
consentement à l’exercice de la compétence universelle, 
ce qui est extrêmement rare. Les seuls exemples récents 
sont, semble-t-il, celui du Tchad, qui a consenti à ce 
que des poursuites pénales soient engagées au Sénégal 
contre son ancien Président Hissène Habré28, et celui de 

24 Lutz et Reiger, Prosecuting Heads of State.
25 Voir supra la note 19.
26 Annuaire… 2008, vol. II (1re partie), document A/CN.4/601, 

note 219 par exemple.
27 Au nombre des tentatives qui n’ont pas abouti figurent par exemple 

les poursuites engagées en France et en Allemagne contre Donald 
Rumsfeld, Ministre de la défense des États-Unis d’Amérique (« French 
Prosecutors throw out Rumsfeld torture case », Reuters, 23 novembre 
2007 ; Gallagher, « Efforts to hold Donald Rumsfeld and other high-
level United States officials accountable for torture », p. 1109 à 1112). 
Une autre affaire qui a fait grand bruit est celle dite « Bush Six » (qui 
concerne six fonctionnaires de haut rang de l’Administration Bush, dont 
l’ancien Ministre de la justice et l’ancien Vice-Ministre de la défense) 
en Espagne (ibid., p. 1112 à 1114). En janvier 2010, à l’encontre de 
la recommandation du Procureur général espagnol, la Cour centrale 
d’instruction numéro cinq de l’Audience nationale (Madrid) a confirmé 
la compétence de l’Espagne en l’espèce et autorisé la poursuite de 
la procédure engagée contre les hauts fonctionnaires américains (à 
savoir une action privée intentée par une série d’organisations non 
gouvernementales espagnoles de défense des droits agissant pour le 
compte de particuliers victimes de torture ou autres traitements cruels 
et dégradants infligés par des militaires américains ; la compétence de 
l’Espagne dans cette affaire a été confirmée, malgré les restrictions 
imposées en 2009 à l’exercice de la compétence universelle dans le 
pays, la Cour ayant estimé suffisant le fait que l’une des victimes fût de 
nationalité espagnole).

28 Il convient de noter que, d’une part, le tribunal sénégalais a 
confirmé l’immunité de l’ancien chef d’État alors que le Tchad la lui 
avait refusée et que, d’autre part, le Sénégal s’est appuyé sur la décision 
de l’Union africaine pour établir sa compétence pénale en la matière 
[voir Union africaine, Décision sur le procès d’Hissène Habré et l’Union 
africaine, Doc. Assembly/AU/3 (VII)]. Voir également l’affaire relative 
aux Questions concernant l’obligation de poursuivre ou d’extrader 
(Belgique c. Sénégal), mesures conservatoires, ordonnance du 28 mai 
2009, C.I.J. Recueil 2009, p. 139.

(Suite de la note 19.)
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l’Argentine, qui a autorisé l’Espagne à poursuivre Adolfo 
Scilingo, ancien officier de l’armée (condamné pour des 
crimes contre l’humanité commis pendant la « guerre 
sale » de 1976 à 1983)29. On notera que, jusqu’à présent, la 
compétence universelle ne s’est concrétisée que dans les 
cas où l’État intéressé y avait consenti30. Le plus souvent, 
les États réagissent négativement lorsqu’un pays tente 
d’exercer sa compétence pénale à l’égard de leur chef 
d’État ou de gouvernement – même lorsqu’il n’est plus 
en exercice – ou de hauts fonctionnaires. Si l’État dont est 
issue la personne visée refuse de coopérer, il est quasiment 
impossible de mener une poursuite pénale digne de ce 
nom et juridiquement valable. La plupart du temps, ces 

29 « Argentina recognizes Spain’s jurisdiction to try rights abuser », 
Inter Press Service, 18 avril 2005.

30 « The “Pinochet Precedent” : a mixed legacy for human rights », 
Jurist, 11 décembre 2006, www.jurist.org.

tentatives n’aboutissent donc qu’à une dégradation des 
relations interétatiques31.

31 La menace d’arrestation dont Tzipi Livni faisait l’objet a entraîné 
l’annulation d’une série de visites de hauts représentants israéliens 
au Royaume-Uni et la détérioration des relations entre les deux pays, 
laquelle a suscité un certain nombre de publications et de déclarations 
de la part de personnages officiels (« Israel fury at UK attempt to arrest 
Tzipi Livni », BBC News, 15 décembre 2009). La Chine a exprimé son 
indignation devant les décisions prises en Espagne et en Argentine à 
l’encontre de ses anciens dirigeants (« China warns Spain over Tibet 
lawsuit », The New York Times, 6 juin 2006 ; « China criticizes Argentina 
for arrest request of Jiang Zemin, Falun Gong support », Voice of 
America, 24 décembre 2009). Les efforts de la Belgique pour obtenir 
l’arrestation du Ministre des affaires étrangères de la République 
démocratique du Congo ont entraîné un litige interétatique qui a été 
porté devant la Cour internationale de Justice [Questions concernant 
l’obligation de poursuivre ou d’extrader (Belgique c. Sénégal)]. Par 
ailleurs, la délivrance, en France, de mandats d’arrêt contre un certain 
nombre d’officiers supérieurs de l’armée rwandaise a entraîné en 
2006 la rupture des relations diplomatiques entre les deux pays (The 
New York Times, 24 novembre 2006).

Portée de l’immunité de juridiction pénale étrangère des représentants de l’État

A. Considérations préliminaires

17. En guise de point de départ pour l’examen 
des questions relatives à la portée de l’immunité, il 
convient de rappeler quelques dispositions énoncées 
dans le rapport préliminaire. On notera en particulier 
les conclusions importantes présentées aux alinéas e à j 
du paragraphe 102, auxquelles ont abouti les analyses 
figurant aux paragraphes 56 à 59, 64 à 70 et 84 à 96 et qui 
sont reproduites ci-après :

e) L’immunité de juridiction étrangère des représentants de l’État est 
une règle de droit international et correspond au rapport juridique selon 
lequel le droit de la personne […] de ne pas être soumise à la juridiction 
étrangère fait pendant à l’obligation souscrite par l’État étranger de ne 
pas exercer sa juridiction sur cette personne32 ;

f) […] Il s’agit [l’immunité de juridiction pénale] […] d’une 
immunité des mesures de procédure pénale ou du procès pénal, et non 
d’une immunité du droit substantiel de l’État étranger ;

g) L’immunité […] fait obstacle à la responsabilité pénale, sans 
toutefois l’exclure en principe ;

32 Il est évidemment plus exact de parler des droits de l’État au 
service duquel se trouve ou se trouvait la personne que des droits de la 
personne. C’est au premier chef un État, et non une personne, qui a le 
droit d’invoquer l’immunité. Un différend portant sur une violation des 
droits et obligations découlant de l’immunité survient entre un État qui 
invoque l’immunité et un État qui exerce sa juridiction. Voir, par exemple, 
Mandat d’arrêt du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo 
c. Belgique), arrêt, C.I.J. Recueil 2002, p. 3, à la page 17, par. 40 : « […]
malgré les changements intervenus dans la situation professionnelle de 
[M. Yerodia], le caractère du différend dont [la Cour] a été saisie par la 
requête demeure inchangé : ce différend concerne toujours la licéité du 
mandat d’arrêt délivré […] à l’encontre d’une personne qui était alors 
ministre des affaires étrangères du Congo, ainsi que la question de savoir 
si les droits du Congo ont été ou non violés par ce mandat d’arrêt. » Dans 
l’affaire relative à Certaines procédures pénales engagées en France 
(République du Congo c. France), mesure conservatoire, ordonnance du 
17 juin 2003, C.I.J. Recueil 2003, p. 102, à la page 108, par. 28, le Congo 
a fondé sa demande en indication de mesures conservatoires sur son 
« droit au respect par la France des immunités conférées par le droit inter-
national […] au chef de l’État congolais ». Voir également, au Royaume-
Uni, le commentaire suivant de Lord Phillips of Worth Matravers : « On 
s’accorde à reconnaître que le fondement sur lequel repose l’immunité 
revendiquée est une obligation à l’égard du Chili, et non à l’égard du 
sénateur Pinochet. L’immunité alléguée est celle du Chili » [Regina 
v. Bow Street Metropolitan Stipendiary Magistrate and others, ex parte 
Pinochet Ugarte (no 3) [2000] 1 AC 147, p. 79 et 80].

h) Les actes accomplis par un représentant de l’État en sa qualité 
officielle sont attribués à l’État. Ce représentant est par conséquent 
protégé contre la juridiction pénale de l’État étranger par une immunité 
ratione materiae. Cela n’exclut cependant pas que ces actes puissent 
être imputés à la personne qui les a commis ;

i) C’est en dernier ressort l’État […] qui est le garant de [l’]immunité 
[de ses représentants], qu’il s’agisse de l’immunité ratione personae ou 
de l’immunité ratione materiae ;

j) L’immunité […] comprend certains éléments interdépendants 
[…] [notamment] : […] principes de droit international tels que ceux 
de l’égalité souveraine des États et de non-ingérence dans les affaires 
intérieures des autres États ; et nécessité de garantir la stabilité des 
relations internationales et l’exercice en toute indépendance de leurs 
prérogatives par les États33.

18. L’idée selon laquelle l’immunité de juridiction 
étrangère est la norme, c’est-à-dire une règle générale qui 
correspond à l’ordre naturel des choses, et son absence 
dans certaines circonstances constitue une exception 
à cette règle, est assez largement admise, même s’il 
existe un point de vue différent dans la doctrine34. Ce 
qui importe dans le présent contexte, ce n’est pas de 
savoir si un État doit ou non invoquer l’immunité de 
son représentant pour que la question de l’immunité soit 
étudiée ou prise en considération par l’État exerçant sa 
juridiction (ce sujet sera examiné plus loin dans la section 
consacrée à la procédure). Si des représentants de haut 
rang, d’autres représentants en fonctions ou des actes 
accomplis par d’anciens représentants dans l’exercice de 
leurs fonctions sont mis en cause, il importe de prouver 
l’existence d’une exception ou d’une dérogation à la 
norme susmentionnée – c’est-à-dire l’absence d’une 

33 Rapport préliminaire (voir supra la note 4), par. 102.
34 Dans le même ordre d’idées, le mémorandum du Secrétariat (voir 

supra la note 5) mentionne, au paragraphe 88, la nécessité d’examiner, 
en particulier, la question de savoir si le droit international admet des 
exceptions ou des limitations quelconques à cette immunité. Il est 
également notable que la Convention européenne sur l’immunité des 
États et la Convention des Nations Unies sur l’immunité juridictionnelle 
des États et de leurs biens reflètent le principe général de l’immunité 
de l’État, mais qu’elles énoncent ensuite des dispositions sur des 
exceptions à ce principe. Pour le point de vue selon lequel l’immunité 
n’existe pas en tant que règle générale, voir, par exemple, la première 
note du paragraphe 215 du mémorandum du Secrétariat.
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immunité – et non pas l’existence de cette norme 
et, partant, l’existence d’une immunité. Sachant que 
l’immunité trouve son fondement dans le droit inter-
national général, on peut démontrer son absence (bien 
entendu quand l’immunité n’est pas levée dans un cas 
déterminé) par l’existence d’une norme spéciale ou 
bien d’une pratique et d’une opinio juris attestant que 
la règle générale a connu ou connaît des exceptions. 
C’est précisément sur cette base que semble reposer la 
logique de l’arrêt de la Cour internationale de Justice 
dans l’affaire relative au Mandat d’arrêt du 11 avril 2000 
(République démocratique du Congo c. Belgique)35. Il est 
donc impossible de souscrire à la critique adressée à cet 
arrêt suivant laquelle, au lieu de prouver l’existence d’une 
immunité, la Cour a entrepris une étude de la pratique des 
États, des décisions judiciaires et des traités internationaux, 
entre autres, pour s’enquérir de l’existence de preuves 
sur l’absence d’une immunité36. La Cour n’était pas non 
plus tenue de rechercher des preuves sur l’immunité d’un 
ministre des affaires étrangères puisqu’elle repose sur une 
norme en vigueur, selon une opinion prédominante. Elle a 
recherché des preuves de l’existence d’une norme sur des 
exceptions à la règle de l’immunité et n’en a pas trouvé.

19. Une autre considération préliminaire qui découle 
des conclusions citées plus haut est que l’immunité d’un 
représentant en fonctions ou d’un ancien représentant 
appartient non pas au représentant mais à l’État. Par 
exemple, on peut difficilement affirmer qu’un représentant 
d’un État qui a cessé d’exister jouit d’une immunité37.

20. Enfin, la dernière considération préliminaire est 
la suivante. Pour le moment, le Rapporteur spécial ne 
voit pas l’utilité d’examiner séparément la question de 
l’immunité des mesures conservatoires préalables au 

35 Arrêt, C.I.J. Recueil 2002, p. 3, à la page 24, par. 58.
36 La juge Van den Wyngaert formule cette critique dans son opinion 

dissidente dans l’affaire relative au Mandat d’arrêt du 11 avril 2000 
(ibid., p. 143, par. 11). Frulli [« The ICJ judgment on the Belgium 
v. Congo case (14 February 2002) : a cautious stand on immunity from 
prosecution for international crimes », par. 3] présente une analyse 
similaire dans son article. Selon elle, la question de savoir si un ministre 
des affaires étrangères jouit d’une immunité absolue de juridiction 
étrangère demeure controversée, alors même que la Cour internationale 
de Justice « n’a pas fondé correctement ses conclusions sur l’existence 
de règles de droit coutumier conférant ce type d’immunité absolue aux 
ministres des affaires étrangères, […] elle n’a pas étayé ses constatations 
par la pratique des États ni par des preuves de l’existence d’une opinio 
juris, comme elle l’a fait de manière satisfaisante dans des affaires 
précédentes ». Koller (« Immunities of foreign ministers… », p. 15) met 
également en doute l’existence de fondements justifiant la reconnaissance 
de l’immunité « absolue » d’un ministre des affaires étrangères, faisant 
observer que la Cour internationale de Justice ne produit pas de preuves 
de l’existence d’une norme correspondante en droit international (« la 
décision de la Cour n’indique pas clairement pourquoi les fonctions des 
ministres des affaires étrangères requièrent une telle immunité absolue, 
en particulier s’agissant de visites privées effectuées dans des pays 
étrangers. L’immunité dont jouissent les chefs d’État devant les tribunaux 
étrangers procède de la dignité de l’État, non des fonctions attachées au 
poste qu’ils occupent. La Cour doit établir une base fonctionnelle pour 
l’extension d’une telle immunité aux ministres des affaires étrangères ; il 
n’est cependant pas certain qu’une telle base existe »).

37 Voir, par exemple, les décisions de la Cour constitutionnelle 
fédérale d’Allemagne dans l’affaire concernant l’ex-dirigeant de la 
République démocratique allemande (RDA) Honecker, en 1992, et 
dans celle concernant des membres du Gouvernement de l’ex-RDA qui 
ont été reconnus coupables de meurtres, en 1996, ainsi que la décision 
de la Cour fédérale de justice d’Allemagne dans l’affaire des gardes-
frontières, en 1992 [voir le mémorandum du Secrétariat (note 5 supra), 
première note du paragraphe 179].

procès et de l’immunité d’exécution et celle de l’immunité 
de la juridiction pénale prise dans son ensemble38. La 
juridiction pénale, telle qu’elle a été conçue dès le départ 
dans la présente étude, englobe la totalité des mesures de 
procédure pénale qui sont à la disposition des autorités 
s’agissant d’un représentant d’un État étranger.

B. Immunité ratione materiae39 

21. La question de l’immunité ratione materiae des 
représentants de l’État qui ne font pas partie de la « triade » 
a été examinée par la Cour internationale de Justice 
dans l’affaire Certaines questions concernant l’entraide 
judiciaire en matière pénale (Djibouti c. France)40. Il 
s’agissait de l’immunité du Procureur de la République et 
du chef de la sécurité nationale de Djibouti. La Cour n’a 
pas assimilé ces représentants à des personnalités de haut 
rang qui jouissent de l’immunité ratione personae. Elle a 
noté qu’

il n’exist[ait] en droit international aucune base permettant d’affirmer 
que les fonctionnaires concernés étaient admis à bénéficier d’immunités 
personnelles, étant donné qu’il ne s’agissait pas de diplomates au sens 
de la convention de Vienne de 1961 sur les relations diplomatiques 
et que la convention de 1969 sur les missions spéciales n’[était] pas 
applicable en l’espèce41. 

Constatant ainsi que les intéressés ne jouissaient pas, 
en l’espèce, d’une immunité personnelle en vertu 
aussi bien des dispositions générales que de régimes 
particuliers du droit international, la Cour n’a pas non 
plus indiqué explicitement qu’ils bénéficiaient d’une 
immunité fonctionnelle. Par ailleurs, il semblerait, 
d’après le raisonnement exposé aux paragraphes 195 et 
196 de l’arrêt de la Cour que, si Djibouti avait fait savoir 
en temps voulu à la France que les faits imputés aux 
personnes considérées, qui faisaient l’objet d’un examen 
par les autorités françaises, étaient des actes accomplis à 
titre officiel, c’est-à-dire des actes de l’État djiboutien lui-
même et que, en conséquence, les intéressés jouissaient 
d’une immunité de la juridiction pénale française à 
raison de ces actes, la question du respect par la France 
des engagements qui découlent d’une immunité aurait 
pu se poser. La Cour a même formulé une disposition 
générale à cet égard en assimilant les représentants de 
l’État à des organes de celui-ci42. Dans le mémorandum 

38 Dans la résolution sur les immunités de juridiction et d’exécution 
du chef d’État et de gouvernement en droit international adoptée par 
l’Institut de droit international à sa session de 2001, une disposition 
distincte est consacrée à l’immunité d’exécution (« Les immunités de 
juridiction et d’exécution du chef d’État et de gouvernement en droit 
international », par. 1). Toutefois, cette résolution traite non seulement 
de l’immunité de la juridiction pénale, mais aussi d’autres formes de 
juridiction. Dans le mémorandum du Secrétariat (voir supra la note 5), 
on prête également attention au fait que la distinction est établie quand 
il est question d’autres formes de juridiction, tout en émettant l’opinion 
que la distinction entre immunité d’exécution et immunité de juridiction 
soulève plusieurs questions (par. 230), et on fait valoir l’opportunité 
d’envisager une différenciation pour l’immunité d’exécution selon 
qu’elle intervient avant ou après que le tribunal statue sur le fond 
(par. 234).

39 Voir le mémorandum du Secrétariat (note 5 supra), par. 154 à 212.
40 Arrêt, C.I.J. Recueil 2008, p. 177.
41 Ibid., p. 243 et 244, par. 194.
42 « L’État qui entend invoquer l’immunité pour l’un de ses organes 

est censé en informer les autorités de l’autre État concerné. Cela 
devrait permettre à la juridiction de l’État du for de s’assurer qu’elle 
ne méconnaît aucun droit à l’immunité, méconnaissance qui pourrait 
engager la responsabilité de cet État » (ibid., p. 244, par. 196).
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du Secrétariat, on cite plusieurs décisions de tribunaux 
reconnaissant l’immunité de représentants d’État pour des 
actes officiels43. De toute évidence, il existe également un 
accord dans la doctrine sur la question de la catégorie 
des personnes qui bénéficient de l’immunité ratione 
materiae : sont visés tous les représentants de l’État, 
indépendamment de leur place dans l’organigramme des 
services de l’État44.

22. Si l’on part du principe que les représentants 
de l’État jouissent ratione materiae de l’immunité de 
juridiction pénale étrangère, il y a plusieurs questions 
à éclaircir quant à la portée de cette immunité. Il faut 
déterminer quels actes peuvent être considérés comme 
des actes accomplis à titre officiel, par opposition à ceux 
qui revêtent un caractère privé, si cette immunité est une 
immunité de l’État et si elle est identique à celle-ci pour 
ce qui est de l’étendue (en particulier, les représentants 
bénéficient-ils d’une immunité à raison des actes officiels 
relevant du jus gestionis ?). Il faut préciser si l’on peut 
considérer que les actes ultra vires et les actes illicites 
ont un caractère officiel et qu’ils sont, en conséquence, 
couverts par l’immunité ratione materiae. Il faut se 
demander si les représentants jouissent de l’immunité 
ratione materiae à raison des actes accomplis avant 
leur prise de fonctions, pendant la période d’exercice de 
leurs fonctions et après la cessation de leurs fonctions. 
Il faut élucider si l’immunité ratione materiae dépend 
de la nature du séjour à l’étranger de la personne qui en 
bénéficie, au moment où intervient la décision d’exercer 
la juridiction pénale étrangère à son encontre. On notera 
que les représentants dont il est ici question ne jouissent 
pas de l’immunité ratione personae, c’est-à-dire qu’ils ne 
jouissent pas de l’immunité de juridiction étrangère pour 
les actes accomplis à titre personnel. Les réponses qui 
seront données à ces questions vaudront simultanément 
pour les représentants de haut rang qui bénéficient de 
l’immunité ratione personae. Par ailleurs, la situation sera 
ici envisagée sous l’angle du droit général. La question 
des exceptions possibles sera examinée plus loin.

23. Lors des débats consacrés à l’immunité des 
représentants de l’État, les parties à l’affaire Certaines 
questions concernant l’entraide judiciaire en matière 
pénale (Djibouti c. France) sont convenues que, dans 
l’ensemble, les représentants jouissaient de l’immunité de 
juridiction pénale étrangère ratione materiae, c’est-à-dire 
pour les actes accomplis à titre officiel, ces actes étant 
attribuables à l’État au service duquel ils se trouvent45. 
Au fond, elles ont identifié cette immunité à l’immunité 
de l’État46. La Cour, elle aussi, semble s’être appuyée sur 
les mêmes prémisses dans l’arrêt qu’elle a rendu en cette 
affaire, en indiquant que 

43 Voir le mémorandum du Secrétariat (note 5 supra), par. 169.
44 Voir ibid., par. 166 et la deuxième note de ce paragraphe.
45 Voir le rapport préliminaire (note 4 supra), note 163.
46 « Ce que la partie djiboutienne demande à la Cour est de 

reconnaître qu’un État ne saurait considérer une personne revêtant la 
qualité d’organe d’un autre État comme pénalement responsable, à titre 
individuel, des actes accomplis en cette qualité officielle, c’est-à-dire 
dans l’exercice de ses fonctions » [Certaines questions concernant 
l’entraide judiciaire en matière pénale (Djibouti c. France), Cour inter-
nationale de Justice, CR 2008/3, par. 24]. Le Conseiller juridique du 
Gouvernement de la République française a également fait référence 
à cette identification [voir le rapport préliminaire (note 4 supra), 
note 163].

soutenir une telle thèse [la nouvelle formulation de la thèse de 
Djibouti concernant l’immunité fonctionnelle revendiquée pour le 
Procureur de la République et le chef de la sécurité nationale] revient, 
en substance, à invoquer l’immunité de l’État djiboutien, dont le 
procureur de la République et le chef de la sécurité nationale seraient 
censés bénéficier47. 

Buzzini appelle l’attention sur cette interprétation dans son 
analyse détaillée de l’arrêt considéré48. La Commission 
avait abordé le même point, il y a près de cinquante ans, 
dans son commentaire sur un projet d’article relatif à 
l’immunité des fonctionnaires consulaires : 

La règle selon laquelle les membres du consulat ne sont pas 
justiciables des autorités […] de l’État de résidence en ce qui 
concerne les actes accomplis dans l’exercice de leurs fonctions (actes 
de la fonction) fait partie du droit international coutumier. Cette 
exemption représente une immunité reconnue à l’État d’envoi en ce 
qui concerne les actes qui constituent des actes d’un État souverain. 
Ces actes échappent de par leur nature à toute juridiction de l’État 
de résidence, qu’il s’agisse de la juridiction civile, criminelle 
ou administrative. Les actes de la fonction, étant soustraits à la 
juridiction de l’État de résidence, ne peuvent non plus donner lieu à 
des poursuites pénales49.

47 Certaines questions concernant l’entraide judiciaire en matière 
pénale (Djibouti c. France) [voir supra la note 40], p. 242, par. 188.

48 Buzzini, « Lights and shadows of immunities and inviolability of 
State officials in international law », p. 462 et 463.

49 Annuaire… 1961, vol. II, p. 122, paragraphe 2 du commentaire 
relatif au projet d’article 43. Ce point de vue est également répandu 
dans la doctrine. Par exemple, David (Éléments de droit pénal inter-
national et européen, p. 58) indique que « [l]’immunité des agents 
étatiques n’est qu’une application du principe de l’immunité des 
États ». Selon Simbeye (Immunity and International Criminal Law, 
p. 109 et 110), « [t]out comportement qui est directement imputable 
à l’action de l’État est considéré comme un fait de l’État. Étant donné 
que la personne en cause ne commet pas les actes correspondants pour 
son bénéfice personnel, les tribunaux nationaux étrangers doivent 
accorder l’immunité pour ces actes. Bien qu’elle soit l’auteur de l’acte, 
la personne considérée est réputée jouir de l’immunité de poursuites 
pour un tel comportement parce que c’est l’État qu’elle représente 
qui a agi. L’acte lui-même n’est pas justiciable d’un tribunal étranger 
pour une période de durée indéfinie ». Van Аlebeek (The Immunity of 
States and their Officials…, p. 103) fait observer que « [l]e principe 
de l’immunité fonctionnelle des (anciens) représentants d’États 
étrangers est souvent envisagé comme un corollaire de la règle de 
l’immunité des États ». Elle se réfère sur ce point à la célèbre opinion 
exprimée par la Cour d’appel du Royaume-Uni dans l’affaire Propend 
Finance v. Sing : « La protection offerte aux États par [la loi relative 
à l’immunité de l’État] serait compromise si les employés, les agents 
ou […] “les fonctionnaires” […] pouvaient être poursuivis en justice 
à titre personnel dans des affaires visant un comportement étatique 
pour lesquelles l’État au service duquel ils se trouvent jouit d’une 
immunité. [Les dispositions pertinentes de la loi susmentionnée] 
doivent s’interpréter comme couvrant les différents employés ou 
agents d’un État étranger de la même protection que celle dont jouit 
l’État » (Propend Finance Pty Limited. v. Sing, International Law 
Reports, vol. 111, p. 611 et suiv., à la page 669). Cependant, cet auteur 
estime que « [l]’application de la règle de l’immunité de l’État aux 
représentants d’États étrangers peut s’expliquer autrement. En règle 
générale, la responsabilité personnelle des représentants d’États 
étrangers n’est pas engagée pour les actes accomplis sous l’autorité 
de leur État d’origine […]. La dépersonnalisation de la responsabilité 
attribuée à un agent étatique à l’égard des actes commis au nom de 
l’État peut être considérée comme un principe autonome qui entre en 
jeu avant l’application de la règle de l’immunité de l’État aux faits de 
la cause » (The Immunity of States and their Officials…, p. 106 et 107). 
Le Rapporteur spécial n’est pas convaincu qu’il soit judicieux d’établir 
une opposition entre ces démarches, d’autant plus qu’elles aboutissent 
aux mêmes résultats. Van Alebeek affirme un peu plus loin dans son 
ouvrage : « En résumé, les représentants d’un État étranger jouissent de 
l’immunité à l’égard des actes officiels. Les actes qu’ils accomplissent 
en tant que simples agents ou porte-parole de l’État étranger sont des 
actes de cet État et non des actes personnels. Les représentants de l’État 
ne peuvent donc pas être invités à en rendre compte à titre personnel » 

(Suite de la note page suivante.)
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24. Le Rapporteur spécial estime qu’il est légitime 
d’utiliser le critère de l’attribution du comportement 
du représentant d’un État à cet État pour déterminer si 
ce représentant jouit de l’immunité ratione materiae 
et en déterminer la portée50. En même temps, il ne voit 
pas de raisons objectives pour l’établissement d’une 
distinction entre l’imputation du comportement aux fins 
de la responsabilité, d’une part, et aux fins de l’immunité, 
d’autre part. On ne serait guère fondé à alléguer que, aux 
fins de la responsabilité des États, un seul et même acte 
accompli par un représentant d’un État est attribuable à 
cet État et doit être considéré comme un acte dudit État 
alors que, aux fins de l’immunité de juridiction, il n’est 
pas qualifiable comme tel et doit être regardé comme un 
acte du représentant.

25. La question de la détermination du caractère – officiel 
ou privé – du comportement d’un représentant d’un État 
et, corrélativement, de l’attribution ou non de ce compor-
tement à l’État doit logiquement être examinée avant celle 
de l’application de l’immunité à ce représentant pour le 
comportement considéré. Commentant les dispositions 
prévues pour le traitement de la question de l’immunité 
fonctionnelle au paragraphe 2 de l’article 39 de la Conven-
tion de Vienne sur les relations diplomatiques, Denza fait 
observer que le critère applicable est celui de l’imputabilité 
et que si le comportement considéré est imputable à l’État 
d’envoi – quand bien même ce dernier ne l’aurait pas 
expressément ordonné ou avalisé – l’immunité ratione 
materiae devrait être accordée51. 

26. Il est universellement admis que les actes accomplis 
par un représentant de l’État qui agit ès qualités sont 
attribuables à cet État52. Ainsi que la Cour internationale 
de Justice l’a fait observer à propos du Différend relatif à 
l’immunité de juridiction d’un rapporteur spécial de la 
Commission des droits de l’homme,

(The Immunity of States and their Officials…, p. 112). Par ailleurs, 
la référence à la « non-responsabilité des représentants étrangers » 
(surtout si elle est envisagée comme un principe) ne peut être admise 
qu’avec certaines réserves. Comme on l’a déjà fait observer dans le 
rapport préliminaire, d’un point de vue juridique, l’immunité et la 
responsabilité sont deux choses très différentes. Les actes officiels 
accomplis par un représentant sont certainement attribuables à 
l’État, mais cela ne veut pas dire qu’il est impossible de les attribuer 
simultanément à cette personne. Par exemple, il suffit à l’État pour le 
compte duquel le représentant a agi de lever l’immunité pour que l’État 
étranger ait la possibilité d’exercer sa compétence pénale à l’encontre 
de ladite personne. Voir néanmoins Van Аlebeek (The Immunity of 
States and their Officials…), selon laquelle l’immunité ne peut pas être 
révoquée dans certains cas. Premièrement, il se peut que l’immunité ne 
soit pas déclarée. Deuxièmement, qu’en est-il de la mise en œuvre par 
une juridiction pénale internationale de la responsabilité en vertu du 
droit international pour un acte de même nature ? Cela n’a-t-il pas une 
incidence sur l’attribution des actes ou la qualification d’acte officiel 
qui leur est donnée ?

50 Voir le paragraphe 89 du rapport préliminaire (note 4 supra) et 
la conclusion qui figure à l’alinéa h du paragraphe 102. À cet égard, 
le Rapporteur spécial approuve la démarche exposée par le Secrétariat 
concernant la signification de l’attribution au paragraphe 156 de son 
mémorandum (note 5 supra).

51 Denza, « Ex parte Pinochet : lacuna or leap », p. 951. Voir 
également Denza, Diplomatic Law. A commentary on the Vienna 
Convention on Diplomatic Relations.

52 Voir le commentaire de la Commission relatif à l’article 4 (Compor-
tement des organes de l’État) du projet d’articles sur la responsabilité 
de l’État pour fait internationalement illicite, Annuaire… 2001, vol. II 
(2e partie) et rectificatif, p. 41 à 44.

[s]elon une règle bien établie du droit international, le comportement de 
tout organe d’un État doit être regardé comme un fait de cet État. Cette 
règle […] revêt un caractère coutumier53. 

Par conséquent, la question est de savoir quels actes 
accomplis par le représentant d’un État peuvent (doivent) 
être considérés comme officiels et, partant, attribués 
à un État, c’est-à-dire considérés comme le fait d’un 
État, et quels sont ceux qui ne peuvent pas être qualifiés 
comme tels et peuvent (doivent) être considérés comme 
relevant d’un comportement privé. Autrement dit, il s’agit 
d’établir un critère sur la base duquel on pourra affirmer 
que le représentant de l’État agit ès qualités et non à titre 
personnel.

27. Cette question a déjà été examinée par la Commis-
sion du droit international. Dans le commentaire relatif 
à l’article 4 du projet d’articles sur la responsabilité de 
l’État pour fait internationalement illicite, elle faisait 
observer ceci : 

En particulier, il s’agit de déterminer si une personne qui est un 
organe de l’État agit en cette qualité. Peu importe à cette fin que la 
personne concernée ait nourri des arrière-pensées ou agi sur la base de 
motifs illicites ou qu’elle ait pu abuser de prérogatives de puissance 
publique. Lorsqu’elle agit à titre apparemment officiel, ou en se 
prévalant d’une compétence, les faits en question seront attribuables 
à l’État54. 

53 Avis consultatif, C.I.J. Recueil 1999, p. 62, à la page 87, par. 62.
54 Annuaire… 2001, vol. II (2e partie) et rectificatif, p. 44, 

paragraphe 13 du commentaire relatif au projet d’article 4. Voir les 
exemples de distinctions établies entre « le comportement d’un organe 
de l’État non autorisé et un comportement purement privé » dans des 
sentences arbitrales internationales. Les juges japonais ont utilisé un 
critère légèrement différent dans des procédures pénales engagées 
à l’encontre de soldats américains servant sur le territoire du Japon 
pour déterminer si les actes examinés avaient un caractère officiel 
ou privé et ils les ont analysés pour voir s’ils avaient été accomplis 
dans l’intérêt du service. Ainsi, dans l’affaire Japon v. William 
S. Girard, où un membre des forces armées américaines était accusé 
d’avoir causé un préjudice corporel ayant entraîné la mort, la Cour 
a indiqué ceci : « Bien que la Cour puisse constater que les faits 
reprochés à l’accusé se sont produits pendant l’exercice de fonctions 
officielles et sur le lieu d’affectation, ces faits n’ont aucun rapport 
direct avec l’accomplissement des tâches liées à la protection d’une 
mitrailleuse légère et autres tâches similaires assignées par un officier 
supérieur. […] [L]’acte n’a pas été commis dans l’exercice de fonctions 
officielles. » Elle a ajouté que « l’acte est de toute évidence un acte de 
malveillance excessive, […] un acte qui a été accompli à seule fin 
de satisfaire un caprice momentané de la part de l’accusé » [tribunal 
de district de Maebashi, 19 novembre 1957, The Japanese Annual of 
International Law, no 2 (1958), p. 132 et 133]. Statuant sur le recours 
formé contre la décision de la cour de justice supérieure d’Osaka 
dans une affaire mettant en cause un autre membre des forces armées 
des États-Unis (accusé d’avoir causé un grave dommage corporel 
lors d’une tentative de viol), la Cour suprême du Japon a confirmé 
que « le tribunal de première instance avait raison d’affirmer que la 
disposition qui faisait référence à l’exercice de fonctions officielles 
au paragraphe 3 a ii) de l’article XVII de l’accord administratif [cet 
article de l’accord conclu entre le Japon et les États-Unis accorde la 
primauté à la juridiction des États-Unis dans le cas d’une infraction 
commise par un membre des forces armées des États-Unis, imputable 
à des actes accomplis dans le cadre de ses attributions] devait être 
interprétée comme signifiant “dans le cadre de l’exercice de fonctions 
officielles” plutôt que “pendant les heures de service” ; et que, en 
l’espèce, l’acte commis par l’accusé avait été accompli pendant les 
heures de service, mais avait un caractère privé et était sans rapport 
avec ses fonctions, de sorte qu’il ne constituait pas une infraction 
“résultant d’un acte accompli ou d’une omission faite dans l’exercice 
de fonctions officielles” » (Japan v. Dennis Cheney, Cour suprême du 
Japon, 3 mars 1955, ibid., p. 137).

Ce critère a trouvé des partisans dans la doctrine. Par exemple, 
Simbeye (Immunity and International Criminal Law, p. 128) fait 
observer que « [p]our agir en tant qu’organes de l’État dans le cadre de 

(Suite de la note 49.)
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Ainsi, la Commission estime que, pour que les actes d’un 
représentant de l’État soient réputés être accomplis ès 
qualités, c’est-à-dire considérés comme des actes officiels, 
ils doivent être manifestement perçus comme tels ou 
leur auteur doit agir sous le couvert d’une autorité55. Il 
en résulte que le caractère officiel que le comportement 
d’un représentant de l’État peut revêtir ne dépend pas des 
mobiles dudit représentant ou de la teneur de son compor-
tement. Il est déterminé par le fait que le représentant agit 
ès qualités. Pour apprécier quels actes d’un représentant 
ont un caractère officiel ou privé, il convient de tenir 
compte des circonstances de chaque cas d’espèce56.

28. Une des questions qui se posent à cet égard est de 
savoir si la distinction entre les actes jure imperii et les 
actes jure gestionis, qui est importante dans le contexte 
de l’immunité de l’État, trouve application aussi dans le 
contexte de l’immunité des représentants de l’État. Notant 
qu’il existe différents points de vue sur cette question dans 
la doctrine, le Secrétariat conclut, dans son mémorandum, 
qu’

il semblerait qu’il y ait des motifs raisonnables de considérer qu’un 
organe de l’État accomplissant un acte jure gestionis qui est attribuable 
à l’État agit effectivement à titre officiel et jouirait donc de l’immunité 
ratione materiae au regard de cet acte57. 

Il serait sans doute difficile de ne pas l’admettre. D’ailleurs, 
comme la Commission l’a déjà fait remarquer, aux fins de 
l’attribution de la conduite à l’État, « [p]eu importe […] 
que le comportement d’un organe de l’État soit qualifié 
de “commercial” ou de acta jure gestionis58 ». Dans ce 
contexte, l’immunité a une étendue différente selon qu’il 
s’agit de l’État ou de ses représentants, bien qu’elle soit 
de même nature59. Un représentant qui a accompli un acte 
commercial jouit de l’immunité de juridiction étrangère 
si cet acte est attribué à l’État, mais non l’État lui-même 
à l’égard d’un tel acte (il s’agit de la juridiction civile et 

leurs fonctions officielles, les chefs d’État et de gouvernement doivent 
régler leur conduite sur la position de l’État qu’ils représentent sur un 
sujet donné, ou inscrire leurs actes dans les champs d’action définis 
par cet État. C’est là une condition indispensable pour que leurs actes 
puissent être considérés comme officiels ».

55 Voir la note précédente. Comme le fait observer Van Alebeek (The 
Immunity of States and their Officials…, p. 113), « [e]n règle générale, 
on peut dire que l’autorité apparente est acceptée comme une autorité 
réelle ». Voir également Watts, « The legal position in international law 
of Heads of State, Heads of Government and foreign ministers », p. 56 
et 57.

56 « Ce critère doit naturellement être appliqué compte tenu des 
faits et circonstances de chaque cas d’espèce » [Annuaire… 2001, 
vol. II (2e partie) et rectificatif, p. 44, par. 13 in fine du commentaire 
relatif à l’article 4 du projet d’articles sur la responsabilité de l’État 
pour fait internationalement illicite]. En même temps, on ne peut pas 
ne pas tenir compte du fait qu’il n’y a toujours pas d’unanimité à ce 
sujet dans la doctrine. Selon un point de vue assez largement répandu, 
il faudrait à tout le moins tenir compte de la teneur du comportement 
pour déterminer s’il a un caractère officiel et résoudre la question de 
son attribution à l’État. Voir à cet égard les débats sur les actes qui 
constituent des crimes de droit international en tant que faits excluant 
l’octroi de l’immunité à des représentants (par. 57 et suiv. infra).

