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INTRODUCTION 

 

« From the perspective of realistic description, the 

international law of the sea is not a mere static 

body of rules but is rather a whole decision-

making process, a public order which includes a 

structure of authorized decision-makers as well as 

a body of highly flexible, inherited prescriptions. 

It is, in other words, a process of continuous 

interaction, of continuous demand and response, 

in which the decision-makers of particular nation 

states unilaterally put forward claims of the most 

diverse and conflicting character to the use of the 

world’s seas, and in which other decision-makers, 

external to the demanding state and including both 

national and international officials, weigh and 

appraise these competing claims in terms of the 

interests of the world community and of the rival 

claimants, and ultimately accept or reject them. As 

such a process, it is a living, growing law (…) »1. 

 

1. Le droit international se présente à l’observateur comme un ordre houleux. Ses 

manifestations révèlent une sorte de perpétuel mouvement, difforme et intelligemment 

structuré à la fois. On ne se lasse pas de considérer cette étrangeté et cet arbitraire voulant que 

les choses soient ainsi et non autrement. Mais l’étonnement devant le droit, érigé en principe 

philosophique à l’invitation de P. Amselek, doit inciter à lutter contre la torpeur et à « réactiver 

résolument cette conscience léthargique que nous avons du monde et de nous-mêmes dans 

notre expérience ordinaire »2. 

 Cette vitalité du droit international repose en grande partie sur les comportements 

unilatéraux des États ; ils constituent des particules omniprésentes de la vie sociale 

internationale et contribuent de bien des manières à établir ce qui fait droit entre eux et avec 

d’autres sujets. Or, l’influence de ces comportements sur la définition et l’évolution du droit 

international est si présente que l’on tend soit à oublier les interrogations que le phénomène 

soulève, par l’effet d’une sorte d’accoutumance à l’incertitude, soit à ne prêter attention qu’à 

quelques cas patents. Les tentatives de conceptualisation de cette banalité insaisissable du droit 

international se sont fixées sur le point de savoir si et comment il convient de qualifier ces 

                                                           

* S. Lem, Solaris, 1961, trad. J.-M. Jasienko, Paris, Gallimard, 2002, pp. 89-90. 
1 M. S. McDougal, « The Hydrogen Bomb Tests and the International Law of the Sea », AJIL, vol. 49, 
1955, n° 3, pp. 356-357.  
2 P. Amselek, « L’étonnement devant le droit », APD, vol. 13, 1968, p. 167.  

INTRODUCTION 

« (…) tout ici passe et s’écoule, le mouvement est 

l’essence de cette architecture, un mouvement 

concentré et orienté vers un but précis. Nous 

n’observons qu’un fragment du processus (…). 

Pour voir réellement quelque chose, il faudrait 

s’éloigner, prendre un recul considérable ; mais 

tout se passe à l’intérieur de la symétriade – 

matrice colossale et proliférante, où la création est 

incessante, où le créé devient aussitôt créateur, où 

des « jumeaux » parfaitement identiques naissent 

aux antipodes, séparés par des échafaudages 

babéliens et des milles de distances. Ici, chaque 

construction monumentale, avec une beauté dont 

l’accomplissement échappe à notre vue, est 

l’exécutant et le chef, les formes collaborent entre 

elles et influent à tour de rôle les unes sur les 

autres. Une symphonie – oui, une symphonie qui 

se crée elle-même et s’arrête d’elle-même »*. 
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comportements en tant qu’actes juridiques unilatéraux et sur l’identification de leur(s) 

régime(s) juridique(s). Il ne semble pas inutile, cependant, de se demander si la méthode 

consistant à les rattacher à des catégories juridiques prédéterminées est la bonne. 

 Un tour d’horizon des enjeux soulevés par une étude des comportements unilatéraux 

étatiques (§1) invite à déterminer rigoureusement le cadre théorique dans lequel elle doit 

s’inscrire (§2). Ce n’est qu’à cette condition que l’on pourra prétendre poser et délimiter le 

problème lié au rôle de ces comportements dans leurs rapports avec le processus normatif 

international (§3) et, enfin, exposer la thèse soutenue et la structure du raisonnement 

proposé (§4).  

 

§1. Les enjeux de l’étude 

2. Un aperçu du phénomène dans la pratique permet de souligner les intérêts renouvelés 

d’une telle étude (A). D’un point de vue théorique, l’appréhension des comportements 

unilatéraux des États par la doctrine a permis l’élaboration et la confrontation de différentes 

approches systématiques (B). Toutefois, ces dernières se heurtent à d’importantes 

difficultés (C). 

 

A. Les comportements unilatéraux des États et les rapports de droit en pratique 

3. Rares sont les internationalistes qui ne se sont pas intéressés d’une façon ou d’une autre 

aux comportements unilatéraux des États, juridiquement pertinents dans bon nombre 

d’hypothèses. En matière coutumière et conventionnelle, ils le sont à un double titre : celui 

des processus de formation des coutumes et traités en tant qu’ils constituent des procédés de 

production de normes d’une part (i.e. des sources formelles du droit international3), et celui 

de la mise en œuvre de leurs contenus d’autre part, c’est-à-dire des normes qu’ils ont 

générées (1). À cela s’ajoute des situations toujours plus nombreuses dans lesquelles des 

comportements unilatéraux déploient des effets en dehors des rapports de droit 

manifestement conventionnels ou coutumiers, et ce en raison du caractère non formaliste du 

3 L’expression « sources formelles » du droit international renvoie tantôt à un processus de formation du 
droit, tantôt à un acte juridique, tantôt aux normes qui en résultent, v. J. Combacau, S. Sur, Droit international 
public, Paris, LGDJ, Lextenso éditions, 12ème éd., 2016, pp. 42-43. Afin d’éviter toute confusion, l’expression 
sera délaissée dans le cadre de cette étude, à moins que l’on fasse référence à des écrits doctrinaux 
spécifiques. V. aussi sur le rejet de l’expression « sources du droit », H. Kelsen, Théorie pure du droit, trad. C. 
Eisenmann, 1962, réédition, Paris, Bruylant, LGDJ, 1999, pp. 234-235. 
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droit international (2). Par ailleurs, que ce soit dans le premier cadre ou le second, il convient 

de souligner que les évolutions de la société internationale contemporaine tendent à accentuer 

les effets des comportements unilatéraux sur la formation et l’évolution du droit (3).  

 

1. La double fonction des comportements unilatéraux dans le cadre du droit 

coutumier et conventionnel 

4. Naissance et évolution des règles coutumières et conventionnelles – En premier 

lieu, les comportements unilatéraux étatiques contribuent directement au processus, parfois 

séculaire, de formation et transformation des règles coutumières ; il s’agit certainement de 

l’expression la plus ancienne et la plus éloquente de leurs effets dans l’ordre juridique 

international4. Ainsi, par exemple, le droit de la mer et notamment les règles relatives à la 

délimitation de la mer territoriale sont le fruit des revendications et reconnaissances émises 

entre les puissances maritimes qui cherchaient à préserver leurs intérêts dans le cadre de l’essor 

du commerce par bateau ; depuis le 11ème siècle où Venise prétendait exercer sa juridiction et 

notamment lever des taxes sur l’intégralité de l’Adriatique, jusqu’à la formulation d’une règle 

plus répandue établissant la limite des délimitations unilatérales à 3 milles marins (la portée 

d’un coup de canon) à partir de la fin du 18ème siècle, puis 12 milles marins durant la seconde 

moitié du 20ème siècle5.  

5. En second lieu, les effets des comportements unilatéraux des États s’illustrent dans le 

cadre de la création et de l’évolution des règles conventionnelles, à propos desquelles il 

convient de distinguer deux situations typiques. La première concerne la formation du traité 

sous un angle strictement formel, en tant qu’instrument adopté suivant une certaine 

procédure. En ce sens, les comportements directement liés à la vie et à la mort des traités 

envisagés comme des actes juridiques déterminés peuvent être vus comme unilatéraux. Il en 

                                                           

4 Pour une vue d’ensemble sur les problèmes posés par le processus coutumier, v. par ex. P. Haggenmacher, 
« La doctrine des deux éléments du droit coutumier dans la pratique de la Cour internationale », RGDIP, 
vol. 90, 1986, pp. 5-125 ; M. H. Mendelson, « The Formation of Customary International Law », RCADI, 
vol. 272, 1998, pp. 155-410 ; J. Kammerhofer, « Uncertainty in the Formal Sources of International Law: 
Customary International Law and Some of its Problems », EJIL, vol. 15, 2004, n° 3, pp. 523-553 ; R. Baker, 
« Customary International Law in the 21st Century: Old Challenges and New Debates », EJIL, vol. 21,
2010, n° 1, pp. 173-204.  
5 Pour un résumé de l’évolution de la règle, v. par ex., M.-H. Renaut, Histoire du droit international public, Paris, 
Ellipses, 2007, pp. 39-40 ; M. Lafourcade (dir.), La frontière des origines à nos jours, Bordeaux, Presses 
universitaires de Bordeaux, 1997, pp. 30-42 ; J.-P. Pancracio, Droit de la mer, Paris, Dalloz, 2010, pp. 150-
155 ; F. Latty, « Du droit coutumier aux premières tentatives de codification », in M. Forteau, J.-M. 
Thouvenin (dir.), Traité de droit international de la mer, Paris, Pedone, 2017, spéc. pp. 37-39.  



4 

va ainsi de la signature, de l’échange d’instruments constituant un traité, de l’acceptation, de 

l’approbation ou de l’adhésion, de la ratification et enfin de la dénonciation ou du retrait6. 

Cependant, ils ne sont traités comme tels ni par la doctrine, ni en pratique, dès lors qu’ils sont 

les éléments d’une procédure complexe et pluripartite de formation d’un acte collectif, dont 

la condition essentielle d’existence réside dans un échange de volontés, et que leur régime 

dépend à ce titre directement du droit conventionnel. À côté de ces comportements, d’autres 

sont également rattachés aux traités en ce qu’ils conditionnent la portée de leur contenu 

matériel. Ceux-ci constituent néanmoins des actes considérés comme unilatéraux, par le droit 

conventionnel lui-même, leur fonction consistant à tisser dans le cadre du traité dont ils 

relèvent des rapports normatifs individualisés entre ses différentes parties. Il s’agit des réserves 

et des déclarations interprétatives ainsi que des acceptations ou objections dont les premières 

font l’objet en retour7. La seconde situation illustrant les effets des comportements unilatéraux 

dans le cadre spécifique du droit des traités a trait au fait qu’ils sont susceptibles, selon un 

processus analogue à celui de l’évolution des coutumes, d’en préciser sinon d’en transformer 

le contenu. Comme l’a souligné D. Alland, « la conclusion définitive du traité ne signe pas la 

fin de l’histoire mais son début : son application et son interprétation unilatérales sont, sous 

certaines conditions, appelées à le modifier au cours du temps »8. La pratique subséquente à 

l’adoption d’un traité peut ainsi devenir par la force des choses une pratique dérogatoire 

consacrant une règle nouvelle et détruisant l’ancienne. L’exemple le plus célèbre est 

certainement celui de la modification de l’article 27, § 3 de la Charte des Nations Unies, la 

Cour internationale de Justice (CIJ) ayant reconnu qu’en pratique, contrairement aux 

                                                          

6 Les modes d’expression du consentement à être lié sont énumérés à l’article 11 de la Convention de 
Vienne de 1969 sur le droit des traités, qui évoque aussi, in fine, « tout autre moyen convenu ». La 
dénonciation ou le retrait sont évoqués aux articles 54 et 56. Ils sont possibles si le traité les prévoit ou 
peut être interprété comme tel. Mais l’article 54 précise également que l’extinction peut être convenue « par 
consentement de toutes les parties ».  
7 Aux termes de l’article 2, § 1 d) de la Convention de Vienne, « 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 ou y adhère, par laquelle il vise à exclure ou à modifier l’effet juridique de 
certaines dispositions du traité dans leur application à cet État ». Leur régime ainsi que celui des 
acceptations et objections dont elles font l’objet est prévu aux articles 19 à 23. Le phénomène des 
déclarations interprétatives fut ignoré à l’époque de la rédaction de la Convention. Toutefois, la lacune a 
été récemment comblée par le « Guide de la pratique sur les réserves aux traités » adopté par la CDI en 
2011, qui y consacre de nombreuses dispositions. Selon la directive 1.2, la déclaration interprétative se
définit comme « 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 d’un traité ou de certaines de ses dispositions ». Le texte du Guide et ses commentaires 
sont reproduits dans le « Rapport de la Commission du droit international, Soixante-troisième session, 26 
avril-3 juin et 4 juillet-12 août 2011 », doc. A/66/10/add.1.  
8 D. Alland, Manuel de droit international public, Paris, PUF, 5ème éd., 2018, pp. 181-182.  
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indications du texte, l’abstention d’un membre permanent du Conseil de sécurité ne pouvait 

faire obstacle à l’adoption d’une résolution9. 

6. Application du droit coutumier et conventionnel – Pertinents pour l’élaboration et 

l’évolution des règles coutumières et conventionnelles, les comportements unilatéraux le sont 

également lorsqu’ils sont adoptés sur leur fondement. En ce sens, ils constituent des actes 

d’application du droit international. En pratique, soit les États se reconnaissent mutuellement 

le droit de réaliser certaines actions. C’est notamment le cas lorsqu’ils délimitent en vertu des 

règles en vigueur du droit de la mer les différentes zones maritimes au sein desquelles 

s’exerceront leurs compétences ou encore lorsqu’ils interviennent exceptionnellement sur des 

navires étrangers situés en haute mer10. Soit le droit coutumier ou conventionnel érige leurs 

comportements en actes-conditions dont l’objet est de déclencher l’application d’un régime 

prédéterminé. Il en va ainsi lorsqu’un État décide d’octroyer sa nationalité, d’immatriculer un 

navire, un aéronef ou un engin spatial, lorsqu’il occupe une terre sans maître dans le but de 

rendre son acquisition opposable aux autres États ou encore lorsqu’il émet une demande 

d’extradition sur le fondement d’un traité en vertu duquel l’État requis, si les conditions 

prévues sont satisfaites, sera tenu d’y procéder. Dans tous ces cas, les comportements 

unilatéraux des États s’analysent sous l’angle et selon les problématiques des compétences que 

le droit international leur reconnaît. Toutefois, chaque comportement fondé sur une règle 

peut également être considéré comme pertinent pour la confirmation, l’interprétation ou la 

modification de celle-ci, selon le schéma précédemment évoqué. C’est donc leur valeur en tant 

qu’actes d’application et comme actes influençant les rapports normatifs qui permet d’illustrer 

leurs effets juridiques potentiels.  

 

 

 

                                                           

9 CIJ, avis consultatif du 21 juin 1971, 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, Rec., § 22. 
10 Les exceptions coutumières à la compétence exclusive de l’État du pavillon sont : le droit de poursuite 
par l’État côtier (article 111 de la Convention des Nations Unies sur le droit de la mer de 1982), le droit de
visite sur des navires marchands par tout navire ou aéronef d’État en cas de soupçon de certaines 
infractions (article 110), la répression de la piraterie (article 100), l’intervention en cas d’abordage ou tout 
autre incident de navigation maritime (article 97). D’autres conventions peuvent prévoir un droit 
d’intervention visant à assurer les finalités spécifiques prévues par chacune d’elle (contrôle des stocks de 
pêche, répression de certains trafics, etc.). V. H. J. Kim, « La haute mer », in M. Forteau, J.-M. Thouvenin 
(dir.), Traité de droit international de la mer, op. cit., spéc. pp. 428-430. 
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2. Les effets des comportements unilatéraux dans les rapports de droit ni 

manifestement coutumiers ni manifestement conventionnels  

7. Caractère non formaliste du droit international – Dans le cadre d’une analyse de ses 

procédés de production, il est reconnu que le droit international n’est pas formaliste. Les États 

peuvent s’engager mutuellement sans nécessairement établir entre eux de traités qui seraient 

qualifiés comme tels uniquement au terme d’un parcours procédural normalisé dont on trouve 

l’expression la plus aboutie dans la Convention de Vienne de 1969. Ils n’ont pas non plus à 

attendre ni à invoquer formellement la cristallisation d’une coutume, dont la valeur découle 

d’un processus indéterminé. C’est dans cet interstice flou, situé entre le traité comme acte 

juridique type et la coutume, que les comportements unilatéraux étatiques jouent depuis 

longtemps un rôle aussi remarqué qu’incertain.  

8. Vigilance historique des États dans leur pratique diplomatique – La pratique 

étatique en livre des illustrations relativement anciennes. Celles-ci démontrent l’attention 

traditionnellement portée par les autorités étatiques aux conséquences potentielles que leurs 

conduites pourraient entraîner sur le plan du droit. Sans nécessairement aller jusqu’à 

considérer qu’elles se sentaient tenues par des règles, leurs actions étaient à tout le moins 

dirigées par une détermination à s’assurer de la consistance et de la clarté de leurs positions 

juridiques, en accord avec leurs intérêts. Il en existe des traces variées dans le Répertoire de la 

pratique française en matière de droit international public. D’un côté, les documents reproduits 

révèlent une certaine frilosité de la part des autorités françaises au moment de reconnaître la 

valeur des promesses formulées par d’autres États11. De l’autre, les actes de reconnaissance 

semblaient ne soulever aucun débat quant à leur valeur juridique12. Entre ces deux extrêmes, 

il fut néanmoins admis que des comportements tels que les acquiescements, les protestations 

ou les renonciations étaient susceptibles d’emporter de véritables conséquences sur la scène 

juridique. Ainsi, à propos des premiers, les autorités françaises ont pu considérer que les 

Puissances parties au Traité de Berlin de 1878 et ayant par la suite pris part à la rédaction de 

                                                          

11 Par ex., à propos de la déclaration égyptienne du 24 avril 1957 relative au canal de Suez, M. Georges-
Picot, représentant de la France au Nations Unies, déclarait lors de la séance du 26 avril 1957 du Conseil 
de sécurité : « [o]n nous dit qu’elle constitue un instrument international qui sera déposé et enregistré au
Secrétariat de l’Organisation des Nations Unies. Mais une déclaration unilatérale, même enregistrée, ne 
peut très évidemment avoir d’autre portée que celle d’un acte unilatéral, (…) décrétée unilatéralement, la 
déclaration peut être modifiée ou annulée de la même façon », A.-C. Kiss, Répertoire de la pratique française en 
matière de droit international public, Paris, Éditions CNRS, 1962, tome 1, pp. 617-618, n° 1181.  
12 V. la multitude d’exemples évoqués sous cette appellation au troisième tome du même Répertoire de la 
pratique française en matière de droit international public, Paris, Éditions CNRS, 1972, pp. 3-118.  
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la Constitution de la Bulgarie avaient donné leur consentement silencieux à la remise en cause 

de l’une de ses dispositions :  

« [q]ue les législateurs de Tirnovo aient perdu de vue le traité de Berlin en transformant 
une couronne élective en une couronne héréditaire, cela paraît incontestable. Mais il faut 
reconnaître aussi que l’Europe a ratifié par son assentiment tacite le fait accompli et que 
la Bulgarie est fondée à invoquer le bénéfice de la prescription »13.  

Les protestations étaient également vues comme susceptibles d’emporter des effets juridiques. 

Ainsi, les États présents au Congrès de Vienne de 1815, notamment la France et le Royaume-

Uni, considéraient qu’un tel comportement leur permettait d’assurer la conservation de leurs 

droits face aux violations des traités par la Russie. Il fut déclaré en ce sens que :  

« si, dans une négociation européenne ayant pour but le rétablissement de la paix avec 
la Russie, il n’était nullement fait mention de l’infraction aux traités dont le 
gouvernement russe s’était rendu coupable en assimilant le royaume de Pologne à 
l’empire de Russie, infraction contre laquelle nous avions protesté, on pourrait 
considérer notre silence comme une sanction implicite et comme une renonciation à 
nos protestations précédentes (…) il serait désirable de faire quelque démarche de nature 
à corroborer l’opinion exprimée »14.  

La possibilité de renoncer unilatéralement à un droit fut envisagée de façon tout aussi explicite. 

Par exemple, trois des puissances victorieuses de la Seconde guerre mondiale (les États-Unis 

d’Amérique, la France et le Royaume-Uni) ont déclaré abandonner le bénéfice de certaines 

des dispositions du Traité de paix de Paris de 1947 qui soumettaient l’Italie à diverses sanctions 

et restrictions militaires :  

« [c]hacun des trois gouvernements, en ce qui concerne ses propres relations avec l’Italie, 
et sous réserve des droits acquis par les tiers, déclare donc qu’il accordera une attention 
favorable à une requête du gouvernement italien tendant à faire disparaître les 
restrictions et discriminations permanentes existant actuellement qui sont dépassées par 

                                                           

13 « M. Decrais, ambassadeur de France à Vienne, à M. Develle, ministre des Affaires étrangères, le 21 mars 
1893 », in A.-C. Kiss, Répertoire de la pratique française en matière de droit international public, op. cit., t. 1, p. 634, 
n° 1211. Plus généralement, sur le silence étatique, v. A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa 
volonté, Thèse, Paris II, 2013, 711 p., et pour la version publiée, v. Paris, Pedone, 2018, 720 p. Dans la suite 
de cette étude, on se réfère uniquement à la thèse dactylographiée.  
14 « Le Comte Walewski, ambassadeur de Sa Majesté à Londres, au ministre des Affaires étrangères, le 28 
mars 1855 », A.-C. Kiss, Répertoire de la pratique française en matière de droit international public, op. cit., t. 1, p. 640,
n° 1219. Dans le même ordre d’idée, on peut se référer à la protestation britannique du 9 décembre 1912 
dirigée contre l’adoption par les États-Unis d’Amérique du Panama Canal Act de la même année. Le 
Secrétaire aux relations extérieures du Royaume-Uni, Sir Edward Frey, justifiait cette réaction dans la 
mesure où son gouvernement était « unwilling to give ground for an assertion that their silence had been taken for 
consent », cité par I. C. MacGibbon, « Some Observations on the Part of Protest in International Law », 
BYIL, vol. 30, 1953, p. 299.  
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les événements ou injustifiées dans les circonstances présentes, ou qui affectent son 
pouvoir d’assurer sa propre défense »15.  

Dont acte, quelques mois plus tard, le Ministre français des affaires étrangères déclarait alors 

dans une lettre adressée à l’ambassadeur d’Italie en France :  

« [j]e suis heureux de faire savoir à Votre Excellence que, en conformité avec les termes 
de la déclaration publiée le 26 septembre par les Gouvernements français, américain et 
britannique, le Gouvernement français accueille favorablement les propositions du 
Gouvernement italien »16. 

9. Positions incertaines des gouvernements sur la valeur juridique des 

comportements unilatéraux – Plus récemment, dans le cadre des travaux de la Commission

du droit international (CDI) relatifs aux actes unilatéraux des États, certains gouvernements 

ont formulé des opinions générales17. Ceux-ci reconnaissent la valeur juridique des actes 

unilatéraux dans les hypothèses où la volonté des États auteurs apparaît suffisamment claire. 

Cependant, il en ressort surtout de grandes difficultés à déterminer la logique de leur 

fonctionnement. Ces difficultés sont manifestes sur au moins trois points. D’abord, la 

diversité des comportements concernés entraîne des interrogations relatives à l’homogénéité 

de leur(s) régime(s) et à la possibilité d’en proposer une systématisation. En ce sens, les Pays-

Bas ont déclaré qu’ils : 

« reconnaissent l’importance des actes unilatéraux à l’échelle internationale, mais 
constatent dans le même temps qu’il est difficile, en raison de la grande diversité des 
types d’actes unilatéraux, d’identifier les effets juridiques communs et de donner des 
réponses précises aux questions posées »18.  

Ensuite, il apparaît certaines incertitudes ou réticences relatives à l’étendue de leurs effets par 

rapport à d’autres modes de formation du droit international comme les traités. À cet égard, 

la remarque de l’Italie est assez sibylline, voire contradictoire :  

« [i]l est évident que l’objet de l’acte varie selon les cas, de même que les effets juridiques 
qui en découlent. Certains actes unilatéraux produisent des effets juridiques immédiats, 
d’autres créent des attentes, souvent indépendamment de l’intention réelle du sujet qui 
a promu l’acte. En tout cas, les effets des actes unilatéraux ne peuvent jamais être 
analogues à des traités, ceci pour éviter de compromettre la sécurité des relations 

                                                          

15 « Déclaration des Gouvernements américain, britannique et français au sujet des relations avec l’Italie, 
le 26 septembre 1951 », A.-C. Kiss, Répertoire de la pratique française en matière de droit international public, op. cit., 
p. 357, n° 719. 
16 « M. Robert Schuman, ministre des Affaires étrangères, à M. Pietro Quaroni, ambassadeur d’Italie à
Paris, le 21 décembre 1951 », ibid. 
17 V. CDI, « Actes unilatéraux – Réponses des gouvernements au questionnaire », 6 juillet 2000, doc. 
A/CN.4/511, 22 p. et « Actes unilatéraux – Réponses des gouvernements au questionnaire », 18 avril 2002, 
doc. A/CN.4/524, 7 p. Pour une présentation des travaux de la CDI et les références associées, v. infra, 
§§ 17 et s.  
18 CDI, « Actes unilatéraux – Réponses des gouvernements au questionnaire », 6 juillet 2000, op. cit., p. 18.  
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internationales. Certes, les attentes légitimes des parties doivent être sauvegardées, mais 
pas jusqu’au point de créer une nouvelle catégorie d’accords »19.  

Enfin, certaines déclarations interrogent et peuvent laisser perplexe quant au fondement de 

leur caractère obligatoire. À ce propos, selon la Finlande : 

« [u]n acte unilatéral a non seulement le caractère contraignant que l’État qui l’a formulé 
entend lui donner, mais aussi dans la mesure où il crée des attentes. Par conséquent, il 
peut devenir contraignant indépendamment de l’intention de son auteur »20.  

10. Développements de la jurisprudence internationale – À côté des opinions délivrées 

par les autorités diplomatiques, la pratique contentieuse révèle également la pertinence 

historique des conduites unilatérales des États dans la définition de leurs rapports normatifs. 

Or, en la matière, si les juges ni ne s’appuient sur la figure de l’accord, ni ne constatent 

explicitement l’existence d’une coutume (éventuellement valable entre les seules parties à 

l’instance), l’attribution d’effets juridiques aux comportements unilatéraux dont il est question 

doit permette d’inférer l’existence logique d’une ou plusieurs règles non écrites qui en 

dicteraient la portée. L’identification des constantes de la jurisprudence internationale devrait 

alors contribuer à leur systématisation. Toutefois, s’il existe une multitude de cas dans lesquels 

des comportements unilatéraux étatiques se sont vu attribuer des effets au titre d’un 

« processus » non identifié de production du droit, la rareté des considérants de principe qui 

en décriraient la nature et le fonctionnement en des termes qui transcenderaient les cas 

d’espèce doit aussi être soulignée.  

 Seules quelques affaires ont offert l’occasion aux juges de formuler des remarques 

générales. Néanmoins, c’est toujours à propos d’une certaine catégorie de comportements. 

Ainsi, par exemple, les actes internes d’un État peuvent être juridiquement pertinents vis-à-

vis des rapports que celui-ci entretient avec les tiers. S’ils interviennent dans un domaine régi 

par le droit international, alors leur opposabilité dépend des conditions posées par les règles 

qui en relèvent. En ce sens, à propos d’un acte de délimitation, la CIJ affirma dans l’Affaire des 

pêcheries (Royaume-Uni c. Norvège) de 1951 que :  

« [l]a délimitation des espaces maritimes a toujours un aspect international ; elle ne 
saurait dépendre de la seule volonté de l’État riverain telle qu’elle s’exprime dans son 
droit interne. S’il est vrai que l’acte de délimitation est nécessairement un acte unilatéral, 
parce que l’État riverain a seul qualité pour y procéder, en revanche la validité de la 
délimitation à l’égard des États tiers relève du droit international »21.  

                                                           

19 Ibid., p. 16. 
20 Ibid. 
21 CIJ, 18 décembre 1951, Affaire des pêcheries (Royaume-Uni c. Norvège), Rec., p. 132. 
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C’est par ailleurs à propos des promesses que la Cour de La Haye a formulé son obiter le plus 

célèbre en matière de comportements unilatéraux. Dans ses deux arrêts rendus le 20 décembre 

1974 en l’affaire des Essais nucléaires (Nouvelle-Zélande c. France) et (Australie c. France), elle 

reconnut la valeur contraignante des déclarations formulées par les autorités françaises à 

propos de la fin des essais opérés en atmosphère. Dans la mesure où il s’agissait là de l’objectif 

recherché par les deux États demandeurs, la Cour les a soumises à une analyse approfondie 

avant d’annoncer que le différend était en conséquence devenu sans objet. À cette occasion, 

elle énonça le principe suivant :

« [i]l est reconnu que des déclarations revêtant la forme d’actes unilatéraux et concernant 
des situations de droit ou de fait peuvent avoir pour effet de créer des obligations 
juridiques. (…) Quand l’État auteur de la déclaration entend être lié conformément à 
ses termes, cette intention confère à sa prise de position le caractère d’un engagement 
juridique, l’État intéressé étant désormais tenu en droit de suivre une ligne de conduite 
conforme à sa déclaration. Un engagement de cette nature, exprimé publiquement et 
dans l’intention de se lier, même hors du cadre de négociations internationales, a un 
effet obligatoire. Dans ces conditions, aucune contrepartie n’est nécessaire pour que la 
déclaration prenne effet, non plus qu’une acceptation ultérieure ni même une réplique 
ou une réaction d’autres États, car cela serait incompatible avec la nature strictement 
unilatérale de l’acte juridique par lequel l’État s’est prononcé »22.  

La Cour poursuivit en précisant qu’une interprétation restrictive de ce genre de déclarations 

s’imposait et que leur forme n’était pas déterminante23. Par ailleurs, elle en fonda explicitement 

le caractère obligatoire sur la bonne foi :  

« [l]a confiance réciproque est une condition inhérente de la coopération internationale, 
surtout à une époque où, dans bien des domaines, cette coopération est de plus en plus 
indispensable. Tout comme la règle du droit des traités pacta sunt servanda elle-même, le 
caractère obligatoire d’un engagement international assumé par déclaration unilatérale 
repose sur la bonne foi. Les États intéressés peuvent donc tenir compte des déclarations 
unilatérales et tabler sur elles ; ils sont fondés à exiger que l’obligation ainsi créée soit 
respectée »24.  

Les juges dégagèrent ainsi de la pratique des États la possibilité pour eux d’adopter un véritable 

engagement juridique unilatéral, assorti d’un régime propre et d’un principe général fondant 

son caractère obligatoire. 

 Dans un tout autre domaine, celui du silence, la pratique contentieuse offre également 

quelques développements visant à en expliquer la portée en des termes généraux. Ainsi, dans 

le contexte de la modification d’un traité par la pratique subséquente des parties, la sentence 

                                                          

22 CIJ, arrêts du 20 décembre 1974, Affaire des essais nucléaires (Nouvelle-Zélande c. France), Rec., § 46 et (Australie 
c. France), Rec. § 43. On ne se réfèrera en général qu’à l’arrêt concernant la Nouvelle-Zélande. 
23 Ibid., §§ 47-48.  
24 Ibid., § 49.  
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rendue en 2002 dans l’affaire de la Délimitation de la frontière entre l’Érythrée et l’Éthiopie 

(Érythrée/Éthiopie) permit à la Commission présidée par Sir Elihu Lauterpacht, de formuler 

l’idée suivante : 

« [t]his process has been varisouly described by such terms, amongst others, as estoppel, preclusion, 
acquiescence or implied or tacit agreement. But in each case the ingredients are the same: an act, course 
of conduct or omission by or under the authority of one party indicative of its view of the content of the 
applicable legal rule – whether of treaty or customary origin; the knowledge, actual or reasonably to be 
inferred, of the other party, of such conduct or omission; and a failure by the latter party within a 
reasonable time to reject, or dissociate itself, the position taken by the first »25.  

La CIJ énonça elle aussi un principe similaire, en des termes généraux, dans l’affaire Pedra 

Branca (Malaisie/Singapour) tranchée en 2008. En l’espèce, les juges ont considéré que le 

transfert d’un titre territorial au profit de la Malaisie était réalisé en raison de ses manifestations 

régulières de souveraineté non contestées par Singapour : 

« [d]e telles manifestations peuvent appeler une réponse, en l’absence de laquelle elles 
deviennent opposables à l’État en question. L’absence de réaction peut tout à fait valoir 
acquiescement. (…) Autrement dit, un silence peut aussi être éloquent, mais seulement 
si le comportement de l’autre État appelle une réponse »26. 

 À l’inverse de l’exemple de l’acquiescement, la protestation a pu être décrite dans l’affaire 

El Chamizal, qui opposait en 1911 le Mexique aux États-Unis d’Amérique, comme un acte 

nécessaire et éventuellement suffisant, selon les cas, à l’interruption d’une éventuelle 

prescription acquisitive (peu important, selon la Commission, que le principe soit admis ou 

non en droit international). Ainsi, après avoir constaté que le Mexique avait régulièrement 

protesté par la voie des agents diplomatiques contre la présence de citoyens états-uniens et les 

actes des gouvernements local et fédéral sur le territoire disputé, la Commission précisa que : 

« [i]n private law, the interruption of prescription is effected by a suit, in dealings between nations this 
is of course impossible, unless and until an international tribunal is established for such purpose. In the 
present case, the Mexican claim was asserted before the International Boundary Commission within a 
reasonable time after it commenced to exercise its functions, and priori to that date the Mexican 
Government had done all that could be reasonably required of it by way of protest against the alleged 
encroachment »27. 

                                                           

25 SA du 13 avril 2002, RSA, vol. XXV, § 3.9.  
26 CIJ, arrêt du 23 mai 2008, Souveraineté sur Pedra Branca/Pulau Batu Puteh, Middle Rocks et South Ledge 
(Malaisie/Singapour), Rec., § 121. 
27 El Chamizal (Mexique/États-Unis), SA du 15 juin 1911, RSA, vol. XI, spéc. pp. 328-329. 
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 En somme, il est très largement admis qu’une certaine valeur juridique puisse être 

attribuée aux comportements unilatéraux des États sans pour autant qu’ils apparaissent 

manifestement rattachables à un « processus » conventionnel ou coutumier28.  

 

3. L’accroissement des effets potentiels des comportements unilatéraux dans la 

pratique contemporaine 

11. Conséquences des mutations de la société internationale – Les différentes 

assertions diplomatiques et surtout juridictionnelles évoquées méritent d’être mises en 

perspective à l’aune d’une pratique contemporaine susceptible de leur octroyer une portée 

considérable dans la société internationale du 21ème siècle. Cela renouvelle, par la même 

occasion, les intérêts d’une étude approfondie des comportements unilatéraux des États et de 

leurs rôles dans la définition de leurs rapports de droit. La mondialisation est la source (en 

même temps que le résultat) de différentes évolutions de la société internationale dont il faut 

faire état et tenir compte. Le terme renvoie généralement à l’accroissement des 

communications et des flux transfrontières ainsi qu’à l’intensification des interdépendances et 

solidarités dans tous les domaines de la vie sociale observés pour l’essentiel et en raison des 

progrès technologiques durant les deux dernières décennies du 20ème siècle et jusqu’à nos 

jours29. Or, ces mutations constitutives d’un « village-global » entrainent au moins trois types 

de conséquences sur les relations internationales qui élèvent à divers titres le degré de 

pertinence des conduites unilatérales étatiques vis-à-vis de la formation et de l’évolution du 

droit international.  

 La première est un approfondissement et une accélération des relations internationales. 

Approfondissement, d’une part, dans la mesure où la coopération entre les États est plus 

fréquente et plus poussée à la fois. Dans des domaines variés, le droit international est donc 

en expansion. Or, la multiplication des traités et coutumes augmente considérablement la 

probabilité que la pratique unilatérale des États influence leurs évolutions potentielles. 

Accélération, d’autre part, car comme l’a souligné la CDI à l’aube de ses travaux sur les actes 

unilatéraux, leur fréquence ne cesse de grandir en raison des « transformations politiques, 

économiques et technologiques rapides que connaît actuellement la communauté 

                                                          

28 Sur la problématique de l’autonomie des actes unilatéraux des États vis-à-vis d’autres « sources » 
traditionnelles du droit international, v. infra, §§ 15 et s.  
29 V. pour une définition, G. Hermet, B. Badie, P. Birnbaum, P. Braud, Dictionnaire de la science politique et des 
institutions politiques, Paris, Armand Colin, 2015, p. 198 ; C. Ghorra-Gobin (dir.), Dictionnaire critique de la 
mondialisation, Paris, Armand Colin, 2012, p. 429.  
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internationale et, en particulier, avec le développement remarquable des moyens d’expression 

et de transmission de l’attitude et de la conduite des États »30. Pour toutes ces raisons, les États 

sont aujourd’hui soumis à une obligation accrue de vigilance s’ils ne veulent pas, le cas échéant, 

« subir » le développement du droit international en conséquence de l’effet attribué à l’absence 

de protestation contre telle ou telle prétention d’un tiers ou contre telle ou telle coutume en 

formation.  

 La deuxième conséquence concerne la relativisation du principe territorial qui fonde la société 

internationale traditionnelle, relativisation qui ne traduit pas un dépérissement de l’État et de 

ses compétences, loin s’en faut, mais une transformation des limites physiques tracées à celles-

ci. En tant qu’invention relativement récente, exportée hors d’Europe depuis la fin du 17ème 

siècle, le principe territorial structure le droit international classique. Cependant, comme l’a 

notamment démontré B. Badie, il n’a rien d’immuable. D’une part, il n’est pas parfaitement 

accepté dans toutes les régions du monde et, d’autre part, il tend à évoluer, sinon en partie à 

s’effacer, au profit de solidarités nouvelles facilitées par les progrès technologiques31. Cette 

relativisation est le résultat d’un « dédoublement du monde », selon l’expression et le tableau 

schématique proposés par R.-J. Dupuy, entre les sujets primaires du droit international 

titulaires de la souveraineté d’un côté et un univers transnational composé d’acteurs privés de 

l’autre, ne tenant compte des premiers et de leurs puissances normatives que comme une 

donnée parmi d’autres dans le cadre de la réalisation de leurs activités32. Afin de les 

réglementer, les États peuvent alors être tentés de les soumettre à des législations de portée 

extraterritoriale, légitimées par des interprétations de plus en plus extensives des titres de 

compétences traditionnels que le droit international leur reconnaît33. Dans ce cadre déjà 

                                                           

30 CDI, « Rapport de la Commission du droit international sur les travaux de sa quarante-neuvième session, 
12 mai – 18 juillet 1997 », doc. A/52/10, p. 65, § 196. Le constat est partagé par certains, not. P.-M. Dupuy, 
Y. Kerbrat, Droit international public, Paris, Dalloz, 13ème éd., 2016, p. 380. Par ailleurs, d’autres ont pu poser 
la question, en apparence triviale, de savoir quelle valeur attribuer à un « tweet », V. Ndior, « Un tweet 
peut-il engager juridiquement un État en droit international ? Brèves élucubrations », 11 avril 2014, 
disponible en ligne : http://www.unpeudedroit.fr/droit-des-nouvelles-technologies/un-tweet-peut-il-
engager-juridiqueme nt-un-etat-en-droit-international-breves-elucubrations/. Il faut dans le même sens 
souligner l’intérêt grandissant de certains pour les conséquences diplomatiques de l’usage des réseaux 
sociaux, v. not. le site internet consacré à ce sujet par l’agence de communication Burson-Marsteller : 
http://twiplomacy.com. Et sur les enjeux soulevés par l’utilisation des réseaux sociaux, v. not. V. Ndior, 
« Le réseau social : essai d’identification et de qualification », in V. Ndior (dir.), Droit et réseaux sociaux, Cergy 
Pontoise-Paris, LEJEP Lextenso éditions, 2015, spéc. pp. 31-35.
31 B. Badie, La fin des territoires, Paris, CNRS éditions, 2013, 278 p. Également, J.-D. Mouton, « La 
mondialisation et la notion d’État », in SFDI, L’État dans la mondialisation. Colloque de Nancy, Paris, Pedone, 
2013, spéc. pp. 18-23.  
32 R.-J. Dupuy, « Le dédoublement du monde », RGDIP, vol. 100, 1996, n° 2, pp. 313-321.   
33 Pour une condamnation des législations de portée extraterritoriale et la promotion d’une vision 
orthodoxe du droit international, v. la Déclaration de la Fédération de Russie et de la République populaire 
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complexe, la dématérialisation des moyens de communication, qu’il s’agisse en général de 

l’Internet ou plus spécifiquement, par exemple, de l’imbrication des systèmes bancaires et 

financiers, crée de nouveaux vecteurs pour la projection instantanée des compétences (et 

valeurs) nationales vers l’extérieur. En ce sens, une régulation théoriquement territoriale des 

contenus de certains sites internet peut aisément emporter des conséquences directes à 

l’étranger si elle est exercée à l’égard de serveurs situés sur le territoire d’autres États34. Dans 

la même veine, l’utilisation de chambres de compensations situées aux États-Unis d’Amérique 

par lesquelles transitent des opérations libellées en dollars états-uniens peut inciter les autorités 

de l’État émetteur de ladite monnaie à sanctionner diverses banques européennes pour avoir 

opéré des transferts de fonds depuis l’Europe vers l’Iran et Cuba, contrairement à l’embargo 

prescrit par une loi nationale35. La mise en concurrence déterritorialisée des compétences 

étatiques fait ainsi le jeu des puissances car, dans ce genre de cas, l’effectivité de l’exercice de 

leurs compétences tend à supplanter les conditions éventuelles d’opposabilité de tels 

comportements, incitant en conséquence les États tiers à réagir formellement. Or, à défaut, la 

tolérance ou l’absence de réaction de ces derniers peuvent être réputées consolider un 

fondement juridique dont l’existence est a priori contestable. La situation rend d’autant plus 

difficile (mais aussi nécessaire) une protestation sur le terrain du droit – ce que la France n’a 

pas fait en l’espèce – que l’ensemble des ramifications de l’entreprise sur de nombreux 

territoires et dans différents secteurs d’activité fait qu’elle n’échappera pas, d’une manière ou 

d’une autre, à un exercice de compétence étatique potentiellement tentaculaire, qui trouvera 

ici ou là un lien de rattachement interprété unilatéralement comme suffisant pour en légitimer 

la cause.  

                                                          

de Chine sur la promotion du droit international du 25 juin 2016, disponible not. sur le site du Ministère 
des affaires étrangères russe : http://www.mid.ru/en/foreign_policy/news/-
/asset_publisher/cKNonkJE02B w/content/id/2331698. Plus généralement, sur la question des effets de 
la mondialisation sur la définition des titres de compétences que les États se reconnaissent, v. not. 
G. Cahin, « Rapport » sur les notions, in SFDI, Les compétences de l’État en droit international, Paris, Pedone, 
2006, pp. 43-44 ; dans le même ouvrage, E. Lagrange, « Rapport » sur les titres de compétence, contribution 
à laquelle on peut pour l’instant renvoyer en intégralité, pp. 97-132. 
34 V. sur ce point les affaires évoquées par J. Bourguignon, « La recherche de preuves informatiques et 
l’exercice extraterritorial des compétences de l’État », in SFDI, Internet et le droit international. Colloque de Rouen, 
Paris, Pedone, 2014, pp. 357-372.
35 M. Audit, R. Bismuth, A. Mignon-Colombet, « Sanctions et extraterritorialité du droit américain : quelles 
réponses pour les entreprises françaises ? », JCP(G) – La semaine juridique, 2015, n° 1-2, pp. 64-65 ; R. 
Bismuth, « BNP Paribas : derrière les 10 milliards, l’extraterritorialité américaine », Liberation.fr, 5 juin 2014 ; 
R. Bismuth, « Pour une appréhension nuancée de l’extraterritorialité du droit américain – Quelques 
réflexions autour des procédures et sanctions visant Alstom et BNP Paribas », AFDI, vol. 61, 2015, 
pp. 785-807.  
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 La troisième conséquence, qui n’est autre que le revers de la précédente, concerne 

l’émergence dans les relations internationales de nouveaux acteurs privés transnationaux susceptibles eux-aussi 

de revendiquer le bénéfice des comportements unilatéraux étatiques. À ce propos, aucune des études 

récentes consacrées aux actes unilatéraux des États ne se penche sur les enjeux relatifs à leur 

valeur à l’égard des personnes privées. Il faut pour cela explorer les recherches consacrées à 

des domaines techniques comme le droit des investissements. Dans la mesure où il se 

compose à la fois de règles internationales (la myriade de traités bilatéraux d’investissements 

(TBI)) et internes, et dès lors que les législations nationales en la matière sont élaborées pour 

attirer et protéger sur le territoire de l’État des investisseurs étrangers, il arrive que ces derniers 

cherchent à faire valoir dans un cadre contentieux les engagements qui y seraient inclus. La 

loi et d’autres actes internes de l’État peuvent en ce sens être vus comme des actes unilatéraux 

qui l’engagent dans un rapport de droit avec les investisseurs concernés36. Ainsi, par exemple, 

soit ils contiennent une offre d’arbitrage susceptible de leur permettre de saisir un tribunal ad 

hoc37, soit ils ont généré chez eux des attentes légitimes que les TBI protègent en imposant aux 

États hôtes le respect d’un standard de traitement juste et équitable dont la jurisprudence 

arbitrale a élargi la portée38. Des rapports juridiques de cette nature peuvent en outre se 

retrouver en dehors des seules relations entre États et investisseurs, par exemple lorsque des 

États s’engagent dans divers domaines (fiscalité, facilités d’accès au territoire, etc.) envers des 

fédérations sportives internationales dans le but d’attirer l’organisation de compétitions 

comme les Jeux olympiques ou la Coupe du monde de football39.  

                                                           

36 Dans son cours à l’Académie, P. Juillard a évoqué la possibilité que les codes nationaux d’investissement 
puissent être considérés comme des actes unilatéraux internationalement pertinents, en leur appliquant 
notamment le principe dégagé par la CIJ dans l’affaire des Essais nucléaires, « L’évolution des sources du 
droit des investissements », RCADI, vol. 250, 1994, spéc. pp. 59-74.  
37 V. par ex. les affaires CIRDI Southern Pacific Properties (SPP) c. Égypte, décision sur la compétence du 14 
avril 1988, n° ARB/84/3, ILR, vol. 106, p. 532 ; et plus récemment Tidewater inc. c. Venezuela, décision sur 
la compétence du 8 février 2013, n° ARB/10/5, §§ 75-141, même si le tribunal rejette en l’espèce 
l’hypothèse du consentement inclus dans la loi vénézuélienne. V. aussi not. M. Mbengue, « National 
Legislation and Unilateral Acts of States », in T. Gazzini, E. de Brabandère (eds), International Investment 
Law: the Sources of Rights and Obligations, Leiden, Martinus Nijhoff Publishers, 2012, pp. 183-216.  
38 V. par ex. les affaires Sempra Energy International c. Argentine, sentence du 28 septembre 2007, CIRDI 
n° ARB/02/16, § 303 ; Total S.A. c. Argentine, sentence sur la responsabilité du 27 septembre 2010, CIRDI 
n° ARB/04/01, § 131 ; El Paso Energy International Company c. Argentine, sentence du 31 octobre 2011, CIRDI 
n° ARB/03/15, § 376-377. Toutes les décisions arbitrales du Centre international pour le règlement des 
différends relatifs aux investissements (CIRDI) sont disponibles en ligne à l’adresse : www.italaw.com.  
39 V. les exemples et l’analyse de la valeur de ces engagements unilatéraux présentés par F. Latty, La lex
sportiva. Recherche sur le droit transnational, Leiden-Boston, Martinus Nijhoff Publishers, 2007, spéc. pp. 583-
601. Sachant qu’une compétition internationale pourrait éventuellement être qualifiée d’investissement, les 
fédérations organisatrices pourraient, le cas échéant, bénéficier de la protection des TBI pertinents, v. F. 
Latty, « Compétition sportive et droit international des investissements. Quelques élucubrations juridiques 
à l‘approche de la Coupe du monde de football au Brésil et des Jeux olympiques de Rio de Janeiro », 
Anuario Brasileiro de Direito Internacional, vol. 1, n° 10, janvier 2011, pp. 149-169.  
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 Ainsi, d’un côté, les comportements unilatéraux des États sont susceptibles de déployer 

des effets dans tout domaine matériel du droit international. De l’autre, ils interviennent de 

diverses manières dans l’ensemble des processus relatifs sa formation et à son évolution. L’un 

des enjeux majeurs de cette étude consiste à envisager une représentation théorique commune 

à l’ensemble de ces phénomènes. 

 

B. Les comportements unilatéraux des États et les rapports de droit en doctrine 

12. Il faut reconnaître que la tâche consistant à développer, dans un effort didactique, une 

approche générale de la valeur des comportements unilatéraux étatiques ne revient pas 

nécessairement aux juges. Bien que ces derniers se réfèrent aux éventuels précédents 

pertinents, le rôle consistant à dégager la portée d’une véritable « jurisprudence » revient plutôt 

à la doctrine40. L’appréhension des comportements unilatéraux des États par les auteurs 

internationalistes s’étale, pour l’essentiel, sur les deux derniers tiers du 20ème et le début du 

21ème siècles, l’affaire des Essais nucléaires (1974) ayant dans ce cheminement accentué 

l’élaboration et la diffusion d’une théorie des sources formelles du droit international incluant 

les actes unilatéraux. À cet égard, deux débats, historiquement et logiquement dépendants, 

peuvent être distingués. Le premier, le plus ancien, porte sur l’aptitude des comportements 

unilatéraux à générer de manière autonome des droits et obligations. Autrement dit, il s’agit 

de la question de savoir s’ils revêtent un caractère obligatoire ou non et, le cas échéant, de 

déterminer le fondement de celui-ci (1). Le second débat – qui est un prolongement du 

premier – est consubstantiel à l’élaboration d’une théorie générale des actes juridiques en droit 

international et porte sur la construction et la délimitation, plus ou moins stricte, d’une 

catégorie légale assortie d’un régime juridique (2). Pensant alors pouvoir, in fine, dégager un 

certain nombre de constantes, la CDI s’est engagée dans une opération de codification d’un 

« droit des actes unilatéraux des États ». Celle-ci s’est toutefois révélée infructueuse (3).  

 

 

 

                                                          

40 V. par ex. les réflexions transposables au droit international de M. Deguergue, « Jurisprudence », Droits, 
vol. 34, 2001, n° 2, pp. 95-104.  
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1. Le débat relatif à l’autonomie et à la force obligatoire des comportements 

unilatéraux 

13. Reconnaissance de leur autonomie potentielle à l’égard des traités et coutumes 

en tant que modes de production du droit – La question de l’aptitude des conduites 

unilatérales des États à générer des droits et obligations (et en particulier celle de la force 

obligatoire des promesses) fut sans doute l’une des plus controversées parmi les auteurs du 

20ème siècle. Analysant un nombre limité de cas, ils adoptèrent pourtant des positions 

diamétralement opposées. Deux groupes peuvent ainsi être distingués, sur la base de 

considérations tant chronologiques que logiques. Les premiers refusent, d’une manière ou 

d’une autre, toute autonomie juridique aux comportements unilatéraux, qui ne peuvent donc 

en eux-mêmes revêtir une force obligatoire. Leur nombre a progressivement diminué après-

guerre mais on en trouve encore quelques représentants aujourd’hui. Les seconds 

reconnaissent quant à eux que certains comportements peuvent emporter des effets juridiques 

propres ; ils sont devenus nettement majoritaires à la suite des arrêts de la CIJ de 1974 rendus 

en l’affaire des Essais nucléaires.  

 Parmi les auteurs du premier groupe, certains niaient, purement et simplement, tout statut 

juridique aux comportements unilatéraux étatiques, considérant dès lors qu’ils n’avaient 

qu’une valeur politique ou morale41. Cette thèse ne trouve de nos jours plus aucun soutien 

doctrinal tant elle manifesterait une ignorance de la pratique contemporaine. Les autres 

auteurs du même groupe ne leur attribuent des effets de droit qu’en tant qu’ils prennent part 

à un processus conventionnel plus ou moins largement envisagé. Par exemple, suivant une 

approche relativement stricte et en s’appuyant sur les écrits de Grotius et Pufendorf, R. Quadri 

s’efforça, dans son cours général à l’Académie publié en 1964, de ramener tous les éléments 

de pratique de l’époque à un schéma mêlant offres et acceptations (ou au fait que certaines 

promesses n’étaient que confirmatives d’une obligation préexistante)42. D’autres proposent 

une vision plus souple, comme J. L Brierly, P. Reuter ou A. Gigante, en reconnaissant que 

                                                           

41 V. par ex. P. Ziccardi, La costituzione dell’ordinamento internazionale, Milan, Giuffrè, 1943, pp. 418-419 ; G. 
Biscottini, Contributo alla teoria degli atti unilaterali nel diritto internazionale, Milan, Giuffrè, 1951, p. 518 ; G. 
Canzacchi, Istituzioni di diritto internazionale, Turin, Giapichelli, 5ème éd., 1963, p. 216. Ces trois références 
sont citées par S. Carbone, « Promise in International Law: a Confirmation of its Binding Force », Italian
Yearbook of International Law, vol. 1, 1975, p. 167. Pour des éléments de pratique, v. l’affaire de l’Île de Lamu 
(Allemagne/Royaume-Uni), SA du 17 août 1889, RSA, vol. XXVIII, pp. 237-248, et l’affaire Emeric Kulin père 
c. État roumain, SA du tribunal mixte hongro-roumain du 10 janvier 1927, Recueil des décisions des tribunaux 
arbitraux mixtes institués par les traités de paix, vol. 7, 1928, p. 138.  
42 R. Quadri, « Cours général de droit international public », RCADI, vol. 113, 1964, pp. 363-372 ; du même 
auteur, « La promessa nel diritto internazionale », Diritto internazionale, vol. 18, 1964, pp. 91-98. 
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l’acceptation puisse être tacite ou présumée43. Ce fut aussi le cas de A. Rubin, qui alla jusqu’à 

affirmer avec passion que la CIJ avait agi ultra vires en rendant sa décision dans l’affaire des 

Essais nucléaires, tant, selon lui, ni la pratique ni la doctrine majoritaire n’admettaient la force 

obligatoire des actes unilatéraux44. Parmi les représentants les plus récents de la thèse de 

l’absence d’autonomie, on trouve notamment P. Weil, qui ramène tout à une « nébuleuse 

conventionnelle »45, ainsi que J. Verhoeven. Pour ce dernier, soit les actes unilatéraux 

s’insèrent dans un processus conventionnel ou coutumier, le droit international n’imposant à 

cet égard aucune condition de forme, soit leurs éventuelles conséquences juridiques découlent 

de l’application par les juges de principes généraux tels que l’estoppel ; ils sont à ce titre traités 

en tant qu’ils constituent des faits juridiquement pertinents46. Ainsi, comme il a pu l’écrire dans 

son cours général publié en 2008, après avoir relativisé la position adoptée par la CIJ dans 

l’affaire des Essais nucléaires :  

« [q]ue la promesse n’oblige, comme acte juridique, qu’à partir du moment où elle a été 
acceptée n’empêche pas qu’avant même de l’être elle constitue un fait auquel certaines 
conséquences peuvent être attachées (estoppel). Celles-ci sont toutefois étrangères à la 
force obligatoire des actes unilatéraux, et aux effets qui en découlent »47. 

 Les auteurs du second groupe envisagent quant à eux les comportements étudiés comme de 

véritables actes juridiques unilatéraux, c’est-à-dire, selon une définition générale sur laquelle 

                                                          

43 J. L. Brierly, « Rapport sur le droit des traités », ACDI, 1950, vol. II, p. 227 ; P. Reuter, « Principes de 
droit international public », RCADI, vol. 103, 1961, p. 532, et Droit international public, Paris, PUF, 3ème éd., 
1968, p. 92 ; A. Gigante, « The Effect of Unilateral State Acts in International Law », NYU Journal of 
International Law and Politics, vol. 2, 1969, pp. 342-347. V. aussi A.-C. Kiss, « Les actes unilatéraux dans la 
pratique française du droit international », RGDIP, vol. 65, 1961, pp. 317-331, où l’auteur rejette en principe 
la force obligatoire des actes unilatéraux (en fait des promesses) mais reconnaît que certains ont des effets 
importants (la notification, l’acquiescement, la protestation, la renonciation et les déclarations liées au fait 
de « donner acte » ou « prendre acte » d’accords informels). On peut également évoquer l’article de K. 
Skubiszewski, « Les actes unilatéraux des États », in M. Bedjaoui, Droit international : bilan et perspectives, Paris, 
Pedone, t. 1, 1991, pp. 231-251, où l’auteur commence d’emblée en affirmant que les actes unilatéraux ne 
constituent pas des sources du droit international mais influencent le fonctionnement des sources.  
44 A. P. Rubin, « The International Legal Effects of Unilateral Declarations », AJIL, vol. 71, 1977, n° 1, 
pp. 28-29. 
45 P. Weil, « Le droit international en quête de son identité. Cours général de droit international public », 
RCADI, vol. 237, 1992, pp. 151-159. 
46 J. Verhoeven, Droit international public, Bruxelles, Larcier, 2000, p. 442, et « Considération sur ce qui est 
commun. Cours général de droit international public (2002) », RCADI, vol. 334, 2008, pp. 125-128, p. 125 : 
« la réponse « classique » est assez simple en la matière. Elle tient que les actes unilatéraux ne sont pas en 
règle (sic) une source autonome de droits ou d’obligations. Ils ne le sont que s’ils s’insèrent dans un 
processus conventionnel ou coutumier, qui produit des coutumes ou des traités ». V. aussi E. Decaux, O.
de Frouville, Droit international public, Paris, Dalloz, 2014, p. 61 : « c’est le juge qui confère à une déclaration 
sa portée d’acte unilatéral imputable à l’État sur le plan international. Du coup, l’acte unilatéral perd son 
autonomie pour devenir un élément au service du juge, qui fait jouer des principes comme la bonne foi, 
l’acquiescement ou l’estoppel ». 
47 J. Verhoeven, « Considération sur ce qui est commun. Cours général de droit international public 
(2002) », op. cit., p. 128. 



19 

on reviendra, en tant que manifestations de volonté destinées et aptes à générer des effets 

juridiques et notamment des normes48. En ce sens, ils reprochent généralement à ceux du 

premier groupe de rester trop attachés aux vieilles conceptions volontaristes-contractualistes 

du droit international49. Les premières ébauches d’une théorie générale consacrée aux actes 

unilatéraux étatiques détachés des modes de formation conventionnel et coutumier 

proviennent des doctrines italienne et allemande, fortement influencées par leur culture 

civiliste respective de l’acte juridique (negozio giuridico et Rechtgeschäfte). On en trouve quelques 

traces dans certains manuels de la fin du 19ème siècle et du début du 20ème siècle50. Mais les 

recherches historiques évoquent la plupart du temps les premières études systématiques 

apparues sous la plume du Professeur et Juge D. Anzilotti en 1928 (traduit en français en 

1929), puis de F. Pflüger en 1936 et G. Biscottini en 195151. C’est toutefois durant les années 

1960 que la théorie des actes juridiques unilatéraux des États connut son essor, avec les études 

réalisées notamment par E. Suy et G. Venturini52. Elles trouvèrent une décennie plus tard un 

écho retentissant dans les affirmations de la CIJ dans ses arrêts de 1974. Depuis, la grande 

majorité des manuels et cours de droit international public ainsi que des études plus 

spécifiques reconnaissent l’autonomie des actes juridiques unilatéraux des États et s’attachent 

à les classer de différentes manières puis à en définir et en préciser le(s) régime(s) juridique(s). 

À cet égard, si le sujet fut relativement peu approfondi durant les années 1980, il a (re)trouvé 

                                                           

48 V. infra, §§ 41 et s.  
49 V. par ex. G. Venturini, « La portée et les effets des attitudes et des actes unilatéraux des Etats », RCADI, 
vol. 112, 1964, pp. 400-401 ; A. Miaja de la Muela, « Los actos unilaterales en las relaciones 
internacionales », Revista española de derecho internacional, vol. 20, 1967, n° 3, pp. 429-430 ; S. Carbone, 
« Promise in International Law: a Confirmation of its Binding Force », op. cit., pp. 166-167 ; V.-D. Degan, 
« Unilateral Act as a Source of Particular International Law », Finnish Yearbook of International Law, vol. 5, 
1994, pp. 150-156.  
50 Dans son ouvrage récent, Unilateral Acts of States in Public International Law, Leiden-Boston, Brill Nijhoff, 
2015, P. Saganek, cite P. Heilborn, Das System des Völkerrechts entwicklet aus den völkerrechtlichen Bergriffen, 
Berlin, Springer, 1896, pp. 374-376, K. Gareis, Institutionen des Völkerrecht, Giessen, Roth, 1901, pp. 88-89 
et L. Oppenheim, International Law. A Treatise, London-New York, Longman, 1905, t. 1, pp. 513-516. On 
peut y ajouter le manuel français de P. Fauchille (P.), Traité de droit international public, Paris, Rousseau, 8ème 
éd., 1926, t. 1, p. 511 : « [c]omme en droit privé, certains actes unilatéraux et volontaires peuvent engendrer 
des engagements à la charge des États ». Pour des références à la doctrine allemande et italienne de l’acte 
juridique, v. par ex. E. Suy, Les actes juridiques unilatéraux en droit international public, Paris, LGDJ, 1962, p. vii.
51 D. Anzilotti, Cours de droit international public, traduit d’après la troisième édition italienne par G. Gidel, 
Paris, Sirey, 1929, t. 1, pp. 338-351 ; F. Plfüger, Die einseitigen Rechtsgeschäfte im Völkerrecht, Zürich, Schulthess 
& Co, 1936, xxii-347 p. ; G. Biscottini, Contributo alla teoria degli atti unilaterali nel diritto internationazionale, 
Milano, Giuffré, 1951, 184 p. 
52 E. Suy, Les actes juridiques unilatéraux en droit international public, op. cit. ; G. Venturini, « La portée et les 
effets des attitudes et des actes unilatéraux des États », op. cit., pp. 363-467.  
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depuis la fin des années 1990 et durant les années 2000, parallèlement aux travaux de la CDI, 

les faveurs de la doctrine, principalement européenne53.  

14. La « bonne foi-confiance » comme fondement du caractère obligatoire des actes 

unilatéraux – Une fois admise l’idée que des comportements unilatéraux, envisagés comme 

des actes juridiques, puissent générer par eux-mêmes des droits et obligations, la question se 

déporte naturellement vers la recherche du fondement de leur caractère obligatoire. À cet 

égard, malgré le dictum de la CIJ dans l’affaire des Essais nucléaires, le débat doctrinal demeure 

relativement ouvert. Les auteurs se divisent, certes de moins en moins, entre, d’une part, les 

explications subjectives et, d’autre part, un fondement plus objectif qui réside dans la 

protection de la confiance et, plus généralement, dans la nécessité d’assurer la sécurité et la 

prévisibilité des rapports juridiques54.  

 Les partisans de l’approche subjective considèrent que la volonté de son auteur confère au 

comportement étatique son caractère obligatoire55. En tant qu’État, sa capacité à s’engager 

constitue précisément, comme l’a souligné la Cour permanente de Justice internationale (CPJI) 

dans l’affaire du Vapeur Wimbledon (1923), un attribut de sa souveraineté56. Dès lors, rien 

n’empêche de considérer qu’il puisse valablement s’auto-limiter. L’autonomie de la volonté 

est ainsi érigée en fondement des obligations auxquelles l’État décide unilatéralement de se 

soumettre. Toutefois, comme en droit privé interne, la portée doctrinale du concept tend à se 

réduire : un acte juridique ne peut se définir comme tel, et ne revêtir une force obligatoire, que 

si une règle de l’ordre juridique dont il relève la lui accorde57. Dès lors, il importe de bien 

distinguer ici que la volonté n’est qu’une condition d’existence de l’acte juridique (ou condition 

de sa validité pour certains, en tant que volonté existante et non viciée), non le fondement de 

                                                          

53 V. les notes suivantes pour obtenir les références de la plupart des études contemporaines portant 
directement sur les actes unilatéraux des États.  
54 Certains auteurs ont déjà recensé la plupart des positions doctrinales à ce sujet, v. R. Kolb, La bonne foi 
en droit international public. Contribution à l’étude des principes généraux de droit, Paris, PUF, 2000, pp. 325-328 ; C. 
Goodman, « Acta Sunt Servanda? A Regime for Regulating the Unilateral Acts of States at International 
Law », Australian Yearbook of International Law, vol. 25, 2004, spéc. pp. 59-67.  
55 S. Carbone, Promessa e affidamento nel diritto internazionale, Milano, Giuffrè, 1967, pp. 43-50 ; A. Tommasi 
di Vignano, L’ordinamento della Comunità internazionale, Palermo, Herbita, 1987, pp. 71-72 ; J. Charpentier, 
« Engagements unilatéraux et engagements conventionnels : différences et convergences », in J. Makarczyk
(ed.), Theory of International Law at the Threshold of the 21st Century. Essays in Honour of Krzysztof Skubiszewski, 
The Hague, Kluwer Law International, 1996, spéc. pp. 374-376, qui s’appuie par ailleurs sur E. Zoller, La 
bonne foi en droit international public, Paris, Pedone, 1977, p. 343. 
56 CPJI, arrêt du 17 août 1923, Affaire du Vapeur « Wimbledon » (Allemagne c. France et autres), Série A, n° 1, 
p. 25. 
57 V. infra, §§ 41 et s.  
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son caractère obligatoire58. La CIJ a peut-être semblé hésiter dans ses arrêts de 1974, affirmant 

d’un côté que « cette intention [celle de l’État auteur de la déclaration] confère à sa prise de 

position le caractère d’un engagement juridique »59 et, de l’autre, que « [t]out comme la règle 

du droit des traités pacta sunt servanda elle-même, le caractère obligatoire d’un engagement 

international assumé par déclaration unilatérale repose sur la bonne foi »60. Cependant, la 

grande majorité des auteurs se rangent aujourd’hui du côté de l’explication objective61. Certains 

cherchent à en préciser la nature, opérant par analogie avec le droit des traités, en formulant 

un principe général tel que promissio est servanda, declaratio est servanda ou acta sunt servanda62. 

D’autres font un lien avec le principe d’origine anglo-saxonne d’estoppel, la théorie hispanique 

et latino-américaine de los actos propios (similaire au principe précédent mais moins exigeante 

en ce qu’elle ne conditionne pas son effet à l’existence d’un préjudice mais simplement à la 

reconnaissance des attentes légitimes d’un tiers), ou encore plus généralement, et sans 

                                                           

58 R. Kolb, La bonne foi en droit international public, op. cit., p. 333; C. Goodman, « Acta Sunt Servanda? A Regime 
for Regulating the Unilateral Acts of States at International Law », op. cit., pp. 64-65.  
59 CIJ, Affaire des essais nucléaires (Nouvelle-Zélande c. France), préc., § 46.  
60 Ibid., § 49.  
61 V. not. E. Suy, Les actes juridiques unilatéraux en droit international public, op. cit., p. 151 ; G. Venturini, « La 
portée et les effets des attitudes et des actes unilatéraux des États », op. cit., p. 402 ; P. Guggenheim, Traité 
de droit international public, Genève, Librairie de l’Université, Georg & Cie SA, 1967, t. 1, p. 280 ; 
G. Schwarzenberger, A Manual of International Law, London, Stevens & Sons Limited, 5th ed., 1967, p. 172 
et International Law as Applied by International Courts and Tribunals, London, Stevens & Sons Limited, 1957, 
3rd ed., vol. 1, pp. 550-551 ; P. Cahier, « Le comportement des Etats comme sources de droits et 
d’obligations », in Recueil d’études de droit international en hommage à Paul Guggenheim, Genève, IUHEI, 1968, 
p. 240 ; B. Bollecker-Stern, « L’affaire des essais nucléaires français devant la Cour internationale de 
Justice », AFDI, vol. 20, 1974 pp. 330-331 ; T. Franck, « Word Made Law: The Decision of the I.C.J. in 
the Nuclear Test Cases », AJIL, vol. 69, 1975, p. 616 ; S. Carbone, « Promise in International Law: a 
Confirmation of its Binding Force », op. cit. pp. 169-170 ; J.-D. Sicault, « Du caractère obligatoire des 
engagements unilatéraux en droit international public », RGDIP, vol. 83, 1979 p. 683 ; P. De Visscher, 
« Remarques sur l’évolution de la jurisprudence de la C.I.J. relative au fondement obligatoire de certains 
actes unilatéraux », in J. Makarczyk (ed.), Etudes de droit international en l’honneur du juge Manfred Lachs, La Haye, 
Nijhoff, 1984, pp. 463-464, qui considère que les arrêts de la CIJ de 1974 s’insèrent dans un courant de 
moralisation du droit international ; F. V. Kramer, « Les actes unilatéraux dans le cadre de la jurisprudence 
internationale », in CDI, Le droit international à l’aube du XXIe siècle : réflexions de codificateurs, New York, United 
Nations, 1997, pp. 148-149 ; K. Zemanek, « Unilateral Legal Acts Revisited », in K. Wellens (ed.), 
International Law: Theory and Practice: Essays in Honour of Eric Suy, The Hague, Nijhoff, 1999, p. 217 ; A. 
Manero Salvador, « Hacia una definición de acto unilateral del estado », Revista colombiana de derecho 
internacional, vol. 9, 2007, p. 487 ; M. Y. Naime S. Henkel, « El final de la espiral del caos: la regulación de 
los actos jurídicos unilaterales de los estados », Anuario mexicano de derecho internacional, vol. 12, 2012 pp. 654-
655 ; C. Eckart, Promises of States under International Law, Oxford, Hart Publishing, 2012, pp. 201-207. Pour 
la littérature en langue allemande, v. R. Kolb, La bonne foi en droit international public, op. cit., p. 328.  
62 Par ex. G. Bosco, Lezioni di diritto internazionale pubblico, Firenze, Cya, 1938, pp. 91-92 ; E. Suy, Les actes 
juridiques unilatéraux en droit international public, op. cit., p. 44, où il évoque la possibilité d’élargir la règle pacta
sunt servanda à toutes les formes d’engagements ; V.-D. Degan, « Unilateral Act as a Source of Particular 
International Law », op. cit., pp. 178-179 ; C. Goodman, « Acta Sunt Servanda? A Regime for Regulating the 
Unilateral Acts of States at International Law », op. cit., p. 67 ; O. Barsalou, « Les actes unilatéraux étatiques 
en droit international public : observations sur quelques incertitudes théoriques et pratiques », Canadian 
Yearbook of International Law, vol. 44, 2006, p. 405 ; CDI, « Premier rapport sur les actes unilatéraux des 
États », 5 mars 1998, doc. A/CN.4/486, p. 29, § 157.  
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nécessairement apporter plus de précision, un principe général de non-contradiction (non 

concedit venire contra factum proprium)63. Mais chacune de ces explications entretient des relations 

avec la bonne foi qui lui confèrent le caractère de fondement objectif des actes unilatéraux. 

Un tel principe a pour vertu d’englober la diversité des comportements qui surgissent de la 

pratique et offre à l’appréciation judiciaire suffisamment de souplesse afin de soupeser, selon 

les cas, les intérêts de toutes les parties. Certains auteurs, comme R. Kolb, résument cette idée 

par l’emploi de l’expression « bonne foi-confiance ». Sans qu’il soit nécessaire d’entrer ici dans 

les détails de la pratique, la bonne foi-confiance assure ainsi un certain équilibre, tant pour la 

recherche de l’existence de l’acte que pour son interprétation, entre d’un côté la volonté 

manifestée par son auteur, éventuellement reconstruite par le juge à l’encontre de son 

intention réelle initiale, et de l’autre la confiance concrétisée par les attentes raisonnables des 

tiers au vu de la première. La volonté apparaît donc comme un critère indispensable à 

l’existence de l’acte mais la bonne foi-confiance la soumet à une analyse critique pro externo qui 

renforce la sécurité juridique en limitant les aléas découlant de manifestations informelles 

et/ou imprécises64.  

 

2. Les tentatives de délimitation d’une catégorie légale assortie d’un régime 

juridique 

15. La conception étroite : les actes unilatéraux « purement autonomes » en tant que 

sources formelles du droit international – Le second débat essentiel sur les actes juridiques 

unilatéraux des États, une fois acquises leur existence et leur force obligatoire, porte sur la 

                                                          

63 Not. G. Schwarzenberger, International Law as Applied by International Courts and Tribunals, op. cit., p. 553, 
après avoir fait référence à la bonne foi, l’auteur explique que « [t]he typical minimum effect of unilateral acts is to 
create an estoppel. It prevents the subject of international law (…) from acting contrary to its declared intent » ; A. Miaja de 
la Muela, « Los actos unilaterales en las relaciones internacionales », op. cit., pp. 439-447, qui fait le lien entre 
la théorie anglo-saxonne de l’estoppel et la doctrine hispanique relative aux « actos propios ». L’auteur considère 
que si les chemins sont différents, le résultat est analogue ; cependant, la théorie hispanique lui semble 
moins complexe et dès lors plus abstraite et transposable au droit international que la théorie de l’estoppel, 
p. 447 ; K. Skubiszewski, « Les actes unilatéraux des Etats », op. cit., p. 249. Pour la littérature en langue 
allemande, v. R. Kolb, La bonne foi en droit international public, op. cit., p. 327 et P. Saganek, Unilateral Acts of 
States in Public International Law, op. cit., pp. 82-84.  
64 V. le raisonnement de R. Kolb, La bonne foi en droit international public, op. cit., pp. 334-336 ; aussi T. Franck, 
« Word Made Law: The Decision of the I.C.J. in the Nuclear Test Cases », op. cit., pp. 616-617, s’inspirant
du droit interne états-unien et de l’idée de reliance, l’auteur explique que « intention cannot be determined solely 
by reference to the speaker’s state of mind but must also take into account that of the listeners », p. 616 ; S. Carbone, 
« Promise in International Law: a Confirmation of its Binding Force », op. cit., pp. 168-169 ; J.-P. Jacqué, 
« À propos de la promesse unilatérale », in D. Bardonnet et al., Le droit international, unité et diversité. Mélanges 
offerts à Paul Reuter, Paris, Pedone, 1981, pp. 337-339 ; C. Eckart, Promises of States under International Law, op. 
cit., pp. 204-207.  
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délimitation de la catégorie légale qu’ils constituent (« légale » au sens d’une catégorie dont les 

contours seraient dictés par une règle secondaire). C’est là que ressurgit la question de leur 

autonomie à l’égard du droit conventionnel et coutumier. De manière générale, les premières 

classifications se limitaient au recensement des comportements les plus fréquemment 

rencontrés en pratique. Dans les études de la première moitié du 20ème siècle, la question ne 

se posait donc pas encore de façon explicite. Les auteurs dressaient des listes plus ou moins 

élargies d’actes unilatéraux considérés comme « classiques » : la reconnaissance, la 

renonciation, la protestation, la notification, éventuellement la promesse selon les positions 

adoptées. Depuis, beaucoup s’efforcent d’en proposer des classifications plus précises, établies 

sur la base de leurs caractéristiques et principalement de leurs effets65. Cependant, la catégorie 

des actes unilatéraux n’est que rarement délimitée. C’est avec l’ouvrage publié par E. Suy 

qu’une conception restreinte fut consacrée. Selon lui, il convient de distinguer les actes 

« purement unilatéraux » de tous les autres qui peuvent être ramenés dans le sillage du droit 

conventionnel ou coutumier66. En ce sens, seraient des actes unilatéraux uniquement ceux qui 

n’entretiennent aucun lien avec d’autres instruments. Ce critère de l’autonomie est double et 

s’exprime à la fois sur un plan formel et matériel. D’un point de vue formel, l’acte unilatéral 

ne doit pas dépendre, pour le déploiement de ses effets, de l’intervention d’un autre acte 

juridique car, dans une telle situation, le premier n’aurait en réalité que des effets juridiques 

« potentiels » et non directs ou immédiats (c’est le débat déjà évoqué relatif à l’autonomie des 

actes unilatéraux vis-à-vis des traités et coutumes en tant que modes de production du droit). Il faut 

dès lors exclure de la catégorie toutes les hypothèses pratiques susceptibles d’être assimilées à 

un schéma mêlant offre et acceptation (considérant en outre que, de façon analogue, de 

nombreuses promesses visent à répondre à des sollicitations). Sur le plan matériel, l’acte 

purement unilatéral ne doit pas non plus être fondé sur une règle conventionnelle ou 

                                                           

65 V. P. Saganek, Unilateral Acts of States in Public International Law, op. cit., pp. 87-104, qui dresse un catalogue 
des listes et classifications établies par les auteurs des études principales sur les actes unilatéraux étatiques. 
À cet égard, v. not. G. Venturini, « La portée et les effets des attitudes et des actes unilatéraux des Etats », 
op. cit., pp. 407-461 ; C. Rousseau, Droit international public, Paris, Dalloz, 5ème éd., 1970, t. 1, pp. 420-432. 
Les classifications récentes sont les plus élaborées, v. not. F. Poirat, « Actes unilatéraux », in D. Alland 
(dir.), Droit international public, Paris, PUF, 2000, spéc., pp. 315-319 selon leurs objets et leurs buts ; R. Rivier, 
Droit international public, Paris, PUF, 3ème éd., 2017, pp. 198-212, qui opère une classification formelle (selon 
leur niveau d’encadrement) et une classification matérielle (selon l’objet de l’opération et la cause de l’acte) ; 
P.-M. Dupuy, Y. Kerbrat, Droit international public, op. cit., pp. 381-385. Pour une classification selon leurs
causes objectives, v. infra, Partie, 1, Titre 3.  
66 E. Suy, Les actes juridiques unilatéraux en droit international public, op. cit., pp. 30-33 et « Unilateral Acts of 
States as Source of International Law: Some New Thoughts and Frustrations », in Droit du pouvoir, pouvoir 
du droit. Mélanges offerts à Jean Salmon, Bruxelles, Bruylant, 2007, pp. 631-642 ; E. Suy, N. Angelet, 
« Rechtsgeschäfte, einseitige », in I. Seidl-Hohenveldern (dir.), Lexikon des Rechts, Völkerrecht, Neuwied, 
Krieftel, 3ème éd., 2001, pp. 319-321. 
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coutumière car, dans un tel cas, son statut juridique (i.e. sa validité et ses effets) en serait 

directement dépendant. Il s’agit cette fois d’une autonomie vis-à-vis des traités et coutumes en 

tant que règles secondaires ou règles d’habilitation à adopter des actes unilatéraux. Autrement dit, par 

exemple, l’acte de l’État souhaitant délimiter sa zone économique exclusive conformément 

aux règles du droit de la mer n’est pas purement unilatéral, ni a fortiori les actes-conditions 

visant à déclencher un régime préexistant, ni les actes visant plus largement l’application du 

droit international. E. Suy adopte ainsi une définition particulièrement étroite des actes 

unilatéraux étatiques, d’autant qu’au critère de l’autonomie s’ajoutent ceux (également 

discutables) de l’unicité de leurs auteurs et de l’impossibilité de faire peser sur les tiers une 

quelconque obligation67. 

 Une telle approche, reprise par certains auteurs et, on le verra, dans le cadre des travaux 

de la CDI, comporte certains avantages théoriques68. D’abord, il s’agit d’une représentation 

logique qui permet de placer les actes unilatéraux autonomes, en tant qu’ils apparaissent, 

même isolés de tout, aptes à générer des normes, sur le même plan que les sources formelles 

traditionnelles énumérées à l’article 38, § 1 du Statut de la CIJ. Or, dans cet exercice, pareille 

vision préserve la doctrine volontariste classique à un double titre : en repoussant tous les 

autres comportements vers le droit conventionnel et en faisant de l’acte purement unilatéral 

un véritable archétype de l’expression souveraine de la volonté étatique. Ensuite, en réduisant 

drastiquement la catégorie des actes unilatéraux, elle a pour effet de rendre nettement plus 

aisée la détermination de leurs dénominateurs communs et, a fortiori, de leur régime juridique.  