57 Mémorandum du Secrétariat (voir supra la note 5), par. 161.
58 Annuaire… 2001, vol. II (2e partie) et rectificatif, p. 42, 

paragraphe 6 du commentaire relatif à l’article 4 du projet d’articles sur 
la responsabilité de l’État pour fait internationalement illicite.

59 On notera que, dans le passage de l’arrêt relatif à l’affaire 
Certaines questions concernant l’entraide judiciaire en matière pénale 
(Djibouti c. France), cité au paragraphe 23 supra, la Cour internationale 
de Justice utilise l’expression « en substance » pour la caractériser. Voir 
également supra la note 47.

pénale dans le cas du représentant, alors qu’il ne s’agit 
que de la juridiction civile dans le cas de l’État)60.

29. Il faut aussi se demander si un comportement ultra 
vires et un comportement illicite peuvent être attribués 
à l’État et, partant, couverts par l’immunité. La notion 
d’« acte d’un représentant de l’État en tant que tel », 
c’est-à-dire d’« acte officiel », doit être distinguée de celle 
d’« acte entrant dans le cadre des fonctions officielles ». 
La première englobe la seconde, mais est plus vaste. 
Dès 1961, commentant le projet d’articles relatif aux 
relations consulaires, aux termes duquel « [l]es membres 
du consulat ne sont pas justiciables des autorités […] 
de l’État de résidence pour les actes accomplis dans 
l’exercice des fonctions consulaires61 », la Commission 
faisait observer ce qui suit : 

Selon l’opinion de certains membres de la Commission, il aurait 
fallu préciser que seuls les actes officiels accomplis dans les limites 
des attributions consulaires jouissent de l’immunité de juridiction. La 
Commission n’a pu se rallier à cette façon de voir62. 

Le fait que les actes accomplis par un représentant d’un 
État qui agit en cette qualité outrepassent les limites 
de ses fonctions ne leur confère pas un caractère privé. 
Ils n’entrent pas dans le cadre de ses attributions et 
acquièrent, par exemple, un caractère ultra vires, mais 
demeurent néanmoins des actes officiels et, partant, sont 
attribuables à l’État. C’est de cela que traite l’article 7 du 
projet d’articles sur la responsabilité de l’État pour fait 
internationalement illicite63. Ainsi que la Commission l’a 
fait observer dans le commentaire relatif à l’article 4 de ce 
projet d’articles,

[i]l faut se garder de confondre l’hypothèse d’un comportement 
purement privé avec celle d’un organe agissant en tant que tel mais 
ultra vires ou en violation des règles régissant son activité. Dans ce 
dernier cas, l’organe agit néanmoins au nom de l’État64. 

En conséquence, les actes correspondants sont également 
couverts par l’immunité de juridiction étrangère ratione 
materiae applicable aux représentants qui les ont commis. 
Comme le fait remarquer Buzzini, 

le fait d’exclure globalement les actes ultra vires du champ d’application 
de l’immunité ratione materiae de juridiction pénale étrangère poserait 

60 Il est bon de rappeler à cet égard que, comme on l’a fait observer 
dans le rapport préliminaire (voir supra la note 5, par. 89), cela ne veut 
pas dire que l’acte en question ne puisse pas être attribué au représentant.

61 Annuaire… 1961, vol. II, p. 122, article 43 (Immunité de 
juridiction).

62 Ibid., paragraphe 3 du commentaire relatif au projet d’article 43. 
La Commission ajoutait ceci : « En effet, il est souvent très difficile 
de tracer une limite précise entre ce qui est encore l’acte officiel du 
fonctionnaire consulaire entrant dans le cadre des fonctions consulaires 
et ce qui constitue déjà un acte privé ou une communication personnelle 
dépassant ces fonctions » (ibid.). Cette dernière observation ne fait 
que confirmer la nécessité d’évaluer les circonstances de chaque cas 
d’espèce.

63 Annuaire… 2001, vol. II (2e partie) et rectificatif, p. 26 : 
« Article 7. Excès de pouvoir ou comportement contraire aux 

instructions
« Le comportement d’un organe de l’État ou d’une personne ou 

entité habilitée à l’exercice de prérogatives de puissance publique est 
considéré comme un fait de l’État d’après le droit international si cet 
organe, cette personne ou cette entité agit en cette qualité, même s’il 
outrepasse sa compétence ou contrevient à ses instructions. »

64 Ibid., paragraphe 13 du commentaire relatif au projet d’article 4. 
Voir également ibid., p. 48, paragraphes 7 et 8 du commentaire relatif 
au projet d’article 7.
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un problème, étant donné que cela risquerait d’enlever toute valeur à 
cette immunité ; dans la plupart des cas, les actes officiels qui donnent 
lieu à une infraction pénale devraient probablement être aussi considérés 
comme ultra vires65.

30. Il est également difficile de partager le point de vue 
selon lequel la conduite d’un représentant qui outrepasse 
les limites du champ des attributions de l’État peut être 
considérée comme un fait de l’État mais, parce qu’elle 
présente cette caractéristique, n’est pas couverte par 
l’immunité66. Cette façon de voir est justifiée par le 
fait que l’immunité de l’État et de ses représentants a 
pour but de protéger la fonction souveraine et que tout 
ce qui ne relève pas de cette fonction doit être exclu 
du bénéfice de l’immunité67. Toutefois, l’immunité ne 
protège pas la fonction souveraine en tant que telle – elle 
ne serait alors qu’une abstraction entièrement détachée 
de la réalité – mais, comme on l’a noté plus haut, la 
souveraineté proprement dite et son titulaire, l’État, vis-
à-vis des ingérences étrangères68.

65 Buzzini, « Lights and shadows of immunities and inviolability of 
State officials in international law », p. 466. En même temps, il faut 
tenir compte de l’existence d’une jurisprudence interne fondée sur 
une optique diamétralement opposée à l’égard des actes ultra vires. 
L’arrêt de la Cour suprême des Philippines en l’affaire United States 
of America et al. v. Luis R. Reyes et al. (G. R. no 79253, 1er mars 1993) 
en fournit une illustration. Dans cette affaire, on contestait devant la 
Cour le refus de déférer à une requête des États-Unis portant sur le 
rejet d’une action civile contre la défenderesse [une citoyenne des 
États-Unis qui était employée dans un service du Joint United States 
Military Assistance Group]. La requête était motivée par le fait que les 
États-Unis jouissaient d’une immunité de juridiction à l’égard de cette 
action et que la défenderesse jouissait d’une immunité de poursuites 
à l’égard des actes qu’elle avait accomplis dans l’exercice de ses 
fonctions officielles. En même temps, la partie requérante a souligné 
que les actes accomplis par la défenderesse (fouille corporelle et fouille 
d’une automobile en présence de témoins étrangers au service et sur une 
base discriminatoire) débordaient le cadre de ses fonctions officielles, 
constituaient des actes ultra vires et devaient être considérés comme 
des actes accomplis à titre privé. Les États-Unis ont fait valoir que 
« quand bien même les actes accomplis par [la défenderesse] seraient 
ultra vires, elle jouirait de l’immunité de poursuites car la règle suivant 
laquelle les fonctionnaires ou les agents publics peuvent être poursuivis 
à titre personnel pour des actes ultra vires ou des actes délictueux 
relève du “droit interne” et n’est pas applicable en droit international. 
Il est allégué que l’application de la doctrine de l’immunité ne dépend 
pas de l’illicéité de l’acte ou de l’omission imputable au ressortissant 
étranger car s’il en était ainsi, la notion d’immunité perdrait tout son 
sens puisqu’il faudrait commencer par s’interroger sur l’illicéité ou 
l’illégalité de l’acte ou de l’omission avant de se pencher sur la question 
de l’immunité ; en d’autres termes, l’immunité ne jouerait que si la 
légalité de l’acte ou de l’omission en question a été établie ». Toutefois, 
la Cour n’a pas estimé que les arguments des États-Unis étaient 
convaincants et elle a refusé de donner suite à la requête, ayant indiqué 
que « [l]a protection conférée aux fonctionnaires et aux agents de l’État 
est supprimée à partir du moment où ils font l’objet de poursuites à titre 
individuel. Cette situation se produit habituellement lorsque l’agent 
public agit sans être habilité à le faire ou outrepasse les pouvoirs dont il 
est investi. Selon un principe de droit bien établi, un agent public peut 
avoir à répondre personnellement et à titre individuel de tout dommage 
qu’il est susceptible d’avoir causé par ses actes en faisant preuve de 
malveillance et de mauvaise foi ou en outrepassant ses pouvoirs ou ses 
compétences » (Philippine Laws and Jurisprudence Databank).

66 Voir le mémorandum du Secrétariat (note 5 supra), par. 206, 
dernière note.

67 Par exemple, Stern écrit que « les immunités ou autres doctrines 
de protection de l’État et de ses représentants ont été développées pour 
protéger la fonction souveraine, et rien d’autre : doit donc être exclu de 
leur bénéfice tout ce qui ne relève pas de cette fonction souveraine » 
(« Vers une limitation de l’“irresponsabilité souveraine” des États et 
chefs d’État en cas de crime de droit international ? », p. 516).

68 Il est très important de se demander qui doit jouer un rôle décisif 
pour ce qui est de déterminer si les actes d’un représentant ont été 
accomplis à titre officiel ou à titre privé. Suffit-il que l’État au service 

31. L’immunité ratione materiae s’étend aussi aux actes 
illicites commis par un représentant de l’État qui agit en 
cette qualité. La logique qui sous-tend cette inclusion 
semble être la même que celle qui s’applique aux actes 
ultra vires. Les actes illicites accomplis dans ces conditions 
sont des actes officiels, c’est-à-dire des actes de l’État. 
Comme l’a fait observer la cour d’appel de la province 
de l’Ontario dans son arrêt en l’affaire Jaffe, mettant 
en cause des représentants des États-Unis d’Amérique,  
« [l]e caractère illégal et malveillant des actes allégués ne 
saurait en lui-même sortir les actes en question du champ 
des fonctions officielles des défendeurs69 ». Comme l’a 
écrit Watts à propos de la question de l’immunité des 
anciens chefs d’État, 

[i]l va de soi qu’un chef d’État peut commettre une infraction à titre 
personnel, mais il semble tout aussi évident que la conduite qu’il 
adopte dans l’exercice de ses fonctions officielles de chef d’État peut 
être entachée d’irrégularités liées à des actes criminels ou illicites. Il 
semble que l’élément critique soit celui de savoir si le comportement 
a été adopté sous le couvert ou dans l’exercice d’une prérogative de 
puissance publique conférée par le chef de l’État. Si tel est le cas, il doit 
être considéré comme un comportement officiel et, partant, soustrait à 
la juridiction d’autres États, que ce comportement ait été ou non illicite 
ou illégal au regard des lois de son propre État70. 

Si l’on affirme que l’immunité ne couvre pas ce type 
d’actes, la notion même d’immunité n’a plus aucun 
sens. La question de l’exercice de la juridiction pénale 
à l’encontre d’une personne quelconque, y compris un 
représentant d’un État étranger, ne se pose que lorsqu’il 
y a des raisons de soupçonner qu’il commet des actes 
illégaux et, de surcroît, passibles de sanctions pénales. 
Corrélativement, l’immunité de juridiction pénale 
étrangère répond précisément à un besoin pour ce type de 
situation. Comme le Secrétariat le fait observer dans son 
mémorandum, 

[s]i les actes illicites ou criminels étaient regardés, par principe, comme 
“non officiels” aux fins de l’immunité ratione materiae, la notion même 
d’immunité serait vidée d’une bonne part de son sens71.

duquel se trouve ce représentant informe l’État exerçant sa juridiction 
que les actes ont un caractère officiel ? Est-il nécessaire d’en fournir la 
preuve devant un tribunal, auquel cas le rôle décisif serait dévolu à ce 
tribunal ? Existe-t-il pour ces questions une réponse valable dans tous 
les cas ou la réponse dépend-elle des circonstances factuelles propres 
à chaque affaire ? Elles ont fait l’objet d’un examen plus détaillé dans 
la partie du rapport préliminaire relative aux aspects procéduraux de 
l’immunité.

69 Canada, cour d’appel de l’Ontario, Jaffe v. Miller and Others,1993, 
International Law Reports, vol. 95, p. 446 et suiv., à la page 460.

70 Watts, « The legal position in international law of Heads of 
State… », p. 56 et 57. Les réflexions citées s’appliquent également en 
totalité aux autres représentants de l’État.

71 Mémorandum du Secrétariat (voir supra la note 5), par. 160 
(note incluse). Voir également la position des États-Unis dans l’affaire 
Reyes (note 65 supra). Au demeurant, il convient de noter que la 
plupart des chercheurs qui ont défendu l’idée que les fonctionnaires 
ne doivent pas jouir d’une immunité pour les actes illicites ne font 
entrer dans la définition de ces actes que les crimes de droit inter-
national, c’est-à-dire les types d’infraction les plus graves. Voir, 
par exemple, Simbeye, Immunity and International Criminal Law, 
p. 127 : « Les représentants de l’État, y compris les chefs d’État ou 
de gouvernement, sont susceptibles de commettre des infractions 
dans l’exercice de leurs fonctions. On peut néanmoins soutenir que 
la commission de certains actes par un individu devrait être un motif 
d’exclusion dans la reconnaissance de la qualité d’organe de l’État 
pour les besoins du droit international. Si cet individu commet un crime 
international, il ne saurait être considéré comme agissant en qualité 
d’organe de l’État soit en droit interne soit en droit international. » 
L’auteur ajoute : « Dans le contexte du droit pénal international, 
les États, en tant qu’entités abstraites, ne peuvent pas ordonner ou 
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32. Dès lors qu’elle ne protège un représentant de 
l’État que pour les actes qu’il accomplit en cette qualité, 
l’immunité ratione materiae ne couvre pas ceux qui ont 
été accomplis par lui, à titre privé, avant son entrée en 
fonctions. Ces derniers n’étaient pas des actes de l’État et 
n’ont pas acquis ce caractère au moment où le représentant 
a pris ses fonctions au service de l’État.

33. Inversement, un ancien représentant de l’État est 
protégé par l’immunité ratione materiae à l’égard des 
actes qu’il a accomplis pendant la période où il agissait en 
sa qualité de représentant. Ces actes ne cessent pas d’être 
des faits de l’État au motif que l’intéressé n’agit plus 
en cette qualité et, par voie de conséquence, continuent 
d’être couverts par l’immunité, qui est, en substance, une 
immunité d’État72.

34. Il découle également de cette logique que la nature 
du séjour qu’un représentant ou un ancien représentant de 
l’État effectue à l’étranger, et notamment sur le territoire 
de l’État exerçant sa juridiction, influe peu sur l’immunité 
ratione materiae. De toute évidence, que cette personne 
soit en visite officielle à l’étranger ou y séjourne à titre 
privé, elle jouit dans les deux cas de l’immunité de 

sanctionner une conduite tombant sous le coup de la juridiction pénale 
et, bien entendu, un État ne peut pas non plus accomplir lui-même des 
actes de cette nature. […] [L]orsque les règles coutumières interdisent 
certains actes ou qu’il existe un traité que l’État en question a ratifié, 
l’imputabilité est exclue » (ibid., p. 129). Stern estime aussi qu’« on 
ne devrait pas accepter de faire jouer les immunités pour protéger un 
État ou ses représentants au pénal ou au civil quand un crime inter-
national est commis, puisqu’un tel acte devrait être considéré comme 
étant absolument sans rapport avec les fonctions d’un État » (« Can 
a State or a head of State claim the benefit of immunities in case an 
international crime has been committed ? », p. 448 et 449). Cependant, 
elle précise que « [s]i l’on considère les actes officiels auxquels 
l’immunité s’applique, il faut admettre que le fait qu’un acte soit 
illégal n’implique pas ipso facto que la qualification d’acte officiel est 
exclue : s’il en était ainsi, l’institution de l’immunité n’aurait aucun 
sens, car c’est précisément pour mettre le chef de l’État à l’abri des 
poursuites qu’elle a été conçue » (« Immunities for Heads of State : 
where do we stand ? », p. 99). Il semble néanmoins que, même dans 
les circonstances mentionnées, les actes considérés, dès lors qu’ils 
sont commis par une personne agissant à titre officiel, seront attribués 
à l’État avec toutes les conséquences qui en résultent. Voir à cet égard 
Dominicé (« Quelques observations sur l’immunité de juridiction 
pénale de l’ancien chef d’État », p. 304 et 305) : « Certains juges ont 
déclaré [dans l’affaire Pinochet] que ce n’est pas la fonction d’un 
Chef d’État d’ordonner des actes de torture, manifestement contraires 
au droit international. […] Cela voudrait dire que le droit international 
apporte un correctif aux attributions constitutionnelles d’un Chef 
d’État. Et selon quel critère ? Selon que l’acte est, ou non, contraire 
au droit international ? Cette construction n’est pas satisfaisante. Un 
acte de fonction reste un acte de fonction, même s’il est contraire au 
droit international. Dans cette hypothèse, il entraîne la responsabilité 
internationale de l’État, sans préjudice de celle de l’individu-organe. »

72 Selon Cassese, l’immunité « ne disparaît pas lorsque l’agent de 
l’État cesse d’exercer ses fonctions officielles (la raison étant que l’acte 
est légalement attribué à l’État et que, de ce fait, toute responsabilité 
juridique afférente à cet acte ne peut être assumée que par l’État) » 
(« When may senior State officials be tried for international crimes ? 
Some comments on the Congo v. Belgium case », p. 863). Selon 
O’Donnell, « [u]ne fois que l’agent [diplomatique] cesse ses fonctions, 
l’immunité ratione personae, ou immunité personnelle, disparaît pour 
les actes privés, mais subsiste pour les actes officiels. La protection 
limitée conférée pour les actes officiels au titre de l’immunité ratione 
materiae, ou immunité fonctionnelle, procède de la conviction que 
les actes de “l’ambassadeur” sont le fait de son gouvernement et non 
l’expression d’un choix personnel » [« Certain criminal proceedings in 
France (Republic of Congo v. France) and Head of State immunity », 
p. 384 et 385]. L’auteur cite M. A. Tunks, « Diplomats or defendants ? 
Defining the future of Head-of-State immunity », Duke Law Journal, 
vol. 52 (2002), p. 651.

juridiction pénale étrangère à raison des actes accomplis 
en sa qualité de représentant73.

C. Immunité ratione personae74

35. La présente section se limite aux questions touchant 
le champ d’application de cette immunité et ne traite 
pas la question de savoir quel groupe de personnes en 
bénéficie. Le Rapporteur spécial part du principe que 
ce sont le chef de l’État, le chef du gouvernement et le 
ministre des affaires étrangères qui forment, pour ainsi 
dire, la « triade de base » des personnes bénéficiant de 
l’immunité personnelle – à laquelle s’ajoutent certaines 
autres personnalités de rang élevé.

36. Comme il est indiqué dans le rapport préliminaire, 

[l]’immunité ratione personae couvre les actes accomplis par un 
représentant de l’État à la fois à titre officiel et privé, avant et pendant 
la période où il occupe ses fonctions75. 

La raison d’être d’une telle immunité s’explique par 
l’importance qu’elle revêt pour l’État, pour l’exercice de 
sa souveraineté et pour sa représentation dans les relations 
internationales au niveau correspondant76. Dans le monde 
contemporain, les fonctions de chef de gouvernement, de 
ministre des affaires étrangères et, vraisemblablement, de 
certains autres représentants de l’État sont comparables, de 
ce point de vue, à la charge de chef d’État. C’est pourquoi, 
il ne semble pas judicieux – du moins au stade actuel des 
travaux sur la question – d’examiner séparément le champ 
d’application de l’immunité ratione personae pour le chef 
d’État, le chef de gouvernement, le ministre des affaires 
étrangères et d’autres personnes pouvant prétendre à cette 
immunité77.

37. Comme il est indiqué dans le mémorandum du 
Secrétariat, 

[l]a portée matérielle de cette immunité est bien établie tant en juris-
prudence qu’en doctrine qui expriment souvent cette idée en appelant 
l’immunité ratione personae l’immunité « complète », « totale », 
« intégrale » ou « absolue »78. 

Par sa portée, cette immunité de juridiction pénale étrangère 
est analogue à l’immunité de juridiction pénale accordée 
par l’État accréditaire aux chefs de mission diplomatique 

73 En sus de l’immunité ratione materiae, les représentants de 
l’État en visite officielle à l’étranger peuvent naturellement jouir d’une 
immunité en vertu d’autres règles du droit international, par exemple 
celles qui régissent le statut des membres de missions spéciales ou de 
délégations dans les organes des organisations internationales. Il va de 
soi que, dans le cas d’un ancien représentant, la question de la nature 
de la visite qu’il effectue auprès d’un gouvernement étranger ne se pose 
pas : cette visite ne peut pas être officielle. Mais cela ne change rien 
pour ce qui est de l’immunité ratione materiae.

74 Voir le mémorandum du Secrétariat (note 5 supra), par. 94 à 153.
75 Rapport préliminaire (voir supra la note 4), par. 79 ; voir également 

le mémorandum du Secrétariat (note 5 supra), par. 137.
76 Rapport préliminaire (voir supra la note 4), par. 93.
77 Rappelant en quels termes la Cour internationale de Justice, en 

l’affaire du Mandat d’arrêt du 11 avril 2000 (République démocratique 
du Congo c. Belgique), a expliqué le champ de l’immunité ratione 
personae du ministre des affaires étrangères, le Secrétariat fait observer, 
dans son mémorandum (voir supra la note 5), par. 138, que l’« [o]n 
pourrait décrire et expliquer de la même façon la condition du chef de 
l’État, du chef de gouvernement ou de tout autre représentant officiel 
jouissant d’une immunité semblable ». 

78 Ibid., par. 137.
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ou autres agents diplomatiques aux termes de la Conven-
tion de Vienne sur les relations diplomatiques79 et du droit 
international coutumier, ou aux représentants de l’État 
d’envoi et aux membres du personnel diplomatique de 
missions spéciales, conformément à la Convention sur les 
missions spéciales. Elle peut être considérée comme une 
immunité ratione materiae complémentaire ou comme 
incluant une immunité ratione materiae, dans la mesure 
où elle couvre, dès lors que le représentant de l’État occupe 
une fonction élevée, des actes en complément accomplis 
à titre officiel, et les actes accomplis à titre privé, avant 
et pendant la période où il exerce cette fonction. Liée 
à une fonction élevée spécifique dans l’administration 
publique, l’immunité personnelle est de nature temporaire 
et cesse de s’appliquer le jour où les fonctions prennent 
fin80. Il apparaît, en conséquence, que les actes, à l’égard 
desquels s’exerce la juridiction, accomplis hors du cadre 
des fonctions du représentant de l’État ou la nature de son 
séjour à l’étranger, y compris sur le territoire de l’État du 
for, n’ont pas d’effet sur l’immunité ratione personae81.

D. Actes de l’État du for auxquels fait 
obstacle l’immunité des agents de l’État

38. Dans ce contexte, on entend par « juridiction pénale » 
non seulement la phase judiciaire de la procédure pénale, 
mais l’ensemble des mesures de procédure pénale prises 
par l’État à l’encontre d’un agent public étranger. Comme 
il est observé dans le rapport préliminaire, 

son immunité [de juridiction pénale étrangère] […] protège cette 
personne […] des poursuites pénales et de l’action pénale exercées 
par les autorités judiciaires et d’exécution de l’État du for (la question 
se pose de savoir s’il serait plus exact de parler non d’immunité des 

79 Ibid., par. 139. En l’affaire Certaines questions concernant 
l’entraide judiciaire en matière pénale (Djibouti c. France), la Cour 
internationale de Justice a rappelé que « la règle de droit international 
coutumier reflétée à l’article 29 de la convention de Vienne sur les 
relations diplomatiques, bien que concernant les agents diplomatiques, 
est nécessairement applicable aux chefs d’État » [arrêt (voir supra la 
note 40), p. 238, par. 174].

80 Voir le rapport préliminaire (note 4 supra), par. 79 à 83.
81 D’autres décisions de justice portent sur cette question. Ainsi, 

dans l’opinion individuelle commune de trois juges en l’affaire du 
Mandat d’arrêt du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo 
c. Belgique), on peut lire que « [l]a réponse aux questions de savoir 
[si le ministre des affaires étrangères] a aussi droit à des immunités 
durant ses voyages privés, et quelle est l’étendue de ces immunités 
éventuelles, est beaucoup moins claire ». Et les auteurs toutefois de 
préciser : « Assurément, il ne peut pas être assujetti à des mesures qui 
l’empêcheraient d’exercer efficacement les fonctions d’un ministre des 
affaires étrangères » [arrêt (voir supra la note 35), par. 84]. Watts établit 
une distinction, du point de vue du champ d’application de l’immunité, 
entre visite officielle et visite privée d’un chef d’État dans un État 
étranger. Il doute notamment que le chef d’État, en visite privée, ne 
se prévale de son immunité dans trois cas de figure qui, conformément 
au paragraphe 1 de l’article 31 de la Convention de Vienne sur les 
relations diplomatiques, font exception à l’immunité de l’agent 
diplomatique, à savoir lorsqu’il s’agit : d’une action réelle concernant 
un immeuble privé, d’une action concernant une succession, ou d’une 
action concernant une activité exercée par l’agent en dehors de ses 
fonctions officielles. Il fait également observer que, si un chef d’État 
« ne saurait faire l’objet de poursuites pour ce qui est des […] actes 
officiels accomplis dans l’exercice de ses fonctions, ou même après 
avoir quitté ses fonctions, et doit également bénéficier de l’immunité 
pour ces actes lorsqu’il se déplace à titre privé, […] dans la mesure 
où l’immunité est refusée à un chef d’État pour les actes privés qu’il 
accomplit lorsqu’il se trouve dans un État étranger à un titre officiel ou 
lorsqu’il y est poursuivi en justice sans y être présent, il est probable 
qu’elle lui soit aussi refusée lorsqu’il sera en visite privée » (« The legal 
position in international law of Heads of State… », p. 74).

représentants de l’État de la juridiction pénale ou de l’action pénale 
étrangère, mais de l’immunité de certaines mesures de procédure 
pénale et de l’exercice de l’action pénale par l’État étranger. On ne peut 
toutefois répondre à cette question tant qu’on n’a pas examiné celle de 
la portée de l’immunité)82. 

C’est là que réside essentiellement la distinction entre 
le sujet à l’examen et celui de l’immunité de juridiction 
civile.

39. Outre la question de savoir si l’immunité protège 
l’agent public contre la totalité – ou une partie – des 
mesures pouvant être prises dans l’exercice de la 
juridiction pénale étrangère, il convient également de 
s’interroger sur les mesures qui peuvent être prises à 
l’égard d’un agent public qui, dans une affaire pénale, 
n’est pas suspect, mais intervient en une autre qualité, 
notamment celle de témoin.

40. Dans son jugement en l’affaire du Mandat d’arrêt 
du 11 avril 2000, la Cour internationale de Justice conclut 
que 

les fonctions d’un ministre des affaires étrangères sont telles que, pour 
toute la durée de sa charge, il bénéficie d’une immunité de juridiction 
pénale et d’une inviolabilité totales à l’étranger. Cette immunité et cette 
inviolabilité protègent l’intéressé contre tout acte d’autorité de la part 
d’un autre État qui ferait obstacle à l’exercice de ses fonctions83.

Et la Cour d’ajouter : 

C’est ainsi que, si un ministre des affaires étrangères est arrêté dans 
un autre État à la suite d’une quelconque inculpation, il se trouvera à 
l’évidence empêché de s’acquitter des tâches inhérentes à ses fonctions. 
[…] En outre, le simple fait qu’en se rendant dans un autre État ou 
qu’en traversant celui-ci un ministre des affaires étrangères puisse être 
exposé à une procédure judiciaire peut le dissuader de se déplacer à 
l’étranger lorsqu’il est dans l’obligation de le faire pour s’acquitter de 
ses fonctions84. 

Ainsi, la Cour, dans les circonstances de l’espèce (il 
s’agissait, rappelons-le, de la licéité du mandat d’arrêt 
délivré à l’encontre du ministre des affaires étrangères 
d’un autre État), a retenu comme critère pour se prononcer 
celui de savoir s’il est possible ou non de mettre en œuvre 
une quelconque mesure de procédure pénale à l’encontre 
d’un agent public étranger : l’État qui exerce ou entend 
exercer sa juridiction pénale à l’égard de ce dernier 
ne saurait accomplir d’actes de procédure pénale qui 

82 Rapport préliminaire (voir supra la note 4), par. 66.
83 Mandat d’arrêt du 11 avril 2000 (République démocratique du 

Congo c. Belgique), arrêt (voir supra la note 35), p. 22, par. 54.
84 Ibid., par. 55. Retenant ce critère, la Cour a conclu que le mandat 

d’arrêt portait atteinte à l’immunité du Ministre des affaires étrangères 
de la République démocratique du Congo. Les conclusions de la Cour 
à ce sujet suivent à bien des égards l’argumentation qu’a avancée en 
l’espèce la partie congolaise, même si la Cour semble néanmoins 
réduire, en adoptant le critère précité, l’éventail de mesures dont la 
mise en œuvre fait obstacle à l’immunité. La République démocratique 
du Congo, dans son mémoire du 15 mai 2001, indique, notamment, 
que « [l]’inviolabilité et l’immunité sont en effet fonctionnelles, en 
ce sens qu’elles sont accordées automatiquement par le droit inter-
national général à la personne qui en bénéficie en conséquence des 
fonctions officielles que celle-ci exerce et afin de permettre leur bon 
accomplissement par leur protection contre toute ingérence étrangère 
non autorisée par l’État que cette personne représente » (par. 47). En 
ce qui concerne expressément le mandat d’arrêt, « [l]a simple crainte 
de l’exécution du mandat d’arrêt est en effet de nature à limiter les 
déplacements à l’étranger du ministre mis en cause, portant ainsi 
préjudice à la bonne conduite des relations internationales de son État 
que les principes d’inviolabilité et d’immunité ont pour finalité de 
sauvegarder » (par. 52).
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l’empêcheraient d’exercer ses fonctions (on notera que 
ce critère défini par la Cour s’applique au ministre des 
affaires étrangères dont il est question en l’espèce).

41. Ce critère a été développé dans l’arrêt de la Cour 
internationale de Justice en l’affaire relative à Certaines 
questions concernant l’entraide judiciaire en matière 
pénale. En l’espèce, examinant la question de savoir si 
une invitation ou une citation à comparaître adressée 
à un chef d’État en tant que témoin dans une affaire 
pénale constituait ou non une atteinte à la règle relative 
à l’immunité, la Cour, rappelant la disposition citée plus 
haut de sa décision en l’affaire du Mandat d’arrêt du 
11 avril 2000, a déclaré que 

pour apprécier s’il y a eu atteinte ou non à l’immunité du chef de l’État, 
il faut vérifier si celui-ci a été soumis à un acte d’autorité contraignant ; 
c’est là l’élément déterminant85. 

Appliquant ce critère, la Cour a conclu que 

la convocation adressée par le juge d’instruction français […] au 
président de la République de Djibouti n’était pas assortie [de] mesures 
de contrainte […] ; il s’agissait en effet d’une simple invitation à 
témoigner, que le chef d’État pouvait accepter ou refuser librement. 
Par conséquent, il n’a pas été porté atteinte, de la part de la France, aux 
immunités de juridiction pénale dont jouit le chef de l’État, puisque 
aucune obligation ne lui a été imposée* dans le cadre de l’instruction 
de l’affaire Borrel86. 

Ainsi, la Cour a précisé qu’une mesure de procédure 
pénale prise à l’encontre d’un agent public étranger 
portait atteinte à son immunité lorsqu’en lui imposant une 
obligation elle l’empêchait d’exercer ses fonctions87.

85 Certaines questions concernant l’entraide judiciaire en matière 
pénale (Djibouti c. France), arrêt (voir supra la note 40), p. 237, 
par. 170.

86 Ibid., par. 171. Telle était globalement la position de la France, 
qui a déclaré que « seule la limitation de la liberté d’action nécessaire 
à un chef d’État étranger pour s’acquitter de sa fonction est de nature 
à méconnaître l’immunité de juridiction pénale et l’inviolabilité dont il 
jouit » (ibid., p. 236, par. 167.) Dans son contre-mémoire du 13 juillet 
2007, la partie française fait observer que, « d’une façon générale, une 
demande de témoignage adressée au représentant d’une puissance 
étrangère n’a […] aucun caractère obligatoire et s’analyse en une 
simple invitation, qui ne saurait dès lors porter atteinte à l’immunité de 
juridiction pénale et à l’inviolabilité dont bénéficient les chefs d’État 
étrangers – ce dont la France convient sans réserve » (par. 4.41 iii). 
Djibouti, de son côté, dans son mémoire du 15 mars 2007, reconnaissant 
que l’invitation à témoigner n’est pas un acte de même nature qu’un 
mandat d’arrêt (par référence à l’affaire sur le Mandat d’arrêt du 11 avril 
2000), a fait observer que la citation à comparaître est déjà, en soi, une 
atteinte à l’immunité : « Or certes, une convocation à témoigner n’est 
pas en soi un acte de contrainte comparable à un mandat d’arrêt, mais 
elle a tout de même indiscutablement une composante contraignante, du 
fait même de l’intimation à comparaître qui est adressée à la personne 
convoquée : une telle intimation contredit alors elle aussi l’immunité de 
juridiction. Les deux convocations à témoin précitées à l’encontre du 
Président de la République de Djibouti, qui visaient à lui imposer de 
témoigner dans l’affaire Borrel, portent donc atteinte à son immunité 
bien qu’il ne s’agisse pas d’actes de contrainte de même nature qu’un 
mandat d’arrêt » (par. 135).

87 Quant à savoir si l’immunité s’oppose à l’adoption, notamment, 
de mesures de contrainte et de répression à l’encontre d’un chef 
de l’État, la question a également été abordée devant la Cour inter-
nationale de Justice par les parties dans l’affaire Certaines procédures 
pénales engagées en France (République du Congo c. France). Voir, 
par exemple, la requête du Congo le 11 avril 2003, p. 15 ; déclaration du 
28 avril 2003 du représentant de la France, Ronny Аbraham : « [E]n tout 
état de cause, les immunités dont bénéficient les chefs d’État étrangers 
s’opposeraient à ce que des mesures de contrainte soient prises à leur 
encontre » (CR 2003/21, p. 15, par. 31).

42. Ayant appliqué ce critère, la Cour internationale de 
Justice a restreint le champ d’application de l’immunité 
par rapport à celle, par exemple, qui ressortait de la 
décision rendue par la Cour suprême fédérale d’Allemagne 
en l’affaire Honecker en 1984, aux termes de laquelle 
« toute enquête ou instruction ouverte par la police ou le 
Procureur [était] irrecevable88 ». Il est évident que, selon 
ce critère formulé par la Cour, l’immunité ne fait pas 
obstacle à toutes les mesures de procédure pénale prises 
à l’encontre d’un agent public étranger ; elle ne s’oppose 
qu’à celles qui lui imposent une obligation juridique, 
c’est-à-dire qui peuvent s’accompagner de sanctions en 
cas de non-respect ou de mesures coercitives à caractère 
contraignant. Ainsi, le fait d’ouvrir une instruction 
préliminaire ou d’engager une procédure pénale, non 
seulement au sujet d’une infraction présumée, mais aussi 
à l’encontre de l’agent public en cause lui-même, et pour 
autant qu’il ne lui est imposé aucune obligation au titre du 
droit national en vigueur, ne saurait en soi être considéré 
comme portant atteinte à son immunité89.

43. Cette approche de l’immunité permet, tout au 
moins, à l’État qui est fondé à présumer que l’agent public 
étranger a commis un acte répréhensible au regard de sa 
législation de rassembler à titre préliminaire des éléments 
de preuve (témoignages, pièces, preuves matérielles, etc.) 
en l’espèce, en appliquant des mesures non contraignantes 

88 Cour suprême fédérale (deuxième chambre criminelle), arrêt du 
14 décembre 1984, International Law Reports, vol. 80 (1989), p. 366.

89 Ainsi que le relève David (Éléments de droit pénal international 
et européen, p. 123), « [c]omme le simple fait d’ouvrir une instruction 
n’entrave nullement l’exercice des fonctions, cette instruction reste 
compatible avec l’immunité de juridiction ». Comme on l’observe 
dans l’opinion individuelle commune des juges Higgins, Kooijmans et 
Buergenthal en l’affaire du Mandat d’arrêt du 11 avril 2000, « ouvrir une 
enquête sur la base de laquelle un mandat d’arrêt pourra ultérieurement 
être délivré ne viole pas en soi [les principes de l’inviolabilité ou de 
l’immunité des personnes concernées]. La fonction que sert le droit inter-
national des immunités n’exige pas des États qu’ils ne se tiennent pas 
informés » [arrêt (voir supra la note 35), p. 80, par. 59]. En l’occurrence 
se pose la question de savoir si l’immunité s’oppose aux actes n’imposant 
pas directement une obligation à l’agent public qui en bénéficie, mais 
qui, d’une manière ou d’une autre, restreignent son immunité. Ainsi, la 
saisie de ses biens personnels – tels que ses comptes bancaires (si, par 
exemple, ils sont utilisés dans des opérations illicites) ou son automobile 
(si, par exemple, elle a servi à commettre une infraction présumée) – est-
elle licite ? Il apparaît que de tels actes sont licites.

À l’appui de cet argument de la Cour, on peut aussi citer l’affaire 
Certaines procédures pénales engagées en France (République du 
Congo c. France), dans laquelle la Cour internationale de Justice, ayant 
examiné la question des mesures conservatoires, les a rejetées, au motif 
qu’il n’existait aucune circonstance de nature à exiger d’interdire à 
la France de poursuivre son enquête sur les agents publics congolais, 
y compris le Président du Congo. Cette conclusion se fondait, en 
particulier, sur le fait que le Congo n’avait pas apporté la preuve que 
l’enquête avait eu pour effet de porter atteinte à l’immunité du chef 
de l’État (dans les circonstances de l’espèce, où la France n’avait pris 
aucune mesure contraignante ou de nature à empêcher le Président 
de s’acquitter de ses fonctions). Alors que la décision en l’espèce ne 
préjuge en rien de la décision de la Cour quant au fond de l’affaire, on 
n’en relèvera pas moins qu’elle n’exclut pas la possibilité de poursuivre 
la procédure d’enquête (mesure conservatoire, ordonnance du 17 juin 
2003, C.I.J. Recueil 2003, p. 102). 