                                                          

67 L’acte unilatéral se caractérise en ce sens par trois éléments : « la manifestation de volonté d’un seul sujet 
de droit international, l’indépendance vis-à-vis d’autres manifestations de volonté, et enfin des effets qui, 
tout en correspondant à la volonté manifestée, ne constituent jamais pour des tiers une charge », E. Suy, 
Les actes juridiques unilatéraux en droit international public, op. cit., p. 33.  
68 On retrouve cette conception restreinte dans les études de G. Venturini, « La portée et les effets des 
attitudes et des actes unilatéraux des États », op. cit., p. 400, qui semble s’en écarter régulièrement mais il 
est parfois difficile de déterminer à quel débat ses réflexions se rattachent ; J.-D. Sicault, « Du caractère 
obligatoire des engagements unilatéraux en droit international public », op. cit., pp. 640-641, pour qui 
« [p]areille position est inattaquable » bien qu’il en relativise la portée en considérant que les actes 
unilatéraux sont motivés par des considérations de « réciprocité externe » selon l’approche développée par 
M. Virally dans son cours « Le principe de réciprocité dans le droit international contemporain », RCADI, 
vol. 122, 1967, pp. 1-105 ; J. Barberis, « Los actos juridicos unilaterales como fuente del derecho 
internacional publico », in Hacia un nuevo orden internacional y europeo. Estudios en homenaje al Profesor Don Manuel 
Díez de Velasco, Madrid, Tecnos, 1993, pp. 107-109 ; V.-D. Degan, « Unilateral Act as a Source of Particular 
International Law », op. cit., p. 184 ; K. Zemanek, « Unilateral Legal Acts Revisited », p. 210 ; D. Bondia
Garcia, Régimen jurídico de los actos unilaterales de los estados, Barcelona, Bosch, 2004, p. 48 ; O. Barsalou, « Les 
actes unilatéraux étatiques en droit international public : observations sur quelques incertitudes théoriques 
et pratiques », op. cit., pp. 406-407 ; C. Goodman, « Acta Sunt Servanda? A Regime for Regulating the 
Unilateral Acts of States at International Law », op. cit., pp. 48-50 ; A. Manero Salvador, « Hacia una 
definición de acto unilateral del estado », op. cit., pp. 460-468 ; M. Y. Naime S. Henkel, « El final de la espiral 
del caos: la regulación de los actos jurídicos unilaterales de los estados », op. cit., pp. 635-637. 
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16. La conception large : les actes unilatéraux comme éléments de formation du 

droit international – L’approche restreinte tend néanmoins à être largement critiquée voire 

abandonnée par une partie grandissante de la doctrine69. Si elle a trouvé un appui certain dans 

la consécration de la figure de la promesse autonome par la CIJ dans ses arrêts de 1974, elle 

ne correspond pas à la réalité pratique ni à la jurisprudence des tribunaux internationaux. Par 

ailleurs, cette vision se fonde sur une conception très formaliste et restrictive des « sources » 

du droit (en tant qu’elles sont créatrices de normes), tandis que les actes unilatéraux peuvent 

être vus comme contribuant plus largement à la formation du droit international (à un « mode 

de production » lato sensu), sans rechercher nécessairement leur autonomie, leur automaticité 

ou leur caractère normateur. C’est ainsi l’ensemble de leurs fonctions dans l’ordre juridique 

qui méritent d’être analysées, selon une approche élargie de la notion et souple quant à leurs 

effets. En ce sens, comme certains l’ont explicitement affirmé :  

« [a]ucune objection sérieuse ne peut être opposée à une définition large de la catégorie 
des actes unilatéraux, si l’on ne se place pas sur le terrain des sources du droit. En effet, 
les actes unilatéraux étatiques jouent un rôle décisif pour l’élaboration et l’application 
du droit conventionnel et coutumier »70.  

On lit également, par exemple, dans un autre manuel récent publié par R. Rivier que :  

« [l]e mode unilatéral [de formation du droit international] développe l’essentiel de ses 
effets dans le contexte de la réalisation d’un droit international créé par le concours des 
États. Pour autant, il peut, et doit même, être étudié par et pour lui-même en tant qu’il 
repose sur un ou plusieurs actes juridiques dont l’intervention produit des effets de 
droit »71. 

Il est ajouté plus loin que « [l]a présence en tout lieu et tout temps des initiatives unilatérales 

rend leur systématisation incertaine. Plutôt que d’un mode unilatéral de formation du droit 

international, il convient de parler d’un droit produit par les actes unilatéraux des États »72. 

 Ainsi, la conception large de la catégorie des actes unilatéraux constitue une critique en 

même temps qu’une réponse au caractère inopérant du critère de l’autonomie, qui peut être 

souligné à au moins trois égards. En premier lieu, le critère exclut logiquement mais de façon 

abusive de nombreuses hypothèses où les conduites étatiques emportent des effets juridiques 

sans pour autant qu’elles tombent automatiquement dans le cadre du droit conventionnel, ni 

                                                           

69 Pour un premier rejet explicite de la conception restreinte, v. l’approche théorique proposée par
J. Dehaussy, « Les actes juridiques unilatéraux en droit international public : à propos d’une théorie 
restrictive », JDI, vol. 92, 1965, n° 1, pp. 41-66. Pour une approche implicite et axée sur la pratique, v. not. 
P. Cahier, « Le comportement des États comme sources de droits et d’obligations », op. cit.  
70 P. Daillier, M. Forteau, A. Pellet, Droit international public, Paris, LGDJ, 8ème éd., 2009, p. 398. 
71 R. Rivier, Droit international public, op. cit., p. 185. 
72 Ibid., p. 186.  
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que l’on puisse les qualifier autrement que comme dans actes unilatéraux. Il faut ainsi évoquer 

le cas des interactions entre plusieurs actes unilatéraux, par exemple lorsque face à une 

prétention étatique donnée un tiers acquiesce, éventuellement par son silence. Il n’apparaît 

pas justifié d’exclure ces comportements de la catégorie des actes unilatéraux alors que la 

reconnaissance et la protestation, qui constituent aussi des réactions à des prétentions ou des 

situations, sont régulièrement vues par la doctrine comme des actes unilatéraux autonomes. Il 

faut également évoquer les multiples interactions, déjà présentées au seuil de cette étude, entre 

les actes unilatéraux et les traités, les coutumes ou encore les actes des organisations 

internationales. Sur ce point, il peut en outre être souligné que l’unilatéralité ne se rattache pas 

aux instruments étudiés, un traité pouvant être perçu du point de vue des tiers à celui-ci 

comme une prétention unilatérale, qui plus est génératrice d’obligations, lorsqu’il est pris par 

des puissances qui entendent instaurer des régimes objectifs73.  

 En deuxième lieu, le critère de l’autonomie tend à nier les effets immédiats de nombreux 

actes unilatéraux, considérant que le déploiement de leurs effets (potentiels) serait suspendu à 

l’intervention d’autres actes. Cela revient cependant à occulter le fait que ces actes ont malgré 

tout des effets juridiques propres, même limités ou peu perceptibles. Une demande, par 

exemple, ne génère pas le nouveau rapport de droit qu’elle propose tant qu’elle n’a pas été 

acceptée, certes. Toutefois, elle entraîne à tout le moins d’autres conséquences, comme celle 

de mettre son destinataire en position de réagir. Dès lors qu’il en a pris connaissance, sa 

réaction, et notamment son silence, devient légalement pertinent, le cas échéant en tant que 

rejet74.  

 En troisième lieu, l’approche restreinte aboutit à nier le caractère unilatéral des actes 

fondés sur le droit conventionnel ou coutumier Or, comme on le verra au stade de la 

délimitation de l’étude, le caractère unilatéral d’un acte n’est en rien déterminé par son 

fondement75. Si son fondement peut varier selon les hypothèses étudiées, l’acte et son effet 

sont quoi qu’il en soit réputés être le fruit de la volonté de son auteur. Il s’agit ainsi d’une 

affaire de compétences, comme l’a déjà clairement souligné J. Dehaussy en 196576. Les partisans 

d’une telle conception reposent ainsi le problème de la délimitation de la catégorie des actes 

                                                          

73 J. Dehaussy pointait déjà cette hypothèse en 1965, « Les actes juridiques unilatéraux en droit international 
public : à propos d’une théorie restrictive », op. cit., p. 54.
74 Sur les nombreuses hypothèses dans lesquelles le silence déploie des effets juridiques, on peut se 
contenter de renvoyer pour l’instant à l’intégralité de l’étude menée par A. Marie, Le silence de l’État comme 
manifestation de sa volonté, op. cit.  
75 Sur la délimitation de l’étude, v. infra, §§ 55 et s.  
76 J. Dehaussy, « Les actes juridiques unilatéraux en droit international public : à propos d’une théorie 
restrictive », op. cit., p. 48.  
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unilatéraux sous un angle différent, celui de la détermination des pouvoirs de l’État par une 

règle secondaire. Plutôt que de distinguer entre les « vrais » actes unilatéraux (autonomes) et 

les autres rattachables à des modes conventionnel ou coutumier de production du droit, il 

s’agit de distinguer, parmi l’ensemble large des actes unilatéraux, ceux qui sont hautement ou 

partiellement encadrés de ceux qui ne le sont pas. Les premiers dépendent de régimes 

spéciaux, les seconds d’un régime général. Mais tous peuvent contribuer à l’élaboration, à la 

concrétisation et à l’évolution des rapports de droit.  

 

3. La tentative infructueuse de codification du droit des actes unilatéraux des 

États par la CDI 

17. L’absence de consensus relatif à l’objet du travail de codification – On ne peut 

mieux illustrer l’importance prise par l’opposition entre conception restreinte et conception 

large de la catégorie des actes unilatéraux qu’en restituant les travaux de la CDI à leur égard77. 

Suivant les recommandations de la Commission, l’Assemblée générale des Nations Unies 

l’invita en 1996 à examiner plus avant le sujet et à en indiquer la portée et le contenu78. Durant 

sa 49ème session, en 1997, la CDI créa en ce sens un Groupe de travail. Celui-ci souligna que 

le sujet était opportun et faisable79. À cet égard, il faut bien admettre que la tâche paraissait 

plus aisément réalisable à l’aube du 21ème siècle que durant les années 1960 en raison d’une 

pratique et d’une jurisprudence plus fournies ; son inscription à l’ordre du jour fut dès lors 

accueillie avec intérêt et bienveillance par certains auteurs80. Cependant, le Groupe de travail 

reconnut que l’objet premier du chantier ainsi ouvert serait d’en délimiter les contours par 

l’adoption d’une définition claire des actes unilatéraux81. Il retint à ce titre une approche 

relativement large, considérant l’ensemble des actes « destinés à produire des effets juridiques 

créant, reconnaissant, sauvegardant ou modifiant des droits, des obligations ou des situations 

juridiques »82. La CDI approuva le rapport du Groupe de travail et nomma M. Victor 

                                                           

77 Les controverses furent telles qu’elles ont été à l’origine de quelques évolutions relatives à ses méthodes 
de travail. Sur ce point en particulier, v. J. D’Aspremont Lynden, « Les travaux de la Commission du droit 
international relatifs aux actes unilatéraux des États », RGDIP, vol. 109, 2005, n° 1, spéc. pp. 172-177. 
78 Résolution 51/160 de l’Assemblée générale, 30 janvier 1997, § 13.
79 CDI, « Rapport de la Commission du droit international sur les travaux de sa quarante-neuvième session 
(12 mai-18 juillet 1997) », doc. A/52/10, p. 65, § 196. 
80 V. par ex. Y. Daudet, « Travaux de la Commission du droit international », AFDI, vol. 44, 1998, p. 502. 
81 CDI, « Rapport de la Commission du droit international sur les travaux de sa quarante-neuvième session 
(12 mai-18 juillet 1997) », p. 65, § 198. 
82 Ibid., § 200. 
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Rodríguez-Cedeño comme Rapporteur spécial sur cette question83. Quasiment une décennie 

plus tard et après neuf rapports de ce dernier, la Commission adopta en 2006 une liste de 

« Principes directeurs applicables aux déclarations unilatérales des États susceptibles de créer 

des obligations juridiques »84. Toutefois, ce résultat est loin d’être à la hauteur des espérances 

suscitées au départ. Très critiqué par la doctrine, qui tend à y voir un véritable échec, le texte 

des Principes directeurs apparaît en effet partiel et ambigu à divers titres85.  

 Le point qui fit sans conteste couler le plus d’encre est celui de la délimitation retenue 

de la catégorie des actes unilatéraux qui devait constituer la base des travaux. Dès son premier 

rapport, V. Rodríguez-Cedeño s’engagea dans une démarche qui consistait à ne retenir que les 

actes vus comme strictement ou purement unilatéraux86. Très influencé, semble-t-il, par les 

partisans de l’approche restreinte, il fit du critère de l’autonomie l’élément décisif pour 

l’établissement du caractère unilatéral des conduites soumises à l’étude. Par ailleurs, sur le plan 

formel, il décida de ne tenir compte que des actes pris sous la forme de déclarations, qui 

constituent selon lui l’instrument, le contenant, des actes unilatéraux qui en sont le contenu87. 

Cette approche fut d’emblée très controversée au sein de la Commission. A. Pellet, suivi par 

une partie des membres, dénonça l’obsession du Rapporteur pour la notion d’autonomie et 

les malentendus qu’elle suscite88. Selon lui, la distinction entre les actes autonomes et les autres 

                                                          

83 Ibid., § 212. Par sa résolution 52/156, du 26 janvier 1998, l’Assemblée générale approuva la décision de 
la CDI d’inscrire le sujet à son ordre du jour, § 8. 
84 V. « Texte des principes directeurs et commentaires y relatifs adoptés par la Commission à sa cinquante-
huitième session », disponible dans le « Rapport de la Commission du droit international sur les travaux de 
sa cinquante-huitième session (1er mai-9 juin et 3 juillet-11 août 2006) », doc. A/61/10, p. 170, sous le 
§ 177. 
85 Parmi les commentaires critiques publiés à l’égard du travail final adopté en 2006, v. not. R. Rivier, 
P. Lagrange, « Travaux de la Commission du droit international et de la sixième Commission », AFDI, vol. 
52, 2006, spéc. pp. 305-316 ; M. I. Torres Cazorla, Los actos unilaterales de los Estados. Un análisis a la luz de la 
práctica estatal y de la labor de la Comisión de derecho internacional, Madrid, Tecnos, 2010, pp. 124-128 ; C. Eckart, 
Promises of States under International Law, op. cit., pp. 55-67 et pp. 183-194 ; A. Marie, Le silence de l’État comme 
manifestation de sa volonté, op. cit., pp. 19-23 ; P. Saganek, Unilateral Acts of States in Public International Law, op. 
cit., p. 5. 
86 CDI, « Premier rapport sur les actes unilatéraux des États », op. cit., pp. 26-28, §§ 132-151, v. aussi p. 12, 
§ 56 : « nous avons jugé que, sans une définition stricte des actes unilatéraux, il était impossible d’aborder 
les règles qui peuvent se prêter à la codification et au développement progressif, notamment celles qui 
touchent à l’élaboration, à la validité, à l’interprétation et aux effets des actes unilatéraux ».  
87 Ibid., pp. 14-18, §§ 72-93. La définition complète peut être trouvée p. 31, § 170 : « [l]a déclaration 
purement unilatérale pourrait alors être considérée comme une manifestation autonome de volonté, claire 
et non équivoque, formulée explicitement et publiquement par un État, en vue de créer une relation
juridique, notamment des obligations internationales à sa charge, par rapport à un État tiers qui n’a pas 
participé à l’élaboration de la déclaration, sans qu’il soit nécessaire que ce dernier l’accepte expressément 
ni signifie qu’il l’accepte par un comportement ultérieur ». 
88 CDI, « Compte rendu analytique de la 2603e séance », 15 juillet 1999, doc. A/CN.4/SR.2603, pp. 277-
278, § 13, et plus généralement l’ensemble des échanges entre les membres sur la question de l’autonomie, 
pp. 276-282, §§ 1-46.  
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n’a qu’une valeur pédagogique. Sur un plan théorique et dans l’objectif d’une codification, elle 

lui paraît tout à fait absurde car elle réduit la catégorie à un type d’acte quasiment inexistant89. 

Il souhaitait par conséquent écarter ce critère et exclure simplement du champ de la 

codification les actes soumis à un régime juridique spécial90. S’il n’a pas réellement été entendu 

à l’époque, ses prédictions se sont néanmoins réalisées. Les premiers rapports excluent un 

nombre considérable d’actes unilatéraux. Le critère de l’autonomie poussa logiquement le 

Rapporteur spécial à écarter (en plus des actes des organisations internationales, des actes 

politiques et des faits illicites, pour lesquels les justifications sont lacunaires91) toutes les 

hypothèses où interviennent des actes concordants (offres et acceptations, demandes et 

promesses, etc.), tous les actes ayant trait de près ou de loin au droit conventionnel (notamment 

les réserves, déclarations interprétatives ou stipulations pour autrui), tous les cas où des effets 

sont attribués au silence ou découlent du principe d’estoppel et tous ceux dans lesquels un acte 

est fondé sur une règle conventionnelle ou coutumière (ainsi en particulier des actes de 

délimitation territoriale, des actes d’attribution de la nationalité, des déclarations de 

reconnaissance de la compétence obligatoire de la CIJ prises en vertu de l’article 36, § 2 de 

son Statut ou encore des contre-mesures)92. Le travail de codification fut donc rapidement 

réduit à la figure de la promesse, qui plus est caricaturale et déconnectée de la pratique. À ce 

propos, comme certains l’ont noté, même pour la promesse, le critère de l’autonomie 

n’apparaît pas nécessairement opératoire et il convient d’interroger le rôle du silence de ses 

destinataires. Autrement dit, l’idée d’automaticité semble loin d’épuiser à lui seul le 

phénomène des actes unilatéraux étatiques93.  

                                                           

89 Ibid., § 19. 
90 Ibid., § 13. 
91 CDI, « Premier rapport sur les actes unilatéraux des États », op. cit., sur les actes des organisations 
internationales, pp. 8-9, §§ 30-38, sans évoquer plus avant un éventuel critère de distinction entre les actes 
d’une organisation et les actes d’un groupe d’États agissant collectivement. Sur les actes politiques, v. pp. 
9-11, §§ 39-46, parmi certaines formules ambiguës reconnaissant à ces derniers un caractère obligatoire 
« parfois plus effectif et plus important que celui de l’engagement juridique » (§ 45), l’auteur ne discute pas 
vraiment l’existence d’un critère de distinction. Sur les actes illicites, v. p. 11, § 47, ceux-ci sont exclus 
simplement parce qu’ils relèvent d’un autre sujet traité par la Commission, alors que le jugement d’illicéité 
est souvent un fait relatif, les États étant libres, sous réserve des règles de jus cogens, d’apprécier pour eux-
mêmes la validité des prétentions de leurs pairs. Cela justifierait pleinement l’étude des rapports entre d’un 
côté les prétentions potentiellement illicites des uns et de l’autre les éventuels acquiescements et
protestations des autres. 
92 Ibid., pp. 18-25, §§ 94-131. V. aussi CDI, « Troisième rapport sur les actes unilatéraux des États », 17 
février 2000, doc. A/CN.4/505, spéc., pp. 6-7, §§ 23-27 et pp. 11-12, §§ 60-69.  
93 V. les remarques de C. Santulli, « Travaux de la Commission du droit international », AFDI, vol. 46, 
2000, pp. 420-421 ; et le raisonnement de R. Rivier, P. Lagrange, « Travaux de la Commission du droit 
international et de la sixième Commission », op. cit., pp. 311-314.  
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18. Compte tenu des débats récurrents et de l’absence d’avancées significatives, la 

Commission créa en 2003 un Groupe de travail, présidé par A. Pellet, qui choisit de proposer 

un texte visant plus ou moins à faire table rase94. Quant à la délimitation de l’étude, le Groupe 

invita à reprendre les travaux sur la base d’une définition nettement élargie. La première 

recommandation indique à ce titre qu’un acte unilatéral d’un État est « une déclaration 

exprimant une volonté ou un consentement et par laquelle cet État vise à créer des obligations 

ou d’autres effets juridiques en vertu du droit international »95. La seconde souligne que l’étude 

devra également examiner « les comportements des États qui, en certaines circonstances, 

peuvent créer des obligations ou d’autres effets juridiques en vertu du droit international, 

similaires à ceux des actes unilatéraux décrits ci-dessus »96. Enfin, expression ultime du 

compromis dégagé entre les deux courants exprimés au sein de la CDI, le Groupe de travail 

proposa qu’un projet d’articles soit élaboré pour les premiers et que des 

« directives/recommandations » puissent être indiquées pour les seconds97. Cette 

réorientation aura eu pour avantage d’inciter le Rapporteur spécial à établir une synthèse 

bienvenue de la pratique sur la base des indications fournies par le Groupe de travail, que l’on 

trouve dans ses septième et huitième rapports98. Cependant, les huitième et neuvième rapports 

révèlent qu’il est revenu vers sa conception initiale des actes unilatéraux autonomes, ce qui n’a 

pas manqué de relancer de nouvelles discussions99. Dans ce contexte, l’adoption en 2006 des 

« Principes directeurs » fit clairement figure de pis-aller100. 

                                                          

94 CDI, « Actes unilatéraux des États. Rapport du Président du Groupe de travail », 29 juillet 2003, doc. 
A/CN.4/L.646, qui précise p. 2, § 3 que « ce texte repose sur des concessions mutuelles entre les positions 
en présence : il ne satisfait complètement personne mais est acceptable par tous » et, au § 4, invite le 
Rapporteur spécial à faire sien ce compromis « faute de quoi le travail sur le sujet s’enlisera une nouvelle 
fois et l’on retombera dans les errements passés ».  
95 Ibid., p. 2, recommandation 1. 
96 Ibid., p. 2, recommandation 2.  
97 Ibid., p. 3, recommandation 3.  
98 CDI, « Septième rapport sur les actes unilatéraux des États », 22 avril 2004, doc. A/CN.4/542, 86 p. et 
« Huitième rapport sur les actes unilatéraux des États », 26 mai 2005, doc. A/CN.4/557, 40 p. 
99 Il faut dire que même le Groupe de travail semblait vouloir en finir rapidement : il a admis « qu’il faudrait 
poser en principe que les comportements unilatéraux de l’État peuvent produire des effets juridiques quelle 
que soit la manifestation de ces comportements, mais a indiqué qu’il tenterait d’élaborer des conclusions 
provisoires concernant les actes unilatéraux stricto sensu », CDI, « Rapport de la Commission du droit 
international sur les travaux de sa cinquante-septième session (2 mai-3 juin et 11 juillet-5 août 2005) », doc. 
A/60/10, p. 63, § 331. Il faut aussi voir les échanges entre, not., MM. Pellet, Koskenniemi et Brownlie sur
l’existence ou non d’un sujet et la possibilité de se livrer à un exercice de codification, CDI, « Compte 
rendu analytique de la 2853e séance », doc. A/CN.4/SR.2853, pp. 160-164, §§ 1-26, et « Compte rendu 
analytique de la 2854e séance », doc. A/CN.4/SR.2854, pp. 168-174, §§ 1-60. Pour un retour explicite à la 
conception restreinte, v. CDI, « Neuvième rapport sur les actes unilatéraux – Additif », 6 avril 2006, doc. 
A/CN.4/569.Add.1, pp. 45-48, §§ 126-137, où le Rapporteur spécial s’efforce de tenir compte de la 
position large par quelques formules énigmatiques, not. p. 47, § 132 où il estime que les Principes directeurs 
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19. Les ambiguïtés du texte final – Très certainement désemparée par l’ampleur de la 

tâche et surtout divisée sur les options à retenir, la CDI opta pour une opération opposée à la 

codification101. Le texte fait en effet perdurer les incertitudes et désoriente plus qu’il n’éclaire. 

Ainsi, plusieurs équivoques apparaissent dès son Préambule. D’un côté, il est indiqué que :  

« les comportements susceptibles d’engager juridiquement les États peuvent consister 
en des déclarations formelles ou se traduire par une simple conduite informelle, y 
compris le silence qu’ils peuvent garder dans certaines situations, sur lesquelles les autres 
États peuvent raisonnablement tabler »102. 

Plus loin, il est pourtant affirmé que les principes sont résolument axés sur « les actes 

unilatéraux stricto sensu, revêtant la forme de déclarations formelles formulées par un État dans 

l’intention de produire des obligations en vertu du droit international »103. De l’autre, le 

Préambule souligne : 

« qu’en pratique, il est souvent difficile d’établir si les effets juridiques découlant du 
comportement unilatéral d’un État sont la conséquence de l’intention qu’il a exprimée 
ou dépendent des expectatives que sa conduite a fait naître chez d’autres sujets du droit 
international »104. 

Autrement dit, les deux débats certainement les plus fondamentaux (i.e. celui sur la définition 

des actes juridiques unilatéraux et celui relatif aux conditions de leur efficacité) demeurent 

pleinement ouverts et ces indications préliminaires relativisent largement l’intérêt des 

principes qui les suivent. 

20. Quant à ces derniers, leurs imprécisions logiques, dénoncées par les commentateurs, 

confirment que les débats évoqués ne sont en rien tranchés. Premièrement, la Commission 

ne livre aucune définition précise de la notion d’acte juridique. Le Principe 1 est formulé de la 

façon suivante : 

« [d]es déclarations formulées publiquement et manifestant la volonté de s’engager 
peuvent avoir pour effet de créer des obligations juridiques. Lorsque les conditions pour 
qu’il en soit ainsi sont réunies, le caractère obligatoire de telles déclarations repose sur 

                                                           

applicables aux actes unilatéraux stricto sensu pourraient s’appliquer mutatis mutandi aux autres 
comportements unilatéraux étatiques. 
100 R. Rivier, P. Lagrange, « Travaux de la Commission du droit international et de la sixième Commission », 
op. cit., p. 307, qui évoquent par ailleurs le soulagement exprimé par certains États de voir le chantier 
s’achever. L’assemblée générale a pris note et recommandé la diffusion des Principes directeurs dans sa
résolution 61/34 du 4 décembre 2006, § 3.  
101 Ibid. 
102 CDI, « Rapport de la Commission du droit international sur les travaux de sa cinquante-huitième session 
(1er mai-9 juin et 3 juillet-11 août 2006) », op. cit., p. 170. 
103 Ibid. 
104 Ibid. 
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la bonne foi ; les États intéressés peuvent donc en tenir compte et tabler sur elles ; ils 
sont fondés à exiger que de telles obligations soient respectées ».  

Le renvoi au seul critère de la « volonté » apparaît trop vague et ne permet pas d’en identifier 

clairement le caractère objectif ou subjectif. Certains ont ainsi cru déceler dans les travaux du 

Rapporteur spécial une conception plutôt subjective de l’acte juridique (i.e. conformité des 

effets à l’intention réelle, psychologique, de son auteur) et l’ont vivement dénoncée comme 

étant contraire au droit positif105.  

 Deuxièmement, la thèse du caractère autonome ou automatique des actes unilatéraux, 

prônée durant une décennie par le Rapporteur spécial, paraît avoir été édulcorée dans les 

principes finalement adoptés. Les conditions d’existence d’un acte unilatéral ont été 

consacrées au Principe 1. À ce titre, lorsqu’une déclaration exprime publiquement la volonté 

d’un État de s’engager, cet acte doit être réputé obligatoire en vertu du principe de bonne foi. 

Tels sont la définition et le fondement des actes unilatéraux stricto sensu, indique le 

commentaire106. Cependant, le Principe 3 semble soumettre l’efficacité de telles déclarations 

à des conditions externes à la volonté de leur auteur dans la mesure où il fait référence aux 

circonstances ainsi qu’aux réactions qu’elles ont suscitées chez les tiers. Cela se confirme à la 

lecture de son commentaire et du Principe 7 qui traite quant à lui explicitement du problème 

de l’interprétation. Il est ainsi permis de considérer que le Principe 3 traite bien de la question 

du déploiement de leurs effets et, par conséquent, de celle de savoir si ces déclarations 

constituent des modes autonomes de production du droit international. Or, sur ce point, par 

un renvoi aux circonstances et aux réactions des sujets intéressés, le Principe semble donner 

une réponse négative. Si ce raisonnement est juste, certains le considèrent plus conforme à la 

pratique, qui paraît tenir compte des réactions concordantes antérieures ou postérieures des 

tiers afin de déterminer l’opposabilité d’un acte unilatéral et même d’une promesse107. 

Toutefois, il faut reconnaître qu’il ne correspond pas à la thèse proposée par le Rapporteur 

spécial qui faisait tant débat ; la notion même d’actes unilatéraux « stricto sensu » sur laquelle 

étaient censés reposer les Principes paraît vidée de sa substance. Ainsi, plutôt que d’élaborer 

un texte délibérément axé sur l’approche restreinte pour laquelle V. Rodríguez-Cedeño avait 

toujours milité et qui aurait eu à tout le moins le mérite d’apparaître cohérent, la CDI opta 

                                                          

105 À ce propos, v. les critiques formulées par C. Santulli en 2000, « Travaux de la Commission du droit
international », op. cit., pp. 417-421 ; R. Rivier, P. Lagrange, « Travaux de la Commission du droit 
international et de la sixième Commission », op. cit., pp. 311-314.  
106 CDI, « Rapport de la Commission du droit international sur les travaux de sa cinquante-huitième session 
(1er mai-9 juin et 3 juillet-11 août 2006) », op. cit., p. 170. 
107 R. Rivier, P. Lagrange, « Travaux de la Commission du droit international et de la sixième Commission », 
op. cit., pp. 313-314.  
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pour un compromis délicat, qui contribue in fine à mettre en lumière les difficultés théoriques 

fondamentales du sujet. 

 

C. Les apories des conceptions doctrinales relatives aux actes unilatéraux 

21. Les comportements unilatéraux sont au cœur de débats qui ne cesseront probablement 

pas de diviser les internationalistes. Il paraît néanmoins possible d’en relativiser les aspects les 

plus controversés par l’identification de certains obstacles théoriques que la doctrine n’a pas 

su surmonter et qui sont, en réalité, insurmontables. Leur formulation pourra alors éclairer 

l’objet de l’étude. Il s’agit, d’une part, du problème de l’indétermination des actes juridiques 

unilatéraux en tant que catégorie du droit positif (1), dont découle, d’autre part, celui de 

l’indétermination d’un « seuil » de déclenchement de leur caractère juridique obligatoire et a 

fortiori de leur régime juridique (2). 

 

1. L’indétermination des actes juridiques unilatéraux en tant que catégorie du 

droit positif 

22. Absence de délimitation claire entre les accords et les comportements 

unilatéraux convergents – Comme cela a pu être noté, malgré l’existence d’une pratique 

abondante et du dictum de la CIJ dans l’affaire des Essais nucléaires, « no all-encompassing, uniform 

and precise definition of unilateral acts exists. Attemps to reach a general definition by way of abstraction have 

failed because of the versatility of the various categories that need to be summarized under a common 

heading »108. Les débats doctrinaux du 20ème siècle illustrent parfaitement cette difficulté, 

surtout lorsqu’il s’agit d’opérer un découpage adéquat entre les actes unilatéraux et les accords. 

Ainsi, par exemple, la déclaration du ministre norvégien Ihlen, qui dans l’affaire du Groënland 

oriental tranchée en 1933 permit à la CPJI de juger que la Norvège s’était engagée à ne pas faire 

obstacle à l’établissement de la souveraineté danoise sur le Groënland, a pu être vue par 

Anzilotti comme la réponse à une demande émise par les autorités danoises, consacrant dès 

lors l’existence d’un accord entre les deux États109. À l’inverse, d’autres auteurs, comme 

108 W. Fiedler, « Unilateral Acts in International Law », in R. Bernhardt (dir.), Encyclopedia of Public 
International Law, Amsterdam, North-Holland, 2000, pp. 1018.  
109 CPJI, arrêt du 5 avril 1933, Statut juridique du Groënland oriental, Série A/B, n° 53, p. 22 et l’opinion 
dissidente de M. Anzilotti, p. 91, § 7 : « [o]n est donc en présence d’un accord conclu entre le ministre de 
Danemark à Christiania, au nom du Gouvernement danois, et le ministre des Affaires étrangères de 
Norvège, au nom du Gouvernement norvégien, moyennant des déclarations purement verbales ». 
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Garner, y ont vu une déclaration unilatérale obligatoire110. L’opposition doctrinale fut 

identique à propos de plusieurs déclarations des États baltes sur la protection des minorités 

émises dans les années 1920. On pourrait y voir des promesses, comme J.-P. Jacqué111, mais 

certains y ont vu des accords ou des engagements « quasi conventionnels », comme E. Suy ou 

C. Rousseau, dans la mesure où la SDN en avait accepté les termes112. La question se pose 

ainsi chaque fois qu’un accord n’est pas parfaitement identifiable en raison de l’absence d’un 

instrument ou de déclarations formelles qui manifesteraient l’échange non équivoque des 

volontés des parties concernées113. La description du phénomène peut par conséquent varier 

selon les cas et selon les préférences et méthodes privilégiées par les observateurs. En ce sens, 

selon J.-P. Jacqué :  

« [l]’absence de formalisme en droit international et l’existence d’accords tacites conduit 
à des explications divergentes de certaines situations dans lesquelles un État est lié par 
son comportement. On constate en effet qu’il est possible de faire produire des effets à 
un comportement d’un État ou à son absence de comportement, en se référant à un 
consentement implicite, à la théorie de l’acquiescement, ou encore à l’estoppel. Le choix 
entre ces solutions concurrentes découle des circonstances de l’espèce et reste difficile 
à systématiser »114. 

Par ailleurs, les manuels et cours généraux qui s’intéressent aux actes unilatéraux ne font pas 

un véritable effort de délimitation de la catégorie vis-à-vis de celle des accords. Au-delà de la 

théorie très restrictive des actes autonomes, aucun critère de distinction n’est clairement défini 

et beaucoup distinguent simplement les actes unilatéraux des autres actes qui apparaissent 

comme « part of a wider consensual nexus »115, comme des « actes générateurs d’effets 

conventionnels »116 ou encore comme des « adjunctive unilateral acts » (actes unilatéraux 

« complémentaires »)117.  

                                                          

110 J. W. Garner, « The International Binding Force of Unilateral Oral Declarations », AJIL, vol. 22, 1933, 
pp. 493-497. 
111 J.-P. Jacqué, Éléments pour une théorie de l’acte juridique en droit international public, Paris, LGDJ, 1972, pp. 251-
253. 
112 E. Suy, Les actes juridiques unilatéraux en droit international public, op. cit., pp. 114-121 ; C. Rousseau, Droit 
international public, op. cit., p. 426. Pour une présentation du débat, v. aussi C. Eckart, Promises of States under 
International Law, op. cit., pp. 88-93.  
113 Certains évoquent par exemple à ce titre les « accords d’Algers » de janvier 1981 entre les États-Unis 
d’Amérique et l’Iran, présentés par le gouvernement algérien comme des « engagements interdépendants », 
v. P. Daillier, M. Forteau, A. Pellet, Droit international public, op. cit., p. 394. 
114 J.-P. Jacqué, « L’acte juridique : réflexions d’un internationaliste », Droits, vol. 7, 1988, p. 103.
115 G. Schwarzenberger, A Manual of International Law, op. cit., p. 172. 
116 L. Cavaré, Le droit international public positif, Paris, Pedone, 3ème éd., 1969, t. 2, p. 62.  
117 K. Zemanek, « Unilateral Legal Acts Revisited », op. cit., p. 210. Par ailleurs, on peut lire dans un manuel 
récent : « [i]t is true that treaties can be very different one from another yet the category ‘law of treaties’ makes practical as 
well as analytical sense. It is possible that the same is true of unilateral acts, understood just not as any act of a single state 
but in some narrower (still to be determined) sense of ‘acts implicating the good faith of the state’, or more simply as 
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23. Cependant, le renversement de perspective par un renvoi au droit conventionnel n’est 

malheureusement pas plus éclairant. La définition du traité en tant que mode de production 

autonome, c’est-à-dire en tant que catégorie particulière d’acte juridique, n’est pas d’une 

grande d’aide et ne peut permettre de formuler une définition négative des actes unilatéraux 

dans la mesure où elle renvoie à l’unique volonté des parties. En ce sens, comme l’a démontré 

F. Poirat : 

« [s]i on admet qu’un ordre juridique doit déterminer les conditions d’existence à son 
égard des êtres, le traité doit pouvoir se distinguer des autres modes de production du 
droit. Or, tel n’est pas manifestement le cas. La conclusion est en effet simple, le principe 
discriminant unique, il peut se résumer par l’expression lapidaire suivante : l’intention 
des parties. (…) le traité est un acte consensuel. Soit. Il faut pourtant en accepter les 
conséquences. Il faut notamment admettre que l’acte conventionnel ne peut se 
distinguer de l’acte unilatéral ou du processus coutumier. Puisque aucune condition ne 
vient opérer de partage net entre l’ensemble de ces modes de production, il faut se 
résoudre à considérer le traité comme un mode de production indéterminé »118. 

On retrouve le même type de remarque chez d’autres auteurs, comme J. d’Aspremont, qui 

s’attache à souligner le fait que la théorie des sources internationales ne repose sur aucun 

critère formel. En ce sens, il souligne que :  

« [b]ien que [les traités] soient consignés, la plupart du temps, dans un instrument écrit 
(instrumentum), la détermination de leur caractère juridique – et donc leur appréhension 
par la science du droit – continue d’être tributaire d’un critère non formel : l’intention 
des parties. La théorie de la promesse unilatérale n’est pas fondamentalement différente. 
L’intention des parties étant un critère non-formel, l’identification des accords 
conventionnels et des promesses unilatérales relevant de la discipline juridique demeure 
une opération largement spéculative destinée à reconstruire un élément subjectif »119. 

Ainsi, le débat relatif à l’identification des actes unilatéraux en tant que catégorie légale fait 

fond sur l’indétermination générale des sources et des actes juridiques du droit international. 

Il ne peut en réalité trouver de réponse abstraite. Et c’est également la raison pour laquelle il

est si difficile d’en établir le régime juridique et de connaître à coup sûr quels comportements 

sont obligatoires ou non.  

 

                                                           

‘commitments and representations implying commitment’ », J. Crawford, Brownlie’s Principles of Public International Law, 
Oxford, Oxford University Press, 8ème éd., 2012, p. 416. 
118 F. Poirat, Le traité, acte juridique international : recherche sur le traité international comme mode de production et comme
produit, Leiden-Boston, Martinus Nijhoff Publishers, 2004, p. 472. En fait il faudrait plutôt dire qu’il est 
difficile de distinguer entre un acte conventionnel et deux actes unilatéraux convergents. 
119 J. d’Aspremont, « La déformalisation en droit international et l’abandon de la théorie des sources dans 
la doctrine contemporaine », L’Observateur des Nations Unies, vol. 30, 2011, n° 1, pp. 43-44. Plus 
généralement, v. du même auteur, Formalism and the Sources of International Law. A Theory of the Ascertainment 
of Legal Rules, Oxford, OUP, 2011, not. pp. 154-157 et p. 173.  
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2. L’indétermination du « seuil » de déclenchement du caractère obligatoire des 

actes unilatéraux 

24. Les limites du renvoi vers la volonté du sujet – F. Poirat a, là encore, clairement 

exprimé le problème de l’indétermination du régime juridique des actes conventionnels : 

« la cohérence apparente de l’ensemble des dispositions [de la Convention de Vienne de 
1969] est singulièrement altérée par les renvois récurrents à la volonté des sujets de droit. 
En effet, la plupart des dispositions de la convention est supplétive et ce caractère les 
rend parfois inefficaces dans la tâche qu’elles se proposent : établir le régime d’un acte 
juridique. Aux éléments participant de la définition et du régime qui lui donne corps se 
substitue ainsi l’expression de volonté des auteurs de l’acte, expression dont la 
manifestation demeure elle-même indéterminée »120. 

L’auteur fait alors le lien avec les problématiques liées à la normativité relative du droit 

international. Si, dans le système international, l’identification d’un seuil de normativité 

apparaît complexe, cela est en partie dû à l’inexistence d’actes juridiques clairement déterminés 

par le droit positif. Ainsi, souligne-t-elle, « si le droit international est malade de ses normes, il 

est aussi, peut-être plus gravement, malade de ses actes »121. 

 Le problème s’accentue d’autant plus si l’on sort du domaine conventionnel. En matière 

de traités, on recherche à tout le moins l’existence d’un échange de volontés manifestées par 

des instruments ou déclarations concordants et émis dans un laps de temps relativement court. 

En outre, la plupart des États tendent à privilégier les procédures formalisées, auxquelles 

s’ajoutent des variables constitutionnelles internes, afin de sécuriser au maximum leurs 

relations. Rien de tel en matière de comportements unilatéraux. Des prétentions peuvent se 

révéler en pratique et dans la durée, éventuellement se consolider jusqu’au jour où il est trop 

tard pour qu’un tiers puisse légitimement les contester sans remettre en cause une certaine 

idée de la sécurité juridique. De même, un État qui n’avait pas l’intention de s’engager peut

par son comportement faire naître chez les tiers des attentes légitimes qui justifieraient la 

reconnaissance d’un engagement ou, au moins, d’une interdiction de revenir sur l’apparence 

créée. Ainsi, en l’absence de toute exigence formelle et plus généralement procédurale, tout 

apparaît ou peut apparaître plus diffus et difficile à saisir. Dès lors, l’idée d’un seuil uniforme 

et systématisable de déclenchement du caractère obligatoire des actes juridiques unilatéraux 

apparaît absurde. Le renvoi au critère exclusif de la volonté ne permet pas à l’observateur de 

procéder autrement que par une compilation des analyses in concreto des cas d’espèce qui se 

                                                          

120 F. Poirat, Le traité, acte juridique international : recherche sur le traité international comme mode de production et comme 
produit, op. cit., p. 7. 
121 Ibid., pp. 9-10. 
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présentent à lui, à la lumière des faits et des positions des tiers intéressés. Ce n’est que par une 

méthode inductive que la doctrine peut identifier la signification que le droit attribue aux 

comportements unilatéraux variés des États, tout en gardant à l’esprit qu’il peut exister autant 

de significations possibles que les sujets accepteront de se reconnaître mutuellement, d’où 

l’impossibilité d’établir un régime juridique au contours finis. On comprend ainsi que la CDI 

n’ait pu adopter à cet égard autre chose que des principes directeurs.  

25. Les causes de ces apories – La tendance à la dissimulation de ces obstacles théoriques 

peut être expliquée par au moins deux types de considérations épistémologiques. D’une part, 

elle peut trouver son origine dans la transposition de concepts provenant des droits internes. 

Dans la plupart d’entre eux, la notion d’acte juridique recouvre des catégories de modes de 

production déterminées par le droit positif hiérarchiquement supérieur. Ainsi, par exemple, 

en matière d’obligations, la loi peut instituer différents types d’actes dont certains sujets 

pourront faire usage, comme le contrat et l’acte unilatéral, puis en définir le régime juridique. 

À l’inverse, en droit international, il n’existe aucun Code civil qui viendrait de cette façon 

déterminer a priori les modes de production existants. Le recours à la notion d’acte juridique 

intervient ainsi dans un contexte d’indétermination propre à l’ordre juridique international 

dont il faut tenir compte, en faisant remonter de la pratique les éléments systématisables 

permettant d’identifier des modes de production dont les contours ne sont pas nécessairement 

définis, ni en tant que catégories légales distinctes les unes des autres ni s’agissant de leurs 

régimes juridiques.  

 D’autre part, on tend à oublier que la notion d’acte juridique constitue, même pour la 

CIJ, une simplification de la réalité. Or, cette simplification à vocation didactique peut devenir 

un élément de régularité peu délibéré en doctrine. Le langage commun susceptible de 

s’imposer sous le poids des institutions et des recherches scientifiques risque dans ce cas de 

conforter un biais théorique. Ainsi, par exemple, enseigner l’existence d’actes unilatéraux 

purement autonomes, en invoquant quelques arrêts de principe (surtout un) de la Cour 

mondiale, peut revenir, en quelque sorte, à prouver le mouvement en marchant. Cela a un 

intérêt didactique dans la mesure où une approche simplifiée permet une présentation générale 

et cohérente. Cependant, cette simplification occulte la donnée essentielle du problème des 

actes unilatéraux qui a trait à l’indétermination de la catégorie dont ils ressortissent et de leur 

régime. On perd ainsi de vue les présupposés théoriques sur lesquels la présentation à vocation 

générale repose et les différents obstacles qu’elle implique, jusqu’à ce que la pratique et les 

interrogations doctrinales (en l’occurrence dans le cadre d’une tentative de codification) les 
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fassent largement ressurgir. En ce sens, on (re)découvre que l’acte juridique unilatéral, dans sa 

forme faussement déterminée, constitue un simulacre qui génère chez l’observateur un 

dilemme : soit poursuivre une entreprise de systématisation biaisée (bien que potentiellement 

utile et suffisante dans le cadre de certaines études), soit réinterroger son adéquation aux 

phénomènes qu’il entend normalement enserrer. Faire le choix de la seconde branche de 

l’alternative implique alors un retour aux fondamentaux théoriques qui permettront d’éclairer 

le problème posé. 

 

§2. Le cadre théorique de l’étude 

26. Les difficultés rencontrées à l’égard de l’analyse des comportements unilatéraux des 

États imposent d’en resituer les fondements dans un cadre théorique affermi. La démarche 

révèle alors l’obligation d’opérer un certain nombre de choix primordiaux. En effet, la 

question de savoir comment connaître de l’objet que l’on définit comme droit – et a fortiori 

des objets que constituent les normes et leurs procédés de production – soulève un enjeu 

méthodologique relatif à la représentation de l’objet de l’étude. En la matière, les théoriciens 

du droit s’accordent sur le fait qu’une telle représentation puisse et doive reposer sur une 

approche « conventionnaliste » (A) permettant de tenir pour utiles, pour heuristiques, un 

certain nombre de définitions purement stipulatives (B). Les formuler revient à faire preuve 

de transparence sur les fondements théoriques d’une recherche et sur les éléments et 

orientations que l’on prend éventuellement pour acquis122. Une fois exposées les structures 

logiques du système dans lequel on prétend représenter l’objet de cette étude, on verra alors 

que le point d’ancrage de celui-ci dans la science du droit réside dans la notion d’acte 

juridique (C).  

 

A. Convention théorique initiale et représentation de l’objet de l’étude 

27. Apports de la philosophie des sciences contemporaines – Les travaux offerts par 

les philosophes des sciences, inspirés par Kant, enseignent deux types de considérations. 

Premier enseignement : toute ontologie ne peut être que relative. Autrement dit, toute théorie, 

en tant qu’assertion sur ce qui « est », ne constitue qu’un outil de représentation du monde, 

qu’une « manière de voir les choses ». De ce constat découle une distinction importante entre 

                                                          

122 Pour un avertissement similaire, v. l’introduction de l’ouvrage de G. Tusseau, Les normes d’habilitation, 
Paris, Dalloz, 2006, spéc. pp. 38-45.  
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ce qui est connu a posteriori grâce aux données de l’expérience empirique et ce qui est connu a 

priori, c’est-à-dire les concepts et les catégories qui procèdent de l’entendement. En ce sens, 

prendre connaissance d’une chose impose de reconnaître l’existence de certains jugements 

synthétiques a priori à vocation schématique123. La spontanéité de l’entendement (juger, par 

exemple, qu’un objet est rond, lourd, froid, chaud, etc.) révèle, d’un côté, la part d’inconscience 

et d’automatisme du sujet dans son activité de raisonnement et, de l’autre, la vanité d’une 

recherche visant à comprendre l’ensemble du fonctionnement de cette activité, sauf à 

remonter simplement à l’origine : la conscience de soi, la représentation « je pense » 

accompagnant toutes les autres124. Là réside la « critique de la raison » menée par Kant afin 

d’appréhender les processus qui échappent à l’attention. Si l’entendement formule de lui-

même des concepts (le temps, l’espace, la température, etc.), c’est bien lui qui, dès lors, les 

impose à l’expérience et non l’inverse. Le sujet constitue donc en partie, par lui-même, son 

objet de connaissance et, par extension, toute science devient aussi en partie constitutive de 

son objet125.  

 Depuis cet éclaircissement apporté à l’épistémologie (ou théorie de la connaissance126), 

la philosophie des sciences est largement dominée par des courants fondés sur le 

« conventionnalisme ». À l’inverse du « réalisme scientifique », qui considérait que les lois 

scientifiques prétendaient révéler la nature réelle du monde, le conventionnalisme postule que 

toute théorie a une vocation instrumentale et est apposée, par le truchement d’une décision 

                                                           

123 Kant permit à cet égard de replacer le sujet doué de raison au centre du processus assurant la 
connaissance d’un objet. Selon lui, il est impossible pour le sujet de connaître des choses telles qu’elles sont 
en elles-mêmes (les « noumènes »). Il ne peut que percevoir (littéralement, « prendre à travers » sa 
sensibilité) la réalité telle qu’elle lui apparaît sous la forme de « phénomènes ». V. Critique de la raison pure, 
1787, reproduit dans F. Alquié (dir.), Œuvres philosophiques. 1. Des premiers écrits à la "Critique de la raison pure", 
Paris, Gallimard, 1980, dans la préface de la seconde édition, le positionnement de l’auteur est décrit 
comme un véritable changement de référentiel, à la manière d’une révolution copernicienne, pp. 739-740. 
Sur la nécessité de distinguer entre connaissances pures a priori et connaissances empiriques a posteriori, v. 
en particulier l’introduction, pp. 757-780. 
124 Ce que Kant nomme « l’aperception originaire », ibid., p. 853.  
125 C. Atias, Épistémologie juridique, Paris, Dalloz, 2002, p. 35 : « loin d’être simplement observé, contemplé, 
[l’objet] est produit d’une certaine façon (…) cette théorie préalable à toute connaissance soumet la raison 
à la critique, au jugement pour éclairer notre mode de connaissance des objets ». V. aussi M. Meyer, 
Découverte et justification en science. Kantisme, néo-positivisme et problématologie, Paris, Klinckseick, 1979, p. 78 : 
« [l]es choses ne peuvent jamais être connues comme telles, c’est-à-dire en soi, mais seulement comme elles
sont une fois que nous les avons enserrées dans nos catégories ». 
126 L’épistémologie peut se définir lato sensu comme « l’étude critique des évènements qui émaillent l’histoire 
du corps de connaissances qu’une collectivité alimente, corrige et travaille, et dont l’objet est relativement 
déterminé », C. Atias, Épistémologie juridique, op. cit., p. 3. Pour une présentation de l’évolution historique de 
cette discipline et des questionnements qu’elle soulève, voir D. Lecourt (dir.), Dictionnaire d’histoire et de 
philosophie des sciences, Paris, PUF, 2006, pp. 428-432.  
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humaine, sur des phénomènes a priori indistincts127. Ainsi, pour reprendre les mots de K. 

Popper, les théories scientifiques constituent autant de « filets destinés à capturer ce que nous 

appelons « le monde » ; à la rendre rationnel, l’expliquer, et le maîtriser. Nous nous efforçons 

de resserrer de plus en plus les mailles »128. Par conséquent, selon les concepts retenus et 

diffusés, un même phénomène peut être appréhendé de différentes manières, sans que l’une 

d’elles puisse être considérée plus vraie ou plus fausse qu’une autre. Autrement dit, si le 

découpage du réel peut varier (par exemple, une « table » équivaut à une planche sur des pieds 

ainsi qu’aux molécules qui les constituent), les faits observables ainsi que le résultat des 

opérations formulées suivant ces différentes manières de voir les choses demeurent 

néanmoins identiques. Ainsi, plusieurs modes de représentation de la réalité peuvent être 

considérés comme empiriquement équivalents129. En définitive, toute ontologie revêt un 

caractère éminemment stipulatif.  

28. Second enseignement : que l’on constate un certain relativisme quant aux choix 

ontologiques opérés par les savants ou une certaine liberté dans la détermination d’un mode 

de découpage du réel n’implique pas, cependant, que toutes les ontologies soient 

interchangeables. D’une part, la détermination d’une ontologie doit être guidée par son 

pouvoir explicatif, son utilité, sa simplicité conceptuelle. D’autre part, il s’agit de découper le 

réel de manière à faciliter la prédiction d’évènements futurs en fonction de l’expérience 

                                                          

127 Inspirée de la philosophie kantienne, la doctrine conventionnaliste est associée aux travaux de 
G. Milhaud, É. Le Roy, P. Duhem et H. Poincaré. Elle a pour fondement « une séparation de principe 
entre les données intuitives des sens et les constructions intellectuelles permettant d’élaborer le corps de la 
théorie scientifique », D. Lecourt (dir.), Dictionnaire d’histoire et de philosophie des sciences, op. cit., p. 287. Pour 
une présentation des différents courants épistémologiques, v. K. R. Popper, « Trois conceptions de la 
connaissance », in K. R. Popper, Conjectures et réfutations. La croissance du savoir scientifique, 1972, Paris, Payot, 
1985, pp. 150-182. Pour une présentation succincte de l’approche conventionnaliste, v. aussi l’introduction 
de l’ouvrage de G. Tusseau, Les normes d’habilitation, Paris, Dalloz, 2006, pp. 38-40.  
128 K. R. Popper, La logique de la découverte scientifique, 1968, Paris, Payot, 1973, p. 57 et « Trois conceptions 
de la connaissance », op. cit., p. 158. L’idée trouve écho, par exemple, auprès de P. Amselek, qui définit les 
lois scientifiques comme « des outils élaborés à partir d’observations et de descriptions, mais qui ne 
décrivent pas eux-mêmes le monde, qui ne constituent pas des tableaux de ce qui se donne à voir, mais des 
espèces de « clefs » ou « grilles de lecture » qui, mentalement surimposées au monde, permettent de se 
repérer dans ses productions », « La part de la science dans les activités des juristes », Dalloz, 1997, p. 340. 
129 K. R. Popper, « Trois conceptions de la connaissance », op. cit., p. 176 : ces modes de représentation 
constituent « des aspects ou des strates du monde réel doués d’une égale réalité (si, en observant au 
microscope, nous modifions le grossissement, différents aspects ou strates, également réels, d’une même 
chose s’offrent à nos regards) (…) Toutes ces hypothèses sont équivalentes dans leur effort pour décrire
la réalité ». V. aussi, avec d’autres exemples de théories empiriquement équivalentes, K. R. Popper, La 
logique de la découverte scientifique, op. cit., pp. 224-225 ; W.V.O. Quine, « Relativité de l’ontologie », in W. V. O. 
Quine, Relativité de l’ontologie et quelques autres essais, trad. J. Largeault, Paris, Aubier, 1977, p. 44. Du même 
auteur, La poursuite de la vérité, trad. M. Clavelin, Paris, Le Seuil, 1993, p. 60 ; et « Les deux dogmes de 
l’empirisme », in P. Jacob (dir.), De Vienne à Cambridge. L’héritage du positivisme logique de 1950 à nos jours, Paris, 
Gallimard, 1980, pp. 87-113. 
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passée130. Ce double objectif du choix ontologique est à la fois permanent et variable suivant 

la position et l’objectif du sujet. D’un côté, le choix d’une ontologie stipulative a un caractère 

instrumental et peut se faire par commodité. Ainsi, il est possible de décrire à un enfant les 

éléments brillants dans le ciel comme, principalement, des étoiles dont le positionnement 

observé de nuit change suivant la rotation de la Terre. De l’autre, l’ontologie posée doit 

permettre la formulation de théories qui se rapprochent de la vérité131. C’est la raison pour 

laquelle l’astrophysicien, quant à lui, décrit la mécanique céleste en distinguant précisément les 

corps observés en fonction de leurs caractéristiques, tandis que leurs positions (peu important 

celle de la Terre) varient suivant différents types de forces et de conditions. Dans un cas 

comme dans l’autre, commodité didactique et pouvoir explicatif du réel sont présents dans les 

choix ontologiques, à des degrés néanmoins différents132. En ce sens, l’approche 

conventionnaliste n’aboutit pas à dénier la recherche de la vérité. Le but de la science demeure, 

in fine, de « découvrir des explications satisfaisantes de tout ce qui nous étonne et paraît nécessiter 

une explication »133. Ainsi, le caractère instrumental d’un choix ontologique doit également 

être fondé sur le fait qu’il offre une probabilité plus élevée de description exacte du réel par 

les lois scientifiques formulées sur son fondement134. Ces enseignements de la philosophie des 

sciences ont largement éclairé la recherche juridique fondamentale.  

                                                           

130 V. par ex., W. V. O. Quine, « On What There is », in W. V. O. Quine, From a Logical Point of View. 9 
Logico-Philosophical Essays, Cambridge, Harvard University Press, 2nd ed., 1964, pp. 15-16 : « [o]ur acceptance 
of an ontology is, I think, similar in principle to our acceptance of a scientific theory, say a system of physics: we adopt, at least 
insofar as we are reasonable, the simplest conceptual scheme into which the disordered fragments of raw experience can be fitted 
and arranged » ; du même auteur, « Les deux dogmes de l’empirisme », op. cit., p. 110. 
131 K. R. Popper reconnaît qu’il est impossible de disposer d’arguments suffisamment bons pour prétendre 
avoir atteint la vérité. Mais « nous pouvons disposer d’arguments forts et raisonnablement bons pour 
prétendre qu’il est possible que nous ayons fait des progrès en direction de la vérité », « Les deux visages 
du sens commun : une argumentation en faveur du réalisme du sens commun et contre la théorie de la 
connaissance du sens commun », in K. R. Popper, La connaissance objective, 1979, Paris, Flammarion, 1991, 
p. 116, italique de l’auteur.  
132 Une approche sociologique de l’épistémologie permet toutefois de souligner le fait que les choix 
ontologiques sont, au sein d’une communauté scientifique donnée, soumis à certains facteurs qui 
échappent en partie au sujet. Par exemple, une communauté linguistique pour S. Kripke, voire une 
organisation d’enseignement et de recherche pour M. Scheler, imposent leurs dynamiques et contraintes 
propres. V. S. Kripke, La logique des noms propres, 1972, Paris, Éd. de Minuit, 1982, 176 p. ; M. Scheler, 
Problèmes de sociologie de la connaissance, 1926, Paris, PUF, 1993, 283 p.  
133 K. R. Popper, « Le but de la science », in K. R. Popper, La connaissance objective, op. cit., p. 297, italique de
l’auteur.  
134 Cela traduit l’idée selon laquelle les théories scientifiques doivent pouvoir constituer d’« authentiques 
conjectures » selon K. R. Popper, qu’il définit comme « des suppositions d’un contenu informatif élevé 
ayant le monde pour objet et qui, bien qu’elles ne soient pas vérifiables (c’est-à-dire bien qu’on n’en puisse 
pas montrer la vérité), peuvent être soumises à des tests critiques rigoureux. Elles constituent des tentatives 
sérieuses pour découvrir la vérité », « Trois conceptions de la connaissance », op. cit., p. 175.  
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29. Leur réception par la science du droit – La question du mode de connaissance du 

droit se pose en des termes similaires pour les juristes : l’objet-droit s’impose-t-il aux 

chercheurs ou la science du droit est-elle constitutive de son objet ? Autrement formulée : 

« les juristes savent-ils de quoi ils parlent ou parlent-ils de ce qu’ils savent ? »135. À cet égard, 

la grande majorité des théoriciens contemporains du droit suit de près les préceptes du 

conventionnalisme scientifique en reconnaissant le caractère stipulatif et instrumental de 

l’ontologie juridique. Ainsi, l’impossibilité de définir l’objet de la science du droit – c’est-à-dire 

de formuler des propositions vraies sur ses caractéristiques essentielles – est souvent posée 

comme principe. Par exemple, selon O. Pfersmann, « aucune théorie ne peut prétendre révéler 

la « véritable » nature du droit, mais simplement démontrer certaines propriétés par rapport à 

un objet dont l’ontologie est préalablement et librement déterminée pour autant qu’elle ne soit 

ni vide ni inconsistante »136. Selon une large part de la doctrine, la cause de ce constat réside 

dans la « nature intellectuelle » de l’objet soumis à la connaissance scientifique137 ou dans la 

qualité « d’outils mentaux » des normes qui le composent138. Le droit ne peut donc être défini 

à l’avance dans la mesure où il doit d’abord être ressenti comme tel ; il ne se définit que de 

l’intérieur ou a posteriori139. Autrement dit, il est en partie construit par la théorie qui en traite140.  

 Ce positionnement revêt un double intérêt. En premier lieu, il incite à considérer qu’un 

juriste, quelle que soit la nature théorique ou dogmatique de son discours, ne peut se passer 

de réflexions sur les fondements de celui-ci sans risquer de voir son raisonnement perverti 

d’une manière ou d’une autre141. Il convient, en effet, de garder à l’esprit qu’un argument 

                                                          

135 C. Atias, Épistémologie du droit, Paris, PUF, coll. Que sais-je ?, 1994, p. 29 ; M. Virally, La pensée juridique, 
1960, Paris, Éditions Panthéon-Assas, 2010, p. 1. Pour une présentation d’ensemble des débats soulevés 
par la « connaissance juridique », v. V. Villa, La science du droit, Paris, LGDJ, 1990, 209 p.  
136 O. Pfersmann, « Arguments ontologiques et argumentation juridique », in O. Pfersmann, G. Timsit 
(dir.), Raisonnement juridique et interprétation, Paris, Publications de la Sorbonne, 2001, p. 14. V. aussi 
M. Troper, « Pour une définition stipulative du droit », Droits, 1989, n° 10, p. 101, et « Système juridique et 
État », APD, vol. 31, 1986, pp. 35-36.  
137 M. Virally, La pensée juridique, op. cit., p. xxxvi et pp. 7-9 ; M. Troper, « Pour une définition stipulative du 
droit », op. cit., p. 101.  
138 P. Amselek, « L’étrangeté ontologique du droit », Droits, 1990, pp. 85-92, et « La teneur indécise du 
droit », RDP, 1991, n° 5, pp. 1199-1216.  
139 J. Carbonnier, « Il y a plus d’une définition dans la maison du droit », Droits, 1990, p. 6 ; J. Combacau, 
« Une manière d’être des choses », Droits, 1990, pp. 11-14.  
140 M. Troper, La philosophie du droit, Paris, PUF, coll. Que sais-je ?, 2005, p. 4 et p. 124.
141 P. Amselek, « L’étrangeté ontologique du droit », op. cit., p. 86, et « Ontologie du droit et logique 
déontique », Cahiers de philosophie politique et juridique de l’Université de Caen, vol. 27, 1995, p. 115 : « [l]e fléau 
majeur qui menace la théorie dans le domaine du droit comme dans tout autre domaine d’investigation, 
c’est l’insuffisance de bases ontologiques, l’insuffisance d’élucidation de la structure propre des choses dont 
on veut parler : le manque de respect à leur identité même – à leur essence – fait inévitablement basculer 
la théorie vers l’irréalisme, pour ne pas dire les extravagances de pensée et le délire verbal ». 
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juridique est dépendant de l’ontologie sur laquelle il repose et non l’inverse142. Le risque, pour 

la doctrine, est de perdre de vue cet enseignement et de confondre une ontologie stipulative 

avec une vérité incontestable. Dans ces conditions, la (re)prise de conscience des constantes 

théoriques indélibérées constitue un progrès du savoir scientifique143.  

 En second lieu, le fait de préciser explicitement une conception du droit a pour vertu 

de faciliter le débat et d’en tester la rigueur et les conséquences logiques. On l’a dit, le but de 

la science est de proposer des explications satisfaisantes des phénomènes qui se proposent à 

la connaissance ; un choix ontologique est guidé par son utilité et son pouvoir explicatif du 

réel. En conséquence, l’ontologie diffusée peut, sinon doit, être interrogée et détaillée. Son 

pouvoir explicatif mérite d’être corroboré ou révisé à l’aide d’une démarche expérimentale 

qui, dans le cadre de la science du droit, relève d’une confrontation avec la pratique144. Un 

mouvement de va-et-vient est nécessaire entre les choix ontologiques opérés, leurs 

conséquences logiques et l’analyse des éléments de pratique, pour espérer aboutir à la 

relativisation ou à la précision des choix initiaux.  

 Ainsi, définir un certain nombre d’outils théoriques fondamentaux constitue un 

impératif, avant d’en venir à celui qui constitue précisément l’objet de cette étude. 

 

B. Les définitions stipulatives au fondement l’étude 

30. Définitions stipulatives sur le droit – Le droit peut être vu comme un système 

particulier de normes145. Cette représentation invite à formuler plusieurs remarques. En 

                                                           

142 O. Pfersmann, « Arguments ontologiques et argumentation juridique », op. cit., p. 11.  
143 C. Atias, Épistémologie juridique, op. cit., p. 22.  
144 M. Virally, La pensée juridique, op. cit., p. xli : « une théorie générale du droit doit, en toutes ses parties, 
présenter une valeur explicative du droit existant. Si elle est nécessairement neutre et désintéressée, elle ne 
présente pas, pour autant, un simple jeu de l’esprit. Elle ne mérite de prendre place dans la science du droit 
que si elle introduit de façon utile à l’étude et à la compréhension du droit positif ». 
145 Certains auteurs diraient que le droit n’est pas constitué uniquement de normes mais que, parmi les 
« êtres légaux », il existe des objets non normatifs comme des concepts légaux et des situations ou qualités 
légales, v. J. Combacau, S. Sur, Droit international public, op. cit., pp. 18-19. Toutefois, dans ces hypothèses, 
on ne voit que l’identification, par des normes, des conditions devant être remplies pour que certains faits 
juridiques soient constitués et déclenchent l’application de régimes prévus par d’autres normes. Par 
exemple, la création, par une norme, de la catégorie de réfugiés prescrit les conditions de survenance du 
fait juridique « existence d’un réfugié » ayant pour conséquence le droit pour la personne répondant aux 
conditions prévues de se voir appliquer les règles de protection attachées à cette catégorie. À cela s’ajoute
l’idée que l’une des conditions de survenance du fait juridique puisse être l’adoption d’un acte juridique. 
Ainsi, la création d’une personne morale doit généralement passer par l’adoption d’un acte volontaire. Si 
celui-ci est valide, alors le fait juridique « existence de la personne morale » apparaît et déclenche toutes les 
conséquences juridiques (même à venir et non anticipées par les auteurs de l’acte) prévues par le régime 
juridique de cette catégorie. Autrement dit, la réalisation concrète d’une norme peut être constitutive de 
faits nouveaux pertinents pour l’application d’autres normes. Selon cette représentation, logiquement 
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premier lieu, on le dit « particulier » car le critère de distinction du droit et du non-droit (moral, 

religieux, etc.) n’est pas parfaitement identifié146. Par ailleurs, cette quête ne paraît pas 

constituer une fin en soi tant elle est dépendante de conditions propres à une société donnée, 

à un moment donné. Pour les besoins de cette étude, on peut se limiter à la considération que 

le droit est un système composé de normes reconnues comme juridiques par les acteurs qui y 

prennent part147. 

 En deuxième lieu, dire que le droit s’organise en système revient à considérer que les 

objets qui le constituent entretiennent des relations qui dégagent une certaine idée de 

cohérence et de stabilité. Le droit n’est pas simplement une collection mais un « ensemble 

coordonné de normes »148. En ce sens, l’utilisation du mot « système » peut révéler une vision 

purement formaliste et logique du droit149. Certes, dans le cadre de ce travail, on pense en 

effet que le droit est passible d’une représentation systémique et que cette analyse revêt un 

intérêt heuristique. Néanmoins, cette représentation n’entraîne pas nécessairement un attrait 

pour la théorie pure, logiciste et fermée, quel que soit l’élément de clôture proposé (i.e. la 

norme hypothétique (ou divine) fondamentale kelsénienne ou, par exemple, un principe de 

« reproduction auto-créatrice des éléments par les éléments » inspiré de la théorie des systèmes 

biologiques, pour évoquer à titre d’exemple la thèse de N. Luhmann150). Il s’agit plutôt 

d’admettre l’idée que le droit n’est pas imperméable aux règles sociales, qui agissent alors 

comme des forces correctives du mouvement quasi inertiel du système juridique (à la manière 

d’une horloge dont il faudrait parfois remonter le mécanisme ou réajuster la précision afin 

qu’elle continue son libre fonctionnement pour l’indication de la « bonne » heure).  

                                                          

équivalente à celle des auteurs cités et qui ne vaut que pour sa commodité, le droit demeure un système de 
normes seulement. 
146 Pour une présentation générale des interrogations soulevées, v. J. Carbonnier, Sociologie juridique, Paris, 
PUF, 2ème éd., 2004, pp. 303-330 ; les numéros thématiques « Définir le droit » à la revue Droits, n° 10 et 
11, 1989-1990 ; D. de Béchillon, Qu’est-ce qu’une règle de droit ?, Paris, Odile Jacob, 1997, 302 p.  
147 In fine, certains auteurs posent comme critère ultime du droit une simple convention de langage valant 
comme « norme constitutive » reconnue par ceux qui y prennent part. En ce sens, v. J. Combacau, « Une 
manière d’être des choses », op. cit., p. 14 et « Le droit international : bric-à-brac ou système ? », APD, 
vol. 31, 1986, p. 91.  
148 N. Bobbio, Teoria dell’ordinamento giuridico, Turin, Giappichelli, 1960, p. 8, cité par M. Troper, « Système 
juridique et État », op. cit., p. 30 ; A.-J. Arnaud (dir.), Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit,
Paris, LGDJ, 2ème éd., p. 595 ; M. Virally, « Le phénomène juridique », RDP, vol. 82, 1966, n° 1, pp. 32-33.  
149 A.-J. Arnaud (dir.), Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, op. cit., p. 596 : en cas 
d’opposition à cette vision systémique, l’utilisation de l’expression « ordre juridique » peut être préférable. 
Sur l’intérêt limité d’une représentation systémique du droit, v. C. Grzegorczyk, « Évaluation critique du 
paradigme systémique dans la science du droit », APD, vol. 31, 1986, pp. 282-301.  
150 N. Luhmann, « L’unité du système juridique », APD, vol. 31, 1986, p. 177.  
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 Cette dernière idée est rattachable, en troisième lieu, à un jugement sur l’un des 

fondements du droit. Sans qu’il soit nécessaire de remonter au Déluge, il est permis d’affirmer 

que tout système de droit tend à satisfaire une attente sociale de sécurité juridique se traduisant 

par une exigence de stabilité et de prévisibilité des rapports de droit151. En ce sens, la sécurité 

juridique constitue à la fois une directive de l’ordre social envers le système juridique et une 

norme ayant régulièrement le statut de principe général de droit152. Par ailleurs, les exigences 

d’un tel principe ont tendance à progressivement se renforcer devant la complexification du 

système et l’effet d’accoutumance qu’il produit sur ses acteurs (lato sensu : sujets, juges, 

doctrine, etc.), l’expansion de la « culture » et du « langage » du droit produisant toujours de 

nouvelles attentes de stabilité et de prévisibilité.  

31. Le droit international n’échappe pas à ces trois stipulations. D’une part, il est possible 

d’affirmer, comme le fait par exemple R. Rivier, que « le droit international existe parce qu’en 

« fait », il est traité comme « droit » par ceux qu’il a vocation première à régir »153. D’autre part, 

                                                           

151 V. not. J. Carbonnier, Flexible droit. Pour une sociologie du droit sans rigueur, Paris, LGDJ, 9ème éd., 1998, 
p. 194, qui parlait alors d’un besoin « animal », mais c’est peut-être au contraire l’un des éléments qui 
distinguent nettement les êtres humains des grands animaux, qui n’ont encore jamais montré d’aptitude à 
entretenir des rapports « juridiques » ; C. de Visscher, Théories et réalités en droit international public, Paris, 
Pedone, 4ème éd., 1970, p. 213 : « [l]a continuité du droit, garantie de sécurité, est une exigence primordiale 
de l’ordre juridique. Dans le temps comme dans l’espace, elle tend à assurer la stabilité au moins relative 
des situations juridiques établies ». L’idée se retrouve de façon régulière, v. par ex. M. Virally, « Le 
phénomène juridique », op. cit., p. 51 ; J. Boulouis, « Quelques observations à propos de la sécurité 
juridique », in R. Lecourt (dir.), Du droit international au droit de l’intégration. Liber Amicorum Pierre Pescatore, 
Baden-Baden, Nomos Verlag., 1987, p. 53 ; B. Pacteau, « La sécurité juridique, un principe qui nous 
manque ? », AJDA, 1995, pp. 151-155 ; M. Fromont, « Le principe de sécurité juridique », AJDA, 1996, 
pp. 178-184 ; J. Salmon (dir.), Dictionnaire de droit international public, Bruxelles, Bruylant, 2001, p. 1023. Pour 
une présentation des enjeux relatifs à la notion de sécurité juridique, en général d’une part et en droit 
international public d’autre part, v. R Kolb, Théorie du droit international, Bruxelles, Bruylant, 2ème éd., 2013, 
pp. 659-689, et « La sécurité juridique en droit international : aspects théoriques », Annuaire africain de droit 
international, vol. 9, 2001, pp. 103-142.  
152 Par ex., en droit administratif français, CE, Ass., 24 mars 2006, Société KPMG et autres ; en droit de 
l’Union européenne, CJCE, 6 avril 1962, De Geus en Uitdenbogerd c/ Bosch, aff. 13/61 ; en droit européen des 
droits de l’homme, CEDH, 13 juin 1979, Marckx c/ Belgique, requête n° 6833/74. Par ailleurs, quand bien 
même la sécurité juridique n’est pas reconnue comme principe général de droit par une juridiction, un 
certain nombre de règles plus spécifiques ont pour fonction de satisfaire des exigences similaires. Ainsi, le 
Conseil d’État français déclarait en 2006, avant de rendre son arrêt Société KPMG et autres, que « [m]algré 
l’absence de reconnaissance solennelle d’un principe de sécurité juridique, de nombreuses règles en sont 
issues », Rapport public 2006, « Sécurité juridique et complexité du droit », Études et documents n° 57, 
Paris, La documentation française, p. 291. Pour ce qui concerne le droit constitutionnel, v. par exemple B. 
Mathieu, « La sécurité juridique : un principe constitutionnel clandestin mais efficient », in L. Favoreau, G. 
Lebreton, P. Fraisseix (dir.), Droit constitutionnel. Mélanges Patrice Gélard, Paris, Montchrestien, 2000, pp. 301-
305. 
153 R. Rivier, Droit international public, op. cit., p. 1 ; J. Combacau, « Le droit international : bric-à-brac ou 
système ? », op. cit., p. 90, « [c]’est évidemment poser l’éternelle question de la régression à l’infini du 
fondement des normes, et je me garderai de le faire d’un point de vue réellement théorique, me contentant 
de rapporter la réponse qu’implicitement y donnent les Etats. Tout se passe comme si les Etats admettaient 
que ce qui, structurellement, se présente comme une norme, c’est-à-dire ce qui peut se formuler 
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il n’est plus à démontrer que le droit international revêt les qualités d’un système juridique. 

Pour résumer la pensée de J. Combacau, le droit international est doté, d’un côté, d’une 

cohérence formelle : malgré l’indifférenciation hiérarchique de ses normes, elles ont un 

caractère obligatoire et il existe des mécanismes de rétribution des conduites s’en écartant154. 

De l’autre, il jouit d’une cohérence substantielle, fondée pour l’essentiel, mais non 

exclusivement, sur une logique de validité subjective et relative des faits, actes ou normes 

considérés comme opposables aux États également souverains ayant consenti à en supporter 

les effets155. Enfin, le droit international vise à satisfaire une exigence sociale de stabilité et de 

prévisibilité des rapports de droit qui unissent ses sujets. Cependant, en tant qu’ordre juridique 

décentralisé et relativiste, le droit international se caractérise logiquement par une certaine 

faiblesse de la sécurité juridique objective et erga omnes au profit d’une sécurité relative inter 

partes renforcée, reposant sur la protection de la confiance légitime et des apparences156. Ainsi, 

sans nécessairement bénéficier d’une reconnaissance explicite en tant que principe général de 

droit, l’exigence de sécurité juridique irrigue des terrains connus du droit international et, 

surtout, tient un rôle cardinal pour la réglementation des effets des conduites unilatérales 

étatiques157. 

 

 

                                                          

verbalement en termes de devoir-être, était en effet obligatoire, par application d’une exigence – je ne dis 
pas « d’une norme » – supérieure à celle qu’énonce la norme en question », italique de l’auteur.  
154 J. Combacau, « Le droit international : bric-à-brac ou système ? », op. cit., pp. 87-95. D’autres auteurs 
appuient particulièrement sur le critère de la justiciabilité, même minimale, pour démontrer l’existence d’un 
ordre juridique international, v. not., C. Leben, « La juridiction internationale », Droits, vol. 9, 1989, pp. 143-
155.   
155 J. Combacau, ibid., pp. 95-105. 
156 R. Kolb, Théorie du droit international, op. cit., pp. 668-669. Sur toutes les raisons structurelles menant à un 
tel constat, v. pp. 669-687.  
157 En ce sens, sans aller jusqu’à évoquer un principe général de droit, la CIJ se réfère explicitement aux 
exigences qui découlent de la sécurité juridique, par exemple pour ne pas tenir compte de la disparition 
postérieure à l’introduction d’une instance d’un élément qui conditionne sa compétence (arrêt du 18 
novembre 2008, Affaire relative à l’application de la Convention pour la prévention et la répression du crime de Génocide 
(Croatie c. Serbie), exceptions préliminaires, Rec., § 80), pour déclarer irrecevable certaines nouvelles demandes 
formulées en cours d’instance susceptibles de modifier l’objet du différend (arrêt du 8 octobre 2007, Affaire 
du différend territorial et maritime entre le Nicaragua et le Honduras dans la Mer des Caraïbes, (Nicaragua c. Honduras),
Rec., § 108), pour justifier le tracé d’une frontière internationale (par ex. arrêt du 12 juillet 2005, Affaire du 
différend frontalier (Bénin/Niger), Rec., § 144) ou encore pour soutenir la règle selon laquelle le retrait d’une 
réserve à un traité multilatéral ne prend effet, sauf convention contraire, à l’égard des autres États que dans 
la mesure où ceux-ci en ont reçu notification (arrêt du 3 février 2006, Affaire des activités armées sur le territoire 
du Congo (nouvelle requête : 2002) (République démocratique du Congo c. Rwanda), compétence de la Cour et recevabilité 
de la requête, Rec., § 41).  
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32. Définitions stipulatives sur les normes – À l’intérieur du système-droit, une norme 

peut être définie comme une signification attribuée à un énoncé ou à un fait selon laquelle 

quelque chose doit être ou doit se produire si certaines conditions sont réunies158. Si l’on dit 

qu’il s’agit de la « signification » d’un énoncé (souvent contenu dans un acte) ou d’un fait (un 

fait coutumier peut par exemple devenir une norme si on lui attribue cette signification), c’est 

que l’ontologie de la norme doit être ramenée à sa nature d’outil mental. Selon P. Amselek, 

elle est constituée de purs contenus de pensée159. Par conséquent, sa communication entre les 

acteurs passe par l’intermédiaire de signes de langage soumis à diverses opérations 

d’interprétation. La norme ne peut donc être envisagée comme un produit fini, aux contours 

parfaitement déterminés ; elle est un objet à « texture ouverte », dont la consistance dépend 

de l’interprétation qui en est faite par les acteurs160.  

 Cette approche ouvre la voie vers une théorie « réaliste » de l’interprétation, développée 

en France par M. Troper. Elle permet de souligner que la signification de l’énoncé ou du fait 

leur est attribuée par les acteurs juridiques qui les interprètent. « Attribuée », dit-on, car il s’agit 

d’un acte de volonté et non de pure connaissance. L’acteur concerné ne prétend pas découvrir 

le sens objectif de la norme, il en « détermine » le sens, en tant que produit de son 

interprétation161. Cette définition des normes amène à formuler deux séries de remarques. 