Voir, toutefois, la position de Watts : « Un chef de gouvernement ou 
un ministre des affaires étrangères effectuant une visite officielle dans 
un autre État, qui ferait l’objet d’une procédure judiciaire dans ledit 
État, risquerait de voir sa capacité d’exercer ses fonctions gravement 
entravée. Le risque même, par sa visite, d’ouvrir la voie à l’engagement 
de poursuites judiciaires à son encontre, pourrait le dissuader 
d’effectuer cette visite, au détriment de la façon dont il mène les affaires 
internationales de l’État qu’il représente » (« The legal position in inter-
national law of Heads of State… », p. 106).
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à l’égard de l’agent public étranger en question90. Ensuite, 
on pourra déterminer, avec plus ou moins de certitude, 
si (et, le cas échéant, dans quelle mesure) l’agent en 
question est impliqué dans la commission de l’infraction 
présumée, s’il y a lieu de considérer qu’en l’espèce il a 
agi dans l’exercice de ses fonctions, etc. S’il existe des 
motifs raisonnables de penser que l’agent public étranger 
est impliqué dans l’infraction, l’État du for aura alors 
tout loisir, en fonction des circonstances, de décider des 
mesures à prendre, pour autant qu’elles ne portent pas 
atteinte à l’immunité dudit agent. Il pourra ainsi informer 
l’État étranger concerné des circonstances de l’affaire et 
lui proposer de lever l’immunité de l’agent en question, ou 
lui adresser une demande d’entraide judiciaire concernant 
l’affaire, ou encore lui transmettre les pièces rassemblées 
lors de l’instruction préliminaire ou à l’ouverture de la 
procédure pénale, après lui avoir proposé d’engager des 
poursuites pénales à l’encontre dudit agent. S’il s’agit 
d’une infraction présumée qui relève de la compétence 
d’un tribunal pénal international ou de la Cour pénale inter-
nationale, cette approche permettra alors de transmettre les 
pièces recueillies à la juridiction compétente en matière 
de droit pénal international. Enfin, une fois recueillis les 
éléments de preuve, l’État du for pourra, en renonçant à 
prendre toute mesure qui porterait atteinte à l’immunité 
de l’agent visé, attendre que celui-ci cesse ses fonctions 
pour engager des poursuites pénales à son encontre (dans 
le cas d’actes commis, à titre privé, par une personne 
jouissant de l’immunité personnelle avant ou pendant la 
période où elle exerçait ses fonctions).

44. Comme le relève, à juste titre, Buzzini, « le critère 
défini par la Cour semble convaincant91 ». Tout aussi 
convaincant lui semble l’avis de la Cour, pour laquelle 

la notion d’« acte d’autorité contraignant » recouvre non seulement 
les actes visant des représentants de l’État eux-mêmes accusés d’une 
infraction pénale, mais aussi certains actes – par exemple, convocations 
à témoin ou autres citations – qui peuvent être notifiés, dans le cadre 
d’une procédure judiciaire, à des personnes qui ne sont pas (ou pas 
encore) accusées d’une infraction pénale92. 

Le critère formulé par la Cour internationale de Justice 
se révèle en fait pleinement convaincant, lorsqu’on est en 
présence d’agents publics jouissant de l’immunité ratione 
personae qui sont suspects ou convoqués pour témoigner 
dans une affaire pénale. Toutefois, dans le cas d’agents 
publics jouissant de l’immunité ratione materiae, la 
question requiert des précisions supplémentaires.

45. Un agent public qui jouit de l’immunité ratione 
materiae est protégé contre les mesures de procédure 

90 O’Donnell [« Certain criminal proceedings in France (Republic 
of Congo v. France) and Head of State immunity », p. 396], à propos 
de la décision de la Cour internationale de Justice sur la question des 
mesures conservatoires en l’affaire relative à Certaines procédures 
pénales engagées en France (République du Congo c. France), formule 
le commentaire suivant : « Tout en prenant soin de reconnaître que le chef 
d’État bénéficie d’une immunité de poursuites dans l’exercice de ses 
fonctions, la [Cour internationale de Justice] augmente les chances pour 
les victimes de violations des droits de l’homme de constituer un dossier 
contre un agent public lorsque les éléments de preuve à son encontre 
sont encore récents et que les témoins sont encore en vie ou peuvent 
être localisés. Ainsi, une fois que l’agent public quitte ses fonctions et 
n’est plus protégé par une impénétrable immunité, il peut faire l’objet de 
poursuites, en fonction des requêtes et des éléments de preuve présentés. »

91 « Lights and shadows of immunities and inviolability of State 
officials in international law », p. 476.

92 Ibid.

pénale pour les actes accomplis par lui à titre officiel. En 
conséquence, il est logique de penser que des mesures 
restrictives ne peuvent être prises à son encontre pour le 
seul fait d’avoir commis une infraction présumée dans 
l’accomplissement de ses fonctions.

46. Un ancien agent public n’exerce évidemment plus 
de fonctions officielles. À cet égard, il ne s’agit pas de 
savoir si l’immunité ratione materiae qu’il conserve le 
protège contre des mesures de procédure pénale qui, à cette 
période-là, l’empêchent de s’acquitter de ses fonctions. On 
peut seulement dire que l’absence d’une telle protection, 
après qu’il aurait quitté ses fonctions, l’empêcherait de 
s’acquitter en toute indépendance de ses responsabilités 
pendant la période où il exerce ses fonctions. On notera 
dans ce contexte que la Cour internationale de Justice 
précise qu’il s’agit d’une protection contre des mesures 
de procédure pénale imposant des obligations à l’agent 
public à l’égard duquel elles s’appliquent. Il importe, pour 
les États, en ce qui concerne la garantie de leur souveraineté 
et de l’égalité des droits, que leurs représentants ne fassent 
pas l’objet de mesures de procédure pénale de la part d’un 
État étranger, qui leur imposeraient des obligations en 
relation avec leurs fonctions officielles, non seulement 
pendant la période où ils les exercent, mais également 
par la suite. Ainsi, un ancien agent public qui, au même 
titre qu’un agent en exercice, jouit de l’immunité ratione 
materiae est protégé contre des mesures contraignantes 
de procédure pénale imposant une obligation, engagées 
en relation avec l’infraction présumée commise par lui 
dans l’accomplissement de fonctions officielles. Il s’agit 
évidemment ici de l’immunité dispensant précisément de 
l’injonction de témoigner. L’invitation à témoigner qui, 
à la différence de la convocation à témoin, n’impose à 
l’agent public aucune obligation juridique et, de ce fait, 
peut être déclinée sans aucune conséquence juridique 
préjudiciable ne porte pas atteinte à son immunité et 
représente une mesure procédurale licite93.

47. La situation de l’agent public jouissant de l’immunité 
ratione materiae en ce qui concerne la convocation à 
témoin exige des commentaires supplémentaires. En 
principe, il est manifestement possible de convoquer, 
aux fins de l’entendre en tant que témoin, un représentant 
de l’État bénéficiant de ce type d’immunité, si son 
témoignage est requis et porte sur des actes accomplis par 
des tiers ou par l’agent lui-même à titre privé (pour autant, 
bien entendu, que cette convocation n’entrave pas ledit 
agent dans l’accomplissement des actes de sa fonction). 
Mais que faire si les témoignages portent sur des actes 
accomplis par l’agent lui-même – en exercice ou dont les 
fonctions ont pris fin – ou par des tiers ?

48. L’affaire Certaines questions concernant l’entraide 
judiciaire en matière pénale (Djibouti c. France) a permis 
d’examiner, notamment, la question de l’immunité en ce 
qui concerne une convocation à témoigner adressée à des 
fonctionnaires djiboutiens qui jouissaient de l’immunité 
ratione materiae94. Djibouti a indiqué que, pour 
déterminer si deux fonctionnaires djiboutiens avaient 
agi à titre officiel et, en conséquence, jouissaient de 

93 Voir supra le paragraphe 41 et la note 86.
94 Nous n’évoquons pas ici la question des spécificités de la 

législation française sur le sujet, qui, en l’espèce, a été analysée en 
détail tant par les parties que par la Cour internationale de Justice.
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l’immunité à l’égard d’une convocation à témoigner sur 
des actes accomplis à ce titre, il importait effectivement 
de vérifier concrètement s’ils avaient agi ès qualités ou 
en leur capacité personnelle95. La Cour internationale de 
Justice a fait observer à ce sujet qu’

il n’avait pas été « concrètement vérifié » devant elle que les actes à 
l’origine des convocations à témoigner adressées aux intéressés en 
qualité de témoins assistés par la France étaient effectivement des actes 
accomplis dans le cadre de leurs fonctions en tant qu’organes de l’État96. 

Ce critère est devenu l’une des raisons pour lesquelles la 
Cour n’a pas reconnu au Procureur de la République et 
au chef de la sécurité nationale de Djibouti l’immunité 
à l’égard de la convocation à témoigner devant le 
tribunal français. Ainsi, si on suit la logique de la Cour 
en l’espèce, on peut parler d’immunité à l’égard de la 
convocation à témoigner adressée à un représentant de 
l’État jouissant de l’immunité ratione materiae, lorsque 
celui-ci est convoqué afin de témoigner sur des actes qu’il 
a accomplis à titre d’organe de l’État.

49. Ce critère est clair et suffisant dans les circonstances 
de l’affaire dont la Cour internationale de Justice était 
saisie. Mais serait-il suffisant dans le cas d’une convocation 
à témoigner devant un tribunal étranger adressée à un 
fonctionnaire jouissant de l’immunité ratione materiae, 
qui ne serait pas en relation avec des actes relevant de ses 
responsabilités, mais avec des actes ultra vires ou avec 
des actes accomplis par des tiers ?

50. Le raisonnement applicable à la convocation 
adressée à l’agent public en question en tant que témoin 
en relation avec des actes ultra vires semble être le même 
que celui qui porte sur son immunité à l’égard de tels 
actes. En conséquence, on peut supposer que l’immunité 
doit protéger contre une telle injonction de témoigner.

51. Il apparaît, par ailleurs, que, s’agissant de la 
convocation à témoigner en relation avec des actes 
accomplis par des tiers, des événements et des faits dont 
l’agent public a eu connaissance dans le cadre de ses 
fonctions officielles, l’immunité ratione materiae protège 
ce dernier en ce qui concerne l’imposition par un État 
étranger de toute obligation à cet égard97.

95 Arrêt (voir supra la note 40), p. 243, par. 190.
96 Ibid., par. 191.
97 Buzzini écrit : « Sans doute un critère plus approprié [que celui 

qu’a utilisé la Cour internationale de Justice en l’affaire Certaines 
questions concernant l’entraide judiciaire en matière pénale (Djibouti 
c. France)] serait-il celui de savoir si le témoignage requis implique, 
le cas échéant, la communication d’éléments d’information ou de 
preuve sur des faits dont l’agent de l’État aurait eu connaissance dans 
l’exercice de ses fonctions en tant qu’organe de l’État » (« Lights and 
shadows of immunities and inviolability of State officials in inter-
national law », p. 468). Dans une décision concernant une affaire 
civile, la Cour d’appel fédérale de la République fédérale d’Allemagne 
a refusé, en 1988, d’assigner le Ministre indien de la défense à 
comparaître en qualité de témoin sur une question portant sur des 
opérations lancées par les forces armées indiennes contre des Tamouls 
à Sri Lanka, ayant conclu que l’immunité de l’État le protégeait, ainsi 
que ses agents en ce qui concerne toute convocation à témoigner sur les 
questions se rapportant aux actes souverains de l’État, dont participent 
les opérations de ses forces armées [voir le mémorandum du Secrétariat 
(note 5 supra), par. 238, ainsi que la première note de ce paragraphe]. 
En l’affaire Le Procureur c. Tihomir Blaškić, la Chambre d’appel du 
Tribunal pénal international pour l’ex-Yougoslavie (TPIY) a adopté 
une position analogue, en décidant qu’on ne pouvait décerner au 
Ministre croate de la défense une injonction lui intimant de produire des 
documents officiels (injonction de produire ou subpoena duces tecum) 

E. Champ d’application territoriale de l’immunité98 

52. Dans sa décision en l’affaire du Mandat d’arrêt du 
11 avril 2000, la Cour internationale de Justice a établi 
qu’un ministre des affaires étrangères bénéficiait de 
l’immunité de juridiction pénale étrangère lorsqu’il se 
trouvait à l’étranger99. Dans la même décision, la Cour a 
ajouté qu’il était 

clairement établi en droit international que […] certaines personnes 
occupant un rang élevé dans l’État, telles que le chef de l’État, le chef du 
gouvernement ou le ministre des affaires étrangères, jouiss[aient] dans 
les autres États d’immunités de juridiction, tant civiles que pénales100. 

[no IT-95-14, Chambre d’appel, arrêt du 29 octobre 1997 relatif à la 
requête de la République de Croatie aux fins d’examen de la décision 
de la Chambre de première instance rendue le 18 juillet 1997 (l’arrêt 
peut être consulté à l’adresse suivante : www.icty.org/case/blaskic/4)]. 
Comme il est indiqué dans le mémorandum du Secrétariat [(voir 
supra la note 5), par. 237, ainsi que la dernière note de ce paragraphe],  
« [e]ncore que l’espèce concerne l’immunité devant un tribunal inter-
national et non devant un tribunal pénal interne, la Chambre d’appel 
observe que l’exercice de la compétence judiciaire du Tribunal pénal 
international suit la même approche que celle adoptée normalement 
[par un tribunal national] ». En l’affaire Le Procureur c. Radislav 
Krstic, la Chambre d’appel du Tribunal pénal international pour l’ex-
Yougoslavie a tranché dans un autre sens, affirmant que l’immunité 
fonctionnelle d’un agent public, sur laquelle s’est fondée la Chambre 
d’appel en l’affaire Blaškić précitée, n’inclut pas l’immunité dispensant 
les représentants officiels « de devoir témoigner sur ce qu’ils ont vu 
ou entendu dans l’exercice de leurs fonctions », et que « [c]e type 
d’immunité n’existe pas » (affaire no IT-98-33-A, Chambre d’appel, 
arrêt du 1er juillet 2003 relatif à la demande d’injonctions, par. 27). Il 
ressort de la décision de la Cour que, « [à] la différence de la production 
de documents officiels, l’État ne peut lui-même produire les éléments 
de preuve que seul ce témoin peut fournir » (ibid., par. 24). Le 
raisonnement à l’origine de cette décision n’est pas entièrement clair. 
Plus convaincante semble l’opinion dissidente du juge Shahabuddeen, 
lequel a relevé en l’espèce que l’immunité d’un agent public à l’égard 
d’une injonction ne se limite pas à la situation exigeant la production 
de documents officiels, mais s’applique à toute l’information obtenue 
par lui dans l’exercice de ses fonctions officielles. « [I]l n’est pas juste 
de restreindre la définition du terme “information” aux documents 
centralisés en un lieu sous l’autorité de l’État, comme les archives. 
Un État agit par l’intermédiaire de ses fonctionnaires ; il dispose des 
informations qu’ils ont acquises dans tout le champ de son activité, 
nationale et internationale, y compris les informations sur ce qu’ils ont 
vu ou entendu » (par. 15). Se référant à l’affaire Blaškić, il souligne que 
« le critère retenu est celui de savoir si les pièces ont été acquises par le 
témoin éventuel ès qualités » (par. 16). Comme l’écrit Buzzini (« Lights 
and shadows of immunities and inviolability of State officials in inter-
national law », p. 468, note 78), « il demeure difficile de comprendre 
pourquoi une injonction de témoigner sur des faits dont le représentant 
de l’État a eu connaissance dans l’exercice de ses fonctions doit être 
traitée différemment, à des fins d’immunité ratione materiae, d’une 
injonction de produire des documents officiels ». Néanmoins, le 
Tribunal pénal international pour le Rwanda, par exemple, en l’affaire 
Le Procureur c. Théoneste Bagosora et consorts, renvoyant à la décision 
précitée en l’affaire Krstic, a constaté sans autres commentaires, lors de 
la décision relative à la demande d’injonction de témoigner, que « [l]es  
fonctionnaires ne bénéficiaient d’aucune immunité à l’égard d’une 
injonction de comparaître, même lorsque l’objet de leur témoignage 
avait été obtenu dans le cadre de leurs fonctions officielles » (affaire 
no ICTR-98-41-T, Chambre de première instance, décision relative à la 
demande d’injonction décernée au major Jacques Biot, 14 juillet 2006).

98 Voir le mémorandum du Secrétariat (note 5 supra), par. 153.
99 « [L]es fonctions d’un ministre des affaires étrangères sont telles 

que, pour toute la durée de sa charge, il bénéficie d’une immunité de 
juridiction pénale et d’une inviolabilité totales à l’étranger » [Mandat 
d’arrêt du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo 
c. Belgique), arrêt (voir supra la note 35), p. 22, par. 54].

100 Ibid., p. 20 et 21, par. 51. Cette disposition se retrouve également 
dans la décision de la Cour en l’affaire relative à Certaines questions 
concernant l’entraide judiciaire en matière pénale (Djibouti c. France), 
arrêt (voir supra la note 40), p. 236 et 237, par. 170. La Cour n’y parle 
pas de la « juridiction des autres États », mais de la juridiction « dans » 
les autres États.
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La question de l’immunité des représentants de l’État 
en déplacement à l’étranger a également été évoquée 
par les parties dans l’affaire du Mandat d’arrêt du 
11 avril 2000 (République démocratique du Congo 
c. Belgique)101, ainsi que dans l’affaire relative à Certaines 
questions concernant l’entraide judiciaire en matière 
pénale (Djibouti c. France)102. En ce qui concerne les 
circonstances des deux affaires, cette position était claire. 
Cela étant, dans quelle mesure, sur le principe, est-il exact 
d’affirmer que l’immunité ne s’applique que lorsque le 
fonctionnaire se trouve à l’étranger ?

53. Certes, dans le cas d’agents publics représentant 
l’État dans les relations internationales, il importe que 
l’État étranger ne puisse entraver l’exercice de cette 
fonction spécifique. C’est pourquoi l’immunité est 
particulièrement importante lorsque le représentant 
de l’État se trouve à l’étranger. Qui plus est, c’est 
lorsqu’il se trouve hors de son propre État qu’il est 
le plus vulnérable, pouvant faire l’objet de mesures 
de procédure pénale de la part d’un État étranger. 
Néanmoins, il apparaît que l’immunité de juridiction 
étrangère s’applique également lorsque le fonctionnaire 
se trouve sur le territoire de l’État au service duquel 
il est ou a été affecté. Il ressort de ce qui précède que 
l’immunité est une protection procédurale, fondée sur la 
souveraineté de l’État, contre les mesures de procédure 
pénale d’un État étranger imposant à son représentant 
une quelconque obligation. D’un point de vue juridique, 
on ne comprend pas très bien pourquoi cette protection 
prend effet lorsque le représentant de l’État se trouve 
à l’étranger. L’immunité, en tant que norme de droit, 
comprend l’obligation pour l’État du for de renoncer à 
(et, éventuellement, d’empêcher) l’adoption de mesures 
de procédure pénale, qui empêcheraient le représentant 
de l’État de s’acquitter de ses fonctions officielles en 
lui imposant une obligation. On voit mal pourquoi cette 
obligation ne prend effet ou ne peut être considérée 
comme violée que lorsque ce dernier se trouve hors des 
frontières du territoire de son propre État. Par ailleurs, 
les agents publics qui ne représentent pas leur État dans 
les relations internationales, ou exercent des fonctions 
ne concernant pas ce type de représentation, sont aussi 
couverts par l’immunité. Ainsi, un procureur, juge ou 
autre agent public exerçant uniquement des fonctions 
« internes » ne jouit-il pas, lorsqu’il se trouve sur le 
territoire de son propre État, de la même immunité 
ratione materiae à l’égard d’un mandat d’arrêt émis par 
un État étranger ou d’une convocation à témoigner dans 
une affaire pénale, que celle dont il bénéficierait s’il 
se trouvait à l’étranger ? Il semble que les mesures de 
procédure pénale qui imposent une obligation à un agent 
public étranger portent atteinte à l’immunité dont il jouit 
et, partant, à la souveraineté de l’État qu’il représente, 
que cet agent se trouve à l’étranger ou sur le territoire 
de son propre État. L’obligation de ne pas prendre de 
telles mesures à l’encontre d’un agent public étranger 
est violée dès qu’une mesure de ce type est adoptée, 
et non uniquement lorsque l’agent à l’encontre duquel 
elle est prise se trouve à l’étranger. Il est par conséquent 

101 Voir, par exemple, le mémoire présenté par la République 
démocratique du Congo.

102 Voir, par exemple, le paragraphe 164 de l’arrêt (voir supra la 
note 40), et les paragraphes 4.21 et 4.34 du contre-mémoire présenté 
par la France.

justifié de poser la question de l’abrogation d’une telle 
mesure, au lieu de sa suspension pour la durée du séjour 
de l’agent public à l’étranger (ce qui serait plus logique, 
si cette mesure ne portait atteinte à son immunité que 
pendant la période de son séjour à l’étranger)103.

F. Existe-t-il des exceptions à la règle 
consacrant l’immunité ?104

1. consIdératIons préLImInaIres 

54. Tout d’abord, les exceptions à l’immunité 
envisagées sont celles qui sont fondées sur le droit inter-
national coutumier. En effet, il ne fait aucun doute que la 
levée ou l’exclusion de l’immunité peuvent être obtenues 
par la conclusion d’un accord international. Comme il est 
précisé plus haut, la règle consacrant l’immunité relève 
du droit international coutumier commun. Il convient 
donc de s’appuyer sur la pratique et l’opinio juris des 
États pour prouver la validité de la thèse selon laquelle il 
existe des exceptions à cette règle en droit international 
coutumier, autrement dit pour démontrer qu’une ou 
plusieurs normes de droit international coutumier en la 
matière existent ou tendent au moins à s’établir. En outre, 
le Rapporteur spécial part du principe que les exceptions 
à la règle de l’immunité ne sont pas synonymes d’absence 
normale d’immunité. Par exemple, le fait que l’ensemble 
des représentants de l’État qui ne jouissent pas de 
l’immunité ratione personae (soit la majorité écrasante 
des représentants et anciens représentants de l’État) ne 
sont pas couverts par l’immunité de juridiction pénale 
étrangère pour des infractions qu’ils ont commises alors 
qu’ils agissaient à titre privé est normal et ne saurait 
constituer une exception à la règle. Ainsi, si l’on sait 
(s’il est prouvé) qu’en accomplissant des actes criminels 
un ancien représentant de l’État agissait à titre privé, la 
non-immunité va de soi et ne nécessite aucune preuve. 
En ce qui nous concerne ici, la notion d’exception 
à l’immunité renvoie à l’annulation, dans certaines 
circonstances, de l’immunité qui couvre en règle 
générale un représentant de l’État. À titre d’exemple, 
les représentants de l’État jouissent en règle générale 
de l’immunité pour les infractions qu’ils peuvent avoir 
commises dans l’exercice de leurs fonctions officielles ; 
certains estiment toutefois qu’il ne saurait y avoir 
d’immunité de juridiction étrangère pour des infractions 
particulièrement graves et constitutives de crimes au 
regard du droit international. Dans le présent rapport, ce 
type de situation est considéré comme une exception à 
l’immunité.

103 Lors de l’examen de cette question à la soixantième session 
de la Commission du droit international, en 2008, M. Gaja a abordé 
un point touchant à l’immunité des agents publics à l’égard de la 
juridiction d’États tiers, espérant que la question serait examinée dans 
son prochain rapport (Annuaire… 2008, vol. I, 2983e séance, p. 201, 
par. 35). Le Rapporteur spécial n’est pour l’heure pas convaincu de 
la nécessité d’étudier séparément la question, car il ne voit pas – du 
moins pour le moment – de raison de supposer que l’immunité (le 
champ d’application de l’immunité) serait liée à la question de savoir 
si un agent public étranger se trouve sur le territoire de son propre État 
ou sur celui d’un État tiers. Il conviendrait plutôt d’examiner plus en 
détail le point de savoir si l’immunité est fonction du lieu où se trouve 
l’agent (ou de la commission par lui d’une infraction présumée) sur le 
territoire de l’État du for exerçant sa juridiction pénale. Cette question 
sera examinée plus avant.

104 Voir le mémorandum du Secrétariat (note 5 supra), par. 141 à 
153 et 180 à 212.
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55. La question des exceptions à la règle de l’immunité 
se pose principalement pour les représentants et anciens 
représentants de l’État qui jouissent de l’immunité 
ratione materiae. L’opinion qui prédomine est que, 
au moins en ce qui concerne les hauts représentants 
de l’État – chefs d’État, chefs de gouvernement 
et ministres des affaires étrangères – qui sont en 
exercice, l’immunité ratione personae de juridiction 
pénale étrangère n’est pas susceptible d’exceptions. 
L’immunité ratione personae, dite absolue, qui ne peut 
en aucun cas être levée, a été confirmée par la Cour 
internationale de Justice dans les affaires du Mandat 
d’arrêt du 11 avril 2000 et de Certaines questions 
concernant l’entraide judiciaire en matière pénale105, 
dans les décisions de tribunaux nationaux106 et dans les 
résolutions de l’Institut de droit international107. C’est le 
point de vue qui prévaut également dans la doctrine108. 
Comme le fait remarquer Frulli, « la pratique des États 
montre invariablement qu’il est impossible de déroger 
aux règles concernant les immunités personnelles au 
niveau national109 ». Selon une autre opinion, la règle 

105 Mandat d’arrêt du 11 avril 2000 (République démocratique du 
Congo c. Belgique), arrêt (voir supra la note 35), par. 51, 54, 56 et 
58 ; Certaines questions concernant l’entraide judiciaire en matière 
pénale (Djibouti c. France), arrêt (voir supra la note 40), par. 170 
et 174.

106 France, Cour de cassation, chambre criminelle, Kadhafi, Bulletin 
criminel, no 64 (2001), p. 218 ; Belgique, Cour de cassation, H.S.A. et al. 
v. S.A. et al. (Ariel Sharon et al.), arrêt du 12 février 2003, ILM, vol. 42, 
no 3 (2003), p. 601 ; États-Unis, cour d’appel du septième circuit, Wei 
Ye and others v. Jiang Zemin and others, 383 F.3d 620, 2004 U.S. App. 
LEXIS 18944, arrêt du 8 septembre 2004 ; États-Unis, cour d’appel 
du deuxième circuit, Adella Chiminya Tachiona v. United States of 
America (affaire Mugabe), 386 F.3d 205, 2004 U.S. App. LEXIS 20879, 
arrêt du 6 octobre 2004 ; Autriche, Cour suprême, Anita W. v. Johannes 
(Hans) Adam, Fürst von Liechtenstein, 7Ob316/00x, arrêt du 14 février 
2001 ; Royaume-Uni, Cour d’appel, Ronald Grant Jones v. the Ministry 
of the Interior Al-Mamlaka Al-Arabia as Saudiya (The Kingdom of 
Saudi Arabia) and others, EWCA Civ 1394, arrêt du 28 octobre 2004 ; 
Royaume-Uni, Chambre des lords, Jones v. the Ministry of the Interior 
Al-Mamlaka Al-Arabia as Saudiya (The Kingdom of Saudi Arabia), 
[2006] UKHL 26, arrêt du 14 juin 2006 ; Royaume-Uni, cour de 
district, Tatchell v. Mugabe, arrêt du 14 janvier 2004, et Application 
for Arrest Warrant against general Shaul Mofaz, arrêt du 12 février 
2004, International and Comparative Law Quarterly, vol. 53, no 3 
(juillet 2004), respectivement p. 769 et p. 771. Les procédures pour 
traduire Fidel Castro devant la justice pénale en Espagne et en Belgique 
ont également été suspendues lorsque son immunité a été confirmée 
(www.trial-ch.org).

107 « Les immunités de juridiction et d’exécution du chef d’État et 
de gouvernement en droit international », art. 2 : « En matière pénale, 
le chef d’État bénéficie de l’immunité de juridiction devant le tribunal 
d’un État étranger pour toute infraction qu’il aurait pu commettre, 
quelle qu’en soit la gravité » (il s’agit en l’occurrence du chef d’État 
en exercice) ; et « Résolution sur l’immunité de juridiction de l’État et 
de ses agents en cas de crimes internationaux », art. III, par. 1 : « Hors 
l’immunité personnelle dont un individu bénéficierait en vertu du 
droit international, aucune immunité n’est applicable en cas de crimes 
internationaux » (il s’agit en l’occurrence de l’immunité de personnes 
agissant pour le compte d’un État). 

108 Voir le mémorandum du Secrétariat (note 5 supra), par. 137, et 
deuxième note de ce paragraphe. Selon Hamida, Sein et Kadouf, « même 
lorsqu’il a commis un crime de droit international alors qu’il était en 
exercice, un représentant de l’État peut jouir de l’immunité ratione 
personae (immunité personnelle ou statutaire) […], conserve son 
inviolabilité et demeure à l’abri des poursuites pendant toute la durée 
de son mandat » (« Immunity versus international crimes : the impact 
of Pinochet and Arrest Warrant cases », p. 511). Parlett considère que  
« [n]ul ne conteste que, pour les cas de torture, l’immunité s’applique 
dans les procédures engagées contre les personnes jouissant de 
l’immunité ratione personae » (« Immunity in civil proceedings for 
torture : the emerging exception », p. 60).

109 Frulli, « Immunities of persons from jurisdiction », p. 369.

de l’immunité ratione personae doit être susceptible 
d’exceptions110. Cette thèse, qui a la faveur d’un certain 
nombre d’auteurs111, a par exemple été défendue par la 
Belgique devant la Cour internationale de Justice dans 
l’affaire du Mandat d’arrêt du 11 avril 2000112. Elle a 
été soutenue dans les opinions dissidentes des juges 
en désaccord avec la décision adoptée à une grande 
majorité par la Cour113, puis reprise dans une certaine 
mesure dans l’opinion individuelle commune rédigée 
par trois juges dans cette affaire114.

2. fondements des exceptIons à L’ImmunIté

56. Les exceptions à l’immunité sont tout 
particulièrement nécessaires parce qu’il est impératif de 
défendre les droits de l’homme contre les violations les 
plus graves et massives et de lutter contre l’impunité. Le 
fait est ici qu’il est nécessaire de défendre les intérêts de 
la communauté internationale dans son ensemble et que, 
eu égard à ces intérêts et à la nécessité de lutter contre 
les crimes internationaux les plus graves, la responsabilité 
pénale de ceux qui les ont commis, lesquels sont le plus 
souvent des représentants de l’État, doit en conséquence 

110 Voir le mémorandum du Secrétariat (note 5 supra), par. 151 ; le 
cinquième des Principes de Princeton sur la compétence universelle 
(« la qualité officielle d’un accusé, qu’il s’agisse d’un chef d’État ou 
de gouvernement ou d’un haut fonctionnaire, ne l’exonère pas de sa 
responsabilité pénale et n’est pas un facteur d’atténuation de la peine ») 
a donné lieu au commentaire suivant : « Une immunité substantielle de 
poursuites exonérerait de toute responsabilité pénale les chefs d’État, 
les diplomates et d’autres fonctionnaires auteurs de crimes graves au 
regard du droit international lorsqu’ils ont commis ces crimes dans 
l’exercice de leurs fonctions. Le cinquième principe rejette cette 
immunité substantielle » (Princeton Project on Universal Jurisdiction, 
The Princeton Principles on Universal Jurisdiction, p. 48). Il est 
observé plus loin que ce précepte ne s’applique pas à l’immunité 
« procédurale », qui continue de protéger les chefs d’État ou les autres 
représentants de l’État tant qu’ils sont en exercice : « Aux termes du 
droit international en vigueur, tant qu’ils sont en exercice, les chefs 
d’État en fonction, les diplomates accrédités et d’autres fonctionnaires 
ne peuvent faire l’objet de poursuites pour des actes commis en leur 
qualité officielle » (ibid., p. 49).

111 Voir le mémorandum du Secrétariat (note 5 supra), par. 151.
112 Dans son contre-mémoire du 28 septembre 2001, la Belgique 

précise notamment que « ce ne sont pas les sources internationales 
qui manquent pour démontrer qu’un chef d’État ou un membre 
de son gouvernement ne bénéficient pas de l’immunité lorsqu’ils 
sont accusés d’avoir commis des crimes de droit international 
humanitaire » (par. 3.5.13). Voir également Mandat d’arrêt du 11 avril 
2000 (République du Congo c. Belgique), arrêt (note 35 supra), p. 23, 
par. 56.

113 Voir le mémorandum du Secrétariat (note 5 supra), par. 149. 
Dans l’opinion dissidente qu’il a rendue dans l’affaire du Mandat 
d’arrêt du 11 avril 2000 (République du Congo c. Belgique), le juge 
Al-Khasawneh a fait la remarque suivante : « On peut arguer que la 
lutte effective contre les crimes graves revêt désormais le caractère 
de jus cogens, ce qui reflète la reconnaissance par la communauté 
internationale des intérêts et valeurs communautaires vitaux qu’elle 
cherche à protéger et renforcer. En conséquence, lorsque cette norme 
hiérarchiquement plus élevée entre en conflit avec les règles régissant 
l’immunité, elle devrait prévaloir » [arrêt (voir supra la note 35), p. 98, 
par. 7]. La juge Van den Wyngaert a elle aussi pris fermement position, 
affirmant que « l’immunité ne devrait jamais s’appliquer aux crimes au 
regard du droit international, que ce soit devant des juridictions inter-
nationales ou nationales » (ibid., p. 161, par. 36).

114 Dans leur opinion individuelle commune, les juges Higgins, 
Kooijmans et Buergenthal expriment leurs doutes quant aux cas de non-
immunité que la Cour énumère au paragraphe 61 de son arrêt, regrettant 
en particulier que « [l]a seule alternative crédible semble donc être la 
possibilité d’engager une procédure devant un tribunal étranger après 
que la personne soupçonnée cesse d’exercer les fonctions de ministre 
des affaires étrangères » (ibid., p. 86, par. 78).
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être mise en jeu dans tout État compétent115. À cette 
fin, il est donc nécessaire que l’immunité de juridiction 
pénale étrangère des représentants de l’État soit 
susceptible d’exceptions. Les exceptions à l’immunité 
des représentants en exercice et anciens représentants de 
l’État, qui jouissent de l’immunité ratione materiae, sont 
fondées sur des arguments divers, dont les principaux 
sont exposés ci-après. Premièrement, comme il a déjà été 
observé, certains sont d’avis que les actes criminels les 
plus graves au regard du droit international qui ont été 
commis par des représentants de l’État ne peuvent être 
considérés comme des actes accomplis à titre officiel116. 
Deuxièmement, des auteurs estiment que, étant donné 
qu’un crime international commis à titre officiel par un 
représentant de l’État est imputable non seulement à l’État 
concerné mais également au représentant lui-même, ce 
dernier n’est pas couvert par l’immunité ratione materiae 
dans une procédure pénale117. Troisièmement, d’autres 
affirment que les normes impératives du droit inter-
national, qui interdisent et criminalisent certains actes, 
priment la norme relative à l’immunité et l’annulent en 
cas de crimes de ce type118. Quatrièmement, l’opinion est 
avancée qu’une norme de droit coutumier s’est formée 
au plan international, selon laquelle l’immunité ratione 
materiae cesse de s’appliquer aux représentants de l’État 
lorsqu’ils ont commis un crime grave au regard du droit 
international119. Cinquièmement, certains établissent un 
lien entre l’exercice de la compétence universelle pour les 
crimes les plus graves et l’inapplicabilité de l’immunité en 
cas de crimes de ce type120. Sixièmement, d’autres enfin 

115 Voir, par exemple, O’Donnell [« Certain criminal proceedings in 
France (Republic of Congo v. France) and Head of State immunity », 
p. 416] : « Au moment où le mandat d’un chef d’État prend fin, […] 
l’État devrait pouvoir mettre en œuvre sa responsabilité au titre des 
crimes de droit international qu’il aurait commis. Il importe que les 
victimes de violations des droits de l’homme obtiennent réparation. En 
principe, le fait de savoir qu’ils perdront le bénéfice de l’immunité à 
l’issue de leur mandat aura sur les chefs d’État en exercice un effet 
suffisamment dissuasif pour qu’ils s’abstiennent de commettre des 
crimes de droit international. »

116 Voir le mémorandum du Secrétariat (note 5 supra), par. 191 et 
192. Voir également supra la note 71.

117 Par exemple, quatre organisations non gouvernementales – 
Redress Trust, Amnesty International, Interights et Justice – défendent 
cette position dans leurs observations écrites adressées en 2010 à 
la Cour européenne des droits de l’homme dans les affaires Jones 
c. Royaume-Uni, requête no 34356/06, et Mitchell et autres c. Royaume-
Uni, requête no 40528/06 (document disponible à l’adresse suivante : 
www.interights.org/jones, par. 10 à 17).

118 Cette approche, fondée sur la théorie de la « hiérarchie 
normative », part du principe que les normes interdisant la torture et 
autres actes sont des normes de jus cogens, tandis que l’immunité de 
l’État et de ses représentants est dénuée de caractère impératif. Voir, 
par exemple, Bassiouni, « Searching for peace and achieving justice : 
the need for accountability », p. 56 (« Les crimes contre l’humanité, le 
génocide, les crimes de guerre […] et la torture constituent des crimes 
de droit international qui ont acquis rang de jus cogens. D’où les 
devoirs ci-après : obligation d’extrader ou de poursuivre, […] de façon 
à supprimer l’immunité dont jouissent les hauts fonctionnaires, chefs 
d’État compris »).

119 Voir le mémorandum du Secrétariat (note 5 supra), par. 197 à 
204.

120 Voir le principe 5 des Principes de Princeton sur la compétence 
universelle (Princeton Project on Universal Jurisdiction, The Princeton 
Principles on Universal Jurisdiction, p. 48). « De fait, il semblerait 
que la notion d’immunité de responsabilité pénale pour les crimes de 
droit international commis à titre officiel par des hauts fonctionnaires 
en exercice ou d’anciens hauts fonctionnaires est fondamentalement 
incompatible avec l’affirmation selon laquelle les violations flagrantes 
des droits de l’homme relèvent de la compétence universelle » 

voient un lien analogue entre l’obligation d’extrader ou 
de poursuivre (aut dedere aut judicare) et l’inapplicabilité 
de l’immunité pour les infractions soumises à cette 
obligation121. Tous ces arguments en faveur d’exceptions 
à l’immunité sont plus ou moins étroitement liés.

57. L’idée s’est assez largement répandue que les 
crimes les plus graves au regard du droit international122 
ne peuvent être considérés comme des actes accomplis à 
titre officiel, et que l’immunité ratione materiae n’offre 
donc aucune protection contre l’exercice de la juridiction 
pénale étrangère pour ce type de crimes123. En consé-
quence, si l’on adopte ce point de vue, l’immunité ne 
protège de la juridiction pénale étrangère que les personnes 
jouissant de l’immunité ratione personae, autrement 
dit la « triade », et éventuellement certains autres hauts 
fonctionnaires pendant la durée de leur mandat. Ainsi, les 
autres représentants de l’État en exercice et tous ceux qui 
ont cessé d’exercer leurs fonctions, y compris la « triade », 
sont soumis à la juridiction pénale étrangère lorsqu’ils ont 
commis un tel crime. C’est d’ailleurs ainsi que la décision 
rendue par la Cour internationale de Justice dans l’affaire 
du Mandat d’arrêt du 11 avril 2000 peut être interprétée. 
Dans son énumération des circonstances dans lesquelles 
l’immunité ne peut faire obstacle à l’exercice de la 
juridiction pénale étrangère, la Cour a en effet notamment 
indiqué qu’

[à] condition d’être compétent selon le droit international, un tribunal 
d’un État peut juger un ancien ministre des affaires étrangères d’un 
autre État au titre d’actes accomplis avant ou après la période pendant 
laquelle il a occupé ces fonctions, ainsi qu’au titre d’actes qui, bien 
qu’accomplis durant cette période, l’ont été à titre privé*124. 

Cette affirmation a permis à trois juges globalement 
favorables à la décision de la Cour de souligner, dans 
leur opinion individuelle commune, que l’immunité ne 
protège un ministre des affaires étrangères après qu’il a 
quitté sa charge que pour les actes qu’il a commis à titre 
officiel, et de préciser plus loin : 

On affirme maintenant de plus en plus en doctrine […] que les 
crimes internationaux graves ne peuvent être considérés comme des 
actes officiels parce qu’ils ne correspondent ni à des fonctions étatiques 

(Association de droit international, « Final report on the exercise of 
universal jurisdiction in respect of gross human rights offences », p. 14).