 En premier lieu, une telle vision éclatée des normes (en fait, on pourrait parler 

d’éclatement des énoncés et faits en autant de normes qu’il existe d’interprétations livrées par 

les acteurs162) ne génère pas pour autant dans un ordre donné une situation d’anarchie 

herméneutique. La théorie réaliste reconnaît au moins deux sources de régulation. La 

première, inspirée de la théorie kelsénienne, repose sur la reconnaissance d’une interprétation 

authentique : celle et la seule à laquelle l’ordre juridique attache des effets163. Il s’agit là de 

l’expression d’une organisation hiérarchisée des rapports de droit. Si l’interprétation est un 

acte de volonté de détermination des normes, elle constitue l’exercice d’un pouvoir 

considérable ; dès lors, ce pouvoir peut et doit être attribué à un acteur donné (par exemple 

                                                           

158 Pour remonter à l’origine de cette approche, v. H. Kelsen, Théorie pure du droit, op. cit., pp. 12-13 ; du 
même auteur, Théorie générale des normes, 1979, trad. O. Beaud, F. Malkani, Paris, PUF, 1996, p. 2. 
159 P. Amselek, « L’étrangeté ontologique du droit », op. cit., pp. 87-88. V. aussi D. de Béchillon, Qu’est-ce 
qu’une règle de droit ?, Paris, Odile Jacob, 1997, p. 166 : « [u]ne norme ne se "voit" pas, elle se "comprend" ».
160 P. Amselek, ibid., p. 89, l’expression provient de H. Hart ; v. aussi du même auteur, « La teneur indécise 
du droit », op. cit., pp. 1200-1201. 
161 M. Troper, « Une théorie réaliste de l’interprétation », in M. Troper, La théorie du droit, le droit, l’État, 
Paris, PUF, 2001, pp. 69-84, not. pp. 72-73. 
162 Ce sont d’autres débats qu’il semble inutile de développer ici pour les besoins de l’étude, v. ibid., p. 74. 
163 Ibid., pp. 79-84 ; H. Kelsen, Théorie pure du droit, op. cit., pp. 335-342. 
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un juge, a fortiori une Cour suprême, mais pas exclusivement, surtout dans le système 

international), qui sera le seul à même de déterminer une interprétation à laquelle l’ordre 

juridique dans lequel il agit confèrera une autorité légale. L’interprète authentique est donc 

celui qui est habilité à livrer une interprétation valide, peu important son contenu. La seconde 

source de régulation herméneutique a trait à la théorie des contraintes. Celle-ci se résume dans 

l’idée que la liberté de l’interprète reconnue par la théorie réaliste ne lui permet pas en pratique 

de céder à ses fantaisies. Bien que l’on connaisse dans tout ordre des exemples 

d’interprétations authentiques contre-intuitives (qu’en droit international on voit parfois 

découler de coutumes modificatives ou pratiques subséquentes à un traité), le comportement 

des acteurs est en réalité déterminé – ou « contraint », dans un sens qui ne découle pas d’une 

obligation juridique – par différents types de causes164. Certaines peuvent être politiques, 

sociologiques ou psychologiques165. D’autres sont inhérentes au système juridique et 

intéressent plus particulièrement les théoriciens du droit. En ce sens, selon la définition 

proposée par V. Champeil-Desplats et M. Troper, « [l]a contrainte juridique est une situation 

de fait dans laquelle un acteur du droit est conduit à adopter telle solution ou tel 

comportement plutôt qu’une ou un autre, en raison de la configuration du système juridique 

qu’il met en place ou dans lequel il opère »166. Selon cette vision, le système juridique (pris 

comme un fait) impose à l’acteur-interprète de tenir compte de la position des autres, des 

pouvoirs qu’ils tirent de l’ordre juridique (et donc de leurs réactions potentielles) et plus 

généralement des normes et de leurs interactions susceptibles d’intervenir comme données de 

l’équation le poussant vers une interprétation plutôt qu’une autre167. 

33. En second lieu, la théorie réaliste et ses implications amènent à formuler plusieurs 

remarques directement liées au fonctionnement du droit international et à ses procédés de 

création normative. D’une part, elles présentent des aspects fort séduisants pour les 

internationalistes dans la mesure où elles permettent de mettre en lumière les spécificités de 

                                                          

164 Le problème peut être schématisé en recourant à la différence entre les « règles d’un jeu » et les 
« contraintes dans le jeu ». Un joueur d’échec peut disposer d’une palette de plusieurs coups autorisés par 
les règles du jeu. Cependant, un seul peut lui éviter une défaite. Il est alors contraint par le jeu – il dira qu’il 
n’a pas le choix –, en raison de la position et des possibilités de son adversaire, tout ceci découlant des 
coups précédents, v. V. Champeil-Desplats, M. Troper, « Introduction », in M. Troper, V. Champeil-
Desplats, C. Grzegorczyk (dir.), Théorie des contraintes juridiques, Paris, Bruylant-LGDJ, 2005, pp. 2-3.
165 Ibid., p. 2 : « [l]es théories réalistes qui se sont développées au États-Unis au milieu du XXe siècle ont 
ainsi invité à prendre en compte des facteurs sociologiques ou psychologiques pour expliquer et prévoir 
les décisions des juges, depuis leur appartenance religieuse, jusqu’à la qualité de leur petit-déjeuner ».  
166 V. Champeil-Desplats, M. Troper, « Proposition pour une théorie des contraintes juridiques », ibid., 
p. 12. 
167 V. Champeil-Desplats, M. Troper, « Introduction », ibid., p. 3. 
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leur objet d’étude168. Le droit international est peu formaliste ; ses sujets primaires sont des 

États souverains qui entretiennent des relations de pouvoir ; chacun est libre d’apprécier pour 

lui-même sa situation juridique. Dans ce contexte, les normes se déterminent au sein d’un flot 

d’interprétations unilatérales concurrentes, c’est un droit « en situation » diraient certains169. 

Autrement dit, dans la société internationale, le « processus normatif » se présente comme un 

processus ouvert auquel s’agrègent un ensemble de comportements étatiques susceptibles 

d’être analysés en tant que prétentions interprétatives ou modificatives ou comme réactions à 

celles-ci170.  

 Il faut toutefois reconnaître, d’autre part, que certains des intérêts de la théorie, 

notamment ceux liés aux deux sources principales de régulation herméneutique, se diluent 

dans l’indétermination globale générée par la nature propre de l’ordre juridique international. 

D’un côté, les relations interétatiques (cas de l’habilitation d’un tiers impartial excepté) sont 

marquées par l’absence d’interprète authentique (ou inversement par la reconnaissance à tous 

les États de cette qualité)171. En principe, la concurrence entre les interprétations au sein du 

processus normatif ne se résout donc pas par l’habilitation d’un acteur à émettre une 

interprétation objectivement valide pour les autres. Le problème se pose en termes 

d’opposabilité : l’interprétation authentique d’une règle qui les lie est en réalité celle sur laquelle 

                                                           

168 D. Alland, « La théorie réaliste de l’interprétation et des contraintes juridiques à l’épreuve du droit 
international public », Droits, vol. 55, 2012, n° 1, spéc. pp. 85-90. Sur ce point, l’auteur renvoie aussi à 
P. Brunet, « Aspects théoriques et philosophiques de l’interprétation normative », RGDIP, vol. 115, 2011, 
n° 2, pp. 311-327. Pour un aperçu des grands traits de l’herméneutique non-positiviste moderne, v. 
R. Kolb, Interprétation et création du droit international. Esquisse d’une herméneutique juridique moderne pour le droit 
international public, Bruxelles, Bruylant, 2006, pp. 80-121.  
169 V. not. A. Papaux et É. Wyler, « Le droit international public libéré de ses sources formelles : nouveau 
regard sur l’article 38 du Statut de la Cour internationale de Justice », RBDI, vol. 46, 2013, n° 2, pp. 525-
584, qui soulignent, en poussant la logique réaliste, que les normes se révèlent dans les cas et non dans 
leurs sources formelles (par analogie le mot n’est pas la chose ou encore la carte n’est pas le territoire). 
Lorsqu’ils sont nombreux et constants, ces cas révèlent des social patterns permettant de connaître la norme. 
Les auteurs procèdent alors à une inversion de la lecture de l’article 38 du Statut de la CIJ. 
170 Dans cette étude, on se focalise sur un « processus normatif » procédant de la recherche délibérée par 
les États de la production, en vertu de règles secondaires, de certains effets sur la définition, l’interprétation 
ou l’évolution du droit international. On ne nie pas, pour autant, qu’il existe dans les rapports 
internationaux d’autres « processus normatifs » largo sensu impliquant des comportements sous-tendus par 
l’intention d’obtenir certains effets de droit ; processus éventuellement ouverts à d’autres acteurs que les 
États et les organisations internationales et débouchant sur l’adoption d’instruments de soft law ou recourant 
à la technique du « standard ». Sur ce point, on peut par ex. renvoyer à l’étude récente de L. Chercheneff, 
L’influence des standards financiers sur l’architecture du droit international public, Thèse, Paris I Panthéon-Sorbonne, 
2018, 547 p.
171 V. les remarques de D. Alland, « La théorie réaliste de l’interprétation et des contraintes juridiques à 
l’épreuve du droit international public », op. cit., pp. 90-93. Avant la diffusion de la théorie réaliste, S. Sur 
avait déjà démontré que l’interprétation du droit international était essentiellement distribuée et 
multiforme, quel que soit le stade analysé du processus normatif (de l’élaboration de la règle à son 
application, sa modification ou sa terminaison), et constituait dès lors un élément d’incohérence de l’ordre 
juridique international, v. L’interprétation en droit international public, Paris, LGDJ, 1974, x-449 p. 
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les États s’accordent explicitement ou dans leur pratique respective. D’un autre côté, et pour 

les mêmes raisons, il est plus difficile en droit international que dans tout autre ordre juridique 

de séparer les contraintes spécifiquement juridiques des contraintes qui ressortissent aux 

domaines politiques ou sociologiques. Un comportement étatique peut en effet trouver des 

causes politiques et juridiques multiples. Le recours à la théorie des contraintes (même 

« juridiques ») comporte ainsi le risque de tomber dans une métaphysique de la causalité 

générale172. Cela dit, le constat demeure le même. Le processus normatif international se 

compose d’un ensemble de comportements tous révélateurs d’interprétations unilatérales 

ayant un effet plus ou moins déterminant sur l’énoncé ou le fait signifié. Or, à cet égard, les 

États se trouvent à tout le moins contraints par le système à en rechercher l’opposabilité et, 

dès lors, à formuler des justifications qui s’inscrivent au sein de marges d’appréciation 

« raisonnables » des énoncés ou faits pertinents s’ils espèrent obtenir le consentement des 

tiers. En somme, la théorie réaliste apparaît utile pour éclairer la pertinence des 

comportements unilatéraux à l’égard du processus normatif, en mettant en lumière des pistes 

de réflexions quant à leurs causes, leurs fonctions ou leurs justifications, bien qu’elle n’en 

donne pas, à elle seule, les clés pour en expliquer la dialectique relativiste.  

34. Intérêts des typologies des normes – Devant une telle masse indifférenciée de 

significations normatives émises par les États, le découpage du genre en différentes espèces 

par la doctrine peut être opéré de bien des manières. À cet égard, il faut tenir compte d’au 

moins deux critères : la pratique des acteurs d’un côté et l’utilité descriptive du découpage du 

point de vue de la systématisation théorique souhaitée de l’autre. En ce sens, si l’on s’intéresse 

à l’objet des comportements unilatéraux étatiques et plus largement aux intentions normatives 

de leurs auteurs, il est possible de renvoyer à une typologie largement acceptée des normes, 

que l’on ne discutera pas plus, qui consiste à distinguer entre celles ayant une vocation 

prescriptive (qui obligent ou interdisent), permissive (par l’octroi de facultés légales) ou 

habilitative (par l’octroi du pouvoir d’adopter des actes opposables à d’autres sujets)173.  

                                                          

172 D. Alland, « La théorie réaliste de l’interprétation et des contraintes juridiques à l’épreuve du droit 
international public », op. cit., p. 94. 
173 V. not. A.-J. Arnaud (dir.), Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, op. cit., p. 406 s’inspirant 
de la théorie kelsénienne ; J. Salmon (dir.), Dictionnaire de droit international public, op. cit. p. 752 ; J. Combacau, 
S. Sur, Droit international public, op. cit., p. 19. La conceptualisation des normes habilitatives fut récemment
renforcée par l’ouvrage de G. Tusseau, Les normes d’habilitation, Paris, op. cit. Une telle typologie peut encore 
être approfondie en fonction des cas offerts par la pratique et si le besoin théorique s’en fait sentir. Bobbio 
reconnaît ainsi l’existence de normes « attributives » (celles qui attribuent, par exemple, à certaines 
personnes données la faculté de s’asseoir à certaines places réservées dans les transports en commun) ou 
de normes « constitutives » qui ont lorsqu’elles sont énoncées un effet performatif (hypothèse, par 
exemple, de l’abrogation ou de la nomination d’une personne à une fonction). V. N. Bobbio, « La norme » 
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35. Les normes peuvent également être distinguées les unes des autres selon leurs divers 

degrés de force obligatoire. Les internationalistes sont à ce titre familiers de la distinction 

schématique entre le droit « dur » (hard law) et le droit « mou » (soft law)174. Cependant, ce n’est 

pas là l’objet de l’étude. Celle-ci porte sur l’analyse des modes unilatéraux de production du 

droit et se situe dès lors en amont de la question de la valeur (ou de la « force normative » 

pour recourir à un concept en vogue175), plus ou moins dure ou molle, du produit d’un 

processus normatif donné.  

36. En revanche, lorsqu’il s’agit de traiter une question liée à la formation du droit, il est 

utile de se référer à la typologie qui consiste à distinguer selon les fonctions des normes au 

sein d’un système juridique. Une grande partie de la doctrine, inspirée en la matière par les 

propositions de Hart, différencie ainsi les normes « primaires » des normes « secondaires ». 

Les premières visent à régir directement la conduite des sujets de l’ordre juridique dont elles 

ressortissent en déterminant pour eux des modèles de comportement ou des marges d’action 

plus ou moins strictes. Les secondes, qu’on appelle aussi « normes (ou règles) constitutives », 

sont des normes de procédure qui organisent les modalités de production, d’extinction, de 

modification ou de sanction des normes primaires176. De ces normes secondaires, considérées 

                                                           

(1980), in N. Bobbio, Essais de théorie du droit, trad. M. Guéret, C. Agostini, Paris, Bruylant-LGDJ, 1998, 
spéc. pp. 124-133. Mais l’effet des actes juridiques n’est pas toujours assimilable à la création d’une norme, 
v. infra, § 45. 
174 On peut rappeler la controverse entre les partisans d’un « seuil » de normativité et les adeptes d’un 
« dégradé normatif ». Pour les premiers, v. not. P. Weil, « Vers une normativité relative en droit 
international ? », RGDIP, vol. 86, 1982, n° 1, pp. 5-47 ; pour les seconds, v. not. A. Pellet, « Le "bon droit" 
et l’ivraie – Plaidoyer pour l’ivraie (Remarques sur quelques problèmes de méthode en droit international 
du développement) », in Le droit des peuples à disposer d’eux-mêmes. Mélanges offerts à Charles Chaumont, Paris, 
Pedone, 1984, pp. 465-493. Plus généralement, sur le « soft law », v. par ex. R. Kolb, Théorie du droit 
international, op. cit., pp. 202-207 ; J. Cazala, « Le soft law international : entre inspiration et aspiration », in I. 
Hachez et al., Les sources du droit revisitées, Bruxelles, Anthémis, 2012, vol. 1, pp. 17-55 et d’autres 
contributions relatives à la théorie des sources du droit et du soft law dans le volume 4 ; G. Abi-Saab, « Éloge 
du "droit assourdi" : quelques réflexions sur le rôle de la "soft law" en droit international contemporain », 
in G. Abi-Saab, M. Kohen, M. Langer, Le développement du droit international : réflexions d’un demi-siècle, Paris, 
PUF, 2013, vol. 1, pp. 137-144 ; F. A. Cardenas Castañeda, « A Call for Rethinking the Sources of 
International Law: "Soft Law" and the Other Side of the Coin », Anuario mexicano de derecho internacional, vol. 
13, 2013, pp. 355-403.  
175 Sans se limiter au champ du droit international, quant à l’ensemble des éléments internes et externes à 
la norme (les caractéristiques de sa « source », sa portée pour ses destinataires et les garanties fournies par 
le système juridique) qui lui attribueraient une certaine « force », on ne peut que renvoyer à l’ouvrage dirigé 
par C. Thibierge, La force normative. Naissance d’un concept, Paris, LGDJ-Bruylant, 2009, xiii-891 p. 
176 V. par ex., J. Salmon (dir.), Dictionnaire de droit international public, op. cit., p. 755 ; P.-M. Dupuy, Y. Kerbrat, 
Droit international public, op. cit., p. 12-13 ; N. Bobbio, « Nouvelles réflexions sur les normes primaires et
secondaires », in N. Bobbio, Essais de théorie du droit, op. cit., pp. 159-173, not. p. 165 : « [c]e qui caractérise 
la distinction entre normes primaires et normes secondaires, dans toutes les acceptions, est le fait de 
reconnaître (et d’aucuns vont jusqu’à le considérer comme étant le propre de l’ordre juridique) des normes 
dont l’existence est justifiée parce qu’elles se réfèrent à d’autres normes », italique de l’auteur. Pour les définitions 
et explications de H. L. A. Hart, v. Le concept de droit, trad. M. Van de Kerchove, Bruxelles, Publications des 
facultés universitaires de Saint Louis, 1976, p. 105 et pp. 119-125. L. Duguit distinguait quant à lui les 
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comme inhérentes à l’existence d’un système juridique complexe, découlent ainsi l’existence 

et le fonctionnement des procédés de production du droit177. 

37. Existence objective des normes secondaires relatives aux modes de production 

du droit – Les règles que l’on situe au fondement de cette étude sont celles ayant vocation à 

déterminer les conditions de formation du droit international, celles que les États doivent 

suivre afin de générer des normes nouvelles. Chaque système juridique dispose pour ce faire 

de son propre ensemble de règles secondaires de création. En ce sens, Virally soulignait que :  

« [l]e problème de la formation du droit est essentiel à tout ordre juridique puisqu’il s’agit 
de la constitution de sa propre substance. Ainsi, chaque ordre juridique dispose-t-il de
son propre système de sources – de modes de formation du droit – qu’il détermine lui-
même : l’ordre juridique est un système auto-régulé »178. 

Dès lors, pour qu’un mode de production de normes existe, et a fortiori pour que les concepts 

qui le constituent soient reconnus au sein d’un système donné, celui-ci doit prévoir les règles 

secondaires qui ont pour rôle de les définir. L’existence de telles règles apparaît comme une 

nécessité logique, tout comme les règles d’un jeu sont inhérentes au système qu’elles instituent. 

Celles-ci ont pour fonction de donner des noms et d’attribuer à certains événements des 

conséquences déterminées au préalable. Le droit est ainsi construit comme un système 

d’attribution de sens à des éléments factuels qui lui sont à l’origine extérieurs. Hart illustre 

cette idée en recourant à l’exemple de la promesse : 

                                                          

« règles constitutives » et les « règles normatives », v. Traité de droit constitutionnel, Paris, E. Boccard, 3ème éd., 
1927, pp. 106-108. Il a par ailleurs inspiré G. Scelle qui distinguait dans le même sens le « droit normatif » 
et le « droit constructif », Précis de droit des gens, Paris, Sirey, t. 1, 1932, pp. 14-15. D. de Béchillon a également 
opté pour une distinction entre les « normes de conduite » et les « normes de structure ». Par ces dernières, 
« l’État organise le système juridique, il régente la production ou la sanction du Droit. Il distribue les pouvoirs 
juridiques et chapeaute la fabrication des normes », Qu’est-ce qu’une règle de droit ?, op. cit., pp. 54-55.   
177 Hart reconnaissait, parmi la catégorie des règles secondaires, les règles de reconnaissance, les règles sur 
la création et les règles d’application ou de sanction du droit. Dans le prolongement de cette typologie, 
Bobbio considère que, par opposition aux systèmes simples ou primitifs composés essentiellement de 
normes primaires, les « systèmes complexes » sont ceux qui comportent des normes secondaires relatives 
à la sanction et d’autres relatives aux procédés de production, v. « Nouvelles réflexions sur les normes 
primaires et secondaires », op. cit., not. pp. 167-168. Mais contrairement à Hart, l’auteur voit dans le droit 
international un système complexe. Certains internationalistes se sont attachés à déconstruire la position, 
assez lacunaire en réalité, de Hart sur cette question. V. par ex. C. Leben, Les sanctions privatives de droits ou 
de qualité dans les organisations internationales spécialisées. Recherche sur les sanctions internationales et l’évolution du droit 
des gens, Bruxelles, Bruylant, 1979, pp. 74-80 ; P.-M. Dupuy, « L’unité de l’ordre juridique international. 
Cours général de droit international public (2000) », RCADI, vol. 297, 2002, pp. 74-77.
178 M. Virally, « Panorama du droit international contemporain. Cours général de droit international 
public », RCADI, vol. 183, 1983, p. 167. V. aussi, « Le phénomène juridique », op. cit., p. 48 : l’ordre 
juridique « ne se contente pas de réglementer les comportements individuels ; il procède en même temps 
à une définition et à une distribution rationalisée des rôles sociaux, dont certains sont très spécifiques, par 
la place qu’ils occupent dans l’ordre juridique lui-même. C’est le cas, en particulier, des rôles de création et 
d’application des normes juridiques ». 
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« [p]romettre consiste à dire quelque chose qui crée une obligation à la charge du 
promettant : pour que ces mots aient ce type d’effet, il doit exister des règles qui 
disposent que si certains mots sont employés par les personnes appropriées en des 
circonstances appropriées (…), ceux qui utilisent ces mots seront obligés d’accomplir 
ce qu’ils ont visé »179.  

Les règles secondaires (ou constitutives) sont ainsi la condition en même temps que les 

garantes de l’existence d’un procédé de production du droit. Les acteurs – ici les États – 

habilités à produire des normes (ou « libres de » le faire, ce qui ne change pas le résultat quelle 

que soit la conception fondamentale adoptée180) sont par conséquent tenus, le cas échéant, de 

s’y conformer.  

 La conséquence de ce constat est que les règles constitutives portant sur les modes de 

production ont une existence objective et opposable à tous les acteurs. Elles ne sont en rien 

affectées par l’inexistence d’une autorité centralisée ni plus généralement par le relativisme du 

droit international, qui ne joue qu’au niveau des règles primaires. L’affirmation trouve dans la 

pratique différentes preuves empiriques. Si l’on prend, par exemple, l’hypothèse d’un 

contentieux relatif à l’existence et au sens d’une promesse formulée par un État à l’endroit 

d’un ou plusieurs autres, on constate que la règle constitutive sur le mode de production du 

droit ne peut faire l’objet de prétentions qui viseraient à en court-circuiter la mise en œuvre. 

Ainsi, dans l’affaire des Essais nucléaires (1974), le fait qu’aucune des parties à l’instance ne 

voyait dans les déclarations françaises un acte contraignant n’a pas empêché la CIJ de constater 

l’existence d’une promesse. Le concept comme sa conséquence existent donc en dehors de la 

volonté souveraine des États et la Cour a profité de l’affaire pour en déterminer les éléments 

constitutifs, en se faisant en quelque sorte la « bouche de la règle secondaire » non écrite 

(même si on peut éventuellement relativiser certains des aspects de ses affirmations compte 

tenu de la pratique ultérieure). De la même manière, la pratique tend à montrer que la 

transformation d’une règle secondaire par un groupe d’États ne peut valoir à l’égard des tiers. 

Libre à certains de s’accorder entre eux sur un nouveau procédé de production du droit (on 

pense notamment à la création d’une organisation internationale dotée du pouvoir d’adopter 

du droit dérivé contraignant pour ses membres). Le résultat ne peut cependant pas être opposé 

aux tiers. Un traité (ou l’acte d’une organisation) qui tenterait ainsi d’imposer à des États non 

parties (ou non membres) certaines obligations ne peut déployer ses effets à leur égard que 

                                                           

179 H. L. A. Hart, Le concept de droit, op. cit., p. 62. 
180 On reviendra sur les deux conceptions traditionnelles du pouvoir de l’État et du domaine de ses 
compétences, v. infra, § 131. 
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dans l’hypothèse où ils l’auraient explicitement accepté ou à raison d’un phénomène politique 

autoritaire181.  

 Le caractère objectif de ces règles secondaires relatives aux modes de production du 

droit international permet ainsi de partir à la recherche d’une systématisation de leurs 

contenus. Or, de ces règles découle la possibilité pour les États de générer du droit nouveau 

par des procédés complexes et étalés (la coutume) et d’autres plus ponctuels et volontaires, 

que la doctrine essentiellement européenne et parfois les juridictions qualifient d’actes 

juridiques.  

 

C. Le point d’ancrage de l’étude dans la science du droit : la notion d’acte juridique 

38. L’acte juridique est régulièrement défini d’une manière très schématique en tant que 

manifestation de volonté destinée à produire conformément à celle-ci des effets de droit182. 

Trois éléments classiques s’articulent ainsi les uns aux autres : une manifestation de volonté, 

des effets de droit et un certain lien entre les deux. Chacun peut néanmoins être analysé sous 

des angles variés183. Ainsi, « [d]ans la vaste demeure du droit, souligne J. Combacau, l’acte 

juridique occupe une pièce obscure, et l’on y entre plus aisément qu’on n’en ressort. (…) 

                                                          

181 M. Virally, « Panorama du droit international contemporain. Cours général de droit international 
public », op. cit., p. 198, où l’auteur évoque certaines décisions historiques des concerts de puissances 
générant des situations de fait importantes et potentiellement irréversibles : « [c]ette situation de fait ne se 
transformera en situation de droit, comportant des droits et des obligations de droit international pour 
d’autres États, que par les modes habituels de formation du droit, notamment le traité, ou la 
reconnaissance, ou la tolérance (résultant parfois de l’impuissance à modifier le fait accompli, et de la 
résignation) ». Sur le caractère objectif des règles secondaires de production du droit, il convient aussi de 
renvoyer au raisonnement très étayé de F. Poirat dans sa thèse dactylographiée (et non sa version publiée 
dans laquelle le passage n’apparaît plus), Le traité comme acte juridique international. Essai de décomposition de la 
notion d’acte, thèse Paris II, 1997, vol. 1, pp. 49-61 et plus généralement tout le Titre 1, pp. 20-108. 
182 V. par ex. A.-J. Arnaud (dir.), Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, op. cit., p. 4 : 
« manifestation de volonté destinée à produire des effets de droit » ; G. Cornu, Vocabulaire juridique, Paris, 
PUF, 12ème éd., 2018, p. 19 : « [o]pération juridique (negotium) consistant en une manifestation de la volonté 
(publique ou privée, unilatérale, plurilatérale ou collective) ayant pour objet et pour effet de produire une 
conséquence juridique (établissement d’une règle, modification d’une situation juridique, création d’un 
droit, etc.) » ; J. Salmon (dir.), Dictionnaire de droit international public, op. cit., p. 31 : « [m]anifestation de volonté 
ayant pour but de produire un effet juridique ».  
183 La littérature qui a le plus influencé ces pages est celle qui est citée dans les notes suivantes, auxquelles 
on peut not. ajouter : L. Duguit, « Théorie générale de l’acte juridique », RDP, vol. 36, 1919, pp. 313-337 ; 
du même auteur, Traité de droit constitutionnel, op. cit., pp. 316-367 ; J. Hauser, Objectivisme et subjectivisme dans
l’acte juridique, contribution à une théorie générale de l’acte juridique, Paris, LGDJ, 1971, 339 p. ; P. Reuter, 
« Principes de droit international public », op. cit., pp. 531-582 ; J.-P. Jacqué, Éléments pour une théorie de l’acte 
juridique en droit international public, op. cit. ; M.-L. Mathieu-Izorche, L’avènement de l’engagement unilatéral en droit 
privé contemporain, Aix-en-Provence, PUAM, 1995, 499 p. ; B. Seiller, « Acte administratif (I – 
Identification) », Dalloz – Répertoire de contentieux administratif, janvier 2010, n° 26 ; A.-L. Girard, La 
construction historique de la théorie de l’acte administratif unilatéral, Paris, Dalloz, 2013, x-620 p.  
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chaque spécialité adapte à ses besoins à elle un instrument conceptuel emprunté au fonds 

commun du droit »184. L’avertissement permet de garder à l’esprit la nature purement abstraite 

de la notion. Si les acteurs du droit positif peuvent adopter dans leur pratique des actes 

juridiques, la notion, elle, constitue d’abord un outil scientifique. Par conséquent, son 

utilisation par les chercheurs emporte avec elle le risque de tomber dans le piège de la 

confusion épistémologique. Les besoins de chaque spécialité ne sont pas les mêmes et ne se 

situent pas nécessairement à un même niveau de recherche systématique. C’est donc sa 

fonction qu’il faut identifier (1) avant de préciser les éléments essentiels de sa définition du 

point de vue de la science du droit (2).  

 

1. Les fonctions de la notion 

39. L’acte juridique comme outil du droit positif et/ou comme outil de la science du 

droit – Deux situations sont à distinguer lorsqu’on recourt à la notion d’acte juridique. En 

premier lieu, elle peut renvoyer par assimilation aux actes prévus et déterminés par le droit 

positif, qu’il s’agisse d’une catégorie d’actes donnée (les contrats, les actes de l’administration, 

etc.) ou d’une catégorie à vocation englobante destinées à en régir plusieurs espèces. En ce 

dernier sens, par exemple, une ordonnance du 10 février 2016 introduit une nouvelle série 

d’articles dans le Code civil français selon lesquels « [l]es obligations naissent d’actes juridiques 

(…) » (article 1100) ; ces derniers « sont des manifestations de volonté destinées à produire 

des effets de droit. Ils peuvent être conventionnels ou unilatéraux » (article 1100-1, alinéa 1er) ; 

« [i]ls obéissent, en tant que de raison, pour leur validité et leurs effets, aux règles qui 

gouvernent les contrats » (article 1100-1, alinéa 2). Dans ce genre de cas, la réflexion portant 

sur la notion d’acte juridique ne peut avoir lieu que dans le vase clos du système dans lequel 

le chercheur se place. Le sens et le régime de la catégorie dépendent logiquement de la norme 

secondaire qui l’institue en mode de production du droit. Si tous les éléments n’y apparaissent 

pas suffisamment clairement, alors l’analyse doctrinale se fondera sur la pratique des acteurs 

du système pour les préciser. La définition et le régime ainsi « peaufinés » ne peuvent dans 

cette hypothèse s’écarter des jalons initialement posés par la norme secondaire de référence. 

L’acte juridique apparaît dès lors comme un outil déterminé par le droit positif.  

 En second lieu, la notion peut être utilisée comme outil de réflexion façonné par la 

science du droit. Dans ce cas, le raisonnement ne se situe pas dans un rapport de 

                                                           

184 J. Combacau, « L’acte juridique – Ouverture », Droits, vol. 7, 1988, p. 3. 
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détermination à l’égard d’une règle secondaire donnée. Au contraire, il la prend (elle ou 

plusieurs d’entre-elles) pour objet d’étude en ce sens qu’il vise à décrire le jeu des règles 

objectives qui nomment et déterminent le régime des comportements factuels des sujets aptes 

à créer du droit. La notion est alors plaquée a posteriori sur le droit positif pour systématiser du 

point de vue de la science du droit une catégorie de mode(s) de production ou plusieurs, au 

sein d’un seul système déterminé par des règles secondaires ou de plusieurs, selon les choix et 

la démarche privilégiés par les chercheurs. Dans ce cas, l’acte juridique est le fruit d’une pure 

conceptualisation en tant qu’il constitue une catégorie sur le droit, et non du droit, dont l’objet 

est d’offrir une systématisation acceptable et utile des éléments communs à l’ensemble des 

procédés considérés. C’est en ce sens que G. Rouhette a pu affirmer « [o]n ne doit pas dire : 

l’acte juridique est ceci ou cela mais : par acte juridique j’entends ceci ou cela »185. Et c’est 

d’ailleurs aussi pour cette raison, a-t-il souligné, que les anglo-saxons ne connaissent pas la 

notion ; elle n’apparaît ni dans leur droit positif, ni dans leurs constructions théoriques186. 

 Cette distinction emporte au moins trois types de conséquences. D’une part, la 

transposition de la notion d’un système à l’autre apparaît plus que périlleuse et implique de 

tenir compte de ces deux registres de réflexion. L’idée transparaît dans les mots de J.-P. 

Jacqué :  

« [l]a théorie de l’acte juridique, même si la notion est commune aux différents systèmes 
juridiques, ne peut être saisie in abstracto, elle s’insère dans un ordre juridique. (…) Pour 
qu’un acte juridique puisse accomplir sa fonction, il faut qu’il tire sa validité formelle et 
matérielle de l’ordre juridique existant. Il n’existe pas de théorie des actes sans théorie 
de la validité »187. 

Par conséquent, il ne faut pas s’y tromper, toute réflexion consistant à tirer des éléments d’un 

autre ordre de référence (par exemple le droit international) pour concourir à la définition 

d’une catégorie du droit positif d’un autre (comme celle posée en droit civil français) reposerait 

sur des bases logiques incorrectes, quand bien même le résultat serait similaire188. 

                                                          

185 G. Rouhette, « La doctrine de l’acte juridique : sur quelques matériaux récents », Droits, vol. 7, 1988, 
p. 29. 
186 Ibid. 
187 J.-P. Jacqué, « Acte et norme en droit international public », RCADI, vol. 227, 1991, p. 369. 
188 Par ex. dans sa thèse, B. Moron-Puech évoque la jurisprudence internationale pour démontrer que 
l’élément volontaire de l’acte juridique devrait être envisagé dans une perspective objective (comme
construction du droit) et non subjective (fondée sur l’intention réelle du sujet). Sa démarche consiste 
cependant à préciser la définition d’une catégorie déterminée par le Code civil français. Le résultat apparaît 
in fine cohérent (la pratique française suit une logique objective) mais le raisonnement consistant à évoquer 
la jurisprudence internationale est périlleux. C’est comme si un comparatiste affirmait « telle règle du droit 
français devrait être analysée de telle manière car la jurisprudence allemande va en ce sens ». V. Contrat ou 
acte juridique. Étude à partir de la relation médicale, thèse Paris 2, 2016, not. pp. 127-128. 
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 D’autre part, en l’absence de norme constitutive instituant l’acte juridique comme 

concept du droit positif, ou si l’on ne recourt pas à la notion dans un cadre de réflexion 

purement dogmatique en l’assimilant à un certain mode de production donné, alors on ne 

peut poser de définition a priori de celle-ci. Si, du point de vue de la science du droit, on était 

amené à poser une définition catégorique, dans le vide, sans d’abord tenir compte des divers 

procédés spécifiques qu’elle pourrait englober, le risque serait de suivre une démarche 

faussement déterminante. Par exemple, dire que tout acte juridique est nécessairement 

normateur (comme l’ont fait C. Eisenmann dans ses Cours de droit administratif ou J.-P. Jacqué 

dans ses premiers écrits189) aboutit à jeter dans l’ombre de l’analyse ceux qui en pratique ne le 

sont pas tout en ayant d’autres types d’effets juridiques190. Dans la même veine, en droit 

international, dire qu’est acte juridique unilatéral celui qui crée des obligations de manière 

purement autonome a un effet faussement déterminant sur un mode de production par nature 

indéterminé et entraîne le rejet en dehors de la catégorie de tous ceux qui n’ont pas cette 

qualité selon la grille de lecture décidée. Dans ce genre de raisonnement, c’est l’observateur 

qui pallie l’indétermination de la règle secondaire en posant une affirmation arbitraire du type 

suivant : « selon telle définition adoptée, tels comportements constituent des actes juridiques 

unilatéraux ; les autres dépendent du droit des traités ou du droit coutumier ».  

 Enfin, troisième conséquence, qui constitue le corollaire de la précédente, lorsqu’on 

traite de l’acte juridique en tant que pur élément de la science du droit, comme notion sur le 

droit, sa définition devient malléable. On revient en effet dans le seul domaine des théories 

scientifiques ; toute énonciation d’une définition a valeur de description, ni vraie ni fausse, et 

reste susceptible de précision constante, dans une perspective phénoménologique, au gré des 

cas observés qu’elle tend à englober. C’est encore une fois l’utilité et la puissance explicative 

de la théorie aux fins d’une représentation systématique qui doivent guider son élaboration. 

C’est aussi pour cette raison que la définition livrée peut varier selon les différentes 

systématisations empiriquement équivalentes choisies. 

                                                           

189 Cette prise de position revient fréquemment et structure la pensée de C. Eisenmann à bien des égards 
dans ses Cours de droit administratif, Paris, LGDJ, 1982, t. 1, par ex. p. 375 et 1983, t. 2, par ex. p. 512. C’est 
aussi la position de J.-P. Jacqué dans Éléments pour une théorie de l’acte juridique en droit international public, op.
cit., par ex. p. 26, p. 52 ou p. 70 ; ainsi que dans « L’acte juridique : réflexions d’un internationaliste », op. 
cit., p. 95. L’auteur reconnaît toutefois par la suite avoir été trop influencé par les thèses normativistes et 
considère que tous les actes juridiques ne sont pas nécessairement normateurs, « Acte et norme en droit 
international public », op. cit., p. 383.  
190 C’est le reproche formulé par plusieurs auteurs, dont P. Amselek ou J. Combacau, qui considèrent qu’il 
existe des actes juridiques non normateurs, v. infra, § 45. 
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40. Les différentes fonctions descriptives de la notion – Lorsque l’on se place dans le 

domaine de la science du droit, l’utilisation de la notion d’acte juridique aux fins de 

représentation des procédés de production du droit peut intervenir de deux façons distinctes. 

Dans un premier cas, l’acte juridique peut être assimilé à un mode de production donné, 

autrement dit à l’ensemble du processus aboutissant à la constitution d’une norme. C’est la 

logique vers laquelle tendent ceux qui optent pour une définition de l’acte juridique comme 

nécessairement normateur. Une telle conception de l’acte comme produit d’une opération 

complexe (un « acte-opération juridique » ou « acte juridique complet » dirait 

C. Eisenmann191) empêche de considérer que ses éléments constitutifs, pris isolément, 

puissent eux-mêmes être définis comme des actes juridiques ; ils ne seraient que des fragments 

d’acte192. On voit ainsi apparaître le lien entre une théorie normativiste des actes juridiques et 

la considération, comme ce fut le cas dans la thèse d’E. Suy, que seuls des actes purement 

autonomes puissent en droit international être qualifiés d’actes juridiques unilatéraux193. 

 Selon une seconde représentation, plus détachée des thèses normativistes, certains 

modes de formation du droit peuvent être vus comme constitués d’une série d’actes juridiques 

ayant chacun une valeur et un régime propres. À ce propos, comme l’a souligné J. Combacau, 

il est certes permis de considérer que le produit fini d’une opération assure à l’ensemble de la 

procédure sa signification structurelle, « mais, s’interroge-t-il, en quoi l’analyse juridique 

devrait-elle méconnaître l’autonomie des effets opératoires propres à chacun des moments de 

l’opération globale, et lui refuser la qualité d’acte juridique à laquelle elle a un titre égal ? »194. 

L’exemple du traité international illustre parfaitement cette idée. L’auteur précise ainsi sa 

pensée dans une note en ces termes : 

« [c]onsidérer exclusivement le processus conventionnel comme une opération unique 
dont l’adoption, l’authentification, l’acceptation par les États, etc., ne sont que des 
éléments conjoints (chacune de ces opérations ou parties d’opération comportant elle-
même un ensemble de « gestes » qu’on refuse d’analyser comme des actes spéciaux), 
c’est finalement réduire les effets légaux des opérations conventionnelles à l’effet du 
traité lui-même pour les États parties et négliger les effets, intermédiaires ou définitifs 
et souvent étrangers au mécanisme conventionnel, qu’engendre chacune des phases 
conduisant à leurs acceptations individuelles ; c’est aussi, bien sûr, refuser de tenir 
compte de l’effet opératoire propre de l’acte d’acceptation : la ratification, p. ex., est 
l’acte-condition par lequel s’opère l’acquisition du statut de partie au traité, tel qu’il est 
défini par des règles qui ne résultent ni de cet acte ni du traité lui-même »195. 

                                                          

191 C. Eisenmann, Cours de droit administratif, op. cit., t. 1, p. 400, ou t. 2, pp. 186-187. 
192 J. Combacau, « L’acte juridique – Ouverture », op. cit., p. 9.  
193 Pour une présentation et une critique de la théorie des actes unilatéraux autonomes, v. supra, §§ 15-16. 
194 J. Combacau, « L’acte juridique – Ouverture », op. cit., p. 10. 
195 Ibid., note 18, italique et abréviations de l’auteur. 
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Pareille réflexion sur la fonction descriptive de la notion d’acte juridique ouvre alors la voie 

vers une théorie de « l’acte complexe », que J. Moreau a pu définir comme un :  

« ensemble d’actes juridiques dont chaque élément conserve sa propre individualité, 
mais dont les liens qui les unissent sont tels que leur somme constitue un « ensemble », 
doté d’un régime juridique spécifique. L’acte complexe se caractérise donc par la 
multiplicité des éléments qu’il englobe et par l’unité qu’il crée »196.  

On voit bien qu’entre « l’acte-opération » évoqué par C. Eisenmann d’un côté et la théorie de 

« l’acte complexe » de l’autre, il existe une certaine proximité, sinon une certaine équivalence 

empirique dans la description utile de modes de formation des normes. Néanmoins, la 

seconde approche offre plus de flexibilité et de précision à la science du droit, lui permettant 

à la fois de prendre en compte une plus grande diversité d’espèces d’actes juridiques tout en 

envisageant les différentes interactions susceptibles de les lier les uns aux autres, surtout 

lorsqu’ils interviennent au sein de processus normatifs peu déterminés. C’est par ailleurs cette 

démarche qui semble aujourd’hui la plus favorisée par les éléments admis de définition de la 

notion d’acte juridique.  

 

2. Les éléments de définition de la notion dans la science du droit 

41. Fondements philosophiques : les actes juridiques envisagés comme des actes de 

langage – Un certain nombre de théoriciens du droit s’inspirent depuis au moins quatre 

décennies de la philosophie des actes de langage (ou des actes de parole) pour approfondir 

leur définition de la notion d’acte juridique197. Selon une telle approche, inspirée 

principalement par les écrits d’Austin et Searle, les actes de langage doivent être envisagés du 

point de vue de leur auteur comme de véritables actes d’action198. Ils constituent en ce sens 

des énoncés « performatifs » destinés à influer sur l’environnement social du locuteur. Pour 

                                                           

196 J. Moreau, « À la recherche de l’acte complexe : l’exemple du droit public français », Droits, vol. 7, 1988, 
p. 75. Dans une logique similaire mais moins explicite, certains ont utilisé l’expression « opération à 
procédure », comme P. Reuter, Droit international public, Paris, PUF, 5ème éd., 1976, p. 167 ou J. Combacau, 
Le droit des traités, Paris, PUF, coll. Que sais-je ?, 1991, p. 106. V. aussi P. Reuter, « Traités et transactions, 
réflexions sur l’identification de certains actes complexes », in Le droit international à l’heure de sa codification. 
Etudes en l’honneur de R. Ago, Milan, Giuffrè, 1987, vol. 1, pp. 399-415. 
197 V. not. C. Grzegorczyk, « Le rôle du performatif dans le langage du droit », APD, vol. 19, 1974, pp. 229-
241 ; G. A. Legault, La structure performative du langage juridique, Montréal, Presses de l’Université de Montréal, 
1977, 524 p. ; P. Amselek, Z. Bankowski, J. Bouveresse, G. Cornu (dir.), Théorie des actes de langage, éthique et
droit, Paris, PUF, 1986, 252 p. ainsi que les références citées dans les notes suivantes.  
198 V. J. L. Austin, Quand dire, c’est faire, trad. G. Lane, Paris, Seuil, 1991, 202 p. (publié en 1962 sous le titre 
How to Do Things with Words) ; J. R. Searle, Les actes de langage, trad. H. Pauchard, Hermann, Paris, 2008, 261 
p. (publié en 1968 sous le titre Speech Acts: An Essay in the Philosophy of Language) ; P. Bourdieu, Ce que parler 
veut dire, Fayard, Paris, 1982, rééd. 1995, 244 p. ; B. Ambroise, Qu’est-ce qu’un acte de parole ?, Paris, J. Vrin, 
2008, 128 p. 
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en identifier tous les aspects, la théorie décompose ces actes selon trois fonctions distinctes. 

La fonction locutoire correspond au « dire » : la manifestation, le message signifiant exprimé par 

le locuteur. La fonction illocutoire renvoie au « faire » ou à l’action induite par la parole 

(l’affirmation, la qualification, le constat, la promesse, etc.). C’est là que se situe son effet 

pratique, dans le fait qu’il accomplit quelque chose qui modifie l’état du monde. La fonction 

perlocutoire, quant à elle, décrit la conséquence obtenue sur le récepteur, que le locuteur l’ait ou 

non effectivement prévue (comme le fait de rassurer ou effrayer un ami par sa promesse, ce 

qui peut dépendre du contexte, de la psychologie ou des rapports entre les interlocuteurs). 

Contrairement à l’effet illocutoire recherché, la perlocution n’est pas déterminée à l’avance par 

une règle systématisable ; sans connaître l’intention intime et la stratégie éventuelle du 

locuteur, il est difficile de constater si l’action souhaitée a réussi ou non199.  

42. Assimiler l’acte juridique à un acte de langage offre aux théoriciens du droit divers 

bénéfices. D’une part, cela permet de renseigner sur sa nature. L’acte juridique peut ainsi être 

appréhendé en tant qu’il constitue un acte de nature sociale doté d’une signification relevant 

de l’ordre juridique, en tant qu’il est un acte de langage spécifiquement juridique car institué 

par le droit. En ce sens, si l’on veut se représenter l’acte juridique, explique P. Amselek, il faut 

envisager « l’acte même accompli par son auteur en l’énonçant » et non seulement l’instrument 

(écrit ou oral) permettant de l’exprimer, sa procédure, ni même ce qui est simplement énoncé 

(son aspect strictement locutoire)200. Selon ce point de vue, il s’agit de « montrer par la 

parole »201 que l’on prescrit certains effets de droit. C’est ainsi la fonction illocutoire de l’acte 

qui apparaît déterminante : ce que l’auteur « fait ». Une telle idée peut par exemple être illustrée 

aisément par l’image du Maire d’une commune qui déclare solennellement que deux individus 

sont mariés et qui par la même occasion accomplit l’opération ; ou encore par l’État qui 

nomme l’un de ses représentants auprès d’un État étranger ou d’une organisation 

                                                          

199 On distingue ainsi « l’intention » et la « volonté ». La première est un élément de la seconde. L’intention 
correspond aux dispositions psychologiques, intimes, du sujet impliquant que son comportement est 
tourné vers les buts qu’ils se donnent. L’intention ne détermine ni l’effet illocutoire d’un acte (qui dépend, 
on le verra, d’une règle secondaire plus ou moins déterminée), ni son effet perlocutoire (qui dépend de 
facteurs sociaux et des dispositions psychologiques du récepteur). La volonté, quant à elle, correspond à la 
traduction de l’intention en un comportement effectif. Elle découle d’une « aptitude de fait à comprendre 
la portée d’un acte (conscience) et à se décider (…) ». On la rapporte alors à la volonté extériorisée, 
autrement dit à l’élément locutoire de l’acte de langage ou juridique. V. G. Cornu (dir.), Vocabulaire juridique,
op. cit., p. 562 (« intention) et p. 1084 « volonté ». On trouve aussi la distinction dans le cours de M. Kamto, 
« La volonté de l’État en droit international », RCADI, vol. 310, 2004, p. 44 et, plus généralement, sur le 
rôle de la volonté dans la théorie de l’acte juridique, pp. 40-54.  
200 P. Amselek, « L’acte juridique à travers la pensée de Charles Eisenmann », in P. Amselek (dir.), La pensée 
de Charles Eisenman, Paris, Economica, 1986, p. 45.  
201 Ibid., p. 46. 
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internationale. Cela dit, même si cela est moins visible, l’action existe aussi dans le fait de 

promettre, de refuser ou de reconnaître, qui modifie l’état d’une situation interactionnelle.  

 D’autre part, l’approche éclaire le fonctionnement des actes juridiques et notamment le 

schéma normatif duquel ils tirent leurs effets. Selon les enseignements de la philosophie du 

langage, l’effet illocutoire d’un acte découle du fait qu’une communauté attribue un sens à une 

certaine énonciation. Autrement dit, dans les termes de Searle, l’effet découle du jeu d’une 

règle constitutive se présentant sous la forme : « X vaut comme Y dans un contexte C » ; cette 

transformation de X en Y s’opère donc en raison de la reconnaissance sociale des membres 

de la communauté linguistique202. Ainsi, comme pour les actions résultant d’actes de langage, 

l’acte juridique déploie son effet en vertu de la signification intersubjective qui lui est octroyée. 

L’idée est clairement exprimée par C. Grzegorczyk : 

« [p]ar ce côté significatif, ils sont susceptibles de compréhension, de communication et 
d’interprétation. Leur théorie globale, et donc leur définition complète, exigent en 
conséquence une double démarche : d’un côté la saisie de leur finalité (appelée 
explication intentionnelle comme opposée à l’explication causale des phénomènes 
physiques), et de l’autre la saisie de leur signification conventionnelle (appelée 
compréhension) »203. 

Les deux critères évoqués (finalité intentionnelle et signification conventionnelle) impliquent, 

précise l’auteur, que comme pour les actes de langage il peut logiquement exister autant de 

types d’actes juridiques que le droit en institue comme tels, comme « significations 

intersubjectives » ; d’où « une certaine vanité à chercher une définition unique de l’acte 

juridique valable pour l’ensemble du droit »204.  

43. La signification objective de la volonté instituée par le droit – Comparer l’acte 

juridique à un acte de langage permet de prendre du recul tout en renseignant sur le rôle tenu 

par la volonté dans sa définition et sur ce qui le distingue du fait juridique. Voir dans l’acte 

juridique un acte d’action socialement déterminé revient à admettre qu’il tire sa « signification 

conventionnelle » du droit objectif. Or, une telle représentation éclaire le concept de volonté 

à un double titre, relativement à son sens et à sa nature. Quant à son sens, d’abord, la 

manifestation de volonté, élément premier de l’acte juridique, peut être vue comme un acte 

intersubjectif d’autorité. Elle relève, selon P. Amselek, de l’exercice d’une fonction sociale de 

commandement (au sens large) instituée par le droit : 

                                                           

202 B. Ambroise, Qu’est-ce qu’un acte de parole ?, op. cit., pp. 36-37. 
203 C. Grzegorczyk, « L’acte juridique dans la perspective de la philosophie du droit », Droits, vol. 7, 1988, 
p. 52. 
204 Ibid., p. 57. 
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« [d]es autorités expriment des commandements à des sujets en vertu d’une habilitation 
juridique, leur manifestant leur volonté de diriger leur conduite. (…) L’extériorisation 
de cet acte par du dire constitue un acte social d’autorité (…). C’est cet acte social de 
volonté que les auteurs classiques essayaient d’exprimer en parlant de « manifestations 
de volonté » »205. 

C’est ainsi parce que le sujet est « habilité » par le droit objectif que sa volonté peut être 

assimilée à un acte de commandement. L’acte juridique n’intervient donc pas en l’air ou par la 

magie d’une volonté autonome et toute puissante206. Il opère en vertu d’un « droit-pouvoir », 

pour reprendre une expression de Virally207. En ce sens, parmi la catégorie des normes 

secondaires évoquée auparavant, il en existe un type particulier qui a pour fonction de régir 

les actes juridiques (qui organisent leur reconnaissance comme tels et leur permettent de 

déployer certains effets). Ces normes peuvent être envisagées, plus précisément, en tant que 

« normes d’habilitation ». En prenant pour référence la définition dégagée par G. Tusseau, 

celles-ci désignent un certain acteur et déterminent la procédure à suivre ainsi que le champ 

d’application (les sujets, les phénomènes ou activités, l’espace, la durée) et le champ de 

réglementation (le type d’effet pouvant être accompli) lui permettant d’adopter un certain acte 

juridique208. Or, dans un tel cadre théorique, l’expression « manifestation de volonté » 

correspond en réalité à une représentation (anthropomorphiste d’ailleurs, dans le cas d’un État 

                                                          

205 P. Amselek, « L’acte juridique à travers la pensée de Charles Eisenmann », op. cit., p. 47, italique de 
l’auteur, et p. 61.  
206 On peut remonter sur ce point jusqu’à D. Anzilotti, Cours de droit international public, op. cit., p. 339 : « [c]es 
manifestations de volonté (…) ne sont possibles et ne produisent des effets juridiques que dans la mesure 
où il existe un ordre juridique international : ici, comme toujours, vaut la règle que ce n’est pas la volonté 
comme telle qui produit des effets juridiques, mais que c’est le droit qui, étant donné une déclaration de 
volonté correspondant à certaines conditions, y rattache la naissance ou l’extinction de droits et 
d’obligations des sujets en cause ». 
207 M. Virally, La pensée juridique, op. cit., p. 92 : « [l]’acte juridique est pris dans l’exercice d’un droit-pouvoir. 
Dès lors, les conséquences juridiques qui en résulteront dépendront à la fois de la nature spécifique de ce 
droit, telle qu’elle est déterminée par la norme qui l’a établie, et de l’utilisation qui en sera faire par son 
titulaire » ; v. aussi par ex. R. Rivier, Droit international public, op. cit., p. 191 : « [p]our qu’elle devienne du 
droit, la disposition du sujet doit être instituée en mode de production du droit par une règle de cet ordre ». 
L’auteur s’appuie par ailleurs sur un extrait de la décision rendue dans l’affaire de l’Arabian American Oil 
Company (Aramco) c. Gouvernement de l’Arabie Saoudite : « [i]l est certain qu’un contrat quelconque ne peut pas 
exister in vacuo, mais doit reposer sur un droit ; ce n’est pas une opération pleinement abandonnée à la libre 
volonté des parties. (…) La volonté ne peut engendrer un rapport conventionnel que si le droit dont elle 
relève lui en donne préalablement le pouvoir », SA du 23 août 1958, Revue critique de droit international privé, 
vol. 52, 1963, p. 312. L’approche est aussi progressivement reprise en droit privé, domaine dans lequel les 
auteurs sont longtemps restés attachés au mythe de l’autonomie de la volonté, v. par ex. P. Jestaz, « Une 
révolution inaperçue, à propos de l’acte juridique », RTD civ., 2014, p. 67 ; B. Moron-Puech, Contrat ou acte
juridique. Étude à partir de la relation médicale, op. cit., spéc. pp. 126-147. 
208 G. Tusseau, Les normes d’habilitation, op. cit., spéc. pp. 306-308 pour une synthèse de la structure du 
concept de norme d’habilitation. On en reprend ici les quatre éléments, sur lesquels on reviendra infra, 
§§ 130 et s. Cependant, l’auteur considère qu’une habilitation a nécessairement pour objet le pouvoir de 
produire une norme alors que l’on considère que la définition est valable et constitue un outil adéquat pour 
décrire le fondement de tout type d’acte juridique.  
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ou d’une autre institution) de la « prétention d’un sujet à user d’un pouvoir » qui lui serait 

reconnu par une certaine règle objective ; les deux expressions sont en ce sens synonymes. 

44. Quant à sa nature, ensuite, l’approche permet de mieux appréhender le débat classique 

entre conception subjective (ou réaliste) de l’acte juridique et conception objective. La 

première met en avant les intentions psychologiques réelles du sujet. La seconde, au contraire, 

envisage la volonté comme une construction du droit qui ne coïncide pas nécessairement avec 

les dispositions psychologiques de l’auteur de l’acte209. Or, à cet égard, si la théorie du droit 

inspirée de la philosophie du langage admet aisément que l’acte juridique tire sa valeur du droit 

objectif, il en découle assez logiquement que la reconnaissance par celui-ci des éléments 

factuels « valant comme » manifestations de volonté (i.e. par l’attribution de valeur effectuée 

par une norme d’habilitation) soient l’objet d’une reconstruction objective qui ne tienne pas 

compte des intentions intimes du sujet210. Ainsi, la finalité juridique intentionnelle de l’acte 

s’analyse, elle-aussi, comme une « intention conventionnelle », c’est-à-dire admise 

objectivement comme telle dans l’ordre juridique211. L’idée transparaît également des mots 

employés par A. Marie au seuil de son étude sur le silence de l’État : 

« [l]e terme doit alors être bien compris. La manifestation de la volonté est essentielle 
dans la théorie de l’acte juridique, non pas en ce qu’elle est l’extériorisation d’une 
insaisissable volonté psychique, mais en ce qu’elle est érigée en moyen de communiquer la 
volonté de produire tel effet et qu’elle est comprise en tant que telle par les tiers »212. 

Cela explique qu’en pratique le silence puisse tantôt être vu comme un rejet, tantôt comme un 

acquiescement, selon la règle de droit objectif dont il tire son sens ; de même lorsque certains 

agissements intentionnels sont traités par le droit en tant que faits, comme c’est le cas de ceux 

qui sont susceptibles d’engager la responsabilité.  

 In fine, parmi l’ensemble virtuellement illimité des évènements que le droit tient pour 

pertinents au titre du déclenchement de l’application des normes existantes, les actes 

juridiques apparaissent comme ceux qui sont réputés découler de l’exercice d’un pouvoir légal, 

exercice dont la condition s’analyse comme une manifestation de volonté (que le sujet l’ait ou 

non réellement voulu) ; et par « condition », il faut comprendre que la validité des actes (ou 

                                                           

209 Le débat fut notamment soulevé à l’égard des travaux de la CDI sur les actes unilatéraux, v. supra, § 19 
et not. C. Santulli, « Travaux de la Commission du droit international » (2000), op. cit., pp. 416-418. 
210 Sur ce point, v. not. J. Combacau, « L’acte juridique – Ouverture », op. cit., p. 5 ; C. Grzegorszyk, « L’acte
juridique dans la perspective de la philosophie du droit », op. cit., p. 56, s’inspirant lui aussi de Searle et 
fondant son raisonnement sur le rôle des règles constitutives. V. en outre le rejet de l’approche 
intentionnaliste des actes de langage et not. les réflexions de Searle autour des promesses non-sincères, 
B. Ambroise, Qu’est-ce qu’un acte de parole ?, op. cit., pp. 38-46. 
211 C. Grzegorszyk, « L’acte juridique dans la perspective de la philosophie du droit », op. cit., p. 56.  
212 A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., p. 26, italique de l’auteur. 
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leur « réussite » diraient les philosophes du langage) dépend de la conformité des évènements 

« valant comme » expression de la volonté aux exigences de la règle leur attribuant pareille 

valeur. Ainsi, la conséquence de cette approche est que les actes juridiques constituent une 

catégorie bien déterminée de faits juridiques ; tandis que la conception subjective ne permettait 

pas de distinguer clairement, parmi la somme de comportements intentionnels des sujets aux 

effets juridiques réellement souhaités, entre ceux qui devaient être vus comme des actes et 

ceux qui constituaient de simples faits213.  

45. Les différents objets des actes juridiques : actes normateurs et actes-conditions – 

Que le caractère d’acte juridique attribué au comportement de l’acteur soit le résultat d’une 

norme (d’habilitation), il n’en découle pas cependant que tous les actes peuvent être assimilés 

à des modes de production de normes primaires. Aucune raison théorique ne permet en effet 

d’en déduire que les significations conventionnelles potentielles d’une manifestation de 

volonté se limitent à celles ayant pour objet de créer des normes. Selon J. Combacau : 

« [i]l ne s’agit certes pas de nier que les actes juridiques aient un ancrage normatif : ils 
s’insèrent dans l’univers du devoir-être, et un comportement ne tire sa qualité d’acte 
juridique que de ce qu’une norme la lui attribue, déterminant les conditions de sa validité 
et le contenu de ses effets. Mais de ce que tout acte juridique est ainsi immergé dans un 
système de normes qui lui donne son sens, et est ainsi normatif par son mode d’être, il 
ne résulte pas que son objet soit nécessairement une norme : il y a des actes qui ne créent 
pas des normes et qui n’en produisent pas moins des effets de droit »214. 

Autrement dit, si la fonction illocutoire de l’acte juridique (« dire, c’est faire ») découle de la 

signification que lui attribue le droit objectif, il ne doit pas être considéré que le « faire » 

corresponde forcément à l’établissement d’une norme. Les significations attribuées aux 

comportements dans lesquels le droit voit des manifestations de volonté peuvent être diverses. 

Les théoriciens en distinguent généralement au moins deux catégories215. 

 D’un côté, on trouve les actes « normateurs », ceux que les normativistes comme 

C. Eisenmann ont consacrés. Ils visent effectivement à formuler de nouvelles normes, établies 

dans les limites de l’habilitation en vertu de laquelle l’acteur prétend agir, c’est-à-dire qu’elle 

                                                          

213 La conception subjective était en effet critiquée car elle impliquait un certain relativisme dans la 
distinction entre les actes et les faits. Par exemple, le comportement intentionnel d’un vagabond dans le 
but d’être condamné à passer l’hiver en prison était tantôt analysé comme un fait, tantôt comme un acte. 
Sur ce point, v. not. P. Amselek, « L’acte juridique à travers la pensée de Charles Eisenmann », op. cit.,
pp. 35-36 ; J.-P. Jacqué, « Acte et norme en droit international public », op. cit., pp. 372-374.  
214 J. Combacau, « L’acte juridique – Ouverture », op. cit., pp. 7-8.  
215 On peut éventuellement évoquer M. Virally qui en distingue trois sortes : les actes « constitutifs », qui 
sont des actes créateurs, les actes « déclaratifs » qui constatent l’existence d’une norme ou d’une situation 
de fait entraînant des conséquences juridiques et les actes « attributifs » qui attribuent à des droits ou 
obligations préexistantes un titulaire ou encore un objet concret, La pensée juridique, op. cit., pp. 102-103. 
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ne peut se voir attribuer une autre valeur que la signification prévue. Ces actes normateurs 

déterminent en ce sens des modèles de conduites destinés à leurs auteurs ou d’autres sujets et 

dont l’analyse et la classification ressortissent à une théorie (stipulative) des normes déjà 

évoquée (on peut en ce sens distinguer les actes prescriptifs, permissifs ou habilitatifs)216.  

 De l’autre, il existe une multitude de comportements que le droit traite aussi comme des 

manifestations de volonté – et pour lesquels l’attribution d’une signification exige la 

reconnaissance d’une telle manifestation de volonté – dont les effets ne sont pas de créer des 

normes nouvelles mais simplement de déclencher le jeu de normes existantes. Par ce type 

d’actes, les sujets manifestent un consentement ou un refus, déclarent, reconnaissent ou 

encore attribuent ou retirent une qualité ou une qualification. La philosophie du langage y voit 

des actes « déclaratifs » ; il ne s’agit pas d’obéir à leur contenu, ils instaurent un état de choses 

qui se réalise par le simple fait de le dire et n’appelle dès lors pas d’exécution ultérieure217. Ils 

constituent, pour employer une formule proposée par Duguit, des « actes-conditions » pour 

lesquels, selon P. Amselek, « [l]e locuteur établit un certain type de situation bien répertorié, 

auquel nos institutions sociales attachent conventionnellement une portée précise, qu’elles 

lient à un certain statut, à un certain régime spécifique »218. 

46. Le rapport entre la volonté et l’obtention des effets : les conditions d’existence 

(ou de « réussite ») des actes juridiques – S’arrêter à ce qui a été dit reviendrait à admettre 

une théorie parfaitement déterministe des actes juridiques : un acte et ses effets adviendraient 

dans la mesure où un comportement serait reconnu comme l’expression d’une volonté à 

laquelle serait attribuée la signification d’un tel acte par le jeu d’une norme d’habilitation. 

Autrement dit, le rapport de détermination entre la volonté d’un côté et l’effet accompli de 

l’autre serait complet. Tout serait en ce sens réglé à l’avance par le droit objectif. Toutefois, 

cela impliquerait une approche universaliste des actes juridiques et purement causale du 

rapport entre la manifestation de volonté (i.e. l’usage d’un pouvoir reconnu) et les effets créés. 

Or, d’une part, il peut exister dans l’ordre juridique, comme dans l’ordre du langage, des 

« décrochages pragmatiques », lorsque deux ou plusieurs sujets s’accordent, s’ils en ont la 

possibilité, sur une signification différente de celle reconnue par la communauté et qui ne 

vaudrait qu’entre eux (le constat permet la prise en compte d’un relativisme culturel ; deux 

groupes n’attribuent pas nécessairement la même signification à un même type d’énoncés). La 

                                                           

216 V. supra, § 32. 
217 P. Amselek, « L’acte juridique à travers la pensée de Charles Eisenmann », op. cit., p. 58 et v. les exemples 
évoqués dont on s’inspire p. 57.  
218 Ibid., p. 58. 
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remarque est plus que valable en droit international, dans lequel les États ont la possibilité de 

déroger facilement aux règles générales. Ainsi, si dans un cas typique donné (celui des 

demandes) un silence vaut généralement rejet, il peut en aller autrement entre deux ou 

plusieurs États dans leur pratique mutuelle219. D’autre part, il serait difficile de contester la 

validité et l’efficacité des actes juridiques si leur détermination était totale. Or, une telle 

conception ne correspond pas à la réalité pratique des relations internationales, marquées par 

un fort relativisme. 

 Ainsi, il faut tenir compte du fait que le rapport de détermination entre la volonté et les 

effets accomplis par un acte est en réalité variable selon les cas, surtout dans un ordre où les 

sujets disposent d’une grande liberté quant au fond et à la forme de leurs relations juridiques. 

À cet égard, la théorie des actes de langage est encore une fois éclairante. Elle tend largement 

à reconnaître que les significations conventionnelles dont découlent les effets illocutoires de 

la parole ne sont jamais parfaitement déterminées. Dans de nombreux cas, leur détermination 

est très élevée et la reconnaissance d’une signification est accordée immédiatement et 

implicitement (on imagine l’ordre donné par un supérieur hiérarchique dans l’armée dans un 

contexte parfaitement approprié). Dans d’autres, cependant, cela est moins évident et la 

signification se révèle pragmatiquement en fonction des interactions entre les sujets. Ainsi, 

une promesse n’est réussie que si l’interlocuteur admet que la parole a valu comme promesse. 

En ce sens, B. Ambroise souligne que « l’acte de parole est intrinsèquement social, relationnel, 

ou s’avère être une « activité conjointe » »220. L’interlocuteur peut toujours faire « rater » un 

acte, s’il ne reconnaît pas la légitimité du locuteur, s’il le rejette (comme on rejette des excuses), 

s’il répond par de l’ironie et ne le prend pas au sérieux, etc. Le même auteur précise par 

conséquent que : 

« l’acte illocutoire n’est pas un donné préalable de l’échange discursif à partir duquel ce 
dernier s’élabore, [il] se construit et se stabilise à travers des interactions situées, (…) 
c’est toujours dans l’interlocution que se décide finalement la détermination du caractère 
actif de l’énoncé : celui-ci est « négocié » entre le locuteur et l’interlocuteur (ou 
l’ensemble des interlocuteurs potentiels), en fonction des conventions définitionnelles, 
mais également du contexte, des personnalités de chacun, des attentes contextuelles, des 
objectifs, etc. Un acte de parole n’est alors que le « résultat », relativement aléatoire, d’un 
échange discursif au sein duquel le locuteur doit parvenir à faire reconnaître par 

219 V. supra § 37, cela revoie à l’hypothèse de la modification collective d’une règle secondaire d’habilitation. 
À cet égard, on peut citer l’article 252 de la Convention des Nations Unies sur le droit de la mer qui prévoit 
qu’un projet de recherche scientifique marine sur le plateau continental peut être réalisé si l’État côtier n’a 
pas refusé de donner son consentement à l’issue d’un délai de quatre mois à compter de la réception des 
renseignements exigés par l’article 246. 
220 B. Ambroise, Qu’est-ce qu’un acte de parole ?, op. cit., p. 66. 
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l’interlocuteur sa légitimité à utiliser sa parole pour faire telle ou telle chose et donc 
entraîner telle ou telle conséquence (étant données les conventions définitionnelles) »221. 

Pour en revenir à l’univers du droit, l’approche permet de distinguer entre les actes juridiques 

dans les rapports d’autorité et les actes juridiques adoptés dans des rapports égalitaires de 

production juridique. Le premier cas peut être illustré par le modèle de l’acte administratif 

unilatéral en droit français. Sa détermination est élevée, l’auteur est identifié, il dispose d’une 

compétence d’attribution et agit selon une procédure réglée. Dès lors, son acte est directement 

opposable aux sujets-destinataires et présumé valide ; c’est le privilège du préalable (i.e. de 

l’usage d’un pouvoir « préalablement » reconnu et déterminé). Le second représente les 

domaines où les sujets sont aptes à produire du droit de manière plus libre et informelle, ce 

qui est particulièrement le cas en droit international. En dehors des hypothèses de 

compétences attribuées par le droit conventionnel ou coutumier (qui se rapprochent du 

premier modèle), la détermination de leurs actes est faible, leur signification conventionnelle 

doit être précisée par l’interaction. Par conséquent, l’effet généré ne se situe pas dans un 

rapport de causalité directe vis-à-vis de la volonté initiale ; il naît de l’échange qui débouche 

sur une signification reconnue entre les sujets, ou autrement dit sur un « état interactionnel 

significatif ». L’effet de l’acte dépend ainsi de l’interaction ; il s’identifie comme une pratique 

commune et par là contribue à l’objectivisation et la détermination progressive d’une fonction 

réutilisable à l’avenir. Ainsi, la détermination de l’effet pratique d’un acte peut lui octroyer 

dans le même temps un effet constitutif sur l’existence et la consistance d’une règle 

d’habilitation.  

47. Considérations de synthèse – Rassemblant l’ensemble des réflexions précédentes, la 

notion d’acte juridique apparaît ainsi utile, en tant qu’outil de la science du droit, pour la 

description des comportements pouvant être analysés comme des actes de dire correspondant 

à l’exercice d’un pouvoir légal, plus ou moins déterminé par des règles secondaires 

d’habilitation, de prescrire des effets juridiques plus ou moins déterminés par celles-ci. Ces 

effets consistent à faire advenir des règles nouvelles ou les conditions appelant l’application 

de règles préexistantes. Le degré de détermination des règles d’habilitation, et a fortiori de 

détermination des effets d’un acte, varie selon l’état interactionnel des sujets. Plus cet état est 

significatif en amont de l’exercice du pouvoir – autrement dit, plus leur relation est structurée 

par des règles objectives qui les habilitent à agir et attribuent une valeur à leur « dire » –, plus 

la signification reconnue à cet exercice entraînera les effets prévus (la relation entre le « dire » 

                                                           

221 Ibid., pp. 67-68. 
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et le « faire », entre le locutoire et l’illocutoire, étant alors presque causale). À l’inverse, moins 

l’état interactionnel des sujets est significatif, plus l’effet attribué à l’exercice du pouvoir 

relèvera d’une activité conjointe des sujets, d’une interaction débouchant sur une signification 

mutuellement reconnue comme telle. En droit international, c’est essentiellement pour 

représenter et inscrire la pratique dans la première hypothèse, celle des actes plus ou moins 

conditionnés par les règles existantes, qu’une théorie des compétences (territoriales, 

personnelles, réelles, universelles) des États fut élaborée. Tandis que pour la seconde la 

doctrine internationaliste a plutôt tendance à se référer au « pouvoir » inconditionné des États 

souverains222. Les deux domaines ne doivent cependant pas être déconnectés l’un de l’autre 

dans la mesure où ils ne représentent que deux pôles de détermination des normes habilitant 

les États (qu’on envisage celles-ci comme le résultat de reconnaissances ou d’attributions) à 

adopter des actes considérés comme juridiques et susceptibles d’emporter des effets.  

 Selon une perspective réaliste, actes et normes sont ainsi particulièrement intriqués. Si 

l’effet d’un acte dépend de la signification que lui attribue une norme d’habilitation, cette 

norme se concrétise et se constitue pragmatiquement au moyen d’actes. On l’a dit, une norme 

se définit elle-même comme la signification attribuée à un énoncé ; « attribuée » par les acteurs 

et leurs actes qui en interprètent le sens223. Il faut donc envisager un schéma circulaire entre 

actes et normes. D’un côté, la norme d’habilitation joue ainsi pour l’acteur comme ressource 

et comme contrainte224. De l’autre, l’acte réussi, opposable, rétroagit sur la norme 

d’habilitation, en déterminant son sens pratique et a fortiori la « signification conventionnelle » 

des actes à venir qui la prennent pour fondement. 

 Il en va de même au niveau inférieur, lorsque le contenu d’un acte est lui-même 

normatif, lorsqu’un acte vise à créer une norme nouvelle (primaire). La signification de l’acte 

« valant comme créateur d’un certain type de norme primaire » dépend de la reconnaissance 

d’une telle signification par les acteurs. Soit cette reconnaissance préexiste (hypothèse de la 

                                                          

222 Les règles de compétence sont ainsi généralement envisagées comme celles qui régissent (par attribution 
ou limitation selon l’élément mis en avant) l’exercice du pouvoir de l’État. Sur ce point, v. not. les 
contributions de G. Cahin, « Rapport » sur les notions, spéc. pp. 23-26, F. Poirat, « Rapport » sur l’exercice 
des compétences, spéc. pp. 205-207 et J. Combacau, « Conclusions générales », spéc. pp. 305-307, in SFDI, 
Les compétences de l’État en droit international, op. cit., où les trois auteurs optent surtout pour l’aspect limitatif 
des règles internationales de compétence des États souverains. On y trouve ici ou là des renvois vers une 
définition générale de la notion proposée par O. Beaud, selon laquelle « la compétence est le titre juridique
qui fonde un individu à exercer un pouvoir, et donc indirectement une action. La compétence est donc le 
titre de pouvoir, tandis que le pouvoir est l’attribution ou la somme d’attributions autorisées par le droit 
de la compétence », La puissance de l’État, Paris, PUF, 1994, p. 169.  
223 V. supra, §§ 32-33 sur la présentation d’une définition réaliste des normes. 
224 Sur les normes d’habilitations envisagées comme ressources et comme contraintes, v. G. Tusseau, Les 
normes d’habilitation, op. cit., pp. 477-632. 



69 

détermination élevée de la signification conventionnelle), soit elle se construit au moyen d’une 

interaction contextuelle (hypothèse de la détermination faible). Lorsqu’une signification 

spécifique est alors admise, elle rejaillit sur la définition progressive d’une règle secondaire 

d’habilitation réutilisable, selon le schéma précédent. Apparaît ainsi une certaine dialectique 

entre les actes et les normes consistant à emporter l’adhésion des acteurs intéressés. 

 

§3. La position du problème et la délimitation de l’étude : existence et 

fonctionnement d’un mode unilatéral de production du droit 

48. Analyser le mode unilatéral de production du droit international revient à déterminer les 

conditions dans lesquelles les actes unilatéraux étatiques engendrent des effets sur les rapports 

normatifs (A). La question de la délimitation de l’étude se pose alors. Si la catégorie des actes 

unilatéraux s’avère indéterminée, certains critères permettent à tout le moins d’opérer un tri 

entre les éléments de pratique afin de ne retenir que ceux susceptibles d’être a priori présumés 

unilatéraux (B).  

 

A. La position du problème : la dialectique indéterministe des actes unilatéraux 

étatiques 

49. Si les effets d’un acte dépendent de la signification conventionnelle que lui octroient les 

sujets qui interagissent, leur identification suppose de rechercher les conditions dans lesquelles 

les interactions entre ces sujets débouchent sur la définition pragmatique de leurs rapports 

normatifs. Le problème du rôle des actes unilatéraux des États vis-à-vis de la production du 

droit peut dès lors être posé de la manière suivante : dans la mesure où le processus normatif 

international fonctionne selon une logique partiellement indéterminée et relativiste (1), une 

théorisation du mode de production unilatéral du droit international est forcée d’en tenir 

compte et se doit d’être elle-même indéterministe et probabiliste (2).  

 

1. La soumission des actes unilatéraux à la systématique relativiste du droit 

international 

50. Principe : l’affrontement des prétentions unilatérales étatiques – Du caractère 

égalitaire de la société internationale, composée de pairs souverains qui entretiennent des 

relations de pouvoir, découle un fort relativisme des procédés de production et de réalisation 
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du droit225. Malgré, quoi qu’on en dise, des mutations modernes de ces derniers encore 

cantonnées à certains domaines226, l’idée renvoie au « code génétique » de l’ordre juridique 

international et particulièrement à l’absence d’autorité supérieure qu’elle soit législative, 

exécutive ou juridictionnelle. Comme le soulignait particulièrement C. Chaumont, selon une 

telle interprétation, le droit international : 

« n’est pas destiné à planer au-dessus des réalités, et par là même à les camoufler, et en 
fin de compte à permettre aux États d’agir librement à l’abri d’une façade de généralités. 
Il est une tentative continue de mutation des contradictions réelles, et il accomplit la 
double tâche de traduire ces contradictions et en même temps de les surmonter »227. 

Le relativisme illustre ainsi la nature particulière d’un processus normatif qui se réalise au 

moyen d’interactions désordonnées, où chacun des États dispose du pouvoir de déterminer 

sa propre position tout en espérant obtenir en retour l’approbation des autres228. Il traduit la 

dialectique de l’unilatéral et du général et le potentiel de « double détente » des actes 

unilatéraux clairement exprimés par S. Sur. Pour reprendre sa présentation du processus, 

lorsqu’un État adopte un acte unilatéral, il exprime d’un côté sa position juridique à l’égard 

d’une situation concrète et de l’autre sa position à l’égard de la règle générale pertinente. Dans 

ce cas, soit il applique cette dernière et participe de sa consolidation et de sa précision ; soit il 

s’en détache, en se présentant comme une simple dérogation ou en la rejetant totalement avec 

pour prétention de se fonder sur une règle de substitution dont l’acte serait l’illustration. La 

réussite de ces actes dépend des réactions émises par les autres sujets. Là encore, ces dernières 

entretiennent avec les actes initiaux (et la règle générale) une relation alternative : soit elles les 

rejettent, soit elles les acceptent ; et dans ce dernier cas, l’acceptation peut porter sur une 

situation dérogatoire et se limiter à la situation concrète ou s’étendre à l’interprétation (ou au 

remplacement) de la règle générale impliquée par l’acte auquel elle répond229. Ainsi, la 

concordance des actes et des positions des États débouche sur des règles particulières ou, par 

                                                          

225 V. par ex. J. Combacau, S. Sur, Droit international public, op. cit., p. 24.  
226 On ne peut certes nier le développement des techniques du droit international, notamment du point de 
vue d’une théorie classique de ses sources formelles. Néanmoins, elles sont pour l’instant vouées à coexister 
avec les techniques classiques et n’existent in fine que dans la mesure où les États les tolèrent. V. par ex. E. 
Tourme-Jouannet, Le droit international, Paris, PUF (coll. Que sais-je ?), 2013, pp. 48-56. 
227 C. Chaumont, « Cours général de droit international public », RCADI, vol. 129, 1970, p. 363. 
228 V. par ex. R. Kolb, Théorie du droit international, op. cit., pp. 211-212 : « [l]a création juridique s’inscrit dans 
un tissu d’interactions multiples où des actes divers se croisent et se rencontrent, avec une promiscuité à
peine voilée, aux fins de la production d’effets de droit. Ces actes et situations ne peuvent, sauf exception, 
faire l’objet de l’appréciation d’une instance pourvue d’attributions obligatoires. C’est aux sujets de droit 
eux-mêmes que revient le pouvoir de la qualification, de l’interprétation et de l’appréciation de leur validité. 
D’où l’importance particulière de la reconnaissance et d’autres actes unilatéraux en droit international ». 
229 S. Sur, « Quelques observations sur les normes juridiques internationales », 1985, reproduit in S. Sur, Les 
dynamiques du droit international, Paris, Pedone, 2012, pp. 63-64. 
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accumulation, générales ; tandis que dans d’autres cas leurs contradictions peuvent persister 

et éventuellement coexister. Cette dialectique « confirme le caractère hypothétique de la 

généralité de nombre de règles, en même temps qu’elle traduit la tension entre l’application et 

le changement du droit »230. 

51. Conséquence : l’indétermination a priori des effets des actes unilatéraux 

étatiques constituant des « prétentions normatives » – Le caractère relativiste du droit 

international a pour conséquence logique que les actes unilatéraux des États ne produisent pas 

nécessairement tous leurs effets de manière automatique mais via une validation spécifique 

émanant des sujets qui les reçoivent et qui sont susceptibles d’en tirer des droits et des 

obligations. Cette validation débouche sur un « état interactionnel significatif », pour les 

théoriciens du langage, permettant à un acte de déployer des effets déterminés, état qui du 

point de vue du droit équivaut à la cause de son opposabilité. Autrement dit, les actes étatiques 

ayant pour objet d’agir sur les rapports de droit constituent avant tout des « prétentions 

normatives unilatérales » dont la valeur et les effets demeurent, dans un premier temps, 

partiellement indéterminés. Néanmoins, ces prétentions prennent part, en l’activant ou en s’y 

agrégeant, à un processus de formation et d’évolution du droit international. C’est en ce sens 

que l’on peut distinguer, à l’opposé de certains droits hautement déterminés (ceux des ordres 

internes ou des organisations internationales pouvant adopter des actes contraignants pour 

leurs membres), les deux temps de la production du droit international, celui de la 

« fabrication » et celui de l’opposabilité231. C’est aussi en ce sens que l’on peut distinguer les 

processus et leurs résultats normatifs. Selon D. Alland, par exemple : 

« [l]e traité et la coutume sont des processus et le résultat de ces processus ; comme 
processus, on les voit hérissés d’actes unilatéraux, comme résultats, la coutume et le 
traité sont des engagements, parce qu’au terme de ces processus on est en mesure de 
considérer qu’un État a consenti à être lié. Or tel n’est pas toujours le cas d’un acte 
unilatéral, tant s’en faut »232. 

                                                           

230 Ibid., p. 66. 
231 J. Combacau, S. Sur, Droit international public, op. cit., p. 24 : « en droit international il faudra toujours 
distinguer deux temps, deux paliers, deux modes d’existence des êtres que sont les normes et les situations 
ou qualités légales. Le premier temps est celui de la « fabrication » de cet être ; s’il est bien fabriqué (s’il est
valablement produit), il existe en tant que tel, selon un premier mode ; c’est à ce stade un objet inerte, qui 
fait partie de l’ordre juridique mais dont l’existence n’y produit que des effets virtuels. Le second temps est 
celui où, presque toujours par le jeu d’un acte par lequel un État particulier accepte pour son compte les 
effets de cet être légal, ses virtualités s’actualisent, et son existence lui devient alors opposable, comme elle 
le devient à tous les États qui les ont eux-mêmes acceptés ». 
232 D. Alland, Manuel de droit international public, op. cit., p. 187.  
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Cela dépend en réalité d’abord du degré de détermination du droit objectif, i.e. de la règle 

d’habilitation, que l’État prend pour fondement de son pouvoir d’adopter un acte, ensuite des 

réactions contextuelles des tiers concernés par ses effets. 

52. Problématique : identification des « prétentions normatives unilatérales » et des 

conditions de leur opposabilité – Le problème posé par l’appréhension d’un mode 

unilatéral de production du droit international revient ainsi à identifier les actes unilatéraux 

étatiques susceptibles de se voir attribuer la valeur de « prétentions normatives » aptes à 

appeler et entraîner, en vertu d’une règle secondaire, des interactions à vocation significative. 

Plus généralement, le raisonnement suppose alors, d’une part, d’identifier dans la somme de 

comportements unilatéraux des États ceux qui, en vertu du droit international, véhiculent de 

véritables « prétentions normatives » ayant pour fonction et pour effet d’engager ou de 

participer à un processus d’interprétation ou de transformation des rapports de droit. D’autre 

part, il s’agit de déterminer les conditions de réussite de ces prétentions ; autrement dit, les 

conditions de leur opposabilité en tant que prétention normative d’abord, et d’opposabilité de 

leur contenu normatif ensuite. 

 Cependant, comme on l’a vu, le cadre théorique d’une telle étude constitue en lui-même 

une difficulté. La science du droit apparaît en effet dépourvue devant l’indétermination ad 

infinitum des actes unilatéraux et de leurs effets. Toute théorie les prenant pour objet est vouée 

à ne jamais en apprécier objectivement la valeur sans renvoyer à des cas concrets où cette 

valeur se révèle saisissable car toute prétention unilatérale est en attente d’une forme de 

« désambiguïsation contextuelle »233 qui préciserait ses effets tout en permettant leur 

déploiement. Autrement dit, plus on essaie d’isoler un certain type d’acte et de préciser la règle 

objective qui en régirait les effets (comme ce fut le cas, par exemple, avec la promesse 

« purement autonome »), plus on se heurte à des renvois vers des exceptions qui en 

amenuisent la portée (comme des contextes particuliers qui agissent sur la précision de son 

contenu ou qui la font échouer). Ainsi, plus l’observateur « zoome », plus il creuse une réalité 

sans fond que seule une théorie probabiliste peut englober. Le traitement de la problématique 

suppose alors d’analyser chaque acte étatique susceptible de se voir reconnaître la valeur d’une 

prétention normative au sein d’un processus intersubjectif de production du droit international. 

 

                                                          

233 U. Eco, Dire presque la même chose, Paris, Grasset, 2006, p. 33, cité par A. Papaux et É. Wyler, « Le droit 
international public libéré de ses sources formelles : nouveau regard sur l’article 38 du Statut de la Cour 
internationale de Justice », op. cit., p. 531. 
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2. La possibilité d’élaborer une théorie indéterministe et probabiliste 

53. Les enseignements des sciences physiques – La physique moderne, et surtout la 

physique quantique, enseigne que l’indétermination des propriétés d’une particule (comme sa 

vitesse et sa position) n’entraîne pas l’impossibilité mathématique de prédire son 

comportement et a fortiori de prédire les résultats d’une expérience donnée. Historiquement, 

l’idée fut notamment mise en évidence par le physicien allemand W. Heisenberg en 1927, 

lorsqu’il formula son « principe d’incertitude », devenu par la suite « principe 

d’indétermination » (pour ne pas le confondre avec une incertitude subjective de 

l’observateur), selon lequel il existe une limite fondamentale à la mesure simultanée de deux 

propriétés d’une particule. Autrement dit, par exemple, plus on tend à déterminer sa vitesse, 

plus sa position précise nous échappe et inversement. Les prédictions formulées par la théorie 

quantique reposent alors sur des formules statistiques qui tiennent compte de l’ensemble des 

résultats possibles.  

 Dans cet objectif et selon l’approche la plus classique ou dite « orthodoxe »234, la théorie 

requiert avant tout de préciser le « système » physique considéré (qui vaudra comme 

« référentiel ») tenant compte de toutes les informations nécessaires à l’expérience (le nombre 

de dimensions, la (ou les) particule(s), sa position, son énergie, etc.). Elle attribue alors à ce 

système un « état » mathématique. Or, la particularité de cette approche est que les états 

peuvent se superposer, si bien qu’une seule équation pour un système donné peut 

parfaitement tenir compte des propriétés indéterminées de la particule et ainsi, par exemple, 

de la possibilité qu’elle se situe « ici » ou « là ». Dans ce cas, plus il y a d’états possibles pris en 

compte, plus le caractère probabiliste des résultats augmente : 

« la théorie donne seulement la chance que tel ou tel résultat soit obtenu, et il n’y a que 
dans certains cas que la prédiction fournie est certaine. À la question : « quelle sera la 
position de l’atome à tel moment ? », la mécanique quantique pourra répondre par 
exemple qu’il y a 2 chances sur 3 qu’il se trouve ici et 1 chance sur 3 qu’il se trouve 
là »235. 

                                                           

234 On se fonde ici sur l’interprétation dite « orthodoxe » de la mécanique quantique. Les différentes 
interprétations sont en réalité empiriquement équivalentes dans la mesure où elles parviennent toutes aux
mêmes résultats. Ainsi, d’un point de vue purement instrumentaliste, le fait de n’évoquer que 
l’interprétation orthodoxe ne change rien. Les théories varient en revanche dans leur fonction essentialiste, 
c’est-à-dire à l’égard de la description du monde qu’elles proposent, mais cet aspect n’intéresse pas notre 
raisonnement. Pour une présentation des trois interprétations majeures de la mécanique quantique, v. T. 
Boyer-Kassem, Qu’est-ce que la mécanique quantique ?, Paris, J. Vrin, 2015, 128 p.  
235 Ibid., p. 36. 
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L’intérêt de cette approche est qu’elle parvient ainsi à englober les propriétés indéterminées 

des particules pour prédire avec certitude certains résultats (car dire que le résultat sera à coup 

sûr « celui-ci » ou « celui-là » correspond bien à une certitude statistique).  

 En outre, la mécanique quantique permet aussi de prédire l’évolution dans le temps de 

l’état d’un système. Elle formule à cet égard deux lois d’évolution distinctes. La première 

consiste à poser une équation purement abstraite et probabiliste de cette évolution en dehors 

de toute mesure concrète ; c’est l’équation dite « de Schrödinger ». Celle-ci énonce l’état d’un 

système à un instant donné en fonction des forces qui agissent sur lui. Ainsi, « [c]onnaissant 

l’état initial du système et les interactions qu’il subit au cours du temps, le physicien peut 

résoudre l’équation et connaître l’état à chaque instant »236. Par un tel calcul, le physicien 

« connaît » l’état du système dans son entièreté et toutes ses possibilités. La seconde concerne 

les hypothèses où une mesure est réalisée. Dans ces cas, l’état du système peut changer 

brusquement. Par exemple, lorsqu’un état est superposé et que la mécanique quantique prévoit 

que le résultat peut être « ici » ou « là » (50% de chance pour chaque résultat), le nouvel état 

mathématique attribué au système après la mesure sera l’un ou l’autre en fonction du résultat 

obtenu. La mesure aboutit donc à une « réduction » de l’état. Dans cette hypothèse, la théorie 

ne considère pas que la mesure a révélé l’état du système mais, au contraire, qu’elle l’a modifié, 

de façon aléatoire car rien dans celui-ci ne prédéterminait le résultat. In fine, ce qu’il faut retenir, 

c’est que les probabilités mathématiques élaborées à l’aide de cette théorie ne reflètent pas 

l’ignorance du physicien mais, à l’inverse, que « l’état » mathématique décrit le système dans 

son intégralité237.  

54. Leur application à la théorie du droit international – L’analogie avec les sciences 

physiques est utile du point de vue du mode de connaissance du processus de production 

unilatéral du droit. Cependant, elle n’est pas parfaite dans la mesure où les propriétés des 

particules sociales que sont les actes unilatéraux ne sont pas, contrairement aux particules 

physiques, dans une situation de totale indétermination à l’égard des règles sur lesquelles elles 

se fondent ; car même une règle de liberté n’offre à l’État qu’une possibilité d’action dans le 

respect des droits des tiers, qui peuvent dès lors éventuellement en contester le bien-fondé238. 

Autrement dit, il n’y a pas dans ce cas de hasard fondamental ; dans le système international, 

l’indétermination existe mais elle est variable, plus ou moins élevée mais jamais totale.  

                                                          

236 Ibid., p. 38. 
237 Ibid., p. 39. 
238 Sur ce point, v. les réflexions de R. Kolb à propos de la règle résiduelle selon laquelle « ce qui n’est pas 
interdit est permis », Théorie du droit international, op. cit., pp. 315-342. V. infra, §§ 202 et s. 
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 À cette exception près, le mode de connaissance de l’expérience est comparable à celui 

de la mécanique quantique. En ce sens, pour le chercheur en droit international, il est d’abord 

utile de définir un référentiel d’étude (les physiciens disent « système » mais pour éviter toute 

confusion avec le système juridique dans son ensemble, on préfère le mot « référentiel »). 

Celui-ci doit comporter les données essentielles de l’expérience : les relations entre tels et tels 

sujets, la règle objective invoquée plus ou moins déterminée, l’acte unilatéral adopté et les 

interactions à l’œuvre à un instant donné. Une fois ce référentiel établi, l’observateur peut 

ensuite lui attribuer un « état », ou une certaine valeur, pour l’évolution duquel les deux lois 

évoquées peuvent être reprises et se vérifient.  

 Ainsi, en premier lieu, il est tout à fait possible de construire un raisonnement 

parfaitement abstrait et probabiliste qui consiste à prédire les résultats possibles de chaque 

acte juridique unilatéral dans un référentiel donné à un moment donné. Par exemple, si la règle 

d’habilitation invoquée est assez déterminée (comme dans le cas d’une règle de délimitation 

de la mer territoriale), qu’un État A adopte sur son fondement un acte X et que les États B et 

C n’ont jamais objecté, alors la possibilité que l’acte soit entre eux opposable et incontestable 

tend progressivement vers 100%. Si l’acte n’est pas manifestement licite à l’égard des 

conditions posées par la règle, alors, si un laps de temps très court s’est écoulé, on peut dire 

qu’il a 50% de chance d’être (in)contesté et a fortiori (in)opposable ; tandis que si un long laps 

de temps s’écoule sans protestation, la probabilité de son opposabilité définitive augmente. 

Autre exemple : si la règle d’habilitation est peu déterminée, qu’un État A adopte sur son 

fondement un acte X, qu’un État B y acquiesce explicitement, alors il y a 100% de chance (en 

laissant de côté l’hypothèse d’une règle de jus cogens contraire) que l’acte soit entre eux 

opposable. Si le même acte X est contesté par un État C, alors l’acte est dans un état superposé 

« opposable pour B » et « non opposable pour C ». Si encore un État A adopte un acte X, que 

plus de 100 autres États ont agi de la même façon que lui pendant une période T, qu’aucun 

autre n’a objecté ni opté pour une pratique contraire, alors il y a de grandes chances que le 

processus débouche sur la reconnaissance d’une coutume générale et, par conséquent, qu’une 

règle objective devienne plus déterminée dans le domaine considéré. Les hypothèses peuvent 

de cette façon être multipliées. L’idée principale est que l’indétermination n’entraîne pas 

l’impossibilité pour l’observateur de connaître l’état du référentiel qu’il prend pour objet 

d’étude car il a toujours le moyen de poser une affirmation du type : « en l’état actuel du 

référentiel défini, il y a telle ou telle chance que le processus normatif aboutisse à tel ou tel 

résultat ; et s’il se produit telle ou telle interaction entre les sujets, alors les chances évoluent 
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de telle façon ». La doctrine peut se satisfaire d’une telle prédiction probabiliste tenant compte 

d’une indétermination réelle sur laquelle elle n’a de toute façon aucune influence.  

 En second lieu, la loi de la mesure s’applique aussi par analogie, c’est-à-dire que l’état 

d’un référentiel peut changer brusquement, à ceci près que la mesure à l’intérieur du système 

juridique international provient d’un juge habilité à trancher un contentieux entre les parties 

considérées (d’un « interprète authentique » pour employer un terme propre à la théorie 

réaliste). Dans ce cas, si un État A adopte un acte X et que B l’a rejeté, C n’a pas objecté et D 

l’a même accepté (le référentiel considéré admettant ainsi une superposition), le juge peut 

« réduire » l’état en attribuant pour ce référentiel une valeur objective à l’acte, sa décision étant 

opposable à tous les États qui prennent part à la procédure contentieuse.  

 Ces réflexions n’ont qu’une valeur de comparaison mais visent à démontrer que le 

relativisme et l’indétermination du processus normatif international n’empêchent pas 

l’observateur d’en connaître « l’état » complet à un moment donné, pour un référentiel choisi 

et en vertu des données interactionnelles disponibles. Il convient simplement d’accepter que 

la théorie représentative du processus soit elle aussi indéterministe et probabiliste. C’est en 

l’occurrence une manière de voir les choses qui prétend prendre en compte une manière d’être 

des choses ; et c’est la méthode sur laquelle la thèse proposée repose pour aboutir à une 

description du mode unilatéral de production du droit international. 

 

B. Le problème de la délimitation d’une étude portant sur une catégorie 

indéterminée d’actes juridiques 

55. Compte tenu de l’indétermination déjà présentée des actes juridiques unilatéraux en tant 

que catégorie du droit positif (notamment de l’absence de distinction nette avec les actes 

susceptibles de ressortir au domaine conventionnel)239, il apparaît difficile de poser une 

délimitation a priori des éléments de pratique potentiellement pertinents dans le cadre de cette 

étude. Cependant, cela n’implique pas qu’une délimitation puisse être opérée de manière 

parfaitement arbitraire. Plusieurs précautions permettent de l’éviter. À cet égard, deux 

problèmes doivent être distingués. Le premier a trait à l’unilatéralité à proprement parler : 

quels sont les comportements que l’on peut a priori envisager comme unilatéraux ? Sur ce 

point, une présomption peut à tout le moins être établie sur la base d’un double critère matériel 

                                                          

239 V. supra, §§ 22-23. 
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et procédural (1). Le second porte sur l’unilatéralisme collectif : comment distinguer le 

comportement d’un groupe d’États de celui imputable à une entité tierce apte à les 

représenter ? Là aussi, au-delà du critère classique de la personnalité juridique internationale, 

des « institutions » variées existent en pratique et certaines zones d’ombre persistent en raison 

de l’absence d’une catégorie déterminée par le droit positif (2).  

 

1. L’unilatéralité présumée à partir d’un double critère matériel et procédural 

56. Non pertinence des critères formel et du nombre d’auteurs – Afin d’éviter toute 

confusion potentielle, deux remarques préalables doivent être formulées. D’une part, il 

convient d’écarter un critère purement formel : le nom donné aux comportements d’un ou 

plusieurs États ne détermine en rien leur éventuel caractère unilatéral. « Déclarations », 

« déclarations communes » ou « conjointes », « actes concertés », etc., tous ces termes relèvent 

du langage diplomatique et ne renseignent pas sur la nature des actes en cause. Ainsi, une 

déclaration commune peut très bien n’emporter d’effets qu’entre ces auteurs et constituer dès 

lors un accord. Selon une logique inversée, l’utilisation du terme « traité » n’exclut pas 

automatiquement une étude sous l’angle des actes unilatéraux. Un traité peut être considéré 

comme une prétention unilatérale collective du point de vue des tiers à l’égard de qui il peut 

chercher à emporter certains effets. Tout dépend en ce sens du référentiel depuis lequel 

l’analyse est menée. Dans la même veine, du point de vue du processus de formation des 

coutumes, même un traité quasiment universel peut être vu comme une prétention unilatérale 

collective pour les tiers éventuellement tenus d’objecter s’ils ne souhaitent pas se voir un jour 

opposer la coutume en formation à laquelle le traité contribue. 

 D’autre part, il faut rejeter fermement tout critère s’appuyant sur le nombre d’auteurs 

(ou de volontés) à l’origine d’un acte unilatéral. Certains auteurs comme E. Suy ou M. Virally 

en ont fait un élément de définition des actes unilatéraux240, d’autres continuent de l’évoquer 

aujourd’hui241. Toutefois, comme les exemples précédemment évoqués tendent à le montrer, 

                                                           

240 E. Suy, Les actes juridiques unilatéraux en droit international public, op. cit., p. 33 ou p. 44. M. Virally définissait 
« en première approximation » l’acte unilatéral comme émanant d’un seul auteur avant d’évoquer plus loin 
l’hypothèse des actes collectifs unilatéraux, notamment des traités créant des situations objectives, v.
« Panorama du droit international contemporain. Cours général de droit international public », op. cit., 
p. 194 puis p. 198. Pour une présentation de la controverse doctrinale autour du nombre d’auteurs d’un 
acte unilatéral, v. par ex. P. Saganek, Unilateral Acts of States in Public International Law, op. cit., pp. 67-70. 
241 V. not. J. Salmon (dir.), Dictionnaire de droit international public, op. cit., p. 31 ; P. Daillier, M. Forteau, A. 
Pellet, Droit international public, op. cit., p. 394 ; S. Sur, « La créativité du droit international. Cours général de 
droit international public », RCADI, vol. 363, 2013, p. 173. 
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aucune raison ne semble faire objection au fait de considérer que certains actes collectifs 

puissent être analysés en tant qu’actes unilatéraux.  

57. Pertinence d’un critère fondé sur la production d’effets juridiques à l’égard de 

sujets n’ayant pas pris part à l’élaboration de l’acte – Au contraire, la majorité de la 

doctrine tend aujourd’hui à considérer comme unilatéraux les actes visant à déployer des effets 

à destination de sujets n’ayant pas participé à leur procédure d’élaboration. Le critère mêle 

ainsi des considérations tant matérielles que procédurales. D’un côté, c’est la nature de la 

relation instituée qui apparaît déterminante, le ou les auteurs d’un acte cherchant à influer sur 

les relations juridiques qu’ils entretiennent avec des tiers à celui-ci. De l’autre – et c’est là qu’on 

aperçoit l’interdépendance des deux considérations –, les sujets tiers intéressés par l’acte sont 

nécessairement ceux qui n’ont pas participé à sa procédure d’élaboration et qui, a fortiori, ne se 

définissent pas comme ses auteurs ni comme ses parties242. Le raisonnement apparaît certes 

circulaire mais permet à tout le moins, d’un point de vue purement scientifique, de poser une 

présomption d’unilatéralité des actes soumis à l’étude. On la retrouve plus ou moins 

explicitement formulée chez les auteurs qui s’inspirent des écrits de C. Eisenmann : partant 

de l’étymologie du terme « unilatéral », renvoyant à l’idée d’un seul côté (d’un unus latus), ils 

tracent une ligne imaginaire entre les auteurs d’un acte d’un côté et les tiers-destinataires de 

l’autre. En ce sens, selon J. Dehaussy, est unilatéral l’« acte juridique par lequel une seule 

‘partie’ crée des normes ayant pour objet de régir des rapports juridiques intéressants d’autres 

sujets de droit que celui ou ceux qui composent cette partie »243. Dans le même sens, R. Kolb 

estime que :  

« [l]’unilatéralité est plutôt une question de perspective. Une interprétation coordonnée 
entre plusieurs sujets peut être unilatérale quand on considère les effets externes qu’elle 
a sur un groupe d’États n’ayant pas adhéré au processus d’élaboration de cette 
interprétation. Le point capital est dès lors celui de savoir si l’interprétation en cause 
s’applique aux rapports juridiques d’autres personnes que ses auteurs. Dans ce cas, il y 
a unilatéralité dans le sens que l’acte relève d’un unus latus en relation avec un alterius latus 
lui restant étranger. Cela signifie que même des interprétations coordonnées se 
décomposent, selon les cercles personnels qu’ils concernent, en actes concertés 

                                                          

242 En droit conventionnel, par ex., selon l’article 2, § 1, h) de la Convention de Vienne de 1969 sur le droit 
des traités, « [l]’expression « État tiers » s’entend d’un État qui n’est pas partie au traité ». En matière 
contractuelle, le « tiers » est une « [p]ersonne n’ayant été ni partie ni représentée à un contrat qui n’est pas
touchée par son effet obligatoire (…) et peut tout au plus se le voir opposer », G. Cornu (dir.), Vocabulaire 
juridique, op. cit., p. 1026.  
243 J. Dehaussy, « Les actes juridiques unilatéraux en droit international. A propos d’une théorie restrictive », 
op. cit., p. 52 ; v. aussi par ex. J.-D. Sicault, « Du caractère obligatoire des engagements unilatéraux en droit 
international public », op. cit., p. 640 ; F. V. Kramer, « Les actes unilatéraux dans le cadre de la jurisprudence 
internationale », op. cit., p. 141. 
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(interprétations authentiques inter se) et en actes unilatéraux (interprétations constituant 
des res inter alios acta envers les sujets qui n’y participent pas) »244. 

58. Conditions de confirmation ou de renversement de la présomption – 

L’indétermination laissée par la présomption posée – qui reflète celle de la catégorie légale des 

actes juridiques unilatéraux – ne peut se régler qu’au cas par cas. Ce n’est qu’une fois le 

processus normatif achevé et déterminé, c’est-à-dire au stade de l’opposabilité définitive d’un 

rapport de droit entre les États intéressés, qu’une assertion sur l’unilatéralité du mode de 

production devient possible.  

 Si l’on imagine un continuum aux extrémités duquel on placerait d’un côté le traité en tant 

qu’acte juridique/mode de production le plus déterminé possible qui soit (auquel on 

attribuerait une valeur qui tend vers 1 sans jamais l’atteindre parfaitement compte tenu de son 

caractère lui aussi indéterminé) et de l’autre la coutume en tant que « non-acte »/mode de 

production indéterminé, établie simplement par l’intermédiaire d’un raisonnement fondé sur 

l’observation de la pratique récurrente et significative des États (ce qui correspondrait à une 

valeur tendant vers 0), alors les actes unilatéraux peuvent générer des rapports de droit selon 

un processus/mode de production plus ou moins proche de 1 ou de 0. Ainsi, le schéma offre-

acceptation (ou demande-acceptation) se rapprocherait de la figure du traité, renversant 

potentiellement la présomption d’unilatéralité posée au départ. On serait alors en présence 

d’un mode de production proche de l’accord et peut-être authentiquement interprété comme 

tel par les États concernés ou par un juge. Tandis que les comportements qui s’inscrivent dans 

le temps, auxquels un ou plusieurs États intéressés répondent éventuellement par un silence, 

se rapprochent d’une forme de création coutumière du droit, confirmant par la même 

occasion la présomption initiale d’unilatéralité. Dans ce processus, la volonté intervient à 

divers degrés : elle doit être expresse et non viciée si on se rapproche du modèle de l’accord ; 

elle se dilue largement dans la pratique répétée dans le temps et dans une simple condition de 

connaissance si l’on se rapproche du processus coutumier. Ainsi, la question de la délimitation 

a priori de l’étude rejaillit sur l’un des objectifs de la thèse qui vise à interroger la fonction de 

la notion d’acte juridique unilatéral dans la description d’un processus complexe de production 

du droit. 

59. Délimitation – Pour en revenir à la délimitation proprement dite, elle peut dès lors être 

guidée à tout le moins par la présomption selon laquelle est a priori considéré comme unilatéral 

                                                           

244 R. Kolb, Interprétation et création du droit international. Esquisse d’une herméneutique juridique moderne pour le droit 
international public, op. cit., p. 293.  
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tout acte d’un ou plusieurs États, agissant conjointement, destiné à produire des effets 

juridiques à l’égard d’autres sujets que leurs auteurs, c’est-à-dire ceux n’ayant pas participé à 

leur procédure d’élaboration. L’approche emporte la conséquence logique selon laquelle on 

ne traitera pas dans le cadre de cette étude du traité en tant que résultat d’un processus, c’est-

à-dire en tant qu’acte juridique plus ou moins formalisé. Par conséquent, sont a priori exclus 

de l’étude tous les actes qui permettent d’identifier manifestement le traité comme tel (car il reste 

toujours d’autres moyens de preuve de la volonté des parties d’adopter entre elles un accord). 

Ces actes relèvent de la procédure conventionnelle classique : la signature, les échanges 

formels d’instruments constituant un traité, l’acceptation, l’approbation, la ratification, 

l’adhésion de même que les actes découlant des procédures formalisées d’amendement partiel 

ou général dans la mesure où elles peuvent être analysées comme aboutissant à l’adoption 

d’accords nouveaux.  

 En revanche, il est permis d’inclure dans l’étude les actes qui participent au processus 

de création, interprétation ou modification de rapports de droit individualisés entre leurs 

auteurs et les autres parties à un traité (les réserves, les déclarations interprétatives, les 

pratiques subséquentes ou les prétentions au retrait ou à la suspension) ou entre les parties au 

traité et les tiers à celui-ci (hypothèse de la stipulation pour autrui). Ces actes sont a priori 

unilatéraux et constituent autant d’illustrations d’actes juridiques pris sur le fondement de 

normes d’habilitation plus ou moins déterminées émanant soit du traité lui-même lorsqu’il 

permet à ses parties de les réaliser, soit du droit coutumier codifié par la Convention de Vienne 

de 1969. L’analyse de ces actes pris sur le fondement du droit des traités ou du droit d’un traité 

offre, par analogie, des clés de compréhension du phénomène plus global des prétentions 

normatives unilatérales qui fait l’objet de cette étude.  

 

2. La distinction des actes unilatéraux collectifs d’États et des actes imputables 

aux institutions personnifiées aptes à les représenter 

60. Pertinence et limite du critère de la personnalité juridique des institutions – 

Dès son premier rapport sur les actes unilatéraux des États, V. Rodríguez-Cedeño décida 

d’exclure de son étude les actes des organisations internationales, au motif qu’il était nécessaire 

de distinguer « entre les actes unilatéraux dans les relations de coordination et les actes 

unilatéraux dans les relations de société » ; les actes d’une organisation, précise-t-il, produisent 

des effets « dans la mesure où les États membres, dans l’exercice de leur souveraineté, [lui] 



81 

ont conféré certaines compétences »245. En filigrane, c’est ainsi la personnalité distincte de 

l’organisation instituée par les États qui apparaît. En tant que sujet personnifié, elle est titulaire 

de droits et obligations relevant de l’ordre juridique international. Faisant usage des 

compétences qui lui ont été octroyées, les actes qui en découlent lui sont logiquement imputés. 

Personnalité juridique et imputation sont ainsi deux notions intrinsèquement liées, en 

dépendance mutuelle quant au constat de leur réalité dans un cas donné. A fortiori, si ces actes 

sont imputables à l’organisation, en suivant à ce titre le régime qui en organise l’adoption, alors 

ils ne sont pas juridiquement ceux de ses États membres246. Le critère apparaît donc a priori 

pertinent pour distinguer entre les actes d’un groupe d’États et ceux d’une entité tierce qui les 

regroupe, les représente et à laquelle ils ont attribué certaines compétences.  

 Cela dit, il ne se suffit pas à lui-même et ne permet pas de poser une délimitation nette 

entre les phénomènes pratiques. À ce propos, deux remarques méritent d’être formulées. 

Premièrement, les États tendent largement à s’émanciper du modèle classique de 

l’organisation intergouvernementale, potentiellement lourd et couteux, et développent pour 

satisfaire les nécessités de la coopération internationale (en demande d’efficacité, de souplesse 

et de diversification) des institutions variées non personnifiées : des clubs, fora, réseaux, etc. 

comme les G7, G8, G20, le Comité de Bâle sur le contrôle bancaire ou encore les conférences 

des parties aux traités multilatéraux, parmi lesquelles on peut aussi distinguer entre celles qui 

sont plus ou moins organisées247. Parmi cette masse d’« institutions » lato sensu, l’organisation 

internationale-sujet de droit ne constitue qu’une méthode de coopération parmi d’autres. 

Toutefois, en matière d’imputation des actes adoptés par les organismes non personnifiées, 

que certains qualifient d’« organes communs » à leurs membres, la solution demeure 

relativement classique dès lors qu’ils sont généralement réputés imputables simultanément à 

chacun des participants248. 

                                                           

245 CDI, « Premier rapport sur les actes unilatéraux des États », op. cit., § 32. 
246 C’est par ex. le sens de la présomption d’imputation posée par l’article 6 des articles de la CDI de 2011 
sur la responsabilité des organisations internationales selon lequel : « 1. Le comportement d’un organe ou 
agent d’une organisation internationale dans l’exercice des fonctions de cet organe ou agent est considéré 
comme un fait de l’organisation d’après le droit international, quelle que soit la position de l’organe ou 
agent dans l’organisation. 2. Les règles de l’organisation s’appliquent pour déterminer les fonctions de ses 
organes et agents ». Pour le texte complet, v. CDI, « Projet d’articles sur la responsabilité des organisations
internationales et commentaires y relatifs », doc. A/66/10, 2011, § 88.  
247 E. Lagrange « La catégorie « organisation internationale » », in E. Lagrange, J.-M. Sorel, Traité de droit des 
organisations internationales, Paris, LGDJ, 2013, p. 38 sur la remise en cause du modèle classique et p. 43 sur 
les conférences des parties aux traités multilatéraux. 
248 Ibid., p. 45, évoquant not. le cas des actes juridictionnels de la Cour du Bénélux, qualifiée de « juridiction 
commune à plusieurs États membres » par la CJCE dans un arrêt du 4 novembre 1997, Parfums Christian 
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 Deuxièmement, le modèle de l’organisation intergouvernementale classique ne 

correspond pas à une catégorie légale à laquelle correspondrait un statut donné et duquel on 

pourrait automatiquement déduire l’existence d’une personnalité249. Par conséquent, en 

l’absence d’un énoncé stipulant celle-ci (par exemple dans une disposition du traité instituant 

l’organisation), il est difficile de déterminer un « seuil » de personnification morale. Soit, 

comme l’a démontré E. Lagrange, il existe « un mécanisme représentatif assurant la réduction 

de la multitude à l’unité par la synthèse des volontés individuelles » des membres250. Soit, à 

défaut, l’analyse théorique recourt à la méthode du faisceau d’indices : l’intention des parties 

(si elle n’est pas explicitement opposée à l’établissement d’un sujet nouveau), les compétences 

octroyées à l’institution ou certains de ces organes, les rapports entre ces derniers, le traitement 

national réservé aux actes qu’elle adopte, les qualifications retenues dans certains accords (de 

siège ou sur les privilèges et immunités notamment)251.  

 En somme, c’est encore une fois l’acceptation d’une certaine indétermination qui 

constitue un gage de rigueur et non l’inverse. Une délimitation nette a priori entre les actes 

unilatéraux d’un groupe d’États et les actes d’une institution personnifiée apparaît difficile. La 

seule délimitation possible se réduit à l’affirmation selon laquelle on ne traitera pas des actes 

manifestement imputables à une organisation personnifiée252. 

61. La question des actes non dument formalisés adoptés au sein d’une 

organisation personnifiée – Si le critère de la personnalité offre un discriminant a priori utile, 

il reste que certains auteurs ont mis en évidence l’existence d’une pratique consistant pour les 

États membres d’une organisation internationale personnifiée à utiliser celle-ci comme le forum 

de leurs discussions et d’adoption d’actes collectifs qui ne lui soient pas imputables253. Ces 

actes se distinguent de ceux classiquement attribués à l’organisation dans la mesure où ils ne 

                                                          

Dior et al., aff. C-337/95 ; aussi, R. Rivier, « L’utilisation d’autres formes d’"organisation internationale" », 
RGDIP, vol. 116, 2012, n° 3, not. pp. 487-488. 
249 R. Rivier, « L’utilisation d’autres formes d’"organisation internationale" », op. cit., p. 483. 
250 E. Lagrange « La catégorie « organisation internationale » », op. cit., p. 47, renvoyant sur ce point vers 
son ouvrage La représentation institutionnelle dans l’ordre international, The Hague, Kluwer Law International, 
2002, 608 p. 
251 Ibid., pp. 55-56. 
252 On fera une seule exception pour ce qui concerne certains actes de l’Union européenne ayant des 
conséquences sur les relations qu’elle entretient avec les États tiers (par exemple lorsqu’elle édicte des règles
de portée extraterritoriale) car les problématiques qu’ils soulèvent peuvent se poser en des termes similaires 
à ceux qui portent sur des relations interétatiques.  
253 V. en particulier, R. Rivier, « L’utilisation d’autres formes d’"organisation internationale" », op. cit. ; C. 
Santulli, « Retour à la théorie de l’organe commun : réflexions sur la nature juridique des organisations 
internationales à partir du cas de l’Alba et de la Celac, comparées notamment à l’Union européenne et à 
l’ONU », RGDIP, vol. 116, 2012, n° 3, pp. 565-578. 
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suivent pas nécessairement le champ des compétences qui lui sont reconnues ni les procédures 

prévues pour leur adoption. Dans ce genre d’hypothèses, l’organisation apparaît alors comme 

« l’organe commun » de ces membres. Une telle approche complète ainsi celle axée sur la 

personnification. Néanmoins, il est inutile d’entrer ici dans ses détails théoriques. C’est à toute 

fin logique, pour la délimitation de l’étude, qu’elle apporte un complément relativisant le 

critère choisi. Il suffit de retenir que dans certains cas précis, même un acte adopté au sein 

d’une organisation personnifiée peut in fine être imputable à tous ou partie de ses membres. 

Ainsi, par exemple, il a pu être relevé que les États membres de l’UE, réunis en Conseil 

européen les 18 et 19 juin 2009, avaient promis à l’Irlande que le contenu du Traité de 

Lisbonne tel que ratifié serait pour elle différent. Il s’agissait alors d’une promesse collective 

des États membres sauf un, à l’intention de l’Irlande, adoptée dans le cadre de l’organisation 

(concrètement dans ses locaux et durant la réunion de l’un de ses organes) mais non imputable 

à celle-ci254.  

62. Le caractère unilatéral de l’acte collectif : retour au critère matériel et 

procédural – Une fois identifiés les auteurs d’un acte collectif, c’est-à-dire une fois que l’on a 

admis qu’il s’agissait d’un groupe d’États et non d’une organisation personnifiée, cela ne fait 

pas automatiquement de celui-ci un acte unilatéral, comme certains semblent parfois le 

suggérer255. L’acte d’un groupe d’États réunis au sein d’une certaine institution, peu important 

ici le nom qu’on lui attribue, n’est pas unilatéral par nature. S’il n’a vocation qu’à régir les 

rapports entre ses membres, il relève de la catégorie des accords (s’il est contraignant) ou des 

actes concertés non conventionnels (s’il ne l’est pas). À l’inverse, s’il tend à régir des rapports 

juridiques entre ces auteurs et d’autres sujets n’ayant pas pris part à son élaboration, c’est-à-

dire des sujets extérieurs au groupe de ses auteurs, alors il peut être présumé unilatéral selon 

le critère précédemment défini256. 

 

                                                           

254 L’exemple est évoqué par C. Santulli, qui considère notamment que la preuve que le Conseil ne 
fonctionnait que comme l’organe commun de ses membres réside dans le fait que l’acte n’a pas été adopté 
selon les procédures prévues par le droit de l’UE, et que s’il avait été considéré comme un acte de droit 
dérivé imputable à l’Organisation, il aurait très bien pu être annulé, pour cette même raison, par la Cour 
de Justice, Introduction au droit international, Paris, Pedone, 2013, p. 128. Pour l’ensemble des garanties, v.
Conseil de l’UE, « Conseil européen de Bruxelles, 18 et 19 juin 2009 – Conclusions de la présidence », doc. 
11225/2/09 REV 2, 10 juillet 2009, pp. 2-4.  
255 Parmi les auteurs précédemment cités, il arrive ici ou là que la qualification des actes des « organes 
communs » soit directement celle d’actes unilatéraux collectifs, sans plus de distinction entre les cas, ce qui 
peut parfois prêter à confusion.  
256 V. supra, § 57. 
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§4. Thèse proposée et plan de la démonstration  

63. Récapitulation des enjeux – Les enjeux de l’étude constituent les différents fils tressés 

de ce travail et apparaîtront plus ou moins visibles ou plus ou moins sous-jacents selon chaque 

étape du raisonnement proposé. En premier lieu, d’un point de vue pratique, les 

comportements unilatéraux des États sont susceptibles d’agir de multiples manières dans 

l’ensemble des processus relatifs à la formation et à l’évolution du droit international. Ils 

participent et s’insèrent, en outre, dans un contexte d’accroissement et d’approfondissement 

des relations internationales, au sein d’une société internationale en mutation sur le plan 

technologique comme sur le plan de ses acteurs et de leurs activités, qui se diversifient. Dans 

ces conditions, le poids de l’unilatéralisme étatique sur la production du droit international ne 

peut être minimisé dans la mesure où il constitue pour les États l’un des leviers principaux 

leur permettant de faire coïncider les sphères du droit et de leurs intérêts.  

 En second lieu, d’un point de vue théorique, le phénomène décrit ne peut seulement 

faire l’objet d’analyses éparpillées, propres à chaque domaine ou chaque régime spécifique. 

L’enjeu central de ce travail consiste ainsi à envisager une représentation théorique commune 

à l’ensemble des effets produits par les comportements unilatéraux étatiques sur la formation 

et l’évolution du droit international. Au cœur de cette représentation se situe la problématique 

de la détermination du degré d’autonomie d’un mode unilatéral de production du droit 

international vis-à-vis des processus normatifs traditionnels coutumier et conventionnel.  

64. Formulation de la thèse – Il peut exister autant d’actes juridiques que le droit en 

institue comme tels, en vertu des « significations intersubjectives » ou « conventionnelles » (i.e. 

des règles secondaires) reconnues par les sujets qui interagissent. Dans ce cas, si la notion n’est 

utilisée que comme outil de la science du droit et non comme concept renvoyant à une 

catégorie légalement déterminée, alors il n’y a aucun obstacle à l’utiliser chaque fois qu’un État 

fait usage d’un pouvoir qui lui est reconnu par une règle de droit et attribuant à son acte (selon 

son degré de détermination) une signification débouchant sur des effets donnés. La question 

ne porte donc pas sur l’utilisation de la notion d’acte juridique mais sur la systématisation des 

rapports qu’entretiennent les actes juridiques unilatéraux des États avec le processus de 

création, d’interprétation et d’évolution des normes internationales. 

 À cet égard, la présente thèse soutient que les actes unilatéraux étatiques ne constituent 

pas, pris isolément, un mode de production du droit international. Ils en constituent 

néanmoins des éléments de formation. Parmi les actes adoptés par les États, certains 

participent d’un processus normatif international régi de telle façon que soit assurée la sécurité 
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intersubjective des rapports de droit. L’analyse de la pratique permet de systématiser les 

modalités de ce processus.  

 L’identification de ces actes d’une nature particulière repose sur le raisonnement suivant. 

En tant que titulaires d’un pouvoir de définition du droit international, les États peuvent 

émettre divers types de prétentions visant à agir sur la formation et l’évolution de leurs 

rapports normatifs. Parmi ces prétentions unilatérales, il convient de distinguer entre les 

prétentions normatives lato sensu et stricto sensu.  

 Les prétentions normatives lato sensu constituent des comportements n’ayant a priori qu’une 

valeur politique ou celle de faits juridiques. Il peut s’agir, en particulier, d’offres de 

(re)négociation ou d’adhésion à un traité ou de comportements manifestement illicites 

impliquant le rejet d’une règle établie. Du point de vue des rapports normatifs, ces 

comportements sont présumés inopposables. Ils ne peuvent influencer l’état du droit sans 

l’acceptation expresse des tiers intéressés. Si acceptation il y a, ce type de processus se 

rapproche du modèle de l’accord explicite.  

 Les prétentions normatives stricto sensu, quant à elles, constituent des actes juridiques 

unilatéraux dans la mesure où elles sont adoptées dans le cadre des marges d’appréciation 

et contraintes déterminées par des règles secondaires d’habilitation. Ces actes peuvent être 

qualifiés de « prétentions » dès lors qu’ils ne sont pas manifestement réguliers, soit parce 

que les habilitations sur lesquelles ils sont prétendument fondés ne sont pas déterminées 

en tout point, soit parce qu’une pratique suffisamment cohérente des États peut faire 

émerger une prétention relative à l’existence même d’une habilitation (visant la 

modification d’une règle établie ou l’émergence d’une règle nouvelle). Ce sont ces 

prétentions normatives unilatérales stricto sensu qui assurent une fonction essentielle dans 

l’interprétation et l’évolution des normes internationales.  

 Dans la mesure où elles sont fondées, au moins en apparence, sur des règles 

d’habilitation, les prétentions stricto sensu ont, en tant qu’actes juridiques, une existence 

objective. À ce titre, elles sont présumées opposables à l’égard des tiers liés par les mêmes 

règles secondaires. Pour autant, en tant que prétentions non manifestement régulières, elles 

peuvent être contestées ; les tiers intéressés ont la faculté de soulever d’éventuels motifs 

d’irrégularité afin d’en remettre en cause l’opposabilité présumée. Selon pareille 

représentation, les prétentions stricto sensu constituent des actes-conditions dont il découle un 

effet autonome consistant à requérir de la part des tiers intéressés des réactions en vue d’en 

déterminer la signification et l’(in)opposabilité. L’effet de ces prétentions unilatérales reflète 
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ainsi l’exercice par leurs auteurs d’un véritable pouvoir de sommation. Elles véhiculent des 

invitations impératives à réagir destinées aux tiers directement intéressés par celles-ci, sous 

peine d’un effet futur à l’égard de la définition d’un rapport de droit257. L’existence objective 

de ces prétentions et leur effet de sommation permettent en ce sens, à l’issue d’un certain 

délai, d’attribuer à l’absence éventuelle de réaction des tiers une conséquence donnée 

équivalant, dans la majorité des cas, à la reconnaissance d’un acquiescement débouchant sur 

leur opposabilité définitive.  

 La mise en valeur de ces prétentions normatives stricto sensu révèle l’influence 

considérable de l’unilatéralisme sur le processus de définition et d’évolution du droit 

international. Chaque État, sinon chaque acteur de la société internationale, se voit en 

conséquence soumis à une obligation accrue de vigilance à l’égard des comportements 

susceptibles de se voir attribuer la valeur de prétentions normatives et d’emporter ainsi des 

effets sur leurs droits et obligations. Par ailleurs, il découle de cette représentation théorique 

du processus que l’existence et la signification des rapports de droit produits par des actes 

unilatéraux étatiques reposent sur des accords informels relatifs à leurs effets.  

Plan – Tenant compte de ces considérations, le processus peut être rationalisé de manière à 

le réduire à ses deux aspects fondamentaux. Le premier a trait à la fabrication des prétentions 

normatives unilatérales et consiste à se placer du point de vue de leurs auteurs. Il s’agit, sans 

préjuger à ce stade de l’issue éventuelle du processus dans chaque situation étudiée, d’identifier 

les prétentions émises par les États en poursuivant un double objectif : d’un côté, cerner le 

concept en isolant ses différentes caractéristiques et, de l’autre, déterminer les hypothèses 

pratiques dans lesquelles le droit international attribue à certains comportements pareille 

valeur (Partie 1). Le second aspect du processus porte sur l’opposabilité des prétentions 

normatives unilatérales et suppose de se placer du côté des sujets tiers intéressés par leur 

contenu. Cette perspective permet alors de déterminer leurs différents effets autonomes (en 

tant que prétentions) et hétéronomes (selon les réactions des tiers vis-à-vis de leur contenu) 

ainsi que les conditions de leur déploiement (Partie 2). 

                                                          

257 Dans cette étude, l’effet de sommation des prétentions normatives est envisagé dans un sens commun 
et non juridique. Si l’on se réfère à la définition proposée par le Trésor informatisé de la langue française, la
sommation correspond au fait d’enjoindre ou d’intimer à quelqu’un de faire quelque chose 
(http://atilf.atilf.fr/). Dans un sens juridique, elle constitue une injonction réglementaire sous la menace 
d’une sanction éventuelle, ce qui n’est pas le cas dans le processus décrit ici. V. par ex. G. Cornu (dir.), 
Vocabulaire juridique, op. cit., p. 979 : « [i]nvitation comminatoire avant exécution ; appel pressant adressé à 
une personne déterminée (acte réceptice) afin de la décider à se conformer à l’invitation qui lui est faite, en 
lui indiquant les suites fâcheuses auxquelles l’exposerait son refus d’obtempérer (…) ». 
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PARTIE 1 – L’IDENTIFICATION DES PRETENTIONS NORMATIVES 

 

 

 

65. Caractère dualiste des prétentions normatives unilatérales stricto sensu – L’objet 

de cette étude consiste à proposer une définition unifiée du concept de prétention normative 

unilatérale stricto sensu. La première étape du raisonnement poursuit en ce sens un double 

objectif : d’une part, exposer les conditions de formation de ce type d’actes juridiques et, 

d’autre part, isoler les hypothèses dans lesquelles ces derniers déclenchent le processus 

normatif décrit en produisant les effets considérés comme relevant d’un régime de 

sommation. À ce double titre, il convient de souligner que le concept retenu permet de mettre 

en lumière le caractère dualiste des prétentions normatives unilatérales des États. Ce caractère 

réside dans l’idée que tout acte de cette nature révèle, d’un côté, une prétention à l’exercice 

d’un pouvoir juridique préexistant et, de l’autre, une prétention à la réalisation d’un effet 

normatif ayant pour objet la création, l’interprétation ou l’évolution du droit international. 

Toute prétention normative unilatérale stricto sensu reflète ainsi une certaine tension entre ce 

que son auteur veut faire (du point de vue de son intention subjective) et ce qu’il peut faire (du 

point de vue des effets objectifs attribués à son comportement).  

 Cette dualité des prétentions normatives stricto sensu peut être exprimée en recourant à 

la notion de cause. D’une manière générale, celle-ci renvoie à l’origine d’un effet258. Un 

comportement humain trouve sa cause dans la raison, le mobile, qui le motive, autrement dit 

dans l’intérêt recherché. De la même façon, en droit, la cause se rapporte à « l’intérêt de l’acte 

juridique pour son auteur »259, c’est-à-dire ce qui importe pour lui, un avantage matériel ou 

moral260. La notion peut alors être subdivisée afin de distinguer ce qui relève de l’intention, 

d’un côté, et de l’effet juridique recherché, de l’autre261. Ainsi, la cause dite « subjective » d’un 

                                                           

258 V. les définitions proposées au Trésor informatisé de la langue française (http://atilf.atilf.fr/). Le constat est 
partagé par D. Alland et S. Rials qui se fondent sur le Dictionnaire de la langue française de Littré, v. Dictionnaire 
de la culture juridique, op. cit., p. 172. 
259 G. Cornu (dir.), Vocabulaire juridique, op. cit., p. 152. Bien qu’il soit moins précis à l’égard de ce terme, v.
aussi J. Salmon (dir.), Dictionnaire de droit international public, op. cit., pp. 154-155. 
260 J. Salmon (dir.), Dictionnaire de droit international public, op. cit., p. 596 ; v. aussi G. Cornu (dir.), Vocabulaire 
juridique, op. cit., p. 560. 
261 Sur l’évolution historique de la notion et de ses deux aspects, v. D. Alland, S. Rials, Dictionnaire de la 
culture juridique, op. cit., pp. 172-178 ; J.-P. Lévy, A. Castaldo, Histoire du droit civil, Paris, Dalloz, 2ème éd., 2010, 
pp. 864-871. Sur la définition, le rôle et la critique de la notion en droit privé, voir par exemple, M. Fabre-
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acte a trait aux mobiles individuels et variables qui motivent tel État ou tel groupe d’États à 

agir. La cause « objective », quant à elle, renvoie à des considérations relatives à la contrepartie 

attendue, autrement dit à l’effet juridique invariable produit par un même type d’actes262. La 

première permet de mettre en exergue le rôle de l’unilatéralisme comme véritable outil d’une 

politique normative extérieure. En formulant des prétentions normatives unilatérales, les États 

poursuivent des objectifs politiques révélant une lutte pour le droit, son développement et sa 

définition conformément à leurs intérêts. La seconde permet de dresser une typologie des 

effets normatifs susceptibles d’être produits par les prétentions étatiques, selon qu’elles 

découlent d’actes isolés ou de pratiques répétées et selon leur caractère novateur, interprétatif 

ou modificatif. Or, le passage de l’un à l’autre, de l’intention subjective à la volonté objective 

apte à générer certains effets sur le processus de définition et d’évolution des rapports de 

droit, dépend du degré d’encadrement des conduites étatiques. Les États prétendent 

généralement agir dans le cadre des marges d’appréciation et contraintes déterminées par les 

règles secondaires d’habilitation. De ce point de vue, ces règles d’habilitation constituent à la 

fois le fondement des pouvoirs permettant aux États d’adopter des actes susceptibles d’avoir 

la valeur de prétentions normatives (un État délimite ses zones maritimes ou formule une 

promesse en vertu de règles secondaires de droit international sur lesquelles il se fonde et qu’il 

interprète) et l’objet de ces prétentions (en se fondant sur ces règles établies ou sur celles qu’il 

                                                          

Magnan, Droit des obligations. 1 – Contrat et engagement unilatéral, Paris, PUF, 3ème éd., 2012, pp. 426-450 ; J. 
Flour, J.-L. Aubert, E. Savaux, Droit civil. Les obligations. 1. L’acte juridique, Paris, Sirey, 15ème éd., 2012, 
pp. 245-262. 
262 Le vocable permet de s’émanciper de l’usage de certains termes dont l’objet est autre ou la définition 
peu claire. Ainsi des « motifs » d’une part, et de « l’objet » et du « but » d’autre part. Pour reprendre les 
mots de C. Eisenmann, les motifs sont des « justifications normatives » au sens où ils transcrivent un lien 
de prémisses à conclusions entre une règle et la décision adoptée sur son fondement., v. Cours de droit 
administratif, spéc. cours de 1949-1950, « Les actes de l’administration », op. cit., t. 2, p. 285. S’agissant des 
notions d’objet et de but, elles ont souvent été utilisées pour décrire des éléments psychologiques proches 
ou similaires à ceux englobés par les causes. Il en va ainsi des « buts » et des « objets médiats » ou 
« immédiats » dans les réflexions de C. Eisenmann (Ibid., surtout pp. 270-285), des « motifs impulsifs » et 
« buts déterminants » chez L. Duguit (Traité de droit constitutionnel, t. 1, Paris, Éditions de Boccard, 3ème éd., 
1927, not. pp. 316-322), ou encore des « motifs déterminants » chez G. Jèze (Principes généraux de droit 
administratif, p. 210) ; pour une vue d’ensemble sur ces débats, voir G. Vedel, Essai sur la notion de cause en 
droit administratif français, Paris, Sirey, 1934, 510 p. En droit international public, les deux termes sont 
consacrés par le droit positif mais manquent toutefois de clarté. Dans la Convention de Vienne de 1969, 
la notion d’objet d’un traité renverrait plutôt à un critère matériel lié à l’ensemble des normes établies aux 
fins de réalisation de l’objectif poursuivi. Le but ferait quant à lui appel à un critère fonctionnel soulignant 
la finalité du même traité ou, autrement dit, le résultat recherché. Ni les travaux de la CDI, ni la
jurisprudence de la CIJ n’apportent de réelles précisions à cet égard, v. not., L. Boisson de Chazournes, A.-
M. La Rosa, M. MBengue, « Article 18 », op. cit., pp. 613-618 ; dans le même sens, A. Pellet, « Article 19 », 
in O. Corten, P. Klein (dir.), Les conventions de Vienne sur le droit des traités. Commentaire article par article, op. cit., 
pp. 731-740 ; J.-P. Jacqué, Éléments pour une théorie de l’acte juridique en droit international public, op. cit., p. 142. 
Pour une typologie des actes unilatéraux étatiques fondée sur les critères de l’objet et du but, v. le chapitre 
de F. Poirat, in D. Alland (dir.), Droit international public, op. cit., pp. 315-320. 
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estime en voie de formation, l’État les interprète et contribue à la détermination de leur statut 

normatif et de leur signification). Ainsi, pour ceux qui entendent peser sur le processus 

normatif, ces règles jouent à la fois comme ressources et comme limites dans la formulation 

de leurs prétentions. 

 Dès lors, en suivant un raisonnement en entonnoir, seront analysés successivement les 

intentions des auteurs de prétentions normatives unilatérales ou leurs causes 

subjectives (Titre 1), le degré d’encadrement de ces prétentions (Titre 2) et les effets 

normatifs susceptibles d’en découler ou causes objectives (Titre 3). 
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TITRE 1 – L’INTENTION : LES CAUSES SUBJECTIVES DES PRETENTIONS NORMATIVES 

 

 

 

66. L’intention subjective du sujet n’est pas déterminante pour l’attribution à son 

comportement de la valeur d’un acte ni pour le déploiement de ces effets. Les effets 

illocutoires d’un acte donné dépendent du jeu d’une règle secondaire263. Cependant, dans le 

cadre de l’identification des prétentions normatives des États dans les relations internationales, 

l’analyse de leurs intentions constitue un point de départ utile. Elle éclaire en effet les finalités, 

les moyens et les justifications envisagés par les États en vue de faire pression sur la définition 

et l’évolution du droit international.  

 Parmi la somme virtuellement illimitée de causes subjectives poursuivies par les États, 

celles qui caractérisent les prétentions étudiées sont politico-normatives. Autrement dit, le 

développement du droit international et les significations qui lui sont attribuées sont ici 

analysés en tant qu’ils constituent des objectifs de nature politique. Les relations dialectiques 

qui animent le droit et la politique au sein de la société internationale font depuis longtemps 

l’objet d’une dense littérature264. Au-delà des approches extrémistes et autres 

« excommunications stériles »265 (négation du droit international au profit des seuls rapports 

                                                           

263 V. supra, § 41. 
264 Pour ne citer que les plus célèbres, v. Q. Wright, « Law and Politics in the World Community », in G. 
A. Lipsky (ed.), Law and Politics in the World Community. Essays on Hans Kelsen’s Pure Theory and Related Problems 
in International Law, Berkeley-Los Angeles, University of California Press, 1953, pp. 3-14 ; E. Giraud, « Le 
droit international public et la politique », RCADI, vol. 110, 1963, pp. 419-809 ; C. de Visscher, Théories et 
réalités en droit international public, Paris, Pedone, 4ème éd., 1970, 450 p. ; G. de Lacharrière, La politique juridique 
extérieure, Paris, Economica, 1983, 236 p. ; I. Brownlie, « The Relation of Law and Power », in Contemporary 
Problems of International Law: Essays in Honour of Georg Schwarzenberger on his Eightieth Birthday, London, Stevens, 
1988, pp. 19-24 ; M. Byers, The Role of Law in International Politics: Essays in International Law and International 
Relations, Oxford, Oxford University Press, 2000, xvi-354 p. ; S. D. Krasner, « International Law and 
International Relations: Together, Apart, Together ? », Chicago Journal of International Law, vol. 1, 2000, n° 
1, pp. 93-99 ; Y. Onuma, « International Law in and with International Politics: The Functions of 
International Law in International Society », EJIL, vol. 14, 2003, n° 1, pp. 105-139 ; C. Reus-Smit (ed.),
The Politics of International Law, Cambridge, Cambridge University Press, 2004, xiv-324 p. ; M. Koskenniemi, 
La politique du droit international, Paris, Pedone, 2007, 423 p. ; O. Corten, Le discours du droit international – Pour 
un positivisme critique, Paris, Pedone, 2009, 350 p. ; R. Kolb, Réflexions sur les politiques juridiques extérieures, Paris, 
Pedone, 2015, 138 p.  
265 A. Pellet, « Art du droit et "science" des relations internationales », in B. Badie, A. Pellet (dir.), Les 
relations internationales à l’épreuve de la science politique. Mélanges Marcel Merle, Paris, Économica, 1993, p. 354. 
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de force entre États pour certains, analyse juridique « pure » et indépendante du phénomène 

politique pour d’autres), ces études croisées ont démontré le besoin de décloisonner l’analyse 

des deux domaines dans la mesure où les faits politiques agissent sur le système juridique. Le 

droit traduit en effet les équilibres sociaux atteints sur une période de temps donnée266. À ce 

titre, les prétentions normatives unilatérales des États participent d’une lutte pour le droit (ou 

contre lui pour un nouveau droit) et au sein du droit (pour son interprétation, son application, 

sa sanction). Comme l’explique S. Sur, « [c]haque État tend naturellement à projeter et à 

universaliser ses intérêts, et pour cela sa conception du droit »267. Or, les relations entre droit 

et politique apparaissent complexes, multiples, protéiformes, tendant parfois vers une certaine 

symbiose, parfois vers un antagonisme cinglant, au sens où les comportements étatiques 

confortent le droit positif ou, au contraire, le repoussent en cherchant à s’appuyer sur un droit 

autre qu’ils souhaiteraient voir consacré268. En formulant des prétentions normatives 

unilatérales, les États cherchent à se positionner comme autorités aptes à exercer et justifier 

l’exercice de pouvoirs juridiques tout en poursuivant, au prix de l’instauration plus ou moins 

assumée de rapports de force, certains objectifs normatifs. À cette fin, les marges 

d’appréciation laissées par les règles internationales en vigueur ou en formation constituent 

autant de ressources permettant aux États de peser sur la définition et l’évolution du droit et 

de pousser les tiers à se rallier à leur position269.  

 La nature politique des causes subjectives recensées implique qu’elles ne peuvent être 

envisagées comme des catégories étanches les unes des autres. Il faut en effet garder à l’esprit 

qu’une seule et même prétention peut poursuivre des objectifs très variés. Cela n’empêche 

                                                          

266 Ibid., p. 354 et p. 357. L’auteur s’appuie également sur les réflexions de O. Schachter, International Law 
in Theory and Practice, Dordrecht, Martinus Nijohff Publishers, 1991, p. 3 : « [a]ccordingly, if we are to understand 
the significance of international law and how it works and evolves, it is essential to look outside of the law itself ». Plus 
généralement, on peut renvoyer aux critiques du formalisme juridique et notamment à celle de 
l’aveuglement aux contextes socio-politiques, par ex. V. Champeil-Desplats, Méthodologies du droit et des 
sciences du droit, Paris, Dalloz, 2014, pp. 151-157.  
267 S. Sur, Relations internationales, Paris, Montchrestien, 6ème éd., 2011, p. 244.  
268 R. Kolb, Théorie du droit international, op. cit., p. 436. L’auteur définit par ailleurs le pouvoir comme 
« l’ensemble des facteurs expliquant la faculté de quelqu’un d’influer sur ou de déterminer la conduite 
d’autrui » (p. 417) et la politique comme « l’activité visant à organiser la vie sociale et harmoniser les intérêts 
concurrents en vue d’un bien commun d’une société, tel que perçu par son auteur » (p. 418), sachant que 
la politique recherche naturellement l’appui du pouvoir en tant que facteur de sa réussite. V. également les 
réflexions de M. Virally sur l’intrication des ordres politique et juridique, « Panorama du droit international
contemporain. Cours général de droit international public », RCADI, vol. 183, 1983, spéc. pp. 29-33.  
269 Dans cette veine, il a pu être noté que l’aspect de « policy-forging » de l’unilatéralisme est le plus prégnant 
lorsque les comportements unilatéraux des États interviennent dans les zones grises laissées par le droit en 
vigueur, L. Boisson de Chazournes, « Unilateralism and Environmental Protection: Issues of Perception 
and Reality of Issues », op. cit., p. 317 ; dans le même ordre d’idée, v. P.-M. Dupuy, « The Place and Role 
of Unilateralism in Contemporary International Law », EJIL, vol. 11, 2000, n° 1, p. 20. 
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pas, néanmoins, d’en proposer une typologie270. À cet égard, l’un des tris possibles, déterminé 

ici par l’opportunité didactique, repose sur la distinction entre les causes propres à chaque 

État, rapportées à ses seuls intérêts individuels, et celles qui lui sont externes et l’incitent à agir 

(ou jouent en tant que justifications de ses actions) en tenant compte d’intérêts partagés avec 

d’autres sujets ou avec la Communauté internationale dans son ensemble. Autrement dit, il 

s’agit de ranger les causes endogènes des comportements unilatéraux d’un côté (Chapitre 1) 

et les causes exogènes de l’autre (Chapitre 2). 

 

                                                           

270 Selon V. Champeil-Desplats, « [à] la différence de la classification qui vise à intégrer les données de la 
réalité dans des classes établies sur un mode logique, la construction de types aborde ces données avec 
souplesse ». Un nombre restreint de types se substituent ainsi à une multiplicité indéfinie de cas, v. 
Méthodologies du droit et des sciences du droit, op. cit., p. 338 et en général pp. 338-340.  
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Chapitre 1 – Les causes endogènes 

 

 

67. Lorsqu’un État (ou éventuellement un groupe d’États) décide d’agir de sa propre 

initiative et en vertu de mobiles qui lui sont propres, l’unilatéralisme apparaît doublement 

présent, autant dans l’action qu’il décide d’entreprendre (aspect procédural) que dans les 

intérêts avancés (aspect matériel), les siens primant sur ceux de tout autre sujet intéressé. Dans 

ce genre d’hypothèses, les prétentions normatives de l’État visent soit à peser sur le 

développement du droit international en vue d’accentuer son influence sur le cours des 

relations internationales, soit, au contraire, à s’extraire du droit existant ou en formation afin 

de s’en préserver. Pour faire écho à une typologie générale de l’unilatéralisme proposée par S. 

Sur271, ces causes politico-normatives endogènes peuvent être distinguées selon qu’elles ont 

pour objet la « projection » des intérêts étatiques (Section 1) ou leur 

« protection » (Section 2). 

 

Section 1. L’unilatéralisme de projection 

68. Le temps et l’espace constituent les deux champs possibles de projection des intérêts 

étatiques. L’État peut d’abord chercher à influencer la consistance future du droit en 

s’engageant dans un processus normatif qui devrait, in fine, lui être favorable (§1). Il peut en 

outre revendiquer une extension du domaine de ses compétences et de leurs effets dans 

l’espace et ainsi accentuer le rayonnement de sa puissance, de sa vision du droit et de ses 

valeurs vers les autres acteurs des relations internationales (§2). 

 

§1. La projection dans le temps 

69. Selon les mots de J. Combacau, « [t]raiter de l’écoulement du temps, c’est (…) parler 

de la vie du droit, de la dynamique juridique »272 ; c’est observer « le travail du temps dans la 

                                                           

271 V. not. S. Sur, Relations internationales, op. cit., pp. 294-295 ; du même auteur, « La créativité du droit 
international. Cours général de droit international public », op. cit., pp. 179-180. 
272 J. Combacau, « L’écoulement du temps », in SFDI, Le droit international et le temps. Colloque de Paris, Paris, 
Pedone, 2001, p. 77 

CHAPITRE 1 

LES CAUSES ENDOGENES 
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constitution et dans le sort des phénomènes juridiques internationaux »273. Cet écoulement du 

temps ne constitue pas a priori une condition de production d’effets de droit pour les 

comportements unilatéraux des États. C’est néanmoins dans le temps, envisagé comme une 

dimension, comme une durée, et non comme fait-condition, que peuvent s’agréger les 

éléments probatoires qui permettent la détermination juridique de certains des effets 

susceptibles d’en découler274. La conduite d’un État peut en ce sens être motivée par une 

stratégie qui tienne compte de cet écoulement pour la réalisation de processus normatifs qui, 

littéralement, demandent ou prennent du temps. Elle traduit dans ce cas une projection des 

intérêts de son auteur vers l’avenir275. Par cette technique, l’État entend initier ou peser sur la 

création ou l’évolution du droit et inciter les tiers à réagir en conséquence. En la matière, la 

pratique révèle deux procédés principaux, selon que l’État a l’intention de voir son 

comportement constituer un précédent (A) ou d’établir une situation effective (B). 

 

A. L’intention d’établir un précédent 

70. Le concept de précédent vise à illustrer le rapport s’établissant entre le comportement 

d’un acteur juridique, pris comme fait brut (quand bien même il s’agirait d’un acte juridique), 

et la constitution d’une certaine règle ou à tout le moins la prévisibilité relative des 

conséquences de l’application du droit. En droit international, la doctrine attribue au 

précédent une certaine valeur qui est fonction de la perspective qu’elle adopte et de l’objet de 

son analyse. Tantôt il s’agit de traiter des précédents juridictionnels servant de référence dans 

la détermination d’une solution276. Il n’existe cependant aucune « règle du précédent » dans 

l’ordre international, comme ce peut être le cas dans les systèmes de Common Law. Ce n’est 

par ailleurs pas l’objet de la présente étude. Tantôt des précédents sont évoqués dans le cadre 

du processus de formation des coutumes. Ces précédents-là ressortissent en premier lieu, mais 

pas exclusivement, à la pratique des États277. Selon cette approche, le terme inclut les « [a]ctes, 

                                                          

273 Ibid., p. 78, italique de l’auteur. 
274 Ibid., p. 85. Ou selon M. Kohen qui s’inspire des mots de Grotius, « tout se fait dans le temps, rien ne 
se fait par le temps », « L’influence du temps sur les règlements territoriaux », in SFDI, Le droit international 
et le temps, op. cit., p. 157.  
275 Considérant que l’État peut aussi tenir compte d’intérêts plus larges que les siens propres. Sur 
l’unilatéralisme tourné vers le développement du droit international, v. infra, §§ 103 et s.
276 « Précédent jurisprudentiel », J. Salmon (dir.), Dictionnaire de droit international public, op. cit., p. 866.  
277 Il apparaît difficile d’aborder le concept de « précédent » selon une démarche qui inclurait à la fois le 
précédent juridictionnel et le précédent issu de la pratique et contribuant aux processus d’élaboration et 
d’interprétation des rapports de droit. C’était l’ambition de l’ouvrage proposé par la SFDI, Le précédent en 
droit international. Colloque de Strasbourg, Paris, Pedone, 2016, 498 p. Il parvient à ce titre à élaborer utilement 
une certaine « théorie du précédent » dans l’ordre international. Néanmoins, la plupart des aspects 
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faits juridiques et comportements concourant à créer, par leur répétition, l’élément matériel 

du processus coutumier »278. Il illustre en ce sens l’attribution d’une valeur à un acte ou un 

fait, valeur de référence pour l’identification d’une « pratique » plus large, composée elle-même 

d’une somme de comportements orientés par lui. Pour cette raison, le précédent peut 

constituer l’enjeu d’une politique normative extérieure des États axée sur la formulation de 

coutumes contribuant à la satisfaction de leurs intérêts. Le pouvoir, au sens politique du terme, 

de détermination d’un précédent permet à l’État qui entend l’exercer en tout ou en partie 

d’imprimer sa vision de l’éventuelle règle en formation. Par quelle voie et quelle(s) 

stratégie(s) ? Il faut pour le comprendre porter la lumière sur quelques problématiques 

complexes et distinctes : la fonction du précédent vis-à-vis de la formation de la règle 

coutumière (1), les conditions de son établissement (2) et les éléments, en particulier les 

formes, de sa constitution (3). Les réflexions qui suivent se limitent, par commodité, au 

phénomène coutumier. On verra cependant à un stade ultérieur de ce travail qu’elles paraissent 

également valables, mutatis mutandis, en droit conventionnel pour tout ce qui a trait à la valeur 

interprétative ou modificative de la « pratique subséquente » des parties à un traité279. 

 

1. La fonction du précédent 

71. La doctrine des deux éléments et la place du précédent – Comme l’a justement 

affirmé P.-M. Dupuy, « [q]u’on le veuille ou non, ce qui constitue l’âme de la coutume, c’est 

qu’elle demeure un processus social dont on cherche en vain à faire une procédure 

juridique »280. La formation du droit international coutumier soulève en effet d’insondables 

débats relatifs à l’étrangeté du processus permettant la transformation du fait en droit ainsi 

qu’au fondement du caractère obligatoire des normes qui en découlent281. La réponse à ce 

type d’interrogations est éminemment doctrinale et ne peut être formulée que par le 

truchement des présupposés philosophiques (volontaristes ou objectivistes notamment, pour 

reprendre une opposition séculaire) des auteurs qui choisissent de décomposer le phénomène. 

                                                           

pratiques de la question amène à retrouver la division entre les deux formes classiques évoquées. V. not. 
N. Aloupi, C. Kleiner, « Rapport introductif. Le précédent en droit international : technique pré-normative 
ou acte normatif ? », pp. 15-46, qui affiche certaines ambitions en introduction mais dont les conclusions 
demeurent mitigées quant à l’existence d’une catégorie homogène.
278 « Précédent », J. Salmon (dir.), Dictionnaire de droit international public, op. cit., p. 866.  
279 V. infra, §§ 242 et s. 
280 P.-M. Dupuy, « L’unité de l’ordre juridique international. Cours général de droit international public 
(2000) », op. cit., p. 198.  
281 Sur les fonctions du droit coutumier et les difficultés inhérentes à sa théorisation, v. not. R. Kolb, Théorie 
du droit international, op. cit., pp. 176-184. 
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Il ne s’agit pas ici d’y prendre part mais plutôt d’envisager la coutume sous son aspect 

fonctionnel car du point de vue des États, le processus coutumier est un outil d’une nature 

particulière dont la manipulation peut constituer l’une des causes d’un comportement 

intentionnel. Les États peuvent ainsi chercher à ce que leurs comportements unilatéraux 

revêtent la valeur de précédents, en visant soit à initier la création d’une coutume par la 

proposition d’un modèle de conduite, soit à concourir à sa formation tout en orientant sa 

trajectoire. Au moins deux séries de remarques classiques et mutuellement dépendantes 

permettent de confirmer cette analyse. 

 En premier lieu, si le processus coutumier est « à la fois malaisément saisissable et 

omniprésent »282, l’unité et la stabilité de la méthode (comme idéal-type) permettant de 

constater l’existence d’une règle coutumière sont incontestables et celle-ci tient compte à un 

double titre de la position exprimée par ou imputée aux États. Il n’est pas utile d’en faire une 

présentation détaillée ici. On peut se limiter à renvoyer aux travaux de synthèse élaborés par 

la CDI et son Rapporteur spécial M. Wood sur le thème de la formation et de l’identification 

du droit international coutumier depuis 2012. Constatant une très large adhésion de la part 

des États, de la jurisprudence et de la doctrine, M. Wood consacra aisément l’approche 

classique fondée sur la recherche de deux éléments cumulatifs inspirés de la formule retenue 

par les rédacteurs de l’article 38, § 1 b) du Statut de la CIJ. Selon son projet de conclusion 3, 

« [p]our déterminer l’existence d’une règle de droit international coutumier et son contenu, il 

est nécessaire de rechercher s’il existe une pratique générale acceptée comme étant le droit »283. 

Pour être « générale », le projet de conclusion 9 souligne que la pratique doit être 

« suffisamment répandue et représentative, sans être forcément universelle » ; elle doit par 

ailleurs être « constante » bien qu’il ne soit « prescrit aucune durée précise » ; enfin, selon 

l’expression consacrée par la Cour de La Haye, il convient de prendre « dûment en 

considération la pratique des États particulièrement intéressés »284. Quant à l’élément 

psychologique, l’opinio juris, il signifie que la pratique doit « s’accompagne[r] d’un sentiment 

d’obligation juridique » (projet de conclusion 10)285, autrement dit, de la conviction qu’ont les 

États de se conformer par leur action à une règle de droit. Ces deux éléments doivent 

                                                          

282 J. Combacau, S. Sur, Droit international public, op. cit., p. 60.
283 CDI, « Deuxième rapport sur la formation et l’identification du droit international coutumier », 22 mai 
2014, doc. A/CN.4/672, 2014, p. 15, § 31 pour le projet de conclusion 3 et pp. 7-15, §§ 21-30 pour les 
références permettant de souligner l’existence d’un consensus sur cette question.  
284 Ibid., p. 45, § 59 s’appuyant, en particulier, sur l’arrêt de la CIJ du 20 février 1969, Affaire du plateau 
continental de la Mer du Nord, préc., §§ 73-74.  
285 Ibid., p. 56, § 69.  
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apparaître dans tous les cas et dès lors être analysés séparément ; leur existence est nécessaire 

et suffisante à l’établissement d’une règle coutumière286. Cette dualité – séduisante pour l’esprit 

– ne doit pas, néanmoins, être exagérée. Les deux critères évoqués constituent les deux faces 

d’une seule et même pièce ou, selon les mots de B. Stern, « deux aspects d’un même 

phénomène : une certaine action qui est subjectivement exécutée ou perçue d’une certaine 

façon ». En pratique, le juge s’appuie donc sur un large faisceau de preuves susceptibles de 

participer à la satisfaction du premier comme du second, l’objectif étant d’identifier de façon 

effective l’opinion juridique des États.  

 En second lieu, les représentants étatiques reconnaissent l’existence et l’efficacité des 

règles du jeu relatives à la formation de la coutume. Dès lors, celles-ci obligent à une certaine 

cohérence mais, surtout, permettent (par effet d’anticipation) l’élaboration de « stratégies 

coutumières » comme partie intégrante de la politique juridique extérieure des États287. Leur 

intention peut en ce sens consister à exercer une influence sur le processus afin de faire 

coïncider dans l’avenir la sphère du droit et celle de leurs intérêts, surtout s’ils parviennent à 

se positionner comme des États « particulièrement intéressés ». Le processus coutumier 

repose donc sur un jeu de pouvoir auquel les États se prêtent volontiers et les règles 

coutumières sont par conséquent le résultat de rapports de force288.  

72. Dans ce magma normatif complexe, le précédent offre un point de référence à l’égard 

d’un certain domaine ou d’un certain objet. Il unifie la pratique en lui donnant une certaine 

cohérence, celle-ci s’élaborant à l’image de celui-là. En ce sens, si la pratique, générale et 

constante, des États constitue le matériau principal du maçonnage d’une coutume, le 

précédent est l’armature de cette pratique. L’opinio juris, quant à lui, apparaît notamment 

lorsque la reprise du précédent laisse entrevoir le sentiment d’une obligation de s’y conformer. 

Ainsi, le concept de précédent ne se comprend que si l’on considère la relation qu’il entretient 

avec les éléments d’une certaine séquence temporelle289. Pour reprendre la définition proposée 

                                                           

286 CDI, « Troisième rapport sur la formation et l’identification du droit international coutumier », 27 mars 
2015, doc. A/CN.4/682, 2015, p. 8, § 17.  
287 V. G. de Lacharrière, La politique juridique extérieure, op. cit., p. 27. 
288 V. surtout, R.-J. Dupuy, « Coutume sage et coutume sauvage », in La communauté internationale : mélanges 
offerts à Charles Rousseau, Paris, Pedone, 1974, selon qui même dans le temps long, la coutume « sage » tend 
à « camoufle[r] en règle d’intérêt général ce qui fut – et parfois demeure – inspiré par l’intérêt de Puissances 
dominantes » (p. 78) ; tandis que dans le temps court, la coutume dite « sauvage », celle qui « puise sa racine
plus dans les volontés alertées que dans des esprits assoupis par une longue habitude », reflète le résultat 
de l’action d’une majorité active, sinon d’une minorité habile et puissante, qui parvient à imposer aux autres 
ses vues (p. 76). V. aussi B. Stern, « La coutume au cœur du droit international. Quelques réflexions », op. 
cit., p. 498. 
289 J. Combacau, « Notes conclusives », in SFDI, Le précédent en droit international. Colloque de Strasbourg, op. cit., 
p. 480.  
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par N. Aloupi et C. Kleiner, le terme peut désigner « une très large gamme d’actes, faits et 

comportements passés, c’est-à-dire d’antécédents, mais qui sont « qualifiés » de « précédents » [et] 

ont donc une certaine valeur (qui reste pour l’instant indéterminée) »290. Les auteurs en 

dégagent alors deux caractéristiques principales. D’abord, le précédent est nécessairement un 

fait passé, antérieur à la règle qui s’appuie sur lui. L’antécédent ne devient précédent que de 

façon rétrospective et pour l’avenir uniquement291. Autrement dit, avec les mots d’une autre 

auteure, c’est la règle coutumière qui « institue rétrospectivement le précédent, alors que 

paradoxalement lui-même « antécède » la règle : celle-ci n’est que la représentation, dans 

l’ordre juridique, de la prétention normative que portait le comportement initial »292. Le 

précédent est en ce sens un antécédent qui a réussi, si du moins il apparaissait comme 

comportement intentionnel. Ensuite, le précédent se construit à raison de la similarité des 

situations factuelles à l’égard desquelles il est invoqué. Cette similarité est forcément évaluée 

de façon subjective et soumise à l’interprétation des acteurs amenés à se prononcer. A contrario, 

la méthode du distinguishing est connue pour permettre à ces derniers de s’en départir293. 

L’intention de différents acteurs peut donc jouer à différents stades de l’établissement du 

précédent. 

 

2. L’établissement du précédent 

73. Rôle de l’intention de l’auteur de l’antécédent et phénomènes d’« anticipation 

constructive » – L’intention à laquelle on se réfère ici n’est pas la « volonté » au sens de 

l’exercice du pouvoir d’adopter un acte juridique quand bien même les précédents peuvent se 

                                                          

290 N. Aloupi, C. Kleiner, « Rapport introductif. Le précédent en droit international : technique pré-
normative ou acte normatif ? », op. cit., p. 23, italique des auteurs. 
291 Ibid., p. 25.  
292 A. Hamann, « L’autorité du précédent », in SFDI, Le précédent en droit international. Colloque de Strasbourg, 
op. cit., p. 157. On ne souscrit pas, cependant, à toutes les réflexions de l’auteure, qui ne distingue pas 
clairement le rôle de la « pratique » et celui du « précédent » dans le processus coutumier et, plus 
généralement, qui raisonne à propos d’une certaine autorité du précédent et va même jusqu’à ne voir que 
des précédents obligatoires (en remettant explicitement en cause la distinction entre précédents obligatoires 
et persuasifs et a fortiori entre systèmes de Common Law et de Civil Law), alors que les conséquences 
juridiques dont il s’agit semblent plutôt découler de l’autorité de la règle qui institue le précédent et non de
celui-ci directement. Si la règle coutumière a un effet obligatoire, cela ne revient pas à établir une « règle du 
précédent ».  
293 N. Aloupi, C. Kleiner, « Rapport introductif. Le précédent en droit international : technique pré-
normative ou acte normatif ? », op. cit., pp. 27-28 ; sur la méthode du distinguishing, v. dans le même ouvrage 
la contribution de G. Cahin, « Le comportement des États et des organisations internationales comme 
précédent », op. cit., spéc. pp. 80-83. 
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présenter sous cette forme294. Cette précision étant faite, il s’agit alors de distinguer entre 

plusieurs acteurs dont le comportement est pertinent pour l’établissement du précédent : 

l’État auteur de l’antécédent d’un côté et le(s) premier(s) utilisateur(s) de celui-ci de l’autre, 

qui, dès lors, se place(nt) comme auteur(s) du précédent en tant que tel295. Dans l’ensemble 

de ce processus, nul doute que « l’effet précédentiel » du comportement des grandes 

puissances a plus de poids. Non pas que ce poids constitue un critère d’identification de la 

pratique coutumière ; la CIJ comme le Rapporteur spécial de la CDI tendent à rejeter cette 

idée296. La pratique des puissances n’a pas plus de poids (juridique) en elle-même ; elle en a 

toutefois indirectement car elle est nécessaire (ces États étant régulièrement en position d’être 

« particulièrement intéressés ») et parce que leur puissance relative génère avec leurs 

comportements une force de gravitation diplomatique menant aisément les tiers à en avoir 

connaissance, à réagir et, par conséquent, à constituer une pratique générale. À cet égard, en 

se fondant sur certaines méthodes sociologiques et statistiques, certains auteurs ont démontré 

le rôle des puissances dans les « seuils critiques » (tipping points) du processus coutumier297.  

 En ce sens, l’intention de l’auteur de l’antécédent n’est pas juridiquement déterminante. 