121 Voir le mémorandum du Secrétariat (note 5 supra), note du 
paragraphe 10 e et du paragraphe 205.

122 Si l’on ne peut guère parler d’une liste universellement admise 
des actes que les tenants de cette thèse comptent comme crimes ne 
pouvant être considérés comme des actes officiels, l’opinion générale est 
qu’entrent dans cette catégorie les crimes qui sont du ressort de la Cour 
pénale internationale, à savoir le génocide, les crimes contre l’humanité, 
les crimes de guerre et l’agression. Comme Verhoeven l’a fait remarquer 
dans Institut de droit international, « Les immunités de juridiction et 
d’exécution du chef d’État et de gouvernement en droit international », 
« [l]a difficulté reste de s’entendre sur les crimes qui autorisent une 
dérogation à l’immunité. La Commission a préféré demeurer sur ce 
point relativement vague. Ces crimes sont certainement ceux qui sont 
visés par le Statut de la Cour pénale internationale (agression, crime 
de guerre, génocide, crime contre l’humanité) » (p. 594 et 595). « La 
Commission n’a pas souhaité reprendre à son compte une définition 
de ces crimes de manière à laisser la porte ouverte à des évolutions qui 
permettraient de considérer comme des crimes graves de droit inter-
national des infractions qui ne rentrent pas à l’heure actuelle dans la 
compétence des tribunaux pénaux internationaux ou de la Cour pénale 
internationale » (p. 614 et 615).

123 Voir supra la note 116.
124 Mandat d’arrêt du 11 avril 2000 (République démocratique du 

Congo c. Belgique), arrêt (voir supra la note 35), p. 25, par. 61.
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normales ni à des fonctions qu’un État seul (par opposition à un individu) 
peut exercer. […] Cette opinion est mise en évidence par la prise de 
conscience accrue du fait que les mobiles liés à l’État ne constituent pas 
le critère approprié pour déterminer ce qui constitue des actes publics 
de l’État. La même opinion trouve en outre progressivement son 
expression dans la pratique des États, comme l’attestent des décisions 
et avis judiciaires125.

58. Avant la décision rendue dans l’affaire du Mandat 
d’arrêt du 11 avril 2000, cette idée avait déjà été formulée 
au Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du 
Nord par Lord Steyn et Lord Nicholls of Birkenhead dans 
l’affaire Regina v. Bow Street Metropolitan Stipendiary 
Magistrate, ex parte Pinochet Ugarte (no 1) [Pinochet no 1], 
et par Lord Hutton et Lord Phillips of Worth Matravers 
dans l’affaire Regina v. Bartle and the Commissioner of 
Police for the Metropolis and Others, ex parte Pinochet 
Ugarte (no 3) [Pinochet no 3]126. En outre, aux Pays-Bas, la 

125 Ibid., opinion individuelle commune de Mme Higgins, 
M. Kooijmans et M. Buergenthal, p. 88, par. 85. Les juges se réfèrent 
à l’article d’Andrea Bianchi, « Denying State immunity to violators 
of human rights », Austrian Journal of Public and International Law 
(1994), vol. 46, p. 227 et 228, à l’arrêt de la Cour suprême israélienne 
dans l’affaire Eichmann, Cour suprême, arrêt du 29 mai 1962, Inter-
national Law Reports, vol. 36, p. 312, et à l’arrêt de la cour d’appel 
d’Amsterdam dans l’affaire Bouterse (Gerechtshof Amsterdam, 
20 novembre 2000, par. 4.2). Ils mentionnent également les opinions 
des juges des tribunaux nationaux du Royaume-Uni dans les affaires 
Regina v. Bow Street Metropolitan Stipendiary Magistrate, ex parte 
Pinochet Ugarte (no 1) [Pinochet no 1] et Regina v. Bartle and the 
Commissioner of Police for the Metropolis and Others, ex parte 
Pinochet Ugarte (no 3) [Pinochet no 3] (Lord Steyn et Lord Nicholls 
of Birkenhead, Lord Hutton et Lord Phillips of Worth Matravers, 
respectivement). Voir également ILM, vol. 38, no 3 (mai 1999), p. 581.

126 Lord Steyn : « Il est donc clair que l’immunité statutaire reconnue 
à un ancien chef d’État n’est pas absolue. Elle nécessite la réunion de 
deux conditions, à savoir : 1) le défendeur doit être un ancien chef d’État 
(ratione personae selon le droit international), et 2) il doit être inculpé 
d’actes officiels commis alors qu’il exerçait ses fonctions de chef d’État 
(ratione materiae). S’agissant de la seconde condition, le fait qu’il 
s’agisse d’actes officiels ne suffit pas : ceux-ci doivent également avoir 
été accomplis par le défendeur dans l’exercice de ses fonctions de chef 
d’État. […] [L]’évolution du droit international depuis la Deuxième 
Guerre mondiale permet de conclure qu’à l’époque du coup d’État 
de 1973 et certainement depuis lors, le génocide, la torture, la prise 
d’otages et les crimes contre l’humanité (pendant un conflit armé ou 
en temps de paix) étaient condamnés par le droit international en tant 
que crimes de droit international punissables. Au stade de l’évolution 
du droit international, il me semble difficile de soutenir que des crimes 
graves de ce type puissent être assimilés à des actes accomplis dans 
l’exercice des fonctions de chef d’État » (Pinochet no 1).

Lord Nicholls of Birkenhead : « À mon sens, le paragraphe 2 de 
l’article 39 de la Convention de Vienne [sur les relations diplomatiques], 
tel que modifié et appliqué aux anciens chefs d’État en vertu de la 
section 20 de la loi de 1978, tend à reconnaître l’immunité au titre 
d’actes accomplis dans l’exercice de fonctions que le droit inter-
national reconna[î]t être celles d’un chef d’État, quelles que soient 
les dispositions de la constitution nationale dudit État. […] Le droit 
international ne requiert pas l’octroi d’une immunité plus étendue. Il 
va sans dire que le fait de soumettre à la torture ses propres citoyens ou 
des étrangers ne serait pas considéré par le droit international comme 
relevant des fonctions de chef d’État. […] [L]e droit international a 
clairement établi que certains comportements, notamment la torture 
et la prise d’otages, sont inadmissibles, quel qu’en soit l’auteur. Ce 
principe s’applique tout autant, voire davantage, aux chefs d’État qu’au 
reste de la population ; soutenir le contraire reviendrait à vider le droit 
international de tout son sens » (ibid.).

Lord Hutton : « En conséquence, eu égard aux dispositions de la 
Convention contre la torture [et autres peines ou traitements cruels, 
inhumains ou dégradants], j’estime que ni le sénateur Pinochet ni 
le Chili ne peuvent prétendre que les actes de torture commis après 
le 29 septembre 1988 relevaient des fonctions de chef d’État. Si les 
actes de torture reprochés au sénateur Pinochet ont été commis sous 
le couvert de sa qualité de chef d’État, ils ne peuvent toutefois pas être 
considérés comme relevant des fonctions de chef d’État au regard du 

cour d’appel d’Amsterdam a précisé, dans l’arrêt qu’elle 
a rendu en 2000 dans l’affaire Bouterse, que la commis-
sion de très graves infractions pénales de cette nature 
ne pouvait être regardée comme relevant des fonctions 
officielles du chef d’État127.

59. Il n’en reste pas moins que, comme constaté dans 
le mémorandum du Secrétariat, cette idée a été critiquée 
tant par les tribunaux nationaux que par la doctrine128. 
Lord Goff of Chieveley a notamment déclaré dans 
l’affaire Pinochet no 3 qu’un acte commis à titre non privé 
par un chef d’État ne saurait perdre son caractère d’« acte 
de gouvernement » du fait de son caractère illicite, et ce, 
quelle que soit la nature des crimes en question129. L’arrêt 
rendu dans l’affaire Bouterse, évoqué plus haut, a été 
accueilli avec scepticisme par certains spécialistes130. Dans 
l’opinion dissidente qu’elle a rendue dans l’affaire relative 
au Mandat d’arrêt du 11 avril 2000, la juge ad hoc Van 
den Wyngaert, tout en reprochant à la Cour internationale 
de Justice d’avoir considéré, dans son énumération des 
restrictions à l’immunité, que l’immunité d’un ancien 
ministre des affaires étrangères ne pouvait être levée au 
titre d’actes commis alors qu’il était en exercice que si 
ceux-ci l’avaient été à titre privé, a fait observer que, dans 
son arrêt, la Cour 

aurait pu – et aurait même dû – ajouter que les crimes de guerre et 
les crimes contre l’humanité ne tombent jamais dans cette catégorie.

droit international, ce dernier interdisant expressément l’usage de la 
torture par un État en toutes circonstances et l’ayant érigé en crime de 
droit international. […] J’en conclus que le sénateur Pinochet ne peut 
bénéficier de l’immunité, car la commission d’actes de torture n’entre 
pas dans les fonctions d’un chef d’État et, par conséquent, l’immunité 
qui peut lui être reconnue en l’occurrence en tant qu’ancien chef d’État 
ne s’applique pas pour les actes de torture » (Pinochet no 3).

Lord Phillips of Worth Matravers : « Même si la section III de la loi 
de 1978 stipule qu’un ancien chef d’État bénéficie de l’immunité pour 
les actes accomplis dans l’exercice de ses fonctions officielles, je ne 
crois pas que ces fonctions puissent, s’il l’on interprète la loi, englober 
des actes qui sont interdits car considérés comme criminels au regard 
du droit international » (ibid.).

127 Voir le mémorandum du Secrétariat (note 5 supra), par. 191 et 
sa dernière note. L’ancien dirigeant du Suriname a été inculpé pour le 
meurtre avec torture de 15 hommes en décembre 1982. Voir le commen-
taire de Zegveld sur cette affaire, « The Bouterse case ».

128 Voir, dans le mémorandum du Secrétariat (note 5 supra), 
par. 192 et ses notes, la liste des décisions rendues par des tribunaux 
nationaux. Voir également Van Alebeek, The Immunity of States and 
their Officials…, p. 286 et suiv.

129 Lord Goff of Chieveley : « Les fonctions d’un chef d’État, 
par exemple, constituent, contrairement aux actes accomplis à titre 
privé, des fonctions gouvernementales ; et un acte criminel commis à 
titre non privé par un chef d’État n’en demeure pas moins un acte de 
gouvernement. Ce principe s’applique aussi bien pour un crime grave, 
tel qu’un meurtre ou un acte de torture, que pour un délit moindre » 
(Pinochet no 3). Lord Slynn of Hadley, dans l’affaire Pinochet no 1, a 
également observé qu’« à n’en point douter, le droit international ne 
reconnaît pas la commission d’actes de torture ou de génocide comme 
faisant partie des fonctions spécifiques d’un chef d’État. Néanmoins, le 
fait qu’un chef d’État commette un acte illicite dans l’exercice d’autres 
fonctions ne signifie pas qu’il n’est plus considéré comme s’acquittant 
d’une de ses fonctions. Si tel était le cas, l’immunité en matière d’actes 
criminels serait vidée d’une bonne part de son sens. J’estime donc qu’il 
ne convient pas d’établir à cette fin une distinction entre les infractions 
en fonction de leur caractère criminel et immoral ».

130 Selon Zegveld (« The Bouterse case », p. 115), « aucun ordre 
donné à ses subordonnés par un chef d’État en sa qualité de comman-
dant des forces armées ne peut être qualifié de “non officiel”. La 
décision de la cour d’appel d’Amsterdam, qui établit que les meurtres 
de décembre sont des actes “non officiels” et qu’ils échappent en consé-
quence à l’immunité, devrait donc être rejetée ».
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Certains crimes de droit international (par exemple certains actes de 
génocide et d’agression) ne peuvent être commis, pour des raisons 
d’ordre pratique, qu’avec des moyens dont seul un État peut disposer 
et dans le cadre d’une politique adoptée par lui – en d’autres termes, 
vus sous cet angle, ces actes ne peuvent être que des actes “officiels”131. 

Ainsi que même ses détracteurs le reconnaissent, l’idée 
selon laquelle l’immunité fonctionnelle de représentants 
d’États étrangers protège les actes des États dont ils sont 
les agents « est de plus en plus prégnante dans la réflexion 
judiciaire et universitaire132 ».

60. Certains estiment en outre que si les crimes de 
droit international commis par un représentant ou ancien 
représentant de l’État ne sont pas considérés comme 
des actes imputables à l’État dont cette personne est ou 
a été un agent, on ne pourra pas parler de responsabilité 
juridique internationale de cet État au titre de ces actes133. 
Bien que logique, voire pertinent, cet argument s’appuie 
davantage sur des considérations pragmatiques que sur 
des bases juridiques.

61. Si l’on envisage la situation d’un point de vue 
strictement juridique, les considérations ci-après 
s’imposent d’elles-mêmes. On ne voit pas bien pour 
quelle raison la gravité d’un acte criminel entraînerait 
un changement d’imputation tant aux fins de la 
responsabilité qu’aux fins de l’immunité. Si les actes 
illicites commis à titre officiel par un représentant de 
l’État sont généralement imputés à l’État et continuent 
d’être considérés comme actes de l’État, et donc comme 
actes officiels, pourquoi les plus graves d’entre eux 
cesseraient-ils d’être imputés à l’État et perdraient-ils 
leur caractère officiel ? Et, par conséquent, pour quelle 
raison la gravité d’un acte supposément commis par 
un représentant d’un État étranger devrait invalider le 
principe de l’égalité souveraine des États, duquel procède 
l’immunité ratione materiae reconnue au représentant de 
l’État étranger ? Certes, il arrive que des crimes internatio-
naux graves soient commis par des personnes qui ne sont 
pas les agents d’un État (mais représentent par exemple 
une partie non gouvernementale dans un conflit armé non 
international). Toutefois, dans ces situations, la question 
de l’immunité ne se pose même pas. Elle ne se pose que 
dans le cas des représentants d’un État. D’ailleurs, ceux-ci 
ne peuvent en règle générale commettre des actes illicites 
de grande envergure que parce qu’ils sont soutenus par 
l’État, agissent en son nom, faisant appel à son appareil 
répressif, donnant des ordres, etc. Ainsi, affirmer que 
ces actes ont été accomplis à titre privé et non officiel 
revient, semble-t-il, à tenter, de manière artificielle et sans 
véritable fondement juridique, de contourner l’immunité 
ratione materiae de juridiction pénale étrangère des 
représentants de l’État.

131 Mandat d’arrêt du 11 avril 2000 (République démocratique du 
Congo c. Belgique), arrêt (voir supra la note 35), p. 161, par. 36.

132 Voir, par exemple, Van Alebeek, The Immunity of States and their 
Officials…, p. 303 et 304. L’auteur n’est toutefois pas tenant de cette 
thèse.

133 Voir, par exemple, Koller, « Immunities of foreign ministers… », 
p. 29 : « Tout d’abord, les actes de ce type constituent assez fréquemment 
des actes officiels en ce sens que les agents de l’État les accomplissent 
au nom de l’État. […] Deuxièmement, cette fiction juridique aurait pour 
effet d’éliminer la responsabilité de l’État, étant donné qu’un acte, dès 
lors qu’il est accompli ès qualités, n’est plus imputable à l’État. » Voir 
également Wirth, « Immunity for core crimes ? The ICJ’s judgment in 
Congo v. Belgium case », p. 891.

62. Un autre fondement est que l’immunité ratione 
materiae n’est pas recevable du fait qu’un acte criminel 
commis par un représentant de l’État est imputé 
non seulement à l’État concerné mais également au 
représentant lui-même134. On peut noter à cet égard que 
le rapport préliminaire précise que le fait qu’un acte 
illicite accompli par un représentant de l’État agissant à 
titre officiel soit imputé à l’État n’exclut pas qu’il soit 
également imputé au représentant lui-même135. Cet acte 
n’en conserve pas moins son caractère officiel. On ne voit 
donc pas bien pourquoi un représentant de l’État devrait 
être privé de l’immunité ratione materiae, qui est par 
définition l’immunité de l’État, lorsqu’il a commis un acte 
qui n’est pas seulement contraire au droit mais constitue 
un crime au regard du droit international136.

63. Ce qui justifie aussi la non-immunité ratione 
materiae des représentants en exercice et ex-représentants 
d’un État qui ont commis des crimes de droit international 
graves, c’est l’idée que ces violations graves des droits de 
l’homme sont criminalisées et interdites par les normes 
impératives du droit international commun. Dès lors, selon 
les tenants de ce point de vue, ces normes de jus cogens 
l’emportent sur la norme supplétive d’immunité ratione 
materiae137. C’est notamment cette position qu’a adoptée 
la minorité des juges de la Cour européenne des droits 
de l’homme dans l’affaire Al-Adsani138. Dans l’opinion 
dissidente des juges Rozakis et Caflisch, à laquelle se sont 
ralliés les juges Wildhaber, Costa, Cabral Barreto et Vajić, 
il est dit en particulier que 

[l]a norme de jus cogens prohibant la torture et les règles en matière 
d’immunité des États étant imbriquées, l’obstacle procédural que 
représente l’immunité des États se trouve automatiquement écarté 
parce que, du fait qu’elles se heurtent à une norme de rang plus élevé, 
ces règles-ci ne déploient aucun effet juridique. De même, on ne peut 
invoquer le droit national, censé donner effet sur le plan interne aux 
règles internationales en matière d’immunité des États, pour l’ériger 
en obstacle à la compétence ; on doit au contraire l’interpréter dans les 
limites et à la lumière des principes impératifs du jus cogens139. 

C’est à peu près ce que disait Lord Millett dans l’affaire 
Pinochet no 3140. Dans l’affaire Ferrini, la Cour de 
cassation italienne a indiqué que le fait d’avoir commis 
des crimes internationaux constituait une violation grave 
des droits fondamentaux de l’homme et des valeurs 

134 Voir supra la note 117.
135 Voir le paragraphe 89 du rapport préliminaire (note 4 supra).
136 En principe, si l’on suit la logique des tenants de cette thèse, 

l’immunité ratione materiae de juridiction pénale étrangère reconnue 
aux représentants de l’État devrait non seulement être inapplicable en 
cas de crimes de droit international mais tout bonnement ne pas exister, 
étant donné que tout acte illicite (et pas seulement tout acte grave) 
commis à titre officiel par un représentant de l’État peut être imputé 
non seulement à l’État mais aussi au représentant lui-même.

137 Bien que l’immunité découle du principe d’égalité souveraine 
des États, qui est un des principes fondamentaux du droit international, 
il semblerait que l’on puisse effectivement considérer la norme de 
l’immunité comme norme supplétive, dont les États peuvent s’écarter 
s’ils en décident ainsi.

138 Al-Adsani c. Royaume-Uni [GC], no 35763/97, CEDH 2001-XI.
139 Ibid., opinion dissidente commune à MM. les juges Rozakis 

et Caflisch, à laquelle déclarent se rallier M. Wildhaber, M. Costa, 
M. Cabral Barreto et Mme Vajić, juges, par. 3. 

140 Lord Millett : « La communauté internationale avait créé une 
infraction pour laquelle il ne pouvait pas y avoir d’immunité ratione 
materiae. Le droit international ne peut être censé avoir défini un crime 
qui relève du jus cogens et en même temps avoir prévu une immunité 
qui couvre le même champ que l’obligation qu’il cherche à imposer. »
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universelles de la communauté internationale, et que ces 
valeurs étaient protégées par les normes impératives du 
droit international, ce qui avait pour conséquence que les 
tribunaux nationaux jouissaient d’une compétence civile 
et pénale universelle pour en connaître et que ces normes 
primaient sur le principe d’immunité141. Dans l’affaire 
Lozano, qui portait surtout sur la question de l’immunité 
de juridiction pénale italienne d’un militaire américain 
en relation avec un crime qui aurait été commis en Iraq, 
la Cour de cassation a indiqué que, « selon une règle 
coutumière qui semble se dégager, l’immunité d’un État 
ne couvre pas des actes constitutifs de crimes aux termes 
du droit international. L’explication de cette exception 
d’immunité est que, en cas de conflit entre les règles 
d’immunité et les règles définissant les crimes inter-
nationaux, ces dernières, étant des règles de jus cogens, 
doivent prévaloir142 ». Ce point de vue existe dans la 
doctrine143, et le juge Al-Kasawneh s’en est prévalu dans 

141 Ferrini c. Repubblica federale di Germania, Cour de cassation, 
no 5044, arrêt du 11 mars 2004, Rivista di diritto internazionale, vol. 82, 
no 2 (2004), p. 546 et 547, par. 9 et 9.1. Dans cette affaire, comme dans 
l’affaire Al-Adsani devant la Cour européenne des droits de l’homme, 
il s’agissait de l’immunité de l’État et non de ses représentants. En 
outre, la Cour européenne des droits de l’homme a également examiné 
les décisions de certains autres tribunaux nationaux dans des affaires 
criminelles concernant des représentants de l’État étrangers et a estimé 
qu’il en ressortait que l’immunité fonctionnelle de ces personnes ne 
pouvait être invoquée si elles étaient accusées de crimes internationaux. 
Cet avis de la Cour de cassation italienne a trouvé un développement 
avec sa décision dans l’affaire civile Milde [arrêt du 13 janvier 
2009, no 1072, ibid., vol. 92, no 2 (2009), p. 618] .Voir également le 
commentaire de Francesco Moneta, « State immunity for international 
crimes : the case of Germany versus Italy before the ICJ », disponible 
à l’adresse suivante : www.haguejusticeportal.net. Voir également 
l’affaire Préfecture de Voiotia c. République fédérale d’Allemagne, 
Cour suprême de Grèce, no 11/2000, 4 mai 2000 (AJIL, vol. 95, p. 198). 
Selon l’opinion de Lord Bingham of Cornhill, « [l]a décision dans 
l’affaire Ferrini ne peut […] être comprise comme une déclaration 
de droit international précise au sens où on l’entend généralement » 
[affaire Jones (voir supra la note 106), par. 22].

142 Lozano c. Italie, no 31171/2008, jugement d’appel. Dans cette 
décision, la Cour de cassation, en dépit de ce qui avait été dit, a reconnu 
que les tribunaux italiens ne pouvaient connaître du crime qu’aurait 
commis Lozano dans la mesure où ce n’était pas un crime de guerre 
et que, par conséquent, il n’entraînait pas l’exception en question, 
un militaire étranger jouissant de l’immunité ratione materiae dont 
jouissent aussi, conformément au droit international coutumier, les 
agents d’un État. En ce qui concerne l’immunité ratione materiae, il 
est considéré que selon une règle bien établie du droit international 
coutumier, qui était universellement acceptée à la fois dans la littérature 
juridique généralement admise et dans la jurisprudence nationale et 
internationale, […] les acta iure imperii commis par des agents d’un 
État dans l’exercice de leurs fonctions étaient couverts par l’immunité 
et ne pouvaient donc pas être soumis à la juridiction civile ou pénale 
d’un État étranger. La règle de l’immunité ratione materiae, qui 
devait être distinguée de la règle de l’immunité ratione personae dont 
jouissent certains représentants de l’État, était simplement un corollaire 
de la règle internationale coutumière établissant l’immunité d’un État 
de la juridiction d’un État étranger s’agissant des acta iure imperii 
de ses agents. Étant donné que chaque État souverain était libre de 
déterminer sa structure interne et de désigner les particuliers appelés 
à être ses agents, il s’ensuivait que les actes accomplis par des agents 
de l’État revenaient à l’exercice de fonctions étatiques et devaient donc 
être attribués à l’État. Par conséquent, seul l’État pouvait être tenu 
responsable de pareils actes [voir Oxford Reports on International Law 
in Domestic Courts, 1085 (IT 2008)].

143 Voir, par exemple, Taylor : « Dès lors que la torture viole les 
normes de jus cogens, on peut penser qu’elle lève l’immunité. Les 
normes de jus cogens sont les règles de conduite acceptées sur le 
plan international pour les États souverains. Elles sont en droit inter-
national d’une importance éminente. L’immunité souveraine, d’autre 
part, découle du droit international coutumier et n’est pas une norme 
de jus cogens. L’immunité souveraine peut donc ne pas pouvoir être 
invoquée par les violateurs du jus cogens – en effet, les violations 

son opinion dissidente dans l’affaire du Mandat d’arrêt 
du 11 avril 2000144.

64. Dans les affaires Al-Adsani et Kalogeropoulou et 
autres c. Grèce et Allemagne145 devant la Cour européenne 
des droits de l’homme, la majorité des juges se sont 
cependant déclarés en désaccord avec ce point de vue. 
Dans l’appréciation de la Cour dans l’affaire Al-Adsani, 
il était dit à cet égard : 

Nonobstant le caractère particulier que le droit international 
reconnaît à la prohibition de la torture, la Cour n’aperçoit dans les 
instruments internationaux, les décisions judiciaires ou les autres 
documents en sa possession aucun élément solide lui permettant de 
conclure qu’en droit international un État ne jouit plus de l’immunité 
d’une action civile devant les cours et tribunaux d’un autre État devant 
lesquels sont formulées des allégations de torture146. 

La position de la Cour européenne des droits de l’homme 
dans cette affaire a trouvé un appui dans la doctrine147. 
En même temps, il faut savoir que, dans les affaires 
susmentionnées, la Cour européenne des droits de 
l’homme était saisie de la question de l’immunité de l’État 
d’une action civile et non pas de l’immunité des agents 
de cet État d’une juridiction pénale étrangère. Dans le 
mémorandum du Secrétariat, il est dit qu’

[i]l peut en effet ne pas sembler évident qu’une règle de droit inter-
national érigeant certains comportements en infraction soit incompatible 
avec une règle interdisant, dans certaines circonstances, l’exercice de 
poursuites à raison de ces comportements devant une juridiction pénale 
étrangère148. 

peuvent être comprises comme renoncement implicite à l’immunité » 
(« Pinochet, confusion and justice : the denial of immunity in U.S. 
courts to alleged torturers who are former Heads of State », p. 114). 
Parlett (« Immunity in civil proceedings for torture : the emerging 
exception », p. 51) explique en ces termes le fondement de cette 
approche : « Bien que l’argument majeur n’ait pas été retenu de 
façon générale, le raisonnement qui le sous-tend a quelque validité. 
Premièrement, les effets d’une norme de jus cogens ne sont pas limités 
aux traités mais s’étendent au droit international coutumier ainsi qu’au 
droit et à la jurisprudence au niveau national. Deuxièmement, pour 
donner pleinement effet à une norme de jus cogens, elle doit prévaloir 
non seulement sur les règles fondamentales en sens contraire mais sur 
les règles qui empêchent son application. Dans le cas de la torture, cela 
voudrait dire que l’interdiction de jus cogens prime non seulement le 
droit interne permettant la pratique de la torture mais qu’elle l’emporte 
aussi sur le fonctionnement de l’immunité pour empêcher la jouissance 
de droits liés à la norme elle-même. Comme les règles d’immunité ne 
sont pas de jus cogens, elles doivent céder devant l’effet d’une norme 
hiérarchiquement supérieure. »

144 Mandat d’arrêt du 11 avril 2000 (République démocratique du 
Congo c. Belgique), arrêt (voir supra la note 35), p. 98, par. 7 (« la 
lutte effective contre des crimes graves revêt désormais le caractère 
de jus cogens, ce qui reflète la reconnaissance par la communauté 
internationale des intérêts et valeurs communautaires vitaux qu’elle 
cherche à protéger et renforcer. En conséquence, lorsque cette norme 
hiérarchiquement plus élevée entre en conflit avec les règles régissant 
l’immunité, elle devrait prévaloir »).

145 Kalogeropoulou et autres c. Grèce et Allemagne (déc.), 
no 59021/00, CEDH 2002-X.

146 Al-Adsani c. Royaume-Uni (voir supra la note 138), par. 61. 
Cette position s’est également reflétée dans la décision sur l’affaire 
Kalogeropoulou (note précédente, p. 9 et 10) : « Toutefois, la Cour 
ne juge pas établi qu’il soit déjà admis en droit international que les 
États ne peuvent prétendre à l’immunité en cas d’actions civiles en 
dommages-intérêts pour crimes contre l’humanité qui sont introduites 
sur le sol d’un autre État. »

147 Voir, par exemple, Caplan, « State immunity, human rights, and 
jus cogens », et Rau, « After Pinochet : sovereign immunity in respect of 
serious human rights violations – The decision of the European Court 
of Human Rights in the Al-Adsani case ».

148 Mémorandum du Secrétariat (voir supra la note 5), par. 195.
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Il semblerait toutefois que la situation soit plus nette. Les 
normes impératives qui criminalisent les crimes internatio-
naux relèvent du droit substantiel. La norme d’immunité, 
comme on l’a noté ci-dessus, a un caractère procédural 
et n’exerce aucune influence sur la criminalisation des 
actes en question, elle ne supprime pas la responsabilité 
et n’exclut pas même entièrement la compétence 
pénale pour ces actes lorsqu’ils ont été commis par un 
représentant étranger (l’immunité ne protège que dans 
le cas de certains actes). Dans la mesure où la norme 
en matière d’immunité, d’une part, et les normes qui 
criminalisent un comportement donné ou qui déterminent 
la responsabilité de cet acte, d’autre part, s’appliquent à 
des questions diverses et relèvent de domaines différents 
du droit (à savoir, respectivement, le droit procédural et le 
droit substantiel), elles ne peuvent guère entrer en conflit, 
même si ces dernières sont impératives et la première est 
supplétive149. 

65. L’idée selon laquelle la norme impérative interdisant 
la torture prévaut sur la norme d’immunité de l’État 
étranger n’a pas été retenue, en 2006, par l’instance 
judiciaire suprême du Royaume-Uni dans l’affaire 
Jones (dans cette affaire, il s’agissait de l’immunité de 
juridiction étrangère d’un État aussi bien que d’un de ses 
agents)150. À cette occasion, Lord Hoffmann a notamment 
fait remarquer ce qui suit : 

Le jus cogens porte interdiction de la torture. […] Pour qu’il y ait 
conflit avec l’immunité d’un État, il faut […] montrer que l’interdiction 
de la torture a entraîné une règle secondaire de procédure qui, à titre 

149 Zimmermann, par exemple, note à cet égard qu’« il semble plus 
judicieux de considérer que les deux problèmes mettent en jeu deux 
ensembles de règles différentes qui sont sans interaction » (« Sovereign 
immunity and violations of international jus cogens – some critical 
remarks », p. 438). Il serait peut-être aussi indiqué de renvoyer, par 
analogie, à l’avis de la Cour internationale de Justice dans l’affaire du 
Timor Oriental (Portugal c. Australie). Le Portugal, dans cette affaire, 
soutenait l’argument selon lequel « les droits que l’Australie aurait 
violés étaient opposables erga omnes et [selon lequel], par conséquent, 
le Portugal pouvait exiger de l’Australie, prise individuellement, le 
respect de ces droits, qu’un autre État ait ou non adopté un compor-
tement illicite analogue ». Ce à quoi la Cour a fait observer que 
« l’opposabilité erga omnes d’une norme et la règle du consentement à 
la juridiction [étaient] deux choses différentes. Quelle que soit la nature 
des obligations invoquées, la Cour ne saurait statuer sur la licéité du 
comportement d’un État lorsque la décision à prendre implique une 
appréciation de la licéité du comportement d’un autre État qui n’est 
pas partie à l’instance. En pareil cas, la Cour ne saurait se prononcer, 
même si le droit en cause est opposable erga omnes » (arrêt, C.I.J. 
Recueil 1995, p. 90, à la page 102, par. 29). C’est cet avis de la Cour 
que, dans un même contexte, Stern invoque (« Vers une limitation de 
l’“irresponsabilité souveraine” des États et chefs d’État en cas de crime 
de droit international ? », p. 546 et 547). Critiquant lui aussi la théorie de 
« hiérarchie normative », quoique sous un angle quelque peu différent, 
Caplan (« State immunity, human rights, and jus cogens », p. 772) 
écrit : « Essentiellement, les normes en matière de droits de l’homme 
et d’immunité des États, tout en se renforçant mutuellement, régissent 
des aspects distincts et exclusifs de l’ordre juridique international. 
D’une part, les normes en matière de droits de l’homme protègent 
les “droits inaliénables et ayant force obligatoire” de l’individu […] 
contre l’intervention de l’État et l’abus de pouvoir des gouvernements. 
D’autre part, les normes en matière d’immunité des États permettent 
aux fonctionnaires “de s’acquitter de leurs fonctions de façon efficace 
et […] de veiller au bon fonctionnement des relations internationales”. 
Pour donner la preuve d’un conflit de normes juridiques internationales, 
la théorie de la hiérarchie normative doit prouver l’existence d’une 
norme de jus cogens qui interdise d’accorder l’immunité en cas 
de violation des droits de l’homme par des États étrangers. Or, la 
théorie de la hiérarchie normative ne donne aucune preuve de norme 
inconditionnelle de ce type. »

150 Affaire Jones (voir supra la note 106).

d’exception de l’immunité des États, permet aux États, et peut-être 
même exige d’eux, d’exercer une juridiction civile sur d’autres États 
en cas d’allégation de torture. Pareille règle peut sembler désirable et, 
puisque le droit international évolue, il peut y avoir eu développement 
en ce sens. Mais, contrairement à ce qu’affirme la minorité dans 
l’affaire Al-Adsani, elle ne découle pas de l’interdiction de la torture151.

66. L’Allemagne a jugé la décision qui la visait dans 
l’affaire Ferrini (par. 63 supra), ainsi que d’autres décisions 
de tribunaux italiens allant dans le même sens, comme 
des initiatives de l’Italie qui violaient son immunité et, 
par conséquent, étaient contraires au droit international ; 
elle s’est donc tournée vers la Cour internationale de 
Justice. Dans sa requête à la Cour, l’Allemagne indique 
notamment ceci : 

Dans l’affaire Ferrini en particulier, puis dans d’autres, la Corte 
di Cassazione a ouvertement reconnu qu’elle n’appliquait pas le droit 
international actuellement en vigueur mais tenait à le développer en 
se fondant sur une règle « en voie de constitution », règle qui n’existe 
pas en tant que norme de droit international positif. De par ses propres 
termes, elle a donc admis que, en interprétant ainsi de manière 
restrictive l’immunité de juridiction, c’est-à-dire en étendant le pouvoir 
de juridiction de l’Italie, elle portait atteinte aux droits qui sont ceux de 
l’Allemagne en vertu du principe fondamental de l’égalité souveraine152. 

La Cour suprême de l’Ontario (Canada), dans sa décision 
sur l’affaire Bouzari, en 2002, a indiqué ceci : 

L’examen des décisions des tribunaux nationaux et internationaux, 
ainsi que de la législation des États en matière d’immunité souveraine, 
fait ressortir qu’il n’y a pas de principe de droit international coutumier 
qui prévoie une exception de l’immunité de l’État lorsqu’un acte de 
torture a été commis en dehors de l’État du for, même pour des actes 
contraires au jus cogens. Effectivement, il ressort de la pratique des 
États, telle qu’elle apparaît notamment dans ces sources, que l’on 
peut conclure qu’il existe une règle de droit international coutumier 
en vigueur qui prévoit l’immunité des États pour des actes de torture 
commis en dehors de l’État du for153. 

Or, dans les affaires Ferrini et Bouzari, c’est une 
juridiction civile que les tribunaux ont exercée. En outre, 
dans l’affaire Bouzari, la distinction a été faite entre les 
situations d’immunité de juridiction étrangère pour les 
crimes de torture, selon qu’il s’agissait d’une juridiction 
civile ou d’une juridiction pénale. En confirmant 
l’immunité de l’État dans le premier cas, la cour d’appel 
a fait observer qu’une personne pouvait être traduite 
devant une instance criminelle pour des actes de torture 
commis à l’étranger sans qu’un État soit soumis à la 
juridiction d’un autre154. Cette décision donne de bonnes 
raisons de penser que la traduction en justice d’un agent 
d’une puissance étrangère au Canada pour actes de 
torture est possible du fait des obligations du Canada au 
titre de la Convention contre la torture et autres peines 
ou traitements cruels, inhumains ou dégradants ou – de 
façon, du reste, très hypothétique – du fait que la torture 
ne saurait être considérée comme une fonction de l’État, 
mais, dans un cas comme dans l’autre, non en raison de 
l’existence d’une norme coutumière impérative de droit 

151 Ibid., Lord Hoffmann, par. 44 et 45.
152 Immunités juridictionnelles de l’État (Allemagne c. Italie), 

requête introductive d’instance, 23 décembre 2008, par. 13, disponible 
à l’adresse suivante : www.icj-cij.org.

153 Bouzari v. Iran [2002] O.J. no 1624, arrêt, par. 63. Cette décision 
a été confirmée par la cour d’appel de l’Ontario en 2004, Bouzari 
v. Islamic Republic of Iran [2004] O.J. no 2800, par. 95. Cette affaire 
avait pour objet une procédure civile intentée à la République islamique 
d’Iran pour qu’elle compense le tort causé à la suite des tortures dont un 
de ses citoyens aurait été victime sur le territoire iranien.

154 Cour d’appel de l’Ontario, ibid., par. 91 et 93.
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international qui prévaudrait sur la norme supplétive en 
matière d’immunité155. La question qui se pose alors est de 
savoir si l’on peut dire en principe que les conséquences 
de l’interdiction des crimes internationaux graves par des 
normes de jus cogens en manière d’immunité peuvent 
différer selon le type de juridiction qui s’exerce, à savoir 
si elle est civile ou pénale. Il semblerait que ni la pratique 
ni la logique n’indiquent qu’une distinction soit faite entre 
ces conséquences156.

67. Une autre question se pose encore à propos des 
raisons de l’exception d’immunité. Si les normes qui 
criminalisent et interdisent certains actes, en tant que ce 
sont des normes de jus cogens, l’emportent sur l’immunité 
d’un État et/ou d’un agent d’un État, pourquoi ne prévalent-
elles que sur l’immunité ratione materiae ? L’immunité 
ratione personae a elle aussi un caractère supplétif157. On 
pourrait logiquement supposer qu’elle devient également 
caduque sous l’effet d’une norme impérative qui entre en 
conflit avec elle. Cependant, même ceux qui défendent la 
thèse selon laquelle l’immunité ratione materiae disparaît 
lorsqu’il s’agit de crimes internationaux graves se refusent 
en règle générale à aller « aussi loin » et ne contestent 
pas la validité de l’immunité personnelle des plus hauts 
représentants de l’État lorsqu’ils sont en exercice158.

155 Voir, en particulier, ibid., par. 69 à 81 et 89 à 91.
156 Par nature, les deux types de juridiction sont semblables, 

puisqu’il s’agit de la réalisation par l’État de ses prérogatives de 
pouvoir. Si la norme impérative l’emporte sur l’immunité, peu importe 
de quelle juridiction – civile ou pénale – vient l’immunité. Et vice versa. 
C’est d’autant plus vrai qu’il arrive que les deux formes de juridiction 
exercées soient très proches, par exemple quand une requête civile est 
présentée et examinée dans le cadre d’une affaire criminelle.