Un précédent pourrait très bien être constitué en l’absence d’intention de l’État auteur de 

l’antécédent ou sans qu’il en ait conscience. Inversement, il peut avoir l’intention ferme de 

constituer un précédent mais celui-ci ne peut par définition advenir immédiatement (i.e. aucun 

État n’a le pouvoir juridique de former des précédents comme il pourrait adopter certains 

actes). Dès lors, un tel comportement ne peut qu’avoir la valeur d’une prétention largo sensu 

pour l’avenir (indépendamment du fait que le comportement étatique puisse aussi constituer 

une prétention unilatérale stricto sensu telle que définie dans cette étude)298. L’intention 

                                                           

294 N. Aloupi, C. Kleiner, « Rapport introductif. Le précédent en droit international : technique pré-
normative ou acte normatif ? », op. cit., p. 32.  
295 Ibid. Les auteurs y ajoutent les utilisateurs simples du précédent une fois constitué, bien qu’ils n’aient 
pas de rôle pour son établissement. Tout au plus en confirment-ils la valeur a posteriori. 
296 CDI, « Deuxième rapport sur la formation et l’identification du droit international coutumier », op. cit., 
pp. 39-41, § 54. Le Rapporteur spécial fait notamment référence au débat ayant été soulevé à l’occasion de 
l’avis consultatif de la CIJ du 8 juillet 1996 sur la Licéité de la menace ou de l’emploi d’armes nucléaires, Rec. p. 226, 
not. p. 278 (déclaration du Juge Shi), p. 414 (opinion dissidente du Juge Shahabudden) et pp. 535-536 
(opinion dissidente du juge Weeramantry) ; contra, p. 312 (opinion dissidente du juge Schwebel). 
297 V. not. P.-H. Verdier, E. Voeten, « Precedent, Compliance, and Change in Customary International 
Law: an Explanatory Theory », AJIL, vol. 108, 2014, n° 3, pp. 389-434 ; W. T. Worster, « The 
Transformation of Quantity into Quality: Critical Mass in the Formation of Customary International
Law », Boston University International Law Journal, vol. 31, 2013, n° 1, pp. 1-73. 
298 Comme l’a exprimé J. Combacau, « ce à quoi ils prétendent précisément, car ce n’est à ce stade qu’une 
« prétention de droit », c’est à constituer un modèle de conduite qui puisse faire droit à l’avenir, et qui 
accèdera effectivement à cette qualité par la concordance d’autres précédents, comportements actifs 
(conformes) d’États convaincus de l’opportunité de la règle virtuelle qu’ils contribuent par leur ralliement 
à faire advenir, ou comportements passifs témoignant d’une acceptation, d’une résignation, d’une 
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exprimée et le jeu de puissance dans lequel l’État s’engage, le cas échéant, peut cependant 

accélérer le processus299. G. Cahin qualifie cette attitude d’« anticipation constructive » et 

identifie à ce titre trois degrés d’intensité permettant d’illustrer ce rapport entre l’intention 

initiale et l’établissement potentiel d’un précédent. Le premier est un cas-limite. Un État peut 

vouloir établir un précédent mais il admet, explicitement ou implicitement, qu’une telle 

hypothèse a peu de chance d’advenir. L’auteur cite à cet égard la déclaration de l’URSS du 15 

juin 1982 par laquelle elle s’engageait à ne pas recourir en première à l’arme nucléaire tout en 

reconnaissant qu’il était peu probable que les autres puissances la suivent sur ce chemin300. 

On peut ajouter à cet exemple celui de la renonciation de la France en 2015, prononcée par le 

Président F. Hollande, de son droit de veto au Conseil de sécurité des Nations Unies en cas 

de « crimes de masse ». Il semblait assez évident que les autres membres permanents ne 

suivraient pas. Cela dit, l’objectif n’était certainement pas là. Il s’agissait surtout, au-delà de 

l’intention d’afficher un certain leadership au moins moral, de montrer du doigt les auteurs 

réguliers de vetos qui bloquent l’action du Conseil pour le maintien de la paix et de la sécurité 

internationales, en particulier la Russie vis-à-vis de la situation en Syrie301. Le second cas 

correspond à celui où l’État a conscience de prendre le risque de contribuer à l’établissement 

d’un précédent contre son intention. Ce fut par exemple le cas de l’administration du Président 

B. Obama qui admit en 2012 que l’utilisation de drones à effet létal dans les conflits armés 

risquerait d’offrir un argument à des États tiers moins respectueux des vies civiles dans 

l’hypothèse où ils souhaiteraient se livrer à des pratiques similaires302. Le troisième cas a trait 

aux situations dans lesquelles un État affiche clairement son intention d’établir un précédent 

en vue d’une évolution du droit303. L’exemple topique est fourni par la déclaration du 

Président Truman du 28 septembre 1945 sur le plateau continental. Au-delà du fait d’attribuer 

aux États-Unis d’Amérique des droits sur l’ensemble du plateau continental adjacent à leurs 

côtes, celle-ci énonça un certain nombre de justifications pouvant être vues comme incitant 

                                                          

indifférence (ou d’une ignorance fautive) jugées suffisantes pour rendre opposable à tous les autres la règle 
prétendue », « L’écoulement du temps », op. cit., pp. 85-86.  
299 N. Aloupi, C. Kleiner, « Rapport introductif. Le précédent en droit international : technique pré-
normative ou acte normatif ? », op. cit., p. 33. 
300 G. Cahin, « Le comportement des États et des organisations internationales comme précédent », op. cit., 
pp. 54-55.  
301 V. Assemblée générale, 70ème session, 13ème séance plénière, 28 septembre 2015, doc. A/70/PV.13,
pp. 42-45. 
302 G. Cahin, « Le comportement des États et des organisations internationales comme précédent », op. cit., 
p. 55 et les références citées, not. J. O. Brennan, « The Efficacy and Ethics of U.S. Counterterrorism 
Strategy », International Security Studies, Washington, Wilson Center, 30 avril 2012 : 
https://www.wilsoncenter.org/event/the-efficacy-and-ethics-us-counterterrorism-strategy.  
303 Ibid. 
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d’autres États côtiers à faire de même, dans une logique de développement du droit 

international304. On peut également citer le cas de la loi canadienne de 1970 sur la prévention 

de la pollution des eaux arctiques. Le gouvernement affirmait alors endosser une 

responsabilité particulière en vue et dans l’attente d’un développement futur du droit 

international305.  

74. Le rôle des tiers dans l’établissement du précédent – Si l’intention de l’auteur de 

l’antécédent n’est pas directement pertinente pour constituer un précédent, celle des tiers 

intervenant postérieurement à l’antécédent peut jouer à un double titre. D’une part, les 

premiers utilisateurs de l’antécédent contribuent à générer le précédent dans la mesure où c’est 

cette reprise qui lui attribue, au moins à leurs yeux dans un premier temps, une telle 

qualification. En ce sens, ils valident l’anticipation constructive de l’auteur de l’antécédent, ce 

dernier intégrant le monde du droit en tant que fait juridiquement pertinent, au moins en tant 

qu’élément persuasif306. En se référant à l’antécédent, les États concernés contribuent alors à 

l’émergence et à la propagation du phénomène de création coutumière ; et c’est in fine la 

reconnaissance d’une règle coutumière qui permet d’achever le raisonnement consistant à 

identifier par rétrospection une pratique qui trouve sa cohérence et sa constance dans la 

référence à un ou certains précédents307. C’est alors au stade de la propagation du processus 

de création qu’intervient, d’autre part, le second rôle potentiel des tiers pour l’établissement 

du précédent et d’une règle coutumière (les deux qualifications étant liées). Devant la 

connaissance du précédent en devenir et le constat corollaire de l’émergence d’une pratique 

tendant à se généraliser, alors leur simple acceptation, éventuellement silencieuse, pourra in 

fine venir confirmer la constitution de la règle et permettre au processus d’aboutir. On passe 

alors, avec ce second aspect, de la question de l’établissement d’un précédent à celle, plus 

                                                           

304 Par exemple, dans son préambule, la déclaration énonce notamment que « it is the view of the Government 
of the United States that the exercise of jurisdiction over the natural resources of the subsoil and sea bed of the continental 
shelf by the contiguous nation is reasonable and just, (…) since the continental shelf may be regarded as an extension of the 
land-mass of the coastal nation and thus naturally appurtenant to it (…) », texte disponible en ligne : 
http://www.presidency.ucsb.edu/ws/?pid=12332.  
305 « Loi sur la prévention de la pollution des eaux arctiques », LC 1970, ch. 47, désormais LRC 1985, ch. 
A-12, texte disponible en ligne : http://laws-lois.justice.gc.ca/fra/lois/A-12/page-1.html. V. aussi la 
« Déclaration du secrétaire d’État aux affaires extérieures, M. Mitchell Sharp, à la chambre des communes, 
le 16 avril 1970, lors de l’étude du projet de loi sur la prévention de la pollution des eaux arctiques », texte 
n° 42, Extrait de Déclarations et Discours, n° 70-5, in M. Lebel, J. Woerhling, F. Rigaldies (dir.), Droit
international public. Notes et documents, Montréal, Thémis, 1978, t. 1, pp. 303-312, spéc. p. 305 : « [l]a pratique 
adoptée par les États, ou en d’autres termes, leurs décisions unilatérales, a toujours constitué un moyen 
légitime dont disposent les États pour donner jour à un droit coutumier international ».  
306 N. Aloupi, C. Kleiner, « Rapport introductif. Le précédent en droit international : technique pré-
normative ou acte normatif ? », op. cit., p. 37. 
307 V. supra, §§ 73-74. 
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générale mais dépendante, de l’établissement d’une pratique et d’une opinio juris, critères 

nécessaires à la reconnaissance d’une coutume. Les exemples déjà évoqués permettent 

d’illustrer ce double mouvement d’établissement d’un précédent et de propagation d’une 

pratique et d’une opinio juris à vocation coutumière. En particulier, les années qui suivirent la 

déclaration Truman de 1945 furent marquées par la manifestation de nombreuses 

revendications identiques, notamment par les États d’Amérique latine, qui ont rapidement 

compris l’intérêt de protéger leurs ressources marines potentielles face à un principe 

coutumier de liberté de la haute mer établi de longue date par les grandes puissances 

maritimes. Par ailleurs, l’absence de protestation devant ces nouvelles revendications a été 

interprétée comme la preuve d’une évolution rapide du droit coutumier de la mer308.  

 

3. La constitution du précédent 

75. Diversité des éléments formels de preuve – La jurisprudence internationale comme 

la doctrine s’accordent sur le fait que les preuves formelles de l’existence d’une pratique ou 

d’une opinio juris ne sont pas limitées en principe et il en va a fortiori de même pour ce qui 

concerne l’identification d’un précédent en particulier. Le Rapporteur spécial de la CDI sur le 

processus coutumier en propose un résumé détaillé. Un précédent peut être constitué par tout 

comportement de l’État dès lors qu’il lui « est attribuable, dans l’exercice d’une fonction 

exécutive, législative, judiciaire ou autre » (projet de conclusion 6)309. Quant aux conditions de 

forme, le projet de conclusion 7 énonce le principe général suivant : 

« 1. La pratique peut prendre diverses formes et résulte d’actes matériels et verbaux. 2. 
La pratique se manifeste notamment dans le comportement des États « sur le terrain », 
l’action et la correspondance diplomatique, les actes législatifs, la jurisprudence interne, 
les publications officielles dans le domaine du droit international, les déclarations faites 
au nom d’États concernant telle ou telle entreprise de codification, la pratique en matière 
de traités et les actes résultant de résolutions adoptées par des organes d’organisations 
ou de conférences internationales. 3. L’inaction peut aussi valoir pratique (…) »310. 

Le projet de conclusion 11 relatif aux éléments de preuve d’une opinio juris est, à quelques 

détails près, similaire311. Dans un cas comme dans l’autre, M. Wood précise qu’il n’est ni utile 

                                                          

308 H. Lauterpacht, « Sovereignty Over Submarine Areas », BYIL, vol. 27, 1950, pp. 380-381 pour les
initiatives similaires prises par d’autres États, et pp. 393-398 sur le processus coutumier et l’absence de 
protestation.  
309 CDI, « Deuxième rapport sur la formation et l’identification du droit international coutumier », op. cit., 
p. 19, § 36. 
310 Ibid., p. 36, § 48. 
311 Ibid., p. 70, § 80. 
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ni souhaitable de se livrer à l’élaboration d’une liste véritablement exhaustive, notamment en 

raison des évolutions politiques et technologiques potentielles de la société internationale312. 

Son rapport s’appuie en outre sur une multitude d’exemples313. On peut en évoquer ici au 

moins deux catégories particulières qui soulèvent chacune des enjeux intéressants et 

démontrent que la logique du précédent peut s’insinuer dans la plupart des domaines de la 

coopération internationale.  

 En premier lieu, la pratique pertinente des États pour la création de précédents 

coutumiers peut provenir de leurs organes internes et notamment des décisions rendues par 

les juridictions qui appliquent le droit international et par là l’interprètent et agissent sur son 

évolution314. En la matière, même si ces actes ne sont pas toujours cohérents avec l’idée d’une 

politique juridique extérieure en principe conduite par les pouvoirs exécutifs, le droit 

international les traite comme des éléments d’identification de la position juridique des États 

vis-à-vis des règles en vigueur ou en formation315. Ainsi, par exemple, la genèse de la 

distinction entre les actes de l’État relevant d’un exercice de puissance publique (jure imperii) 

et ceux relevant de la sphère commerciale (jure gestionis), pour lesquels la règle de l’immunité 

juridictionnelle est écartée, remonte notamment aux positions exprimées par les tribunaux 

belges et italiens316. Dans le même ordre d’idée et plus récemment, la Cour de cassation 

italienne a tenté à plusieurs reprises d’arranger une exception au principe de l’immunité 

juridictionnelle des États fondée sur la violation d’une règle de jus cogens, position finalement 

considérée par la CIJ comme contraire à une règle coutumière qui lui parut solidement ancrée 

dans la pratique des autres États317.  

                                                           

312 Ibid., p. 23, § 41 et p. 61, § 76. 
313 Pour chaque type de preuve formelle, M. Wood référence au moins quelques exemples ainsi que 
quelques études doctrinales, pour ce qui concerne la pratique, v. ibid., pp. 19-35, §§ 37-47 et pour la 
recherche d’une opinio juris, v. ibid., pp. 56-70, §§ 70-79. 
314 Plus généralement, sur les pratiques interprétatives et modificatives, v. infra, §§ 241 et s. 
315 V. par ex. G. Cahin, « Le comportement des États et des organisations internationales comme 
précédent », op. cit., p. 59, réagissant à l’assertion selon laquelle ce n’est pas aux juges de « développer » le 
droit international, l’auteur nuance : « dans les matières où, comme celle des immunités de juridiction et 
d’exécution, la pratique étatique est pour une large part formée par les décisions des tribunaux internes ; 
s’il n’est pas rare que certains d’entre eux entendent donner à celles-ci la signification d’un précédent, la 
portée de leur attitude demeure néanmoins conditionnées par la réaction ou la position des organes 
compétents pour engager internationalement l’État ».  
316 Sur l’origine et l’expansion de la doctrine de l’immunité restreinte, v. J.-F. Lalive, « L’immunité de 
juridiction des États et des organisations internationales », RCADI, vol. 84, 1953, pp. 247-251.
317 CIJ, arrêt du 3 février 2012, Immunités juridictionnelles de l’État (Allemagne c. Italie ; Grèce (intervenant)), Rec., 
not. §§ 83-91 ; P.-F. Laval, « L’arrêt de la Cour internationale de Justice sur les immunités juridictionnelles de 
l’État (Allemagne c. Italie ; Grèce intervenant) », AFDI, vol. 58, 2012, pp. 147-180. V. également la question du 
développement d’un droit coutumier relatif aux immunités des organisations internationales et à leur 
éventuelle levée afin d’éviter des situations de déni de justice, I. Pingel, « Les privilèges et immunités de 
l’organisation internationale », in E. Lagrange, J.-M. Sorel (dir.), Droit des organisations internationales, op. cit., 
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76. En second lieu, le processus coutumier se nourrit d’autres procédés de création de 

normes internationales, hard ou soft, offerts par le droit international. En ce sens, les États 

participent, à brève échéance, à l’élaboration de sources formelles (traités ou résolutions 

adoptées dans le cadre d’une organisation internationale) tandis que leur comportement 

contribue par la même occasion, à moyen ou long terme, à la formation de coutumes. Le 

recours à ces techniques revêt un double intérêt pour le juge dans le cadre de la recherche de 

l’existence d’une règle coutumière. D’une part, l’encadrement procédural de l’expression du 

consentement étatique (soit par les modalités prévues par le droit des traités, soit par le vote 

au sein d’un organe déterminé) en renforce la valeur probatoire. D’autre part et par 

conséquent, l’utilisation de tels procédés révèle, plus que la pratique effective, la formation 

d’une opinio juris. Autrement dit, si les États choisissent de formaliser certains principes, c’est 

qu’ils entendent dépasser l’usage ou la simple courtoisie318. 

 Ainsi, la participation des États aux traités peut inciter le juge à déduire l’existence d’une 

règle coutumière319. En la matière, plus cette participation est large, plus elle est susceptible 

d’être vue comme la manifestation collective de l’intention des États parties d’établir un 

précédent pertinent (manifestation que l’on peut voir comme « unilatérale » du point de vue 

des tiers et d’un processus coutumier externe au rapport conventionnel établi par le traité). Le 

droit de la mer a régulièrement été le témoin de cette dialectique entre traités et coutumes. Par 

exemple, dans l’affaire du vapeur Wimbledon (1923), dont l’accès au canal de Kiel fut refusé, la 

CPJI a considéré, par analogie, que l’encadrement juridique de la navigation via les canaux de 

Suez et de Panama manifestait « l’opinion générale suivant laquelle lorsqu’une voie d’eau 

artificielle mettant en communication deux mers libres, a été effectuée d’une manière 

permanente à l’usage du monde entier, cette voie se trouve assimilée aux détroits naturels »320. 

A contrario, dans l’Affaire du droit d’asile (1950), le refus de participer à certaines conventions a 

pu être considéré comme manifestant l’intention du Pérou de ne pas se voir opposer la 

                                                          

p. 630-632, qui note que la pratique n’est pas unanime sur ce point. À cet égard, les études comparatives 
sont légion, pour les plus récentes : A. Reinisch (ed.), The Privileges and Immunities of International Organizations 
in Domestic Courts, Oxford, Oxford University Press, 2013, xxviii-376 p. ; voir aussi plusieurs contributions 
au numéro spécial de l’International Organizations Law Review, vol. 11, 2014, n° 1. 
318 Selon la définition de l’opinio juris adoptée par la CIJ dans l’affaire du Plateau continental de la Mer du Nord, 
préc., § 77.
319 CDI, « Deuxième rapport sur la formation et l’identification du droit international coutumier », op. cit., 
p. 27, § h). 
320 CPJI, Affaire du Vapeur « Wimbledon » (Allemagne c. France et autres), préc., p. 28. V. aussi CIJ, Délimitation 
de la frontière maritime dans la région du golfe du Maine (Canada/États-Unis d’Amérique), préc., § 94, où la Chambre 
a tenu compte du consensus atteint sur certains points durant l’élaboration de la Convention de Montego 
Bay de 1982.  
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coutume dont l’existence était alléguée par le demandeur321. Cependant, il ne faut pas 

généraliser à toutes les hypothèses ces dernières considérations. La multiplication des traités 

à l’égard d’un certain objet peut aussi être interprétée comme l’absence d’une opinio juris dans 

la mesure où elle illustre un ensemble de dérogations à un principe général ayant vocation à 

se maintenir322. Cela dépend in fine des dispositions concernées et des circonstances de leur 

adoption323.  

 De la même façon, le juge tient compte de l’attitude des États à l’égard de certaines 

résolutions prises dans le cadre des organisations internationales, qui peuvent parfois avoir 

une certaine « valeur normative »324. Aussi le vote est-il considéré comme l’une des preuves 

de l’existence d’une opinio juris, notamment lorsqu’il s’exprime à l’occasion de l’adoption d’un 

texte par l’Assemblée générale des Nations Unies325. Les résolutions programmatoires 

adoptées par consensus ou par une large majorité sont dès lors considérées comme les 

« catalyseurs » du processus de formation des coutumes326. En ce sens, le droit applicable à 

l’espace extra-atmosphérique, même si l’activité qu’il régit n’est encore que le privilège direct 

de quelques puissances, fut par exemple marqué par un développement particulièrement 

rapide dans les années 1960327 et 1980328. Toutefois, il serait exagéré de considérer que le vote 

de l’État poursuive nécessairement une cause coutumière et soit le révélateur d’une politique 

                                                           

321 À propos d’une éventuelle coutume régionale, CIJ, Affaire du droit d’asile (Colombie/Pérou), préc., pp. 277-
278.  
322 V. par ex. CIJ, arrêt du 24 mai 2007, Ahmadou Sadio Diallo (République de Guinée c. République démocratique 
du Congo), exceptions préliminaires, Rec., § 90 où la Cour considère que la multiplication des régimes particuliers 
en matière de protection des investissements ne suffit pas à démontrer que les règles coutumières en 
matière de protection diplomatique auraient changé.  
323 CDI, « Deuxième rapport sur la formation et l’identification du droit international coutumier », op. cit., 
p. 65, § f). 
324 CIJ, Licéité de la menace ou de l’emploi d’armes nucléaires, avis préc., § 70 à propos des résolutions de 
l’Assemblée générale des Nations Unies. 
325 CIJ, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, fond, préc., § 188, à propos de la 
résolution 2625 (XXV) du 24 octobre 1970. 
326 V. CDI, « Troisième rapport sur la formation et l’identification du droit international coutumier », op. 
cit., p. 33, § 45, citant la thèse de G. Cahin, La coutume internationale et les organisations internationales, Paris, 
Pedone, 2001, vii-782 p. 
327 V. la résolution 1962 (XVIII) du 13 décembre 1963, « Déclaration des principes juridiques régissant les 
activités des Etats en matière d’exploration et d’utilisation de l’espace extra-atmosphérique » ; B. Cheng, 
« United Nations Resolutions on Outer Space: "Instant" International Customary Law? », Indian Journal of
International Law, vol. 5, 1965, pp. 23-111.  
328 V. AGNU, résolution 41/65 du 3 décembre 1986, « Principes sur la télédétection » ; par exemple, sur 
la liberté d’observation depuis l’espace du territoire des autres États, I. I. Kuskuvelis, « La légalité 
coutumière de l’observation spatiale militaire », Revue française de droit aérien et spatial, vol. 175, 1990, spéc. 
pp. 309-315 ; plus généralement, V. S. Verescetin, G. M. Danilenko, « Custom as a Source of International 
Law of Outer Space », in F. Lyall, P. B. Larsen (eds), Space Law, Aldershot, Ashgate, 2007, pp. 113-126.  
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juridique329. D’abord, chaque résolution mérite d’être décomposée afin d’y déceler, ici ou là, 

les indices de formation d’une coutume (nombre de votes favorables, formulations choisies, 

déclarations des États, etc.). Ensuite, il faut tenir compte du fait qu’un vote favorable peut 

trouver l’un de ses motifs politiques dans l’absence de caractère obligatoire des résolutions 

adoptées. Enfin, cela reviendrait à limiter l’identification de la coutume à la recherche d’une 

opinio juris, tandis que la Cour de La Haye continue de s’appuyer également sur la pratique330. 

Le vote ne peut donc être vu, à lui seul, comme l’expression parfaitement claire d’une intention 

de prendre activement part au processus coutumier.  

77. Absence de hiérarchie entre les éléments de preuve et cas de l’existence de 

dissensions entre les organes – Au principe selon lequel la pratique et l’opinio juris des États 

peuvent être démontrées par tout moyen s’ajoute celui selon lequel il n’existe aucune 

hiérarchie entre les différents éléments de preuve. Aucune hiérarchie, d’une part, entre ceux 

qui pourraient se rapporter à la pratique et ceux démontrant l’existence d’une opinio juris. Un 

même comportement peut servir à établir l’existence de l’une comme de l’autre. À cet égard, 

le Rapporteur spécial de la CDI a choisi de clairement l’exprimer dans un projet de conclusion 

11, § 4, selon lequel « [l]e fait qu’un acte (positif ou négatif) accompli par tel État établisse 

l’existence d’une pratique aux fins de la détermination d’une règle de droit international 

coutumier n’empêche pas le même acte de prouver que la pratique en question est acceptée 

comme étant le droit »331. Aucune hiérarchie, d’autre part, entre les différents éléments formels 

de preuve tout court, que ce soit pour établir l’un ou l’autre des critères aboutissant à 

l’existence d’une règle coutumière332.  

 Cependant, il convient d’envisager l’hypothèse où il existerait des dissensions entre les 

organes d’un même État. Comment envisager la position de ce dernier dans un tel cas ? Peut-

on considérer que l’État entende faire précédent ou plus largement inscrire sa pratique dans 

le cadre d’une pratique générale coutumière si ce n’est l’intention que d’une partie seulement 

de ses organes ? Le domaine des immunités livre des illustrations de ce type de dissensions, 

                                                          

329 CDI, « Deuxième rapport sur la formation et l’identification du droit international coutumier », op. cit., 
pp. 66-67, § g), et « Troisième rapport sur la formation et l’identification du droit international coutumier », 
pp. 34-42, §§ 47-53.
330 Pour un exemple récent, v. CIJ, Immunités juridictionnelles de l’État (Allemagne c. Italie ; Grèce (intervenant)), 
préc., §§ 55-56. 
331 CDI, « Deuxième rapport sur la formation et l’identification du droit international coutumier », op. cit., 
p. 70, § 80. 
332 Ibid., projet de conclusion 8, § 5, p. 37, § 51 : « [i]l n’y a aucune hiérarchie prédéterminée entre les 
différentes formes de pratique ». 
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en particulier entre les juridictions d’un côté et le pouvoir exécutif de l’autre333. Deux types de 

solution peuvent alors être envisagés. D’une part, il est possible d’attribuer un poids plus 

important aux positions exprimées par le pouvoir exécutif, compte tenu de sa responsabilité 

traditionnelle dans la conduite des relations extérieures. C’est l’approche exprimée par 

l’International Law Association334. D’autre part, la pratique étatique peut être envisagée de façon 

plus globale, ce qui pousserait en quelque sorte à attendre que la position de l’État s’éclaircisse 

ou, autrement dit, à ne pas tenir compte de la pratique de cet État tant que ces organes ne 

s’expriment pas à l’unisson. C’est la position privilégiée par M. Wood, selon lequel il 

conviendrait d’accorder « moins de poids à la pratique des organes de l’État dès lors qu’ils ne 

parlent pas d’une même voix » (projet de conclusion 8, § 2)335.  

 Pour conclure sur ce point, les comportements des États peuvent délibérément s’inscrire 

dans le cadre de stratégies coutumières. L’auteur d’un antécédent (sans qu’il s’agisse 

nécessairement, à ce stade, d’une prétention normative stricto sensu au sens de cette étude) peut 

attendre que le modèle de conduite qu’il propose soit repris par d’autres sujets en vue de 

constituer un précédent. Les tiers, quant à eux, peuvent aussi participer intentionnellement à 

ce processus en se fondant sur l’antécédent. Si pareil processus aboutit, l’antécédent devient 

alors, par rétrospection, un précédent coutumier. Il révèle alors, par la même occasion, sa 

valeur de prétention normative stricto sensu appelant la réaction des tiers intéressés.  

 

B. L’intention d’établir une situation effective 

78. L’effectivité comme acte-condition accompli en vue du déclenchement d’un 

statut légal – Au-delà de la technique du précédent, les États sont susceptibles de vouloir 

peser pour l’avenir sur la création ou la modification du droit international par l’établissement 

de situations « effectives ». Selon une définition classique, ces situations sont qualifiées comme 

                                                           

333 On a déjà évoqué l’exemple de la position de la Cour de cassation italienne visant à lever l’immunité de 
juridiction des États tiers en cas de crimes graves impliquant la violation de normes de jus cogens, v. supra, 
§ 75. G. Cahin en présente l’essentiel, « Le comportement des États et des organisations internationales 
comme précédent », op. cit., pp. 62-64. V. aussi par ex. C. Beaucillon (dir.), « L’immunité juridictionnelle de 
l’État face aux violations graves des droits de l’homme. À propos de l’affaire Allemagne c. Italie », IREDIES 
Working Paper, n° 1/2017, Université Paris 1 Panthéon-Sorbonne, 15 p. : https://www.univ-
paris1.fr/fileadmin/IREDIES/Couvertures_publications/Breves_1_Immunites_et_droits_de_l_homme.
pdf.  
334 International Law Association, London Conference (2000), Committee on Formation of Customary 
(General) International Law, Final Report, p. 18, § 9, e).  
335 CDI, « Deuxième rapport sur la formation et l’identification du droit international coutumier », op. cit., 
p. 37, § 51. 
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telles lorsqu’elles existent en fait et correspondent à la réalité336. Le caractère effectif de la 

situation découlant du comportement étatique peut alors emporter diverses conséquences 

juridiques. Dans certains cas, ce sont les règles du droit international qui font appel à 

l’effectivité en tant que condition nécessaire à l’application du régime qu’elles prévoient. En 

ce sens, la conduite continue de l’État constitue une prétention normative ayant pour objet le 

déclenchement d’un certain statut. L’effectivité de son comportement est alors prise en 

compte et encadrée par le droit ; par la même occasion, elle tend à le consolider, dans sa mise 

en œuvre comme sa justification337.  

 Certaines règles relatives à la souveraineté territoriale des États illustrent parfaitement 

cette hypothèse. Par exemple, l’acquisition de terres sans maître repose sur une coutume, 

systématisée dans la sentence du 4 avril 1928 dans l’affaire de l’Île de Palmas (Pays-Bas/États-

Unis), exigeant, au-delà de la simple condition de découverte, une occupation effective du 

territoire censée traduire l’intention réelle de l’État d’en prendre durablement possession338. 

La règle opère ici un simple renvoi à la situation considérée. Elle se limite à enregistrer son 

existence, attestée à tout le moins par quelques actes d’administration, afin d’octroyer à l’État 

un titre juridique opposable à ses pairs sur le territoire effectivement occupé. De la même 

manière, la jurisprudence relative à la délimitation territoriale recourt régulièrement aux 

effectivités lorsque les titres juridiques manquent de clarté ou font défaut. Comme l’a 

clairement affirmé la CIJ dans son arrêt du 22 décembre 1986 en l’affaire du Différend frontalier 

(Burkina Faso/République du Mali), si « le titre juridique n’est pas de nature à faire apparaître de 

façon précise l’étendue territoriale sur laquelle il porte », les effectivités « peuvent alors jouer 

un rôle essentiel pour indiquer comment le titre doit être interprété dans la pratique ». De 

même, en cas d’absence de titre juridique, l’effectivité « doit inévitablement être prise en 

considération »339. Dans un cas comme dans l’autre, les tribunaux peuvent tenir compte d’une 

grande diversité de comportements considérés comme manifestant un exercice de 

souveraineté étatique340. Ainsi, quelle que soit l’hypothèse, l’effectivité de l’occupation d’un 

                                                          

336 J. Salmon (dir.), Dictionnaire de droit international public, op. cit., p. 141. De façon générale, v. F. Couveinhes-
Matsumoto, L’effectivité en droit international, Bruxelles, Bruylant, 2014, sur les ambiguïtés de la notion, spéc., 
pp. 1-5.  
337 R. Kolb évoque à cet égard des « effectivités juridiques », par opposition aux « effectivités politiques » 
qui remettent en cause le droit positif et visent sa transformation, Théorie du droit international, op. cit., p. 465. 
C. de Visscher, quant à lui, adopte une dichotomie similaire en opposant les « effectivités menées à leur
terme » et les « effectivités en action », Les effectivités du droit international public, Paris, Pedone, 1967, p. 13.  
338 Affaire de l’Île de Palmas (Pays-Bas/États-Unis), SA du 4 avril 1928, RSA, vol. II, spéc. pp. 839-840 ; v. 
aussi l’Affaire de l’île de Clipperton (Mexique c. France), SA du 28 janvier 1931, RSA, vol. II, spéc. p. 1110.  
339 CIJ, Différend frontalier (Burkina Faso/République du Mali), préc. § 63.  
340 Par exemple, dans son arrêt du 17 décembre 2002, Affaire relative à la souveraineté sur Pulau Ligitan et Pulau 
Sipadan (Indonésie/Malaisie), la CIJ a considéré que « tant les mesures prises pour réglementer et limiter le 
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territoire revendiqué par un État peut constituer une prétention normative. Elle relève à ce 

titre d’une politique juridique dont l’objet est de s’assurer que le processus normatif 

d’acquisition aboutisse, le cas échéant par rétrospection, à la reconnaissance du titre qu’il 

revendique.  

79. L’effectivité contre le droit – À l’inverse des situations effectives s’inscrivant dans le 

cadre et visant le déclenchement du droit, certaines ont un caractère révisionniste et en 

promeuvent l’adaptation, supportée par l’idée selon laquelle le droit pourrait naître des faits 

(ex facto oritur jus). La prétention normative qui découle du comportement de l’État repose 

alors sur une règle substitutive que ce dernier prétend être à tout le moins en voie de 

formation341. Le problème est connu de tout ordre juridique et oppose les objectifs de sécurité 

juridique et de préservation du droit initialement établi. D’un côté, le droit ne peut 

constamment ignorer la réalité et devrait sécuriser les transactions qui tiennent compte de la 

situation réelle. De l’autre, il ne peut régulièrement céder devant la force des faits sans perdre 

son caractère proprement normatif et laisser place aux seuls jeux de pouvoir. Selon les cas, la 

paix sociale se situe quelque part entre ces deux pôles, que certaines règles ont pour fonction 

de concilier exceptionnellement en permettant une mutation de l’effectivité en validité342.  

 Les États peuvent dès lors jouer sur cet interstice et établir des situations effectives dont 

l’objet est d’obtenir à terme une validation par les tiers (dans l’hypothèse où cela ne serait pas 

empêché par une règle impérative). En matière territoriale, l’étude de la pratique et de la 

doctrine offre au moins deux voies susceptibles de permettre à l’État qui exerce son pouvoir 

effectif (pacifique) sur un territoire, à l’égard duquel il ne dispose d’aucun titre, de voir sa 

prétention validée. La première est celle de la consolidation historique. Envisagée largo sensu, 

cette approche met l’accent sur l’attitude des tiers devant un long usage établi, offrant à la 

situation une certaine validité relative. Il faut préciser qu’il ne s’agit pas d’une consolidation 

par l’effet du temps en tant que tel ; elle exige néanmoins l’écoulement d’une certaine durée 

en ce qu’elle se fonde sur des actes des tiers permettant de valider la situation (reconnaissances, 

acquiescements, renonciations, explicites ou tacites)343. Autrement dit, plus l’effectivité se 

maintient dans le temps, plus la situation a de chances de recevoir l’onction de la communauté 

                                                           

ramassage des œufs de tortues que la création d’une réserve ornithologique d[evaient] être considérées
comme des manifestations d’autorité réglementaire et administrative », Rec., § 145.  
341 La représentation théorique des prétentions modificatives issues de la pratique des États est développée 
infra, §§ 298 et s. 
342 V. les explications de R. Kolb sur les « normes-transformateurs », Théorie du droit international, op. cit., 
p. 465.  
343 M. Kohen, « L’influence du temps sur les règlements territoriaux », op. cit., p. 145. 
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et surtout des États principalement intéressés. En ce sens, par exemple, dans l’affaire Pedra 

Branca (2008), la CIJ a reconnu la possibilité (en l’espèce au profit de Singapour et au détriment 

de la Malaisie) du transfert tacite d’un titre territorial découlant du comportement des parties, 

sous réserve qu’il « se manifest[e] clairement et de manière dépourvue d’ambiguïté »344.  

 La seconde hypothèse correspond à celle de la prescription acquisitive. Selon celle-ci, la 

possession effective continue et pacifique d’un territoire en l’absence de titre emporterait, 

après un certain délai, son acquisition. L’État revendiquerait en ce sens la validation objective 

de la situation par la simple action du temps (susceptible de jouer en matière d’acquisition 

comme de délimitation)345. Le fait purement politique serait ainsi progressivement apprivoisé 

par le droit, d’abord en admettant qu’il véhicule une prétention modificative, ensuite en tenant 

compte de la réaction ou du silence des tiers intéressés. L’institution paraît loin d’être reçue 

dans l’ordre international, ce qui n’empêche pas néanmoins certains États d’en revendiquer le 

bénéfice. Le débat fut notamment relancé à l’occasion du différend portant sur l’Île de 

Kasikili/Sedudu (Botswana/Namibie) (1999). Dans cette affaire, la CIJ a accepté d’examiner au 

fond la prétention de la Namibie mais elle l’a simplement rejetée sans se prononcer sur sa 

valeur346. C’est dans son arrêt du 10 octobre 2002 relatif à l’affaire de la Frontière terrestre et 

maritime entre le Cameroun et le Nigeria que la Cour a clairement repoussé tout recours à la 

prescription. En l’absence d’acquiescement manifeste de la part du Cameroun devant 

l’occupation de la presqu’île de Bakassi par le Nigeria, les juges ont souligné que les effectivités 

ne pouvaient en aucune manière remettre en cause le titre conventionnel existant347. 

 Les États peuvent donc formuler divers types de prétentions unilatérales visant à peser 

pour l’avenir, quitte à assumer l’instauration de rapports de force, sur les processus de 

définition et d’évolution du droit international d’une manière qui suive leurs intérêts propres. 

                                                          

344 CIJ, arrêt du 23 mai 2008, Souveraineté sur Pedra Branca/Pulau Batu Puteh, Middle Rocks and South Ledge 
(Malaisie/Singapour), Rec., p. 12, §§ 120-122 et §§ 273-277. V. aussi l’affaire des Îles Hanish 
(Érythrée/République du Yemen), SA du 9 octobre 1998, RSA, vol. XXII, § 106, qui admet l’idée qu’un titre 
soit reconnu par la cristallisation d’une situation historique.   
345 Certains considèrent que l’État qui possédait le territoire est présumé, du fait de sa passivité, avoir 
renoncé à son droit, v. par exemple P. Daillier, M. Forteau, A. Pellet, Droit international public, op. cit., p. 598. 
Mais une telle description se rapproche plutôt, en réalité, de l’hypothèse de la consolidation historique. S’il 
y a renonciation doublée d’un acquiescement à la prétention qui ressort de la possession effective, il n’est 
pas utile de recourir à l’institution de la prescription.
346 CIJ, arrêt du 13 décembre 1999, Affaire de l’île de Kasikili/Sedudu (Bostwana/Namibie), Rec., §§ 90-99, spéc. 
§ 97. La Commission de délimitation de la frontière entre l’Érythrée et l’Éthiopie, quant à elle, a procédé à 
une interprétation élargie de la position de la CIJ et a explicitement accepté l’hypothèse de la prescription 
dans sa décision du 13 avril 2002, RSA, vol. XXV, pp. 83-195, § 3.14. 
347 CIJ, arrêt du 10 octobre 2002, Affaire de la frontière terrestre et maritime entre le Cameroun et le Nigeria (Cameroun 
c. Nigeria ; Guinée équatoriale (intervenant)), Rec., §§ 64-70. 
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D’autres types de prétentions unilatérales poursuivent quant à elles des objectifs de projection 

des intérêts étatiques dans l’espace. 

 

§2. La projection dans l’espace 

80. Lorsqu’un État entend exporter ses intérêts au-delà des situations sises sur son 

territoire, il lui est possible d’attribuer à ses actes internes une portée extraterritoriale plus ou 

moins importante. Il en ressort des prétentions unilatérales à l’exercice de compétences qui 

ne trouvent pas nécessairement de fondements clairement établis en droit international348. Soit 

l’État peut adopter une conception extensive du champ d’application de ses compétences, 

afin qu’elles puissent régir directement certaines situations externes (A). Soit il peut adopter 

des mesures qui, sans prétendre intervenir directement sur les situations visées, engendreront 

certaines pressions politiques lui permettant alors d’inciter les tiers à adopter le modèle de 

conduite et les valeurs qu’il projette (B). 

 

A. L’extension extraterritoriale du champ d’application des compétences étatiques 

81. Actes internes visant à règlementer directement des situations externes – La 

pratique étatique offre divers cas dans lesquels les États tentent d’élargir l’étendue spatiale des 

compétences que le droit international leur reconnaît. Dans cette hypothèse, l’objectif 

poursuivi est la possibilité de régir des situations qui se produisent à l’extérieur de leur territoire 

et à l’égard desquelles ils entendent assurer la protection ou la prééminence de leurs intérêts. 

En la matière, la première possibilité est assez simple et consiste à formuler une prétention 

extensive à l’égard d’un espace déterminé afin que les prérogatives étatiques puissent s’y 

déployer. Il en va ainsi, par exemple, lorsqu’un État délimite unilatéralement sa zone 

économique exclusive. Les compétences qu’il revendique alors sur celle-ci sont déterminées 

par la coutume et la Convention des Nations Unies sur le droit de la mer de 1982 (aux articles 

55 à 76). Une seconde possibilité consiste pour l’État à octroyer à son droit interne une portée 

extraterritoriale dirigée vers les faits qu’il souhaite règlementer. L’expression peut renvoyer à 

des situations très variées. Cependant, comme l’a expliqué B. Stern, elles ont toutes en 

commun « d’être des situations dans lesquelles un État prétend appréhender, à travers son ordre juridique, 

des éléments situés en dehors de son territoire : c’est-à-dire différentes situations où c’est l’État lui-

                                                           

348 Pour une présentation plus détaillée de ces fondements, v. infra, §§ 179 et s. 
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même qui cherche à étendre son ordre juridique au-delà de ses frontières »349. Envisagée stricto 

sensu, l’application extraterritoriale directe d’une norme implique le fait pour celle-ci de générer 

des effets juridiques directs qui seront ressentis à l’extérieur du territoire350. Le droit 

international n’interdit pas un tel exercice extraterritorial de compétence normative, à 

l’exception des cas où elle se heurterait à une règle prohibitive contraire351. Néanmoins, l’État 

doit pouvoir démontrer que la situation qu’il entend appréhender entretient avec lui un lien 

raisonnable de rattachement (personnel, territorial ou matériel) et a fortiori un intérêt plus élevé 

que ceux des autres États intéressés. Il peut dès lors en découler une concurrence croissante 

entre les compétences des États, surtout dans un contexte de mondialisation des échanges et 

de transnationalisation des activités économiques. Dans ces conditions, l’objectif de certains 

est clairement de règlementer des situations qui n’entretiennent avec eux qu’un lien de 

rattachement minimal dans le but d’accroître la protection de leurs intérêts nationaux352. La 

pratique témoigne en la matière des politiques de puissance mises en œuvre par quelques 

grands États, qui y recourent parfois à des fins coercitives. En ce sens, certains soulignent le 

fait que les États-Unis d’Amérique ont tendance à vouloir règlementer le monde par leur droit 

interne, ce qui leur permet de contourner les procédures imposées par le droit international et 

de faire fi du principe de réciprocité353. À cet égard, les lois Helms-Burton et d’Amato-

Kennedy adoptées par le Congrès en 1996 offrent un exemple caricatural dans lequel 

l’exacerbation des seuls intérêts états-uniens a servi à justifier un unilatéralisme coercitif 

contraire aux principes régissant les compétences des États354. Les deux lois ont pour objectif 

de faire respecter par des ressortissants étrangers différentes interdictions de commercer et 

d’investir dans certains « pays cibles ». La loi Helms-Burton permet aux tribunaux internes de 

sanctionner toute personne étrangère physique ou morale qui aurait une activité commerciale 

                                                          

349 B. Stern, « L’extraterritorialité revisitée. Où il est question des affaires Alvarez-Machain, Pâte de bois et 
de quelques autres… », AFDI, vol. 38, 1992, p. 244, italique de l’auteur.  
350 Ibid., pp. 245-246.   
351 V. infra, §§ 179 et s. CPJI, arrêt du 7 septembre 1927, Lotus, Série A, n° 10, p. 19. La logique s’inverse à 
l’égard de la compétence d’exécution, interdite à l’exception des cas où elle se fonde sur une règle 
permissive. Cela n’a toutefois pas empêché la Cour suprême des États-Unis, dans l’affaire US v. Alvarez-
Machain (112. S Ct 2188) d’aboutir à un raisonnement laissant croire que l’enlèvement de criminels en 
territoire étranger restait possible en l’absence d’interdiction expresse.  
352 Pour plus de détails et des exemples relatifs à chacun des critères de rattachement, v. infra, §§ 181 et s.  
353 N. Krisch, « More Equal than the Rest? Hierarchy, Equality and US Predominance in International 
Law », in M. Byers, G. Nolte (eds), United States Hegemony and the Foundations of International Law, Cambridge,
Cambridge University Press, 2003, p. 136.  
354 V. par exemple, B. Stern, « Vers la mondialisation juridique ? Les lois Helms-Burton et d’Amato-
Kennedy », RGDIP, vol. 100, 1996, n° 4, spéc. pp. 992-997 ; du même auteur, « Can the United States set 
Rules for the World? », Journal of World Trade, vol. 31, 1997, n° 4, pp. 5-26 ; M. Cosnard, « Les lois Helms-
Burton et d’Amato-Kennedy, interdiction de commercer avec et d’investir dans certains pays », AFDI, vol. 
42, 1996, pp. 33-61.  
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impliquant des biens nationalisés dans les années 1960 par le régime révolutionnaire de Fidel 

Castro. La loi d’Amato-Kennedy, quant à elle, incrimine tout investissement supérieur à 20 

millions de dollars réalisé en Iran (et avant 2004 en Libye), en particulier dans l’industrie 

pétrolière. Depuis mai 2018, l’administration états-unienne projette d’adopter de nouvelles 

séries de sanctions, à la suite de la décision du Président D. Trump de se retirer du Plan 

d’action global commun de 2015 sur le nucléaire iranien, dissuadant de nombreuses 

entreprises françaises et européennes de continuer leurs activités en Iran355. Dans un cas 

comme dans l’autre, les deux lois exercent ainsi une véritable pression sur les ressortissants 

d’États tiers, qui sont éventuellement amenés à s’y conformer par eux-mêmes afin d’éviter 

d’éventuelles sanctions. En outre, certains États tiers sont tentés de s’associer à une telle 

politique pour ne pas subir les éventuels contrecoups économiques et diplomatiques 

engendrés par les sanctions356. Plus récemment, c’est en raison de l’utilisation du dollar que 

les États-Unis d’Amérique ont sanctionné certaines banques européennes ayant permis des 

transactions financières vers des États soumis à des embargos unilatéraux. Or, plutôt que de 

contester le bien-fondé d’un tel titre de compétence (potentiellement universel en raison de la 

domination de cette monnaie) et de risquer de mettre en péril leurs activités financières, les 

banques et les gouvernements des États concernés ont cherché à négocier leurs sanctions, 

comme ce fut le cas dans l’affaire ayant concerné la BNP-Paribas en 2014357. Or, en ne 

contestant pas explicitement ce type de pratique sur le terrain du droit international, le risque 

consiste à laisser croire en une reconnaissance tacite de leur bien-fondé.  

 Un autre exemple concerne la régulation des contenus disponibles sur l’Internet. 

L’hypothèse topique est la suivante : si les serveurs gérant les adresses IP ou stockant les 

données de certains sites sont situés sur le territoire d’un État A, l’exercice par celui-ci de sa 

compétence territoriale peut potentiellement générer des effets sur le territoire des États B, C, 

D, etc., où se développent les activités des entreprises visées. Autrement dit, le réseau Internet 

constitue un parfait vecteur pour l’extension de la portée extraterritoriale des compétences de 

                                                           

355 V. Executive order 13846 Reimposing Certain Sanctions with Respect to Iran, August 6, 2018, 
disponible sur le site de la Maison blanche : https://www.whitehouse.gov/presidential-actions/executive-
order-reimposing-certain-sanctions-respect-iran/.  
356 Très contestées, néanmoins, ces lois ont abouti à l’adoption de « lois de blocage », surtout au niveau 
européen, et à la saisine d’organes internationaux de règlement des différends. On revient sur ce point à
l’occasion de l’étude des actes de rejet, v. infra, §§ 361 et s. 
357 M. Audit, R. Bismuth, A. Mignon-Colombet, « Sanctions et extraterritorialité du droit américain : quelles 
réponses pour les entreprises françaises ? », op. cit., pp. 64-65 ; R. Bismuth, « BNP Paribas : derrière les 10 
milliards, l’extraterritorialité américaine », Liberation.fr, 5 juin 2014 ; et plus généralement, R. Bismuth, 
« Pour une appréhension nuancée de l’extraterritorialité du droit américain – Quelques réflexions autour 
des procédures et sanctions visant Alstom et BNP Paribas », op. cit., pp. 785-807. 
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certains États, et a fortiori pour l’exportation des valeurs nationales. Ainsi, lorsque les contenus 

du site Megaupload, entreprise basée à Hong-Kong, ont enfreint leurs législations contre le 

piratage et sur la protection des droits d’auteurs, les États-Unis d’Amérique ont simplement 

ordonné en janvier 2012 à la société VeriSign (située sur leur territoire et gestionnaire des 

noms de domaine finissant par « .com ») de bloquer l’adresse « megaupolad.com », ce qui eut 

pour effet immédiat de mettre un terme aux activités de l’entreprise en question ainsi qu’au 

téléchargement et au visionnage de ses contenus par les internautes depuis d’autres territoires. 

Dans ce genre de cas, au-delà de la compétence normative de l’État, ce sont aussi les effets de 

l’exercice de sa compétence exécutive qui se retrouvent projetés en territoire étranger358.  

82. Imputation de faits externes dans le cadre d’une application territoriale du 

droit – La projection vers l’extérieur des intérêts étatiques peut également être opérée par le 

truchement d’une « imputation extraterritoriale ». L’expression désigne la prise en compte, 

dans la mise en œuvre d’une norme au niveau national, de faits ou situations juridiques 

extérieurs au territoire de l’État359. L’hypothèse est assez classique et s’illustre, par exemple, 

lorsqu’un État taxe les bénéfices de ses nationaux à l’étranger ou condamne sur son territoire 

des personnes ayant commis des infractions à l’extérieur. Dans ce genre de situations, 

l’application de la norme est certes réalisée sur le territoire de l’État. Néanmoins, dans la 

mesure où elle tient compte de faits s’étant déroulés à l’extérieur, elle ne demeure pas sans 

effet sur les tiers et peut révéler une politique de projection normative de la part de l’État qui 

en est l’auteur. Un pareil effet est en outre décuplé lorsque la règle vise des activités qui se 

déroulent sur plusieurs territoires via les flux transfrontières qu’elles impliquent. Dans ce cas, 

la norme exécutée territorialement exporte son effet en raison de son influence sur le 

comportement des opérateurs étrangers concernés.  

 Par exemple, le Cuban Democracy Act (ou loi Torricelli) de 1992 interdisait à tout navire 

étranger ayant accosté à Cuba l’accès aux territoires états-unien pendant six mois. Les 

entreprises maritimes opérant dans la région préféraient dès lors maintenir leurs échanges avec 

les États-Unis d’Amérique uniquement et augmentaient drastiquement les tarifs pour desservir 

                                                          

358 V. les réflexions de D. Levin, S. Doran, L. A. Maria, « Megaupload and Criminal Charges », Revista 
española de relaciones internacionales, vol. 4, 2012, pp. 23-47 ; également J. Bourguinon, « La recherche de 
preuves informatiques et l’exercice extraterritorial des compétences de l’État », in SFDI, Internet et le droit
international. Colloque de Rouen, Paris, Pedone, 2014, pp. 357-372. L’auteur évoque un certain nombre 
d’affaires dans lesquelles des agents étatiques, dans le cadre d’une procédure judiciaire ou non, téléchargent 
ou suppriment des données situées sur des serveurs étrangers. Il caractérise par ailleurs l’accès 
transfrontière aux données comme un « exercice de puissance » en territoire étranger, pp. 360-363.  
359 B. Stern, « L’extraterritorialité revisitée. Où il est question des affaires Alvarez-Machain, Pâte de bois et 
de quelques autres… », op. cit., p. 245. 
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l’île360. Dans le même ordre d’idée, l’Union européenne a voulu durant un temps intégrer 

l’aviation civile à son système d’échange de quotas d’émission de gaz à effet de serre, afin 

d’inciter (sinon obliger) à leur réduction361. La règle imposait à toutes les compagnies 

aériennes, quelle que soit leur nationalité, de délivrer des quotas d’émission pour couvrir 

chaque tonne de dioxyde de carbone émise pour l’intégralité du parcours des vols effectués 

au départ et à l’arrivée des aéroports situés sur le territoire de l’UE. Autrement dit, les 

compagnies étrangères comme locales devaient payer une taxe pour des portions de trajet 

opérées à l’extérieur du territoire européen (parfois très longues pour les vols 

intercontinentaux). Le caractère purement unilatéral de la démarche était alors pleinement 

assumé. La directive de 2008/101/CE rappelait notamment qu’elle s’intégrait dans le cadre 

de la lutte internationale contre le changement climatique362. Elle notait en outre que les 

négociations menées au sein de l’Organisation de l’aviation civile internationale (OACI) sur la 

réduction des émissions étaient bloquées et qu’un accord mondial en la matière était 

nécessaire363. La CJUE, quant à elle, a justifié de la légalité du mécanisme au regard du droit 

international, en n’y voyant aucune portée extraterritoriale (le lieu de décollage et d’atterrissage 

constituant le fondement de l’exercice de la juridiction de l’Union, tandis que rien n’interdit 

dans ce cadre la prise en compte de faits externes) ni aucune atteinte à la souveraineté des 

États tiers364. Ainsi, l’intégration de l’aviation civile dans le système européen des quotas 

d’émission avait pour objet de pallier l’inexistence d’un système global en exportant vers les 

compagnies étrangères la politique européenne de réduction des gaz à effet de serre. 

Toutefois, en raison des protestations vigoureuses émises notamment par les États-Unis 

d’Amérique et la Chine, la mesure a été levée pour tous les vols, à quelques exceptions près, 

au départ et en provenance de pays tiers à l’UE365.  

                                                           

360 V. par exemple S. Lamrani, « À Cuba, vers la fin de l’embargo », Le Monde diplomatique, janvier 2015, 
pp. 4-5.  
361 Directive 2008/101/CE du Parlement européen et du Conseil du 19 novembre 2008 modifiant la 
directive 2003/87/CE afin d’intégrer les activités aériennes dans le système communautaire d’échange de 
quotas d’émission de gaz à effet de serre. La mesure était applicable à partir du 1er janvier 2012.  
362 Ibid., Préambule, not. §§ 2-3.  
363 Ibid., not. §§ 9-10. Pour plus de détails sur « l’unilatéralisme climatique » de l’Union européenne, v. not. 
J. Scott, L. Rajamani, « EU Climate Change Unilateralism », EJIL, vol. 23, 2012, n° 2, pp. 469-494 ; I. Espa, 
« Action pour le climat et mesures commerciales unilatérales : les initiatives récentes de l’Union 
européenne », Revue international de droit économique, vol. 26, 2012, n° 3, pp. 295-320 ; M. Bisset, G. Crowhurst, 
« Is the EU’s Application of its Emissions Trading Scheme to Aviation Illegal? », Air and Space Law, vol.
23, 2011, n° 3, pp. 1-18.  
364 CJUE, 21 décembre 2011, Air Transport Association of America et autres c. Secretary of State for Energy and 
Climate Change, aff. C-366/10, not. § 125.  
365 Décision n° 377/2013/UE du Parlement européen et du Conseil du 24 avril 2013 dérogeant 
temporairement à la directive 2003/87/CE établissant un système d’échange de quotas d’émission de gaz 
à effet de serre dans la Communauté. La pression exercée par l’UE et la menace du rétablissement du 
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 En définitive, toutes ces prétentions à l’exercice extraterritorial des compétences 

étatiques révèlent des causes politico-normatives consistant à peser sur la définition des 

habilitations internationales en vue de permettre à leurs auteurs d’assurer la prééminence de 

leurs intérêts à l’égard des situations régies.  

 

B. Les mesures internes engendrant des pressions politiques externes 

83. Techniques unilatérales employées au service du « soft power » des États – Les 

États peuvent également recourir à des techniques projectives qui ne visent pas en tant que 

telle l’extension de leurs compétences extraterritoriales. Certaines politiques internes jouent 

simplement sur leur aptitude à rayonner vers l’extérieur en raison de l’intrication technique et 

économique des activités concernées ainsi que des flux commerciaux transfrontières sur 

lesquelles elles reposent. Dans cette hypothèse, les mesures adoptées n’ont pas, à proprement 

parler, de portée extraterritoriale car elles ne visent pas à régir des situations à l’extérieur du 

territoire étatique. Elles ont néanmoins une portée politique externe dès lors qu’elles 

entraînent de fortes pressions sur les comportements d’opérateurs étrangers et a fortiori sur les 

politiques publiques d’États tiers. Ce type d’unilatéralisme peut être utilisé à des fins 

stratégiques et traduire l’exercice du « soft power » des États ou groupes d’États 

économiquement influents366.  

 Il en va ainsi, par exemple, lorsqu’un État restreint ses importations en les soumettant 

au respect d’un certain nombre de standards techniques. En la matière, plus les entreprises 

étrangères concernées sont dépendantes du marché auquel l’accès se complexifie, plus elles 

seront enclines à mettre en œuvre les nouvelles règles imposées. De même, plus l’État 

exportateur est économiquement dépendant du marché en question, ce qui est régulièrement 

le cas pour de petits États dont la production se limite à quelques produits de base, plus il sera 

lui-même incité à internaliser lesdites règles. Autrement dit, du fait de sa puissance 

économique, la législation de l’État importateur devient une norme de référence pour le 

                                                          

régime en question ont néanmoins débloqué les négociations espérées dans le cadre de l’OACI. En octobre 
2016, une résolution a été adoptée en vue de l’instauration d’un régime global destiné à limiter les gaz à 
effet de serre dans le domaine de l’aviation civile. L’ensemble des documents pertinents sont rassemblés 
sur la page internet de la Commission consacrée à cette question : https://ec.europa.eu/clima/policies/
transport/aviation_en#tab-0-1.  
366 L’expression désigne la capacité de l’État auteur des mesures d’influencer indirectement le 
comportement d’autres acteurs ou la définition de leurs propres intérêts via l’utilisation de moyens non 
coercitifs. V. not. J. Nye, « Hard, Soft and Smart Power », in A. F. Cooper, J. Heine, R. Thakur (eds), The 
Oxford Handbook of Modern Diplomacy, Oxford, Oxford University Press, 2013, pp. 559-576, qui résume 
l’ensemble des ouvrages du même auteur sur la question. 
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secteur concerné367. L’enjeu a été débattu au sein de l’Organe de règlement des différends de 

l’OMC à l’occasion des affaires Thon I (1991), Thon II (1994) et Crevettes (1998). Dans les deux 

premières, les États-Unis d’Amérique avaient prohibé l’importation de thon pêché au moyen 

de techniques ayant pour effet de blesser ou tuer un nombre important de mammifères 

marins, surtout des dauphins. Dans la troisième, une loi états-unienne soumettait l’importation 

de crevettes à l’utilisation de dispositifs d’exclusion des tortues marines. Dans ces affaires, 

plusieurs États avaient soulevé l’argument selon lequel ces mesures impliquaient une véritable 

ingérence dans leurs affaires internes368. Cependant, ce type de restrictions ne visent qu’à 

autoriser ou non l’accès au territoire de l’État auteur à certains produits sans être constitutives 

en tant que telles de règlementations destinées à des sujets ou situations étrangers. La pression 

qu’elles exercent sur les tiers n’est qu’indirecte. Elle est la conséquence logique d’un fait 

économique : la dépendance partielle ou totale des industries concernées à l’égard du marché 

états-unien. Et cela n’empêche pas que les mesures puissent être justifiées au regard des 

exceptions prévues par les textes de l’OMC, notamment l’article XX du GATT dont l’objet 

même est d’offrir aux États des motifs légitimes de restrictions aux importations. Ainsi, à 

l’inverse des affaires Thon I (1991) et Thon II (1994) (dont les rapports n’ont toutefois pas été 

adoptés), dans l’affaire États-Unis – Crevettes (1998), les restrictions visant la protection des 

tortues marines ont été considérées comme justifiées au regard de l’objectif de conservation 

des ressources naturelles épuisables (article XX, g))369. Par ailleurs, dans l’affaire Union 

européenne – phoques (2014), l’Organe d’appel a confirmé la possibilité de fonder sur des 

considérations de moralité publique (article XX, a)) l’interdiction d’importer des produits 

dérivés du phoque en raison des méthodes de chasse particulièrement violentes employées au 

                                                           

367 G. Shaffer, D. Bodansky, « Transnationalism, Unilateralism and International Law », Transnational 
Environmental Law, vol. 1, 2011, p. 32 : « [t]ransnational environmental law can also be the product of mimicry. Other 
countries frequently model their laws on those in the U.S. or the E.U. They may do so to ensure access to U.S. and E.U. 
markets; but they also may do so because it is easier to adopt a rule already developed ». 
368 V. par exemple la position de l’Inde dans l’affaire États-Unis – Prohibition à l’importation de certaines crevettes 
et de certains produits à base de crevettes, rapport du Groupe spécial, 15 mai 1998, WT/DS58/R § 3.6, où elle 
fait valoir que les mesures « enfreignaient le droit souverain de l’Inde de formuler sa propre politique en 
matière d’environnement et de conservation ». Les arguments soulevés par les demandeurs furent entendus 
par les Groupes spéciaux, v. États-Unis – Restrictions à l’importation de thon (dite Thon I), rapport du Groupe 
spécial non adopté, 3 septembre 1991, IBDD, S39/174, ILM, 1991, pp. 1594-1623, §§ 5.27 et 5.32 ; États-
Unis – Restrictions à l’importation de thon (dite Thon II), rapport du Groupe spécial non adopté, 16 juin 1994, 
DS29/R, ILM, 1994, pp. 839-903, § 5.26 ; États-Unis – Crevettes, rapport du Groupe spécial, 15 mai 1998, 
préc., §§ 7.45 et 7.51 ; v. aussi le raisonnement proposé par R. Howse, D. Regan, « The Product/Process 
Distinction – An Illusory Basis for Disciplining ‘Unilateralism’ in Trade Policy », EJIL, vol. 11, 2000, spéc. 
pp. 274-279. 
369 États-Unis – Crevettes, rapport du 12 octobre 1998, WT/DS58/AB/R, § 121.  
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sein des États exportateurs370. Les restrictions aux importations peuvent donc constituer un 

important facteur d’influence politique et un vecteur idéal d’exportation des valeurs nationales 

à condition que les États qui les adoptent respectent les engagements qu’ils ont contractés en 

matière commerciale. 

84. Dans la même veine, certains États pratiquent l’unilatéralisme conditionné ou 

contingent, c’est-à-dire qu’ils n’ouvrent l’accès à leurs marchés nationaux ou ne décident 

d’exporter certains produits qu’à la condition que les règles applicables au sein des États tiers 

soient au moins équivalentes à celles qu’ils ont adoptées dans leur ordre interne. Au-delà de 

leur éventuel objectif protectionniste, ces mesures conditionnelles visent à générer un effet 

d’imitation. Par exemple, le règlement européen du 27 avril 2016 relatif à la protection des 

données à caractère personnel prévoit en son article 45, § 1 que le transfert de données vers 

un pays non membre de l’Union ou une organisation internationale peut avoir lieu lorsque la 

Commission a constaté que ceux-ci assurent « un niveau de protection adéquat ». À cet égard, 

le § 2 précise tous les éléments relatifs au droit interne des tiers concernés et aux engagements 

internationaux qu’ils ont contractés dont la Commission doit tenir compte. L’article 46, quant 

à lui, énumère les garanties appropriées que les tiers publics ou privés doivent fournir afin de 

permettre un transfert de données en l’absence de décision d’adéquation371. Autrement dit, 

tout est fait pour que les normes de protection assurées au niveau interne à l’Union continuent 

à s’appliquer une fois que les données personnelles de ses résidents en ont franchi les 

frontières. Les opérateurs étrangers privés comme les États ou organisations internationales 

sont dès lors forcés, d’une manière ou d’une autre, d’apporter la preuve qu’ils respecteront le 

niveau de protection requis s’ils souhaitent collecter des données personnelles372. 

                                                          

370 Communautés européennes – mesures prohibant l’importation et la commercialisation de produits dérivés du phoque, 
rapports de l’Organe d’appel, 22 mai 2014, WT/DS400/AB/R et WT/DS401/AB/R. Les subtilités de ce 
double test et les arguments des parties sont détaillés dans l’article de M.-P. Lanfranchi, « Bien-être animal 
et commerce international après l’affaire des Produits dérivés du phoque », Revue semestrielle de droit animalier, 
2014, n° 2, pp. 347-353. 
371 Règlement (UE) 2016/679 du Parlement européen et du Conseil du 27 avril 2016 relatif à la protection 
des personnes physiques à l’égard du traitement des données à caractère personnel et à la libre circulation 
de ces données, et abrogeant la directive 95/46/CE (règlement général sur la protection des données). 
372 V. sur ce point les négociations entre la Commission européenne et les autorités états-uniennes à propos 
du transfert des Passenger Name Records (PNR) exigé par l’Aviation and Transportation Security Act adopté à la 
suite des attentats du 11 septembre 2001. Ce n’est qu’après plusieurs engagements formels du Department
of Homeland Security et du Bureau of Customs and Border Protection que la Commission a rendu une décision 
d’adéquation. Tout cela eut lieu dans le cadre de l’ancienne Directive 95/46/CE du Parlement européen 
et du Conseil du 24 octobre 1995 relative à la protection des personnes physiques à l’égard du traitement 
des données à caractère personnel et à la libre circulation de ces données. V. la Décision de la Commission 
du 14 mai 2004 relative au niveau de protection adéquat des données à caractère personnel contenues dans 
les dossiers des passagers aériens transférés au Bureau des douanes et de la protection des frontières des 
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* * 

 Les prétentions normatives unilatérales des États peuvent avoir pour objectif politique 

d’assurer la projection de leurs intérêts. Soit elles visent à peser sur la définition du droit dans 

le temps, en initiant ou en influençant les processus normatifs disponibles. Soit il s’agit 

d’étendre leurs intérêts vers l’extérieur de leur territoire, en exerçant leurs compétences de 

telle façon que les tiers concernés se voient incités voire forcés de se conformer aux modèles 

de conduite proposés. Suivant une logique inverse, certaines prétentions visent à protéger 

leurs auteurs contre les influences du droit et des relations internationales.  

 

Section 2. L’unilatéralisme de protection 

85. La protection de leurs intérêts internes à l’égard de phénomènes qui leur sont externes 

constitue pour les États le second aspect – et certainement le plus important – des causes 

endogènes de leurs prétentions normatives unilatérales. Leur comportement manifeste dans 

ce cas la volonté de maîtriser (en les neutralisant ou les atténuant) les effets qui découlent des 

relations qu’ils entretiennent avec les tiers. Selon la nature et le degré des atteintes, réelles ou 

potentielles, portées à leurs intérêts, l’objet des prétentions adoptées varie. Ainsi, les États 

peuvent rechercher l’isolement par la fermeture de leur ordre juridique interne (§1). Il leur est 

également possible d’adopter des mesures dont l’objet est de se substituer aux régimes en 

construction ou en vigueur qui leur sont défavorables, afin d’assurer la primauté de leurs 

intérêts (§2). Ils peuvent encore adopter des mesures coercitives contre les tiers dont ils 

estiment l’attitude préjudiciable à leurs intérêts (§3). 

 

§1. La protection par l’adoption de mesures d’isolement 

86. La politique isolationniste d’un État, généralement justifiée par un certain patriotisme 

ou exceptionnalisme, lui permet de rejeter ou réduire l’influence que les relations 

internationales exercent sur lui et réciproquement. Sa conduite peut consister dans ce cas en 

l’adoption de mesures dont l’objectif est la fermeture de l’État et de son ordre juridique373. 

États-Unis d’Amérique, not. § 13 sur le caractère contraignant de la déclaration d’engagement formulée 
par les autorités états-uniennes. 
373 Sur les origines de l’expression et sur les causes historiques et politiques de la politique étrangère 
isolationniste des États-Unis d’Amérique, v. par ex. P. Mélandri, « Les États-Unis : la continuation de 
l’unilatéralisme par d’autres moyens ? », in B. Badie, G. Devin, Le multilatéralisme. Nouvelles formes de l’action 
internationale, Paris, Éditions La Découverte, 2007, pp. 195-214. Plus généralement, v. l’entrée 
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D’un côté, il peut s’agir de contrecarrer les conséquences des flux transfrontières (A). De 

l’autre, pareille fermeture peut viser le droit international en tant que tel, en tentant par 

différents moyens d’en diminuer les effets (B). 

 

A. L’isolement à l’égard des flux transfrontières 

87. Restriction aux échanges commerciaux et protection des intérêts considérés 

comme légitimes – L’idée de protectionnisme (en particulier économique) n’est pas nouvelle 

et recouvre toutes les politiques ayant vocation à défendre les intérêts internes de l’État contre 

la concurrence étrangère. Elle peut être justifiée par des intérêts nationaux très variés (la 

volonté de protéger les producteurs, de sauvegarder l’emploi, d’améliorer la santé ou la 

sécurité, etc.)374. Traditionnellement, les États bénéficient de la liberté souveraine de 

règlementer l’accès des biens et services à leur territoire. Néanmoins, en raison de la baisse 

généralisée des barrières douanières dont l’objectif est de favoriser le libre-échange à l’échelle 

mondiale, les mesures de protectionnisme tendent de plus en plus à se limiter à la sauvegarde 

d’intérêts considérés comme légitimes. En la matière, plus le droit international est développé, 

plus les accords commerciaux sont contraignants et plus les marges d’action dont disposent 

les États sont restreintes. Ceux-ci doivent dans ce cas s’appuyer sur les clauses d’exceptions 

prévues, le cas échéant, par les régimes applicables. En ce sens, l’article XX du GATT prévoit 

une liste d’objectifs légitimes que les États peuvent invoquer afin de justifier des restrictions 

aux importations. Par exemple, dans l’affaire Communautés européennes – Amiante (2001), 

l’interdiction par la France d’importer des produits amiantés fut considérée par l’Organe 

d’appel comme « nécessaire à la protection de la santé et de la vie des personnes » (article 

XX b))375.  

 Entre mars et juin 2018, l’administration états-unienne dirigée par le Président 

D. Trump a néanmoins relancé l’adoption de mesures ouvertement protectionnistes, en 

décidant de relever les barrières douanières de 25% pour l’importation d’acier et 10% pour 

l’aluminium en provenance de l’Union européenne, du Mexique et du Canada. Sur le plan 

politique, ces mesures sont justifiées par la ferme volonté de protéger et relancer l’industrie 

« Isolationnisme », in M. Vaïsse (dir.), Dictionnaire des relations internationales de 1900 à nos jours, Paris, Armand 
Colin, 2009, pp. 192-193. 
374 Sur la notion de protectionnisme, v. S. Barbou des Places, « Propos introductifs », in S. Barbou des 
Places (dir.), Protectionnisme et droit de l’Union européenne, Paris, Pedone, 2014, pp. 5-9. 
375 Communautés européennes – Mesures affectant l’amiante et les produits en contenant, rapport de l’Organe d’appel, 
12 mars 2001, WT/DS135/AB/R.  
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nationale face à la concurrence des économies émergentes. Elles visent par ailleurs à faire 

pression dans le but d’aboutir à la renégociation d’un certain nombre d’accords de libre-

échange376. D’un point de vue juridique, cependant, la justification avancée demeure 

relativement faible. Les nouvelles taxes sont présentées comme des mesures de protection de 

la sécurité nationale, au titre de l’article 232 de la loi de 1962 sur l’expansion du commerce 

extérieur. Les États tiers concernés ont rapidement réagi. D’un côté, ils ont saisi l’Organe de 

règlement des différends de l’OMC, alléguant notamment que les taxes visées constituent des 

mesures discriminatoires et restrictives sans motif légitime377. De l’autre, ils ont proposé 

l’adoption de mesures de représailles visant à taxer des produits états-uniens représentatifs 

(motos, whisky, jeans, etc.) ou des mesures de protection de leurs opérateurs économiques.  

88. En dehors des secteurs faisant l’objet d’accords de libre-échange, d’autres sont encore 

peu règlementés dans la mesure où les États affichent en amont leurs réticences à 

l’établissement de règles juridiques. Cette indétermination leur laisse donc des marges d’action 

bien supérieures pour déployer leurs éventuelles politiques protectionnistes. C’est notamment 

le cas pour ce qui concerne la protection des intérêts nationaux contre les investissements 

réalisés par des fonds « souverains » étrangers, c’est-à-dire créés, alimentés et contrôlés par 

des États tiers378. En la matière, plusieurs États ont décidé d’adopter des règlementations 

internes leur permettant d’encadrer strictement, sinon d’empêcher, les opérations 

d’investissements réalisées sur le territoire et visant des secteurs stratégiques. Ainsi, l’article 

L151-3 du Code monétaire et financier français prévoit que :  

« [s]ont soumis à autorisation préalable du ministre chargé de l’économie les 
investissements étrangers dans une activité en France qui, même à titre occasionnel, 
participe à l’exercice de l’autorité publique ou relève de l’un des domaines suivants : 
a) Activités de nature à porter atteinte à l’ordre public, à la sécurité publique ou aux 
intérêts de la défense nationale ; b) Activités de recherche, de production ou de 
commercialisation d’armes, de munitions, de poudres et substances explosives ». 

La catégorie des activités concernées, élargie par un décret du 14 mai 2014, est précisée par 

l’article R153-2 (pour les investissements provenant de ressortissants ou entreprises hors 

Espace économique européen). La liste est relativement large et compte notamment les 

activités liées aux approvisionnements en ressources énergétiques de toute nature ou en eau, 

                                                           

376 V. par ex., « Taxes sur l’acier et l’aluminium : comprendre les tensions commerciales entre l’Europe et
les États-Unis », Francetvinfo.fr, 1er juin 2018.  
377 Pour le détail des mesures contestées et des arguments juridiques invoqués, v. not., États-Unis – Certaines 
mesures visant les produits en acier et en aluminium, Demande de consultations présentée par l’Union européenne, 
WT/DS548/1, G/L/1243, G/SG/D54/1, 6 juin 2018.  
378 R. Bismuth, « Les fonds souverains face au droit international. Panorama des problèmes juridiques 
posés par des investisseurs peu ordinaires », AFDI, vol. 56, p. 572. 
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aux réseaux de transport et de télécommunications, à la santé publique, aux activités de jeux 

d’argent, etc. Des dispositions similaires ont été adoptées dans d’autres États, notamment ceux 

de l’OCDE379. Cela a par exemple permis aux autorités états-uniennes d’empêcher le rachat 

de l’entreprise P&O (propriétaire des ports de Baltimore, Philadelphie et New York) par un 

fonds contrôlé par les Émirats arabes unis380.  

89. Restriction des flux migratoires – En plus des enjeux relatifs aux flux économiques 

se posent un certain nombre de problématiques liées à la gestion des crises migratoires, quelles 

qu’en soient les causes. En la matière, de nombreux États ont restreint, parfois drastiquement, 

les conditions d’accès à leur territoire. Les motifs politiques invoqués ont généralement trait 

à la lutte contre l’immigration illégale381, parfois à des considérations sécuritaires, en particulier 

dans le cas du décret dit « Muslim Ban » adopté dans sa dernière version en mars 2017 par le 

Président états-unien D. Trump382. Encore faut-il, cependant, que ces différents actes et les 

conséquences de leur mise en œuvre n’enfreignent pas les engagements internationaux des 

États concernés, en particulier pour tout ce qui relève de l’obligation de non-refoulement des 

prétendants à l’asile ou de l’ensemble des obligations liées au sauvetage en mer lorsque les 

personnes concernées se trouvent sur des navires en situation de détresse383.  

 Au-delà des mesures de protection contre les flux transfrontières, les États peuvent 

également chercher à réduire à leur égard la portée du droit international.  

 

 

                                                          

379 Pour des exemples, v. ibid., pp. 589-592 ; également, F. Bassan, « Host States and Sovereign Wealth 
Funds, Between National Security and International Law », European Business Law Review, vol. 21, 2010, 
n° 2, pp. 165-201.  
380 Pour des exemples, v. R. Bismuth, « L’internationalisation du capitalisme d’État en question : les failles 
de l’encadrement juridique des risques politiques et économiques posés par les investissements souverains 
étrangers (entreprises d’État et fonds souverains) », Études internationales, vol. 45, 2014, n° 3, pp. 379-398.  
381 V. par ex. le recours en 2012 à la loi « Solution du Pacifique » (adoptée en 2001 et abandonnée en 2007) 
par le gouvernement australien, qui consiste à expulser vers des États voisins (Nauru et la Papouasie-
Nouvelle-Guinée) les demandeurs d’asile arrivés illégalement par voie maritime, J. L. Lacertosa, 
« Unfriendly Shores: an Examination of Australia’s "Pacific Solution" under International Law », Brooklyn 
Journal of International Law, vol. 40, 2014, n° 1, pp. 321-356.  
382 V. Executive Order n° 13780 Protecting the Nation from Foreign Terrorist Entry into the United States, 
6 mars 2017, qui a restreint l’entrée sur le territoire des ressortissants en provenance de six pays : l’Iran, la
Libye, la Somalie, le Soudan, la Syrie et le Yémen, disponible en ligne : https://www. 
whitehouse.gov/presidential-actions/executive-order-protecting-nation-foreign-terrorist-entry-united-sta
tes-2/.  
383 À propos du refus de l’Italie d’accueillir dans ses ports l’Aquarius, navire humanitaire ayant recueilli 629 
migrants, v. A. Miron, B. Taxil, E. Hetreau, « "Aquarius" : les européens, le droit et la morale », Libération.fr, 
13 juin 2018.  
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B. L’isolement par le rejet ou l’atténuation des effets du droit international 

90. L’unilatéralisme d’abstention ou de retrait – Le premier et meilleur moyen pour 

les États de se protéger des contraintes posées par le droit international est d’abord de 

restreindre leur participation aux instruments internationaux qui le développent ou assurent 

son application. Ils peuvent ainsi, d’une part, refuser de signer ou ratifier certaines conventions 

dont ils estiment l’objet contraire à leurs intérêts. Par exemple, l’Inde, Israël et le Pakistan ne 

sont pas parties au Traité sur la non-prolifération des armes nucléaires de 1968 (TNP), trois 

États aujourd’hui connus pour avoir justement acquis un arsenal que l’adhésion au traité 

n’aurait pas permis. L’unilatéralisme par abstention joue également à propos des mécanismes 

visant à assurer l’application et le respect du droit international, notamment lorsque certains 

États refusent de reconnaître la compétence de la CIJ ou d’autres tribunaux internationaux. 

Pareille attitude peut se présenter sous deux formes. Soit ils n’accomplissent pas les formalités 

nécessaires à la reconnaissance de la juridiction obligatoire du tribunal en question. En ce sens, 

120 États, dont la France, les États-Unis d’Amérique et la Russie, n’ont pas émis de déclaration 

unilatérale (ou l’ont retirée) reconnaissant la compétence de la CIJ selon la procédure prévue 

à l’article 36, § 2 de son Statut384. Soit, lorsqu’ils signent, ratifient ou adhèrent à un traité 

multilatéral, ils émettent une réserve à la clause d’attribution de juridiction qu’il contient, le 

cas échéant385. D’autre part, les États peuvent également se retirer des accords auxquels ils 

sont parties. La Corée du Nord, par exemple, a relancé son programme de recherche militaire 

à la suite de son retrait du TNP en 2003. Plus récemment, le Président D. Trump a notifié en 

août 2017 la volonté des États-Unis d’Amérique de se retirer de l’accord de Paris de décembre 

2015 sur le climat, qui ne sera toutefois effectif qu’à l’issue d’une période de trois ans à compter 

de l’entrée en vigueur du traité386. Enfin, les États ont la possibilité, suivant une logique moins 

radicale, d’émettre des réserves visant l’exclusion de certaines dispositions d’une convention 

multilatérale. À cet égard, la philosophie du droit contemporain des réserves repose justement 

pour partie, depuis l’avis de la CIJ de 1951 sur les Réserves à la Convention pour la prévention et la 

répression du crime de génocide, sur un objectif de limitation de l’abstention : leur admission étant 

rendue plus flexible par l’abandon de la règle de l’acceptation par toutes les parties, cela 

                                                           

384 Site internet de la Cour internationale de Justice, mis à jour le 15 juin 2018 : http://www.icj-
cij.org/fr/declarations.
385 V. par ex. les réserves formulées à l’égard de l’article IX de la Convention sur le génocide, que la CIJ n’a 
pas considéré comme contraires à l’objet et au but du traité dans son arrêt du 3 février 2006, Activités armées 
sur le territoire du Congo (nouvelle requête : 2002) (République démocratique du Congo c. Rwanda), compétence de la Cour 
et recevabilité de la requête, préc, §§ 64-67.  
386 S. Roger, « Trump a signifié à l’ONU son retrait de l’accord de Paris sur le climat », LeMonde.fr, 31 août 
2017.  
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favorise la participation d’un maximum d’États aux traités (surtout à vocation universelle), 

bien que cela se fasse parfois au détriment de la qualité de leurs engagements387.  