157 On rencontre également l’opinion selon laquelle l’immunité 
d’un chef d’État en exercice, c’est-à-dire son immunité personnelle, 
a un caractère impératif (c’est, par exemple, l’opinion de Lord Hope 
évoquée dans la note suivante), mais on ne saurait guère l’admettre. 
Les États, semble-t-il, peuvent évidemment conclure un accord inter-
national aux termes duquel leurs chefs en exercice ne jouiront pas de 
l’immunité de juridiction pénale de n’importe quelle partie audit accord. 
Il semblerait qu’il n’y ait aucune raison de penser qu’un traité de ce 
type ne soit pas valide. Voir la résolution de l’Institut de droit inter-
national, « Les immunités de juridiction et d’exécution du chef d’État 
et de gouvernement en droit international », art. 8, par. 1 : « Les États 
peuvent par accord apporter à l’inviolabilité, à l’immunité de juridiction 
et à l’immunité d’exécution de leurs chefs d’État les dérogations qu’ils 
jugent opportunes. » 

158 Il est intéressant à cet égard de citer le passage ci-après de l’article 
de Stern « Vers une limitation de l’“irresponsabilité souveraine” des 
États et chefs d’État en cas de crime de droit international ? », p. 525 
et 526 : « Une autre interrogation concerne le statut du chef d’État en 
exercice, dont l’immunité absolue en matière pénale a été réaffirmée. 
Si la solution adoptée pour l’ancien chef d’État est fondée sur la nature 
de jus cogens de l’interdiction d’un crime qui prévaut sur toute règle 
accordant l’impunité pour un tel crime, il est difficile de comprendre 
pourquoi elle ne s’appliquerait pas également aux chefs d’État en 
exercice, à moins que leur immunité absolue soit également considérée 
comme une règle de jus cogens, ce qui est loin d’être évident. C’est 
pourtant la position adoptée par Lord Hope dans la deuxième décision 
[il s’agit ici de l’affaire Pinochet], puisqu’il a invoqué “the jus 
cogens character of the immunity enjoyed by serving heads of states” 
précisément pour dire qu’il n’est pas évident que l’immunité ayant 
cette place dans la hiérarchie des normes doive être facilement enlevée 
aux chefs d’État en fonction. Mais le raisonnement inverse est aussi 
possible et déjà certains considèrent que puisque l’immunité a été 
levée pour certains actes commis par d’anciens chefs d’État, on ne voit 
pas pourquoi elle ne le serait pas également pour les chefs d’État en 
exercice. Bien sûr, le recul de l’impunité doit être encouragé, mais pas à 
n’importe quel prix. Personnellement, je pense que la prochaine étape, 
demandée par certaines ONG, autorisant la poursuite de chefs d’État 
en exercice devant n’importe quelle juridiction nationale exerçant 
une compétence universelle ne devrait pas être franchie. L’exemple 

68. Ce qui justifie aussi l’exclusion d’immunité ratione 
materiae, c’est l’idée que s’est constituée une norme 
coutumière du droit international selon laquelle cette 
immunité est sans effet si le représentant de l’État a 
commis un crime grave aux termes du droit international159. 
La preuve qui est alléguée de l’existence d’une norme de 
ce type, ce sont les dispositions de documents constitutifs 
de tribunaux pénaux internationaux, à commencer par le 
Tribunal de Nuremberg ou celui de Tokyo, ainsi que leurs 
décisions160 et les accords internationaux qui criminalisent 
des actes comme, par exemple, le génocide et l’apartheid. 
Ces arguments sont exposés de façon assez détaillée dans 
le mémorandum du Secrétariat161. Ils ont été invoqués aussi 
par la Belgique devant la Cour internationale de Justice dans 
l’affaire du Mandat d’arrêt du 11 avril 2000162. Comme 
on le sait, la Cour n’a pas retenu cette argumentation ni 
s’agissant de l’immunité ratione personae d’un ministre des 
affaires étrangères en exercice (et d’autres fonctionnaires 

d’une cour de Belgrade condamnant, le 21 septembre 2000, 14 leaders 
occidentaux parmi lesquels Bill Clinton, Tony Blair et Jacques Chirac, à 
20 ans d’emprisonnement pour les actions de l’OTAN en Yougoslavie, 
montre certains des possibles effets contre-productifs qu’il y aurait à 
ouvrir trop largement cette voie. »

159 Voir le mémorandum du Secrétariat (note 5 supra), par. 197 à 
204. En somme, la Cour de cassation italienne, dans les arrêts déjà 
mentionnés, parle déjà de norme coutumière énonçant la dérogation 
à l’immunité ratione materiae, mais c’est dans un sens plus étroit. Il 
s’agit là d’une norme du droit international qui, selon elle, est en voie de 
formation, et aux termes de laquelle les normes impératives interdisant 
les crimes internationaux l’emportent sur l’immunité ratione materiae.

160 Parmi les décisions relativement récentes des tribunaux inter-
nationaux citées à cette occasion, il convient de relever la décision 
du Tribunal pénal international pour l’ex-Yougoslavie dans l’affaire 
Blaškić, où il est dit en particulier que les exceptions à la norme 
coutumière du droit international relative à l’immunité fonctionnelle 
des représentants d’un État « découlent des normes du droit pénal 
international qui interdisent les crimes de guerre, les crimes contre 
l’humanité et le génocide. Au titre de ces normes, les personnes 
responsables de pareils crimes ne peuvent invoquer l’immunité de 
juridiction nationale ou internationale même si elles ont perpétré ces 
crimes dans l’exercice de leurs fonctions officielles » [Le Procureur 
c. Tihomir Blaškić, no IT-95-14, Chambre d’appel, arrêt relatif à 
la requête de la République de Croatie aux fins d’examen de la 
décision de la chambre de première instance II rendue le 18 juillet 
1997, 29 octobre 1997, par. 41 ; voir également supra la note 97]. 
Dans cette décision, il n’est pas dit que s’est constituée une norme 
internationale du droit coutumier énonçant l’exclusion d’immunité 
ratione materiae et, de manière générale, aucune explication n’est 
donnée à l’existence d’exceptions. Si l’on souhaite trouver de quelle 
justification se rapproche le plus cette opinion du Tribunal, ce serait 
sans doute l’explication examinée plus haut selon laquelle les normes 
interdisant les crimes mentionnés dans la décision ont un caractère 
de jus cogens. Sinon, il est difficile de comprendre à partir de cette 
décision pourquoi ces normes prévalent sur l’immunité.

161 Voir le mémorandum du Secrétariat (note 5 supra), par. 197 à 
204.

162 Voir le contre-mémoire de la Belgique du 28 septembre 2001, 
par. 3.5.13 et suiv. Il convient de remarquer qu’au paragraphe 3.5.84 du 
contre-mémoire la partie belge, répondant à d’éventuelles objections, 
fait au fond équivaloir les conséquences de l’application de la norme 
qu’elle entend démontrer sur l’exclusion d’immunité ratione materiae 
et l’exclusion d’immunité ratione personae, adoptant à ce titre une 
position radicale (« d’autres juges […] dans l’arrêt du 24 mars 1999 
[dans l’affaire Pinochet no 3], tout en considérant que Pinochet ne 
bénéficiait pas de l’immunité ratione materiae, réservaient toutefois le 
cas de l’immunité ratione personae, c’est-à-dire l’immunité du chef 
d’État en exercice ; pour la Belgique, cette réserve n’est pas fondée 
eu égard aux règles internationales rappelées plus haut sur le rejet de 
l’immunité pour crimes de droit international humanitaire, règles qui 
ne font aucune distinction entre immunité ratione materiae et immunité 
ratione personae »).
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jouissant de cette immunité)163 ni s’agissant de l’immunité 
ratione materiae d’anciens représentants de l’État, tout 
en reconnaissant l’existence de cette argumentation164. 
Néanmoins, la thèse de l’existence de ladite norme 
coutumière continue d’être mise en avant. L’un des 
principaux arguments en sa faveur, en dehors de ceux qui ont 
été cités, consiste à invoquer tout un ensemble de décisions 
de tribunaux nationaux qui, selon les tenants de ce point de 
vue, montrent que l’immunité n’est pas un obstacle pour 
exercer une compétence pénale à l’égard d’agents d’un 
État étranger. Au nombre des derniers arguments avancés 
en ce sens, on citera les observations adressées à la Cour 
européenne des droits de l’homme par quatre organisations 
non gouvernementales – à savoir Redress Trust, Amnesty 
International, Interights et Justice – dans les affaires Jones 
et Mitchell165. Dans ces observations, il est fait référence 
à toute une série de décisions de tribunaux nationaux 
allant dans le sens dont il a été question. Elles concernent 
en particulier des poursuites engagées contre des agents 
d’États étrangers qui ont commis des crimes au cours de la 
Seconde Guerre mondiale, l’affaire Pinochet et des affaires 
de représentants d’États étrangers en Espagne, aux États-
Unis, en France, en Italie, aux Pays-Bas, au Sénégal et en 
Suède166. Pour évaluer dans quelle mesure ces décisions 
peuvent être considérées comme preuves de l’existence 
de ladite norme de droit coutumier international, il faut les 
examiner de plus près, ainsi qu’étudier la réaction des États 
intéressés après certaines de ces décisions.

69. « Les milliers d’anciens fonctionnaires des États 
de l’Axe condamnés pour des crimes au cours de la 
Seconde Guerre mondiale » dont il est question dans les 
observations167 ont été condamnés sur la base du « droit 
de Nuremberg » [l’article 7 du Statut du Tribunal militaire 
international (Tribunal de Nuremberg), comme on le sait, 
disposait que « [l]a situation officielle des accusés, soit 
comme chefs d’États, soit comme hauts fonctionnaires, 
ne sera considérée ni comme une excuse absolutoire ni 
comme un motif de diminution de la peine168 »]. La Charte 
du Tribunal militaire international pour l’Extrême-Orient 
(Tribunal de Tokyo) et la Loi no 10 du Conseil de contrôle 
allié contenaient des dispositions analogues169, que l’on 
retrouve dans les législations nationales adoptées dans 
leur prolongement. Les documents dont le Rapporteur 
spécial a eu connaissance concernant des procédures 

163 Mandat d’arrêt du 11 avril 2000 (République du Congo 
c. Belgique), arrêt (voir supra la note 35), par. 58.

164 Ibid., par. 61. La Cour internationale de Justice avait, 
naturellement, connaissance de la décision du TPIY dans l’affaire 
Blaškić mentionnée ci-dessus (voir supra les notes 97 et 160).

165 Jones c. Royaume-Uni, requête no 34356/06, et Mitchell et 
autres c. Royaume-Uni, requête no 40528/06 (voir supra la note 117), 
observations écrites de Redress Trust, Amnesty International, Interights 
et Justice, présentées à la Cour les 14 et 25 janvier 2010.

166 Ibid., par. 18 à 21.
167 Ibid., note 37.
168 Statut du Tribunal militaire international, annexe à l’Accord 

concernant la poursuite et le châtiment des grands criminels de guerre 
des puissances européennes de l’Axe (Londres, 8 août 1945) [Nations 
Unies, Recueil des Traités, vol. 82, no 251, p. 279]. 

169 Pour la Charte du Tribunal militaire international pour l’Extrême-
Orient (Tribunal de Tokyo), voir Documents on American Foreign 
Relations, Princeton University Press, 1948, vol. 8, p. 354 ; pour la Loi 
no 10 du Conseil de contrôle allié du 20 décembre 1945, voir T. Taylor, 
Final report to the Secretary of the Army on the Nuernberg War Crimes 
Trials under Control Council law No. 10, Washington, Government 
Printing Office, 1949, p. 250.

pénales engagées contre des fonctionnaires ayant commis 
des crimes de guerre et des crimes contre l’humanité 
au cours de la Seconde Guerre mondiale ne font pas 
apparaître que les États dont ils étaient les agents aient 
défendu leur immunité d’anciens fonctionnaires au regard 
d’une juridiction pénale étrangère170. On peut y voir 
le témoignage d’un consensus entre les États exerçant 
une juridiction et les États dont ces personnes étaient 
les agents sur le fait que, s’agissant des crimes commis 
par des agents de pays de l’Axe, l’immunité ne pouvait 
s’appliquer. Il ne semble pas toutefois que cela puisse 
confirmer la présence d’une norme coutumière générale 
du droit international concernant la non-immunité de 
juridiction pénale étrangère s’agissant de crimes commis 
par d’autres représentants d’un État après la Seconde 
Guerre mondiale171 :

a) dans l’affaire Ben Saïd (ex-agent consulaire de la 
Tunisie) en France en 2008, rien ne prouve que la question 
de son immunité ratione materiae ait été examinée (en 
tant que commissaire de police, il était accusé d’avoir 
commis le crime de torture). Le jugement a été rendu in 
absentia et l’affaire n’a pas eu de suites pratiques172 ;

b) en Italie, les affaires de 2000-2001 concernant 
sept anciens militaires argentins, dont le général 
G. Suárez, accusés d’avoir enlevé et assassiné des 
citoyens italiens, portaient sur la période de la « sale 
guerre ». L’Argentine n’a pas exigé de l’Italie qu’elle 
s’abstienne d’exercer sa juridiction pénale concernant ces 
personnes en invoquant leur immunité173. Comme on le 
sait, l’Argentine entendait traduire devant ses tribunaux 
les militaires qui avaient trempé dans la « sale guerre » et 
c’est pourquoi les lois pertinentes en matière d’amnistie 
avaient été levées ; dans les procès de ces personnes, la 
question qui se pose maintenant est plutôt une affaire de 
prépondérance de juridiction que d’immunité174 ;

c) dans l’affaire de l’ancien chef des services de 
renseignements afghans et de l’ancien vice-ministre afghan 
chargé de la sécurité (affaire du directeur du service du 
renseignement militaire KhAD-e-Nezami) aux Pays-Bas 

170 La question de l’immunité a été soulevée par la défense lors du 
procès Eichmann. Cependant, il s’agissait non pas de l’immunité du 
fonctionnaire mais de l’immunité qui découlait du séjour d’A. Eichmann 
en Argentine en tant que réfugié, concernant des actes qui ne tombaient 
pas sous l’acte formel d’extradition (« immunité d’un criminel réfugié » 
compte tenu du « principe de spécialité »). Voir Israël, tribunal de 
district de Jérusalem, Attorney-General of Israel v. Eichmann, Inter-
national Law Reports, vol. 36, p. 5.

171 Comme l’écrit Van Alebeek (The Immunity of States and their 
Officials…, p. 216), « [l]a législation promulguée par certains États 
après la Seconde Guerre mondiale se limitait aux crimes commis 
pendant cette guerre et ne prévoyait pas de tribunaux dotés d’une 
compétence générale pour être saisis de crimes contre le droit inter-
national commis à l’étranger. C’est seulement dans un très petit nombre 
de cas que des tribunaux nationaux ont dans les faits exercé une 
juridiction universelle, et ces procès – comme l’affaire Eichmann en 
Israël, l’affaire Barbie en France, l’affaire Finta au Canada et l’affaire 
Polyukhovich en Australie – concernaient tous des crimes nazis ».

172 Voir Khaled Ben Saïd, cour d’assises du Bas-Rhin, jugement du 
15 décembre 2008 [Fédération internationale des droits de l’homme 
(FIDH), Ligue des droits de l’homme, L’affaire Khaled Ben Saïd. Le 
premier procès en France d’un fonctionnaire tunisien accusé de torture, 
Groupe d’action judiciaire de la FIDH, no 512, mars 2009].

173 Voir « Disappeared, but not forgotten », The Guardian, 15 juin 
2006.

174 Voir, par exemple, « Argentina holds “Dirty War” trial », BBC 
News, 21 juin 2006.
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en 2008175, la question de l’immunité s’est effectivement 
posée (l’acte d’accusation mentionnait des crimes de 
guerre)176. Cependant, il convient de relever que les accusés 
avaient commis leurs actes dans les années 1980 alors que 
les opérations militaires se poursuivaient encore, et l’actuel 
Gouvernement afghan n’a pas défendu leur immunité ;

d) l’affaire Scilingo en Espagne a déjà été abordée 
dans le présent rapport177. On peut dire qu’il y a eu là, de la 
part de l’Argentine, refus d’immunité178.

70. En ce qui concerne les mandats d’arrêt mentionnés 
dans la communication adressée par quatre organisations 
non gouvernementales à la Cour européenne des droits de 
l’homme179, on peut relever ce qui suit : 

a) les mandats d’arrêt espagnol et français concernant 
un groupe de hauts fonctionnaires rwandais ont suscité 
des protestations du Rwanda et de l’Union africaine. 
En particulier, dans une décision du onzième Sommet 
de l’Union africaine, il est dit que ces mesures violaient 
la souveraineté et l’intégrité territoriale du Rwanda et 
constituaient un abus de compétence universelle180. En 
novembre 2006, en liaison avec cet incident, le Rwanda 
a rompu ses relations diplomatiques avec la France (elles 
ne seront rétablies qu’en novembre 2009) et a menacé 
en représailles de traduire en justice des ressortissants 
français181. Jusqu’à présent, ces mesures n’ont fait 
qu’envenimer les relations internationales182, et les parties 

175 LJN : BG1476, Hoge Raad, 07/10063 (E).
176 La défense a notamment fait valoir que le tribunal « avait omis de 

considérer (ex proprio motu) que l’action pénale […] était irrecevable 
faute de juridiction compétente étant donné que le défendeur jouissait 
de l’immunité en tant que personne exerçant ses fonctions à cette 
époque en Afghanistan » (ibid., par. 7.1). La Cour suprême des Pays-
Bas a fait valoir à ce sujet que « les moyens d’appel ne peuvent 
aboutir pour la simple raison que l’accusé ne jouit pas de l’immunité 
de juridiction ainsi qu’il est indiqué précédemment au paragraphe 6.6 
[qui dit notamment : “Bien que l’article 8 du Code pénal [des Pays-Bas] 
dispose effectivement que l’applicabilité des dispositions néerlandaises 
en matière de juridiction se trouve limitée par les exceptions reconnues 
en droit international, cela ne signifie pas autre chose […] qu’une 
reconnaissance légale, d’immunité de juridiction ayant sa source dans 
le droit international”] ni en sa qualité d’ancien chef des services de 
renseignements afghans ni en sa qualité de vice-ministre chargé de la 
sécurité publique » (ibid., par. 7.2).

177 Voir supra le paragraphe 16.
178 « Dans une interview accordée à IPS, le Secrétaire argentin aux 

droits de l’homme, M. Eduardo Duhalde, a déclaré que les tribunaux 
espagnols étaient compétents pour juger l’ancien capitaine de corvette 
argentin Adolfo Scilingo, traduit devant la justice espagnole pour 
génocide et torture » (« Argentina recognizes Spain’s jurisdiction to try 
rights abuser », Inter Press Service, 18 avril 2005).

179 Voir supra la note 117.
180 « La nature politique et l’utilisation abusive du principe de 

compétence universelle par des juges de certains États non africains 
contre des dirigeants africains, en particulier du Rwanda, est une 
violation flagrante de la souveraineté et de l’intégrité territoriale de ces 
États » [« Décision sur le rapport de la Commission relatif à l’utilisation 
abusive du principe de compétence universelle, Doc. Assembly/
Au/14(XI) », par. 5 ii) (Assembly/AU/ Dec.199(XI))]. On peut penser 
que cette situation a été une des causes à l’origine des discussions 
entre l’Union africaine et l’Union européenne au sujet du principe 
de compétence universelle. Voir aussi « African presidents condemn 
western indictments », Radio Nederland Wereldomroep, 2 juillet 2008.

181 « Rwandan president Kagame threatens French nationals with 
arrest », The Guardian, 12 novembre 2008.

182 « Smear against Rwanda unfounded, Spanish official said », The 
New Times (Kigali), 17 octobre 2009 ; « Rwanda and Spain discuss 
genocide warrants », Expatica.com, 18 octobre 2009.

s’efforcent d’apaiser les tensions (ce dont témoignent les 
déclarations du Président français, M. Sarkozy, lors de sa 
visite officielle au Rwanda en février 2010)183. En France, 
les poursuites engagées contre la chef du protocole du 
Président rwandais, Rose Kabuye, mentionnées dans les 
observations des organisations non gouvernementales184, 
ont été levées185 ;

b) la mise à exécution des mandats délivrés en 
Espagne concernant d’anciens agents de l’Argentine, 
du Guatemala et d’autres pays accusés de crimes graves 
aux termes du droit international186 se heurte non pas à la 
question de l’immunité mais à des problèmes complexes 
de conflits de compétences ;

c) la Suède a lancé un mandat d’arrêt contre l’Argentin 
A. Astiz, ex-capitaine des services de renseignements 
militaires argentins, accusé de crimes commis pendant 
la période de la « sale guerre » et qui a été condamné en 
France à la réclusion à perpétuité. L’Argentine a refusé 
de le livrer à la France187 et à la Suède188. Elle entend le 
juger en toute indépendance et la question de l’immunité 
dans cette affaire n’entre pas en jeu. Dans l’ensemble, en 
ce qui concerne les crimes commis pendant la période de 
la « sale guerre », si on les considère dans divers États, il 
semble que la première question qui se pose soit celle de 
la compétence prépondérante189 ;

d) Aux États-Unis, l’affaire Álvarez (Sosa c. Álvarez-
Machain)190, mentionnée dans les observations des 
organisations non gouvernementales, ne concernait pas 
l’immunité d’agents d’un État étranger et, dans l’affaire 
Hissène Habré au Sénégal, comme on l’a vu ci-dessus 
(par. 16), il y a eu renoncement à l’immunité.

71. Certes, les résultats que l’on vient de donner de l’étude 
des affaires pénales qu’invoquent les quatre organisations 
non gouvernementales dans leurs observations à la Cour 
européenne des droits de l’homme n’épuisent en rien la 
question. Cependant (et surtout si l’on y ajoute les décisions 
des tribunaux nationaux et des organismes de défense 
des droits de l’homme, où l’immunité a été pleinement 
confirmée, ainsi que les réactions des États intéressés), ils 
donnent de bonnes raisons de douter sérieusement que ces 
affaires confirment l’existence d’une norme du droit inter-
national coutumier qui consacre l’exclusion d’immunité 
ratione materiae. Il faut plutôt y voir une confirmation 
des efforts entrepris pour exercer une juridiction pénale 
universelle ou une juridiction nationale extraterritoriale 
pour certains crimes aux termes du droit international, 
efforts qui, par ailleurs, sont loin de toujours porter fruit. 

183 « On visit to Rwanda, Sarkozy admits “grave errors” in 1994 
genocide », The New York Times, 25 février 2010.

184 Voir supra la note 117.
185 Voir supra la note 19.
186 Espagne, Audience nationale, Cour centrale d’instruction no 1, 

Diligentias previas 331/1999 (2008).
187 Voir « Argentina rejects French Astiz bid », BBC News, 

21 septembre 2003.
188 Voir « Astiz freed : extradition bid fails », MercoPress, 29 janvier 

2002.
189 Par exemple, il est remarquable que l’affaire de l’officier argentin 

Ricardo Cavallo ait été examinée en Espagne (il était accusé de crimes 
de génocide et de terrorisme). Or, le 31 mars 2008, il a été extradé vers 
l’Argentine (www.trial-ch.org).

190 Cour suprême des États-Unis, 542 U.S. (2004).
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72. Néanmoins, on fait aussi valoir que l’immunité 
ratione materiae d’un agent de l’État est sans effet dans 
le cas d’un crime dans lequel un État étranger exerce 
une compétence pénale nationale universelle – ou, 
semblablement, une compétence extraterritoriale191. 
Il n’existe pas de définition généralement admise de la 
compétence universelle. Aux fins du présent rapport, il 
n’apparaît pas nécessaire d’étudier et de définir en quoi 
consiste la compétence pénale nationale universelle 
ni de savoir si elle se distingue, et comment, de la 
compétence nationale extraterritoriale. Il semble suffisant 
de partir d’une des définitions que l’on trouve dans la 
doctrine ou dans les documents d’organisations non 
gouvernementales. Par exemple, dans une résolution de 
2005, l’Institut de droit international donne la définition 
suivante : 

La compétence universelle en matière criminelle, en tant que 
titre additionnel de compétence, comprend la compétence d’un État 
de poursuivre tout suspect et de le punir s’il est reconnu coupable, 
indépendamment du lieu de la commission des crimes et sans avoir 
égard à un lien de nationalité active ou passive, ou à d’autres fondements 
de compétence reconnus par le droit international192. 

Il est dit en outre dans la résolution que la compétence 
universelle est fondée en premier lieu sur le droit inter-
national coutumier et qu’elle s’exerce en cas de crimes 
internationaux identifiés par le droit international comme 
génocide, crimes contre l’humanité, violations graves du 
droit humanitaire international, s’il n’y a pas accord sur 
d’autres points193. Il s’agit donc des mêmes crimes pour 
lesquels on apporte d’autres justifications des exclusions 
d’immunité ratione materiae.

73. D’aucuns affirment que la compétence universelle 
ou extraterritoriale pour les crimes internationaux les plus 
graves et l’immunité de juridiction pénale étrangère dont 
bénéficient les représentants de l’État sont incompatibles. 
Lords Phillips, Brown-Wilkinson et Hope en ont parlé 
dans l’affaire Pinochet no 3 (s’agissant de la compétence 

191 Voir le mémorandum du Secrétariat (note 5 supra), par. 205 à 207.
192 Institut de droit international, « La compétence universelle 

en matière pénale à l’égard du crime de génocide, des crimes contre 
l’humanité et des crimes de guerre », par. 1. Les experts de l’Union 
africaine et de l’Union européenne ont donné en 2009 la définition 
suivante : « La compétence universelle en matière pénale est 
l’affirmation par un État de sa compétence pour juger d’infractions 
pénales qui auraient été commises sur le territoire d’un autre État 
par des ressortissants d’un autre État contre des ressortissants d’un 
autre État, lorsque l’infraction alléguée ne constitue pas une menace 
directe pour les intérêts vitaux de l’État qui affirme sa compétence. En 
d’autres termes, la compétence universelle équivaut à la revendication, 
par un État, du droit d’engager des poursuites dans des circonstances 
où aucun des liens traditionnels que constituent la territorialité, la 
nationalité, la personnalité passive ou le principe de compétence réelle 
(ou de protection), n’est présent au moment où l’infraction alléguée 
est commise » [rapport du Groupe d’experts techniques de l’Union 
africaine et de l’Union européenne sur le principe de compétence 
universelle (voir supra la note 14), par. 8].

193 « La compétence universelle en matière pénale à l’égard du 
crime de génocide, des crimes contre l’humanité et des crimes de 
guerre », par. 2 et 3 a. La question de l’extension universelle de la 
compétence pénale pour ces crimes ainsi que pour la piraterie est 
abordée dans le rapport des experts de l’Union africaine et de l’Union 
européenne mentionné dans la note précédente (par. 9). Comme le fait 
observer Jessberger, « le nombre de crimes susceptibles d’entraîner des 
poursuites au titre du principe d’universalité peut, tout au moins sur le 
plan théorique, aller bien au-delà des grands crimes répertoriés dans 
le droit international » (« Universal jurisdiction », p. 556). On trouve 
dans le même ouvrage une liste non exhaustive de la littérature sur la 
compétence universelle (ibid., p. 558).

fondée sur la Convention contre la torture et autres peines 
ou traitements cruels, inhumains ou dégradants)194. On 
trouve ce point de vue dans la doctrine195. Il figure dans 
le rapport final établi en 2000 par l’Association de droit 
international sur l’exercice de la compétence universelle 
en cas de violations flagrantes des droits de l’homme. On 
y lit en particulier ce qui suit : 

[I]l semblerait que la notion d’immunité pénale pour les crimes 
de droit international commis à titre officiel, que ce soit par de hauts 
responsables ou d’anciens hauts responsables, est fondamentalement 
incompatible avec la proposition selon laquelle les violations massives 
des droits de l’homme sont assujetties à la compétence universelle196. 

On remarquera à propos de cette citation du rapport de 
l’Association que la question qu’elle soulève n’est pas 
celle de l’immunité en matière de responsabilité pénale, 
laquelle n’existe pas à proprement parler. L’immunité, 
comme cela a déjà été noté, ne constitue qu’un obstacle 
procédural pour certaines mesures de procédure pénale.

74. Au premier abord, la possibilité d’exercer une 
compétence universelle pour les crimes internationaux 
graves est inscrite dans la législation de nombreux pays. 
En même temps, si l’on examine la question plus en 
détail, on s’aperçoit qu’il ne s’agit pas d’une compétence 
réellement universelle dans la mesure où l’exercice 
de cette compétence suppose un lien avec l’État du 
for197. Des dispositions législatives sont adoptées en ce 
sens, en particulier aux fins de l’application du Statut 
de la Cour pénale internationale et pour garantir le 
respect du principe de complémentarité. En outre, dans 
certains cas – il est vrai peu nombreux –, la législation 
rejette catégoriquement l’immunité des représentants 
étrangers198. (La question qui se pose est celle de savoir 

194 Voir le mémorandum du Secrétariat (note 5 supra), par. 205 et 
première note.

195 Ibid., première note du paragraphe 206.
196 Association de droit international, « Final report on the exercise 

of universal jurisdiction in respect of gross human rights offences », 
p. 416.

197 Par exemple, à propos de la législation des États membres de 
l’Union africaine et des États membres de l’Union européenne relative 
à la compétence pénale universelle et à ses limites, voir le rapport 
du Groupe d’experts de l’Union africaine et de l’Union européenne 
(note 14 supra), par. 16 à 18 et 22 à 25. Comme le note Ambos 
(« Prosecuting Guantánamo in Europe », p. 445 et 446, note 230) à 
propos de l’étude de l’Institut Max-Planck de droit pénal étranger 
et international [voir Nationale Strafverfolgung Völkerrechtlicher 
Verbrechen, Albin Eser et al. (dir. publ.), 2003-2006], « la 
compétence extraterritoriale fondée sur la compétence universelle est 
“pratiquement toujours limitée d’une façon ou d’une autre”. Soit elle 
dépend du devoir international d’entamer des poursuites (consacré 
par des traités) (en Autriche, au Bélarus, en Chine, en Croatie, en 
Estonie, dans la Fédération de Russie, en Grèce, en Pologne, et [au 
Royaume-Uni :] Angleterre et Pays de Galles), soit de la présence du 
suspect dans l’État du for (au Canada, en Croatie, en Espagne, aux 
États-Unis, aux Pays-Bas, en Serbie[, Monténégro] et Suisse). La 
compétence universelle ne s’applique que dans des cas exceptionnels 
à tous les crimes internationaux les plus graves (en Allemagne, en 
Australie et en Slovénie) ou à certains d’entre eux (en Finlande, en 
Italie, en Israël et en Suède) ».

198 D’après le paragraphe 17 du rapport du Groupe d’experts 
de l’Union africaine et de l’Union européenne sur le principe de 
compétence universelle (voir supra la note 14), au moins trois États 
sont dans ce cas en Afrique, à savoir la République démocratique 
du Congo, le Niger et la République sud-africaine. Le Rapporteur 
spécial ne dispose pas d’information concernant l’application de cette 
législation et la réaction à ce sujet des États concernés. En Belgique, 
le paragraphe 3 de l’article 5 de la Loi relative à la répression des 
violations graves du droit international humanitaire de 1999 (Moniteur 
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dans quelle mesure la législation qui rejette l’immunité 
est conforme au droit international199.) La législation 
qui rejette l’immunité n’a pourtant pas toujours résisté 
à l’épreuve de la pratique. En Belgique, par exemple, 
elle a été modifiée, notamment pour tenir compte de 
l’immunité des représentants étrangers conformément 
au droit international. Non seulement dans le droit 
belge, mais aussi dans celui de plusieurs autres pays, 
l’immunité que le droit international confère aux 
représentants de l’État constitue un obstacle à l’exercice 
de la compétence pénale universelle200.

75. Nous avons déjà examiné plusieurs affaires pénales 
nationales résultant de l’exercice de la compétence pénale 
universelle ou extraterritoriale, qui viennent confirmer 
la thèse de l’existence d’une norme conventionnelle du 
droit international prévoyant des exceptions à l’immunité. 
Le rapport du Groupe d’experts techniques de l’Union 
africaine et de l’Union européenne sur le principe de la 
compétence universelle évoque plusieurs autres affaires 
dans lesquelles la compétence universelle a été exercée 
à l’égard de représentants étrangers201. L’une d’elles 
concernait des personnes bénéficiant d’une immunité 
personnelle, d’autres – des personnes bénéficiant d’une 
immunité fonctionnelle (y compris des chefs d’État et de 
gouvernement, des ministres des affaires étrangères, de 
la défense, etc., et d’anciens représentants de l’État). Le 
rapport note que

[c]es procédures ont connu des issues diverses : certaines ont abouti 
à des condamnations, mais la plupart ont pris fin pour divers motifs, 
notamment la reconnaissance d’immunités accordées par le droit 
international202. 

belge, 23 mars 1999, p. 9286) disposait que « [l]’immunité attachée à 
la qualité officielle d’une personne n’empêche pas l’application de la 
présente loi ». Elle a toutefois été modifiée en 2003, à la suite de l’arrêt 
rendu par la Cour internationale de Justice dans l’affaire relative au 
Mandat d’arrêt du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo 
c. Belgique). Le nouveau paragraphe 3 de l’article 5 se lisait alors 
comme suit : « L’immunité internationale attachée à la qualité officielle 
d’une personne n’empêche l’application de la présente loi que dans 
les limites établies par le droit international » (voir P. d’Argent, « Les 
nouvelles règles en matière d’immunités selon la loi du 5 août 2003 », 
jura falconis, jg 40, 2003-2004, p. 73). La même année, cette loi a 
été supprimée, mais ses dispositions ont été intégrées au Code pénal 
et au Code de procédure pénale belges. L’article 1 bis de ce dernier 
comportait dorénavant la disposition suivante relative à l’immunité : 
« Conformément au droit international, les poursuites sont exclues à 
l’égard : des chefs d’État, chefs de gouvernement et ministres des 
Affaires étrangères étrangers, pendant la période où ils exercent leur 
fonction, ainsi que des autres personnes dont l’immunité est reconnue 
par le droit international ; des personnes qui disposent d’une immunité, 
totale ou partielle, fondée sur un traité qui lie la Belgique. »

199 Voir la note précédente.
200 Rapport du Groupe d’experts de l’Union africaine et de l’Union 

européenne sur le principe de compétence universelle (voir supra la 
note 14), par. 18 à 25. Le mandat d’arrêt européen de 2002, dont le 
champ d’application couvre notamment des infractions qui relèvent de 
la compétence de la Cour pénale internationale, comporte également un 
article sur les privilèges et immunités et la levée de ceux-ci [article 20 
de la Décision-cadre du Conseil du 13 juin 2002 relative au mandat 
d’arrêt européen et aux procédures de remise entre États membres 
(2002.584/JAI), Journal officiel des Communautés européennes, L 190, 
18 juillet 2002, p. 8]. La législation de la Fédération de Russie garantit 
aussi directement l’immunité des représentants des États étrangers pour 
les actions de procédure pénale (art. 3, par. 2) du Code de procédure 
pénale de la Fédération de Russie. Voir par. 38 du rapport préliminaire 
(note 4 supra).

201 Rapport du Groupe d’experts techniques de l’Union africaine et 
de l’Union européenne (voir supra la note 14), par. 24 et 26.

202 Ibid., par. 26.

76. Il n’est pas difficile de constater que la grande 
majorité des tentatives visant à exercer une compétence 
pénale universelle est effectuée dans des pays développés 
à propos d’anciens représentants de l’État ou de 
représentants en poste dans des pays en développement. 
Ces derniers y voient non la mise en œuvre de la justice 
mais un outil politique utilisé pour résoudre divers 
problèmes en appliquant deux poids, deux mesures, qui ne 
produit pas tant les résultats escomptés par la justice que 
des complications dans les relations entre États203. C’est 
précisément ce qui a conduit l’Union africaine et l’Union 
européenne à entamer un dialogue sur la compétence 
universelle, qui a notamment abouti à l’établissement du 
rapport mentionné. D’après l’une des recommandations 
qui y sont formulées, 

[l]es autorités judiciaires nationales compétentes en matière pénale 
qui envisagent d’exercer la compétence universelle à l’égard de 
personnes soupçonnées de crimes graves de portée internationale sont 
juridiquement tenues de prendre en compte toutes les immunités dont 
peuvent jouir les responsables d’État étrangers en vertu du droit inter-
national et ont par conséquent l’obligation de s’abstenir de poursuivre 
les responsables qui bénéficient de telles immunités204. 

Cette recommandation élude la question de savoir si un 
représentant de l’État poursuivi par une juridiction pénale 
étrangère conserve une immunité ratione materiae. 
Cependant, ni la teneur du rapport, qui résume les 
pratiques et préoccupations de nombreux États africains 
et européens, ni cette recommandation n’indiquent que la 
compétence pénale universelle exclut cette immunité.

77. Si l’on fait valoir l’incompatibilité de l’immunité 
avec la compétence universelle, on ne voit pas très bien 
pourquoi cela ne devrait pas s’appliquer non seulement 
à l’immunité fonctionnelle mais aussi à l’immunité 
personnelle. Pour examiner le rapport de la compétence 
universelle à l’immunité dans son ensemble ou uniquement 
à l’immunité ratione materiae, il convient de rappeler la 
position de la Cour internationale de Justice à cet égard, 
dans l’affaire du Mandat d’arrêt du 11 avril 2000, déjà 
citée dans le rapport préliminaire205, mais importante dans 
ce contexte précis : 

[L]es règles gouvernant la compétence des tribunaux nationaux 
et celles régissant les immunités juridictionnelles doivent être 
soigneusement distinguées : la compétence n’implique pas l’absence 
d’immunité et l’absence d’immunité n’implique pas la compétence. 
C’est ainsi que, si diverses conventions internationales tendant à la 
prévention et à la répression de certains crimes graves ont mis à la 
charge des États des obligations de poursuite ou d’extradition, et leur 
ont fait par suite obligation d’étendre leur compétence juridictionnelle, 
cette extension de compétence ne porte en rien atteinte aux immunités 
résultant du droit international coutumier, et notamment aux immunités 
des ministres des affaires étrangères. Celles-ci demeurent opposables 
devant les tribunaux d’un État étranger, même lorsque ces tribunaux 
exercent une telle compétence sur la base de ces conventions206.

78. Compte tenu de ce qui précède, il semble que 
l’on manque d’arguments satisfaisants pour juger 
convaincants les motifs examinés en faveur de l’exception 
à l’immunité. Au moins, dans la résolution qu’il a adoptée 

203 Voir, par exemple, ibid., section IV.1 (Préoccupations de 
l’Afrique), par. 33 à 38, ainsi que supra les notes 14 et 192 ; Ambos 
(« Prosecuting Guantánamo in Europe », p. 444 et 445).

204 Rapport du Groupe d’experts techniques de l’Union africaine et 
de l’Union européenne (voir supra la note 14), par. 46, R.8.

205 Rapport préliminaire (voir supra la note 4), par. 61.
206 Mandat d’arrêt du 11 avril 2000 (République du Congo 

c. Belgique), arrêt (voir supra la note 35), p. 24 et 25, par. 59.
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en 2005 (c’est-à-dire quatre ans après avoir adopté une 
résolution sur les immunités de juridiction et d’exécution 
du chef d’État et de gouvernement en droit international, 
conformément à laquelle les anciens chefs d’État et de 
gouvernement ne peuvent bénéficier de l’immunité de 
juridiction étrangère ratione materiae s’ils ont commis des 
crimes graves au regard du droit international207) à propos 
de la compétence universelle en matière pénale à l’égard 
du crime de génocide, des crimes contre l’humanité et des 
crimes de guerre, l’Institut de droit international s’est-il 
limité à déclarer ceci, dans le dernier paragraphe : 

Les dispositions qui précèdent sont sans préjudice des immunités 
établies par le droit international208.