 La plupart des États ont, à un moment ou à un autre, préféré l’abstention afin de 

sauvegarder leurs intérêts. Cela reste un comportement relativement fréquent, qui n’est pas 

l’apanage de quelques États dont les gouvernements seraient forcément motivés par des 

considérations souverainistes. En outre, l’abstention en elle-même (contrairement au retrait 

ou l’adoption de réserves) ne constitue pas une prétention normative ; elle n’est que 

l’expression de la liberté des États de ne pas s’engager. Cependant, lorsqu’elle est celle d’une 

grande puissance, son poids n’a rien de négligeable et peut parfois révéler une politique visant 

à réduire la portée de l’instrument adopté. L’unilatéralisme d’abstention des États-Unis 

d’Amérique a nécessairement un impact plus important sur la Communauté internationale et 

l’évolution du droit que s’il provenait d’un État moins influent388. L’histoire des relations 

internationales en a offert plusieurs preuves ; leur opposition à l’égard de certains grands 

agendas de la Communauté internationale a pu largement freiner l’adoption d’instruments 

multilatéraux ou minimiser leur portée politique et juridique. Ce fut le cas avec le refus par le 

Sénat de ratifier la Charte de La Havane de 1948, qui fit échec à la création de l’Organisation 

internationale du commerce. De même en matière environnementale avec l’absence de 

ratification du Protocole de Kyoto de 1997389 ou de la Convention sur la diversité biologique 

de 1992, de désarmement avec le rejet par le Sénat du Traité sur l’interdiction complète des 

essais nucléaires de 1996390 ou encore de justice pénale globale avec le rejet du Statut de Rome 

                                                          

387 CIJ, avis du 28 mai 1951, Réserves à la Convention pour la prévention et la répression du crime de génocide, Rec., 
p. 15 ; sur la portée de cet avis à l’époque contemporaine et à l’égard des traités à vocation universelle, 
notamment en matière de droits de l’homme, v. l’opinion individuelle commune des juges Higgins, 
Kooijmans, Elaraby, Owada et Simma à propos de l’arrêt du 3 février 2006, Activités armées sur le territoire du 
Congo (nouvelle requête : 2002) (République démocratique du Congo c. Rwanda), compétence de la Cour et recevabilité de la 
requête, Rec., p. 65, §§ 9-22 ; aussi A. Pellet, « La CIJ et les réserves aux traités – Remarques cursives sur une 
révolution jurisprudentielle », in N. Ando et al. (eds), Liber Amicorum Judge Shigeru Oda, The Hague, Kluwer 
Law International, 2002, vol. 1, pp. 481-514, où l’auteur considère que la CIJ a consacré « un système 
nouveau et plus adapté aux évolutions de la société internationale », p. 482.  
388 M. Byers, « Introduction – The Complexities of Foundational Change », in M. Byers, G. Nolte (eds), 
United States Hegemony and the Foundations of International Law, Cambridge, Cambridge University Press, 2003, 
p. 26 ; dans le même ouvrage, E. Kwakwa, « The International Community, International Law, and the 
United States: Three in One, Two Against One, or One and the Same? », p. 44. Sur l’idée 
d’instrumentalisation du multilatéralisme par l’hyper puissance états-unienne, v. par ex. A. Novosseloff, 
« L’essor du multilatéralisme. Principes, institutions et actions communes », AFRI, vol. 3, 2002, pp. 310-
311.
389 À noter aussi la décision de retrait du Canada en décembre 2011, v. G. Dufour, « Le retrait du Canada 
du Protocole de Kyoto et le droit international public : droit de dénonciation, abus de droit et 
responsabilité internationale », RQDI, vol. 25, 2012, n° 1, pp. 29-56.  
390 S. Sur, « À propos du traité sur l’interdiction complète des essais nucléaires : les États-Unis entre 
l’unilatéralisme et le multilatéralisme », AFRI, vol. 1, 2000, pp. 747-757 où il qualifie la soustraction aux 
obligations internationales comme unilatéralisme de protection, p. 754.  
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de 1998 et, plus généralement, l’opposition à la création puis au travail de la Cour pénale 

internationale (CPI). Au-delà de l’abstention des États-Unis d’Amérique, celle-ci fut en effet 

la cible d’une véritable politique de neutralisation de ses prérogatives pour tous les cas où elles 

auraient pu concerner leurs ressortissants391.  

91. Le recours aux règles de protection des intérêts vitaux – À défaut de refuser en 

amont d’être liés par le droit international, par leur abstention ou leur retrait, les États 

prennent régulièrement le soin d’aménager au sein des régimes auxquels ils participent des 

clauses de sauvegarde ou d’exceptions leur permettant, sous certaines conditions, de protéger 

leurs intérêts vitaux. L’invocation de ces clauses suppose inévitablement l’appréciation par 

chaque État de ses intérêts propres. Comme cela a pu être écrit : « [c]es échappatoires 

permettent d’assurer la primauté des intérêts de la Haute politique qu’un État estime à un 

moment donné ne pas pouvoir sacrifier »392. Ce véritable « droit des intérêts vitaux », 

identifiable dans divers champs du droit international, organise des mécanismes par lesquels 

les faits politiques viennent paralyser et primer sur certaines obligations des États qui y 

recourent durant une période de temps et en raison d’un contexte donnés. Les exemples sont 

variés. Parmi eux, certains droits sont explicitement reconnus et ne suscitent de débats qu’à 

l’égard des conditions relatives à leur mise en œuvre. Ainsi de la légitime défense (article 51 

de la Charte des Nations Unies) ou des « nécessités militaires impérieuses » ou « exigences 

vitales » du droit de la guerre (permettant notamment, selon l’article 54, § 5 du Protocole 

additionnel I du 8 juin 1977 aux Conventions de Genève, de déroger à certaines interdictions 

relatives à la destruction de biens indispensables à la survie de la population civile). De même 

en droit international des droits de l’Homme, lorsque les traités prévoient des clauses 

permettant aux États d’invoquer des situations exceptionnelles (états de guerre ou d’urgence) 

afin de suspendre provisoirement l’application de certains droits et libertés (articles 4 du Pacte 

international relatif aux droits civils et politiques, 15 de la Convention européenne des droits 

de l’homme et 27 de la Convention américaine des droits de l’homme). En la matière, les États 

doivent informer au préalable les autres parties, tandis que les juridictions compétentes 

                                                           

391 V. par ex. la résolution 1422 du Conseil de sécurité des Nations Unies du 12 juillet 2002, qui vise à 
interdire à la CPI d’enquêter ou de juger (et aux États parties à son Statut de livrer) des soldats provenant 
d’États non parties ayant participé à des opérations autorisées ou établies par les Nations Unies. Par ailleurs, 
les États-Unis d’Amérique ont depuis adopté le American Service-Members’ Protection Act (dit parfois « Hague
Invasion Act »), qui autorise le Président à recourir à tous les moyens nécessaires pour libérer des soldats 
états-uniens qui seraient détenus à l’étranger pour le compte ou à la demande de la CPI, ainsi que toute 
une série d’accords bilatéraux exigeants des États concernés de ne pas coopérer avec la Cour lorsque des 
soldats états-uniens sont en cause. Plus généralement, v. J. Fernandez, La politique juridique extérieure des 
États-Unis à l’égard de la Cour pénale internationale, Paris, Pedone, 2010, 649 p.  
392 R. Kolb, Théorie du droit international, op. cit., p. 494.  
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peuvent contrôler la nécessité et la proportionnalité des mesures par rapport aux exigences de 

la situation393.  

92. La fermeture de l’ordre juridique national à l’égard de l’intégration du droit 

international – Une ultime possibilité pour les États d’atténuer à leur endroit les effets du 

droit international consiste en la manipulation des procédés d’intégration de celui-ci dans leur 

ordre juridique national. L’analyse des effets internes des traités offre sur ce point des 

exemples saillants. En la matière, le droit international n’impose aux États aucune autre 

obligation que celle d’exécuter leurs engagements de bonne foi. Il ne prescrit rien quant aux 

diverses méthodes d’intégration possibles, laissant toute sa place, le cas échéant, à un 

unilatéralisme de protection ou à tout le moins de conciliation entre leurs obligations 

internationales et leurs intérêts nationaux. Selon les cas, les États sont plus ou moins 

ouverts/fermés à l’égard des règles d’origine externe394. Pour se faire une image du degré 

d’ouverture d’un État, plusieurs facteurs doivent être pris en compte : le contenu des règles 

constitutionnelles (on distingue ainsi les systèmes à tendance moniste, privilégiant l’insertion 

théoriquement automatique des traités, ou dualiste, exigeant l’adoption d’actes internes de 

transposition), la pratique législative (selon le contenu des lois visant, le cas échéant, à les 

incorporer dans l’ordre interne) et la pratique jurisprudentielle (tant à l’égard du respect des 

règles constitutionnelles d’intégration que de l’effet direct et de l’interprétation du contenu 

des normes d’origine conventionnelle).  

 Si l’on se concentre uniquement sur le rôle du juge interne, il est possible de distinguer 

deux leviers permettant de juguler la portée des obligations internationales de l’État. En 

premier lieu, les juridictions saisies peuvent jouer sur leur caractère d’effet direct (self-executing) 

ou non et, partant, invocable ou non par les particuliers. À cet égard, les positions des juges 

peuvent être déterminantes et constituent autant d’écluses situées entre les obligations 

conventionnelles de l’État et les particuliers qui souhaiteraient s’en prévaloir. Sur ce point, soit 

la déférence à l’égard de la position du pouvoir exécutif est la règle ; autolimitation judiciaire 

                                                          

393 À propos du recours par la France à l’article 15 de la CEDH à la suite des attentats du 13 novembre 
2015, v. A. Lambert, L Braconnier Moreno, « La marge de manœuvre de la France dans le déclenchement 
d’un régime dérogatoire aux libertés fondamentales, une dénaturation de l’article 15 de la CEDH ? », Revue 
des droits de l’homme [en ligne], 22 janvier 2015 : http://journals.openedition.org/revdh/ 1778 ; DOI : 
10.4000/revdh.1778.  
394 On ne se concentre ici que sur les traités internationaux alors que les règles constitutionnelles 
d’intégration, qui déterminent la validité interne comme la valeur hiérarchique des normes internationales 
dans l’ordre interne, varient aussi selon les catégories de sources formelles et leurs différentes origines. Sur 
ce thème de l’intégration du droit international en droit interne, v. par ex. E. Lagrange, « L’efficacité des 
normes internationales concernant la situation des personnes privées dans les ordres juridiques internes », 
RCADI, vol. 356, 2012, spéc. pp. 294-307, sur la notion d’État ouvert. 
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qui revient à laisser à la politique le soin de trancher en fonction d’un contexte parfaitement 

contingent. C’est la pratique privilégiée par les juridictions états-uniennes et ce fut par ailleurs 

le cas en France avant que le Conseil d’État (incité par la CEDH) réaffirme son indépendance 

à l’égard du Ministère des Affaires étrangères395. Soit l’effet direct des dispositions d’un traité 

dépend de conditions spécifiques élaborées par les juridictions. Elles sont évidemment, selon 

les États et les époques, plus ou moins évolutives et plus ou moins malléables, laissant quoi 

qu’il en soit aux juges une importante marge d’appréciation396.  

 En second lieu, la modulation des effets des dispositions d’un traité peut être opérée au 

stade de leur interprétation et de leur application par les juges. Cette fois, le traité est considéré 

comme applicable au litige mais la portée de son contenu vis-à-vis de l’espèce reste à définir. 

Le juge interne se place alors comme organe d’interprétation des obligations internationales 

de l’État. Assez naturellement, il est dans ce cas susceptible d’accorder une place 

prépondérante aux intérêts nationaux. En la matière, R. Kolb opère une distinction entre des 

attitudes qui confinent à l’unilatéralisme systématique ou simplement ponctuel ou accidentel. 

L’unilatéralisme systématique correspond par exemple à l’approche duale des juridictions 

états-uniennes. Les règles de la Convention de Vienne de 1969 valent pour l’interprétation des 

traités dans l’ordre international, tandis que dans l’ordre interne, une large place est laissée à 

l’opinion des autorités politiques, notamment celle exprimée par la Sénat au moment de 

l’approbation de la ratification des traités397. L’unilatéralisme « accidentel », quant à lui, 

correspond à la prise en compte, plus ou moins exceptionnelle, du contexte politique. 

Lorsqu’ils interprètent un traité, les juges s’emploient à justifier juridiquement ce qui en réalité 

découle de la primauté des intérêts nationaux. L’auteur cite sur ce point l’exemple particulier 

                                                           

395 V. not., CE ass., 29 juin 1990, n° 78519, GISTI, commentaire D. Lochak in A. Pellet, A. Miron (dir.), 
Les grandes décisions de la jurisprudence française de droit international public, Paris, Dalloz, 2015, pp. 192-203. 
396 En France, l’effet direct d’une norme internationale permet son invocabilité contentieuse lorsque deux 
critères sont remplis : un critère subjectif (la norme s’adresse à des particuliers pour leur conférer des droits 
subjectifs), et un critère objectif (la norme est suffisamment précise pour être applicable). Telle est la 
position de principe du Conseil d’État, clarifiée avec l’arrêt du CE, ass., 11 avr. 2012, n° 322326, GISTI et 
FAPIL, commentaire F. Latty in A. Pellet, A. Miron (dir.), Les grandes décisions de la jurisprudence française de 
droit international public, op. cit., pp. 675-696. V. aussi P. Deumier, « Comment et à quelles fins reconnaître 
l’effet direct des traités ? », RTDCiv., 2012, pp. 487-492, p. 492 : « (…) parce que la détermination de l’effet 
direct est une opération d’interprétation, elle laisse une marge de manœuvre au juge, qui devrait suffire à 
parvenir à une solution adaptée à chaque type de stipulation internationale et à chaque fonction 
contentieuse ». L’interprétation de ces critères par les juridictions produit toujours des résultats assez
aléatoires. Sur ce point, v. D. Burriez, « Retour sur les critères de l’effet direct depuis l’arrêt GISTI du 
Conseil d’État du 11 avril 2012 », RFDA, 2015, pp. 1031-1040. 
397 R. Kolb, Interprétation et création du droit international. Esquisse d’une herméneutique juridique moderne pour le droit 
international public, Bruxelles, Bruylant, 2006, pp. 315 : « [o]n comprend que cette attitude ait été contestée, 
car elle équivaut à soumettre les parties contractantes à la volonté unilatérale des organes politiques d’un 
autre contractant. Cela crée un déséquilibre manifeste dans l’exécution des obligations respectives ».  
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de l’affaire U.S. v. Alvarez-Machain (1992). La capture du docteur Alvarez-Machain faisait 

l’objet d’une récompense par les autorités états-uniennes. Celui-ci fut alors enlevé au Mexique 

et forcé dans un avion pour le Texas, où il fut directement arrêté. La question se posait alors 

aux juges de savoir si l’enlèvement sur un territoire étranger était compatible avec l’existence 

d’un traité d’extradition réglant, en principe, les procédures destinées à assurer la poursuite et 

le transfert d’un individu d’un État partie à l’autre. Or, en suivant un raisonnement largement 

critiquable, la Cour suprême fédérale s’est contentée de souligner que le traité d’extradition 

n’interdisait pas l’enlèvement. Sans chercher à combler cette fausse lacune par une référence 

au droit international général, elle conclut en conséquence que ce qui n’était pas expressément 

interdit devait être considéré licite398.  

 Les États disposent donc de multiples outils afin de réduire la portée de leurs obligations 

internationales et assurer la satisfaction de leurs intérêts propres. L’unilatéralisme de 

protection passe également par l’adoption de mesures ayant vocation à se substituer aux 

régimes internationaux en vigueur ou en formation.  

 

§2. La protection par l’adoption de mesures de substitution 

93. Plutôt que de chercher à s’isoler des relations internationales et de leur droit, il peut 

arriver que des États préfèrent y substituer des mesures unilatérales dont ils auront la certitude 

qu’elles protègeront leurs intérêts. Dans ce cas, sans forcément les rejeter en bloc, les États 

remettent en cause les régimes proposés ou en vigueur et définissent pour eux-mêmes le cadre 

de leur action, afin d’en maîtriser les conséquences399. À cet égard, deux catégories de pratiques 

méritent d’être évoquées. D’une part, l’unilatéralisme peut permettre aux États d’échapper à 

la contrainte qui découlerait de l’instauration d’un régime collectif (A). D’autre part, leur 

comportement peut être motivé par la volonté d’ajuster un régime en vigueur mais qu’ils 

considèrent déséquilibré (B). 

 

A. L’unilatéralisme comme échappatoire à l’instauration d’un régime collectif 

94. L’intention de conserver une liberté d’action sans pour autant s’abstenir – Dans 

le contexte relatif à la négociation, à l’adoption ou à la ratification de conventions 

                                                          

398 Ibid., pp. 317-318, citant l’affaire U.S. v. Alvarez-Machain, 504 U.S. 655 (1992). 
399 Sur l’idée de substitution, v. S. Sur, Relations internationales, op. cit., p. 294. 



133 

multilatérales, certains États peuvent considérer qu’il n’est pas ou plus dans leur intérêt d’y 

participer et d’en devenir partie. Cependant, pour atténuer les éventuelles pressions exercées 

par leurs pairs tout en conservant la maîtrise complète de leurs obligations (quant à leur 

substance comme à l’égard du moment adéquat pour s’y soumettre), il arrive que les États 

adoptent des engagements parallèles aux régimes instaurés. Sans y prendre part directement, 

ils déterminent toutefois le cadre de leur action en fonction de ceux-ci, soit en s’en 

rapprochant, parfois à l’identique, soit en s’en éloignant afin de préserver certaines de leurs 

sphères de liberté. C’est le cas des États qui ne ratifient pas un traité mais expriment, après 

une période de temps plus ou moins longue, qu’ils en respecteront les termes, comme la 

France et la Chine en 1980 à l’égard du Traité d’interdiction partielle des essais nucléaires du 

5 août 1963400. Il en va de même lorsque certains engagements unilatéraux interviennent après 

le rejet formel et explicite de régimes internationaux considérés comme trop contraignants, et 

ce dans le but d’en diminuer la portée voire d’inciter d’autres États à les remplacer 

complètement. Par exemple, le Président G. W. Bush dévoila en février 2002 l’initiative « Clear 

Skies » alors qu’un an auparavant, il avait annoncé que les États-Unis d’Amérique ne 

ratifieraient pas le Protocole de Kyoto. La démarche n’entendait pas s’y opposer frontalement. 

L’allocution commençait en effet par réaffirmer les obligations des États découlant de la 

Convention-cadre des Nations Unies sur les changements climatiques ainsi que leurs intérêts 

communs à poursuivre les négociations relatives au réchauffement climatique. Il déclara alors : 

« [m]y administration is committed to cutting our Nation’s greenhouse gaz intensity, how much we emit per 

unit of economic activity, by 18 percent over the next ten years »401. Cependant, l’engagement fut 

largement critiqué car il était inférieur aux attentes de la Communauté internationale et portait 

un coup fatal (au moins politiquement) au régime collectif adopté en décembre 1997. Cela dit, 

du point de vue états-unien, il permettait de ne pas anéantir totalement les négociations 

climatiques tout en prenant la main sur elles. L’administration Bush espérait en effet inciter 

les États à privilégier la voie unilatérale, considérée comme offrant une plus grande 

flexibilité402. Cette logique d’échappatoire et de substitution fut similaire avec la déclaration 

égyptienne du 24 avril 1957 relative au Canal de Suez. Le contexte de l’époque était délicat 

                                                           

400 V. les exemples cités par S. Sur, ibid., p. 294.  
401 Extrait de la déclaration reproduit dans la chronique dirigée par S. D. Murphy, « Contemporary Practice
of the United States Relating to International Law », AJIL, vol. 96, 2002, n° 2, p. 487.  
402 V. par exemple P. Riche, « Le plan de rechange de Bush à Kyoto », Libération, 15 février 2002 ; S. Daley, 
« Europeans Give Bush Plan on Climate Change a Tepid Reception », The New York Times, 15 février 2002. 
L. Boisson de Chazournes a qualifié l’attitude de certains États, notamment les États-Unis d’Amérique, 
d’« illustration of a post-negotiation ‘policy-forging’ type of unilateralism », « Unilateralism and Environmental 
Protection: Issues of Perception and Reality of Issues », op. cit., p. 326. 
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pour l’Égypte compte tenu, depuis la crise de 1956, de la volonté des grandes puissances de 

maintenir leur contrôle sur l’ouvrage et des pressions exercées afin qu’un accord multilatéral 

soit conclu en ce sens. Elle décida toutefois d’y substituer une déclaration unilatérale formelle, 

dont elle demanda l’enregistrement auprès du Secrétariat général des Nations Unies. L’Egypte 

était en effet incitée par un intérêt politique fort à approuver formellement un ensemble 

d’obligations relatives à la gestion du Canal. Comme l’a expliqué V. D. Degan, cela lui permit 

d’éviter la tenue d’une conférence internationale qui aurait certainement échoué et de calmer 

la situation tout en parvenant à en assurer elle-même l’exploitation rentable403. La stratégie 

égyptienne s’est d’abord heurtée à des réactions très rigides, notamment celle de la France qui 

considérait que l’engagement n’avait aucune portée juridique. Toutefois, l’écoulement du 

temps et l’apaisement des tensions ont permis l’émergence d’un grand nombre de 

reconnaissances de facto de la valeur juridique de la déclaration404. Cela démontre que malgré 

sa visée politique initiale et son décalage par rapport aux demandes de négociations formelles, 

elle répondait au moins aux exigences matérielles des puissances405. 

 

B. L’unilatéralisme visant l’ajustement de régimes déséquilibrés 

95. Contribution à la renégociation d’un régime – Lorsque certains régimes juridiques 

sont rendus ineffectifs, les États sont parfois tenus d’abandonner le compromis auquel ils 

étaient collectivement parvenus, soit parce que le contexte politique ou économique a 

radicalement changé, soit que l’une ou certaines des parties refusent, à la suite d’une violation, 

de revenir au statu quo ante. Dans ce genre d’hypothèses, l’unilatéralisme peut avoir différentes 

vertus : il ouvre la voie à une forme de renégociation et évite les lourdeurs attachées à 

l’adoption d’un instrument nouveau. Comme l’a expliqué M. Hakimi, le recours aux mesures 

unilatérales permet ainsi d’ajuster « the regime’s overall balance of rights and obligations, thus re-

stabilizing the regime on terms that all parties are willing to tolerate »406. Ce « réajustement » peut 

éventuellement s’inscrire dans la durée dès lors qu’il satisfait les intérêts des États concernés. 

                                                          

403 V. D. Degan, Sources of International Law, La Haye, Martinus Nijhoff, 1997, p. 301. 
404 J. Dehaussy, « La déclaration égyptienne de 1957 sur le Canal de Suez », AFDI, vol. 6, 1960, p. 183 ; 
contra A. P. Rubin, « The International Legal Effects of Unilateral Declarations », op. cit., pp. 6-7.  
405 En ce sens, on pourrait considérer que la Déclaration égyptienne répondait à la sollicitation contenue
dans la Résolution 118 du Conseil de sécurité des Nations Unies du 13 octobre 1956, doc. S/3675. Après 
l’échec des tentatives de négociations menées par les grandes puissances, celle-ci se limitait à exiger, pour 
le règlement de l’affaire, le respect de la liberté de passage, de la souveraineté de l’Égypte ainsi que de 
quelques principes généraux relatifs à la gestion du canal. Pour le texte de la déclaration, v. doc. A/3576, 
S/3818. 
406 M. Hakimi, « Unfriendly Unilateralism », Harvard International Law Journal, vol. 55, 2014, n° 1, p. 135.  
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L’auteur cite à cet égard l’exemple de la réaction des États-Unis d’Amérique après la 

modification par l’Argentine des conditions du trafic aérien entre ces deux pays. À la suite de 

la crise financière de 2002, le gouvernement décida en effet de permettre aux seules 

compagnies nationales de régler les taxes d’aéroport en peso argentin alors que la monnaie 

avait subi une forte dévaluation. Les compagnies états-uniennes, quant à elles, continuaient 

de les payer en dollar, soit trois à quatre fois plus cher, ce qui contrevenait à l’accord bilatéral 

sur l’aviation en vigueur entre les deux États407. Cependant, en raison de considérations 

juridiques et politiques internes (liées à des jugements très divergents rendus par des 

juridictions nationales), le gouvernement argentin refusa de rétablir l’équilibre. Dès lors, sans 

interrompre le trafic, les États-Unis d’Amérique ont exigé de la principale compagnie nationale 

argentine la consignation, pour chaque vol, de la somme correspondant à la différence vis-à-

vis des tarifs réglés par les compagnies états-uniennes. La mesure, tolérée par les deux parties, 

est demeurée jusqu’à ce que l’Argentine décide en 2011 de revenir à l’égalité de traitement 

initialement prévue par le traité408. La logique fut similaire dans le cadre du contentieux relatif 

à l’interdiction par les Communautés européennes d’importer du bœuf aux hormones. La 

persistance de l’embargo européen sur ces produits pendant près de vingt ans, et ce malgré 

les violations reconnues du droit de l’OMC et les contre-mesures adoptées par les États-Unis 

d’Amérique et le Canada, a incité les parties à négocier de nouveaux arrangements, ce qui 

aboutit à l’adoption en 2009 et 2011 d’accords dont l’objet était la levée des sanctions nord-

américaines en échange de l’importation de viande de qualité supérieure409. Dans les deux cas 

évoqués, l’unilatéralisme est parfaitement assumé en tant que politique visant à protéger des 

intérêts internes, quitte à supporter les conséquences qui découleraient d’une éventuelle 

violation du droit international. Sur le plan externe, les mesures adoptées tendent dès lors à se 

substituer au régime normalement en vigueur et contribuent à la construction d’un nouveau 

compromis entre les États intéressés, soit via l’adoption formelle d’accords nouveaux, soit via 

la reconnaissance d’une éventuelle pratique subséquente modificative. 

                                                           

407 V. sur ce point la décision de la Cour d’appel du circuit du District de Columbia du 8 juillet 2005, 
Aerolineas Argentinas S.A. v. U.S. Department of Transportation, 415 F.3d 1.  
408 M. Hakimi, « Unfriendly Unilateralism », op. cit., p. 137. 
409 Pour les décisions autorisant l’adoption de contre-mesures, v. Communautés européennes – Mesures concernant 
les viandes et les produits carnés – Recours des Communautés européennes à l’arbitrage au titre de l’article 22:6 du
Mémorandum d’accord sur le règlement des différends, décisions du 12 juillet 1999, WT/DS26/ARB (plainte initiale 
des États-Unis) et WT/DS48/ARB (plainte initiale du Canada). Pour les accords, v. les Mémorandums 
d’accord concernant l’importation de viande bovine provenant d’animaux non traités avec certaines 
hormones de croissance et les droits majorés appliqués à certains produits de l’Union européenne, pour 
les États-Unis, daté du 25 septembre 2009, WT/DS26/28, pour le Canada, daté du 17 mars 2011, 
WT/DS48/26.  
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96. Conciliation d’objectifs concurrents – Dans d’autres cas, l’unilatéralisme ponctuel 

ou persistant peut traduire une lutte entre plusieurs objectifs potentiellement antagonistes 

poursuivis par un ou plusieurs régimes de droit international. La confrontation entre la 

libéralisation du commerce mondial et la protection de l’environnement ou de la santé illustre 

cette hypothèse avec acuité. Le premier de ces objectifs a durant longtemps été privilégié par 

les États. Sa prééminence fut assurée par un fort soutien institutionnel avec l’adoption du 

GATT puis la création au 1er janvier 1995 de l’OMC et de son Organe de règlement des 

différends. Or, il a pu être fort justement souligné que : 

« [i]n any event, once a particular balance is struck, recalibrating the balance to accomodate new facts 
or sensibilities can again be cumbersome. What sometimes happens, then, is that one objective comes to 
displace another. Using unfriendly unilateralism can help establish a more meaningful balance »410.  

De façon générale, la protection de l’environnement et/ou de la santé doit en ce sens 

beaucoup à l’unilatéralisme pratiqué par certains États411. Il fut en effet utilisé à des fins 

politiques comme un véritable outil ayant permis de contrecarrer la prééminence des objectifs 

attachés au libre-échange. Ainsi, par exemple, l’analyse de l’évolution des positions exprimées 

par les différents panels d’experts dans le cadre du GATT puis de l’OMC offre une mise en 

perspective intéressante. En effet, durant les années 1990, plusieurs affaires, dont celle relative 

aux mesures de protection des dauphins dans le cadre de la pêche au thon, avaient révélé une 

position très favorable au libre-échange, via une interprétation restrictive des exceptions de 

l’article XX du GATT, et une certaine réticence devant tout risque de « protectionnisme vert » 

susceptible de mettre en péril le système commercial multilatéral412. Toutefois, l’adoption de 

mesures unilatérales persista et fut même appuyée par des pressions internes à l’OMC afin 

que les États recouvrent une certaine autonomie dans la détermination de leurs objectifs 

environnementaux413. Parallèlement, durant les deux décennies 1990 et 2000, plusieurs 

régimes internationaux ont été développés en la matière. L’Organe d’appel a alors fini par 

accepter plus aisément les mesures restrictives se fondant sur de tels motifs. Il est par exemple 

intéressant de noter que l’interprétation de l’article XX g) du GATT, qui fait de la conservation 

des ressources naturelles épuisables un objectif légitime permettant l’adoption de restrictions 

                                                          

410 M. Hakimi, « Unfriendly Unilateralism », op. cit., p. 129. 
411 V. les études menées par L. Boisson de Chazournes, « Unilateralism and Environmental Protection: 
Issues of Perception and Reality of Issues », op. cit. et D. Bodansky, « What’s So Bad about Unilateral
Action to Protect the Environment? », EJIL, vol. 11, n° 2, 2000, pp. 339-347. 
412 États-Unis – Thon, rapport du Groupe spécial non adopté, 3 septembre 1991, préc. ; États-Unis – Thon, 
rapport du Groupe spécial non adopté, 16 juin 1994, préc.  
413 V. Bodansky, « What’s So Bad about Unilateral Action to Protect the Environment? », op. cit., pp. 342-
343. Plus généralement, v. M. Prost, D’abord les moyens, les besoins viendront après : commerce et environnement dans 
la « jurisprudence » du GATT et de l’OMC, Bruxelles, Bruylant, 2005, xix-232 p.  
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au commerce, fut élargie afin d’y inclure certaines espèces vivantes susceptibles de se raréfier 

ou de disparaître, comme les tortues marines414. En définitive, l’unilatéralisme permet à 

certains États de protéger leurs intérêts tout en instaurant un rapport de force qui peut 

potentiellement, à plus long terme, ouvrir la voie à une évolution substantielle de certains 

régimes. En plus de ces différentes techniques, les États peuvent agir d’une manière encore 

plus autoritaire, par l’adoption de mesures de coercition.  

 

§3. La protection par l’adoption de mesures coercitives 

97. L’adoption par les États de mesures de nature coercitive constitue l’un des outils 

principaux leur permettant d’assurer la protection de leurs intérêts. Selon une acception que 

l’on veut ici relativement stricte (pour ne pas la confondre avec les autres causes envisagées 

qui sont toutes susceptibles de révéler certaines formes de pression415), la catégorie comprend 

un éventail de mesures adoptées individuellement ou collectivement en réaction au 

comportement des tiers contre lesquels elles sont orientées et afin d’exercer sur eux une 

contrainte en vue de la modification dudit comportement416. La pratique distingue les 

rétorsions et les contre-mesures. Si les unes et les autres n’ont ni les mêmes fondements ni les 

mêmes conséquences, elles ont pour caractéristique commune, du point de vue de l’intention 

de leurs auteurs, le fait de poursuivre deux types de causes endogènes similaires417. D’une part, 

elles expriment une position de principe en ce que les États désapprouvent le comportement 

du ou des tiers visés et, partant, manifestent leur volonté de voir leurs intérêts préservés. Elles 

                                                           

414 États-Unis – Crevettes, rapport de l’Organe d’appel du 12 octobre 1998, préc., § 121. Dans cette affaire, 
l’Organe d’appel s’est notamment appuyé sur le fait que les tortues marines étaient concernées par l’Annexe 
1 (le plus protecteur) de la Convention sur le commerce international des espèces de faune et de flore 
sauvages menacées d’extinction (CITES).  
415 Pour ces raisons, on ne traite pas ici des sanctions éventuellement adoptées au titre de la portée 
extraterritoriale du droit interne des États. Sur ce point, v. supra, §§ 81-82. 
416 V. l’entrée « Coercition » dans le Dictionnaire de droit international public, J. Salmon (dir.), op. cit., p. 191. On 
réserve le vocable de « sanction » à la qualification des mesures adoptées en réaction à des faits illicites 
préalables. Ainsi, toutes les mesures coercitives ne sont pas nécessairement des sanctions. V. dans le même 
ouvrage, la définition de « sanction », p. 1017 ; L. Picchio Fortali, « The Legal Core of International 
Economic Sanctions », in L. Picchio Fortali, L.-A. Sicilianos (eds), Les sanctions économiques en droit 
international, The Hague, Martinus Nijohff Publishers, 2004, pp. 105-109 ; R. Kolb, Théorie du droit 
international, op. cit., not. pp. 816-818. Plus généralement sur cette notion, v. G. Abi-Saab, « De la sanction 
en droit international. Essai de clarification », in J. Makarczyk (dir.), Theory of International Law at the Threshold 
of the 21st Century, The Hague, Kluwer Law International, 1996, pp. 61-77.
417 Il n’apparaît pas nécessaire ni justifié de faire de distinction parfaitement étanche entre les deux. V. par 
ex. J. Combacau, S. Sur, Droit international public, op. cit., p. 219 : « le mécanisme comme la raison d’être des 
contre-mesures sont bien identiques, qu’il s’agisse de mesures régulières ou normalement irrégulières, de 
rétorsion ou de représailles. Aucun argument décisif ne paraît justifier que l’on réserve le terme contre-
mesures à une hypothèse particulière, surtout s’agissant de situations qui correspondent à un relatif 
flottement de la légalité internationale, et à tout le moins à une perception subjective de cette légalité ». 
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ont en ce sens un aspect conservatoire (A). D’autre part, elles tendent à poursuivre une finalité 

réparatrice ou compensatoire qui est fonction de la teneur de l’atteinte prétendument portée 

aux intérêts de leurs auteurs (B). 

 

A. Aspect conservatoire : la préservation des intérêts de l’État face au 

comportement réprouvé d’un tiers 

98. Protection d’un intérêt purement politique – Un État peut parfaitement considérer 

que son seul intérêt politique est en jeu et que celui-ci mérite d’être protégé par l’adoption de 

mesures coercitives. Soit, par exemple, il estime qu’il fait l’objet de mesures inamicales licites 

et il entend y faire pièce, soit il n’approuve pas l’orientation suivie par la politique d’un autre 

État et sa réaction manifeste sa désapprobation. Quelle que soit l’hypothèse, dans la mesure 

où son intérêt n’est pas protégé par le droit international, autrement dit qu’il n’est pas victime 

d’une violation du droit, l’État ne peut réagir qu’en adoptant des mesures de rétorsion elles 

aussi inamicales mais licites par nature418. En matière de rétorsion, la pratique est extrêmement 

variée. Elle consiste surtout en l’adoption de mesures vexatoires (l’expulsion de ressortissants 

de l’État ciblé ou le refus de leur octroyer un visa, la suspension ou la rupture des relations 

diplomatiques ou de négociations données, le boycott de certains évènements comme les Jeux 

olympiques, éventuellement l’interdiction d’adopter des enfants ayant la nationalité de l’État 

auteur de la mesure419, etc.) ou prennent la forme d’entraves aux relations économiques 

(embargos partiels ou complets, interdiction des investissements en provenance de l’État 

cible, etc.), à la seule condition qu’elles ne contreviennent pas à un éventuel accord spécifique. 

Cependant, il n’est pas aisé de distinguer pour chaque cas si l’État auteur réagit uniquement à 

une atteinte à ses intérêts politiques ou s’il considère également que ses droits n’ont pas été 

respectés ; cela dépend de l’appréciation du caractère licite ou non du comportement à l’égard 

duquel il réagit. Si l’État justifie les mesures adoptées en raison d’une atteinte à ses droits ou 

au droit, alors sa réaction véhicule une prétention normative (quant à l’interprétation des droits 

en cause et quant à la qualification du comportement réprouvé)420.  

                                                          

418 Sur cette notion, v. par ex. J. Salmon (dir.), Dictionnaire de droit international public, op. cit., p. 1007 ; P.
Daillier, M. Forteau, A. Pellet, Droit international public, op. cit., pp. 1056-1058. 
419 En 2012, la Russie a par exemple décidé d’interdire l’adoption d’enfants de nationalité russe par des 
ressortissants états-uniens, v. H. Sallon, « L’affaire Magnitski empoisonne les relations entre Moscou et 
Washington », Lemonde.fr, 27 décembre 2012. 
420 V. surtout les sanctions adoptées en réaction à des violations de normes erga omnes, développées au titre 
des causes subjectives exogènes, infra, §§ 116 et s.  
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 Afin d’illustrer l’adoption de mesures de rétorsion motivées uniquement par des intérêts 

politiques, il est possible d’évoquer les mesures de suspension des aides publiques aux États 

en développement pour diverses raisons liées aux orientations données à leurs politiques 

internes. Ce fut longtemps une pratique des États-Unis d’Amérique afin de lutter contre 

l’expansion du communisme ; elle est aujourd’hui partagée par de nombreuses puissances afin 

notamment de promouvoir le respect de standards démocratiques et des droits de 

l’Homme421. Dans la même veine, le contrôle et la réduction des exportations vers certains 

États peut avoir une visée coercitive en réaction à leur comportement, par exemple lorsqu’ils 

portent sur des produits destinés à l’armement militaire ou toute autre technologie susceptible 

d’être utilisée à des fins stratégiques. En ce sens, il peut être rappelé le fait que dix-huit États 

du bloc de l’Ouest, sous l’influence des États-Unis d’Amérique, se réunissaient dans le cadre 

du Comité de coordination pour le contrôle multilatéral des exportations (COCOM) actif 

entre 1950 et 1994, afin d’arrêter un certain nombre de lignes de conduite communes, en 

dressant notamment des listes de biens soumis à des interdictions ou à des licences 

d’exportation vers les pays se réclamant du communisme422.  

99. Prétentions relatives à la protection d’un droit – S’il estime cette fois que ces 

intérêts lésés sont juridiquement protégés, autrement dit qu’un tiers a commis un fait 

internationalement illicite constitué par la violation d’une obligation lui étant due, l’État peut 

recourir à des mesures de rétorsion mais également, et surtout, à des contre-mesures ou 

mesures de représailles. Celles-ci correspondent à l’ensemble des actes, normalement illicites, 

qu’un ou plusieurs États peuvent adopter en réaction au comportement d’un tiers qui 

contreviendrait à l’une de ses obligations internationales. En raison de leur caractère de riposte 

au fait d’un tiers considéré lui-même comme illicite, ces contre-mesures sont rendues 

exceptionnellement licites ; ou pour reprendre la terminologie employée par la CDI, le fait 

illicite préalable de l’État ciblé joue comme « circonstance excluant l’illicéité »423. Leur 

fonctionnement repose sur une logique parfaitement horizontale et intersubjective. Les États 

                                                           

421 V. par ex. C. Flaesch-Mougin, « La conditionnalité dans les relations de l’Union européenne avec les 
États et groupements latino-américains », in C. Flaesch-Mougin, J. Lebullenger (dir.), Regards croisés sur les 
intégrations régionales : Europe, Amériques, Afrique, Bruxelles, Bruylant, 2010, pp. 377-408. 
422 P. d’Argent, « Les enseignements du COCOM », RBDI, vol. 26, 1993, n° 1, pp. 147-164.  
423 J. Salmon (dir.), Dictionnaire de droit international public, op. cit., p. 259 ; D. Alland, « The Definition of 
Countermeasures », in J. Crawford, A. Pellet, S. Olleson (eds), The Law of International Responsability, Oxford,
Oxford University Press, 2010, pp. 1127-1136. L’article 22 des articles de la CDI sur la responsabilité 
internationale des États dispose que « [l]’illicéité du fait d’un État non conforme à l’une de ses obligations 
internationales à l’égard d’un autre État est exclue si, et dans la mesure où, ce fait constitue une contre-
mesure prise à l’encontre de cet autre État conformément au chapitre II de la troisième partie » ; la CIJ 
s’est appuyée sur les articles de la CDI (dans leur version de 1996) dans l’Affaire relative au projet Gabčíkovo-
Nagymaros (Hongrie/Slovaquie), arrêt 25 septembre 1997, Rec., § 83.  
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se font justice dans la mesure où ils sont en position d’être juges et autorités d’exécution de 

leur cause. Comme l’a exprimé le Tribunal arbitral dans l’Affaire concernant l’accord relatif aux 

services aériens du 27 mars 1946 entre les États-Unis d’Amérique et la France (1978) :  

« [d]ans l’état actuel du droit international général (…), chaque État apprécie pour lui-
même sa situation juridique au regard des autres États. En présence d’une situation qui 
comporte à son avis la violation d’une obligation internationale par un autre État, il a le 
droit, sous la réserve des règles générales du droit international relatives aux contraintes 
armées, de faire respecter son droit par des "contre-mesures" »424. 

L’adoption de contre-mesures relève donc en droit international d’une politique de puissance. 

Elle dépend d’une appréciation unilatérale par l’État d’une atteinte à ses droits qui réintroduit 

dans des rapports de droit une logique de pouvoir ; et en conséquence une certaine inégalité 

entre les États dès lors que seuls ceux qui disposent de moyens suffisants et efficaces se 

risqueront à en adopter425. Toutefois, l’État qui recourt à l’institution des contre-mesures 

n’adopte pas nécessairement, loin s’en faut, une attitude anti-juridique. L’exécution de ses 

obligations primaires, comme pour l’État ciblé auteur du fait illicite initial, n’est ni éteinte ni 

suspendue. En effet, en l’absence d’autorité centralisée, le mécanisme permet précisément la 

sauvegarde de ses droits en plus du fait d’exercer une contrainte visant à ramener les États 

concernés vers le respect de leurs obligations initiales426. En ce sens et par conséquent, les 

contre-mesures ont un aspect conservatoire autant que coercitif.  

 Le développement progressif d’un régime encadrant restrictivement leurs finalités, leur 

contenu ainsi que leur caractère proportionnel et provisoire a précisément pour but de les 

cantonner dans ces fonctions427. Dans l’affaire précitée, les États-Unis d’Amérique 

considéraient qu’une interdiction complète des contre-mesures (par analogie avec la 

prohibition des représailles armées) n’aurait de sens « qu’à partir du moment où les 

mécanismes juridictionnels internationaux auront évolué jusqu’au point où il existe des 

                                                          

424 SA du 9 décembre 1978, RSA, vol. XVIII, spéc. p. 483, § 81. 
425 S. Sur, « La créativité du droit international. Cours général de droit international public », op. cit., p. 187.  
426 Sur les fonctions des contre-mesures, v. D. Alland, Justice privée et ordre juridique international. Étude théorique 
des contre-mesures en droit international public, Paris, Pedone, 1994, pp. 185-216, spéc., sur l’objectif de cessation 
de l’illicite, pp. 194-196.  
427 Sur le caractère conservatoire des contre-mesures à l’égard des droits et intérêts de l’État, v. S. Sur, « La 
créativité du droit international. Cours général de droit international public », op. cit., p. 185. Quant au 
développement d’un régime encadrant leur usage, v. les articles 49 à 54 des articles de la CDI sur la 
responsabilité des États pour fait internationalement illicite. La finalité du régime est précisée au
commentaire introductif du chapitre II : « [à] l’instar d’autres formes d’auto-assistance, les contre-mesures 
sont susceptibles d’abus, et cette éventualité est renforcée par les inégalités de fait entre États. Le chapitre 
II vise à instituer un système opérationnel tenant compte du caractère exceptionnel des contre-mesures 
prises en réaction à un comportement internationalement illicite tout en s’efforçant, en assortissant les 
contre-mesures de conditions et restrictions appropriées, de les contenir dans des limites généralement 
acceptables », J. Crawford, Les articles de la CDI sur la responsabilité de l’État, Paris, Pedone, 2003, p. 335, § 2.  



141 

tribunaux internationaux institutionnalisés investis du pouvoir de prendre des mesures 

conservatoires immédiates »428. En l’espèce, le Tribunal a reconnu qu’ils étaient fondés à réagir 

à la violation de l’accord par la France (constituée par le refus d’autoriser certains vols de la 

Pan Am entre la côte Ouest états-unienne et Paris et impliquant une rupture de charge à 

Londres, c’est-à-dire un transbordement sur un avion plus petit) en imposant une interdiction 

des vols de la compagnie Air France entre Paris et Los Angeles429.  

 

B. Aspect compensatoire : la réparation des intérêts étatiques prétendument lésés 

100. Coercition n’est pas punition – Les mesures coercitives, lorsqu’elles interviennent 

en protection des intérêts de l’État qui s’estime lésé par le comportement d’un tiers, 

poursuivent également une cause compensatoire. C’est le cas lorsqu’une mesure inamicale 

licite répond à une autre de même nature. Mais le constat se vérifie surtout lorsqu’on se place 

cette fois sur le terrain des obligations secondaires des États. En effet, le régime de la 

responsabilité internationale pour fait illicite tend au rejet de l’éventuel caractère punitif des 

contre-mesures430. Selon le Tribunal arbitral dans l’affaire de l’Accord relatif aux services aériens 

(1978), celles-ci ont « pour objet de reconstituer l’égalité entre les Parties et de les inciter à 

poursuivre la négociation avec un désir mutuel d’aboutir à un résultat acceptable »431. Dès lors, 

les conditions de fond encadrant le recours aux contre-mesures ont pour fonction de 

permettre la réalisation de cet objet. L’article 49 des articles de la CDI de 2001 prévoit ainsi 

en son § 1 que l’État lésé n’adopte des contre-mesures que pour amener l’État ciblé « à 

s’acquitter des obligations qui lui incombent en vertu de la deuxième partie », c’est-à-dire 

mettre fin au fait illicite et accorder une réparation adéquate432. De même, son § 2 précise 

                                                           

428 Affaire concernant l’accord relatif aux services aériens du 27 mars 1946 entre les États-Unis d’Amérique et la France, 
SA préc., p. 466, § 18.  
429 Ibid., §§ 72-99. La contre-mesure n’avait finalement pas été appliquée mais la France entendait obtenir 
réparation d’un dommage moral constitué par la violation du traité.  
430 Il en va différemment en cas de contre-mesures destinées à réprimer des violations graves de normes 
erga omnes. Sur ce point, v. infra, §§ 116 et s. V. aussi, D. Alland, Justice privée et ordre juridique international. 
Étude théorique des contre-mesures en droit international public, op. cit., pp. 190-194.  
431 Ibid., § 90.  
432 La précision est apportée par le commentaire de l’article 49, § 1, J. Crawford, Les articles de la CDI sur la 
responsabilité de l’État, op. cit., p. 339, § 1. Il précise que « [l]es contre-mesures ne sont pas envisagées comme
une forme de répression ». Sur l’évolution de l’objet, v. L.-A. Sicilianos, « Sanctions institutionnelles et 
contre-mesures : tendances récentes », in L. Picchio Fortali, L.-A. Sicilianos (eds), Les sanctions économiques 
en droit international, op. cit., pp. 15-16. Sur les finalités des contre-mesures, la principale étant considérée 
comme réparatoire, v. dans le même ouvrage, R. Kolb, « La proportionnalité dans le cadre des contre-
mesures et des sanctions – essai de clarification conceptuelle », in L. Picchio Forlati, L.-A. Sicilianos (dir.), 
Les sanctions économiques en droit international, Leiden, Nijhoff, 2004, spéc. pp. 421-424.  
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qu’elles ont un caractère temporaire. Selon le commentaire fourni par la CDI, « si elles sont 

efficaces en ce qu’elles amènent l’État responsable à s’acquitter des obligations de cessation 

et de réparation qui lui incombent, il doit y être mis fin pour permettre la reprise de l’exécution 

de l’obligation »433. La condition de proportionnalité que l’on retrouve à l’article 51 sert 

également par définition cet objet compensatoire : elle traduit en effet « l’idée de 

rétablissement d’un équilibre » entre les parties plutôt que celle de modération régulièrement 

évoquée en doctrine434. Elle est analysée à cette fin au regard de la nature des droits en cause 

et non seulement de quelques aspects quantitatifs des intérêts des parties à un différend. Dans 

l’affaire de l’Accord relatif aux services aériens précitée, le tribunal a déclaré qu’il fallait « une 

certaine équivalence » à l’égard de la violation alléguée en considérant qu’il convenait de « tenir 

compte de l’importance des positions de principe prises à l’occasion du refus des autorités 

françaises, à savoir l’interdiction du principe des ruptures de charge ». Or, tenant compte de 

l’importance de celui-ci dans la politique états-unienne des transports aériens, il a conclu qu’on 

ne pouvait « considérer que les mesures qui ont été l’objet de l’action des États-Unis aient été 

clairement disproportionnées à celles prises par la France »435. 

 On retrouve une logique compensatoire similaire au sein des systèmes régis par une lex 

specialis comme le droit de l’OMC. Simplement, l’État n’est plus en position d’être juge de la 

lésion de ses intérêts et de la proportionnalité de sa réaction dans la mesure où il cède sa 

compétence d’appréciation à un tiers impartial. Dans le cadre du mécanisme prévu au sein de 

l’Organisation, un membre doit obtenir l’autorisation préalable de l’Organe de règlement des 

différends afin de suspendre des concessions ou autres obligations en réaction au non-respect, 

par un autre membre, d’une décision et des recommandations d’un groupe spécial ou de 

l’Organe d’appel. Le principe vise à éviter un recours chaotique à l’unilatéralisme et à assurer 

la priorité, la primauté et la cohérence des décisions rendues dans le cadre de l’ORD436. Or, 

                                                          

433 J. Crawford, Les articles de la CDI sur la responsabilité de l’État, op. cit., p. 341, § 8.  
434 R. Kolb, « La proportionnalité dans le cadre des contre-mesures et des sanctions – essai de clarification 
conceptuelle », op. cit., p. 381 ainsi que le commentaire dans la note 10 et les références citées, not. D. 
Alland, Justice privée et ordre juridique international. Étude théorique des contre-mesures en droit international public, op. 
cit., p. 307.  
435 Affaire de l’Accord relatif aux services aériens, préc., p. 483, § 83. Pour une démarche similaire, v. aussi CIJ, 
Affaire relative au projet Gabčíkovo-Nagymaros (Hongrie/Slovaquie), préc., § 85 : « la Tchécoslovaquie, en prenant 
unilatéralement le contrôle d’une ressource partagée, et en privant ainsi la Hongrie de son droit à une part 
équitable et raisonnable des ressources naturelles du Danube (…) n’a pas respecté la proportionnalité
exigée par le droit international ». 
436 En ce sens, l’article 23 du Mémorandum d’accord sur le règlement des différends a été interprété comme 
« empêchant les membres de l’OMC de régler unilatéralement leurs différends concernant des droits et 
obligations relevant de l’OMC en les obligeant à suivre les règles et procédures multilatérales du 
Mémorandum d’accord », États-Unis – Articles 301 à 310 de la loi de 1974 sur le commerce extérieur, rapport de 
l’Organe d’appel, 22 décembre 1999, WT/DS152/R, § 7.35. Sur ce thème, v. not. H. Culot, Les sanctions 
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l’article 22, § 4 du Mémorandum d’accord sur le règlement des différends prévoit que « [l]e 

niveau de la suspension de concessions ou d’autres obligations autorisée par l’ORD sera 

équivalent au niveau de l’annulation ou de la réduction des avantages ». Les mesures autorisées 

ont donc pour objectif de rétablir un certain équilibre entre les avantages commerciaux 

mutuels entre les États concernés dans l’hypothèse où l’un d’eux persiste dans son refus de 

suivre les recommandations qui lui ont été adressées437.  

 Ainsi, envisagées dans un sens relativement strict, les mesures coercitives adoptées par 

certains États constituent des réactions visant à contraindre les tiers à modifier leur 

comportement. Elles sont à ce titre un instrument essentiel des politiques juridiques 

extérieures visant à imposer une vision du droit international et des valeurs qu’il sous-tend (ou 

que ces États voudraient qu’il sous-tende) conforme aux intérêts de leurs auteurs. 

* * 

 Pour conclure, l’unilatéralisme de protection permet aux États de se prémunir contre 

un développement réel ou supposé du droit international qui n’irait pas dans le sens de leurs 

intérêts nationaux. Les États peuvent limiter l’accès à leur territoire (aux flux commerciaux ou 

humains) ou limiter les effets du droit international au sein de leur ordre juridique interne. Ils 

peuvent adopter des lois nationales ou des engagements unilatéraux ayant vocation à se 

substituer aux régimes internationaux qu’ils estiment en tout ou en partie contraires à leurs 

intérêts. Ils peuvent encore adopter des mesures coercitives visant à protéger ou compenser 

une atteinte portée à leurs intérêts découlant des comportements d’autres sujets. Cela dit, 

l’unilatéralisme de protection implique nécessairement un certain rayonnement des intérêts 

étatiques en vue de les faire primer sur ceux des autres acteurs impliqués. C’est pourquoi 

l’objectif de protection n’est pas incompatible avec une logique de projection, qui constitue 

dans les hypothèses évoquées une cause secondaire.  

 

 

                                                           

dans le droit de l’Organisation mondiale du commerce, Bruxelles, Larcier, 2014, 691 p. ; A. Hamann, « La sanction 
du manquement à l’obligation de mise en conformité », in V. Tomkiewicz (dir.), Organisation mondiale du 
commerce et responsabilité : Colloque de Nice, Paris Pedone, 2014, pp. 225-255 ; du même auteur, Le contentieux
de la mise en conformité dans le règlement des différends de l’OMC, Leiden-Boston, Brill Nijhoff, 2014, xix-840 p. ; 
O. Blin, « Les sanctions dans l’Organisation mondiale du commerce », JDI, vol. 135, 2008, n° 2, pp. 441-
466.  
437 Sur la notion d’« équivalence » au sens du Mémorandum ou sur le caractère « approprié » d’une contre-
mesure au sens de l’accord sur les subventions et les mesures compensatoires, v. A. Hamann, Le contentieux 
de la mise en conformité dans le règlement des différends de l’OMC, op. cit., pp. 665-685.  
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CONCLUSION DU CHAPITRE 1 

 

101. Les causes endogènes des prétentions normatives unilatérales des États peuvent être 

classées selon qu’elles relèvent d’un unilatéralisme de projection ou de protection. Le premier 

est le plus révélateur d’une politique de puissance car il est tourné vers la promotion et 

l’expansion des intérêts étatiques. L’État qui y recourt cherche à exercer des pressions 

destinées à faire coïncider les sphères du droit international et de ses intérêts nationaux. Le 

temps et l’espace constituent les deux dimensions dans lesquelles il peut projeter ses intérêts. 

Dans le premier cas, il entend peser sur la définition du droit existant ou en formation en vue 

d’une évolution lui étant favorable. Dans le second, il cherche à étendre les champs de ses 

compétences en vue de régir les situations qui l’intéressent. L’unilatéralisme de protection, 

quant à lui, ne constitue pas tant le révélateur de la puissance de l’État qui l’exerce que la 

revendication d’une certaine autonomie souveraine. L’État peut chercher à limiter l’influence 

que le droit et les relations internationales exercent sur lui, substituer son droit interne aux 

régimes internationaux en vigueur ou en construction auxquels il n’entend pas adhérer ou

encore protéger ses intérêts par l’adoption de mesures coercitives. Cependant, comme 

l’unilatéralisme de projection, l’unilatéralisme de protection doit s’exprimer dans le cadre des 

contraintes déterminées par le droit en vigueur ; il peut dès lors en ressortir différents types 

de prétentions normatives que les tiers ne sont pas tenus d’accepter. 

 Les justifications invoquées par les États ne sont pas nécessairement tournées en toute 

hypothèse vers la projection ou la protection de leurs intérêts propres. Comme cela a été 

précisé au seuil de cette typologie, leurs comportements poursuivent bien souvent des 

objectifs variés. En conséquence, les comportements unilatéraux des États peuvent également 

assurer la promotion d’intérêts partagés avec certains tiers.  
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Chapitre 2 – Les causes exogènes 

 

 

102. Contrairement à une certaine intuition, les actes unilatéraux étatiques ne sont pas 

toujours adoptés pour satisfaire les seuls intérêts individuels de leurs auteurs. Leurs causes 

subjectives sont multiples et protéiformes. Elles se combinent donc parfois à des objectifs 

politico-normatifs qui sont externes aux États et qui constituent pour eux autant de raisons 

supplémentaires d’agir unilatéralement que de justifications leur permettant de s’appuyer, le 

cas échéant, à tort ou à raison, sur le droit positif. Les prétentions normatives des États 

peuvent être tournées vers le développement de régimes collectifs internationaux (Section 1) 

ou vers leur mise en œuvre (Section 2). L’unilatéralisme peut également viser à répondre 

purement et simplement aux sollicitations des tiers ; auquel cas la conduite étatique n’est 

unilatérale que sur un plan procédural alors que son contenu est le fruit d’un échange 

diplomatique (Section 3). 

 

Section 1. L’unilatéralisme tourné vers le développement du droit international 

103. La doctrine a longtemps limité son analyse des comportements unilatéraux des États 

à leurs rapports au processus de création des coutumes ou à leurs rôles vis-à-vis des 

mécanismes de mise en œuvre du droit international. Au-delà de ces deux champs de réflexion, 

il est fréquent que le terme « unilatéralisme » emporte une connotation très négative438. 

Certains auteurs ont néanmoins démontré que les conduites unilatérales des États peuvent 

participer, de manière directe ou incidente, au développement de régimes internationaux 

collectifs, en jouant un rôle de catalyseur et/ou en évitant, faute de consensus, l’inaction 

complète dans un domaine donné439. Dans certains cas, l’unilatéralisme peut donc avoir un 

                                                           

438 D. Bodansky, « What’s So Bad about Unilateralism Action to Protect the Environment? », op. cit., 
p. 340 : « unilateralism often seems tantamount to a dirty word » ; P.-M. Dupuy, « The Place and Role of 
Unilateralism in Contemporary International Law », op. cit., p. 20 : « [u]nilateralism undeniably has a strong 
pejorative connotation » ; W. M. Reisman, « Unilateral Action and the Transformations of the World
Constitutive Process: The Special Problem of Humanitarian Intervention », EJIL, vol. 11, 2000, n° 1, pp. 5-
6, sur les causes de ce jugement sur l’unilatéralisme. 
439 R. B. Bilder, « The Role of Unilateral State Action in Preventing International Environment Injury », 
Vanderbilt Journal of Transantional Law, vol. 14, 1981-82, pp. 51-95 ; C. Chinkin, « The State that Acts Alone: 
Bully, Godd Samaritan or Iconoclast? », EJIL, vol. 11, 2000, n° 1, pp. 31-41 ; D. Bodansky, « What’s So 
Bad about Unilateralism Action to Protect the Environment? », op. cit., pp. 339-347, spéc. pp. 339-340 : 

CHAPITRE 2 

LES CAUSES EXOGENES 
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effet bénéfique sur le cours des relations internationales et le développement du droit. À cet 

égard, différentes techniques sont à la disposition des États afin d’inciter les autres à les suivre 

sur cette voie. Selon la politique juridique qu’ils privilégient, et selon le rapport de pouvoir 

qu’ils entendent instaurer avec leurs pairs, ils peuvent aspirer à une certaine forme de 

leadership (§1) ou opter pour des procédés plus autoritaires (§2). 

 

§1. Les techniques fondées sur le leadership 

104. Le leadership est « la forme la plus altruiste de domination »440. L’État (ou 

éventuellement le groupe d’États) qui endosse le rôle de leader se place en position de 

précurseur et entend générer chez ses pairs un effet de mimétisme. Il montre l’exemple en 

définissant des objectifs d’intérêt commun et en mettant sa puissance à leur service. Cela ne 

va pas, cependant, sans considération de ses propres intérêts. L’État s’appuie sur, et accentue, 

les points de convergence entre les siens et ceux de la Communauté internationale. Les 

grandes puissances ont bien compris les avantages d’une telle démarche441. La pratique offre 

au moins deux catégories de comportements qui reflètent cette logique : soit l’État adopte 

unilatéralement une position ou une réglementation destinée à promouvoir ou satisfaire un 

besoin d’intérêt international (A), soit il viole délibérément et symboliquement le droit 

international dans l’optique assumée d’en questionner les fondements et de les faire 

évoluer (B). 

 

                                                          

« [i]n many cases, effective multilateral action to protect the environment is impossible, so the choice is not between unilateralism 
and multilateralism, but between unilateralism and inaction (…) Sometimes, it can play a catalytic role » ; M. Hakimi, 
« Unfriendly Unilateralism », op. cit., p. 107 : « in practice, states use unfriendly unilateralism not only to enforce but 
also to help generate law », aussi p. 121 et pp. 125-140 ; G. Shaffer, D. Bodansky, « Transnationalism, 
Unilateralism and International Law », Transnational Environmental Law, vol. 1, 2012, pp. 31-41.  
440 S. Sur, Relations internationales, op. cit., p. 141.  
441 On lit par exemple sous la plume du Secrétaire du trésor états-unien J. J. Lew : « [h]istory has shown that 
U.S. economic leadership is vital to the well-being of American workers and families, as well as to the ability of the United 
States to project its values and achieve its larger foreign policy objectives. Sustaining U.S. leadership and adapting it to the 
challenges of our time remain indispensable. U.S. influence in a changing world will increase as the United States shares with 
emerging economies such as China both the benefits and the responsibilities of managing the global economic and financial 
system », « America and the Global Economy. The Case for U.S. Leadership », Foreign Affairs, vol. 95, 2016,
n° 3, p. 57. Ou comme cela a pu être noté, « [t]he international community remains a critically important instrument 
for the advancement of US national interests and foreign policy objectives », E. Kwakwa, « The International 
Community, International Law, and the United States: Three in One, Two Against One, or One and the 
Same? », in M. Byers, G. Nolte (eds), United States Hegemony and the Foundations of International Law, op. cit., 
p. 47 ; v. aussi not. M. Byers, « International Law and the American National Interest », Chicago Journal of 
International Law, vol. 1, 2000, n° 2, pp. 257-261. 
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A. Les régimes unilatéraux précurseurs 

105. Les engagements avant-gardistes – Le fait pour un État de s’engager en premier 

tout en cherchant à inciter d’autres acteurs à faire de même constitue certainement l’un des 

procédés les plus désintéressés d’une politique normative extérieure442. Il cherche simplement 

à montrer l’exemple dans un domaine où il n’a pas nécessairement d’intérêts particuliers 

immédiats. L’intérêt de l’État est éventuellement plus subtil et détourné de l’objet même de 

son action au sens où il peut chercher un bénéfice en termes de positionnement politique pour 

l’avenir, à compter par exemple parmi les puissances ou à tout le moins parmi les États les 

plus vertueux sur le plan des valeurs. De même, ses représentants ont un intérêt politique 

propre en ce qu’ils souhaitent montrer leur capacité à diriger une action diplomatique afin de 

gagner une stature qui leur assurera une plus grande légitimité interne et internationale. Un 

exemple récent de ce genre particulier d’engagements provient de la déclaration du Président 

de la République française, F. Hollande, devant l’Assemblée générale des Nations Unies en 

septembre 2015. Il annonçait à cette occasion la renonciation de la France au droit de veto 

que lui confère l’article 27 de la Charte en tant que membre permanent du Conseil de sécurité 

lorsque sont en cause des situations impliquant des « crimes de masse ». Ce positionnement 

constitue une réaction aux blocages du Conseil de sécurité, notamment dans le cadre du conflit 

syrien, ainsi qu’une incitation à poursuivre les travaux relatifs à sa réforme souvent tués dans 

l’œuf depuis le début des années 2000. C’est donc une façon de faire un premier pas sans 

chercher à modifier directement le texte de la Charte de San Francisco. F. Hollande déclarait 

en ce sens :  

« [c]omment admettre que l’ONU, encore aujourd’hui, puisse rester paralysée, lorsque 
le pire se produit ? Là aussi, montrons l’exemple. Je m’engage ici à ce que la France 
n’utilise jamais son droit de veto lorsqu’il y a des atrocités de masse. Le droit de veto, 
tel qu’il avait été introduit lors de la fondation des Nations unies n’était pas le droit de 
bloquer »443.  

Le Ministre des affaires étrangères, L. Fabius, précisait quant à lui la raison de cet engagement :  

« comme il n y a pas encore de consensus parmi les membres permanents du Conseil, 
nous avons décidé, nous les Français, d’aller plus loin. (…) le président français a 

                                                           

442 Ces remarques rejoignent pour partie celles formulées à l’égard de l’intention d’un État de voir son 
comportement constituer un précédent coutumier, v. supra, § 73. 
443 Assemblée générale, 70ème session, 13ème séance plénière, 28 septembre 2015, doc. A/70/PV.13, pp. 42-
45, p. 45. 
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annoncé solennellement que nous ne ferions pas usage de notre veto en cas de crimes 
de masse, cela a été dit officiellement »444.  

La renonciation française paraît donc ferme et sans équivoque. Certes, on imagine mal que 

tous les autres membres permanents du Conseil de sécurité, surtout la Russie et la Chine, 

suivront la France sur ce chemin445. Néanmoins, la position de principe adoptée véhicule un 

symbole politique qui concourt, vis-à-vis des évènements des dernières années, à leur 

marginalisation diplomatique ; elle pourrait y contribuer aussi à l’avenir dans l’hypothèse où 

ces mêmes États opposeraient de nouveau leur veto ou menaceraient d’y recourir pour faire 

échec à une résolution portant sur une situation relative à des crimes de masse. Par sa 

renonciation, la France voudrait endosser un certain leadership en assumant de dénoncer le 

veto (abusif dans ce genre de cas) des autres membres permanents du Conseil de sécurité. Il 

s’agit d’une forme d’unilatéralisme qui se positionne en faveur du bien commun, l’objectif 

étant d’induire un certain contraste vis-à-vis de comportements unilatéraux antagonistes 

fondés sur l’intérêt propre des États concernés.  

106. Règlementations nationales prétendant satisfaire un besoin d’intérêt public 

international – Une autre forme de leadership apparaît lorsque certains États adoptent des 

actes internes ayant une portée externe en se fondant sur un besoin d’intérêt public 

international. Dans ce genre de cas, les États contribuent par leur action unilatérale à la 

définition et au renforcement de cet intérêt prétendument partagé ; tout comme celui-ci joue 

inversement comme justification de leur comportement. Les deux aspects sont intimement 

liés et s’entretiennent mutuellement. À cet égard, on a déjà évoqué, par exemple, la déclaration 

Truman du 28 septembre 1945 relative au plateau continental. Dans son préambule, celle-ci 

s’appuyait sur l’intérêt mondial constitué par le besoin de nouvelles ressources en pétrole et 

en minerais, tout en considérant qu’en matière d’exploitation du plateau continental l’exercice 

des compétences de l’État côtier était « reasonable and just »446. Le succès de la conduite états-

unienne s’illustra par le mimétisme de nombreux autres États et l’émergence d’une coutume 

générale en la matière. L’invocation d’un intérêt commun fut similaire lorsque le Canada 

adopta en 1970 la Loi sur la prévention de la pollution des eaux arctiques. En vertu d’une 

                                                          

444 Réunion ministérielle sur l’encadrement du recours au veto, intervention de M. Laurent Fabius, ministre 
des affaires étrangères et du développement international, New York, 30 septembre 2015, disponible en
ligne : http://basedoc.diplomatie.gouv.fr/vues/Kiosque/FranceDiplomatie/kiosque.php?fichier=bafr20 
15-10-01.html#Chapitre10, déclaration n° 10. V. aussi la déclaration n° 11, faite lors d’un point presse, où 
il indiquait : « nous souhaitons que cette volonté soit communicative ».  
445 V. par ex. A.-T. Norodom, P. Bodeau-Livinec, « L’heure des choix pour la France à l’ONU », LeMonde.fr, 
26 septembre 2013.  
446 Texte de la déclaration disponible en ligne : http://www.presidency.ucsb.edu/ws/?pid=12332. 
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sorte de responsabilité spéciale de l’État pour « la conservation de l’équilibre écologique 

particulier » de la région, selon son préambule, le texte octroie aux autorités canadiennes la 

faculté de contrôler et réprimer les activités susceptibles d’engendrer des dépôts de déchets 

dans une zone de 100 milles marins, étendue à 200 milles depuis 2008 c’est-à-dire à l’ensemble 

de sa zone économique exclusive447. Critiqué par les États-Unis d’Amérique, le Canada 

rétorquait à l’époque que ses efforts réguliers pour obtenir un accord international satisfaisant 

avaient échoué et que la protection de l’environnement dans cette région devait constituer une 

priorité448. L’argument canadien a fini par l’emporter et une compétence élargie des États 

côtiers dans le but de lutter contre les pollutions dans les zones recouvertes par les glaces a 

même été reconnue à l’article 234 de la Convention de Montego Bay sur le droit de la mer449.  

 D’autres intérêts portés par ce genre de démarches résident dans le fait de pallier 

l’absence d’un régime collectif dans un domaine donné ou d’inciter les autres États à revenir 

à la table des négociations et accélérer l’adoption d’un accord. Par exemple, en 1967 le 

bombardement du pétrolier Torrey Canyon, échoué en haute mer au large de la Grande 

Bretagne, afin de prévenir une catastrophe écologique, a ouvert la voie à l’adoption, le 29 

novembre 1969, de la Convention internationale sur l’intervention en haute mer. Dans la 

mesure où le navire était sous pavillon libérien, l’intervention de la Royal Air Force était 

normalement impossible. En réaction à cet évènement, les rédacteurs de l’article 1er de la 

Convention ont aménagé pour l’avenir une exception à la règle du pavillon en indiquant que 

les États côtiers peuvent « prendre en haute mer les mesures nécessaires pour prévenir, 

atténuer ou éliminer les dangers graves et imminents que présentent pour leurs côtes ou 

intérêts connexes une pollution ou une menace de pollution des eaux de la mer par les 

hydrocarbures ». Dans le même ordre d’idée, la menace par les États-Unis d’Amérique 

d’imposer unilatéralement à tous les navires-citernes entrant dans ses ports de comporter des 

                                                           

447 Texte de la loi disponible en ligne : http://laws-lois.justice.gc.ca/fra/lois/A-12/page-1.html. 
448 L. Henkin, « Arctic Anti-Pollution: Does Canada Make – or Break – International Law? », AJIL, vol. 65, 
1971, n° 1, pp. 131-136. V. aussi la déclaration du secrétaire d’Etat aux affaires extérieures, M. Mitchell 
Sharp, à la chambre des communes, le 16 avril 1970, lors de l’étude du projet de loi sur la prévention de la 
pollution des eaux arctiques, texte n° 42, Extrait de Déclarations et Discours, n° 70-5, reproduit dans M. Lebel, 
J. Woerhling, F. Rigaldies, Droit international public. Notes et documents, Montréal, Thémis, 1978, tome 1, pp. 
303-312, not. p. 304 : « la préservation de l’environnement transcende les notions traditionnelles de la 
souveraineté et nécessite une vision plus hardie des choses, qui s’oriente vers les générations futures, et 
vers la protection des plantes et des animaux dont dépendra l’existence humaine et sa qualité même. En
outre, le problème de la protection de l’environnement doit être résolu à la lumière des considérations 
objectives d’aujourd’hui plutôt que des accidents historiques des impératifs territoriaux d’autrefois ». 
449 Sur l’émergence de cette règle et sur l’isolement des États-Unis d’Amérique pour y faire échec, v. 
S. Toope, « Powerful but Unpersuasive? The Role of the United States in the Evolution of Customary 
International Law », in M. Byers, G. Nolte (eds), United States Hegemony and the Foundations of International 
Law, op. cit., p. 309.   
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double-coques a incité les États à s’accorder sur l’adoption de la Convention de 1973 pour la 

prévention de la pollution par les navires (dite « MARPOL ») et de son Protocole de 1978450. 

Plus récemment, lorsque l’Union européenne décida d’intégrer l’aviation civile à compter de 

2012 à son système d’échange de quotas d’émission de gaz à effet de serre, elle visait 

ouvertement soit à débloquer les négociations environnementales au sein de l’OACI, afin 

qu’un accord puisse être adopté, soit à inciter les autres États à la suivre sur ce chemin en 

coordonnant avec elle leur action dans le but d’éviter d’éventuelles doubles impositions451. 

 Dans tous ces exemples, l’argument de la nécessité d’un développement du droit 

international intervient comme justification des actions unilatérales des États. Ces derniers 

endossent un certain leadership au risque de voir leurs prétentions contestées sur le plan 

juridique autant que politique. Dans d’autres hypothèses, il s’agit d’assumer clairement la 

remise en cause du droit en vigueur.  

 

B. Les violations symboliques du droit international 

107. Unilatéralisme de transgression – Le leadership de certains États en faveur du 

développement du droit international est parfois amené à se manifester au travers de 

comportements transgressifs. Dans son cours général, S. Sur synthétise l’enjeu qui découle de 

ce phénomène : 

« [certains] États s’affranchissent volontairement des règles internationales qui les lient, 
au nom d’un autre droit, d’un droit à venir qu’ils appliquent immédiatement en espérant 
par là détruire les règles qu’ils contestent – par exemple en matière de largeur de la mer 
territoriale, de compétences des États sur les espaces maritimes adjacents à leurs côtes… 
Il peut s’agir de violations ouvertes et symboliques de leurs engagements. Il peut aussi 
s’agir de déclarations ou proclamations collectives sans autorité juridique et sans effet 
immédiat, mais qui prennent date pour l’avenir. Ces transgressions peuvent alors 

                                                          

450 Les exemples évoqués sont régulièrement réunis par la doctrine qui s’intéresse à l’unilatéralisme, v. not. 
L. Boisson de Chazournes, « Unilateralism and Environmental Protection: Issues of Perception and Reality 
of Issues », op. cit., pp. 319-320 : « [u]nilateral measures like these may pave the way towards the negociation 
of international agreements » ; D. Bodansky, « What’s So Bad about Unilateral Action to Protect the 
Environment », op. cit., p. 340 et p. 344.  
451 V. surtout les §§ 9-10 du préambule de la Directive 2008/101/CE, préc. Par ailleurs, la clause 
d’ouverture permettant de coordonner le système européen à celui éventuellement adopté par des États 
tiers à l’Union se trouve à l’article 25 bis. V. également le passage intéressant des conclusions de l’avocat 
général Mme J. Kokott, du 6 octobre 2011, dans l’affaire Air Transport Association of America et autres c.
Secretary of State for Energy and Climate Change, aff. C-366/10, §§ 174-194, à propos de la légitimé de l’action 
unilatérale de l’UE, en dehors du cadre de l’OACI. Par ex., au § 186, il est affirmé : « [o]n ne pouvait pas 
raisonnablement attendre des organes de l’Union qu’ils cherchent indéfiniment à trouver une solution 
multilatérale dans le cadre des instances de l’OACI ». Plus généralement, v. S. Bogojevic, « Legalising 
Environmental Leadership: A Comment on the CJEU’s Ruling in C-366/10 on the Inclusion of Aviation 
in the EU Emissions Trading Scheme », Journal of Environmental Law, vol. 24, 2012, n° 2, pp. 345-356.  
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contribuer à la créativité du droit international, par un processus de destruction-
formation »452.  

C’est dans le cadre de l’analyse de la création et de l’évolution des coutumes que cette 

dialectique est la plus à même d’apparaître clairement. Dans certains cas, les États agissent 

dans un domaine juridiquement indéterminé. Dès lors, leurs comportements n’impliquent pas 

de véritables violations du droit dans la mesure où il apparaît inexistant ou peu développé. 

Leurs conduites constituent néanmoins des prises de position spectaculaires, pour reprendre 

là aussi une expression de S. Sur, qui permettent d’accélérer l’émergence d’une coutume 

nouvelle. Ce fut le cas avec l’adoption d’importantes résolutions de l’Assemblée générale des 

Nations Unies, par exemple à l’égard des principes relatifs aux activités spatiales453. Dans 

d’autres situations, les États assument de véritables transgressions du droit existant. Ils ont 

dans ce cas conscience que leur comportement s’inscrit en violation du droit international et 

ils manifestent l’intention de remettre en cause l’ordre établi. Leur attitude transgressive porte 

donc en elle le germe d’une règle nouvelle potentielle. Toutefois, le seuil de basculement de la 

violation du droit international vers son développement est difficile à identifier pour 

l’observateur, tout comme il est délicat à maîtriser pour les États454. Si le procédé a parfois 

fonctionné, notamment en matière de compétences sur les espaces maritimes, il a également 

mené certains États à recevoir d’importantes contestations sinon à faire l’objet de 

condamnations par les tribunaux internationaux. Par exemple, dans l’affaire des Immunités 

juridictionnelles de l’État (2012), l’Italie cherchait à justifier la position de ses juges nationaux – 

ayant condamné l’Allemagne à réparer des dommages causés durant la Seconde Guerre 

mondiale en violation du droit international humanitaire – en invoquant une évolution de la 

règle coutumière de l’immunité de juridiction455. L’argument fut fermement rejeté par la CIJ 

en l’absence d’une pratique partagée à cet égard456. Cependant, une telle analyse de la part des 

                                                           

452 S. Sur, « La créativité du droit international. Cours général de droit international public », op. cit., p. 180. 
453 Il s’agit alors plus de revendications que de transgressions, v. S. Sur, Relations internationales, op. cit., 
pp. 294-295. 
454 V. à cet égard nos développements sur la notion de « précédent » (supra, §§ 71-79) et sur les conditions 
de naissance et d’opposabilité de prétentions modificatives (infra, §§ 298 et s.). 
455 Dans son contre-mémoire, l’Italie résumait ainsi son raisonnement : « des développements significatifs 
du droit international – dont en particulier la reconnaissance de l’existence de règles internationales ayant 
la valeur de jus cogens, la formation d’un corps de règles pénalisant le comportement des personnes 
responsables de certains crimes internationaux, ainsi que l’acceptation croissante de l’existence d’un droit
des personnes à l’accès à un tribunal – ont inévitablement des incidences sur la règle de l’immunité. La 
conséquence la plus notable à cet égard tient au fait que dans certaines circonstances, la reconnaissance de 
l’immunité peut être tenue en échec par la nécessité d’éviter des situations qui s’avèrent inconciliables avec 
les principes fondamentaux qui sont à l’origine de ces développements », Immunités juridictionnelles de l’État 
(Allemagne c. Italie ; Grèce (intervenant)), contre-mémoire de l’Italie, 22 décembre 2009, p. 58, § 4.117.  
456 CIJ, Immunités juridictionnelles de l’État (Allemagne c. Italie ; Grèce (intervenant)), préc., not. §§ 83-91. 
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juges est la preuve que la règle dispose d’un potentiel évolutif dont les États demeurent les 

maîtres, au gré de leur pratique et donc de leur politique juridique. L’État transgresseur d’un 

jour peut ainsi, par (et seulement par) rétrospection, être vu comme le précurseur de la 

modification d’une coutume. 

108. Les tentatives de légitimation d’une action par le recours à des arguments 

extra-juridiques – D’autres violations particulièrement symboliques du droit international 

ont été justifiées par des arguments émanant de registres de légitimité autres que juridiques. 

Les motifs extra-juridiques invoqués ne sont toutefois pas sans lien avec l’idée de faire évoluer 

le droit applicable ; ils constituent des sources matérielles dans lesquelles les États puisent 

parfois pour alimenter leur politique juridique. En ce sens, même lorsqu’ils visent à en réduire 

la portée ou à le contourner, les États ne s’affranchissent pas complètement du droit, qui 

demeure un puissant argument de légitimation de leur action dans la société internationale. Le 

domaine du recours unilatéral à la force (ni autorisé par le Conseil de sécurité des Nations 

Unies en vertu du Chapitre VII de la Charte, ni justifié par l’exception de légitime défense) 

constitue un terrain privilégié pour ce type d’argumentaires. Par exemple, dans le contexte de 

la guerre du Kosovo lancée en mars 1999 sous l’égide de l’OTAN et sans l’aval du Conseil de 

sécurité, les discours de justification des acteurs principaux concernés ont progressivement 

glissé vers une confusion complète des registres de légitimité, en mêlant des considérations de 

droit, de politique et de morale. Quelques mois avant la décision d’intervenir, ils laissaient une 

grande place aux prérogatives du Conseil de sécurité et au respect de ses résolutions. 

Cependant, dans la mesure où celui-ci fut bloqué par la menace d’un veto russe, les États et 

organisations internationales impliqués ont souligné l’obligation morale qu’ils avaient 

d’intervenir en raison des crimes commis sur le territoire de l’ex-Yougoslavie. Sans l’aval du 

droit, l’intervention fut donc justifiée sur le terrain des valeurs (avec notamment l’idée d’un 

combat pour le retour au respect du droit international, devenu une valeur à défendre parmi 

d’autres)457. Parallèlement à ce contournement du régime applicable au recours à la force, en 

l’occurrence considéré comme défavorable à un intérêt légitime partagé par un grand nombre 

d’États, le contexte a en outre incité à son développement en remettant au goût du jour 

                                                          

457 V. not. l’étude de l’évolution des discours livrée par L. Weerts, « Droit, politique et morale dans le 
discours justificatif de l’Union européenne et de l’OTAN : vers une confusion des registres de légitimité », 
in O. Corten, B. Delcourt (dir.), Droit, légitimation et politique extérieure : l’Europe et la guerre du Kosovo, Bruxelles, 
Bruylant, 2001, pp. 85-121 ; v. aussi, dans le même ouvrage, P. Klein, « Les problèmes soulevés par la 
référence à la ‘communauté internationale’ comme facteur de légitimité », pp. 261-297.  
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l’ancienne doctrine de l’intervention humanitaire puis en poussant vers l’élaboration du 

concept de responsabilité de protéger458. 

 Le leadership permet ainsi à certains États ou groupes d’États de mettre en avant l’intérêt 

collectif en vue de justifier l’adoption de prétentions unilatérales voire de comportements 

ouvertement transgressifs visant à faire évoluer le droit existant. L’invocation de valeurs 

communes intervient dans ce cas comme un facteur potentiel de leur légitimation.  

 

§2. Les techniques à tendance autoritaire 

109. L’unilatéralisme tourné vers le développement du droit international peut aussi 

prendre une forme plus coercitive. Il a d’ailleurs été justement souligné sur ce point que « [a]s 

in customary lawmaking process, (…) a thin line may at times divide leadership on the one hand from coercion 

on the other »459. En effet, la distinction est parfois difficile à établir. Pour que leurs mesures 

conservent un aspect incitatif et in fine que le développement du droit tourne en leur faveur, 

les États doivent se limiter à une forme de coercition soft ou raisonnable, c’est-à-dire acceptable 

(et sans susciter d’escalade de réactions) pour ceux qui en sont les cibles. On en trouve 

quelques exemples lorsque l’unilatéralisme permet de pousser un autre État à négocier (A) ou 

lorsqu’il découle de régimes multilatéraux certaines pressions exercées sur les tiers (B).  

 

A. L’unilatéralisme pré-négociation 

110. Certaines mesures coercitives, dont on a analysé auparavant les causes endogènes 

(préservation et compensation des intérêts lésés de leurs auteurs), débouchent parfois sur 

l’adoption de régimes juridiques nouveaux. Elles sont susceptibles d’être utilisées dans le but 

de stimuler un processus de négociation ou de révision d’un régime préexistant460. Dans 

l’affaire de l’Accord relatif aux services aériens (1978), la France n’avait pas intérêt à ce que le 

différend qui l’opposait aux États-Unis d’Amérique soit rapidement réglé. Au contraire, elle 

                                                           

458 La seconde fut notamment élaborée en raison de la méfiance que suscitait la première, v. J.-M. 
Thouvenin, « Genèse de l’idée de responsabilité de protéger », in SFDI, La responsabilité de protéger. Colloque 
de Nanterre, Paris, Pedone, 2008, pp. 21-38.
459 D. Bodansky, « What’s So Bad about Unilateral Action to Protect the Environment », op. cit., p. 344. 
460 L’hypothèse est par ex. évoquée par L. Boisson de Chazournes, sans pour autant livrer d’exemples allant 
en ce sens, « Unilateralism and Environmental Protection: Issues of Perception and Reality of Issues », op. 
cit., p. 325 ; pour plus d’éléments de pratique, v. surtout M. Hakimi, « Unfriendly Unilateralism », op. cit., 
pp. 130-135, p. 131 : « [u]nfriendly unilateralism prompts an intransigent or uninterested state to take seriously the 
negociations and help find a mutually agreeable solution ». 
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était plutôt avantagée par la situation dès lors que seuls les vols états-uniens opérés par la Pan 

Am étaient suspendus et ce en vertu de son interprétation unilatérale du traité, parfaitement 

muet à l’égard de la situation litigieuse (l’impossibilité prétendue pour la Pan Am d’effectuer 

un transbordement de passagers vers un avion plus petit durant une escale à Londres)461. Les 

autorités états-uniennes ont menacé la France de suspendre, sous trente jours, les vols de la 

compagnie Air France reliant Paris à Los Angeles, ce qui a rétabli l’équilibre entre les intérêts 

des parties à résoudre le différend rapidement. Les deux États sont alors parvenus à un 

compromis d’arbitrage la veille de la mise en œuvre de la contre-mesure états-unienne462. Au 

final, la sentence du Tribunal a permis de combler le vide laissé par le traité quant à la question 

posée, en faveur de l’interprétation des États-Unis d’Amérique463.  

 La doctrine qui s’est intéressée à l’impact de l’unilatéralisme sur le développement du 

droit a recensé un certain nombre d’exemples similaires. On peut évoquer la réaction du 

Canada lorsqu’en 1995 l’Union européenne a refusé les quotas décidés par l’Organisation des 

pêcheries du Nord-Ouest Atlantique à propos du flétan noir. Les autorités canadiennes ont 

dans ce contexte décidé de renforcer la lutte contre la pêche illicite et ont notamment 

arraisonné en haute mer et ramené à Terre Neuve un navire espagnol qui s’enfuyait de sa zone 

économique exclusive. La licéité de leur action au regard du droit international était douteuse 

et a abouti à la saisine par l’Espagne de la CIJ (qui s’est déclarée incompétente)464. La mesure 

a néanmoins permis de pousser l’Union européenne à négocier rapidement un régime plus 

détaillé à propos de l’attribution et de la surveillance des quotas de pêche465. Dans une veine 

similaire, certains auteurs ont souligné les divers bénéfices, du point de vue du développement 

du droit international, ayant découlé du recours régulier par les États-Unis d’Amérique à des 

mesures coercitives fondées sur la Section 301 de la loi commerciale de 1974 leur permettant 

                                                          

461 L. Fisler Damrosch, « Retaliation or Arbitration – or Both? The 1978 United States-France Aviation 
Dispute », AJIL, vol. 74, 1980, n° 4, p. 799.  
462 Affaire de l’Accord sur les services aériens, SA du 9 décembre 1978, préc., § 9.  
463 M. Hakimi, « Unfriendly Unilateralism », op. cit., p. 131 : « the U.S. order helped fill the silence and develop the 
law, by catalyzing a process of reform ». 
464 Le Canada avait émis une réserve à sa reconnaissance de la juridiction obligatoire de la CIJ à propos des 
mesures de gestion et de conservation pour les navires pêchant en Atlantique Nord-Ouest. Elle a été 
ajoutée le 10 mai 1994, le jour même de la présentation devant le Parlement de la loi fondant sa compétence 
en la matière. La Cour a considéré que le différend entrait bien dans la catégorie prévue par la réserve et 
s’est donc déclarée incompétente, arrêt du 4 décembre 1998, Affaire de la compétence en matière de pêcheries 
(Espagne c. Canada), compétence de la Cour, Rec. p. 432.
465 L. Boisson de Chazournes, « Unilateralism and Environmental Protection: Issues of Perception and 
Reality of Issues », op. cit., p. 329 ; M. Hakimi, « Unfriendly Unilateralism », op. cit., p. 132. Le Canada a 
également adopté des mesures à l’encontre des États-Unis d’Amérique afin de les inciter à réviser le Traité 
sur le saumon du Pacifique de 1985, v. C. B. Picker, « Fishing for Answers in Canada’s Inside Passage: 
Exploring the Use of the Transit Fee as a Countermeasure », Yale Journal of International Law, vol. 21, 1996, 
n° 2, pp. 349-393.  
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de sanctionner des États tiers dont les pratiques commerciales seraient contraires à leurs 

intérêts. L’attitude états-unienne a certes été régulièrement critiquée. Néanmoins, il est aussi 

permis de noter que cela a certainement joué un rôle dans l’évolution rapide des négociations 

relatives au droit de l’OMC, notamment à l’égard du mécanisme de règlement des différends 

et du régime encadrant la mise en œuvre des recommandations contenues dans les rapports 

adoptés au sein de l’ORD. De nombreux États y voyaient un moyen de limiter un recours 

fréquent et désordonné à l’unilatéralisme. À cet égard, l’adoption d’un régime multilatéral n’y 

a pas mis fin mais aura à tout le moins permis d’en limiter les aspects les plus agressifs466. 

 

B. Les pressions exercées par certains régimes multilatéraux à l’égard des tiers 

111. Pressions vers la formation du droit conventionnel ou coutumier – Les régimes 

multilatéraux reposent parfois sur une logique de domination plus que de stricte égalité, au 

sens où l’intérêt et l’influence des États puissants y sont privilégiés ; certains parlent alors de 

« multilatéralisme coercitif »467. Cet état de fait peut entraîner plusieurs conséquences pour les 

tiers qui illustrent les différents sens que peut revêtir l’expression. C’est d’ailleurs cette relation 

entre le groupe d’États parties à un régime collectif et des tiers à celui-ci qui permet de situer 

ces remarques dans le contexte d’une étude sur l’unilatéralisme. 

 En premier lieu, le poids de quelques puissances peut assurer la prééminence de leurs 

intérêts tant à l’égard de la définition du contenu d’un traité que pour entraîner d’autres États 

à y adhérer. Quant à son contenu, d’une part, la substance d’un traité peut être décidée au 

préalable par l’accord d’une minorité. L’histoire des relations internationales regorge 

d’exemples à cet égard. Ainsi de la Déclaration de Paris du 16 avril 1856 relative au droit 

maritime de la guerre qui fut décidée, après le conflit de Crimée, par les sept États présents au 

Congrès de la Paix (et principalement par la France et la Grande-Bretagne) avant que 

pratiquement tous les États y adhèrent468 ; ou encore du Pacte de la Société des Nations et de 

la Charte des Nations Unies, formellement négociés et signés par un grand nombre d’États 

                                                           

466 M. Hakimi, « Unfriendly Unilateralism », op. cit., pp. 134-135 et les références citées. Pour un aperçu 
historique et politique de l’unilatéralisme états-unien en matière commerciale, v. par ex. J.-M. Siroën, 
« L’unilatéralisme des États-Unis », AFRI, vol. 1, 2000, pp. 570-582 ; sur la Section 301, v. not. J. N. 
Bhagwati, H. T. Patrick (eds), Aggressive Unilateralism: America’s 301 Trade Policy and the World Trading System,
Ann Arbor, University of Michigan Press, 1990, xii-268 p.  
467 S. Sur, Relations internationales, op. cit., pp. 291-292, qui distingue au passage la « logique d’accord » et la 
« logique de domination » ou les « intérêts absolus » et « relatifs » des parties à une convention ; A. 
Novosseloff, « L’essor du multilatéralisme. Principes, institutions et actions communes », op. cit., p. 311.  
468 V. M. Voelckel, « Il y a cent quarante ans : la Déclaration de Paris du 16 avril 1856 », Annuaire du droit de 
la mer, vol. 1, 1996, pp. 251-256.  
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sur la base des propositions préalablement formulées par les puissances alliées victorieuses469. 

D’autre part, au-delà de la définition de leur contenu, les grandes puissances peuvent entraîner 

par leur autorité une vague d’adhésions aux traités qu’elles ont promus. Sans recourir à la 

contrainte constitutive d’un vice du consentement, elles montrent l’exemple, exercent des 

pressions diplomatiques et suscitent un effet de mode auquel les moyennes et petites 

puissances se conforment470. Pour ne pas citer de nouveau les mêmes exemples, tous aussi 

pertinents, il est possible d’évoquer sur ce point le Traité sur l’espace extra-atmosphérique de 

1967 ou le Traité sur la non-prolifération des armes nucléaires de 1968 qui ont une vocation 

universelle471. Il faut par ailleurs souligner que ces vagues d’adhésions permettent à certains 

éléments de ces conventions d’accéder au rang de règles coutumières. Cela constitue, le cas 

échéant, un autre effet de pression externe de ces régimes multilatéraux à l’égard des États qui 

n’y adhèrent pas dans la mesure où ils se retrouveront in fine forcés à objecter de manière claire 

et récurrente s’ils ne souhaitent pas que ces règles leur deviennent opposables. 

112. Pressions liées au respect par les tiers des régimes multilatéraux instaurant des 

situations objectives – En second lieu, certains traités multilatéraux ont pour objet de créer 

des situations objectives susceptibles d’être opposées aux tiers sans leur consentement472. En 

ce sens, même s’ils en sont théoriquement exclus, de par le principe de l’effet relatif des 

conventions, les tiers sont en pratique menés à les respecter. Cela s’explique par le fait que la 

situation résulte d’un phénomène d’autorité. Autrement dit, c’est l’effectivité qui prédomine 

dès lors que les puissances agissent comme les garantes de l’application et du respect du régime 

en question473. Ce phénomène illustre souvent la domination des intérêts des grands États, 

qui se positionnent comme gouvernement international de fait dans certains domaines qui les 

intéressent particulièrement. Le droit des espaces en offre de nombreuses illustrations : par 

exemple pour assurer la liberté de circulation sur les voies fluviales ou certaines voies 

maritimes d’intérêt international comme la Convention de Constantinople de 1888 relative au 

canal de Suez (adoptée par 9 États) et les traités de 1901 (entre les États-Unis d’Amérique et 

le Royaume Uni) et 1903 (entre les États-Unis d’Amérique et le Panama) relatifs au canal de 

                                                          

469 On s’inspire sur ce point des remarques formulées par E. Giraud dans son cours à l’Académie, « Le 
droit international public et la politique », RCADI, vol. 110, 1963, pp. 709-712.
470 Ibid., pp. 720-722.  
471 Exemples évoqués par S. Sur, Relations internationales, op. cit., p. 291.  
472 J. Salmon (dir.), Dictionnaire de droit international public, op. cit., p. 1036 ; v. également le passage réservé à 
cette question dans le manuel de P. Daillier, M. Forteau et A. Pellet, Droit international public, op. cit., pp. 273-
275.  
473 V. par ex. S. Bastid, Les traités dans la vie internationale, Paris, Economica, 1985, p. 153. 
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Panama ; ou encore pour éviter ou limiter la militarisation et l’appropriation de certaines zones 

comme l’Antarctique (Traité de 1959 adoptés par 12 États rejoints ensuite par 41 autres).  

 Cependant, le phénomène peut également concerner des intérêts plus particuliers, sans 

nécessairement être celui des grandes puissances, dans la mesure où certaines situations de fait 

ne peuvent être ignorées par les tiers. Il en va ainsi lorsqu’un traité a pour objet la création 

d’une organisation internationale, dont l’existence et la « personnalité internationale 

objective » sont opposables aux États qui n’en sont pas membres474. À cela s’ajoute le fait que 

dans certains cas, les parties à un traité ou les membres d’une organisation (ou l’organisation 

elle-même) doivent en vertu du texte qui les lie (ou les crée) inciter les États non parties ou 

non membres à respecter ses objectifs. C’est notamment le cas de l’article 2, § 6 de la Charte 

des Nations Unies qui indique que l’Organisation doit faire en sorte que les États qui n’en 

sont pas membres « agissent conformément à ces principes dans la mesure nécessaire au 

maintien de la paix et de la sécurité internationales »475 ou de l’Accord de New York du 4 août 

1995 sur les stocks de poissons chevauchants dont l’article 33, § 2 indique que les États parties 

prennent « des mesures en vue de dissuader les navires battant le pavillon d’États non parties 

de se livrer à des activités qui compromettent l’application effective du présent Accord ». 

 Dans l’ensemble des hypothèses évoquées, l’instrument conventionnel ne constitue pas 

nécessairement, en tant que tel, une prétention normative unilatérale strico sensu générant, en 

vertu du droit international, un effet de sommation sur les tiers intéressés. Néanmoins, le 

contenu de ces instruments a vocation à se voir reconnaître un tel effet selon deux voies 

possibles : soit en créant des situations objectives que le droit international oppose aux tiers 

et auxquelles ils ne peuvent en principe porter atteinte (comme dans le cas de la création d’une 

organisation internationale), soit, en permettant à leurs auteurs de générer, d’une manière plus 

ou moins autoritaires, une pratique suffisamment générale et répétée pour stimuler un 

processus coutumier face auquel les tiers se voient tenus de réagir.  

* * 

                                                           

474 CIJ, avis du 11 avril 1949, Réparation des dommages subis au service des Nations Unies, Rec. p. 185. 
475 Le commentaire de l’article démontre qu’il a notamment été invoqué au départ à propos de l’Espagne 
franquiste puis de l’Albanie relativement à l’affaire du détroit de Corfou. Par la suite, la question s’est moins
posée, d’abord parce que la plupart des États sont devenus membres de l’Organisation, ensuite parce que 
les organes de celle-ci ont pris l’habitude de s’adresser à tous les États et organisations internationales, sans 
distinguer les membres et non membres, A. Mahiou, « Article 2, paragraphe 6 », in J.-P. Cot, A. Pellet, M. 
Forteau, La Charte des Nations Unies. Commentaire article par article, op. cit., pp. 475-483. V. aussi l’article 35, § 
2 de la Charte qui confère une faculté aux États non membres de s’adresser au Conseil de sécurité ou à 
l’Assemblée générale pour attirer leur attention sur un différend.  
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 À certains égards, les prétentions normatives unilatérales étatiques sont susceptibles de 

jouer un rôle de catalyseur dans le développement du droit international. Selon les valeurs 

mises en avant et les rapports de force envisagés par leurs auteurs (en fonction de leur 

influence diplomatique potentielle et du nombre d’États impliqués), différentes techniques 

leur permettent soit d’endosser un certain leadership, soit d’exercer une certaine autorité de fait 

visant dans l’un et l’autre cas à emporter à plus ou moins long terme l’adhésion des tiers. Les 

procédés sont différents mais la logique apparaît similaire lorsque les prétentions étatiques ont 

pour cause l’exécution du droit international.  

 

Section 2. L’unilatéralisme tourné vers l’exécution du droit international 

113. L’analyse des comportements unilatéraux des États dans leur rapport à tout ce qui 

relève de l’exécution du droit international est nettement plus fournie en doctrine que celle de 

leurs contributions à son développement. Cela paraît logique dès lors que l’absence d’un 

pouvoir exécutif centralisé dans la société internationale a pour conséquence que les États 

peuvent ou doivent, s’ils n’ont pas adopté de procédures spéciales communes, agir 

unilatéralement afin d’assurer la mise en œuvre de leurs obligations et le respect de leurs droits.  

 Le terme « exécution » englobe l’ensemble des opérations qui permettent au destinataire 

d’un droit ou d’une obligation juridique d’en concrétiser le contenu dans le monde des faits476. 

Ce sont néanmoins les prétentions à l’exécution forcée qui soulèvent ici des enjeux 

particuliers. À cet égard, on a vu que les États ont la possibilité de protéger leurs intérêts 

propres par l’adoption de mesures coercitives (rétorsions ou contre-mesures)477. Or, dans 

certains cas, ce type de comportements peut être motivé par des causes subjectives exogènes 

révélatrices d’une politique tournée vers le renforcement de l’effectivité du droit international 

ou présentée comme telle. Ils révèlent dans cette situation au moins deux types de 

prétentions : quant au fait pour leurs auteurs d’être habilités à assurer l’exécution du droit 

international d’une part, et quant à la qualification juridique des éventuels comportements 

réprouvés d’autre part. En la matière, deux hypothèses méritent d’être distinguées selon que 

                                                          

476 V. par ex. J. Salmon (dir.), Dictionnaire de droit international public, op. cit., p. 477. On distingue ainsi
l’exécution de « l’application » du droit international qui consiste plus largement à opposer à un sujet de 
droit les effets individualisés d’une norme, opération qui peut être déclarative (« en application du droit 
international, telle zone maritime relève du territoire de tel État ») et susceptible de résulter de l’action d’un 
tiers habilité (par exemple, dans l’exercice de sa fonction de juger, la CIJ « applique » le droit international 
aux États parties au différend), v. ibid., p. 73. 
477 V. supra, §§ 97-100. 
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les États entendent se positionner comme agents d’exécution de régimes collectifs (§1) ou 

qu’ils souhaitent en sanctionner une violation prétendue (§2). 

 

§1. Les prétentions relatives à l’exécution de régimes collectifs 

114. Auto-interprétation et promotion d’un intérêt collectif – Les États prétendent 

parfois agir au nom d’un intérêt commun juridiquement protégé et mettre en œuvre 

unilatéralement le droit international. Ils entendent dans ce cas fonder leur conduite sur des 

règles qui les habiliteraient à agir en ce sens, ce que S. Sur a pu qualifier d’unilatéralisme « au 

sein d’un régime international »478. Ces comportements sont reconnaissables à leurs 

caractéristiques particulières. D’une part, leurs auteurs agissent généralement en cas de carence 

ou de blocage des mécanismes multilatéraux prévus, s’il en est479. D’autre part, comme l’a 

clairement expliqué P. Klein dans une étude approfondie, les États présentent eux-mêmes 

leurs actions comme des mises en œuvre unilatérales du droit international et, partant, 

adoptées dans l’optique de satisfaire l’intérêt collectif qu’il sous-tend ; chacune de ces actions 

a néanmoins été contestée par les tiers qui estimaient que leurs droits étaient en conséquence 

lésés480. En ce sens, si l’État s’appuie sur le fait que son comportement a pour objet l’exécution 

unilatérale du droit international, il agit nécessairement en vertu d’une interprétation tout aussi 

unilatérale de celui-ci et de l’intérêt collectif qu’il protège481.  

 Les exemples recensés par P. Klein sont nombreux et mettent en lumière les discours 

légalistes des représentants des États impliqués. Les interventions militaires menées contre 

l’Irak entre 1991 et 2003 ont toutes été, à un moment donné, présentées comme la mise en 

œuvre de résolutions du Conseil de sécurité des Nations Unies. Il a notamment été considéré 

à plusieurs reprises que les violations des résolutions 687 (1991) et 688 (1991) relatives au 

cessez-le-feu et au désarmement adoptées à l’issue du conflit visant à libérer le Koweït 

permettaient de se fonder de nouveau sur l’autorisation de recourir à la force initialement 

                                                           

478 S. Sur, « À propos du traité sur l’interdiction complète des essais nucléaires : les États-Unis entre 
l’unilatéralisme et le multilatéralisme », op. cit., p. 754.
479 Sur ce point, v. not. M. Reisman, S. Shuchart, « Unilateral Action in an Imperfect World Order », 
Austrian Review of International and European Law, vol. 8, 2003, pp. 163-177 ; M. Hakimi, « Unfriendly 
Unilateralism », op. cit., pp. 138-141. 
480 P. Klein, « Les prétentions des Etats à la mise en œuvre « unilatérale » du droit international », RBDI, 
vol. 43, 2010, n°1, p. 147. 
481 Sur le principe de l’auto-interprétation, ibid., pp. 163-166. 
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émise par la résolution 678 (1990)482. Un argumentaire similaire a été développé en 2003 

lorsque la coalition menée par les États-Unis d’Amérique décidait d’envahir l’Irak. Les États 

engagés développèrent l’argument – parmi d’autres – selon lequel il s’agissait de la mise en 

œuvre de la résolution 1441 (2002) permise par l’autorisation toujours valable de recourir à la 

force délivrée en 1990483. Ont également été présentées comme mettant en œuvre des 

résolutions du Conseil de sécurité la loi d’Amato-Kennedy adoptée par le Congrès états-unien, 

lorsqu’il s’agissait de réagir à l’implication de la Libye dans les attentats de 1987 et 1988 sur 

des avions civils, ou encore l’intervention militaire de l’OTAN au Kosovo en 1999, même si 

on a vu que les justifications invoquées à cette époque ont de loin dépassé le cadre du droit484. 

De la même façon, les frappes aériennes contre la Syrie menées par les États-Unis d’Amérique, 

la France et le Royaume-Uni en avril 2018 ont fait l’objet de justifications très variées. Celles-

ci reposent, notamment, sur la répression de l’utilisation par le régime syrien d’armes 

chimiques (« ligne rouge » posée à l’avance par les occidentaux), sur la doctrine de 

l’intervention humanitaire ou encore sur la mise en œuvre de résolutions du Conseil de 

sécurité (dont le blocage subséquent par la Russie a aussi été avancé comme justification d’un 

recours unilatéral à la force)485. 

 Au-delà des résolutions onusiennes, les États prétendent aussi régulièrement se fonder 

sur leurs obligations conventionnelles. Ce fut le cas avec la loi belge de compétence universelle 

adoptée en 1993. Celle-ci octroyait une compétence aux juges internes pour connaître des 

crimes commis dans le cadre des conflits armés internationaux mais également des conflits 

internes. À partir de 1999, elle leur permit en outre d’exercer leur compétence même si les 

suspects n’étaient pas présents sur le territoire national. Or, les autorités belges présentaient 

la loi (et ces deux innovations) comme la mise en œuvre des obligations de l’État en vertu des 

conventions de Genève de 1949 et de leur premier Protocole additionnel de 1977486. D’autres 

exemples pertinents proviennent notamment du Canada, lorsque la loi sur la pêche du 12 mai 

1994 octroyant aux autorités des compétences en haute mer a annoncé mettre en œuvre les 

                                                          

482 Ibid., pp. 153-156 et l’auteur renvoie not. à. C. Denis, « La résolution 678 (1990) peut-elle légitimer les 
actions armées menées contre l’Iraq postérieurement à l’adoption de la résolution 687 (1991) ? », RBDI, 
vol. 31, 1998, n° 2, pp. 486-487. 
483 V. M. E. O’Connell, « La doctrine américaine et l’intervention en Iraq », AFDI, vol. 49, 2003, pp. 3-16 ; 
P. Klein, « Les prétentions des États à la mise en œuvre « unilatérale » du droit international », op. cit., p. 
155 ainsi que les références citées relatant les positions des États.
484 Ibid., pp. 156-159. Sur les justifications extra-juridiques, v. supra, §§ 114-115.  
485 V. not., la position du Royaume-Uni exprimée dans un communiqué officiel du 14 avril 2018 : 
https://www.gov.uk/government/publications/syria-action-uk-government-legal-position/syria- action-
uk-government-legal-position. Plus largement, v. les positions exprimées par les trois États lors de la 
réunion du Conseil de sécurité du même jour, S/PV.8233.  
486 Ibid., pp. 159-161. 
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réglementations décidées au sein de l’Organisation des pêches de l’Atlantique Nord-Ouest487 ; 

ou encore de l’Union européenne lorsqu’elle a souhaité intégrer l’aviation civile à son système 

d’échange de quotas d’émissions de gaz à effet de serre en s’appuyant notamment sur les 

obligations de ses États membres découlant de la Convention cadre des Nations Unies sur les 

changements climatiques et du Protocole de Kyoto488. Dans toutes ces hypothèses, les 

prétentions formulées portent non seulement sur l’exécution du droit international en vigueur 

mais également et surtout sur l’existence même d’une règle d’habilitation leur permettant d’agir 

en ce sens.  

115. Légitimation d’une politique juridique extérieure juridiquement contestable – 

Dans ce genre de cas, la référence à la mise en œuvre du droit assure une fonction de 

légitimation de l’action unilatérale de l’État. En effet, dans la mesure où il n’existe aucun 

consensus sur le terrain des valeurs politiques et morales dans la société internationale, l’État 

qui agit unilatéralement court le risque de se voir reprocher d’avoir voulu imposer ses intérêts 

et son propre référentiel de valeurs ; sa démarche serait ainsi perçue comme une prétention 

hégémonique. Cependant, le droit bénéficie d’une forme de neutralité axiologique (à tout le 

moins selon une vision positiviste classique). Dès lors, la référence à la mise en œuvre du droit 

international offre un registre de légitimation nettement plus efficace aux États que celui des 

valeurs politiques, éthiques, etc489. Une fois cela établi, plusieurs remarques méritent d’être 

formulées quant aux avantages et inconvénients d’une telle démarche pour les États. 

Premièrement, la référence au droit permet au moins de sauvegarder les apparences : une 

action unilatérale présentée comme la mise en œuvre du droit international permet de ne pas 

menacer la cohérence du système. Surtout en matière de recours à la force, l’argument selon 

lequel une action est menée en lien (même ténu) avec les missions onusiennes a une 

résonnance particulière dans la mesure où les États ne souhaitent pas, in fine, décrédibiliser 

                                                           

487 Ibid., pp. 161-163. 
488 Directive 2008/101/CE du Parlement européen et du Conseil du 19 novembre 2008 modifiant la 
directive 2003/87/CE afin d’intégrer les activités aériennes dans le système communautaire d’échange de 
quotas d’émission de gaz à effet de serre, préc., §§ 7-10. 
489 En la matière, les études menées au sein de l’école bruxelloise sont nombreuses et éclairantes : P. Klein, 
« Les prétentions des États à la mise en œuvre « unilatérale » du droit international », op. cit., spéc. pp. 166-
171 ; O. Corten, « Droit, force et légitimité dans une société internationale en mutation », Revue 
interdisciplinaire d’études juridiques, vol. 54, 1996, pp. 71-112 ; du même auteur, « Les ambiguïtés de la référence
au droit international comme facteur de légitimation – Portée et signification d’une déformalisation du 
discours légaliste », in O. Corten, B. Delcourt, Droit, légitimation et politique extérieure : l’Europe et la guerre du 
Kosovo, op. cit., pp. 223-259 et « De quel droit ? Place et fonction du droit comme registre de légitimité dans 
le discours sur la « compétence universelle » », Annales de droit de Louvain, vol. 64, 2004, n° 1-2, pp. 51-82 ; 
B. Delcourt, « Usages du droit international dans le processus de légitimation de la politique extérieure 
européenne », Droit et société, vol. 49, 2001, n° 3, pp. 769-790.  
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totalement le système de sécurité collective (qui non seulement assure une certaine légitimité 

à leur action mais continuera de constituer un outil de leur politique juridique externe à 

l’avenir).  

 Deuxièmement, la référence au droit permet d’occulter le rapport de force qui découle 

de pareilles prétentions unilatérales mais n’y parvient jamais totalement. L’État qui souhaite 

faire prévaloir sa position sur le terrain du droit recherche par la même occasion à asseoir sa 

domination ; il veut distordre la règle pour la faire coïncider avec sa vision de l’intérêt 

avancé490. Une relation de pouvoir s’immisce là où il existe une incertitude quant à la validité 

de l’action vis-à-vis du titre à agir sur lequel elle est prétendument fondée (et cette relation de 

pouvoir traduit un conflit sous-jacent de valeurs). Or, plus l’action revendiquée apparaît 

comme juridiquement contestable, plus le rapport de force est intense et apparent.  

 Troisièmement, et en conséquence des premières remarques, le risque pour les États qui 

entendent légitimer des actions unilatérales trop contestables est de laisser apparaître de façon 

ostentatoire leur politique d’instrumentalisation du droit international. Or, plus cette 

instrumentalisation est visible et fréquente, plus elle est pernicieuse au sens où le droit 

international perd son apparence de neutralité axiologique. Il retombe dans ce cas au rang des 

valeurs avancées par les puissances occidentales et devient un simple instrument de 

domination. Les États qui s’estiment alors extérieurs à ce cercle le mettent en cause et 

recherchent des référentiels alternatifs plus à même de protéger leurs intérêts491. Une 

prétention relative à l’exécution unilatérale du droit international doit donc bénéficier de 

l’appui certain d’une majorité d’États et se fonder sur un intérêt collectif suffisamment clair et 

partagé. 

 Des enjeux similaires ressortent des hypothèses dans lesquelles les États puissants 

adoptent des mesures répressives en vue de sanctionner des violations de régimes collectifs.  

 

                                                          

490 V. par ex. C. Chinkin, « The State that Acts Alone: Bully, Good Samaritan or Iconoclast? », EJIL, 
vol. 11, 2000, n° 1, p. 39 : « the dominant actor takes it upon itself as competent to act as interpreter, determiner of the 
application and execution of the rule, and, where it can, as the filter through which public perception of the events is shaped » ;
N. Krisch, « Unilateral Enforcement of the Collective Will: Kosovo, Irak and the Security Council », Max 
Planck Yearbook of United Nations Law, vol. 3, 1999, p. 93 : « the reliance on a collective decision could reduce the 
perception that some states enforce their particular understanding of common interests – the reproach of neo-imperialism could 
be rejected more easily ». 
491 O. Corten, « Droit, force et légitimité dans une société internationale en mutation » (1996), reproduit 
dans Le discours du droit international. Pour un positivisme critique, Paris, Pedone, 2009, spéc. pp. 98-100. 
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§2. Les sanctions des violations des régimes collectifs 

116. Il a été vu auparavant qu’en adoptant des contre-mesures en réaction au fait 

prétendument illicite d’un tiers, l’État s’estimant directement lésé protège ses intérêts 

subjectifs ; les aspects conservatoire et compensatoire qu’elles revêtent constituent les causes 

endogènes de leur adoption492. Un État peut néanmoins agir au-delà du cadre de ses seuls 

intérêts subjectifs et adopter des mesures coercitives dont l’objet est d’assurer la protection 

des intérêts communs qui se dégagent des régimes juridiques collectifs auxquels il est partie. 

Cela constitue dans ce cas une cause exogène de son comportement (même si l’État a aussi 

un intérêt propre à voir le régime respecté493).  

 En matière de contre-mesures « collectives » ou « d’intérêt général »494, le droit de la 

responsabilité internationale est marqué par des incertitudes techniques et logiques. L’article 

48, § 1 des articles de la CDI de 2001 reconnaît le statut d’État autre que lésé par la violation 

du droit. Celui-ci peut en effet invoquer la responsabilité de l’État fautif si l’obligation violée 

protège un intérêt collectif du groupe d’États dont il fait partie ou si elle est due à la 

Communauté internationale dans son ensemble (cas des normes erga omnes)495. Cependant, 

l’article 54 se limite à la possibilité pour l’État autre que lésé d’adopter des mesures « licites », 

sans se prononcer sur le droit de recourir aux contre-mesures ; sans vraiment l’interdire non 

plus ni l’encadrer strictement496. En outre, d’un point de vue conceptuel, la distinction entre 

sujets lésés et autres que lésés demeure très floue. La doctrine n’a pas manqué de souligner 

                                                           

492 V. supra, §§ 97-100. 
493 Les intérêts communs qu’il entend protéger lui sont propres, au sens où il dispose toujours d’un droit 
subjectif au respect du régime, tout en constituant des intérêts objectifs du groupe d’États liés par celui-ci. 
Ce sont dans le cas présent les deux faces d’une même pièce. Autrement dit, causes endogènes et exogènes 
ne peuvent pas être parfaitement distinguées ici ; on ne fait que souligner particulièrement les secondes. 
494 Les deux formules sont employées par la doctrine. La seconde paraît toutefois plus précise dans la 
mesure où la première laisse entendre que plusieurs États agiraient de façon concertée. Sur cette question 
sémantique, v. D. Alland, « Les contre-mesures d’intérêt général », in P.-M. Dupuy, Obligations multilatérales, 
droit impératif et responsabilité internationale des États, Paris, Pedone, 2003, p. 168.  
495 Le commentaire de l’article 48, § 1 précise que dans cette hypothèse l’État « agit non pas en sa qualité 
individuelle en raison d’un préjudice qu’il aurait subi mais en sa qualité de membre d’un groupe d’États 
auquel l’obligation est due, ou même de membre de la communauté internationale dans son ensemble », J. 
Crawford, Les articles de la CDI sur la responsabilité des États, op. cit., p. 329, § 1. Selon la CIJ, « [v]u l’importance 
des droits en cause, tous les États peuvent être considérés comme ayant un intérêt juridique » au respect 
de normes erga omnes, arrêt du 5 février 1970, Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, Rec., § 33.  
496 A. Pellet évoque à cet égard un « développement récessif » du droit international par la CDI, considérant
que ses projets précédents ouvraient la possibilité d’adopter des contre-mesures, encadrée par des 
conditions précises, à tous les États en cas de violations graves de normes erga omnes. Il note cependant que 
l’ultime version de l’article 54 n’interdit pas aux États d’en adopter. « Les articles de la C.D.I. sur la 
responsabilité de l’État pour fait internationalement illicite – Suite – et fin ? », AFDI, vol. 48, 2002, p. 20 ; 
contra, D. Alland, « Les contre-mesures d’intérêt général », op. cit., p. 180, même s’il reconnaît plus loin que 
l’étendue de la pratique aurait permis à la CDI de reconnaître un droit coutumier, pp. 186-187.  
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son caractère inopportun et inapte à différencier entre les États lésés dans leurs droits 

subjectifs et ceux lésés dans leurs intérêts objectifs497. Malgré ces incertitudes, les États 

occidentaux s’estiment fondés à réagir à des violations de régimes collectifs quand bien même 

ils ne seraient pas considérés comme directement lésés. L’adoption de contre-mesures 

d’intérêt général constitue en effet un élément fréquent de leur politique juridique 

extérieure498. En la matière, leur comportement poursuit un double objectif : d’une part, la 

préservation de l’intégrité de la norme violée et de l’intérêt collectif qu’elle sous-tend (A) et, 

d’autre part, la répression du comportement fautif afin d’inciter l’État ciblé à revenir dans le 

cadre de la légalité (B). 

 

A. Aspect conservatoire : la préservation de la norme violée 

117. Qualification unilatérale de la violation du droit et expression de solidarité à 

l’égard de l’intérêt général protégé – On a vu qu’il appartient aux États d’apprécier leur 

propre situation juridique. Ce principe d’auto-interprétation est particulièrement prégnant en 

matière de contre-mesures dès lors que l’institution et le régime qui l’encadre leur laissent le 

soin de qualifier eux-mêmes les violations préalables du droit qui entrainent leurs réactions499. 

Autrement dit, les États agissent à leurs risques et périls dans la mesure où leurs qualifications 

des faits ne sont pas automatiquement opposables aux tiers. Ainsi, afin de limiter les risques 

de contestation et légitimer leurs actions, ils affichent une franche solidarité à l’égard de 

l’intérêt général auquel il est porté atteinte. Ils se positionnent en ce sens comme défenseurs 

                                                          

497 Sur la confusion entre les deux statuts, v. B. Stern, « Et si on utilisait le concept de préjudice juridique ? 
Retour sur une notion délaissée à l’occasion de la fin des travaux de la CDI sur la responsabilité des États », 
AFDI, vol. 47, 2001, p. 24 ; du même auteur, Le préjudice dans la théorie de la responsabilité internationale, Paris, 
Pedone, 1973, 382 p. Sur des distinctions différentes de celles de la CDI, v. not. P.-M. Dupuy, « Quarante 
ans de codification du droit de la responsabilité internationale des États. Un bilan », RGDIP, vol. 107, 2003, 
n° 2, pp. 305-348 ; L.-A. Sicilianos, « The Classification of Obligations and the Multilateral Dimension of 
the Relations of the International Responsability », EJIL, vol. 13, 2002, pp. 1127-1145. 
498 V. L.-A. Sicilianos, « Countermeasures in Response to Grave Violations of Obligations Owed to the 
International Community », in J. Crawford, A. Pellet, S. Olleson (eds), The Law of International Responsability, 
op. cit., pp. 1146-1147. Plus généralement, v. E. K. Proukaki, The Problem of Enforcement in International Law: 
Countermeasures, the Non-Injured State and the Idea of International Community, London, Routledge, 2010, xxi-
331 p. ; M. Dawidowicz, « Public Law Enforcement Without Public Law Safeguards? An Analysis of State 
Practice on Third Party Countermeasures and Their Relationship to the UN Secutiry Council », BYIL, 
vol. 77, 2006, pp. 333-418 ; C. Hillgruber, « The Right of Third States to Take Countermeasures », in C. 
Tomuschat, J.-M. Thouvenin (eds), The Fundamental Rules of the International Legal Order: Jus Cogens and
Obligations erga omnes, Leiden, Nijhoff, 2006, pp. 265-293 ; C. J. Tams, Enforcing Obligations Erga Omnes 
in International Law, Cambridge, Cambridge University Press, 2005, xxxi-359 p. ; J. A. Frowein, « Reactions 
by not Directly Affected States to Breaches of Public International Law », RCADI, vol. 248, 1994, n° 4, 
pp. 345-437 ; B. Simma, « From Bilateralism to Community Interest in International Law », RCADI, vol. 
250, 1994, n° 6, pp. 217-384.  
499 V. supra, § 99, ainsi que l’affaire de l’Accord relatif aux services aériens, SA préc., p. 483, § 81. 
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d’une légalité internationale représentée comme objective et protectrice de valeurs considérées 

comme essentielles. Cela dit, leur appréciation de cette légalité n’en demeure pas moins 

unilatérale ; elle est donc subjective et variable au gré des exigences de leur politique étrangère. 

 Cette attitude apparaît la plupart du temps dans les motifs des mesures adoptées, qui 

soulignent les violations du droit international commises par les États ciblés. Par exemple, 

lorsque le Congrès états-unien adopta en 1978 la loi relative à l’embargo contre l’Ouganda, il 

souligna que le gouvernement avait « commis un génocide contre les Ougandais »500. Les 

motifs des États n’ont pas toujours été si explicites mais cet effort de qualification est 

nettement plus fréquent ces dernières années, ce qui montre qu’ils accordent plus de place à 

l’argumentation juridique afin d’asseoir leur vision de l’ordre public international. On le 

constate à l’étude des nombreuses mesures restrictives adoptées par l’Union européenne à 

l’égard d’États tiers lorsqu’elle agit sans l’aval du Conseil de sécurité des Nations Unies. Par 

exemple, à l’encontre de la Syrie, l’UE a adopté des mesures ciblant ses dirigeants en réponse 

aux « violations généralisées et systématiques des droits de l’homme » commises depuis le 

printemps arabe de 2011501. On peut également citer les contre-mesures adoptées par les 

États-Unis d’Amérique et l’Union européenne contre la Russie en réaction à l’annexion illicite 

de la Crimée502.  

 L’intérêt d’une telle démarche est que la norme violée ne risque pas de tomber en 

désuétude par l’effet des violations qu’elle subit (sachant qu’en cas de violations graves de 

normes de jus cogens les États sont tenus par une obligation de non-reconnaissance et de non-

                                                           

500 L’exemple est cité en français par la CDI dans son commentaire de l’article 54, J. Crawford, Les articles 
de la CDI sur la responsabilité internationale des États, op. cit., p. 358, § 3.  
501 Décision 2012/122/PESC du Conseil du 27 février 2012 modifiant la décision 2011/782/PESC 
concernant les mesures restrictives à l’encontre de la Syrie, préambule, § 2. La qualification n’était pas si 
explicite durant le début du conflit interne en 2011. Elle s’est maintenue dans les décisions suivantes de 
prorogation et de modification en raison des multiples renvois opérés. Plus généralement v. la thèse de C. 
Beaucillon, Les mesures restrictives de l’Union européenne, Bruxelles, Bruylant, 2014, xvii-712 p. V. aussi E. 
Castellarin, « Le gel des avoirs d’une banque centrale étrangère comme réaction décentralisée à un fait 
internationalement illicite : rétorsion ou contre-mesure ? », Hague Yearbook of International Law, vol. 25, 2012, 
pp. 173-197.  
502 Dans sa décision 2014/512/PESC du 31 juillet 2014 concernant des mesures restrictives eu égard aux 
actions de la Russie déstabilisant la situation en Ukraine, le Conseil de l’Union européenne se fonde sur la 
« violation par la Fédération de Russie (…) de la souveraineté et de l’intégrité territoriale de l’Ukraine », 
préambule, § 1. On trouve des qualifications similaires dans les Executive orders 13660 (6 mars 2014), 13661
(17 mars 2014) et 13662 (20 mars 2014) du Président états-unien. V. le dossier consacré à la crise 
ukrainienne dans le JDI, vol. 141, 2014, n° 3, not. les contributions suivantes et leurs références aux textes 
pertinents : R. Bismuth, « Odyssée dans le conundrum des réactions décentralisées à l’illicite », pp. 719-731 ; 
C. Beaucillon, « Crise ukrainienne et mesures restrictives de l’Union européenne : quelle contribution aux 
sanctions internationales à l’égard de la Russie ? », pp 787-807, même si l’un et l’autre rejettent la possibilité 
d’adopter des contre-mesures d’intérêt général. 
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assistance que l’on retrouve à l’article 42 des articles de la CDI de 2001503). Les États 

manifestent ainsi leur intention d’en préserver l’intégrité. L’idée est particulièrement pertinente 

devant des situations qui s’inscrivent dans le temps long. Par le maintien d’au moins quelques 

contre-mesures et en précisant leurs motifs, les États refusent toutes les hypothèses 

rattachables à l’émergence d’un droit nouveau sur le fondement d’un fait illicite (ex facto jus non 

oritur), toute éventuelle présomption d’acquiescement ou toute forme de consolidation 

historique. À cet égard, il peut être souligné que l’adoption de contre-mesures n’a certes pas 

empêché certaines violations graves de normes erga omnes de durer, comme dans les cas de 

l’invasion de l’Afghanistan par l’URSS, du régime d’apartheid en Afrique du Sud ou plus 

récemment à propos de l’annexion de la Crimée par la Russie504. Néanmoins, comme cela a 

pu être souligné, les mesures coercitives expriment « a commitment to the violated norms. It helps 

sustain the belief that the violations are impermissible – that the norms are not purely aspirational, even if they 

also are not fully effective »505.  

 

B. Aspect punitif : la répression du comportement fautif 

118. Connotation pénale des contre-mesures d’intérêt général – Les contre-mesures 

ont des fonctions très diverses qui varient selon la nature du fait illicite auquel elles 

répondent506. La particularité des contre-mesures d’intérêt général est qu’elles ne poursuivent 

aucune cause compensatoire. Cela s’explique par le fait que l’État qui réagit à la violation du 

droit international n’est pas directement lésé dans ses intérêts subjectifs. Par ailleurs, le régime 

des contre-mesures n’admet pas la violation de certaines catégories d’obligations (selon 

l’article 50 des articles de la CDI, celles relatives à l’interdiction du recours à la force, les règles 

de protection des droits de l’homme, de caractère humanitaire et toutes celles qui ont un 

caractère de jus cogens). Dès lors, devant la violation d’une norme erga omnes tombant dans l’une 

de ces catégories (ce qui est souvent le cas), l’État ne peut répondre en y portant lui aussi 

atteinte. Autrement dit, il ne s’agit pas dans ce genre d’hypothèses de rétablir l’égalité entre les 

parties, contrairement à ce qui a été énoncé dans l’affaire de l’Accord relatif aux services aériens 

                                                          

503 On reviendra sur cette question en Seconde partie de cette étude, v. infra, §§ 342 et s.
504 V. par ex. C. J. Tams, Enforcing Obligations Erga Omnes in International Law, op. cit., p. 229, qui constate 
l’effet généralement limité des contre-mesures d’intérêt général dans ce genre de situation.  
505 M. Hakimi, « Unfriendly Unilateralism », op. cit., pp. 128-129. 
506 D. Alland, « Les contre-mesures d’intérêt général », op. cit., p. 173. Du même auteur, Justice privée et ordre 
juridique international. Étude théorie des contre-mesures en droit international public, op. cit., sur la fonction punitive 
des contre-mesures, pp. 190-194.  



169 

(1978)507. Les contre-mesures d’intérêt général poursuivent avant tout un objectif répressif. 

Par leur adoption, les États entendent sanctionner l’État ciblé en raison de la gravité du fait 

illicite dont il est l’auteur et afin de le ramener vers le respect du droit. Ils assurent en ce sens 

une fonction de police décentralisée de l’ordre public international508. Les anciens projets de 

la CDI sur la responsabilité des États laissaient apparaître cette connotation pénaliste bien 

plus clairement en opérant une distinction entre les délits et les crimes internationaux et en 

permettant explicitement l’adoption de contre-mesures par les États non directement lésés 

par les seconds. Toutefois, la crainte générée par ces textes en raison des abus potentiels qu’ils 

étaient susceptibles de permettre a abouti au retrait des dispositions concernées509.  

119. Caractère substitutif des contre-mesures d’intérêt général – Si les auteurs de ce 

type de mesures se placent comme les garants d’une légalité prétendument objective, c’est 

aussi en raison de la faiblesse institutionnelle de l’ordre juridique international et des carences 

des autorités habilitées en sens ; soit parce que celles-ci n’existent pas, soit qu’elles s’avèrent 

inefficaces, comme lorsque le Conseil de sécurité des Nations Unies est bloqué. Les contre-

mesures d’intérêt général ont donc, du point de vue de leurs auteurs, un caractère substitutif 

qui permet d’assurer une certaine effectivité aux régimes collectifs protégeant des intérêts 

particuliers d’un groupe ou de la Communauté internationale510.  

 Il semble dès lors logique que la plupart des exemples concernent les domaines du 

maintien de la paix et de la sécurité internationales. En la matière, soit les États agissent 

unilatéralement lorsque le Conseil de sécurité apparaît paralysé, soit ils agissent parallèlement 

ou au-delà de ses résolutions. Que l’on pense notamment à l’affaire des Malouines ou à celle 

des otages à Téhéran, le Conseil de sécurité n’a ni expressément qualifié les situations de 

violations du droit international, ni requis l’adoption de sanctions. Les États qui ont adopté 

des mesures l’ont donc fait dans le cadre du droit international général511. Il en va de même 

                                                           

507 Affaire de l’Accord relatif aux services aériens, SA préc., § 90. 
508 D. Alland, « Les contre-mesures d’intérêt général », op. cit., p. 169 ; v. également J. Combacau, S. Sur, 
Droit international public, op. cit., p. 221.  
509 Sur l’évolution des travaux de la CDI à cet égard, v. D. Alland, ibid., pp. 169-180 ; A. Pellet, « Les articles 
de la C.D.I. sur la responsabilité de l’État pour fait internationalement illicite – Suite – et fin ? », op. cit., pp. 
11-22. 
510 V. par ex. P. Daillier, M. Forteau, A. Pellet, Droit international public, op. cit., p. 1061 ; J. Combacau, S. Sur, 
Droit international, op. cit., pp. 221-222 ; P.-M. Dupuy, « Observations sur la pratique récente des "sanctions"
de l’illicite », op. cit., p. 515.  
511 Pour les Malouines, v. la résolution 502 du 3 avril 1982. S’agissant de l’affaire des otages, le projet de 
résolution du 10 janvier 1980 a été rejeté en raison du veto opposé par l’Union soviétique. Sur ces deux 
situations et plus généralement les rapports entre l’adoption de contre-mesures et le rôle du Conseil de 
sécurité, v. C. Leben, « Les contre-mesures inter-étatiques et les réactions à l’illicite dans la société 
internationale », AFDI, vol. 28, 1982, spéc. pp. 27-33.  
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pour les mesures adoptées plus récemment contre la Syrie ou la Russie. Plus généralement, 

certains États agissent aussi en réaction à des faits de violations des droits de l’Homme ou de 

corruption, comme dans le cadre du Global Magnitsky Act adopté en 2016 par le Congrès états-

unien qui habilite le Président à refuser ou retirer des visas ou adopter des sanctions financières 

à l’encontre de toute personne étrangère512. 

 Au-delà des questions relatives au maintien de la paix et de la sécurité internationales, 

on peut encore citer des exemples de contre-mesures adoptées dans le domaine de 

l’environnement afin de pallier l’ineffectivité de certains régimes. En ce sens, l’amendement 

Pelly au Fisherman’s Protective Act de 1967 permet par exemple au Président états-unien 

d’ordonner des restrictions aux importations contre les États dont les activités de pêche 

« diminish the effectiveness of an international fishery conservation program » ou (depuis 1978) « an 

international program in force with respect to the United States for the conservation of endangered or threatened 

species »513. Ce moyen a été utilisé à plusieurs reprises pour inciter au respect du moratoire sur 

la chasse à la baleine décidé en 1986, notamment à l’encontre de l’Islande, ou de la Convention 

sur le commerce international des espèces de faune et de flore sauvages menacées d’extinction 

(CITES)514.  

* * 

 Les mesures coercitives adoptées par les États occidentaux jouent un rôle important en 

vue d’assurer l’exécution de certains régimes collectifs. Cependant, leur adoption tend 

généralement à véhiculer deux types de prétentions. Le premier est relatif à l’existence même 

d’une règle les habilitant à agir en ce sens. Le second porte sur la mise en œuvre de cette 

habilitation et notamment sur la qualification des faits de violation du droit international 

auxquels ils entendent réagir. Dans ces conditions, la promotion de l’intérêt général a tendance 

à camoufler une politique de puissance visant la projection des valeurs de leurs auteurs.  

 

 

 

512 La loi est consultable sur le site du Congrès : https://www.congress.gov/bill/114th-congress/senate-
bill/284/text.  
513 Texte disponible sur la page du US Fish and Wildlife Service : https://www.fws.gov/international/laws-
treaties-agreements/us-conservation-laws/pelly-amendment.html.  
514 M. Hakimi, « Unfriendly Unilateralism », op. cit., p. 138 ; D. Bodansky, « What’s So Bad about Unilateral 
Action to Protect the Environment », op. cit., p. 346.  
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Section 3. L’unilatéralisme sollicité par les tiers 

120. À l’inverse de l’hypothèse précédente, certains actes peuvent être motivés par le simple 

fait d’accéder à la sollicitation d’un autre État. À cet égard, on entend par le terme 

« sollicitation » tout type de démarche diplomatique engagée par un tiers, sans qu’il puisse 

toutefois revendiquer un droit à obtenir satisfaction, afin que l’État sollicité adopte une 

certaine position juridique. En ce sens, contrairement aux « demandes » qui, elles, se fondent 

sur une règle de droit, les sollicitations ressortissent au domaine strictement politique et 

n’appellent pas nécessairement de réponse positive de la part de l’État destinataire (A). L’objet 

d’une sollicitation n’est pas défini a priori et peut varier selon les domaines dans lesquels les 

États sont amenés à coopérer. Cela dit, les deux hypothèses les plus fréquemment rencontrées 

en pratique concernent l’octroi d’autorisations (B) et le fait de fournir des assurances 

diplomatiques (C).  

 

A. Distinction entre les sollicitations politiques et les demandes juridiques 

121. Intérêts de la distinction – Lato sensu, la « demande » d’un État est régulièrement 

envisagée comme synonyme d’une « sollicitation » visant à obtenir d’un autre sujet qu’il fasse 

ou non quelque chose515. À ce titre, elle constitue un instrument essentiel de la diplomatie 

interétatique. Son objet n’est pas limité ; il peut s’agir d’une demande d’autorisation à 

intervenir sur un navire étranger en haute mer ou encore de demandes de renseignements, 

d’extradition, de réparation, d’arrestation, d’assurances, etc. Dans tous les cas, l’obtention du 

résultat recherché dépend nécessairement de l’acceptation de son destinataire ; c’est pour cette 

raison que, sauf règle contraire, le silence est dans ce cas interprété comme un rejet516. 

Cependant, pour des raisons de clarté et afin de distinguer différentes hypothèses qui seront 

évoquées dans le cadre de cette étude, il semble opportun d’opérer une distinction sémantique 

entre les « sollicitations » simples et les « demandes » fondées sur une règle juridique. Les 

premières interviennent dans des domaines indéterminés du droit international. Il en va ainsi 

par exemple lorsqu’il s’agit simplement de solliciter des renseignements ou l’extradition d’une 

personne dans les cas où aucune règle conventionnelle établie n’en encadre l’octroi. Dans 

515 À l’inverse, lorsqu’il est envisagé stricto sensu, le terme est synonyme de « requête » ou fait référence aux 
prétentions au fond du demandeur au cours d’une instance. C’est en tout cas l’unique définition retenue 
par le Dictionnaire de droit international public dirigé par J. Salmon, op. cit., p. 315.  
516 C. Santulli, Introduction au droit international, op. cit., pp. 117-118 ; A. Marie, Le silence de l’État comme 
manifestation de sa volonté, op. cit., spéc. pp. 41-57. On revient par ailleurs sur la question du silence comme 
rejet d’une demande en seconde Partie, v. infra, §§ 372 et s. 
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pareilles situations, l’État sollicité dispose d’une complète liberté pour en accepter les termes 

ou y opposer son refus. Les secondes (c’est-à-dire les actes auxquels on réserve le vocable 

« demandes ») sont juridiquement fondées. Cela implique que leurs auteurs estiment disposer 

d’un droit à obtenir satisfaction517. À ce titre, ces demandes sont susceptibles de véhiculer 

différents types de prétentions normatives. Par exemple, si une demande d’extradition se 

fonde sur un traité, son auteur prétend que les conditions prévues par celui-ci sont réunies et 

que l’État requis est dès lors tenu de l’accepter. De même, une demande de réparation emporte 

logiquement de la part d’un État s’estimant lésé une prétention relative à la violation d’une 

obligation pesant sur l’État destinataire et au contenu de la réparation attendue.  

122. Similitudes entre « offres » et sollicitations diplomatiques – Le vocable « offre », 

quant à lui, est régulièrement utilisé par la doctrine internationaliste mais il fait rarement l’objet 

d’une définition clairement établie518. Il convient pourtant, comme pour les sollicitations 

simples, de le distinguer nettement des demandes juridiquement motivées. Dans un sens large, 

le terme « offre » peut recouvrir toute forme de « propositions normatives » et inclure 

différents types de prétentions évoquées dans cette étude519. Dans d’autres cas plus fréquents, 

le vocable sert à décrire, dans un sens plus restreint et qui se rapproche du droit civil, un 

certain type d’offres d’engagement520. Selon cette acception, il s’agirait donc du comportement 

par lequel un ou plusieurs États indiquent à un ou plusieurs autres sujets les conditions dans 

lesquelles ils proposent de s’engager, conditions qui appellent l’engagement réciproque des 

destinataires concernés521. Là non plus, son objet n’est pas limité. Il peut s’agir d’une offre 

adressée à une organisation internationale afin d’accueillir son siège où l’un de ses bureaux 

régionaux sur son territoire, comme celle de l’Égypte adressée à l’Organisation mondiale de la 

                                                          

517 Sur cette distinction, v. R. Rivier, Droit international public, op. cit., pp. 206-207. En ce sens, il est permis 
de comparer la demande à une « réclamation », J. Salmon (dir.), Dictionnaire de droit international public, op. cit., 
p. 936 : « A. Action par laquelle un sujet de droit s’adresse à un autre sujet de droit pour protester contre 
des agissements qu’il estime contraires à ses droits et demander la reconnaissance de ces derniers. (…) B. 
Demande formelle par laquelle une contestation juridique prend naissance, souvent appelée réclamation 
diplomatique ». 
518 À part l’« offre de service » d’un État neutre ou d’un organisme humanitaire, le terme n’est pas défini 
par le Dictionnaire de droit international public (J. Salmon (dir.), op. cit., p. 779). 
519 V. en ce sens R. Rivier, Droit international public, op. cit., pp. 200-203. L’auteure y inclut les renonciations, 
promesses et habilitations.  
520 Par ex., G. Venturini, « La portée et les effets juridiques des attitudes et des actes unilatéraux des États », 
op. cit., pp. 400-401. C’est aussi en ce sens que la CDI y fait référence mais sans pour autant donner de
définition explicite, « Premier rapport sur les actes unilatéraux des États », op. cit., par ex., p. 7, § 22, p. 11, 
§ 49, p. 19, § 96 ou p. 22, § 114.  
521 V. par ex., G. Cornu (dir.) Vocabulaire juridique, op. cit., p. 707 : « [m]anifestation de volonté, expresse ou 
tacite, par laquelle une personne propose à une ou plusieurs autres (déterminées ou indéterminées) la 
conclusion d’un contrat à certaines conditions ». C’est par ex. l’approche de C. Eckart, Promises of States 
under International Law, op. cit., pp. 228-234. 
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santé en 1949522 ; d’une offre d’aide économique, comme celle du Royaume-Uni faite au 

Zimbabwe le 27 avril 2000 de participer à la réforme agraire à la condition de mettre en place 

des élections libres et équitables523 ; d’une offre de protection, comme celle des États-Unis 

d’Amérique, rendue publique le 19 janvier 2003, adressée à la Corée du Nord à condition 

qu’elle renonce à son programme nucléaire militaire524 ou encore d’une offre d’indemnisation, 

de médiation ou de règlement juridictionnel d’un différend. D’un point de vue formel, les 

stipulations conventionnelles d’obligations pour autrui peuvent être vues comme des offres 

collectives du groupe d’États parties au traité à un ou plusieurs tiers. Dans cette hypothèse, 

l’article 35 de la Convention de Vienne sur le droit des traités exige de ces derniers, afin que 

lesdites obligations leur deviennent opposables, qu’ils les acceptent expressément par écrit.  

 Suivant cette seconde définition, l’offre n’est donc envisagée que comme une partie d’un 

schéma plus large, réunissant offre et acceptation, aboutissant logiquement à un accord plus 

ou moins formalisé. C’est la raison pour laquelle elle est généralement exclue des études 

portant sur les actes juridiques unilatéraux et a fortiori « purement unilatéraux », comme ce fut 

explicitement le cas dans les travaux de la CDI525. En ce sens, l’offre peut être assimilée à une 

sollicitation diplomatique. En effet, les deux se rejoignent en ce qu’elles constituent une même 

espèce de proposition laissant l’État destinataire libre d’en accepter ou d’en refuser les termes. 

Une simple reformulation permet d’illustrer cette affirmation. Par exemple, par une offre 

d’aide économique, une offre de protection, une offre de négociation, d’arbitrage ou 

d’indemnisation, l’État sollicite le tiers destinataire afin de savoir s’il accepte ou non telle aide, 

telle protection ou telle procédure de règlement des différends, dans telles ou telles conditions. 

Par ailleurs, dans les deux cas, le silence du destinataire sera interprété comme un rejet. 

Cependant, comme les offres et sollicitations ne constituent pas des prétentions juridiquement 

fondées à obtenir satisfaction, un tel rejet demeure purement discrétionnaire. Il n’a pas à être 

motivé et ne concrétise aucun différend juridique.  

                                                           

522 CIJ, avis consultatif du 20 décembre 1980, Interprétation de l’accord du 25 mars 1951 entre l’OMS et l’Égypte, 
Rec., § 43. 
523 La CDI assimile les offres d’aide économique à des promesses, « Septième rapport sur les actes 
unilatéraux des États », op. cit., p. 18, § 32. L’exemple de l’offre du Royaume Uni est cité à la note 58 ainsi 
qu’au South African Yearbook of International Law, vol. 26, 2001, p. 314.
524 Ibid., p. 21, § 38 et RGDIP, vol. 107, 2003, pp. 440-442.  
525 CDI, « Premier rapport sur les actes unilatéraux des États », op. cit., par ex. p. 22, § 114 : « [i]l convient 
d’autre part d’exclure du cadre de l’étude les actes unilatéraux qui ne produisent d’effets juridiques qu’après 
que l’État ou les États auxquels ils s’adressent acceptent l’offre que constitue cet acte. Les déclarations 
unilatérales simultanées ou successives formulées dans le but de créer un acte juridique sont du ressort du 
droit conventionnel ».  
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 En définitive, seules les demandes fondées sur une règle peuvent constituer de véritables 

prétentions normatives stricto sensu telles que définies dans cette étude. Néanmoins, la 

satisfaction des sollicitations diplomatiques largo sensu peut constituer la cause exogène d’un 

acte unilatéral véhiculant une prétention normative. C’est généralement le cas lorsqu’un État 

formule une autorisation.  

 

B. L’octroi d’autorisations 

123. Réponse à une sollicitation et constitution d’un « accord » ? – L’autorisation 

permet à l’État de formuler une norme permissive visant à accorder à un ou plusieurs autres 

sujets un pouvoir dont ils étaient auparavant dépourvus526. De ce fait, il n’est pas étonnant 

qu’en pratique une autorisation soit généralement fournie en réponse à la sollicitation expresse 

d’un État tiers afin qu’il puisse accomplir une action considérée normalement comme illicite. 

L’existence d’une sollicitation préalable apparaît explicitement dans certaines affaires ayant 

trait à l’intervention sur des navires étrangers en haute mer. Par exemple, dans un arrêt de 

2009 relatif à l’intervention de la marine française à la suite des actes de piraterie commis à 

l’égard du « Ponant » au large de la Somalie, la Cour de cassation a rappelé que :  

« par la note verbale du 5 avril 2008, le Gouvernement fédéral de transition de Somalie, 
répond de façon positive à la demande d’autorisation du Gouvernement français et, autorise la Marine 
française à entrer dans les eaux territoriales de Somalie, à prendre toutes les mesures 
nécessaires y compris l’usage proportionné de la force, dans le contexte de la crise, 
autorise quelques avions militaires français à survoler le territoire de Somalie »527. 

De même, dans l’affaire Medvedyev et autres c. France (2010) relative à l’arraisonnement d’un 

navire portant pavillon cambodgien et à l’arrestation de ses membres d’équipage, la CEDH 

souligna que :  

« [p]ar une note verbale datée du 7 juin 2002, le ministre des Affaires étrangères et de la 
Coopération internationale du Cambodge, saisi d’une demande de l’ambassade de France à 
Phnom Penh, donna l’accord de son gouvernement pour l’intervention des autorités 
françaises »528. 

                                                          

526 C. Santulli, Introduction au droit international, op. cit., p. 122 ; R. Rivier, Droit international public, op. cit., p. 201.
J. Salmon (dir.), Dictionnaire de droit international public, op. cit., p. 113. On reviendra sur cette définition, v. infra, 
§ 264.  
527 Cass. crim., 16 septembre 2009, n° 09-82777, affaire « Ponant », non publié au Bulletin, italique ajouté, 
RGDIP, vol. 114, 2010, n° 4, p. 904, note S. Touzé.  
528 CEDH (Grande chambre), 29 mars 2010, Medvedyev et autres c. France, requête n° 3394/03, § 10, italique 
ajouté.  
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D’autres exemples fournissent des illustrations similaires, quelle que soit la qualité – étatique 

ou privée – du destinataire de l’autorisation529. Par ailleurs, il est possible d’ajouter aux 

permissions d’intervenir sur des navires en haute mer le cas du consentement donné par un 

État afin que celui l’ayant sollicité puisse mener sur son territoire certaines opérations 

militaires spécifiques. En ce sens, certains États consentent à la pratique des interventions 

humanitaires sur leur territoire visant pour un État tiers à déployer des troupes en vue de 

protéger ses ressortissants menacés par une crise ou libérer des otages. Pour ce qui concerne 

la seule pratique française, il est possible d’évoquer les interventions présentées comme 

humanitaires par les autorités aux Comores en 1989, au Zaïre en 1991, en République 

centrafricaine en 1996 ou au Gabon en 1999530. Pour ce qui relève de la libération d’otages, 

toutes les informations ne sont pas nécessairement accessibles mais la France est intervenue 

à plusieurs reprises en Somalie depuis le début des années 2000. Les médias ont par exemple 

révélé au début de l’année 2013 l’échec de l’intervention qui visait à libérer l’agent français 

Denis Allex531. 

 Toutefois, il convient surtout de noter que les actes permissifs sont souvent laissés de 

côté par la doctrine s’intéressant aux actes unilatéraux (et surtout par la CDI) dans la mesure 

où la concordance temporelle et/ou de contenu entre les demandes et les autorisations 

octroyées en retour incite à y voir un schéma conventionnel. En ce sens, dans l’affaire 

Medvedyev, la CEDH a semblé considérer que l’instrument soumis à son analyse constituait un 

« accord ad hoc » entre la France et le Cambodge, sans toutefois écarter l’hypothèse de 

                                                           

529 Par ex., Cass. crim., 8 août 2007, n° 07-83689, affaire « Canito », Bull. crim. 2007, n° 190, cité dans AFDI, 
vol. 54, 2008, p. 663 ; Cass. crim., 29 avril 2009, n° 09-80157, affaire « Junior », Bull. crim., n° 83. Ces affaires 
traitent d’autorisations octroyées en application de l’article 17 de la Convention des Nations Unies contre 
le trafic illicite de stupéfiants et de substances psychotropes du 19 décembre 1988, qui prévoit en son 
paragraphe 3 qu’une Partie ayant des motifs raisonnables de penser qu’un navire se livre à une activité de 
trafic illicite peut demander à l’État du pavillon l’autorisation de prendre les mesures appropriées. À propos 
de l’autorisation octroyée à une personne privée, v. l’affaire de l’Interprétation de l’accord aérien du 27 mars 1946 
(États-Unis/France), SA du 22 décembre 1963, RSA, vol. XVI, spéc. pp. 64-67 (pour la version française, 
RGDIP, vol. 69, 1965, n° 1, pp. 189-260). Dans cette affaire, l’approbation constante des horaires de 
desserte de la ville de Téhéran par le secrétaire général de l’aviation civile et commerciale française a été 
interprétée comme une autorisation permanente, et non révocable arbitrairement, accordée en raison des 
demandes explicites de la Pan American Airways.  
530 Ces exemples, et d’autres concernant d’autres États que la France, sont relatés par T. Christakis et
K. Mollard-Bannelier, « Volenti non fit injuria ? Les effets du consentement à l’intervention militaire », AFDI, 
vol. 50, 2004, pp. 123-124. 
531 V. par ex. « Somalie : Hollande assume l’opération ratée malgré "l’assassinat" de l’otage français », 
LeMonde.fr, 16 janvier 2013. La presse ne s’intéresse pas à l’existence d’une sollicitation ni d’une autorisation 
expresse. On en suppose simplement l’existence dans la mesure où ce type d’opérations ne fait pas l’objet 
de protestation.  
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l’engagement unilatéral532. Ces hypothèses constituent en effet des cas limites se rapprochant 

effectivement du schéma de l’accord. Néanmoins, à la lumière des critères de l’unilatéralité 

déterminés en introduction, il demeure difficile de considérer que les tiers destinataires de ces 

autorisations aient formellement participé à leur élaboration533. Ils en ont simplement sollicité 

l’adoption sur un plan politique. Sans négociations ni signatures formelles, les autorisations 

obtenues en retour ne constituent que des prétentions à la satisfaction des termes desdites 

sollicitations. Il en va de même pour ce qui concerne les hypothèses dans lesquelles un État 

formule des assurances diplomatiques.  

 

C. La formulation d’assurances diplomatiques 

124. Le cas des assurances formulées par l’agent d’un État au cours d’une procédure 

juridictionnelle – Que l’État cherche à s’engager et créer un droit dans le chef d’un autre 

sujet (en formulant une promesse) ou entende prononcer l’extinction de l’un de ses droits (par 

une renonciation), l’examen de la pratique permet, comme pour les autorisations, de constater 

que bon nombre de ces actes répondent à des sollicitations expresses. Dans ce genre 

d’hypothèses, on assimile alors les « assurances diplomatiques » à un type particulier de 

promesses ou de renonciations visant précisément à y répondre534. Les assurances fournies 

par l’agent d’un État devant un tribunal constituent l’exemple le plus ancien et le plus évoqué 

                                                          

532 CEDH (Grande chambre), Medvedyev et autres c. France, préc., §§ 96-98 : « les notes verbales constituent 
une source de droit international susceptible d’être qualifiée de traité ou d’accord lorsqu’elles constatent 
un consentement entre les autorités concernées, une position mutuelle sur une question donnée ou encore, 
par exemple, l’expression d’un souhait ou d’un engagement unilatéral. 97. Dans ces conditions, la Cour 
considère, avec le Gouvernement, que la note verbale adressée par les autorités cambodgiennes le 7 juin 
2002 constatait l’accord de ces dernières pour l’interception du Winner (…) Pour autant, l’existence d’un 
accord ad hoc ne règle pas le problème de sa portée, puisqu’il appartient à la Cour de l’apprécier en vue 
d’établir si la note verbale autorisait ou non l’arrestation, la détention à bord et le transfert des membres 
de l’équipage vers la France ». Dans le même ordre d’idée, dans la sentence rendue en 1921 à propos de 
l’arraisonnement par les États-Unis du navire britannique Wanderer, le Tribunal arbitral a considéré qu’il 
résultait des échanges diplomatiques entre les deux États un accord sur le sens à donner à la loi britannique 
autorisant des officiers américains à intervenir, affaire Owners, officers and men of the Wanderer (Great Britain v 
United States of America), SA du 9 décembre 1921, RSA, vol. VI, pp. 68-77, spéc., p. 73. Le même genre de 
réflexions existe à l’égard des interventions armées sollicitées, v. par ex. E. Lieblich, « Intervention and 
Consent: Consensual Forcible Interventions in International Armed Conflicts as International 
Agreements », Boston University International Law Journal, vol. 29, 2011, n° 2, pp. 337-382. 
533 V. supra, § 57.
534 Cela n’est pas incohérent avec la définition généralement admise, v. « Assurance », in J. Salmon (dir.), 
Dictionnaire de droit international public, op. cit., p. 104 : « [e]ngagement unilatéral, équivalent à une promesse 
ou à une garantie, qui fait naître des droits au profit des tiers ». Par ailleurs, selon la distinction adoptée 
entre « demandes » et « sollicitations », on ne traite pas ici des « garanties de non-répétition » car, en vertu 
de l’article 30 des articles de la CDI de 2001 sur la responsabilité des États, un État reconnu responsable 
d’un fait internationalement illicite est tenu d’en formuler s’il reçoit une demande en ce sens, v. infra, § 255. 
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en doctrine. Elles ont été les premières déclarations de nature unilatérale à se voir reconnaître 

formellement une valeur obligatoire dans l’histoire jurisprudentielle. Pour autant, compte tenu 

du contexte dans lequel elles sont formulées, le Rapporteur spécial de la CDI sur les actes 

unilatéraux des États a préféré y voir les éléments d’un accord entre les parties à l’instance535. 

Une telle position ne trouve cependant pas l’appui des juges, qui ne se sont jamais prononcés 

explicitement en ce sens.  

 De façon générale, les assurances formulées peuvent ainsi viser à préciser le contenu 

d’une obligation ou d’un fait ou encore à réaffirmer l’intention de mettre en œuvre une 

obligation préexistante. L’affaire des Concessions Mavrommatis à Jérusalem tranchée au fond en 

1925 en donne une première illustration. La CPJI dut se prononcer sur une requête de la 

Grèce aux fins de protection de l’un de ses ressortissants à l’encontre du Royaume-Uni. 

M. Mavrommatis avait obtenu de la ville de Jérusalem (sous autorité ottomane à l’époque) un 

contrat de délégation de service public portant sur la fourniture d’électricité, la construction 

et la gestion d’un service de tramways ainsi que d’un service d’eau potable. Cependant, à l’issue 

de la Première Guerre mondiale, la Palestine était un territoire mandataire confié au Royaume-

Uni. Les autorités britanniques ont alors choisi d’adopter un nouveau contrat de concession 

d’un service d’électricité avec M. Rutenberg, qui se voyait octroyer le droit de demander 

l’annulation des concessions précédentes. Toutefois, dans un échange avec les autorités 

britanniques, celui-ci fit savoir qu’il ne ferait pas usage de cette faculté, laissant à M. 

Mavrommatis la possibilité d’exécuter sa concession. Or, c’est bien parce que la Grèce a 

d’abord « mis en doute la valeur de cette déclaration pour démontrer que The Palestine Electric 

Corporation, Limited, la Société formée par M. Rutenberg (…), avait définitivement et sans 

condition renoncé à provoquer l’expropriation »536 que le Royaume-Uni a décidé d’ajouter, en 

cours d’audience, une promesse précise formulée en son nom propre. Le représentant 

britannique a alors affirmé qu’il n’était pas question « de donner suite à une requête tendant à 

l’expropriation de M. Mavrommatis. Si M. Rutenberg était assez déraisonnable (…) pour nous 

demander de procéder à l’expropriation, après avoir déclaré qu’il n’en avait pas l’intention, 

nous ne donnerions aucune suite à sa demande »537. L’engagement britannique, dont la Cour 

a constaté le caractère obligatoire, répondait donc à la sollicitation du gouvernement 

hellénique. De la même façon, dans l’Affaire du filetage à l’intérieur du golfe du Saint-Laurent (1986), 

                                                           

535 CDI, « Premier rapport sur les actes unilatéraux des États », préc., p. 24, § 126. 
536 CPJI, arrêt du 26 mars 1925, Concessions Mavrommatis à Jérusalem (Grèce c. Grande-Bretagne), Série A, n° 5, 
p. 36. 
537 Ibid., p. 37. V. aussi CPJI, arrêt du 25 mai 1926, Affaire relative à certains intérêts allemands en Haute-Silésie 
polonaise (Allemagne c. Pologne), fond, Série A, n° 7, pp. 11-13.  
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les préoccupations du Canada quant à la préservation des ressources halieutiques et le respect 

des quotas furent prises en compte par la France dont l’agent a réaffirmé en cours d’audience 

que les navires français « ne capturer[eraient] pas un kilogramme de morue de plus que le 

quota autorisé ». Dès lors, « [e]u égard aux circonstances dans lesquelles elle a été faite, le 

Tribunal [a] considér[é] pareille déclaration comme engageant la France (…) »538. Un autre 

exemple célèbre fut livré par les déclarations des États-Unis d’Amérique devant le Groupe 

spécial de l’Organe de règlement des différends de l’OMC dans le litige qui l’opposait à la 

Communauté européenne à propos de la Loi de 1974 sur le commerce extérieur. Selon le 

panel réuni dans cette affaire :  

« [e]n réponse aux questions que nous leur avons posées avec insistance, les États-Unis 
ont confirmé à plusieurs reprises, de manière explicite, officielle et inconditionnelle, 
l’engagement exprimé dans le SAA, à savoir que le Représentant des États-Unis pour 
les questions commerciales internationales « fondera toute détermination, au titre de 
l’article 301, concluant à la violation ou l’inexécution des droits des États-Unis au titre 
de l’accord pertinent sur les constatations d’un groupe spécial ou de l’Organe d’appel 
adoptées par l’ORD » »539. 

Cela permit au Groupe spécial de considérer que l’application de la loi litigieuse ne serait pas 

incompatible avec les obligations auxquelles les États-Unis d’Amérique étaient soumis en 

vertu du Mémorandum d’accord sur le règlement des différends. 

 Les procédures en indication de mesures conservatoires constituent également l’un des 

domaines de prédilection des assurances diplomatiques. En la matière, si un État défendeur 

                                                          

538 Affaire du Filetage à l’intérieur du golfe du Saint-Laurent (France/Canada), SA du 17 juillet 1986, RSA, vol. 
XIX, pp. 225-296 et RGDIP, vol. 90, 1986, n° 3, pp. 713-786 (on ne se réfèrera qu’à la version française), 
spéc. p. 756, § 63, 2). 
539 États-Unis – Articles 301 à 310 de la Loi de 1974 sur le commerce extérieur, rapport du Groupe spécial du 22 
décembre 1999, WT/DS152/R, § 7. 115, et l’analyse plus détaillée de leur caractère obligatoire dans les 
paragraphes suivants, §§ 7.116-7.126. On retrouve encore une logique similaire dans l’affaire ayant opposé 
l’Irlande au Royaume-Uni devant la CEDH après le scandale qui a éclaté dans les années 1970 à propos 
des techniques de torture utilisées par les autorités britanniques. L’Irlande a considéré que les déclarations 
britanniques n’offraient aucunement l’assurance que ces pratiques ne seraient plus utilisées à l’avenir, v. 
« Compte rendu intégral des audiences publiques des 7, 8 et 9 février 1977 », Publications de la Cour européenne 
des droits de l’homme. Séries B : Mémoires, Plaidoiries et Documents, vol. 23, 1981, n° 2, p. 317. Le lendemain, à 
l’audience du 8 février 1977, l’Attorney-General du Royaume-Uni a déclaré devant la Cour que « [l]e 
Gouvernement du Royaume-Uni a réfléchi au problème du recours aux "cinq techniques" avec une 
extrême attention et en ayant notamment égard à l’article 3 (art. 3) de la Convention. Il prend à présent 
l’engagement inconditionnel qu’elles ne seront réintroduites en aucune circonstance pour aider aux 
interrogatoires », CEDH (plénière), Irlande c. Royaume-Uni, 18 janvier 1978, requête n° 5310/71, § 102 et
§ 153. Si la CEDH a formellement pris note de l’engagement britannique, elle n’a cependant pas considéré 
que le différend était devenu sans objet. V. également l’Arbitrage entre la Barbade et la République de Trinité-et-
Tobago, relatif à la délimitation de la zone économique exclusive et du plateau continental entre ces deux pays, SA du 11 
avril 2006, RSA, vol. XXVII, pp. 147-251, § 291, où le Tribunal se fonde sur les déclarations des agents 
des États pour appuyer leur obligation de négocier des mesures coordonnées pour la conservation et le 
développement des stocks de poissons passant d’une zone économique exclusive à l’autre. 
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veut atténuer les probabilités que son comportement soit vu comme risquant de causer un 

préjudice irréparable aux droits de l’État demandeur, il a tout intérêt à répondre explicitement 

aux préoccupations de ce dernier. Ce fut le cas dans l’affaire Questions concernant l’obligation de 

poursuivre ou d’extrader (2009). La Belgique avait saisi la CIJ d’une demande en indication de 

mesures conservatoires afin que l’ancien Président tchadien H. Habré, poursuivi pour crimes 

de droit international, demeure sous le contrôle et la surveillance des autorités judiciaires du 

Sénégal en attendant qu’un arrêt au fond soit rendu. Or, dans son ordonnance, la Cour s’est 

appuyée sur l’affirmation du coagent belge précisant qu’une : 

« déclaration solennelle faite par l’agent du Sénégal au nom de son gouvernement, et 
selon laquelle celui-ci ne permettrait pas à M. Habré de quitter le territoire sénégalais 
aussi longtemps que la Cour serait saisie de la présente affaire, pourrait suffire à la 
Belgique pour considérer que sa demande en indication de mesures conservatoires 
n’aurait plus d’objet »540.  