79. Les arguments en faveur de l’exception à l’immunité 
qui sont examinés à propos de la compétence universelle 
sont semblables à d’autres, il est vrai moins répandus, 
selon lesquels l’immunité ne vaut pas, si le principe 
aut dedere aut judicare s’applique au crime imputé 
au représentant étranger. Dans son mémorandum, le 
Secrétariat a noté que cette thèse avait été défendue par 
Lord Saville of Newdigate dans l’affaire Pinochet no 3209. 
Dans le rapport préliminaire sur l’obligation d’extrader ou 
de poursuivre (aut dedere aut judicare) qu’il a présenté à la 
Commission du droit international en 2006, le Rapporteur 
spécial Zdzislaw Galicki assimilait les immunités à l’un 
des obstacles au fonctionnement effectif des dispositifs 
visant à poursuivre les crimes de droit international qui 
ne convenait pas à de tels crimes210. Parallèlement, lors de 
l’examen de cette question à la Sixième Commission, il a 
été observé que l’application de cette obligation « ne devrait 
pas […] porter atteinte à l’immunité de juridiction pénale 
étrangère des représentants de l’État211 ». Le Rapporteur 

207 Institut de droit international, « Les immunités de juridiction et 
d’exécution du chef d’État et de gouvernement en droit international », 
art. 13 et 16. L’article 13 dispose ceci :

« 1. Le chef d’État qui n’est plus en fonction ne bénéficie d’aucune 
inviolabilité sur le territoire d’un État étranger.

« 2. Il n’y bénéficie d’aucune immunité de juridiction tant en 
matière pénale qu’en matière civile ou administrative, sauf lorsqu’il 
y est assigné ou poursuivi en raison d’actes qu’il a accomplis durant 
ses fonctions et qui participaient de leur exercice. Il peut toutefois y 
être poursuivi et jugé lorsque les actes qui lui sont personnellement 
reprochés sont constitutifs d’un crime de droit international, lorsqu’ils 
ont été accomplis principalement pour satisfaire un intérêt personnel ou 
lorsqu’ils sont constitutifs de l’appropriation frauduleuse des avoirs ou 
des ressources de l’État.

« 3. Il n’y bénéficie d’aucune immunité d’exécution. » 
Conformément à l’article 16, les dispositions de l’article 13 sont 

applicables aux anciens chefs de gouvernement.
208 Institut de droit international, « La compétence universelle 

en matière pénale à l’égard du crime de génocide, des crimes contre 
l’humanité et des crimes de guerre », par. 6. 

209 Voir le mémorandum du Secrétariat (note 5 supra), par. 259 : Lord 
Saville of Newdigate a notamment fait observer ceci : « En ce qui concerne 
les États parties à la Convention, je ne vois pas en quoi, s’agissant de 
torture, cette immunité cadrerait avec les dispositions de cette Conven-
tion. Chaque État partie est convenu que les autres États parties peuvent 
exercer leur compétence à l’égard de tortionnaires présumés ayant qualité 
officielle présents sur leur territoire, en les extradant ou en les déférant 
auprès de leurs propres autorités compétentes aux fins de poursuites ; par 
suite, à mon avis, cet État peut difficilement invoquer en même temps 
l’immunité d’extradition ou de poursuites qui est nécessairement fondée 
sur la nature officielle de la torture alléguée. »

210 Annuaire… 2006, vol. II (1re partie), document A/CN.4/571, 
p. 271, par. 14.

211 Résumé thématique, établi par le Secrétariat, des débats tenus à la 
Sixième  Commission de l’Assemblée générale à sa soixante-deuxième 
session (A/CN.4/588), par. 161.

spécial ne dispose d’aucune indication concernant des 
pratiques répandues parmi les États, notamment des 
pratiques judiciaires, ou leur opinio juris, qui confirmerait 
la présence d’exceptions à l’immunité des représentants 
étrangers lorsqu’une juridiction nationale exerce sa 
compétence à leur encontre conformément à la règle aut 
dedere aut judicare. La position de la Cour internationale 
de Justice sur la question de la compétence universelle, 
énoncée plus haut (par. 77), que l’on retrouve dans l’arrêt 
rendu dans l’affaire relative au Mandat d’arrêt du 11 avril 
2000 à propos de la relation existant entre l’immunité, la 
compétence universelle et aussi l’obligation aut dedere 
aut judicare semble tout à fait convaincante.

80. Dans la pratique, lorsqu’elle est formulée dans le cas 
d’un crime grave de droit international, l’argumentation 
en faveur d’exceptions à l’immunité de juridiction pénale 
étrangère des représentants de l’État fait généralement 
intervenir plusieurs des motifs évoqués plus haut, 
sans doute parce que aucun n’est irréfutable. D’autant 
plus que les partisans des exceptions sont loin d’être 
toujours d’accord entre eux sur le bien-fondé d’un motif 
ou d’un autre. Pour plusieurs juristes et organisations 
non gouvernementales, la question des exceptions à 
l’immunité ratione materiae en cas de crimes graves 
au regard du droit international reste posée. Cette thèse 
apparaît dans deux résolutions de l’Institut de droit inter-
national. Comme indiqué plus haut, les articles 13 et 16 de 
la résolution de 2001 prévoient de telles exceptions pour 
les anciens chefs d’État et de gouvernement. D’après la 
résolution que l’Institut a adoptée en 2009 sur l’immunité 
de juridiction de l’État et des personnes agissant au nom de 
l’État en cas de crimes internationaux, aucune immunité, 
hormis l’immunité personnelle dont elles bénéficieraient 
en vertu du droit international, n’est appliquée, en cas de 
crimes internationaux, aux personnes agissant au nom 
de l’État et l’immunité personnelle prend fin au terme 
de la fonction ou de la mission de son bénéficiaire212. 
Cependant, comme on peut le constater, non seulement ce 
point de vue n’est pas prédominant dans la doctrine, mais 
il semble par ailleurs qu’il n’exerce pas une influence 
décisive sur la pratique et la position des États. 

81. La question de l’absence d’immunité ratione 
materiae en cas d’infraction commise sur le territoire 
de l’État du for constitue un cas particulier213. En 
l’occurrence, il ne s’agit pas nécessairement de crimes 
internationaux graves. Un facteur supplémentaire est 

212 Institut de droit international, « Résolution sur l’immunité de 
juridiction de l’État et de ses agents en cas de crimes internationaux », 
art. III. Cet article dispose ce qui suit :

« Immunités des personnes agissant au nom d’un État 
« 1. Hors l’immunité personnelle dont un individu bénéficierait en 

vertu du droit international, aucune immunité n’est applicable en cas de 
crimes internationaux.

« 2. L’immunité personnelle prend fin au terme de la fonction ou 
de la mission de son bénéficiaire. »

Par ailleurs, conformément à l’article IV de cette résolution, les 
dispositions qui précèdent « ne préjugent pas de l’existence et des 
conditions d’application de l’immunité de juridiction dont cet État peut 
le cas échéant se prévaloir devant les tribunaux d’un autre État ».

213 Voir le mémorandum du Secrétariat (note 5 supra), par. 162 à 
165. Pour l’analyse de la question de l’immunité de l’État devant la 
juridiction civile de l’État sur lequel est commise l’action à l’origine 
d’un préjudice, voir par exemple Yang, « State immunity in the European 
Court of Human Rights : reaffirmations and misconceptions ».
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susceptible d’intervenir en faveur de la compétence 
prioritaire de l’État sur le territoire duquel l’infraction 
est commise : conformément au principe de souveraineté, 
un État détient le pouvoir et la compétence absolue 
et suprême sur son territoire. Il convient toutefois de 
rappeler que l’exercice de cette suprématie tient compte 
des exceptions instituées par le droit international et, en 
l’occurrence, de l’immunité de l’État étranger et de ses 
représentants214.

82. Comme indiqué dans le mémorandum du Secrétariat, 

[o]n a fait valoir que, pour déterminer si tels actes accomplis par tel 
représentant de l’État sur le territoire d’un État étranger sont couverts 
par l’immunité ratione materiae, la considération décisive serait de 
savoir si l’État du territoire avait ou non consenti à l’accomplissement 
sur son territoire de fonctions officielles par un organe d’un État 
étranger215. 

L’accord de l’État d’accueil non seulement en ce qui 
concerne l’accomplissement des fonctions, mais aussi le 
séjour même du représentant étranger sur son territoire peut 
être important. Dans le contexte de la question examinée, 
on peut distinguer plusieurs types de situations216. Par 
exemple, il est possible que le représentant étranger se 
trouve et accomplisse l’action à l’origine de l’infraction 
sur le territoire de l’État du for, en accord avec ce dernier. 
On peut aussi imaginer la même situation mais sans que 
l’État d’accueil n’ait consenti à l’activité à l’origine de 
l’infraction. Enfin, il existe des cas où non seulement 
l’activité, mais aussi la présence même du représentant 
étranger sur le territoire de l’État du for ne recueillent pas 
l’accord de cet État.

83. La première catégorie de situations ne semble pas 
présenter de problèmes particuliers. En substance, l’État 
sur le territoire duquel a eu lieu l’infraction présumée a 
accepté d’avance l’immunité du représentant étranger se 
trouvant et opérant sur son territoire pour les actes que 
celui-ci effectue à titre officiel. Ainsi, si le représentant 
étranger est venu assister à des négociations et qu’en 
chemin il a commis une infraction au Code de la route 
passible d’une sanction pénale dans l’État d’accueil, ce 
représentant semble devoir bénéficier de l’immunité.

84. Dans la deuxième situation, il s’agit apparemment de 
savoir si l’immunité intervient dans le cas où le domaine 
d’activité du représentant étranger était défini d’avance 
et où l’État y avait consenti mais n’avait pas donné son 
accord pour l’activité à l’origine de l’infraction. Ainsi, si 
un représentant est venu assister à des négociations sur 
l’agriculture, mais que, sous couvert de ces négociations, 
il fait de l’espionnage ou mène des activités terroristes, 
on peut alors douter qu’il bénéficie de l’immunité de 

214 Voir le projet de déclaration sur les droits et les devoirs des 
États, dont l’article 2 dispose ceci : « Tout État a le droit d’exercer sa 
juridiction sur son territoire ainsi que sur toutes les personnes […] qui 
s’y trouvent, sous réserve des immunités consacrées par le droit inter-
national » [La Commission du droit international et son œuvre, 6e éd. 
(publication des Nations Unies, numéro de vente : F.04.V.6), New York, 
2005, vol. I, p. 262].

215 Mémorandum du Secrétariat (voir supra la note 5), par. 163.
216 Le Rapporteur spécial souligne qu’il ne s’agit pas seulement 

de l’immunité ratione materiae du représentant. Les immunités des 
officiers consulaires ou du personnel des missions spéciales ne sont 
pas concernées par cette question. Certaines analogies peuvent pourtant 
être utiles.

juridiction pénale de l’État d’accueil pour ces activités 
illicites. Dans ce cas, ce qui semble important, c’est plutôt 
dans quelle mesure l’activité à l’origine de l’infraction 
est liée à l’activité à laquelle l’État a consenti. Dans cette 
situation, d’un côté, les actions du représentant revêtent un 
caractère officiel, sont attribuées à l’État au service duquel 
se trouve (se trouvait) la personne ; il existe en conséquence 
des raisons de s’interroger sur l’immunité de cette personne 
compte tenu de la souveraineté de cet État. De l’autre côté, 
en la personne de son représentant, cet État a accompli 
une action sur le territoire d’un autre État sans l’accord de 
celui-ci et donc en portant atteinte à sa souveraineté217.

85. Si l’État n’a pas consenti au séjour du représentant 
étranger et à l’activité qui l’a conduit à commettre un acte 
passible de sanction pénale sur son territoire, il semble 
que l’on dispose de raisons suffisantes pour penser que ce 
représentant ne bénéficie pas de l’immunité de juridiction 
ratione materiae à l’égard de cet État. Dans la situation 
examinée aux paragraphes précédents, en acceptant la 
présence et l’activité du représentant étranger sur son 
territoire, l’État a accepté d’avance l’immunité de cette 
personne dans l’exercice de ses fonctions. En l’absence 
de cet accord, non seulement la personne agit, mais se 
trouve sur le territoire de cet État illégalement ; il est 
alors difficile d’invoquer son immunité. Les situations 
de ce type concernent notamment l’espionnage, les actes 
de sabotage et les enlèvements. Dans les procédures 
judiciaires concernant ce type d’affaires, soit l’immunité a 
été invoquée, mais n’a pas été prise en considération218, soit 
elle n’a même pas été invoquée219. Il convient de souligner 
ici que, dans des affaires telles que les affaires Distomo220 
et Ferrini221, dans lesquelles les cours allemande et grecque 

217 D’après Van Alebeek (The Immunity of States and their 
Officials…, p. 129), pour évaluer la situation du représentant étranger 
en matière d’immunité, il est important de savoir si son activité est 
passible de sanctions pénales au regard du droit de l’État sur le territoire 
duquel elle a été accomplie (« Un représentant étranger est ou non 
effectivement appelé à rendre compte de sa conduite selon qu’un acte 
particulier constitue de fait une infraction à la législation nationale de 
l’État à la souveraineté duquel il a été porté atteinte ou que seule une 
norme interétatique a été enfreinte »). Voir également les exemples 
cités par l’auteur d’arrêts rendus par des tribunaux nationaux dans des 
affaires concernant des représentants étrangers qui avaient commis des 
infractions sur le territoire de l’État du for.

218 Voir l’affaire de l’agent de la Central Intelligence Agency (CIA) 
des États-Unis, arrêté en Italie pour enlèvement en 2003 [mémorandum 
du Secrétariat (note 5 supra), première note du paragraphe 163].

219 Voir, par exemple, l’affaire du Rainbow Warrior (ibid., note du 
paragraphe 162). Il peut d’ailleurs exister des cas où un représentant 
de l’État se trouve sur le territoire d’un État étranger dans l’exercice 
de fonctions officielles sans le consentement de celui-ci, mais sans que 
ce soit intentionnel. Le seul acte du représentant passible de sanctions 
pénales est alors le passage illégal de la frontière. Il semble dans ce cas 
qu’il soit fondé de soulever la question de l’immunité. Ainsi, en 2005, 
lors d’un exercice, un avion de guerre russe est entré par inadvertance 
dans l’espace aérien lituanien et s’est écrasé. Une action pénale a été 
engagée en Lituanie à l’encontre du pilote rescapé. La Fédération de 
Russie a soulevé la question de l’immunité de juridiction du pilote vis-
à-vis de l’État sur le territoire duquel il était entré par inadvertance (voir 
le commentaire en date du 19 septembre 2005 du Ministère russe des 
affaires étrangères à propos de cette affaire, « Russian MFA Information 
and Press Department Commentary regarding a question from ITAR-
TASS news agency concerning the situation around the Russian air 
force aircraft which crashed in Lithuania », disponible en anglais à 
l’adresse suivante : www.mid.ru/en).

220 Préfecture de Voiotia c. République fédérale d’Allemagne (voir 
supra la note 141).

221 Ferrini c. Repubblica federale di Germania (voir supra la 
note 141).
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n’ont pas reconnu l’immunité de l’Allemagne à l’égard 
de la juridiction italienne, il était question d’infractions 
commises sur le territoire de l’État du for222. L’arrêt rendu 
dans l’affaire Bouzari, dans laquelle la cour canadienne a 
reconnu l’immunité, alors que l’interdiction des tortures 
est une norme impérative, comporte des passages dont 
l’interprétation a contrario permet de conclure que l’issue 
de cette affaire aurait pu être différente si les tortures avaient 
été pratiquées sur le territoire de l’État du for223.

86. Les situations évoquées peuvent concerner n’importe 
quels représentants de l’État, y compris des militaires. 
Par ailleurs, la question de la poursuite pénale et de 
l’immunité des militaires pour les infractions commises 
lors d’un conflit armé sur le territoire de l’État du for 
semble relever, en premier lieu, du droit humanitaire ; 
c’est un cas particulier qu’il n’y a pas lieu d’examiner ici.

87. Conformément à la résolution que l’Institut de 
droit international a adoptée en 2001, des poursuites 
pénales peuvent être engagées contre un ancien chef 
d’État (et, par voie de conséquence, contre un ancien 
chef de gouvernement) si ses actes sont « accomplis 
principalement pour satisfaire un intérêt personnel ou 
lorsqu’ils sont constitutifs de l’appropriation frauduleuse 
des avoirs ou des ressources de l’État224 ». De ce fait, 
deux cas supplémentaires dans lesquels les anciens 
chefs d’État (et donc de gouvernement) ne bénéficient 
pas de l’immunité ratione materiae ont été ajoutés à la 
perpétration des crimes internationaux les plus graves. 
Ainsi, de l’avis des auteurs de la résolution, même si un 
représentant protégé par l’immunité personnelle agissait à 
titre officiel, mais à des fins d’enrichissement personnel, 
il perdrait la protection de l’immunité ratione materiae en 
quittant son poste. Un point de vue similaire a été exprimé 
dans la doctrine par certains auteurs à propos de modalités 
analogues d’enrichissement personnel lors de l’exercice 
de fonctions officielles225. Si ce type d’acte de la part de 
représentants de l’État n’était pas assimilé à un acte officiel, 
cette thèse serait claire. Cependant, puisqu’on considère 
toujours qu’il s’agit de l’acte officiel d’un représentant et, 
donc, d’un État, on peut douter de la validité de cette thèse. 
Toute une série de traités internationaux sont consacrés à 
la lutte contre la corruption et à l’acquisition illicite de 
biens personnels par des représentants de l’État226. Ils 
criminalisent ces actes (notamment ceux qui ne peuvent 
être accomplis que dans le cadre de l’exercice d’une 
fonction officielle) et définissent les droits et obligations 
des États en ce qui concerne l’établissement et l’exercice 
de la compétence pénale applicable à ces actes. Certains 
traités n’abordent pas la question de l’immunité de 
juridiction pénale des représentants étrangers227. D’autres 

222 On trouve dans la doctrine l’opinion selon laquelle cette 
circonstance précise est devenue une raison justifiant la non-reconnais-
sance de l’immunité de l’Allemagne dans ces affaires (voir Yang, « Jus 
cogens and State immunity », p. 164 à 169).

223 Par exemple, Bouzari v. Iran (voir supra la note 153), par. 63.
224 Voir supra la note 207.
225 Voir le mémorandum du Secrétariat (note 5 supra), par. 211.
226 Par exemple, la Convention des Nations Unies contre la 

corruption ; la Convention interaméricaine contre la corruption ; la 
Convention pénale sur la corruption ; et la Convention de l’Union 
africaine sur la prévention et la lutte contre la corruption.

227 Certaines dispositions concernent cependant l’immunité des 
représentants de l’État du for (voir, par exemple, le paragraphe 2 de 
l’article 30 de la Convention des Nations Unies contre la corruption ; le 

comportent des réserves précisant que leurs dispositions 
sont sans préjudice de celles des autres traités internatio-
naux pour ce qui concerne la levée de l’immunité de ces 
représentants228. La solution la plus simple pour trancher 
la question de l’immunité de juridiction pénale étrangère 
de représentants ayant commis des infractions à des fins 
d’enrichissement personnel semblerait être d’inclure les 
dispositions correspondantes dans un traité international 
consacré à la répression de ces infractions. Ce n’est 
toutefois pas ce qui se produit, à moins, bien sûr, qu’on ne 
considère que ces traités prévoient implicitement de rejeter 
l’immunité.

88. Apparemment, pour décider si un représentant de l’État 
jouit de l’immunité de juridiction pénale étrangère dans les 
cas examinés, il faut tout de même déterminer dans chaque 
cas concret si le représentant a accompli à titre officiel ou 
personnel l’acte qui l’a notamment conduit à s’enrichir 
illicitement. Il y a eu des cas où une juridiction étrangère 
a exercé sa compétence pour ce type d’infractions et où 
l’État n’a pas invoqué l’immunité de son représentant. C’est 
notamment ce qui s’est produit aux États-Unis dans l’affaire 
Marcos, du nom de l’ancien président des Philippines229. 
En même temps, dans l’affaire Adamov, la question de 
l’extradition de l’ex-Ministre russe de l’industrie nucléaire 
aux États-Unis ou en Fédération de Russie a été examinée 
par le Tribunal fédéral suisse, et la Fédération de Russie 
a insisté pour que son ancien représentant bénéficie de 
l’immunité vis-à-vis de la juridiction pénale des États-Unis, 
en faisant notamment observer que l’enrichissement illicite 
dont était accusé Adamov s’était produit en Fédération 
de Russie à la suite de l’activité qu’il avait exercée à titre 
officiel (abus de fonctions)230.

paragraphe 5 de l’article 7 de la Convention de l’Union africaine sur la 
prévention et la lutte contre la corruption).

228 Voir, par exemple, l’article 16 de la Convention pénale sur la 
corruption ; et le paragraphe 4 de l’article 4 de la Convention établie 
sur la base de l’article K.3, paragraphe 2, point c), du traité sur l’Union 
européenne, relative à la lutte contre la corruption impliquant des 
fonctionnaires des Communautés européennes ou des fonctionnaires 
des États membres de l’Union européenne.

229 Dans l’arrêt rendu dans l’affaire Marcos (Suisse, Tribunal fédéral, 
Ferdinand et Imelda Marcos c. Office fédéral de la police, 2 novembre 
1989, ATF 115 Ib 496, 5 b, dans Caflisch, « La pratique suisse en 
matière de droit international public 1990 »), le Tribunal fédéral suisse 
n’a pas analysé en détail la nature de l’activité de cette personne, 
estimant qu’elle ne bénéficiait pas de l’immunité car les Philippines 
avaient refusé de reconnaître qu’elle agissait à titre officiel. Une 
situation analogue s’est produite lors de l’arrêt rendu dans cette affaire 
aux États-Unis (In re Grand Jury Proceedings, Doe no 700, 817 F.2d, 
p. 1111 ; voir également International Law Reports, vol. 81, p. 599) : 
le Gouvernement des Philippines a informé le département d’État des 
États-Unis de la levée de l’immunité de Marcos dans le cadre de cette 
affaire. Dans l’affaire United States of America v. Manuel Antionio 
Noriega et al. [117 F.3d 1206, voir International Law Reports, vol. 99, 
p. 145, et le mémorandum du Secrétariat (note 5 supra), par. 211 et la 
dernière note de ce paragraphe], la cour des États-Unis a levé l’immunité 
de Manuel Noriega, ancien chef d’État du Panama, en se fondant sur 
le fait que le Gouvernement des États-Unis ne reconnaissait pas en lui 
un chef d’État au moment où il a accompli les actes concernés. Panama 
n’a pas invoqué l’immunité de Noriega. En d’autres termes, dans cette 
affaire, les actes accomplis ne revêtaient pas un caractère déterminant. 
Si le pouvoir exécutif des États-Unis avait reconnu le caractère légitime 
du mandat de Noriega, l’immunité de ce dernier aurait sans doute aussi 
été reconnue. Voir, par exemple, H. Altman, « The future of Head of 
State immunity : the case against Ariel Sharon », 2002, p. 6.

230 Adamov gegen Bundesamt für Justiz, arrêt du 22 décembre 2005, 
par. 3.4.2 ; voir aussi les commentaires du Département de l’information 
et de la presse du Ministère des affaires étrangères de la Fédération de 
Russie en date du 18 mai 2005 (www.mid.ru).
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89. Les faits exposés ne donnent pas de raison d’affirmer 
que les dispositions susmentionnées de la résolution 
adoptée par l’Institut de droit international en 2001 
sont représentatives d’une norme du droit international 
coutumier231. Parallèlement, il semble que l’immunité 
ratione materiae ne protège pas le représentant contre 
les mesures de procédure pénale engagées par un État 
étranger à l’encontre de ses biens personnels (par exemple, 
de ses avoirs dans des banques étrangères) dans le cadre 
de procédures pénales engagées parce qu’il aurait commis 
une infraction à des fins d’enrichissement personnel. On 
ne saurait considérer que de telles mesures restreignent 
ses activités officielles.

3. concLusIons à propos des exceptIons

90. De l’avis du Rapporteur spécial, les faits exposés 
témoignent de ce que, examinés plus en détail, les divers 
arguments avancés en faveur d’exceptions à l’immunité 
de juridiction pénale étrangère des représentants de l’État 
ne sont pas suffisamment convaincants. Ces arguments 
demeurent sujets à controverses dans la doctrine. La 
pratique des États est loin d’être uniforme à cet égard. 
L’arrêt rendu dans l’affaire Pinochet, qui a suscité des 
débats sur cette question, n’a pas conduit à la constitution 
d’une jurisprudence homogène. À cet égard, on ne peut 
guère parler des exceptions à l’immunité comme d’une 
norme constituée du droit international coutumier, non 
plus qu’on ne saurait d’ailleurs affirmer positivement qu’il 
existe une tendance à l’émergence d’une telle norme. Le 
cas où la compétence pénale est exercée par l’État sur le 
territoire duquel a été commise l’infraction présumée et 
où cet État n’a consenti ni à la conduite sur son territoire 
des activités à l’origine de l’infraction, ni à la présence 
sur son territoire du représentant étranger qui a commis 
l’infraction présumée est un cas particulier. Il semble dans 
ce cas que l’on dispose de raisons suffisantes pour parler 
de l’absence d’immunité.

91. On peut se demander à quel point il est souhaitable 
d’instituer d’ultérieures restrictions à l’immunité de lege 
ferenda. Rappelons à cet égard plusieurs recommandations, 
dont certaines ont été mentionnées plus haut, qui figurent 
dans le rapport du Groupe d’experts techniques de l’Union 
africaine et de l’Union européenne : 

R6. Lorsqu’ils exercent la compétence universelle à l’égard 
de crimes graves de portée internationale […], les États devraient ne 
pas perdre de vue qu’il est nécessaire d’éviter de mettre en péril les 
relations amicales entre États. […] 

R8. Les autorités judiciaires nationales compétentes en matière 
pénale qui envisagent d’exercer la compétence universelle à l’égard de 
personnes soupçonnées de crimes graves de portée internationale sont 
juridiquement tenues de prendre en compte toutes les immunités dont 
peuvent jouir les responsables d’État étrangers en vertu du droit inter-
national et ont par conséquent l’obligation de s’abstenir de poursuivre 
les responsables qui bénéficient de telles immunités232.

92. Il n’est pas certain que l’émergence de telles 
exceptions dans le droit international général et, en 
conséquence, de la possibilité d’exercer la compétence 

231 Voir l’opinion de Hazel Fox exposée dans le mémorandum du 
Secrétariat (note 5 supra, par. 209) à propos de la formulation des 
dispositions de l’article 13 de la résolution de lege ferenda.

232 Rapport du Groupe d’experts techniques de l’Union africaine et 
de l’Union européenne (voir supra la note 14), par. 46.

pénale nationale à l’égard de représentants étrangers soit 
souhaitable pour lutter contre l’impunité en complétant 
la compétence pénale internationale ou la compétence 
de l’État au service duquel se trouve (se trouvait) le 
représentant si cet État n’engage pas de poursuites 
pénales233. La législation de certains États prévoit cet 
exercice subsidiaire de la compétence pénale234. Cependant, 
l’inscription dans la législation de la possibilité d’exercer 
cette compétence n’équivaut pas encore, comme expliqué 
plus haut, à des exceptions à l’immunité des représentants 
étrangers.

93. Que les États aient incontestablement le droit 
d’imposer des restrictions à l’immunité de leurs 
représentants vis-à-vis de la juridiction pénale d’autres 
États en concluant un accord international est une 
autre question235. À cet égard, la Commission pourrait 
envisager, parallèlement à la codification du droit inter-
national coutumier actuellement en vigueur, la question 
de l’élaboration d’un protocole facultatif ou de clauses 
types concernant la limitation ou la levée de l’immunité 
de juridiction pénale étrangère des représentants de l’État.

G. Résumé

94. Les thèses formulées dans le présent rapport peuvent 
être résumées comme suit : 

а) dans l’ensemble, l’immunité de juridiction pénale 
étrangère des représentants de l’État, à l’instar des 
États eux-mêmes, constitue la règle générale ; l’absence 
d’immunité dans des situations particulières relève de 
l’exception ;

b) les représentants de l’État bénéficient de l’immunité 
ratione materiae de juridiction pénale étrangère, c’est- 
à-dire de l’immunité pour les actes qu’ils commettent à 
titre officiel, dans la mesure où ces actes sont assimilés à 
des actes de l’État au service duquel ils se trouvent ;

c) il n’existe pas de raisons objectives d’établir une 
distinction entre l’attribution de la conduite aux fins de 
la responsabilité et aux fins de l’immunité. Il n’y a guère 
de raison d’affirmer qu’un même acte commis par un 
représentant soit attribué à l’État et considéré comme 

233 Voir les interventions de M. McRae (Annuaire… 2008, vol. I, 
2984e séance, p. 206, par. 19) ; de Mme Jacobsson (ibid., 2985e séance, 
p. 216, par. 5 et 6) ; et de M. Vargas Carreño (ibid., 2987e séance, p. 245, 
par. 17).

234 Voir Ambos, « Prosecuting Guantánamo in Europe », p. 414, 423 
et 440.

235 Le Protocole pour la prévention et la répression du crime de 
génocide, des crimes de guerre et des crimes contre l’humanité ainsi que 
de toute forme de discrimination (signé le 29 novembre 2006 lors de la 
Conférence internationale des Grands Lacs) définit en son article 12 
l’application aux « autorités officielles » de ses dispositions relatives à 
la répression du génocide, aux crimes de guerre et aux crimes contre 
l’humanité. Ces dispositions « s’appliquent à tous de manière égale, 
sans aucune distinction fondée sur la qualité officielle. En particulier, la 
qualité officielle de chef d’État ou de gouvernement, de membre d’un 
gouvernement ou d’un parlement, de représentant élu ou d’agent d’un 
État n’exonère en aucun cas de la responsabilité pénale ». Les parties 
au Protocole considèrent probablement que cet article lève l’immunité 
de leurs représentants vis-à-vis de la juridiction pénale de chacun 
d’entre eux, bien qu’il ne soit directement question ni de restrictions 
ni d’exceptions à l’immunité dans le Protocole (le Rapporteur spécial 
n’a malheureusement pas connaissance de la pratique de l’application 
de ces dispositions du Protocole par les tribunaux de ses États parties).
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étant l’acte de celui-ci aux fins de l’établissement de la 
responsabilité de l’État et qu’il ne soit pas attribué à l’État 
et soit considéré comme étant le seul acte du fonctionnaire 
aux fins de l’immunité de juridiction. Il convient 
logiquement de déterminer d’abord la nature – officielle 
ou personnelle – de la conduite d’un représentant de l’État 
et, en conséquence, d’attribuer ou non cette conduite à 
l’État avant de se pencher sur la question de l’immunité 
du représentant en ce qui concerne cette conduite ;

d) on ne considère pas qu’un représentant de l’État 
agit à titre officiel en fonction de ses motifs ou du 
caractère de sa conduite. Le facteur déterminant semble 
être de savoir si ce représentant agit en qualité d’agent 
de l’État. Il convient de distinguer la notion d’« acte 
accompli par un représentant de l’État en qualité de 
représentant », c’est-à-dire d’« acte officiel », de la notion 
d’« acte relevant de fonctions officielles ». La première est 
plus large et englobe la seconde ;

e) l’étendue de l’immunité de l’État et celle de 
l’immunité de ses représentants ne sont pas identiques, 
même s’il s’agit en fait d’une seule et même immunité. 
Un représentant de l’État qui accomplit un acte de nature 
commerciale bénéficie de l’immunité de juridiction pénale 
étrangère si cet acte est attribué à l’État ;

f) l’immunité ratione materiae s’étend aux excès de 
pouvoir des représentants de l’État et à leurs actes illicites ;

g) l’immunité ratione materiae ne concerne pas les 
actes commis par un représentant de l’État avant son 
entrée en fonctions ; elle protège les anciens représentants 
de l’État pour les actes qu’ils ont accomplis en qualité 
d’agent de l’État lorsqu’ils étaient en fonctions ;

h) la nature de la présence du représentant ou de 
l’ancien représentant de l’État à l’étranger, notamment 
sur le territoire de l’État du for n’a guère d’incidence 
sur son immunité ratione materiae. Il semble qu’un 
représentant de l’État jouit de l’immunité de juridiction 
pénale étrangère pour les actes qu’il a accomplis en 
qualité d’agent de l’État indépendamment du fait qu’il se 
trouve à l’étranger en visite officielle ou à titre personnel ;

i) l’immunité ratione personae dont bénéficie un 
cercle étroit de hauts représentants de l’État s’étend aux 
actes illicites accomplis par un représentant tant à titre 
officiel qu’à titre privé, y compris avant son entrée en 
fonctions. C’est ce qu’on appelle l’immunité absolue ;

j) étant liée à une haute fonction déterminée, 
l’immunité personnelle est par essence temporaire et 
prend fin lorsque cette fonction n’est plus exercée. 
Ni le fait que le représentant ait accompli les actes à 
propos desquels la compétence est exercée en dehors de 
l’exercice de ses fonctions ni la nature de son séjour à 
l’étranger, notamment sur le territoire de l’État du for, 
n’ont d’incidence sur son immunité ratione personae ; 

k) l’étendue de l’immunité de juridiction pénale 
étrangère des représentants de l’État dépend du grade du 

poste occupé. Tous les représentants de l’État bénéficient 
de l’immunité pour les actes accomplis à titre officiel. Seuls 
certains hauts représentants de l’État jouissent en outre 
de l’immunité pour les actes accomplis à titre personnel. 
L’étendue de l’immunité des anciens représentants de 
l’État est la même quel que soit le grade du poste qu’ils 
occupaient lorsqu’ils étaient en fonctions. Ils bénéficient 
de l’immunité pour les actes qu’ils effectuent à titre 
personnel pendant la durée de leur mandat ;

l) lorsque des accusations sont portées contre un 
représentant étranger (auteur présumé d’une infraction, 
suspect, etc.), seules ne peuvent être prises à son 
encontre les mesures de procédure pénale restrictives 
qui l’empêchent de s’acquitter de ses fonctions en 
lui imposant une obligation juridique s’il jouit d’une 
immunité ratione personae ou d’une immunité ratione 
materiae si ces mesures concernent une infraction qu’il 
aurait commise dans l’exercice de fonctions officielles. 
De telles mesures ne peuvent être prises à l’encontre 
d’un représentant étranger cité comme témoin dans une 
procédure pénale si celui-ci jouit d’une immunité ratione 
personae ou d’une immunité ratione materiae, s’il est 
cité à comparaître en qualité de témoin à propos d’actions 
officielles qu’il aurait exécutées lui-même, ou d’actes 
dont il aurait eu connaissance du fait de l’exercice de ses 
fonctions officielles ;

m) l’immunité s’étend à la période pendant laquelle 
le représentant se trouve à l’étranger ainsi que pendant la 
durée de son séjour sur le territoire de l’État au service 
duquel il se trouve (trouvait). Les mesures de procédure 
pénale qui imposent une obligation à un représentant 
étranger enfreignent l’immunité dont il bénéficie, que 
celui-ci se trouve à l’étranger ou sur le territoire de son 
propre État. Il y a manquement à l’obligation de ne 
pas prendre ces mesures à l’encontre d’un représentant 
étranger dès lors qu’une telle mesure est prise et non pas 
uniquement si le représentant à l’encontre duquel elle a 
été prise se trouve à l’étranger ; 

n) les divers arguments avancés pour justifier les 
exceptions à l’immunité de juridiction pénale étrangère 
des représentants de l’État ne sont pas suffisamment 
convaincants ;

o) on ne peut guère parler d’exceptions à l’immunité 
en tant que norme du droit coutumier de même qu’on ne 
peut pas formellement affirmer l’existence d’une tendance 
à l’émergence d’une telle norme ;

р) le cas où la compétence pénale est exercée par 
l’État sur le territoire duquel l’infraction présumée a été 
commise et où cet État n’a consenti ni à l’accomplissement 
sur son territoire des actions à l’origine de l’infraction, ni 
à la présence sur son territoire du représentant étranger 
qui a commis l’infraction présumée constitue un cas 
particulier. Il semble dans ce cas qu’on dispose de motifs 
suffisants pour parler d’absence d’immunité236. 

236 Le Rapporteur spécial souhaiterait exprimer sa gratitude à 
Mme S. S. Sarenkova et à M. V. Musikhin pour leur contribution à 
l’établissement du présent rapport.
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1. À sa soixante et unième session, en 2009, la Commis-
sion du droit international a décidé de consacrer, à sa 
soixante-deuxième session, au titre du point de l’ordre 
du jour intitulé « Questions diverses », au moins une 
séance à un débat sur les « clauses de règlement des 
différends ». Dans cette perspective, le Secrétariat a été 
prié « d’élaborer une note sur l’historique et la pratique 
de la Commission relativement à de telles clauses, tenant 
compte de la pratique récente de l’Assemblée générale1 ». 
La présente note fait suite à cette demande.

2. La présente note se divise en trois chapitres. Le 
premier retrace l’historique des travaux de la Commission 

1 Annuaire… 2009, vol. II (2e partie), p. 157, par. 238.

sur les sujets relatifs au règlement des différends. Le 
deuxième porte sur la pratique suivie par la Commission 
en matière de clauses de règlement des différends. On y 
examine les clauses qui ont été insérées dans les projets 
d’articles adoptés par la Commission puis celles qui ont 
fait l’objet d’un examen approfondi mais n’ont finalement 
pas été retenues. Pour chaque projet d’articles, on trouvera 
une brève description des éléments que la Commission a 
pris en compte pour décider d’insérer ou non des clauses 
de règlement des différends dans l’instrument et, le cas 
échéant, un aperçu des clauses finalement insérées. Le 
troisième chapitre est consacré à la pratique récente de 
l’Assemblée générale relativement aux clauses de règlement 
des différends insérées dans les conventions ne découlant 
pas de projets d’articles établis par la Commission.

Sources
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Introduction 

cHapItre I

Sujets relatifs au règlement des différends dont la Commission a déjà effectué ou envisagé l’étude 

3. À sa dixième session, en 1958, la Commission a 
conclu son étude de la procédure arbitrale en adoptant 
un ensemble de règles types sur la question. Depuis 
lors, la Commission n’a pas examiné de sujets traitant 
directement du règlement des différends, mais elle a 
évoqué à plusieurs reprises la possibilité de consacrer une 
étude à des aspects spécifiques de ce domaine du droit.

A. Modèle de règles sur la 
procédure arbitrale (1958)

4. À sa première session, en 1949, la Commission a 
choisi la procédure arbitrale comme matière à codifier 
en lui donnant priorité et nommé M. Georges Scelle 
Rapporteur spécial2. Elle a examiné ce sujet à ses 
deuxième, quatrième, cinquième, neuvième et dixième 
sessions, tenues respectivement en 1950, 1952, 1953, 
1957 et 1958. En 1952, elle a adopté en première lecture 

2 Voir Yearbook of the International Law Commission 1949, p. 281, 
par. 17 et 21.

un projet sur la procédure arbitrale et l’a communiqué aux 
gouvernements pour observations3. L’année suivante, elle 
a adopté le projet révisé sur la procédure arbitrale4. Dans 
son rapport à l’Assemblée générale sur les travaux de sa 
cinquième session, elle a exprimé l’avis que l’Assemblée 
devait recommander ce projet, à l’époque censé être 
final, aux États Membres en vue de la conclusion d’une 
convention5.

5. La Commission a fait observer que le projet présentait 
un double aspect, étant donné qu’il était à la fois une 
codification du droit existant sur l’arbitrage international 
et une formulation de ce que la Commission considérait 
comme un développement souhaitable dans ce domaine6. 

3 Yearbook of the International Law Commission 1952, vol. II, 
p. 58, par. 14.

4 Yearbook of the International Law Commission 1953, vol. II, 
p. 208, par. 57.

5 Ibid., par. 55.
6 Ibid., par. 54.
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Ainsi, elle s’était fondée sur les éléments traditionnels 
de la procédure arbitrale appliquée au règlement des 
différends internationaux, notamment l’engagement de 
recourir à l’arbitrage, la constitution et les pouvoirs d’un 
tribunal arbitral, les règles générales de preuve et de 
procédure et la sentence des arbitres. Elle avait également 
prévu certaines garanties de procédure afin d’assurer, 
conformément à l’intention initiale que partageaient 
les parties, l’efficacité de l’engagement de recourir à 
l’arbitrage7.

6. Le projet, examiné par l’Assemblée générale à sa 
huitième et à sa dixième session, en 1953 et 1955, a 
fait l’objet d’un grand nombre de critiques, d’autant 
que la Commission avait recommandé de conclure une 
convention sur le sujet. Dans sa résolution 989 (X) du 
14 décembre 1955, l’Assemblée générale, notant que 
plusieurs améliorations avaient été suggérées, a invité la 
Commission à étudier les observations des gouvernements 
et les déclarations faites à la Sixième Commission, dans 
la mesure où elles pouvaient contribuer à augmenter 
la valeur du projet sur la procédure arbitrale, et à faire 
rapport à l’Assemblée générale à sa treizième session.

7. À sa neuvième session, en 1957, la Commission a 
nommé un comité pour examiner la question à la lumière 
de la résolution de l’Assemblée générale8. Le Comité 
a conclu que la Commission devrait se prononcer sur 
l’objectif final de la révision du projet, et, en particulier, 
se demander notamment si le texte devait prendre la 
forme d’une convention ou simplement d’une série de 
règles types dont les États pourraient s’inspirer, en tout 
ou en partie, pour élaborer des dispositions destinées 
à figurer dans les traités internationaux ou les accords 
d’arbitrage. Elle s’est prononcée en faveur de la seconde 
solution9.

8. À sa dixième session, en 1958, la Commission a 
adopté un Modèle de règles sur la procédure arbitrale, 
accompagné d’un commentaire général10. Lorsqu’elle 
a soumis le texte définitif à l’Assemblée générale dans 
le rapport sur les travaux de sa dixième session, la 
Commission lui a recommandé d’adopter le rapport 
par une résolution11. Dans sa résolution 1262 (XIII) du 
14 novembre 1958, l’Assemblée a pris acte du chapitre II, 
relatif à la procédure arbitrale, du rapport de la Commis-
sion sur les travaux de sa dixième session, a porté le 
projet d’articles sur la procédure arbitrale à l’attention des 
États Membres afin qu’ils les prennent en considération 
et les utilisent, et a invité les gouvernements à envoyer 
au Secrétaire général tous les commentaires qu’ils 
désireraient faire sur le projet, et notamment sur leur 
expérience de la rédaction d’accords d’arbitrage et de 
la marche de la procédure arbitrale, en vue de faciliter 
un nouvel examen de la question par l’Organisation des 
Nations Unies en temps approprié.

7 Par exemple, pour empêcher que l’une ou l’autre des parties ne se 
soustraie à l’arbitrage en prétendant que le différend ne relevait pas de 
l’engagement d’y recourir, le projet contenait une disposition prévoyant 
que la Cour internationale de Justice rendrait une décision ayant force 
obligatoire (art. 2) en cas de désaccord sur l’arbitrabilité du différend.

8 Annuaire… 1957, vol. II, p. 161, par. 18.
9 Ibid., par. 19.
10 Annuaire… 1958, vol. II, p. 86, par. 22.
11 Ibid., p. 85, par. 17.

B. Sujets relatifs au règlement des différends  
dont la Commission a déjà envisagé l’étude

1. examen de La possIbILIté d’IncLure Le « règLement 
pacIfIque des dIfférends InternatIonaux » parmI Les 
suJets se prêtant à La codIfIcatIon en 1949

9. À sa première session, en 1949, la Commission a 
entrepris de rechercher dans l’ensemble du droit inter-
national les différents sujets dont elle jugeait la codification 
nécessaire ou souhaitable12. Sur une proposition de 
M. Ricardo J. Alfaro13, elle a procédé à un échange de 
vues sur la nécessité de retenir à cette fin le règlement 
pacifique des différends internationaux. Diverses opinions 
ont été exprimées, certains membres de la Commission 
faisant valoir que cette question était d’ordre procédural 
ou relevait du développement progressif du droit inter-
national, d’autres appuyant la proposition tant que l’étude 
du sujet par la Commission ne fasse pas double emploi 
avec les travaux menés par la Commission intérimaire de 
l’Assemblée générale14. À l’issue du débat15, la Commis-
sion a finalement décidé de ne pas inscrire la question sur 
la liste provisoire des matières à codifier16.

2. examen par La commIssIon de La questIon du 
règLement pacIfIque des dIfférends sur La base du 
document IntItuLé « examen d’ensembLe du droIt 
InternatIonaL » étabLI par Le secrétaIre généraL en 
1971

10. À sa vingtième session, en 1968, la Commission a 
décidé d’examiner son programme de travail à long terme 
et, à cet effet, a demandé au Secrétaire général de préparer 
une nouvelle étude sur l’ensemble du droit international 
analogue au mémorandum intitulé « Examen d’ensemble 
du droit international »17, qui avait été soumis à la Commis-
sion à sa première session en 1949. Sur la base de cette 
nouvelle étude, la Commission pourrait dresser la liste 
des sujets se prêtant à la codification. À la vingt-deuxième 
session de la Commission, en 1970, comme suite à cette 
demande, le Secrétariat a présenté un document de travail 
préparatoire relatif à l’examen du programme de travail de 
la Commission18. Dans la partie de ce document consacrée 
aux questions dont l’inscription au programme de travail 
de la Commission avait été proposée ou recommandée, 
le Secrétariat a résumé les commentaires et propositions 
des États Membres concernant le règlement pacifique 
des différends internationaux, en particulier sur les sujets 
« Recours aux procédures d’enquête, de médiation et de 
conciliation »19 et « Juridiction obligatoire de la Cour 
internationale de Justice »20. Le Secrétariat a également 

12 Voir Yearbook of the International Law Commission 1949, p. 280, 
par. 13.

13 Ibid., p. 43, par. 70.
14 Ibid., p. 43 et 44, par. 69 à 82.
15 Le Président de la Commission, M. Manley O. Hudson, a conclu 

que « l’opinion générale n’était pas, pour le moment, favorable à 
l’inclusion du règlement pacifique des différends parmi les sujets dont 
la codification apparaissait nécessaire ou souhaitable » (ibid., p. 44).

16 Ibid., p. 281, par. 16. Le sujet « Procédure arbitrale » avait été 
inscrit séparément sur cette liste (voir supra la section A).

17 A/CN.4/1/Rev.1, publication des Nations Unies, numéro de 
vente : 1948.V.1(1).

18 Voir Annuaire… 1970, vol. II, p. 265, document A/CN.4/230.
19 Ibid., p. 281 et 282, par. 92 et 93.
20 Ibid., p. 282 et 283, par. 97 à 100.
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rappelé qu’en 1967 un membre de la Commission avait 
proposé que la Commission étudie le sujet « Modèle de 
règles sur la conciliation »21.

11. À sa vingt-troisième session, en 1971, la Commis-
sion était saisie d’un nouveau document de travail intitulé 
« Examen d’ensemble du droit international »22, établi 
par le Secrétaire général comme suite à la demande de la 
Commission. Ce document de travail comportait quelques 
informations sur les travaux de la Commission concernant 
le règlement pacifique des différends23 aboutissant à 
l’évaluation suivante :

[L]a Commission ne s’est pas occupée, lorsqu’elle a mis au point 
des textes énonçant des règles et des principes de fond, de déterminer 
comment ces règles et principes seraient appliqués ou quelle serait 
la procédure à suivre pour résoudre les différends que pourraient 
susciter – à une exception près – l’interprétation et l’application des 
dispositions de fond. Cette exception se présente lorsque cette procédure 
est considérée comme indissociablement liée aux règles et principes 
de fond, comme découlant logiquement de ces règles et principes, ou, 
pour reprendre les termes de la Commission, comme faisant partie 
intégrante du droit codifié. Dans les autres cas, la question du règlement 
des différends et, d’ailleurs, celle de l’application du droit en général, 
ont été considérées comme des questions devant être tranchées par 
l’Assemblée générale ou par la conférence de plénipotentiaires chargée 
de codifier le sujet24.

12. La Commission a examiné la question dans le cadre 
de l’examen de son programme de travail à long terme 
en 1971 et à sa vingt-cinquième session, en 197325. Elle 
a inscrit le règlement pacifique des différends parmi les 
« autres sujets dont un ou plusieurs membres ont estimé que 
la Commission pourrait envisager l’étude26 » et a décidé 
qu’au cours de ses sessions ultérieures elle examinerait 
plus avant les différentes propositions formulées27.

21 Ibid., p. 288, par. 143 ; voir aussi Annuaire… 1967, vol. I, 
929e séance, p. 204, par. 73.

22 Voir Annuaire… 1971, vol. II (2e partie), p. 1, document A/
CN.4/245.

23 Ibid., p. 32 à 35, par. 130 à 144.
24 Ibid., p. 35, par. 144 (l’exception en question portait sur la 

procédure de règlement des différends relatifs à la nullité, l’extinction et 
la suspension de l’application des traités, visée dans le projet d’articles 
sur le droit des traités ; voir infra le chapitre II, section A.4).

25 Voir Annuaire… 1973, vol. II, p. 235, par. 170 à 176.
26 Ibid., par. 173.
27 Ibid., par. 174.

3. suJets reLatIfs au règLement des dIfférends InscrIts 
parmI Les suJets que La commIssIon pourraIt étudIer 
à L’avenIr dans Le cadre de son programme de 
travaIL à Long terme (1996)

13. À sa quarante-huitième session, en 1996, la Commis-
sion a décidé de constituer un groupe de travail sur le 
programme de travail à long terme pour l’aider dans le 
choix des sujets à étudier dans l’avenir28. Elle a ainsi établi 
un plan général des sujets comportant 13 « domaines très 
généraux du droit international public principalement régis 
par les règles du droit international coutumier29 ». Sous 
chacun de ces titres très généraux, le Comité énumérait les 
sujets dont l’étude avait déjà été menée à bien, ceux qui 
avaient déjà été proposés par la Commission ou par l’un ou 
l’autre de ses membres ainsi que « quelques autres sujets 
possibles dont la Commission n’entend[ait] pas affirmer 
catégoriquement qu’ils se prêteraient à des travaux dans 
l’avenir30 ». Sous le titre « Règlement des différends », 
la Commission mentionnait le Modèle de règles sur la 
procédure arbitrale comme le seul sujet dont l’étude avait 
déjà été menée à bien31. Parmi les sujets qu’elle pourrait 
étudier dans l’avenir, elle mentionnait, outre le « Règlement 
pacifique des différends internationaux [1949] »32, les 
« Clauses types pour le règlement des différends relatifs à 
l’application ou à l’interprétation de futures conventions 
de codification » et les « Procédures de médiation et de 
conciliation par les organes de l’Organisation des Nations 
Unies »33. Depuis lors, la Commission n’a pas considéré 
le règlement des différends comme un sujet qui pourrait 
faire l’objet d’une étude ; cette possibilité a cependant été 
expressément évoquée lors du débat final sur le projet 
d’articles sur la responsabilité de l’État pour fait inter-
nationalement illicite34.

28 Voir Annuaire… 1996, vol. II (2e partie), p. 105, par. 244.
29 Ibid., annexe II, p. 146, par. 2 a.
30 Ibid., par. 2 c.
31 Voir supra la section A.
32 Voir supra la section B.1.
33 Annuaire… 1996, vol. II (2e partie), annexe II, p. 149, point XIII.
34 L’un des membres de la Commission a ainsi déclaré : « La 

question du règlement des différends constitue incontestablement un 
problème essentiel “en soi”, un problème général sur lequel la Commis-
sion pourrait un jour, dans le cadre de son programme de travail à long 
terme, établir une sorte de “modèle de clauses sur le règlement des 
différends” qui seraient insérées dans les conventions de codification » 
[Annuaire… 2001, vol. I, 2668e séance, p. 15, par. 40].

cHapItre II

Pratique de la Commission relativement aux clauses de règlement des différends

14. La Commission n’a pas tenu à ce jour de débat 
général sur les clauses de règlement des différends35, 
mais la possibilité d’insérer de telles clauses et les 
modalités de leur insertion ont souvent été abordées lors 
de discussions sur tel ou tel projet d’articles. On trouvera 
dans le présent chapitre une analyse des clauses qui ont 
finalement été insérées dans les projets d’article adoptés 

35 Aux fins de la présente note, l’expression « clauses de règlement 
des différends » s’entend soit des clauses considérées comme telles par la 
Commission, soit des clauses renvoyant à l’un ou à plusieurs des moyens 
pacifiques énumérés à l’Article 33 de la Charte des Nations Unies.

par la Commission puis de celles qui ont fait l’objet de 
discussions de fond mais n’ont facilement pas été retenues. 
Dans les deux cas, on trouvera une brève description des 
éléments pris en considération par la Commission pour se 
prononcer sur ces clauses et, le cas échéant, du mécanisme 
finalement adopté dans l’instrument en question.

A. Clauses de règlement des différends insérées dans 
les projets d’articles adoptés par la Commission

15. La présente section porte sur les dispositions 
relatives au règlement des différends qui ont été insérées 
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dans le texte final des projets d’articles adoptés par la 
Commission sur différents sujets de droit international. 
Pour chaque instrument, on a décrit le mécanisme de 
règlement des différends, les motifs de l’inclusion tels 
qu’ils ressortent des débats de la Commission et la 
décision prise ensuite par l’Assemblée générale ou la 
conférence diplomatique, le cas échéant.

1. proJets de conventIon sur La réductIon du nombre 
de cas d’apatrIdIe dans L’avenIr et sur L’éLImInatIon 
de L’apatrIdIe dans L’avenIr (1954)

16. Les deux projets de convention adoptés par la 
Commission en 1954 contenaient les mêmes clauses de 
règlement des différends, en vertu desquelles les parties 
s’engageaient à créer un organisme chargé d’agir au 
nom des apatrides et, dans le cadre de l’Organisation des 
Nations Unies, un tribunal qui statuerait sur les demandes 
présentées par l’organisme susmentionné au nom des 
personnes concernées et sur les différends soumis par les 
parties. Les parties sont également convenues que tout 
différend non soumis à ce tribunal serait renvoyé à la 
Cour internationale de Justice36.

17. À sa cinquième session, en 1953, la Commission 
a conclu que, compte tenu de la situation particulière et 
de la vulnérabilité des personnes menacées d’apatridie, il 
convenait de créer un organisme chargé de représenter les 
apatrides et un tribunal auquel ceux-ci pourraient présenter 
leurs demandes par l’intermédiaire de l’organisme ; elle a 
toutefois estimé qu’il revenait aux parties contractantes 
de définir la structure de l’organisme et du tribunal37. 
À sa sixième session, en 1954, des avis divers ont été 
exprimés sur la possibilité de créer le tribunal en tant que 
juridiction de première instance, la Cour internationale 
de Justice agissant en tant que juridiction d’appel : selon 
certains membres, le fait que le tribunal et la Cour inter-
nationale de Justice examinent simultanément une même 
demande pourrait soulever un problème de dualité de 
compétence. L’objection à la création d’un tel tribunal 
formulée par certains gouvernements dans leurs commen-
taires a également été rappelée lors du débat en plénière38. 
La Commission a finalement décidé que le « tribunal 
spécial » devrait connaître des différends opposant les 
parties, mais que tout différend dont il n’était pas saisi 
devrait être soumis à la Cour internationale de Justice39.

18. Le texte de la Convention sur la réduction des cas 
d’apatridie, adopté à la Conférence des Nations Unies 
pour l’élimination ou la réduction des cas d’apatridie 
dans l’avenir, tenue en 1961, prévoit seulement que tout 
différend qui ne peut être réglé par d’autres moyens 
sera porté devant la Cour internationale de Justice à la 
demande de l’une des parties au différend40. L’idée de 
créer un organisme agissant au nom des apatrides et un 
tribunal n’a finalement pas été retenue.

36 Yearbook of the International Law Commission 1954, vol. II, 
p. 145 (article 11 des deux conventions).

37 Yearbook of the International Law Commission 1953, vol. II, 
p. 227 et 228, par. 157 à 160.

38 Yearbook of the International Law Commission 1954, vol. I, 
244e séance, p. 12 à 14, par. 12 à 39 ; et 245e séance, p. 15, par. 13 à 21.

39 Ibid., vol. II, p. 142, par. 23 et 24.
40 Voir l’article 14.

2. artIcLes reLatIfs au droIt de La mer (1956)

19. Les articles relatifs au droit de la mer adoptés 
par la Commission en 1956 prévoient deux procédures 
de règlement des différends, l’une pour les ressources 
biologiques de la haute mer et l’autre pour le plateau 
continental41. Une commission arbitrale composée 
de sept membres et habilitée à prendre des mesures 
préliminaires et des décisions obligatoires pour les parties a 
été créée pour régler les différends touchant aux ressources 
biologiques, tandis que les litiges concernant le plateau 
continental devaient être soumis à la Cour internationale 
de Justice sur la demande de l’une quelconque des parties, 
à moins que les parties ne conviennent d’en rechercher la 
solution par un autre mode de règlement pacifique.

20. Des avis très variés ont été exprimés au sein de la 
Commission quant à la procédure à suivre pour régler 
les différends concernant les ressources biologiques 
de la haute mer. L’insertion d’une clause d’arbitrage 
obligatoire a suscité des objections, certains estimant 
que la tâche de la Commission était de codifier ou 
développer le droit et non de garantir son application42. 
Certains membres étaient d’avis qu’il suffisait de s’en 
remettre aux dispositions en vigueur imposant aux 
États l’obligation de résoudre leurs différends par des 
moyens pacifiques43. La majorité a toutefois estimé 
qu’une instance impartiale était essentielle pour assurer 
l’application effective du projet d’articles44 et que l’idée 
d’une commission d’arbitrage ad hoc aurait plus de 
chances d’être acceptée par les États que celle d’une 
autorité judiciaire centrale permanente45. 

21. Les membres de la Commission avaient 
également des avis divers sur le régime de règlement 
des différends concernant le plateau continental. 
Initialement, les articles ne contenaient qu’une clause 
générale d’arbitrage46. On avait inséré cette clause, au 
lieu de renvoyer simplement aux moyens pacifiques 
de règlement des différends visés à l’Article 33 de 
la Charte des Nations Unies, essentiellement pour 
concilier les droits des États riverains et le principe de la 
liberté de la haute mer respecté de longue date, et pour 
conserver « une certaine souplesse, un certain pouvoir 
d’appréciation » dans cet exercice de conciliation47. 
Par la suite, la Commission a modifié l’article de sorte 
que les litiges concernant le plateau continental soient 
soumis à la Cour internationale de Justice sur la demande 
de l’une quelconque des parties, à moins que les parties 
ne conviennent d’en rechercher la solution par un autre 
mode de règlement pacifique48. Ce faisant, la majorité 
de la Commission s’est dissociée de l’objection de 
certains membres selon laquelle l’insertion d’une telle 
clause rendrait ce projet « inacceptable pour un grand 

41 Annuaire… 1956, vol. II, p. 263 et 264 (art. 57 à 59 et 73, 
respectivement).

42 Ibid., p. 288, par. 17.
43 Ibid.
44 Ibid., p. 288, par. 18.
45 Ibid., p. 288 et 289, par. 19.
46 Yearbook of the International Law Commission 1953, vol. II, 

p. 213.
47 Ibid., p. 217, par. 87.
48 Annuaire… 1956, vol. II, p. 301, art. 73.
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nombre d’États49 ». Elle a également tenu à s’écarter de 
la procédure arbitrale prévue pour les différends ayant 
trait aux ressources biologiques de la haute mer au 
motif que les questions relatives au plateau continental 
n’offriraient pas un « caractère extrêmement technique 
comme dans le cas de la conservation des ressources 
biologiques de la mer50 ».

22. Lors de l’examen de la question, la Commission 
a également envisagé la possibilité d’adopter une règle 
suivant laquelle tous les différends concernant la largeur 
de la mer territoriale devraient être soumis à la juridiction 
obligatoire de la Cour internationale de Justice51. Elle a 
toutefois décidé de ne pas inclure une telle clause au motif 
que « la communauté internationale n’a[vait] pas encore 
réussi à formuler une règle de droit » sur la question et 
qu’il serait donc peu approprié de « déléguer une fonction 
essentiellement législative à un organe judiciaire »52.

23. La Convention sur la pêche et la conservation des 
ressources biologiques de la haute mer prévoit une procédure 
arbitrale similaire à celle figurant dans le projet établi par 
la Commission53. Tous les autres différends concernant 
l’interprétation ou l’application des conventions sur le droit 
de la mer de 1958 relèvent de la compétence obligatoire 
de la Cour internationale de Justice conformément au 
Protocole de signature facultative concernant le règlement 
obligatoire des différends.

3. proJet d’artIcLes sur Les reLatIons 
et ImmunItés dIpLomatIques (1958)

24. L’article 45 du projet d’articles sur les relations et 
immunités diplomatiques adopté par la Commission en 
1958 disposait que tout différend entre États concernant 
l’interprétation ou l’application de la Convention qui 
ne pouvait être réglé par les voies diplomatiques serait 
soumis à la conciliation ou à l’arbitrage ou, à défaut, à la 
requête de l’une des parties à la Cour internationale de 
Justice54.

25. Lors de l’examen de la question par la Commission, 
divers avis ont été exprimés sur l’opportunité d’adopter 
une clause de règlement des différends et sur la place et la 
forme qu’il conviendrait de lui donner. Certains membres 
ont été d’avis que la Commission devrait s’attacher à 
codifier les règles de fond du droit international et ne pas 
s’occuper de la question de leur mise en œuvre. D’autres 
ont suggéré que la procédure de règlement des différends 
fasse l’objet d’un protocole spécial. Toutefois, la majorité 
a considéré que, si le projet était présenté sous forme de 
convention, il serait nécessaire de prévoir dans le texte 
une procédure de renvoi devant la Cour internationale de 
Justice en dernier ressort55.

26. Le Protocole de signature facultative à la Conven-
tion de Vienne sur les relations diplomatiques, concernant 

49 Ibid., paragraphe 4 du commentaire de l’article 73.
50 Ibid., paragraphe 3 du commentaire de l’article 73.
51 Ibid., p. 266, paragraphe 9 du commentaire de l’article 3.
52 Ibid.
53 Voir les articles 9 à 12.
54 Annuaire… 1958, vol. II, p. 109.
55 Ibid., commentaire de l’article 45.

le règlement obligatoire des différends contient une 
procédure foncièrement identique à celle proposée par la 
Commission.

4. proJet d’artIcLes sur Le droIt des traItés (1966)

27. Dans le projet d’articles sur le droit des traités, adopté 
en 1966, la Commission a établi une procédure spécifique 
de notification à suivre en cas de nullité d’un traité ou pour 
y mettre fin, s’en retirer ou en suspendre l’application56. 
Le projet d’article 62 disposait en particulier que, si une 
objection avait été soulevée par toute autre partie, les 
parties devaient rechercher une solution par les moyens 
indiqués à l’Article 33 de la Charte des Nations Unies57.

28. La nécessité d’inclure une référence générale au 
règlement pacifique des différends en cas de nullité, 
d’extinction ou de suspension de l’application d’un 
traité a initialement été mise en avant par la Commission 
comme un moyen de limiter l’effet que toute allégation 
arbitraire pourrait avoir sur la stabilité des traités58. Bien 
que certains membres de la Commission soient convenu, 
en particulier à la première lecture du projet d’articles59, 
qu’il fallait prévoir le règlement judiciaire obligatoire 
par la Cour internationale de Justice au cas où les parties 
ne s’accorderaient pas sur un autre mode de règlement, 
la Commission s’est finalement contentée d’un simple 
renvoi à l’Article 33 de la Charte des Nations Unies, 
considérant qu’en instituant les dispositions de procédure 
du projet, « comme partie intégrante du droit relatif à la 
nullité, à la fin et à la suspension de l’application des 
traités, elle réaliserait un progrès appréciable60 ». 

29. Dans la Convention de Vienne sur le droit des 
traités (Convention de Vienne de 1969), le règlement des 
différends est régi par deux articles distincts. L’article 65, 
qui porte sur la procédure à suivre concernant la nullité 
d’un traité, son extinction, le retrait d’une partie ou la 
suspension de l’application du traité, est identique en 
substance au projet d’article 62 adopté en deuxième lecture 
par la Commission. L’article 66 vise plus précisément 
les procédures de règlement judiciaire, d’arbitrage et de 
conciliation à suivre lorsque l’auteur de la notification et 
l’auteur de l’objection n’ont pas pu régler leur différend 
dans les douze mois. Lors de la Conférence des Nations 
Unies sur le droit des traités, le règlement des différends 
liés à l’application des normes du jus cogens a été examiné 
à part : d’après l’article 66 a de la Convention de Vienne, 
à moins que les parties ne décident d’un commun accord 
de soumettre le différend à l’arbitrage, toute partie à un 
différend concernant l’application ou l’interprétation des 
articles 53 ou 64 peut, par une requête, le soumettre à la 
décision de la Cour internationale de Justice. Pour les 
différends concernant l’application ou l’interprétation de 
l’un quelconque des autres articles de la partie V de la 
Convention, toute partie peut mettre en œuvre la procédure 
de conciliation indiquée à l’annexe à la Convention.

56 Annuaire… 1966, vol. II, p. 285, projet d’article 62.
57 Ibid., p. 285, paragraphe 3 du projet d’article 62.
58 Voir Annuaire… 1963, vol. II, p. 224, paragraphe 1 du commen-

taire de l’article 51.
59 Voir ibid., p. 224, par. 2.
60 Annuaire… 1966, vol. II, p. 286, paragraphe 6 du commentaire 

de l’article 62.
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5. proJet d’artIcLes sur La représentatIon des états 
dans Leurs reLatIons avec Les organIsatIons 
InternatIonaLes (1971)

30. Dans le projet d’articles sur la représentation 
des États dans leurs relations avec les organisations 
internationales, adopté à sa vingt-troisième session en 
1971, la Commission a prévu un double mécanisme de 
règlement des différends. Le projet d’article 81 prévoit 
tout d’abord que, si un différend naît entre l’État d’envoi, 
l’État hôte et l’Organisation, des consultations auront 
lieu sur la demande de l’un quelconque d’entre eux61. Le 
projet d’article 82 prévoit que s’il n’a pas été possible 
de résoudre le différend à la suite de ces consultations, 
le différend peut être soumis à toute procédure instituée 
dans l’Organisation ou, à la demande de l’un quelconque 
des États parties au différend, porté devant une commis-
sion de conciliation qui sera constituée conformément 
aux dispositions de l’article62.

31. Initialement, la Commission avait seulement 
envisagé d’inclure dans le projet d’articles une disposition 
prévoyant la possibilité de tenir des consultations63. À la 
lumière des observations de certains gouvernements64, 
elle a ensuite réexaminé la question et ajouté au projet 
d’article 82 la possibilité de recourir à toute procédure qui 
peut être instituée dans l’organisation, étape logique « si les 
résultats des consultations [n’étaient] pas satisfaisants », 
et à la procédure de conciliation, qui « constituait la plus 
large mesure d’entente qui, [à ce stade], [puisse] être 
trouvée à ce sujet entre les gouvernements et au sein de la 
Commission »65.

32. Dans la Convention de Vienne sur la représentation 
des États dans leurs relations avec les organisations 
internationales de caractère universel, le règlement des 
différends est régi par les articles 84 et 85. L’article 84 
est en grande partie semblable au projet d’article 81, bien 
qu’il ne place pas l’organisation sur un pied d’égalité 
avec les États parties au différend. L’article 85 porte 
essentiellement sur la soumission du différend à la 
commission de conciliation et sur la composition et les 
fonctions de celle-ci ; il précise que les recommandations 
formulées par la Commission ne sont contraignantes pour 
les parties au différend que si toutes les parties les ont 
acceptées.

6. proJet d’artIcLes sur La préventIon et La répressIon 
des InfractIons commIses contre des agents 
dIpLomatIques et d’autres personnes ayant droIt à 
une protectIon InternatIonaLe (1972)

33. Bien que la Commission ait retenu dans son projet 
d’articles sur la prévention et la répression des infractions 
commises contre des agents diplomatiques et d’autres 
personnes ayant droit à une protection internationale une 
clause de règlement des différends similaire à certains 
égards à celle figurant dans le projet d’articles sur la 

61 Annuaire… 1971, vol. II (1re partie), p. 352.
62 Ibid., projet d’article 82, par. 1.
63 Annuaire… 1969, vol. II, p. 230, projet d’article 50.
64 Annuaire… 1971, vol. II (1re partie), p. 353, paragraphe 5 du 

commentaire du projet d’article 82.
65 Ibid., p. 353 et 354, par. 6 et 7.

représentation des États dans leurs relations avec les 
organisations internationales, elle a adopté une nouvelle 
approche concernant la manière d’insérer une telle 
clause dans le texte. Le projet d’article 12 adopté à la 
vingt-quatrième session, en 1972, offrait le choix entre 
deux versions prévoyant l’une le règlement du différend 
par voie de conciliation (version A) et l’autre une forme 
d’arbitrage facultatif (version B)66. Comme l’a souligné 
la Commission, la version A « repren[ait], avec les 
adaptations nécessaires, l’article 82 du projet d’articles 
sur la représentation des États dans leurs relations avec 
les organisations internationales […]67 ». La version B 
prévoyait le recours à l’arbitrage obligatoire tout en 
laissant la possibilité de soumettre le différend à la Cour 
internationale de Justice si les parties ne parvenaient pas 
à se mettre d’accord sur l’organisation de l’arbitrage mais 
disposait expressément que les parties pouvaient formuler 
une réserve à cet article68.

34. En décidant d’inclure dans le texte ces autres 
méthodes de règlement des différends, la Commission 
a dû procéder à plusieurs évaluations. Premièrement, 
elle a estimé que « le projet d’articles pouvait donner 
lieu à divers différends69 », même si certains de 
ses membres considéraient au contraire que, si des 
différends se produisaient, leur « nature sera[it] telle 
qu’il serait impossible de leur appliquer les procédures 
de règlement70 ». Deuxièmement, elle a conclu que les 
procédures de conciliation et d’arbitrage « représent[ai]ent  
apparemment à l’heure actuelle le plus grand commun 
dénominateur entre les gouvernements en ce qui concerne 
le règlement des différends71 » et décidé de présenter 
deux versions au choix dans l’espoir que « les gouver-
nements fer[aient] connaître leurs vues72 » sur la question.

35. La procédure visée à l’article 13 de la Convention 
sur la prévention et la répression des infractions contre 
les personnes jouissant d’une protection internationale, y 
compris les agents diplomatiques, est très semblable à la 
version B du projet d’article 12.

7. proJet d’artIcLes sur Le droIt des traItés entre 
états et organIsatIons InternatIonaLes ou entre 
organIsatIons InternatIonaLes (1982)

36. Lorsqu’elle a examiné la question du règlement des 
différends dans le cadre du droit des traités entre États 
et organisations internationales ou entre organisations 
internationales, la Commission s’est reportée au projet 
d’articles sur le droit des traités qu’elle avait elle-même 
adopté en 1966 et sur les modifications apportées à cette 
procédure générale lors de la Conférence des Nations 
Unies sur le droit des traités. Le projet d’articles sur 
le droit des traités entre États et organisations inter-
nationales ou entre organisations internationales adopté 
par la Commission à sa vingt-quatrième session, en 1982, 

66 Voir Annuaire… 1972, vol. II, p. 350, projet d’article 12.
67 Ibid., p. 351, paragraphe 3 du commentaire du projet d’article 12.
68 Ibid., par. 4.
69 Ibid., par. 1.
70 Ibid.
71 Ibid.
72 Ibid.
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reproduisait donc pour l’essentiel le mécanisme établi 
en vertu de la Convention de Vienne de 196973, avec 
certaines modifications dues au fait qu’une organisation 
internationale pouvait être partie au différend.

37. Soulignant que le système qu’elle avait proposé 
pour la procédure à suivre concernant la nullité d’un 
traité, son extinction, le retrait d’une partie ou la 
suspension de l’application du traité avait été adopté 
lors de la Conférence des Nations Unies sur le droit 
des traités, la Commission a décidé de l’étendre au 
projet d’articles afin « d’organiser entre les [parties] en 
cause une procédure loyale basée sur une information, 
une motivation, un moratoire, et éventuellement un 
recours aux moyens de résoudre les différends énoncés à 
l’Article 33 de la Charte74 ».

38. En décidant de transposer dans le projet d’articles 
la clause relative au règlement des différends adoptée à la 
Conférence de Vienne de 1969, la Commission a pris acte 
des « singularités de l’article 6675 », qui figure dans le corps 
du traité et non parmi ses clauses finales, et ne concerne 
que les différends relevant de la partie V de la Conven-
tion de Vienne76. Après avoir examiné divers moyens de 
surmonter la « difficulté procédurale majeure77 » découlant 
du fait que les organisations internationales n’avaient pas 
qualité pour se présenter devant la Cour internationale 
de Justice, la Commission a finalement adopté une 
solution assez « simple78 », selon laquelle les différends 
relatifs aux projets d’articles 53 et 64 seraient soumis à 
l’arbitrage, tandis que le système du recours obligatoire 
à la conciliation institué par la Convention de Vienne de 
1969 serait appliqué aux différends portant sur d’autres 
articles de la partie V79.

39. Le mécanisme de règlement des différends prévu 
à l’article 66 de la Convention de Vienne sur le droit 
des traités entre États et organisations internationales 
ou entre organisations internationales semble à certains 
égards plus complexe que celui adopté par la Commis-
sion, en particulier pour ce qui est de l’application ou de 
l’interprétation des articles 53 et 64 de la Convention. 
En fonction de la nature des parties au différend, la Cour 
internationale de Justice peut en effet être appelée à rendre 
une décision ou à donner un avis consultatif, à moins que 
toutes les parties à un différend ne décident d’un commun 
accord de le soumettre à une procédure d’arbitrage80.

73 Voir supra le paragraphe 29.
74 Annuaire… 1982, vol. II (2e partie), p. 65, paragraphe 2 du 

commentaire du projet d’article 65. La Commission a proposé 
deux modifications par rapport à l’article 65 de la Convention de Vienne 
de 1969, concernant le délai pour formuler une objection et le fait que la 
notification ou l’objection d’une organisation internationale était régie 
par les règles de cette organisation (ibid., p. 65 et 66, par. 3 à 5). Cette 
dernière modification a été retenue dans la Convention de Vienne sur 
le droit des traités entre États et organisations internationales ou entre 
organisations internationales.

75 Ibid., p. 66, paragraphe 2 du commentaire du projet d’article 66.
76 Ibid.
77 Ibid., p. 67, par. 4.
78 Ibid., par. 6.
79 Ibid.
80 Voir les articles 65 et 66 de la Convention de Vienne sur le 

droit des traités entre États et organisations internationales ou entre 
organisations internationales.

8. proJet d’artIcLes sur Le droIt reLatIf aux 
utILIsatIons des cours d’eau InternatIonaux à des 
fIns autres que La navIgatIon (1994)

40. Comme l’a souligné la Commission elle-même, 
l’article 33 du projet d’articles sur le droit relatif aux 
utilisations des cours d’eau internationaux à des fins autres 
que la navigation énonce « une règle fondamentale pour le 
règlement des différends concernant des cours d’eau81 » 
ayant un caractère supplétif et comprenant trois étapes : 
si les consultations et les négociations ne permettent pas 
de trouver une solution, les parties doivent recourir à des 
méthodes impartiales d’établissement des faits par une 
commission d’enquête, de médiation ou de conciliation et, 
en dernier recours, à l’arbitrage ou aux voies judiciaires, 
sous réserve que les parties en conviennent ainsi82.

41. Bien que la règle énoncée dans le projet d’article 33 
puisse paraître élémentaire, la question de l’inclusion 
de clauses de règlement des différends dans le projet 
d’articles a donné lieu à de longs débats au sein de la 
Commission, en particulier au début de la seconde lecture 
du projet83. Certains membres ont mis en doute l’utilité 
de telles clauses, vu la diversité des cours d’eau et « la 
souplesse de l’instrument juridique en préparation » ; ils 
étaient d’avis que les différends « pourraient être plus 
efficacement réglés par des moyens politiques que par 
la voie judiciaire »84. En revanche, d’autres membres ont 
fait valoir que les besoins des populations augmentaient 
et que les ressources en eau ne cessaient de se raréfier 
et qu’il fallait donc prévoir les moyens techniques de 
régler les différends portant sur les cours d’eau85. La 
majorité de la Commission s’est finalement rangée à 
l’avis du Rapporteur spécial, selon lequel il serait bon 
que la Commission recommande une série nuancée de 
dispositions86 concernant le règlement des différends87, 
même si elle optait pour la formule de règles types88.

42. Tout en maintenant le caractère supplétif de ses 
dispositions, l’article 33 (« Règlement des différends ») de 
la Convention sur le droit relatif aux utilisations des cours 
d’eau internationaux à des fins autres que la navigation 
est très différent du projet d’article adopté par la Commis-
sion. Si les parties intéressées ne peuvent parvenir à un 
accord par la voie de la négociation, elles peuvent donc 
solliciter conjointement les bons offices d’une tierce 

81 Annuaire… 1994, vol. II (2e partie), p. 141, paragraphe 1 du 
commentaire du projet d’article 33.

82 Ibid., p. 141 et 142, par. 2 à 11. La Commission a également 
imposé une obligation de notification, de négociation et de consultation 
aux États désireux d’appliquer les mesures prévues concernant les 
cours d’eau internationaux, afin de maintenir un juste équilibre entre 
les parties et d’éviter les différends concernant l’utilisation des cours 
d’eau internationaux (ibid., p. 117 à 124, articles 11 à 19 du projet).

83 Voir Annuaire… 1993, vol. II (2e partie), p. 89, par. 351 à 357.
84 Ibid., par. 353.
85 Ibid., par. 352. Selon un autre avis, il était indispensable, étant 

donné l’élasticité des règles de fond, de prévoir des procédures 
obligatoires d’établissement des faits et de conciliation ainsi que des 
procédures d’arbitrage et de règlement judiciaire (ibid., par. 357).

86 Ibid., par. 351.
87 Ibid.
88 Dans la résolution sur les eaux souterraines transfrontières adoptée 

à l’issue de la seconde lecture du projet, la Commission recommande 
explicitement aux États d’envisager de résoudre leurs différends en 
la matière conformément aux dispositions de l’article 33 du projet 
d’articles [Annuaire… 1994, vol. II (2e partie), p. 141].
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partie, lui demander d’intervenir à des fins de médiation 
ou de conciliation, avoir recours à toute institution mixte 
de cours d’eau ou décider de soumettre le différend à 
une procédure d’arbitrage ou à la Cour internationale de 
Justice. Le recours à une commission d’enquête impartiale 
à la demande de l’une des parties au différend est considéré 
comme la procédure recommandée en dernier ressort pour 
trouver une solution équitable au différend lorsque tous 
les moyens mentionnés précédemment n’ont pas permis 
de trouver une solution.

9. proJet d’artIcLes sur La préventIon des dommages 
transfrontIères résuLtant d’actIvItés dangereuses 
(2001)

43. Comme le Comité de rédaction l’a indiqué, l’article 19 
du projet d’articles sur la prévention des dommages 
transfrontières résultant d’activités dangereuses est une 
révision inspirée, « dans les grandes lignes », de l’article 33 
de la Convention sur le droit relatif aux utilisations des cours 
d’eau internationaux à des fins autres que la navigation, 
qui « avait fait l’objet de négociations approfondies par les 
États et avait été jugé acceptable89 ». Il s’agit d’une « règle 
supplétive90 » qui s’applique lorsque les États intéressés 
n’ont pas conclu d’autre accord pour régler leurs différends ; 
si les États ne parviennent pas à décider d’un commun 
accord à quelles formes traditionnelles de règlement des 
différends ils recourent, le projet d’article 19 prévoit une 
procédure obligatoire de constitution d’une commission 
d’enquête impartiale dont les recommandations doivent 
être examinées de bonne foi par les parties91.

44. Comme le Comité de rédaction l’a expliqué, les 
dispositions du projet d’article 19 visaient à établir un 
juste équilibre entre différents impératifs. D’une part, 
et contrairement à la disposition sur le règlement des 
différends adoptée en première lecture92, on a estimé qu’il 
fallait s’abstenir d’inclure dans le projet un « mécanisme de 
règlement des différends » qui était au fond « inopérant »93 
puisqu’il requerrait la pleine coopération de toutes les 
parties pour constituer une commission d’enquête. D’autre 
part, on a jugé prudent « de ne pas établir de dispositions 
de règlement des différends pleinement opérationnelles 
risquant de dissuader certains gouvernements de ratifier 
le projet d’articles94 ».

B. Clauses de règlement des différends examinées 
mais finalement non insérées dans les projets 
adoptés par la Commission

45. Un bref aperçu de l’historique de l’élaboration 
des articles adoptés par la Commission depuis sa 
première session montre que, dans près de la moitié 
des cas, il n’a pas fallu débattre de la nécessité ou de 
l’opportunité d’insérer des clauses relatives au règlement 
des différends95. La présente section examine les projets 

89 Annuaire… 2001, vol. I, 2675e session, p. 67, par. 28.
90 Ibid., vol. II (2e partie), p. 183, paragraphe 1 du commentaire du 

projet d’article 19.
91 Ibid., p. 182 et 183, projet d’article 19.
92 Voir Annuaire… 1998, vol. II (2e partie), p. 42, projet d’article 17.
93 Annuaire… 2001, vol. I, 2675e session, p. 67, par. 27.
94 Ibid., par. 28.
95 De toute évidence, l’absence de débat sur la question au sein de 

la Commission n’empêche pas que des mécanismes de règlement des 

d’articles pour lesquels la possibilité d’inclure de telles 
clauses a fait l’objet d’un examen approfondi mais n’a 
finalement pas été retenue. La liste présentée ci-après 
ne prétend pas à l’exhaustivité mais vise à montrer plus 
précisément comment la Commission a traité la question 
de ces clauses au long de son histoire.

1. proJet d’artIcLes sur La successIon 
d’états en matIère de traItés (1974)

46. En 1972, lors des débats menés à la première 
lecture du projet d’articles sur la succession d’États en 
matière de traités, certains membres de la Commis-
sion ont souligné l’importance qu’il y avait à étudier 
en temps utile la question de la nécessité éventuelle de 
dispositions relatives au règlement des litiges soulevés 
par l’interprétation ou l’application du projet d’articles. 
La Commission a toutefois jugé prématuré d’aborder 
cette question à ce stade96.

47. La question a de nouveau été soulevée à la seconde 
lecture du projet d’articles, certains gouvernements 
estimant que l’application des articles poserait des 
difficultés et qu’il fallait donc prévoir une procédure 
pour le règlement des différends97. Compte tenu du lien 
conceptuel unissant le projet d’articles sur la succession 
d’États en matière de traités et la Convention de Vienne 
de 1969, certains membres de la Commission ont appuyé 
l’idée d’inclure dans le projet d’articles des procédures de 
règlement des différends inspirées des dispositions de la 
Convention98. L’opinion qui a finalement prévalu était que 
la Commission « ne devait pas pousser les choses plus loin 
sans en référer à l’Assemblée générale99 », étant entendu 
que, si l’Assemblée le souhaitait, elle pourrait poursuivre 
l’examen de la question pour préparer l’élaboration d’une 
convention100.

48. La Convention de Vienne sur la succession d’États 
en matière de traités contient une partie VI entièrement 
consacrée au règlement des différends, qui se réfère 
à la consultation et à la négociation, à la conciliation 
(conformément à une procédure indiquée dans l’annexe à 
la Convention), au règlement judiciaire et à l’arbitrage par 
des déclarations d’acceptation individuelles des parties, 
ou par accord commun101. 

2. proJet d’artIcLes sur La cLause de 
La natIon La pLus favorIsée (1978)

49. La question du règlement des différends s’est posée 
en première et seconde lecture du projet d’articles sur la 
clause de la nation la plus favorisée. Certains membres 
étaient favorables à l’inclusion d’une clause spécifique, qui 
préciserait que, à défaut de règlement par d’autres moyens, 
une partie aurait le droit de demander un règlement judiciaire 

différends soient finalement insérés dans des instruments qui, comme 
la Convention de Vienne sur les relations consulaires ou la Convention 
sur les missions spéciales (accompagnées toutes deux d’un protocole 
facultatif sur le règlement obligatoire des différends), ont été conclus 
sur la base d’un projet d’articles adopté par la Commission.

96 Voir Annuaire… 1972, vol. II, p. 247, par. 50.
97 Voir Annuaire… 1974, vol. II (1re partie), p. 177 et 178, par. 79.
98 Ibid., p. 178, par. 80.
99 Ibid.
100 Ibid., par. 81.
101 Art. 41 à 45.
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de l’affaire102.Toutefois, la Commission s’est finalement 
abstenue de formuler une telle disposition et a « décidé de 
renvoyer la question à l’Assemblée générale et aux États 
Membres, puis, en dernier ressort, à l’organe qui serait 
chargé de la mise au point finale du projet d’articles103 ».

3. proJet d’artIcLes sur La successIon d’états  
en matIère de bIens, arcHIves et dettes d’état (1981)

50. Dès les premiers stades de l’étude de la succession 
d’États dans les matières autres que les traités, les membres 
de la Commission ont exprimé des opinions diverses 
sur la nécessité de traiter la question du règlement des 
différends. Pour certains, la Commission devait « essayer 
d’élaborer un système adéquat104 » de règlement judiciaire 
des différends nés de la succession d’États ; pour d’autres, 
la question « sortait des limites du sujet et devait être 
exclue des travaux de la Commission […]105 ». L’opinion 
dominante était que toute décision en la matière serait 
prématurée tant que l’étude de fond du sujet n’aurait 
pas progressé davantage106. Cependant, au cours des 
sessions ultérieures, la Commission n’a jamais débattu 
de la nécessité de concevoir une procédure de règlement 
des différends propre à la succession d’États en matière 
de biens, archives et dettes d’État, même si l’intention 
d’examiner la question ultérieurement a été réaffirmée à 
plusieurs reprises107. En particulier, considérant le projet 
d’articles comme un complément à la Convention de 
Vienne sur la succession d’États en matière de traités108, 
la Commission n’a pas envisagé d’y transposer le système 
adopté pendant la Conférence des Nations Unies sur la 
succession d’États en matière de traités.

51. La Convention de Vienne sur la succession d’États 
en matière de biens, archives et dettes d’État prévoit, 
dans sa partie V, un régime de règlement des différends109 
fondamentalement identique au mécanisme de la partie VI 
de la Convention de Vienne sur la succession d’États en 
matière de traités110.

4. proJet d’artIcLes sur Le statut du courrIer 
dIpLomatIque et de La vaLIse dIpLomatIque non 
accompagnée par un courrIer dIpLomatIque et 
proJets de protocoLes facuLtatIfs (1989)

52. Dans le cas du projet d’articles sur le statut du 
courrier diplomatique et de la valise diplomatique non 

102 Annuaire… 1976, vol. II (2e partie), p. 10, par. 55, et 
Annuaire… 1978, vol. II (2e partie), p. 17, par. 68.

103 Annuaire… 1978, vol. II (2e partie), p. 18, par. 69, et, pour une 
formulation similaire en première lecture, Annuaire… 1976, vol. II 
(2e partie), p. 10, par. 55.

104 Annuaire… 1968, vol. II, p. 228, par. 71.
105 Ibid.
106 Ibid., par. 72. La Commission a indiqué qu’à un stade aussi 

précoce de l’étude il n’était pas possible de « déterminer les types 
de différends auxquels les règles proposées risquaient de donner 
lieu, ainsi que les procédures ou méthodes de règlement les plus 
appropriées dans les domaines où il serait jugé bon d’instituer un 
système de règlement ».

107 Voir Annuaire… 1976, vol. II (2e partie), p. 116, par. 103 ; 
Annuaire… 1977, vol. II (2e partie), p. 57, par. 58 ; Annuaire… 1978, 
vol. II (2e partie), p. 124, par. 122.

108 Voir Annuaire… 1981, vol. II (2e partie), p. 15, par. 63.
109 Art. 42 à 46.
110 Voir supra le paragraphe 48.

accompagnée par un courrier diplomatique, la question 
du règlement des différends n’a été abordée qu’au début 
de la seconde lecture du projet, essentiellement parce que 
quelques gouvernements avaient proposé d’inclure des 
dispositions « conçu[es] avec souplesse » sur la question111. 
La proposition a été appuyée au sein de la Commission112. 
Certains membres étaient d’avis que le mieux était 
d’inclure des clauses de règlement des différends dans 
un protocole facultatif annexé à l’instrument à adopter, 
comme cela avait été fait pour la Convention de Vienne 
sur les relations diplomatiques113, la Convention de 
Vienne sur les relations consulaires ou la Convention sur 
les missions spéciales. Tout en reconnaissant la pertinence 
de cette approche, le Rapporteur spécial s’est également 
référé à l’option retenue par la Convention de Vienne sur 
la représentation des États dans leurs relations avec les 
organisations internationales de caractère universel, qui 
prévoit que les différends sont réglés par la consultation 
et la conciliation114.

53. À la fin de la seconde lecture du projet d’articles, 
la Commission a recommandé à l’Assemblée générale 
de convoquer une conférence internationale de 
plénipotentiaires pour conclure une convention sur le 
statut du courrier diplomatique et de la valise diplomatique 
non accompagnée par un courrier diplomatique115. Elle 
a décidé de laisser le soin à la conférence de « résoudre 
les problèmes habituels relatifs aux clauses finales de la 
convention et au règlement pacifique des différends116 ».

5. proJet d’artIcLes sur Les ImmunItés 
JurIdIctIonneLLes des états et de Leurs bIens (1991)

54. À la trente-huitième session de la Commis-
sion, en 1986, le Rapporteur spécial sur les immunités 
juridictionnelles des États et de leurs biens a proposé 
plusieurs modifications aux articles adoptés précédemment 
en première lecture et plusieurs nouveaux articles, portant 
notamment sur le règlement des différends. Notant que 
dans les récents travaux de codification l’insertion d’une 
procédure de règlement des différends avait suscité un 
« intérêt grandissant117 », il a présenté deux options pour 
le sujet à l’étude. D’une part, les clauses de règlement des 
différends pouvaient s’appliquer aux différends concernant 
d’une manière générale l’application et l’interprétation 
des articles, ou se limiter à des aspects spécifiques du 
sujet, sur la base de la réciprocité ou non118. D’autre part, la 
nécessité d’inclure une clause de règlement des différends 
pouvait dépendre de la teneur du projet d’articles. Il a noté 
que, dans le contexte spécifique du sujet, il ne pouvait y 
avoir de différend que si un tribunal décidait d’exercer 
sa juridiction dans une procédure mettant en cause un 

111 Annuaire… 1988, vol. II (2e partie), p. 103, par. 489.
112 Ibid., par. 491.
113 Voir supra le paragraphe 26.
114 Voir Annuaire… 1988, vol. II (2e partie), p. 103, par. 492. Pour 

les clauses de règlement des différends adoptées dans la Convention 
de Vienne sur la représentation des États dans leurs relations avec 
les organisations internationales de caractère universel, voir supra le 
paragraphe 32.

115 Annuaire… 1989, vol. II (2e partie), p. 15, par. 66.
116 Ibid., par. 68.
117 Annuaire… 1986, vol. II (1re partie), document A/CN.4/396, 

p. 33, par. 45.
118 Ibid.
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autre État. Là où le tribunal a exercé sa juridiction, rares 
ont été les États auxquels les immunités juridictionnelles 
ont été refusées qui ont pris des mesures ou effectué 
des démarches allant au-delà d’une simple protestation. 
Compte tenu de la pratique, le Rapporteur spécial a estimé 
que la Commission ne jugerait peut-être pas absolument 
nécessaire d’inclure une disposition relative au règlement 
des différends dans le projet d’articles et que, quant à lui, 
il ne le proposait pas. Il a néanmoins ajouté qu’il serait 
souhaitable de se prémunir contre une tendance nouvelle 
qui risquait d’aboutir à l’exercice de la juridiction dans 
des procédures mettant en cause les intérêts d’un autre 
État dans un différend, mais aussi à des saisies ou autres 
mesures d’exécution sur les biens de cet autre État. Afin de 
décourager les contentieux vexatoires, il pouvait devenir 
de plus en plus nécessaire de consacrer une partie du projet 
au règlement des différends, ce qui aurait peut-être pour 
effet de dissuader les tribunaux de prendre des mesures 
provisoires ou des mesures d’exécution à l’encontre de 
biens qui appartiennent à un État. Le Rapporteur spécial 
a estimé que si la Commission jugeait bon d’inclure ces 
dispositions dans le projet d’articles, le régime établi 
par la Convention de Vienne sur la succession d’États 
en matière de traités119 pouvait constituer à cet égard un 
précédent digne d’intérêt120.

55. Dans son rapport préliminaire sur les immunités 
juridictionnelles des États et de leurs biens, présenté 
à la Commission à sa quarantième session, en 1988, le 
nouveau Rapporteur spécial a noté que, par manque de 
temps, la Commission n’avait pas examiné en détail la 
question du mécanisme de règlement des différends121. 
Pendant le débat de la quarante et unième session de la 
Commission, en 1989, un membre a émis l’avis qu’il 
n’était peut-être pas souhaitable d’inclure des règles sur 
le règlement des différends dans le projet d’articles et que, 
si ce projet devait prendre la forme d’une convention, il 
serait plus indiqué d’inclure le mécanisme juridique de 
règlement des différends dans un protocole facultatif. 
Plusieurs membres étaient d’avis qu’il fallait laisser à une 
conférence diplomatique le soin de trancher la question122. 
On a également signalé qu’il serait utile que l’Assemblée 
générale fasse connaître sa préférence avant que la 
Commission ne poursuive ses travaux sur la question123.

56. La Convention des Nations Unies sur les immunités 
juridictionnelles des États et de leurs biens contient 
un régime de règlement des différends fondé sur la 
proposition du Président du Comité spécial sur les 
immunités juridictionnelles des États et de leurs biens124. 
Il prévoit que les États parties s’efforcent de régler les 
différends par voie de négociation. Si un différend 
concernant l’interprétation ou l’application de la Conven-
tion ne peut être réglé dans un délai raisonnable, il est, 
à la demande de l’une des parties, soumis à l’arbitrage. 
Si, dans un délai de six mois à compter de la date de 

119 Voir supra le paragraphe 48.
120 Annuaire… 1986, vol. II (1re partie), p. 33 et 34, par. 46 et 47.
121 Annuaire… 1988, vol. II (1re partie), document A/CN.4/415, 

p. 125, par. 274.
122 Annuaire… 1991, vol. II (2e partie), p. 13, par. 26.
123 Ibid.
124 Documents officiels de l’Assemblée générale, cinquante-

neuvième session, Supplément no 22 (A/59/22), annexe II, sect. A.

la demande, les États parties ne peuvent s’entendre sur 
l’organisation de l’arbitrage, l’un quelconque d’entre 
eux peut porter le différend devant la Cour internationale 
de Justice conformément au Statut de la Cour125. La 
procédure de règlement des différends peut toutefois faire 
l’objet de réserves de la part des États parties126. 

6. proJet d’artIcLes sur La responsabILIté de L’état 
pour faIt InternatIonaLement ILLIcIte (2001)

57. Au cours de la longue élaboration du projet d’articles 
sur la responsabilité de l’État pour fait internationalement 
illicite, la Commission a examiné la question générale 
de savoir s’il fallait inclure un mécanisme de règlement 
des différends pour l’ensemble du projet et la question 
spécifique de savoir s’il fallait établir un lien entre ce 
mécanisme (ou d’autres procédures de règlement de 
différends existantes) et le recours aux contre-mesures.

58. En ce qui concerne la première question, on notera 
que le projet d’articles adopté en première lecture en 
1996 comprenait un ensemble de sept articles et une 
annexe consacrés au règlement des différends127 mais que 
le projet final adopté en seconde lecture en 2001128 ne 
contenait pas de disposition générale sur le règlement des 
différends concernant l’interprétation ou l’application du 
projet d’articles.

59. La possibilité d’inclure dans le projet d’articles des 
dispositions générales relatives au règlement des différends 
a été examinée par la Commission dès les premières 
années de ses travaux sur le sujet. À sa quinzième session, 
en 1963, deux membres du Sous-Comité établi par la 
Commission pour examiner les aspects généraux du sujet 
avaient soumis des documents de travail dans lesquels ils 
insistaient sur l’importance de traiter des procédures de 
règlement des différends129. Toutefois, le programme de 
travail initial sur le sujet proposé par le Sous-Comité et 
approuvé par la Commission ne prévoyait pas de partie 
consacrée au règlement des différends130. À sa vingt 
et unième session, en 1969, la Commission a revu son 
plan de travail et décidé d’examiner ultérieurement la 
possibilité de se pencher sur certains problèmes relatifs à 
la mise en œuvre de la responsabilité des États et certaines 
questions relatives au règlement des différends131. 

60. Lorsque la question a été examinée en première 
lecture132, certains membres ont dit qu’il fallait agir avec 

125 Art. 27, par. 1 et 2.
126 Art. 27, par. 3.
127 Annuaire… 1996, vol. II (2e partie), p. 68 et suiv.
128 Annuaire… 2001, vol. II (2e partie) et rectificatif, p. 26, par. 76.
129 Voir Annuaire… 1963, vol. II, p. 258 à 261 (M. Senjin Tsuruoka) 

et p. 254 à 257 (M. Angel Modesto Paredes).
130 Ibid., p. 237, annexe I, document A/CN.4/152.
131 Annuaire… 1969, vol. II, document A/7610/Rev.1, p. 242 et 

243, par. 80 à 82. Le plan de la Commission, y compris la possibilité 
d’une troisième partie relative au règlement des différends, a recueilli 
l’assentiment général de la Sixième Commission de l’Assemblée 
générale lors de l’examen du rapport annuel de la Commission 
(Documents officiels de l’Assemblée générale, vingt-quatrième session, 
annexes, points 86 et 94 b de l’ordre du jour, document A/7746, par. 86 
à 89).

132 L’éventuelle troisième partie sur le règlement des différends 
a d’abord été examinée par la Commission à ses trente-septième et 
trente-huitième sessions, en 1985 et en 1986, sur la base des sixième 
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circonspection lors de l’élaboration des dispositions 
sur le règlement des différends133. On a signalé que les 
États n’étant guère enclins à accepter des procédures de 
règlement par une tierce partie, il était encore prématuré 
pour la Commission de s’engager dans cette voie134 
et qu’elle devrait prendre garde à ne pas formuler de 
propositions que les États n’accepteraient pas135. Des 
doutes ont été émis quant à la possibilité de concevoir 
un régime unique pour tous les types de différends 
portant sur la responsabilité et d’établir une distinction 
entre la question générale de la responsabilité des États 
et le problème des règles primaires dont la violation 
donnait naissance à cette responsabilité136. La majorité 
des membres de la Commission étaient toutefois 
favorables à l’inclusion d’un mécanisme de règlement 
des différends, généralement considéré nécessaire à 
l’application du projet d’articles137. On a signalé à cet 
égard que les États s’étaient montrés récemment de plus 
en plus enclins à accepter des procédures de règlement 
des différends138. 

61. La Commission a réexaminé la question générale du 
règlement des différends à la fin de la seconde lecture139. 
Pour certains membres, le projet d’articles devait 
contenir des dispositions de règlement des différends, 
en particulier si la Commission devait recommander 
l’élaboration d’une convention, eu égard à l’importance 
et à la complexité du sujet, et pour que les cours et 
tribunaux soient en meilleure position pour développer 
le droit par leur jurisprudence140. D’autres membres 
ont estimé qu’il était inutile de faire figurer de telles 
dispositions, notant que cela risquait d’empiéter sur les 
mécanismes de règlement existants ou d’en provoquer 

et septième rapports de M. Willem Riphagen, respectivement : 
Annuaire… 1985, vol. II (1re partie), p. 3, document A/CN.4/389, 
et Annuaire… 1986, vol. II (1re partie), p. 1, document A/CN.4/397 
et Add.1). Un projet d’articles et une annexe y relative ont ensuite 
été soumis au Comité de rédaction. L’examen de la question s’est 
poursuivi à la quarante-cinquième session de la Commission, en 
1993, sur la base cette fois du cinquième rapport de M. Gaetano 
Arangio-Ruiz [Annuaire… 1993, vol. II (1re partie), p. 1, document A/
CN.4/453 et Add.1 à 3] et les dispositions correspondantes ont de 
nouveau été renvoyées au Comité de rédaction [Annuaire… 1993, 
vol. II (2e partie), p. 36, par. 205 et 206]. Les articles pertinents, 
accompagnés de commentaires, ont été adoptés par la Commis-
sion en première lecture à sa quarante-septième session, en 1995 
[Annuaire… 1995, vol. II (2e partie), p. 67, par. 364 (pour les articles 
et les commentaires, voir p. 78 à 86)].

133 Annuaire… 1985, vol. II (2e partie), p. 24, par. 159 à 161. Voir 
également Annuaire… 1993, vol. II (2e partie), p. 38, par. 221.

134 Annuaire… 1985, vol. II (2e partie), p. 24, par. 160 ; 
Annuaire… 1993, vol. II (2e partie), p. 38, par. 221.

135 Annuaire… 1993, vol. II (2e partie), p. 38, par. 223, et p. 39, 
par. 225.

136 Ibid., p. 40, par. 230 et 231.
137 Annuaire… 1985, vol. II (2e partie), p. 24, par. 159 à 161. Voir 

également Annuaire… 1993, vol. II (2e partie), p. 38, par. 221.
138 Annuaire… 1993, vol. II (2e partie), p. 38, par. 222.
139 Dans son premier rapport, le nouveau Rapporteur spécial, 

M. James Crawford, avait noté que la décision de la Commission sur 
la question dépendrait en grande partie de la forme définitive du projet 
d’articles, qu’il a suggéré de traiter ultérieurement [Annuaire… 1998, 
vol. II (1re partie), document A/CN.4/490 et Add.1 à 7, p. 8 à 10, par. 33, 
38 et 42]. Il a aussi mentionné le fait que « [t]out système obligatoire 
de règlement des différends établi par le projet d’articles aurait donc 
vocation à devenir un mécanisme général de règlement des différends 
entre États » (ibid., p. 9, par. 33).

140 Annuaire… 2001, vol. II (2e partie) et rectificatif, p. 23, par. 57.

la fragmentation et la prolifération141. Il a également été 
proposé de rédiger une disposition générale de règlement 
des différends comparable à l’Article 33 de la Charte des 
Nations Unies142. La Commission est convenue qu’elle 
n’inclurait pas de dispositions relatives au règlement des 
différends dans le projet mais appellerait l’attention sur 
le mécanisme qu’elle avait élaboré dans le cadre du projet 
adopté en première lecture comme pouvant servir au 
règlement des différends relatifs à la responsabilité des 
États et qu’elle laisserait à l’Assemblée générale le soin 
d’examiner s’il convenait d’élaborer des dispositions 
relatives au règlement des différends, et sous quelle 
forme, au cas où l’Assemblée déciderait d’élaborer une 
convention143.

62. La Commission a aussi examiné la question 
des clauses de règlement des différends en faisant 
spécifiquement référence à la question du recours aux 
contre-mesures. Afin de remédier aux inconvénients des 
contre-mesures unilatérales, il a initialement été proposé 
de compléter le régime pertinent par un système de 
règlement des différends en trois étapes (conciliation, 
arbitrage et règlement judiciaire)144. Certains membres 
ont émis des doutes quant à cette approche mais d’autres 
s’y sont dits favorables, soulignant qu’un tel mécanisme 
protégerait les États de l’utilisation abusive du droit de 
recourir à des mesures unilatérales145. En première lecture, 
la Commission a décidé d’inclure une disposition sur les 
conditions du recours à des contre-mesures, aux termes 
de laquelle l’État lésé serait tenu de négocier et de remplir 
les obligations qui lui incombent en matière de règlement 
des différends en vertu de la troisième partie du projet 
d’articles ou de toute autre procédure de règlement des 
différends en vigueur entre lui et l’État responsable avant 
de prendre des contre-mesures. Toutefois, en seconde 
lecture, ce texte a été critiqué comme étant sans fondement 
en droit international et trop pesant et restrictif146 ; une 
disposition simplifiée a donc été adoptée en 2001 dans le 
texte définitif du projet d’articles147.

7. proJet de prIncIpes sur La répartItIon des pertes 
en cas de dommage transfrontIère découLant 
d’actIvItés dangereuses (2006) 

63. À la cinquante-sixième session de la Commission, en 
2004, le Rapporteur spécial a proposé, dans son deuxième 
rapport sur le régime juridique de la prise en charge de 
la perte en cas de dommages transfrontières découlant 
d’activités dangereuses, un ensemble de principes 

141 Ibid., par. 58.
142 Ibid., par. 59.
143 Ibid., par. 60. Dans sa recommandation à l’Assemblée générale, la 

Commission a précisé qu’elle « estim[ait] que la question du règlement 
des différends pourrait être traitée par la conférence internationale [de 
plénipotentiaires], si celle-ci considérait qu’un mécanisme juridique 
de règlement des différends devait être prévu dans le cadre du projet 
d’articles » (ibid., vol. I, 2709e séance, p. 314, par. 71.

144 Voir la proposition du Rapporteur spécial M. Gaetano Arangio-
Ruiz telle que présentée dans l’Annuaire… 1993, vol. II (2e partie), 
p. 37, par. 214.

145 Ibid., p. 39, par. 228.
146 Quatrième rapport sur la responsabilité des États présenté par 

M. James Crawford, Rapporteur spécial, Annuaire… 2001, vol. II 
(1re partie), document A/CN.4/517 et Add.1, p. 17, par. 67.

147 Voir le projet d’article 52 et le commentaire y relatif, 
Annuaire… 2001, vol. II (2e partie) et rectificatif, p. 145 à 147.
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comprenant une clause de règlement des différends 
par laquelle les parties pouvaient d’un commun accord 
accepter l’arbitrage ou la soumission du différend à la 
Cour internationale de Justice148. Toutefois, cette clause 
ne figurait plus dans le texte adopté par la Commission 
en première lecture à cette même session, étant entendu 
que la forme définitive de l’instrument serait réexaminée 
à la lumière des commentaires et des observations des 
gouvernements149. La question de la clause de règlement 
des différends serait réexaminée dans le cas où la 
Commission aurait à établir un projet de convention-
cadre ultérieurement150.

8. proJet d’artIcLes sur Le droIt des 
aquIfères transfrontIères (2008)

64. La nécessité d’un régime de règlement des différends 
dans le domaine du droit des aquifères transfrontières 
a été évoquée lors du débat de la cinquante-cinquième 
session de la Commission, en 2003, sur la base du 
premier rapport du Rapporteur spécial sur les ressources 
naturelles partagées, dans lequel il était fait référence à la 
Convention sur le droit relatif aux utilisations des cours 
d’eau internationaux à des fins autres que la navigation, 
qui impose de recourir à une commission d’enquête 
impartiale151. Le Rapporteur spécial a aussi rappelé que 
la question de savoir s’il y aurait lieu d’instituer une 

148 Annuaire… 2004, vol. II (1re partie), document A/CN.4/540, 
p. 79, par. 38 ; voir également ibid., vol. II (2e partie), p. 66 et suiv., 
note 351.

149  Annuaire… 2004, vol. II (2e partie), p. 70, par. 176.
150 Ibid.
151 Annuaire… 2003, vol. II (2e partie), p. 97, par. 405. Pour les 

clauses de règlement des différends de la Convention sur le droit relatif 
aux utilisations des cours d’eau internationaux à des fins autres que la 
navigation, voir supra le paragraphe 42.

procédure d’enquête obligatoire avait été résolue en 
permettant aux États de formuler une réserve152.

65. Les articles proposés par le Rapporteur spécial à la 
cinquante-septième session de la Commission, en 2005, 
ne contenaient pas de clause générale de règlement des 
différends, mais le paragraphe 2 du projet d’article 17 
prévoyait la possibilité de faire appel pour établir les faits 
à un organe indépendant qui évaluerait les effets desdites 
activités153. Certains membres ont insisté sur la nécessité 
d’élaborer des dispositions distinctes sur le règlement des 
différends154. Le Rapporteur spécial a toutefois mis en doute 
cette nécessité étant donné qu’à l’inverse des cours d’eau 
les aquifères transfrontières ne faisaient pas l’objet d’une 
coopération internationale depuis très longtemps et que le 
régime de règlement des différends adopté dans la Conven-
tion sur le droit relatif aux utilisations des cours d’eau inter-
nationaux à des fins autres que la navigation avait en partie 
été repris dans le projet d’articles considéré155. 

66. Lors de la seconde lecture du projet d’articles, 
à sa soixantième session, en 2008, la Commission a 
recommandé à l’Assemblée générale d’adopter une 
démarche en deux étapes consistant à tout d’abord prendre 
acte du projet d’articles, puis à envisager d’élaborer une 
convention sur la base du projet d’articles. Ce faisant, la 
Commission a décidé de laisser de côté la question de 
l’inclusion de dispositions sur le règlement des différends, 
qui ne se poserait concrètement que si la seconde étape 
était engagée156. 

152 Annuaire… 2003, vol. II (1re partie), document A/CN.4/533 et 
Add.1, p. 126 et 127, par. 10 et 11.

153 Annuaire… 2005, vol. II (1re partie), document A/CN.4/551 et 
Add.1, p. 76, par. 36.

154 Ibid., vol. II (2e partie), p. 21, par. 60.
155 Ibid., p. 26 et 27, par. 106.
156 Annuaire… 2008, vol. II (2e partie), p. 24, par. 54.

cHapItre III

Pratique récente de l’Assemblée générale en matière de clauses de règlement des différends

67. Conformément à la demande de la Commission 
priant le Secrétariat d’élaborer une note sur l’historique 
et la pratique de la Commission en matière de clauses de 
règlement des différends « en tenant compte de la pratique 
récente de l’Assemblée générale », le présent chapitre est 
consacré aux instruments qui n’ont pas été élaborés ou 
adoptés sur la base d’un projet d’articles de la Commis-
sion. Au cours des quinze dernières années, l’Assemblée 
générale a adopté six conventions et trois protocoles qui 
n’étaient pas fondés sur un projet de la Commission et 
qui contenaient des dispositions relatives au règlement 
des différends entre les parties. Ces instruments prévoient 
tous le même mécanisme de règlement des différends 
entre leurs parties respectives.

68. Les trois conventions sur la répression du terro-
risme – la Convention internationale pour la répression 
des attentats terroristes à l’explosif157, la Convention 
internationale pour la répression du financement du 

157 Voir l’article 20.

terrorisme158, et la Convention internationale pour la 
répression des actes de terrorisme nucléaire159 – ont 
été élaborées par le Comité spécial sur les mesures 
visant à éliminer le terrorisme international160. Dans ces 
conventions, les clauses relatives au règlement pacifique 
des différends disposent que les États parties doivent 
s’efforcer de régler par la négociation tout différend 
concernant l’interprétation ou l’application de la conven-
tion. Tout différend qui ne peut pas être réglé de cette 
manière dans un délai raisonnable est soumis à l’arbitrage, 
à la demande de l’une des parties. Si, dans les six mois qui 
suivent la date de la demande d’arbitrage, les parties ne 
parviennent pas à se mettre d’accord sur l’organisation de 
l’arbitrage, l’une quelconque d’entre elles peut soumettre 
le différend à la Cour internationale de Justice, en 
déposant une requête conformément au Statut de la Cour. 

158 Voir l’article 24.
159 Voir l’article 23.
160 Créé par la résolution 51/210 de l’Assemblée générale en date du 

17 décembre 1996.
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Tout État peut, au moment où il signe, ratifie, accepte ou 
approuve la convention, formuler une réserve concernant 
la procédure de règlement des différends.

69. Les mêmes procédures de règlement des différends 
figurent dans la Convention des Nations Unies contre la 
criminalité transnationale organisée et ses trois protocoles 
(le Protocole contre le trafic illicite de migrants par 
terre, air et mer, additionnel à la Convention des Nations 
Unies contre la criminalité transnationale organisée161, le 
Protocole additionnel à la Convention des Nations Unies 
contre la criminalité transnationale visant à prévenir, 

161 Voir l’article 20.

réprimer et punir la traite des personnes, en particulier 
des femmes et des enfants162, et le Protocole contre la 
fabrication et le trafic illicites d’armes à feu, de leurs 
pièces, éléments et munitions, additionnel à la Conven-
tion des Nations Unies contre la criminalité transnationale 
organisée163), dans la Convention des Nations Unies contre 
la corruption164 et dans la Convention internationale pour 
la protection de toutes les personnes contre les disparitions 
forcées165.

162 Idem.
163 Voir l’article 16.
164 Voir l’article 66.
165 Voir l’article 42.





467

RÉPERTOIRE DES DOCUMENTS DE LA SOIXANTE-DEUXIÈME SESSION

Cotes des documents Titres Observations et références

A/CN.4/619 Ordre du jour provisoire de la soixante-deuxième session Reprographié. L’ordre du jour 
adopté est reproduit dans 
Annuaire… 2010, vol. II 
(2e partie).

A/CN.4/620 et Add.1 Résumé thématique, établi par le Secrétariat, des débats tenus  
à la Sixième Commission de l’Assemblée générale à sa 
soixante-quatrième session

Reprographié.

A/CN.4/621 Ressources naturelles partagées : possibilité d’entreprendre des 
travaux sur la question du pétrole et du gaz. Document établi 
par M. Shinya Murase

Reproduit dans le présent volume.

A/CN.4/622 et Add.1 Effets des conflits armés sur les traités. Observations et 
informations communiquées par les gouvernements

Idem.

A/CN.4/623 Clauses de règlement des différends. Note du Secrétariat Idem.

A/CN.4/624 et Add.1 et 2 Quinzième rapport sur les réserves aux traités, par M. Alain Pellet, 
Rapporteur spécial

Idem.

A/CN.4/625 et Add.1 et 2 Sixième rapport sur l’expulsion des étrangers,  
par M. Maurice Kamto, Rapporteur spécial

Idem.

A/CN.4/626 et Add.1 Seizième rapport sur les réserves aux traités, par M. Alain Pellet, 
Rapporteur spécial

Idem.

A/CN.4/627 et Add.1 Premier rapport sur les effets des conflits armés sur les traités, 
présenté par M. Lucius Caflisch, Rapporteur spécial

Idem.

A/CN.4/628 et Add.1 Expulsion des étrangers. Observations et informations reçues  
des gouvernements

Idem.

A/CN.4/629 Troisième rapport sur la protection des personnes en cas  
de catastrophe, par M. Eduardo Valencia-Ospina,  
Rapporteur spécial

Idem.

A/CN.4/630 Examen des conventions multilatérales qui pourraient présenter un 
intérêt pour les travaux de la Commission du droit international 
sur le sujet intitulé « L’obligation d’extrader ou de poursuivre 
(aut dedere aut judicare) ». Étude du Secrétariat

Idem.

A/CN.4/631 Deuxième rapport sur l’immunité des représentants de l’État 
devant la juridiction pénale étrangère, par M. Roman 
Anatolevich Kolodkin, Rapporteur spécial

Idem.

A/CN.4/632 et Add.1 Nomination à des sièges devenus vacants après élection. Note  
du Secrétariat

A/CN.4/632, reproduit dans le 
présent volume.

A/CN.4/632/Add.1, reprographié.

A/CN.4/633 Ressources naturelles partagées. Commentaires et observations 
reçus des gouvernements

Reproduit dans le présent volume.

A/CN.4/L.760 et Add.1 à 3 Les réserves aux traités. Textes et titres des projets de directive 
adoptés provisoirement par le Comité de rédaction

Reprographié.

A/CN.4/L.761 Projet de rapport de la Commission du droit international sur 
les travaux de sa soixante-deuxième session. Chapitre I 
(Organisation de la session)

Idem. Pour le texte adopté, 
voir Documents officiels 
de l’Assemblée générale, 
soixante-cinquième session, 
Supplément no 10 (A/65/10). 
Le texte définitif figure dans 
Annuaire… 2010, vol. II 
(2e partie).

A/CN.4/L.762 Idem. Chapitre II (Résumé des travaux de la Commission  
à sa soixante-deuxième session)

Idem.

A/CN.4/L.763 et Add.1 Idem. Chapitre III (Points sur lesquels des observations seraient 
particulièrement intéressantes pour la Commission)

Idem.



468 Documents de la soixante-deuxième session

Cotes des documents Titres Observations et références

A/CN.4/L.764 et Add.1 à 10 Idem. Chapitre IV (Les réserves aux traités) Idem.

A/CN.4/L.765 Idem. Chapitre V (Expulsion des étrangers) Idem.

A/CN.4/L.766 et Add.1 Idem. Chapitre VI (Effets des conflits armés sur les traités) Idem.

A/CN.4/L.767 et Add.1 Idem. Chapitre VII (Protection des personnes en cas de 
catastrophe)

Idem.

A/CN.4/L.768 Idem. Chapitre VIII (Obligation d’extrader ou de poursuivre  
[aut dedere aut judicare]) 

Idem.

A/CN.4/L.769 Idem. Chapitre IX (Immunité de juridiction pénale étrangère des 
représentants de l’État)

Idem.

A/CN.4/L.770 Idem. Chapitre X (Les traités dans le temps) Idem.

A/CN.4/L.771 Idem. Chapitre XI (La clause de la nation la plus favorisée) Idem.

A/CN.4/L.772 Idem. Chapitre XII (Ressources naturelles partagées) Idem.

A/CN.4/L.773 et Add.1 Idem. Chapitre XIII (Autres décisions et conclusions de la 
Commission)

Idem.

A/CN.4/L.774 Bases de discussion au Groupe de travail créé pour le sujet 
« L’obligation d’extrader ou de poursuivre (aut dedere aut 
judicare) ». Document établi par M. Zdzislaw Galicki, 
Rapporteur spécial

Reproduit dans le présent volume.

A/CN.4/L.775 Rapport du Groupe de planification Reprographié.

A/CN.4/L.776 Protection des personnes en cas de catastrophe. Textes et titres des 
projet[s] d’articles 6, 7, 8 et 9, provisoirement adoptés par le 
Comité de rédaction les 6, 7 et 8 juillet 2010

Idem.

A/CN.4/SR.3036 à SR.3079 Comptes rendus analytiques provisoires des 3036e à 3079e séances Idem. Le texte définitif figure 
dans Annuaire… 2010, vol. I.