C’est donc en constatant l’engagement solennel pris par le représentant sénégalais en cours 

d’audience, qui visait à répondre à la demande belge et à la question d’un juge, que la Cour a 

conclu qu’aucune urgence ne justifiait l’adoption de mesures conservatoires541.  

125. Les assurances diplomatiques délivrées en dehors des procédures 

juridictionnelles – Le témoignage de la pratique révèle également de nombreux cas de 

promesses ou renonciations formulées en dehors des prétoires en réponse à des sollicitations. 

L’affaire relative au Statut juridique du Groënland oriental (1933) constitue l’un des exemples les 

plus anciens et manifestes. À cette occasion, les juges étaient invités à se prononcer sur la 

valeur de la déclaration formulée par M. Ihlen, ministre des affaires étrangères du 

Gouvernement norvégien, à propos des prétentions danoises à l’égard de l’intégralité du 

territoire du Groënland. Or, en revenant sur le contenu de l’échange diplomatique s’étant tenu 

entre les deux parties, la Cour se focalisa largement sur la demande initiale. Elle conclut alors 

que : 

« ce que le Danemark désirait obtenir de la Norvège, c’était qu’elle ne fît rien qui pût 
entraver les projets danois au regard de l’ensemble du Groënland. La déclaration que le 

                                                           

540 CIJ, ordonnance du 28 mai 2009, Questions concernant l’obligation de poursuivre ou d’extrader (Belgique c. Sénégal), 
mesures conservatoires, Rec., p. 139, § 33 et § 69. 
541 La déclaration est ainsi formulée : « [l]e Sénégal ne permettra pas à M. Habré de quitter le Sénégal aussi 
longtemps que la présente affaire sera pendante devant la Cour. Le Sénégal n’a pas l’intention de permettre
à M. Habré de quitter le territoire alors que cette affaire est pendante devant la Cour », ibid., § 68. V. aussi 
TIDM, ordonnance du 8 octobre 2003, Affaire relative aux travaux de poldérisation par Singapour à l’intérieur et à 
proximité du détroit de Johor (Malaisie c. Singapour), mesures conservatoires, affaire n° 12, Rec. p. 10, §§ 76-81. Le 
Tribunal a pris acte des assurances qui visaient à répondre aux sollicitations de la Malaisie, bien que cela ne 
l’ait pas empêché d’enjoindre à Singapour de ne pas mener de travaux qui auraient pu porter un préjudice 
irréparable au demandeur ou causer des dommages graves au milieu marin. 
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ministre des Affaires étrangères fit le 22 juillet 1919, au nom du Gouvernement 
norvégien, fut nettement affirmative : « J’ai dit aujourd’hui au ministre de Danemark 
que le Gouvernement norvégien ne ferait pas de difficultés au règlement de cette 
affaire. » La Cour considère comme incontestable qu’une telle réponse à une démarche du 
représentant diplomatique d’une Puissance étrangère, faite par le ministre des Affaires étrangères 
au nom du Gouvernement, dans une affaire qui est de son ressort, lie le pays dont il est 
le ministre »542. 

L’affaire des Essais nucléaires (1974) peut également être relue sous cet angle. En rapportant les 

échanges diplomatiques entre l’Australie et la Nouvelle-Zélande d’un côté et la France de 

l’autre, les arrêts font en effet état des demandes de cessation des essais adressées à cette 

dernière. Ainsi, dans une note du 3 janvier 1973, le Gouvernement australien a explicitement 

demandé au Gouvernement français « de s’abstenir de tous nouveaux essais nucléaires en 

atmosphère dans la région du Pacifique et de lui donner l’assurance formelle qu’il n’y sera 

procédé à aucun nouvel essai de ce genre ». De même, le Premier ministre de Nouvelle-

Zélande déclarait dans une lettre adressée au Président de la République française en date du 

4 mai 1973 que :  

« [l]a France n’ayant pas accédé à notre demande de mettre un terme aux essais 
atmosphériques d’armes nucléaires dans le Pacifique Sud, et le Gouvernement français 
n’acceptant pas le point de vue néo-zélandais selon lequel ces essais sont illégaux, le 
Gouvernement néo-zélandais n’a pas d’autre choix que de soumettre à la Cour 
internationale de Justice le différend qui l’oppose à la France »543. 

L’arrêt des essais en atmosphère fut donc sollicité par la voie diplomatique ; et même si les 

États demandeurs considéraient que les déclarations françaises ne constituaient pas des 

assurances suffisantes, elles ont néanmoins suffi à ce que la Cour juge qu’elles répondaient au 

contenu des sollicitations et, par conséquent, que le différend était devenu sans objet. Un autre 

exemple est encore fourni par l’assurance offerte par le Canada à l’Espagne dans le contexte 

de tensions liées à la pêche du flétan noir au large des côtes de Terre-Neuve. Les négociations 

menées par la Commission européenne avec le Canada aboutirent à ce que celui-ci accepte de 

ne pas appliquer sa législation extraterritoriale aux navires espagnols et portugais. Cependant, 

pour s’assurer du caractère obligatoire de l’engagement canadien, l’Espagne exigea qu’il soit 

réitéré explicitement par la voie d’une note verbale544.  

                                                          

542 CPJI, Statut juridique du Groënland oriental (Danemark c. Norvège), préc., p. 71, nous soulignons.  
543 CIJ, Essais nucléaires (Australie c. France), préc., § 26 et (Nouvelle-Zélande c. France), préc., § 26.
544 En réponse à une question posée par le groupe parlementaire socialiste espagnol le 15 novembre 1999, 
le Gouvernement de José María Aznar a indiqué qu’il avait requis du Canada un engagement distinct : « [t]o 
formalise this commitment in a way that is legally binding for Canada, Spain insists that it be reiterated by Canada by means 
of a Note Verbale from the Canadian embassy in Helsinki, capital of the Member State that currently holds the Presidency 
of the European Union, at the end of July. This note would not only ratify the content of the former letter from the Canadian 
Ambassador in brussels but would also clarify and definitely confirm the guarantees that Spain calls for so that the Spanish 



181 

 Enfin, on peut encore évoquer les nombreux cas ressortissant au domaine de 

l’extradition. En la matière, deux catégories de pratique doivent être distinguées. D’une part, 

dans la lignée de l’arrêt Soering c. Royaume-Uni rendu par la CEDH le 7 juillet 1989 ou de la 

communication n° 829/1998 du 5 août 2003 du Comité des droits de l’homme dans l’affaire 

Rodger Judge c. Canada, de nombreux États refusent d’extrader une personne vers un État dans 

lequel elle risquerait d’être condamnée à mort545. Dans ce cas, l’État requis d’une demande 

d’extradition peut solliciter de l’État requérant une assurance de ne pas soumettre la personne 

concernée à la peine capitale. Pour ce qui concerne la France, le Conseil d’État, saisi d’une 

requête en annulation, a considéré que la décision d’extrader Mme Aylor vers les États-Unis 

d’Amérique ne pouvait être accordée « qu’à la condition que la partie requérante donne des 

assurances suffisantes que la peine de mort encourue ne soit pas prononcée ou ne sera pas 

exécutée ». Or, compte tenu de la nature fédérale de l’État américain, les juges ont prêté 

attention au fait que les autorités américaines avaient bien transmis aux autorités françaises 

l’engagement pris par le Procureur du comté de Dallas au nom de l’État du Texas selon lequel 

le Ministère public n’allait pas requérir la peine de mort546. D’autre part, la pratique est plus 

éclatée et complexe concernant l’extradition d’une personne vers des États où elles 

risqueraient d’être soumises à de la torture ou des traitements inhumains et dégradants. À cet 

égard, les États se satisfaisaient auparavant des assurances livrées par les États requérants. 

C’est toutefois moins le cas aujourd’hui, surtout pour les États membres du Conseil de 

l’Europe. La jurisprudence de la CEDH a en effet précisé les conditions dans lesquelles 

l’extradition pouvait être acceptée dans le respect des droits garantis par la Convention. 

S’agissant des assurances diplomatiques, elle a détaillé sa position dans l’arrêt Othman (Abu 

Qatada) c. Royaume-Uni du 17 janvier 2012. Si celles-ci constituent « un facteur pertinent 

supplémentaire dont il faut tenir compte », les juges ont considéré que : 

« les assurances ne sont pas en elles-mêmes suffisantes pour garantir une protection 
satisfaisante contre le risque de mauvais traitements : il faut absolument vérifier qu’elles 
prévoient, dans leur application pratique, une garantie suffisante que le requérant sera 

                                                           

ships fishing outside of the Canada’s exclusive economic zone will not be subject to Canadian Law », déclaration 
reproduite dans la chronique dirigée par C. Jiménez Piernas, « Spanish Diplomatic and Parliamentary 
Practice in Public International Law, 1999, and 2000 », Spanish Yearbook of International Law, vol. 7, 1999-
2000, p. 107. 
545 CEDH (plénière), 7 juillet 1989, Soering c. Royaume-Uni, requête n° 14038/88 ; CDH, 5 août 2003, Roger 
Judge c. Canada, communication n° 829/1998.
546 CE, ass., 15 octobre 1993, Mme Aylor ; RFDA, 1993, p. 1116, concl. C. Vigouroux ; JDI, 1994, p. 413, 
note J. Chappez ; RFDA, 1998, p. 878, note D. Ruzié. À l’inverse, dans un arrêt du 14 février 2012 relatif 
à l’extradition vers Hong-Kong d’un ressortissant paraguayen, la Cour de cassation a considéré que 
l’assurance de ne pas réextrader cette personne vers la Chine populaire où elle risquait la peine de mort, en 
tant qu’elle n’émanait pas d’un État souverain, était insuffisante, Cass. crim., 14 février 2012, n° 11-87679, 
publié au Bulletin, Recueil Dalloz, 2012, p. 931, note M. Benillouche.  



182 

protégé contre le risque de mauvais traitements. En outre, le poids à leur accorder 
dépend, dans chaque cas, des circonstances prévalant à l’époque »547.  

La Cour évalue leur fiabilité en tenant compte, notamment, de leurs termes, de leurs caractères 

généraux ou précis, de leurs auteurs, de la probabilité que les autorités locales les respectent, 

de la législation de l’État d’accueil, du fait qu’elles émanent d’un État partie à la Convention 

ou non, de l’historique des relations entre l’État d’envoi et l’État d’accueil ou encore de la 

possibilité de vérifier objectivement leur respect548. On voit en conséquence, d’autant plus 

dans ces conditions, que la formulation d’assurances diplomatiques constitue une prétention 

à satisfaire une sollicitation préalable.  

* * 

 Certains actes unilatéraux étatiques trouvent une cause exogène dans la satisfaction des 

intérêts des tiers qui les sollicitent (cause qui s’ajoute à l’intérêt propre de leurs auteurs). La

pratique est particulièrement fournie lorsqu’il s’agit pour les tiers de requérir des autorisations 

ou la formulation d’assurances diplomatiques. Les hypothèses envisagées se rapprochent alors 

du modèle de l’accord sans pour autant se confondre avec lui. Les actes adoptés ne constituent 

en effet que des prétentions visant à répondre aux sollicitations reçues. Ces prétentions, en 

particulier pour ce qui concerne les assurances diplomatiques, peuvent très bien être 

considérées comme insuffisantes par leurs destinataires, comme on l’a vu dans l’affaire des 

Essais nucléaires (1974). Les tiers peuvent alors exiger qu’elles soient précisées, réitérées dans 

un contexte solennel ou juridictionnel ou encore inscrites dans un instrument formel. Leur 

valeur et leur portée juridiques dépendent ainsi en toute hypothèse du contexte et des 

interactions pertinentes entre les intéressés.  

 

 

                                                          

547 CEDH, 17 janvier 2012, Othman (Abu Qatada) c. Royaume-Uni, requête n° 8139/09, § 187. 
548 Ibid., § 189. La CEDH refuse ainsi de tenir compte des assurances livrées par certains États lorsque des
sources fiables font état de pratiques manifestement contraires à la Convention. V. notamment CEDH, 15 
novembre 1996, Chahal c. Royaume Uni, 70/1995/576/662, §§ 80 et 105 ; CEDH, 24 avril 2008, Ismoïlov et 
autres c. Russie, requête n° 2947/06, § 127 ; CEDH, 19 juin 2008, Riabikine c. Russie, requête n° 8320/04, § 
119 ; CEDH, 28 février 2009, Saadi c. Italie, requête n° 37201/06, § 147 ; également, Amnesty International, 
« Accords dangereux : la confiance accordée par l’Europe aux « assurances diplomatiques » contre la 
torture », avril 2010, 31 p. 
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CONCLUSION DU CHAPITRE 2 

 

126. Les causes exogènes des prétentions normatives unilatérales des États peuvent être 

classées selon qu’elles sont tournées vers le développement du droit international, vers son 

exécution ou vers la satisfaction des sollicitations émises par les tiers. Dans le premier cas, 

l’objectif de leurs auteurs consiste à peser sur les orientations données à l’évolution du droit 

international. Les États peuvent ainsi revendiquer un certain leadership et se positionner comme 

précurseurs d’une telle évolution. Cependant, dans cette situation, le rapport de force instauré 

n’est pas nécessairement en leur faveur. Ils peuvent même apparaître, au moins dans un 

premier temps, relativement isolés. En conséquence, ils tendent à mobiliser tous les arguments 

possibles, juridiques et politiques, en vue de rallier les tiers à leurs causes. À défaut, il leur est 

possible de recourir à des techniques plus autoritaires (impliquant parfois la menace de 

mesures coercitives dans les limites de la légalité internationale) en vue de faire évoluer les 

positions des tiers récalcitrants. Dans le deuxième cas, l’objectif affiché par les États est 

d’assurer l’effectivité du droit international tel qu’ils se le représentent. Ce type de

comportement est le plus révélateur d’une politique de puissance. L’argument de l’intérêt 

général est mis en avant, et parfois instrumentalisé, pour permettre l’adoption de mesures 

coercitives en vue d’assurer le respect de régimes collectifs. Celles-ci révèlent cependant 

différentes prétentions, d’abord à l’égard de l’existence même d’une habilitation à agir en ce 

sens et, ensuite, vis-à-vis des conditions de sa mise en œuvre. Inversement, dans le dernier 

cas, les actes sollicités par les tiers apparaissent comme les plus désintéressés. Si l’intérêt n’est 

pas de réparer un tort éventuel, il peut simplement résider dans le fait d’entretenir de bonnes 

relations diplomatiques, de rappeler la prééminence du droit tout en attendant que les tiers 

concernés adoptent, le cas échéant, une attitude similaire en retour. 

 Il sied toutefois de rappeler que les causes exogènes se combinent, en réalité, aux causes 

endogènes évoquées précédemment. Si un État formule une prétention normative unilatérale, 

c’est aussi, et peut-être surtout, pour satisfaire ses intérêts propres. Les différentes 

justifications invoquées constituent ainsi autant d’arguments de légitimation de leurs actions 

en vue d’obtenir, in fine, le ralliement des tiers à leurs positions.  
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CONCLUSION DU TITRE 1 

 

127. Les causes subjectives, politico-normatives, constituent le moteur de l’action 

unilatérale des États dans les relations internationales. Selon leurs motivations et le contenu 

du droit en vigueur, les États agissent unilatéralement dans l’objectif de faire coïncider les 

sphères du droit et de leurs intérêts, et ce en assumant les rapports de force plus ou moins 

importants susceptibles d’en découler. Ainsi, parce qu’elles leur permettent de peser sur la 

définition et l’évolution du droit international, les prétentions normatives unilatérales des 

États constituent un outil essentiel de leurs politiques juridiques extérieures. À cet égard, la 

typologie des causes subjectives proposées, selon leur caractère endogène ou exogène, permet 

de comprendre les multiples intérêts et jeux de pouvoir qui découlent des actes unilatéraux 

étatiques comportant de telles prétentions. Ces dernières révèlent une lutte pour le droit et au 

sein du droit dont l’issue est nettement dépendante de l’influence de leurs auteurs. Dans ce 

contexte, les marges d’appréciation laissées par le droit international constituent autant de 

ressources que les États peuvent exploiter pour satisfaire leurs intérêts. Pour autant, les marges

évoquées déterminent également les limites de ce que les États ont le pouvoir de réaliser en 

agissant unilatéralement. Or, c’est uniquement dans ce cadre que leurs prétentions peuvent 

réaliser certains effets sur les rapports de droit.  
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TITRE 2 – L’ENCADREMENT : MARGES D’APRECIATION ET CONTRAINTES DANS LA FORMULATION DE PRETENTIONS NORMATIVES 

 

 

 

 

 

128. Il ne suffit pas que les États aient l’intention de formuler des prétentions normatives 

pour que leurs comportements se voient attribuer cette qualité. Afin de donner naissance à un 

acte juridique véhiculant une prétention, les États doivent agir dans le cadre des habilitations 

régissant leurs pouvoirs. Le rapport entre les prétentions normatives unilatérales des États et 

leurs fondements soulève différents enjeux. D’une part, le fait que les États prétendent agir 

sur la base des habilitations que le droit international leur reconnaît constitue une condition 

d’existence de leurs prétentions normatives en tant qu’actes juridiques. Autrement dit, c’est 

parce qu’elles ont l’apparence d’actes à tout le moins non manifestement (ir)réguliers qu’elles 

s’en trouvent aptes à générer un effet autonome de sommation appelant les tiers à réagir549. 

D’autre part, l’analyse des fondements des actes étatiques permet de mettre en lumière les 

marges d’appréciation et contraintes dans le cadre desquelles leurs auteurs agissent et qui font 

précisément l’objet de leurs prétentions, soit interprétatives (dans le cadre de marges 

d’appréciation), soit modificatives (en cas de remise en cause de contraintes déterminées).  

 La représentation des éléments caractéristiques des prétentions normatives stricto sensu 

s’inscrit dans le cadre plus général de l’analyse du régime juridique des actes unilatéraux 

étatiques. Or, à cet égard, les travaux de la CDI et d’une grande partie de la doctrine reposent 

sur une séparation assez artificielle entre les régimes des actes dits non encadrés ou 

autonomes, pris sur le fondement d’une liberté souveraine, et des actes dits encadrés fondés 

sur des règles conventionnelles ou coutumières spécifiques. Pourtant, le régime général, 

coutumier, des actes unilatéraux et les régimes spéciaux s’appliquent souvent de manière 

simultanée, le premier intervenant de façon subsidiaire lorsque les conditions posées par les 

seconds ne sont pas parfaitement déterminées. Par ailleurs, l’objet de ce travail est de mettre 

en lumière le fait que, quel que soit leurs fondements, les prétentions normatives étatiques 

                                                           

549 Ce point fera l’objet des développements ultérieurs, dans le cadre de l’analyse des conditions 
d’opposabilité et des effets autonomes des prétentions normatives étatiques, v. infra, §§ 281 et s.  

TITRE 2 

L’ENCADREMENT : MARGES D’APPRECIATION 

ET CONTRAINTES DANS LA FORMULATION DE 

PRETENTIONS NORMATIVES 
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stricto sensu relèvent d’un régime unique : elles sont présumées opposables mais potentiellement 

contestables, si bien que les tiers s’en voient sommés de réagir. En conséquence, il semble 

utile de proposer une systématisation globale des fondements des actes unilatéraux des États 

au moyen du concept de norme d’habilitation. À ce titre, le concept présente en effet un intérêt 

heuristique. En premier lieu, il permet de décloisonner des analyses trop souvent sectorielles 

des actes unilatéraux des États (soit, on l’a dit, en raison de présupposés théoriques, soit du 

fait d’une sélection des domaines du droit international et des intérêts scientifiques privilégiés 

par les auteurs). En second lieu, le concept offre une représentation unique et cohérente des 

règles régissant les pouvoirs des États : selon les différents éléments qui les caractérisent, ces 

règles s’étalent le long d’un continuum allant de la plus grande détermination, dans le cas de 

régimes spécifiques, à la liberté de principe limitée simplement par des règles extrinsèques à 

celle-ci. Or, les situations les plus fréquemment rencontrées en pratique se trouvent dans des 

zones intermédiaires situées entre les pôles de la détermination et de l’indétermination quasi 

totales des habilitations internationales. Enfin, divers intérêts pratiques s’ajoutent à ces 

considérations théoriques. Pareille représentation permet d’opérer une distinction claire entre 

deux questions distinctes. D’un côté, celle de savoir si un État est compétent pour réaliser 

telle ou telle action entraînant des effets à l’égard de ses pairs, de personnes privées ou de 

toute situation concrète. En la matière, le concept de norme d’habilitation éclaire la 

problématique de l’articulation des compétences des États entre eux et même des 

compétences des États vis-à-vis de celles d’autres acteurs comme les organisations 

internationales, qui sont passibles d’une représentation théorique similaire. D’un autre côté, 

l’analyse de l’encadrement des prétentions normatives étatiques permet de mieux identifier 

leur objet, considérant que c’est relativement à cet objet que les tiers intéressés seront appelés 

à réagir. 

 La démarche proposée implique donc une présentation des différentes caractéristiques 

du concept de norme d’habilitation. Elles seront préalablement détaillées dans l’objectif 

d’opérer ensuite un découpage des éléments constitutifs des règles qui fondent les prétentions 

normatives unilatérales des États et sont en même temps susceptibles d’en former l’objet. À 

cette fin, une méthode classique mais affinée consiste à évoquer, d’abord, toutes les conditions 

procédurales relatives à l’acteur et à l’action (Chapitre 1) et, ensuite, les conditions de fond 
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relatives au champ d’application et au champ des effets des règles 

d’habilitation (Chapitre 2)550.  

                                                           

550 Cela peut ainsi rappeler, par ex., la systématisation du régime des actes juridiques internationaux 
proposée par P. Reuter, « Principes de droit international public », op. cit., p. 536 : « [t]out acte juridique 
pour être valable doit répondre à une double série de conditions : en premier lieu celles qui concernent le 
respect des règles relatives à la formation de la volonté et à l’imputation de l’acte à un sujet de droit, en 
second lieu celles qui lient au fond l’auteur de l’acte ». 
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Chapitre 1 – Les conditions relatives à l’acteur et à l’action 

 

 

 

 

129. Après une présentation préalable du concept de norme d’habilitation et de ses 

différentes caractéristiques (Section préliminaire), les conditions procédurales d’adoption 

des actes unilatéraux des États dans l’ordre international seront déterminées. À cet égard, tout 

l’enjeu pour leurs auteurs réside dans le fait que les tiers soient amenés à reconnaître qu’ils ont 

objectivement souhaité faire usage d’une certaine procédure à laquelle est attribuée la 

signification de donner naissance à de tels actes et, a fortiori, à d’éventuelles prétentions 

normatives que les règles d’habilitation permettent ou dont elles font l’objet. Par conséquent, 

en tant qu’elles constituent des conditions essentielles de formation et d’existence objective 

d’un acte juridique apte à véhiculer une prétention, les conditions relatives à l’acteur et à 

l’action doivent être respectées. Elles sont certes susceptibles, selon les cas, de faire l’objet de 

prétentions interprétatives. Cependant, si un État cherche à les modifier ou les contourner, 

son acte échoue à naître et, a fortiori, à générer une prétention normative stricto sensu dont peut 

découler un effet de sommation. Ce n’est qu’en tant que prétention largo sensu que le 

comportement étatique ne respectant pas les conditions décrites pourrait faire l’objet d’une 

acceptation expresse débouchant sur un accord, sortant ainsi du processus représenté dans 

cette étude.  

 Dans certains cas, des règles conventionnelles ou coutumières spécifiques prévoient 

assez précisément les conditions qui régissent l’attribution de la valeur d’un acte à certains 

comportements. Dans d’autres, si les États agissent dans le cadre d’une liberté dont les champs 

sont indéterminés, cela n’implique pas pour autant que leurs actes interviennent dans le vide 

juridique ou en l’absence de toute condition relative à leur formation. En pratique, il faut bien 

parvenir à considérer que l’auteur d’un acte est un État et que l’action réalisée par une certaine 

personne lui est rattachable et peut effectivement se voir attribuer la valeur envisagée. Ces 

conditions ressortissent au régime général des actes unilatéraux étatiques, qui intervient de 

manière subsidiaire chaque fois que les éléments d’une règle spéciale demeurent totalement 

CHAPITRE 1 

LES CONDITIONS RELATIVES A L’ACTEUR 

ET A L’ACTION 
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ou partiellement indéterminés. Ainsi, pour chacune des conditions évoquées, il est possible de 

voir comment les différents régimes identifiés s’articulent.  

 La première condition étudiée a trait à l’identification de l’acteur, autrement dit au fait 

de déterminer la qualité d’État compétent pour adopter un acte juridique donné dont il peut 

découler une prétention normative (Section 1). La seconde condition consiste à identifier la 

ou les actions qui permettent à l’État de manifester concrètement le pouvoir d’adopter un 

certain type d’acte (Section 2). 

 

Section préliminaire – Les pouvoirs des États analysés au prisme du concept de norme 

d’habilitation 

130. Toute habilitation détermine avec plus ou moins de précision les conditions relatives 

à son usage et, dès lors, à l’existence et la validité des actes susceptibles d’être adoptés sur son 

fondement. En conséquence, la définition du concept (§1) permet de mieux cerner les 

différents degrés d’encadrement du pouvoir des États dans l’ordre international (§2). L’intérêt 

scientifique de la notion d’habilitation réside alors dans la possibilité d’évaluer plus aisément 

les marges d’appréciation dont ils disposent ou les éléments de contrainte auxquels ils sont 

soumis dans le cadre de l’adoption d’actes juridiques unilatéraux susceptibles d’emporter les 

effets attribués à des prétentions normatives. 

 

§1. Définition et caractéristiques des normes d’habilitation 

131.  Exposé des deux conceptions traditionnelles du pouvoir des États et du 

domaine de leurs compétences – La compétence est généralement définie comme la qualité 

d’un sujet, ou son aptitude, à exercer un pouvoir dans une situation définie551. Elle constitue 

« un titre de pouvoir, tandis que le pouvoir est l’attribution ou la somme d’attributions 

autorisées par le droit de la compétence »552. Le pouvoir dont il est question est celui d’agir 

dans l’ordre du droit par l’adoption d’actes juridiques. Quant à la nature de ces derniers et aux 

situations dans lesquelles ils peuvent intervenir, ce sont des règles de compétence qui les 

définissent. Pour reprendre les mots de C. Eisenmann, une règle de compétence « habilite un 

                                                          

551 Sur cette définition, v. not. P. Théry, « Compétence », in D. Alland, S. Rials (dir.), Dictionnaire de la culture 
juridique, op. cit., p. 251 ; G. Cahin, « Rapport » sur les notions, in SFDI, Les compétences de l’État en droit 
international, op. cit., spéc. pp. 25-26 ; dans le même ouvrage, F. Poirat, « Rapport » sur l’exercice des 
compétences, spéc. pp. 205-207 et J. Combacau, « Conclusions générales », spéc. pp. 305-306.  
552 O. Beaud, La puissance de l’État, op. cit., p. 169. 
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certain sujet à faire valablement un certain acte »553. Elle est la condition nécessaire et 

suffisante d’une telle aptitude au sens où elle est la cause de la réussite d’un acte, c’est-à-dire 

de son efficacité dans les relations qui lient son auteur à tous les autres sujets qui en admettent 

également l’existence. En cela, on peut dire d’une juridiction qu’elle dispose du pouvoir de 

juger. Cependant, elle ne peut l’exercer que dans le champ défini par les règles de compétence 

qui la concernent (potentiellement fondées sur différents types des critères territoriaux, 

matériels, personnels, etc.). De même, aux termes de l’article 24 de la Constitution de 1958, le 

Parlement français « vote la loi ». Toutefois, il ne peut accomplir valablement cette tâche que 

dans les domaines déterminés par l’article 34. Dans cet exemple, un même texte institue 

l’organe (le Parlement), lui octroie un pouvoir (législatif) et détermine le champ de ses 

compétences d’attribution, ce qui a pour conséquence, par opposition à une compétence 

générale, que ce qui n’y apparaît pas ne relève pas en principe de la compétence de cet organe.  

 Les problématiques attachées à la source du pouvoir des États et du mode 

d’encadrement de leurs compétences se posent en des termes plus complexes en droit 

international dans la mesure où elles dépendent d’un débat sur la « nature » propre de celui-

ci. En la matière, deux conceptions traditionnelles s’affrontent, fondées l’une et l’autre sur des 

prémisses opposées : soit l’individualité de l’État souverain (conception atomiste), soit les 

intérêts inhérents à l’existence d’une Communauté internationale (conception 

communautaire)554. Selon la première, chaque État tire de son statut de souverain – lui-même 

découlant d’une simple reconnaissance mutuelle originaire – des pouvoirs illimités dans la 

mesure de ceux reconnus aux autres. Le droit apparaît dans ce cas, a posteriori, comme le 

produit de sa libre volonté, pour en délimiter éventuellement les champs d’exercice. Les règles 

de compétence de l’État seraient alors purement limitatives, ayant pour fonction de réduire 

une liberté de principe. Selon la seconde conception, le droit international et avec lui les 

intérêts de la Communauté sont présentés comme supérieurs aux États, seule manière d’éviter 

l’anarchie. Les pouvoirs des États leur seraient dans ce cas attribués en même temps que le 

champ de leurs compétences est délimité. Toute action de leur part ne serait valable qu’en 

vertu d’un titre juridique exprès ; tout cela afin d’assurer la conciliation entre leur liberté 

respective et les besoins découlant de la vie en société.  

                                                           

553 C. Eisenmann, Cours de droit administratif, op. cit., t. 2, p. 239.  
554 Pour une présentation des deux approches, v. par ex. R. Kolb, Théorie du droit international, op. cit., pp. 315-
317 et plus généralement toute la partie consacrée à « La règle résiduelle de liberté ou la règle de liberté 
résiduelle en droit international (« tout ce qui n’est pas interdit est permis ») », pp. 315-342.  
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 La première conception fut largement favorisée par l’arrêt rendu par la CPJI dans 

l’affaire du Lotus (1927). La Cour devait déterminer si la Turquie pouvait étendre l’application 

de son droit pénal à des faits déroulés en haute mer, dans la mesure où certains de ses 

ressortissants y trouvèrent la mort à la suite d’un abordage, ou au contraire céder face à la 

compétence exclusive de l’État du pavillon, en l’occurrence la France. Les débats opposèrent 

les deux conceptions évoquées : la France exigeait de la Turquie qu’elle produise un titre de 

compétence, tandis que cette dernière se fondait simplement sur l’absence d’une règle 

prohibitive l’empêchant d’exercer librement son pouvoir souverain. Avec la voix 

prépondérante de son Président Max Huber, la Cour préféra cette seconde solution et en 

profita pour livrer une certaine vision (non partagée par tous ses membres) des rapports 

interétatiques :  

« [l]oin de défendre d’une manière générale aux États d’étendre leurs lois et leur 
juridiction à des personnes, des biens et des actes hors du territoire, [le droit 
international] leur laisse à cet égard une large liberté, qui n’est limitée que dans quelques 
cas par des règles prohibitives ; pour les autres cas, chaque État reste libre d’adopter les 
principes qu’il juge les meilleurs et les plus convenables (…). Dans ces conditions, tout 
ce qu’on peut demander à un État, c’est de ne pas dépasser les limites que le droit 
international trace à sa compétence ; en deçà de ces limites, le titre à la juridiction qu’il 
exerce se trouve dans la souveraineté »555.  

L’extrait a encouragé les conceptions doctrinales les plus agressives de la souveraineté, fondées 

sur l’idée d’une concurrence universelle des compétences étatiques et se résumant par l’image 

d’une règle résiduelle du type « tout ce qui n’est pas interdit est permis ». Le temps et la 

pratique y ont néanmoins apporté divers tempéraments. L’État ne peut pas tout au prétexte 

de sa souveraineté, loin s’en faut. Premièrement, la souveraineté n’est pas inconditionnée 

comme la liberté n’est pas absolue ni synonyme d’anarchie. Faut-il rappeler que l’État n’est 

pas seul, que son statut découle d’une relation déterminée par la reconnaissance mutuelle de 

ses pairs, que son pouvoir est soumis à une exigence de coexistence avec celui également 

admis pour les autres et, qu’à ce titre, les États entretiennent éventuellement des différends 

dont l’objet est justement de déterminer la compétence ou l’incompétence des uns et des 

autres556 ? La souveraineté encadre ainsi le pouvoir de l’État en même temps qu’elle en 

constitue le fondement. Deuxièmement, la règle de liberté consacrée vaut essentiellement sur 

le territoire de l’État. C’est là que joue une présomption de compétence générale et exclusive, 

non pas vers l’extérieur où le droit prohibitif (ou l’absence d’habilitation) est fort développé. 

                                                          

555 CPJI, Affaire du Lotus (Turquie/France), préc., p. 19.  
556 V. par ex. G. Cahin, « Rapport » sur les notions, in SFDI, Les compétences de l’État en droit international, op. 
cit., p. 19 ; dans le même ouvrage E. Lagrange, « Rapport » sur les titres de compétences, p. 105. 
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« De quel droit » l’État pourrait-il régir la pêche au thon dans un océan situé à mille lieues de 

son territoire, le passage de certaines catégories de navires ou encore l’activité des personnes, 

la circulation de certains biens ou engins là-bas, dans l’espace extra-atmosphérique ou 

simplement sur le territoire d’un autre État ? Aux premiers cas s’opposent les principes 

coutumiers de liberté des espaces soumis à la juridiction d’aucun État, au dernier la 

souveraineté protectrice de l’indépendance des États sur leur territoire. On le voit, c’est bien 

d’un titre juridique dont il doit se prévaloir s’il entend que son acte puisse obtenir une 

quelconque efficacité dans les relations qu’il entretient avec ses pairs557. Or, qu’un tel titre lui 

ait été attribué ou simplement reconnu, c’est une règle de compétence qui en détermine le 

contenu. Ce n’est donc pas préjuger de la nature du droit international que de décrire ces 

règles à l’aide du concept de normes d’habilitation, afin d’en décortiquer les aspects et 

identifier les champs de liberté ou les contraintes, plus ou moins importants, dans le cadre 

desquels les États disposent du pouvoir d’agir. En ce sens, telle ou telle habilitation n’est pour 

l’État que la condition de l’efficacité d’un acte juridique, sans être nécessairement la source de 

son pouvoir. 

132. Intérêts et caractéristiques du concept de norme d’habilitation – Comme on l’a 

déjà expliqué, pour générer un certain effet, les actes juridiques comme les actes de langage 

dépendent de la « signification conventionnelle » accordée par les acteurs concernés ou 

interlocuteurs à un certain énoncé. En droit, ces significations reposent en grande partie sur 

des normes d’habilitation. On envisage ainsi comme synonymes les expressions « règles de 

compétence » et « règles (ou normes) d’habilitation ». La première a été largement préférée 

par la doctrine internationaliste francophone, influencée par celle des publicistes, dès la 

première moitié du 20ème siècle558. La seconde fut théorisée plus tardivement et approfondie, 

on l’a vu, avec la thèse de G. Tusseau. Cette synonymie ne préjuge pas cependant de la nature 

                                                           

557 Après un recensement détaillé de la doctrine, c’est le sens du raisonnement final proposé par R. Kolb 
sur la portée de la règle résiduelle de liberté en droit international, Théorie du droit international, op. cit., p. 342. 
V. également A. Pellet, « Lotus que de sottises on profère en ton nom ! Remarques sur le concept de 
souveraineté dans la jurisprudence de la Cour mondiale », in L’État souverain dans le monde d’aujourd’hui. 
Mélanges en l’honneur de Jean-Pierre Puissochet, Paris, Pedone, 2008, p. 221, où cherchant à atténuer la 
signification trop volontariste accordée au dictum de la CPJI, l’auteur conclut de la façon suivante : « [a]insi 
conçue, la théorie des compétences signifie que l’État, tout souverain qu’il soit, ne tire sa faculté d’agir au 
plan international que du droit international et que, pour agir, il doit pouvoir se prévaloir d’un titre – c’est-
à-dire d’une habilitation résultant de celui-ci ». Sur la question des titres traditionnels de compétence, v. 
infra, §§ 181 et s. 
558 On cite généralement C. Rousseau, « L’aménagement des compétences en droit international », RGDIP, 
vol. 57, 1930, pp. 420-460 ; du même auteur, Traité de droit international, t. 3. Les compétences, Paris, Sirey, 1977, 
xvi-635 p. ; G. Scelle, « Règles générales du droit de la paix », RCADI, vol. 46, 1933, spéc. pp. 363-420 ; 
J. Basdevant, « Règles générales du droit de la paix », RCADI, vol. 58, 1936, spéc. pp. 591-613.  
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« habilitative » du droit international, comme d’ailleurs en philosophie du langage la 

reconnaissance des significations conventionnelles n’implique pas la négation d’un pouvoir a 

priori inconditionné des individus de prétendre octroyer à leurs énoncés telle ou telle valeur 

non explicitement interdite.  

 Le concept de norme d’habilitation a plusieurs intérêts. D’abord, une règle d’habilitation 

est envisagée comme la condition nécessaire et suffisante pour la naissance d’un acte 

juridique559. Le concept est en mesure de rendre compte de toutes les productions d’actes au 

moins présumés valides. Ensuite, il dispose d’un fort pouvoir discriminant. Parler 

d’habilitation ne revient pas à évoquer un pouvoir factuel mais bien un pouvoir juridique, 

canalisé dans un certain ordre par une règle permettant à un acteur d’adopter valablement un 

acte juridique. De même, on ne se réfère pas à une simple permission, comme cela a déjà pu 

être exposé dans un autre contexte560. Enfin et surtout, l’identification des caractéristiques des 

règles d’habilitation permet d’appréhender les différents champs qu’elles réglementent et la 

variation de leur degré de détermination respectif.  

 La structure d’une règle d’habilitation se compose de quatre éléments indispensables 

permettant d’identifier un acteur, une action, un champ d’application et un champ de 

réglementation561. L’identification de l’acteur est, en premier lieu, l’aspect minimal de toute 

règle d’habilitation. Il s’agit du titulaire de la compétence, destinataire de la norme 

d’habilitation, dont le comportement aura pour signification qu’un acte est produit562. La règle 

peut alors viser un ou plusieurs acteurs (par exemple, pour l’adoption d’un traité, il faut au 

moins deux États) ; ou encore avoir un caractère général (tous les États peuvent conclure des 

traités) ou particulier (seul l’État de nationalité d’une personne peut exercer à l’égard de celle-

ci la protection diplomatique).  

 En second lieu, une norme d’habilitation prévoit l’action qui aura pour résultat la 

production d’un acte. Comme le souligne G. Tusseau, pareille norme « doit nécessairement se 

référer aux actes empiriques par lesquels une compétence peut être mise en œuvre, c’est-à-

dire à la procédure à laquelle elle confère une signification spécifique »563. L’auteur précise 

néanmoins que « [t]oute disposition juridique implique un nombre variable de références et 

de renvois implicites à d’autres dispositions ». Autrement dit, toute la procédure n’est pas à 

                                                          

559 G. Tusseau, Les normes d’habilitation, op. cit., p. 307. 
560 V. supra, § 43. 
561 G. Tusseau, Les normes d’habilitation, op. cit., p. 306.  
562 Ibid., p. 293.  
563 Ibid., p. 296. 
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chaque fois prévue ni rappelée dans chaque règle de cette nature : « [i]l est donc toujours 

nécessaire de reconstruire et rassembler des dispositions, selon le problème à traiter »564. Les 

conditions relatives à l’action peuvent varier mais elles sont susceptibles de porter, en 

particulier, sur sa consistance matérielle (exiger un instrument précis, qu’un consentement soit 

exprès ou, au contraire, admettre qu’il puisse être tacite) ou de l’encadrer par exemple dans 

certaines conditions de temps et de lieu.  

 En troisième lieu, le champ d’application a trait aux différents types d’activités, de 

situations, de phénomènes à l’égard desquels une norme d’habilitation permet l’adoption 

d’actes juridiques. Il peut s’agir, potentiellement, de tout « secteur de la réalité considéré 

comme un ensemble spécifique et distinct », par exemple un territoire, une période de temps, 

une catégorie d’individus ou de biens, etc., selon l’intérêt qu’y trouve l’auteur de la règle 

d’habilitation565. C’est ainsi par la détermination ou l’indétermination volontaire du champ 

d’application qu’il peut être décidé d’accorder à un acteur une compétence générale ou une 

compétence d’attribution.  

 En quatrième lieu, le champ de réglementation correspond, selon G. Tusseau, aux types de 

significations normatives susceptibles d’être produites par un acteur habilité : une obligation, 

une interdiction, une permission, etc566. Cependant – c’est la seule adaptation du concept que 

l’on s’autorisera – l’auteur ne voit dans son référentiel que la possibilité de produire des 

normes, ce qui n’est pas le cas dans le cadre de la théorie des actes juridiques préférée depuis 

le seuil de cette étude567. Un acte juridique peut effectivement avoir pour objet de créer une 

norme ou de participer à sa création. Mais il peut également avoir pour objet de faire naître la 

condition qui déclenchera l’application du contenu de normes préexistantes afin de générer 

l’effet prescrit par celles-ci ; il s’agit alors d’actes-conditions. Selon une telle perspective, le 

champ de réglementation n’est pas le type de norme qui peut être créée mais le type d’acte 

juridique pouvant être adopté, ou plus précisément le type d’effet susceptible d’être emporté 

par celui-ci. Il conviendrait dès lors plus logiquement et plus généralement de se référer au 

champ des effets prescrits par une règle d’habilitation. Ce champ des effets a par ailleurs la 

particularité de constituer un critère d’identification du type d’acte juridique que la règle 

d’habilitation permet (délimiter un territoire, attribuer la nationalité d’un État, etc.). Il est dès 

lors difficilement modifiable pour l’État auteur de l’acte car cela reviendrait à prétendre 

                                                           

564 Ibid., pp. 296-297, pour les deux citations.  
565 Ibid., pp. 299-300. 
566 Ibid., p. 300.  
567 V. supra, § 45. 
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adopter un autre type d’acte juridique que celui prévu par la règle et donc à ne pas se fonder 

sur elle. Par exemple, un État ne peut prétendre avoir attribué sa nationalité par le biais d’un 

acte qui visait à reconnaître à un individu la qualité de réfugié. Ainsi, soit le champ des effets 

est déterminé par la règle d’habilitation, soit il est libre et simplement limité par des règles qui 

sont extrinsèques à la règle d’habilitation. 

 Les quatre éléments décrits sont intrinsèques à toute norme d’habilitation. Cela dit, au-

delà de ceux-ci et plus généralement au-delà des règles d’habilitation considérées pour ce 

qu’elles sont, rien n’empêche d’autres normes de dicter leur emploi à un certain acteur. 

Toutefois, il s’agit dans ce cas d’éléments extrinsèques aux normes d’habilitation bien qu’ils 

portent directement sur leur usage568. À cet égard, le principe le plus souvent constaté en 

pratique est celui de la libre utilisation des habilitations. Par exemple, les États disposent du 

pouvoir de contracter des obligations nouvelles (par l’adoption de traités ou de promesses, 

notamment) mais ils ne le font que s’ils souhaitent effectivement faire usage de cette faculté. 

En revanche, même si cela est plus rare, il peut aussi exister des normes prescrivant l’emploi 

d’un certain type d’habilitation lorsque certaines conditions sont réunies. Le domaine du droit 

international pénal en regorge, par exemple en matière de lutte contre le terrorisme, où de 

nombreux traités imposent aux États d’établir leur compétence pour réprimer les faits 

conventionnellement définis. Par ailleurs, de manière générale, ces textes obligent ceux qui 

détiennent sur leur territoire des individus suspectés d’avoir commis ces faits de les juger ou 

de les extrader (aut dedere, aut judicare). 

133. Illustrations – Si l’on reprend l’ensemble des éléments présentés, il devient alors 

possible de décomposer avec précision toute règle de compétence. La remarque vaut dans 

tout système d’attribution de valeurs aux comportements des acteurs en présence. Aux échecs, 

par exemple, un coup peut se décomposer de la façon suivante : c’est au tour du joueur qui 

contrôle les pièces blanches de jouer (identification de l’acteur) ; il peut déplacer une certaine 

pièce blanche sur certaines cases en fonction de la qualité de cette pièce et éventuellement 

prendre une pièce noire (l’action) ; son fou peut se déplacer en diagonale (champ d’application 

valant pour le fou) ; son fou peut prendre le roi noir, ce qui permet de remporter la partie 

(champ des effets prescrits pour ce type d’acte). Il faut ajouter à cela une règle, extrinsèque à 

l’habilitation, qui consiste en l’obligation pour chaque joueur de jouer (ou en l’impossibilité de 

passer son tour) afin que la partie puisse suivre son cours jusqu’à son terme. Une démarche 

                                                          

568 Sur les normes prescrivant l’emploi d’habilitations comme critères extrinsèques à celles-ci, v. G. 
Tusseau, Les normes d’habilitation, op. cit., pp. 347-356. 
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identique est possible pour toute règle attribuant une certaine compétence aux États dans les 

rapports internationaux. Ceux-ci peuvent par exemple adopter des déclarations de 

reconnaissance de la juridiction obligatoire de la Cour internationale de Justice. Cette faculté 

(au sens où il ne s’agit pas d’une obligation, contrairement à l’exemple précédent, de faire 

usage de cette habilitation) est réglementée par l’article 36 de son Statut. À cet égard, les acteurs 

concernés sont « les États parties au présent statut » (article 36, § 2). Leurs actions consistent 

en la formulation de déclarations « remises au Secrétaire général des Nations Unies, qui en 

transmettra une copie aux parties au présent Statut ainsi qu’au Greffier de la Cour » (article 

36, § 4) ; elles peuvent être émises « à n’importe quel moment » (article 36, § 2). S’agissant du 

champ d’application, l’article 36, § 2 prévoit dans un premier temps certaines limites générales à 

la compétence de la Cour, qui peut être reconnue « à l’égard de tout autre État acceptant la 

même obligation » et « sur tous les différends d’ordre juridique » énumérés. Le paragraphe 3 

précise dans un second temps que, dans ce cadre général, les États disposent d’une liberté 

quant au contenu de leurs déclarations dans la mesure où elles peuvent être formulées 

« purement et simplement ou sous condition de réciprocité de la part de plusieurs ou de 

certains États, ou pour un délai déterminé ». Enfin, le champ des effets de l’acte consiste 

simplement à « reconnaître comme obligatoire de plein droit et sans convention spéciale (…) 

la juridiction de la Cour » (article 36, § 2). En définitive, la décomposition des règles 

d’habilitation permet de voir quels en sont les éléments plus ou moins déterminés et 

d’identifier quelles sont les marges d’appréciation dont les États disposent. 

 

§2. Les degrés variables de détermination des normes d’habilitation 

134. Relativisation de l’opposition classique entre l’exercice d’un pouvoir souverain 

inconditionné et l’adoption d’actes unilatéraux encadrés – La doctrine ayant promu la 

conception stricte des actes unilatéraux « autonomes » a logiquement poussé au rejet des actes 

adoptés sur le fondement du droit conventionnel ou coutumier dans la mesure où leurs effets 

n’étaient pas le pur résultat d’une unique volonté. Reprise par le rapporteur spécial de la CDI, 

une telle approche aboutit à la négation dans ses travaux de toute problématique ou effort de 

conceptualisation ayant trait de près ou de loin à l’exercice des compétences des États. C’est 

en effet une séparation étanche entre deux catégories d’actes qui fut instaurée. On la retrouve 

exposée très clairement dans le rapport annuel de 2006 pour expliquer l’orientation donnée 

aux principes directeurs : 
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« certains actes unilatéraux sont adoptés dans le cadre et sur le fondement d’une 
habilitation expresse du droit international, alors que d’autres le sont dans l’exercice de 
la liberté des États d’agir sur le plan international ; conformément aux décisions 
antérieures de la Commission, seuls ces derniers ont fait l’objet d’un examen par la 
Commission et son Rapporteur spécial »569. 

 Cependant, une telle opposition ne paraît pas justifiée du point de vue de la théorie des 

actes juridiques. On l’a vu, la valeur d’un acte ayant par définition vocation à déployer certains 

effets dépend d’une règle d’habilitation. Les deux catégories identifiées ne fonctionnent pas 

différemment l’une de l’autre. En réalité, la CDI ne fait qu’opposer deux sources de pouvoir 

aux contenus variés, un régime général d’un côté (et encore limité aux déclarations visant la 

formulation d’obligations pour leurs auteurs selon la formule consacré au Principe 1) et des 

régimes spéciaux de l’autre, déterminés par le droit coutumier ou conventionnel. On 

comprend dès lors qu’à toute fin pratique, les travaux de la Commission aient pu se limiter 

aux premiers seulement, tant les seconds couvrent de vastes étendues du droit international. 

Cependant, la justification avancée a instillé une certaine incohérence dans la théorie des actes 

unilatéraux. La CDI aurait plutôt dû raisonner sur un régime général « sans préjudice des 

régimes spéciaux existants ou à venir » plutôt que de se fonder sur une distinction de nature 

entre les actes « autonomes » et les autres.  

 Le concept de norme d’habilitation permet donc de décloisonner l’analyse des deux 

catégories d’actes dont les effets découlent simplement de règles aux contenus plus ou moins 

(in)déterminés. En ce sens, l’exercice d’une liberté souveraine et l’adoption d’actes unilatéraux 

encadrés représentent les deux extrêmes d’un même continuum, ou les deux pôles 

« indétermination / détermination » relatifs à l’exercice des pouvoirs de l’État dans l’ordre 

international. Selon le premier modèle, le contenu d’un acte est libre au sens où son champ 

d’application et celui des effets prévus par l’habilitation sont relativement indéterminés. L’État 

peut par exemple adopter une promesse dans un domaine qui n’est pour lui pas réglementé 

(comme s’engager à ne pas soumettre une personne extradée vers son territoire à la peine de 

mort). Dans cette hypothèse, le champ d’application est libre dès lors que la promesse ne se 

heurte pas à une règle contraire. Le champ des effets prescrits par l’habilitation, quant à lui, 

permet à l’État de s’engager librement (à l’inverse, il ne peut faire peser sur aucun tiers une 

obligation sans son consentement ; il ne dispose d’aucune habilitation de principe en ce sens). 

Dans la même veine, on dit de l’État qu’il dispose sur son territoire d’une liberté pleine et 

                                                          

569 « Rapport de la Commission du droit international sur les travaux de sa cinquante-huitième session (1er 
mai-9 juin et 3 juillet-11 août 2006) », p. 169, § 174. La note 870 évoque à titre d’exemples les lois fixant la 
largeur de la mer territoriale ou les réserves aux traités. 
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exclusive. Dans ce cas, la règle lui permettant d’exercer son pouvoir est constituée d’un champ 

d’application déterminé par un critère territorial et un champ inconditionné d’effets 

admissibles (dont l’une des premières illustrations est la liberté de choisir son organisation 

politique). L’État dispose à ce titre d’une compétence générale de principe, sous réserve du 

respect du droit international qui agit comme limite et dont les pressions s’accentuent au fil 

de sa densification. Inversement, selon le second modèle correspondant au pôle de la 

détermination complète, l’adoption et/ou le contenu d’un acte adopté par l’État lui sont 

imposés. L’exemple topique de l’acte obligatoire (à la fois pour son adoption et son contenu) 

est la notification lorsqu’elle est requise par une règle conventionnelle ou coutumière ou 

encore l’extradition lorsqu’elle est exigée par un tiers sur le fondement d’un traité. Or, entre 

les deux extrêmes présentés ici, d’importantes variations sont possibles consistant soit à 

resserrer ou libérer les différents champs caractéristiques des règles d’habilitation, soit à 

prescrire plus ou moins nettement l’emploi d’une habilitation par une norme extrinsèque à 

celle-ci.  

135. Affinement des distinctions entre pouvoir discrétionnaire, dirigé ou lié – Selon 

une approche classique inspirée des publicistes francophones, certains auteurs distinguent 

entre trois modèles-types d’encadrement du pouvoir de l’État dans l’ordre international570. Le 

premier permet de décrire les cas révélant un niveau de détermination faible. On dit alors que 

l’État dispose d’un pouvoir discrétionnaire dans la mesure où les motifs comme le contenu de son 

action sont laissés à sa propre appréciation571. Il dispose en ce sens d’une large liberté, soit 

parce qu’elle lui est explicitement octroyée ou reconnue par une règle conventionnelle ou 

coutumière, soit parce qu’elle lui est accordée par défaut dans la mesure où il agit dans un 

domaine non réglementé (hypothèse de la liberté originaire attachée à la souveraineté)572. La 

                                                           

570 Sur la distinction entre pouvoir discrétionnaire, dirigé et lié, v. C. Santulli, Introduction au droit international, 
op. cit., pp. 119-121. D’autres auteurs utilisent des terminologies différentes pour des descriptions 
empiriquement équivalentes. R. Rivier distingue ainsi « l’absence d’encadrement », « l’encadrement partiel » 
et « l’encadrement complet » des actes unilatéraux par le droit international, Droit international public, op. cit., 
pp. 198-200. F. Poirat, quant à elle, a utilisé les expressions de « liberté » de l’État, « détermination partielle » 
et « détermination totale », v. « Rapport » sur l’exercice des compétences, in SFDI, Les compétences de l’État 
en droit international. Colloque de Rennes, op. cit., pp. 217-218. V. également les distinctions opérées par C. 
Eisenmann, Cours de droit administratif, op. cit., t. 2, pp. 260-270.  
571 J. Basdevant (dir.), Dictionnaire de la terminologie du droit international, op. cit., p. 134. V. aussi G. Tusseau, 
Les normes d’habilitation, op. cit., p. 342 et les références théoriques citées. Pour une analyse en droit des 
organisations internationales, v. G. Cahin, « La notion de pouvoir discrétionnaire appliquée aux
organisations internationales », RGDIP, vol. 107, 2003, n° 3, pp. 535-600. 
572 Les deux hypothèses ne sont pas nécessairement distinguées (v. C. Santulli, Introduction au droit 
international, op. cit., p. 120 ; R. Rivier, Droit international public, op. cit., p. 198) alors qu’on peut légitimement 
penser que l’exercice de certains pouvoirs discrétionnaires reconnus aux États seraient illicites en l’absence 
de leur fondement conventionnel ou coutumier, v. not. E. Lagrange, « Rapport » sur les titres de 
compétence, in SFDI, Les compétences de l’État en droit international. Colloque de Rennes, op. cit., pp. 105-107. 
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plupart du temps, le comportement de l’État ne peut dans ce genre de cas être utilement 

contesté. Les seules limites qui lui sont imposées découlent de l’obligation de respecter les 

droits accordés aux tiers. Le second modèle-type a trait aux hypothèses dans lesquelles l’État 

agit en vertu d’un pouvoir dirigé, les plus fréquentes en pratique. Le niveau d’encadrement des 

actes qu’il peut adopter est alors intermédiaire ou partiel. Le droit conventionnel ou coutumier 

reconnaît ainsi à l’État une certaine faculté. Il est libre de faire usage ou non de son habilitation 

au sens où le choix des motifs de son action correspond, le cas échéant, à une décision de 

nature discrétionnaire. Toutefois, s’il décide d’agir, le droit international pose certaines 

conditions procédurales et/ou de fond pour l’adoption d’un acte valide573. Ce n’est que si elles 

sont respectées que l’acte pourra être opposé aux tiers. Le troisième modèle-type représente 

quant à lui les hypothèses où l’État se trouve en situation dite de pouvoir lié. Selon une définition 

classique, un État exerce un pouvoir lié (ou une compétence liée) lorsqu’il est tenu d’adopter 

un acte au contenu défini chaque fois que les conditions prévues à l’avance par une règle sont 

réunies. Toute décision différente serait considérée par les autres sujets comme un fait illicite. 

L’État ne dispose dans ce cas d’aucune marge d’appréciation ou presque, ni dans le choix 

d’adopter l’acte et la détermination de ses motifs, ni dans la définition de son contenu. Le 

niveau de détermination de sa conduite est très élevé574.  

136. Le concept de norme d’habilitation tel qu’il a été présenté permet cependant d’affiner 

ces différents modèles et de comprendre pour chaque cas où se situent pour l’État les marges 

de liberté dont il dispose ou les contraintes auxquelles il est soumis pour l’adoption d’actes 

juridiques opposables aux tiers. À cet égard, deux séries de remarques méritent d’être 

formulées. En premier lieu, il est possible de préciser les différentes hypothèses évoquées. Il 

faut pour cela faire intervenir deux variables distinctes, l’une extrinsèque à la norme 

d’habilitation qui a trait à l’existence ou non d’une règle qui en prescrirait l’emploi, l’autre 

intrinsèque à celle-ci, c’est-à-dire la détermination ou non du champ des effets admis en 

conséquence de l’adoption d’un certain type d’acte. Par un tel raisonnement, il devient alors 

possible de distinguer avec plus de clarté les hypothèses rencontrées en pratique : 1) le cas où 

l’État est obligé d’utiliser son habilitation dont le champ des effets prescrits est par ailleurs 

                                                          

L’auteur cite à cet égard la règle de l’exclusivité de la compétence de l’État du pavillon sur les navires situés 
en haute mer.
573 C. Santulli, Introduction au droit international, op. cit., p. 121. 
574 V. G. Tusseau, Les normes d’habilitation, op. cit., pp. 344-345, où l’auteur cite notamment L. di Qual selon 
qui « la compétence liée n’existe que lorsque l’agent n’a aucun choix, quand il ne peut prendre qu’une seule 
mesure déterminée. (…) Autrement dit, chaque fois que la règle donne à un agent le pouvoir de poser, en 
telle circonstance, une norme, une seule norme parfaitement définie, le fond de la norme est strictement 
déterminé », La compétence liée, Paris, LGDJ, 1964, p. 80.  
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strictement défini (c’est le cas, par exemple, des notifications exigées par le droit 

conventionnel ou coutumier575) ; 2) celui où l’État est tenu d’agir mais le champ des effets 

prescrits par son habilitation demeure indéterminé (l’obligation de juger un individu suspecté 

d’avoir commis un crime internationalement réprimé par exemple, sans obligation d’aboutir à 

un résultat défini à l’avance) ; 3) lorsque l’État dispose d’une simple faculté d’utiliser une 

norme d’habilitation mais dont le champ des effets admis serait prédéfini (ainsi de la 

délimitation d’une zone maritime notamment) ; 4) ou encore les cas dans lesquels l’État est 

libre de faire usage d’un pouvoir et le champ des effets de la règle d’habilitation est par ailleurs 

indéterminé (la possibilité, par exemple, de s’engager par la voie d’une promesse sur tout sujet 

à propos duquel l’État n’est pas soumis à une obligation contraire)576. Les deux premières 

hypothèses sont souvent qualifiées comme révélant des situations de pouvoirs liés alors 

qu’elles méritent d’être distinguées. On peut parler de pouvoir totalement lié dans le premier cas 

et de pouvoir partiellement lié dans le second. Les troisième et quatrième hypothèses, quant à elles, 

sont parfois réunies sous la seule bannière du pouvoir discrétionnaire. Pourtant, seule la 

quatrième y correspond dans sa version la plus poussée, tandis que la troisième (celle de la 

faculté avec un champ des effets prédéfini) renvoie à l’image du pouvoir dirigé. Cependant, 

pouvoir discrétionnaire et pouvoir dirigé ne sont pas, en réalité, deux catégories distinctes. Les 

deux modèles renvoient l’un et l’autre à une faculté (une permission d’utiliser l’habilitation). 

La différence réside dans le fait que le pouvoir discrétionnaire de l’État est faiblement 

déterminé, au sens où son usage s’apprécie essentiellement en fonction des droits protégés 

des tiers ou de règles hiérarchiquement supérieures (qui constituent des limites extrinsèques à 

l’habilitation), tandis que le pouvoir dirigé est plus ou moins fortement déterminé, ce qui 

suppose qu’un acte adopté sur son fondement sera opposable dès lors qu’il ne contrevient pas 

manifestement aux conditions intrinsèques à la règle d’habilitation.  

 En second lieu, il faut souligner, toujours dans l’optique de préciser les modèles 

habituellement évoqués, que l’indétermination d’une règle d’habilitation comme sa 

détermination ne sont jamais totales. D’un côté, même lorsqu’il dispose d’un pouvoir 

discrétionnaire, un État doit pouvoir être reconnu comme l’acteur à qui une action est 

rattachée (condition d’imputation) ; il doit aussi accomplir une action valablement (re)connue 

comme telle par les tiers pour pouvoir leur être opposable, fût-elle déterminée par un simple 

                                                           

575 V. infra, § 228. 
576 G. Tusseau expose ces différents exemples justement pour démontrer l’utilité et la maniabilité du 
concept de norme d’habilitation pour représenter de façon exhaustive les degrés d’encadrement du pouvoir 
d’un acteur donné, ibid., pp. 366-367. 
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renvoi à sa volonté claire et non équivoque ou à son droit interne comme pour l’attribution 

de sa nationalité. En outre, toute action discrétionnaire ne vaut malgré tout que pour un 

champ d’application déterminé (le territoire de l’État dans de nombreux cas, certaines 

personnes physiques ou morales ou certains engins pour l’attribution de nationalité, etc.). 

Quant au champ des effets potentiels, il demeure certes inconditionné en principe mais il n’est 

pas absolu. Certains tiers pourraient toujours accuser l’État d’agir en violation d’un principe 

général interdisant l’abus de droit ou plus généralement de faire usage de son pouvoir en vue 

de la poursuite d’une cause illicite. Par ailleurs, ce champ des effets se trouve être 

progressivement compressé par le droit existant (on revient là à l’hypothèse des limitations 

apportées à la liberté originaire des États), éventuellement par des règles de jus cogens. De 

l’autre, même en cas de pouvoir lié, il existe toujours des domaines incompressibles de liberté. 

On ne peut tout réglementer pour déterminer si des actes juridiques sont valablement 

adoptés : le statut interne du représentant étatique, la qualité de la signature ou de l’encre 

utilisée pour établir la preuve d’un acte, etc. Chaque élément non réglementé offre en ce sens, 

même dans le cadre d’une habilitation hautement déterminée, une certaine marge 

d’appréciation.  

 Ainsi, le continuum envisagé n’a pas d’extrémités parfaitement définies. On peut 

simplement dire que les habilitations sur lesquelles les États fondent leurs actes juridiques ont 

des contenus plus ou moins (in)déterminés. Ce sont alors les actes concrets de mise en œuvre 

de ces règles qui révèlent des prétentions plus ou moins variées, autrement dit des 

manifestations de volonté ayant pour objet le sens de leur habilitation ou, en cas de pouvoir 

purement discrétionnaire, le sens des limites posées aux champs indéterminés de celle-ci. Dans 

ce genre d’hypothèses, lorsque l’État joue sur les espaces de liberté qu’une habilitation lui 

laisse, son comportement peut être vu comme une prétention interprétative. En revanche, 

lorsque son comportement tend à aller à l’encontre des contraintes qu’une habilitation ou des 

limites extrinsèques à celle-ci lui opposent, lorsqu’un acte tend à déborder ou contredire ses 

champs d’application et de réglementation, alors il peut sous certaines conditions être vu 

comme une prétention modificative, soit de l’habilitation elle-même si ses champs sont 

déterminés, soit des règles extrinsèques qui en limitent l’emploi dans le cas contraire.  

* * 

 Le concept de normes d’habilitation révèle son utilité pour décrire autant les conditions 

d’existence et a fortiori de validité présumée des actes unilatéraux que pour identifier leurs 

causes en tant que prétentions normatives, c’est-à-dire le rapports interprétatif ou modificatif 
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qu’ils entretiennent avec cette règle. L’appréhension de l’ensemble des éléments des règles 

internationales d’habilitation peut alors débuter par la condition relative à l’acteur.  

 

Section 1 – Les conditions relatives à l’acteur 

137. En présence ou non d’une règle spéciale, la reconnaissance de la qualité de l’État en 

tant qu’acteur habilité soulève deux types de problématiques. La première consiste à 

déterminer si et quels États sont compétents, ce qui suppose d’identifier le ou les destinataires 

des règles d’habilitation (§1). La seconde porte sur le point de savoir dans quelles conditions 

les comportements des individus et organes censés agir pour le compte de l’État doivent être 

considérés comme attribuables à ce dernier et dès lors susceptibles de générer en son nom des 

actes unilatéraux (§2).  

 

§1. L’identification des États habilités 

138. Le ou les destinataires des habilitations varient selon les règles envisagées. Les régimes 

internationaux spéciaux peuvent dès lors être distingués suivant leur caractère général ou 

particulier (A). L’hypothèse de l’absence de règle spécifique renvoie quant à elle simplement 

à la capacité a priori inconditionnée des États d’adopter des actes juridiques unilatéraux, qui 

peut également faire l’objet d’une représentation théorique en tant que règle d’habilitation 

générale (B). 

 

A. En présence d’une règle spéciale : caractère général ou particulier de 

l’habilitation 

139. Habilitation à caractère général – Selon la typologie établie par G. Tusseau, il est 

permis de parler de norme d’habilitation générale si celle-ci est adressée « à absolument tous 

les individus ou à tous les individus dotés de certaines caractéristiques »577. L’affirmation 

apparaît parfaitement utilisable dans le cadre de cette étude afin de distinguer selon les États 

destinataires des règles internationales d’habilitation. Les deux hypothèses trouvent en effet 

de nombreuses illustrations dans l’ordre international. En premier lieu, certaines règles sont 

destinées à régir les compétences de « tout État » sans distinction aucune. C’est le cas, par 

                                                           

577 G. Tusseau, Les normes d’habilitation, op. cit., p. 326.  
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exemple, pour ce qui concerne la capacité des États d’adopter des actes juridiques : tous les 

États peuvent adopter des traités (article 6 de la Convention de Vienne de 1969) ou des actes 

juridiques unilatéraux (Principe directeur 2 adopté par la CDI en 2006 à l’issue de ses travaux 

sur les actes unilatéraux étatiques)578. Pour ce qui concerne les actes unilatéraux fondés sur un 

régime spécifique, il est possible de citer l’article 3 de la Convention des Nations Unies sur le 

droit de la mer de 1982, selon lequel « [t]out État a le droit de fixer la largeur de sa mer 

territoriale ». De la même façon, constitue une règle d’habilitation à caractère général une 

disposition visant « un État » au singulier, tant que la formule demeure parfaitement 

indéterminée. C’est le cas de l’article 12, § 3 du Statut de Rome de la Cour pénale 

internationale, selon lequel « [s]i l’acceptation de la compétence de la Cour par un État qui 

n’est pas partie au présent Statut est nécessaire aux fins du paragraphe 2, cet État peut (…) » 

déclarer unilatéralement reconnaître la compétence de la Cour à l’égard d’une situation 

donnée. Il en va encore de même dans les cas où l’habilitation ne vise que l’un des organes 

d’un État. En ce sens, elle renvoie au pouvoir de tout État sans distinction. Par exemple, selon 

l’article 110 de la Convention de Montego Bay sur le droit de la mer, « un navire de guerre qui 

croise en haute mer un navire étranger » peut, dans certaines conditions, exercer un droit de 

visite sur ce dernier. Ledit navire de guerre agit, dans une telle situation, au nom de l’État dont 

il relève, l’article 29 de la Convention le définissant comme faisant « partie des forces armées 

d’un État » et à ce titre placé « sous le commandement d’un officier de marine au service de 

cet État ». La règle constitue bien, par conséquent, une habilitation à destination de tout État. 

 En second lieu, certaines règles visent une catégorie particulière d’États identifiables sur 

la base d’une caractéristique leur étant commune. C’est le cas notamment dans toutes les 

situations où l’exercice d’un certain pouvoir est soumis pour les États à l’obtention de la qualité 

de parties à un traité. Par exemple, seuls les États parties à un traité donné peuvent formuler 

des réserves à celui-ci. Dans la même veine, selon l’article 36, § 2 du Statut de la CIJ, seuls 

« [l]es États parties au présent Statut » (y étant ipso facto parties les États membres de l’ONU 

selon l’article 93, § 1 de sa Charte) peuvent formuler une déclaration unilatérale ayant pour 

objet d’en reconnaître la juridiction obligatoire. Au-delà de la qualité de partie à un traité, une 

règle d’habilitation peut tenir compte de toute caractéristique pertinente susceptible de 

permettre l’identification d’un groupe d’États donné qui, pour cette raison, seront fondés à 

exercer un certain pouvoir. En droit de la mer, notamment, la Convention de Montego Bay 

                                                          

578 Sur le fait que la capacité substantielle des États à adopter des actes juridiques unilatéraux peut être 
analysée comme une habilitation à caractère général, v. infra, § 142. 
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comporte diverses dispositions ayant vocation à régir les compétences des États « côtiers » ou 

des États « du port »579.  

140. Habilitation à caractère particulier – Inversement, une norme d’habilitation peut 

être considérée comme particulière « si elle s’adresse à un individu spécifié ou à un nombre 

d’individus spécifiés »580. G. Tusseau en distingue alors deux types. Le premier identifie 

nommément l’acteur habilité. Dans l’ordre international, on peut par exemple penser aux 

mandats délivrés dans le cadre de la SDN à certains États clairement désignés (mandataires) 

chargés de l’administration d’un territoire au sens de l’article 22 du Pacte de 1919. De telles 

habilitations individuelles sont cependant relativement rares. Même les accords bilatéraux ont 

généralement pour objet d’habiliter, le cas échéant, les deux États parties à adopter certains 

actes, par exemple des demandes d’extradition ou d’entraide judiciaire. Les dispositions 

pertinentes de ces traités constituent en ce sens des habilitations à caractère général du point 

de vue des parties. Afin d’illustrer l’hypothèse d’une habilitation particulière émanant d’un 

État et à destination d’un seul autre État clairement identifié, on peut évoquer le cas de la 

Constitution des Îles Cook, dont le § 5 du Préambule délègue à la Nouvelle-Zélande les 

compétences du petit État insulaire en matière de défense et de politique étrangère581.  

 Le second type a trait aux règles qui habilitent « une certaine classe d’individus dont une 

seule personne à la fois peut être membre »582. Dans une telle hypothèse, l’habilitation est 

rattachée à une fonction susceptible d’être occupée par des personnes distinctes selon les 

époques. Là encore, ce type d’habilitation s’avère relativement rare dans l’ordre international 

mais il n’est pas inexistant. On peut évoquer par exemple le cas d’un État assurant la 

présidence d’un conseil ou d’une commission au sein d’une organisation internationale et qui, 

à ce titre, prend des actes d’autorité en vertu du règlement de ce conseil ou de cette 

commission (actes relatifs à l’ouverture ou la clôture de la session, à la définition de l’ordre du 

jour, à la distribution de la parole, etc.). On peut aussi faire référence à l’article 92, § 1 de la 

                                                           

579 Par exemple, en vertu de l’article 60, § 1, « [d]ans la zone économique exclusive, l’État côtier a le droit 
exclusif de procéder à la construction et d’autoriser et réglementer la construction, l’exploitation et 
l’utilisation : a) d’îles artificielles ; b) d’installations et d’ouvrages affectés aux fins prévues à l’art. 56 ou à 
d’autres fins économiques ; c) d’installations et d’ouvrages pouvant entraver l’exercice des droits de l’État 
côtier dans la zone ». Sur les pouvoirs de l’État du port, v. not. l’article 218 lui permettant d’ouvrir une 
enquête et d’intenter une action contre les rejets effectués au-delà des zones maritimes soumises à sa
compétence par des navires qui se trouvent dans l’un de ses ports ou l’une de ses installations terminales 
au large. 
580 G. Tusseau, Les normes d’habilitation, op. cit., p. 325.  
581 L’exemple est plus amplement évoqué à un stade ultérieur, v. infra, § 267.  
582 G. Tusseau, Les normes d’habilitation, op. cit., p. 325, où l’auteur cite à titre d’exemple le Président de la 
République. 



208 

Convention de Montego Bay sur le droit de la mer, selon lequel les navires situés en haute 

mer sont soumis en principe à la juridiction de l’État de leur pavillon, sachant que selon la 

même disposition ils ne peuvent battre le pavillon que d’un seul et unique État à la fois. De 

même, aux fins d’exercice de la protection diplomatique, un seul État peut se voir reconnaître 

la qualité d’État de nationalité d’une société, ce qui fait d’une telle règle une habilitation à 

caractère particulier583.  

 En somme, en présence de règles spéciales, l’identification des acteurs habilités apparaît 

relativement aisée. Les règles internationales évoquées habilitent soit collectivement, soit 

individuellement certains États aux fins de l’exercice d’un pouvoir donné. En l’absence de 

régime spécifique, il convient de s’en référer simplement au statut étatique dont découle une 

capacité générale d’adopter des actes juridiques dans le cadre des limites déterminées par le 

droit international.  

 

B. En l’absence de règle spéciale : la capacité générale des États d’adopter des actes 

unilatéraux 

141.  Statut et capacité substantielle des États dans l’ordre international – La notion 

de « capacité » des États renvoie à l’« ensemble des pouvoirs que l’ordre juridique international 

[leur] reconnaît ou [leur] accorde (…) et qui leur permet d’exercer une activité juridique sur le 

plan international »584. En renvoyant à une somme de facultés, elle constitue le pendant actif 

de la notion de personnalité juridique qui, elle, représente l’aptitude passive d’un sujet à être 

le destinataire de droits et obligations585. Or, dans l’ordre international, tous les États disposent 

d’une capacité originaire pleine et entière qui émane directement de leur statut de 

souverains586. Ils s’accordent cette capacité et se l’opposent mutuellement pourvu, au moins, 

                                                          

583 L’article 9 du Projet d’articles de la CDI sur la protection diplomatique retient à cet égard les critères 
alternatifs de l’État d’incorporation de la société ou, en cas de défaut d’un lien substantiel de rattachement 
avec ce premier État, de l’État du siège de son administration et de son contrôle financier. V. CDI, 
« Rapport de la Commission du droit international – Cinquante-huitième session », 2006, doc. A/61/10, 
p. 53. Inversement, pour ce qui concerne les individus, plusieurs États peuvent être simultanément 
considérés comme leurs États de nationalité. Dans ce cas, ces derniers sont tous réputés aptes à exercer la 
protection diplomatique à leur égard (article 6 du projet). Dans cette hypothèse, il s’agit d’une habilitation 
à caractère général.
584 J. Salmon (dir.), Dictionnaire de droit international public, op. cit., pp. 147-148. 
585 R. Rivier, Droit international public, op. cit., p. 259.  
586 On pourrait dire, comme l’a fait S. Sur, que cette capacité est « inhérente » au statut coutumier de l’État, 
v. « L’inhérence en droit international », RGDIP, vol. 118, 2014, p. 787. De façon générale, sur la capacité 
des sujets du droit international et en particulier des États, v. J.-P. Jacqué, Éléments pour une théorie de l’acte 
juridique en droit international public, op. cit., pp. 72-91.  
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qu’ils se reconnaissent la qualité d’État. En effet, sans que cela porte théoriquement atteinte à 

son statut, l’État non reconnu par certains autres voit malgré tout sa capacité concrètement 

limitée. La reconnaissance apparaît donc sous cet angle comme un préalable, dans leurs 

relations mutuelles, à l’exercice des pouvoirs conférés par la qualité étatique587. Sous réserve 

de cette limite, chaque État dispose d’un statut objectif dont découlent un certain nombre de 

pouvoirs a priori inconditionnés588. Parmi ceux-ci, on peut distinguer en termes généraux la 

capacité substantielle, qui correspond à une compétence normative générale permettant aux 

États d’adopter des actes juridiques, et la capacité processuelle relative à la réalisation du droit589. 

Or, si l’on recourt encore une fois au concept descriptif de règle d’habilitation, il est permis 

de considérer que la capacité substantielle de l’État qui intéresse ce raisonnement est 

construite sur le modèle d’une habilitation à caractère général.  

142. Caractère général de l’habilitation des États à formuler des actes juridiques – 

Le principe selon lequel les États disposent d’une capacité inconditionnée d’adopter des actes 

juridiques et en particulier des traités trouve une première consécration dans l’arrêt de la CPJI 

relatif au vapeur Wimbledon : « la faculté de contracter des engagements internationaux est 

précisément un attribut de la souveraineté de l’État »590. Il fut ensuite repris à l’article 6 de la 

Convention de Vienne de 1969 sur le droit des traités, selon lequel « [t]out État a la capacité 

de conclure des traités ». Quant aux actes unilatéraux, la question n’a fait couler que peu 

d’encre en doctrine. En réalité, elle est directement liée à une autre question plus vaste qui 

avait trait, jusqu’aux années 1960-1970, au fait de reconnaître un caractère obligatoire ou non 

aux actes unilatéraux des États591. Une fois qu’il fut répondu par l’affirmative à cette dernière, 

les auteurs ayant évoqué la question de la capacité ont assez logiquement considéré que le 

principe apparaissant dans la Convention de Vienne pouvait s’appliquer par extension aux 

actes unilatéraux592. Dans les années 2000, les travaux du Rapporteur spécial de la CDI 

                                                           

587 J.-P. Jacqué, ibid., p. 244.  
588 Cela n’empêche pas, comme certains le notent, qu’un État puisse par exemple déléguer la gestion de ses 
relations extérieures et transférer alors à un tiers la capacité de formuler des actes juridiques internationaux. 
La situation des États anciennement sous protectorat est souvent donnée en exemple. V. par ex. J.-P. 
Jacqué, ibid., pp. 76-78 ; G. Teboul, « Actes unilatéraux (États) », Répertoire international Dalloz, avril 2016, 
§ 15.  
589 J. Combacau, S. Sur, Droit international public, op. cit., p. 236 : « la capacité est l’aptitude donnée ou 
reconnue à un sujet d’agir dans l’ordre juridique duquel il la tient, soit en produisant du droit (capacité 
substantielle), soit en usant des voies légales destinées à le réaliser effectivement (capacité processuelle) ».
590 CPJI, Affaire du vapeur « Wimbledon » (Allemagne c. France et autres), préc., p. 25.  
591 Sur ce point, v. supra, § 13. 
592 V. par ex., J.-D. Sicault, « Du caractère obligatoire des engagements unilatéraux en droit international 
public », op. cit., p. 657 ; J. Barberis, « Los actos juridicos unilaterales como fuente del derecho internacional 
publico », op. cit., p. 106 ; G. Teboul, « Actes unilatéraux (États) », op. cit., § 18 ; V.-D. Degan, « Unilateral 
Act as a Source of Particular International Law », op. cit., pp. 173-174 ; V. Rodríguez Cedeño, M. I. Torres 
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suivirent ce même raisonnement et menèrent, dès lors, à l’adoption quasiment sans 

commentaire d’un Principe 2 selon lequel « [t]out État a la capacité d’assumer des obligations 

juridiques par des déclarations unilatérales »593. 

 Il est ainsi possible de voir dans la capacité substantielle des États, attribut du statut de 

souverain qu’ils se reconnaissent mutuellement, un type particulier d’habilitation à caractère 

général. On l’a dit, toute règle d’habilitation identifie un acteur qui constitue le destinataire de 

cette règle et le titulaire du pouvoir qu’elle confère. Or, certaines ont un caractère général car 

elles confèrent un pouvoir à une catégorie large de sujets. C’est le cas pour la règle qui 

reconnaît aux États la capacité d’adopter, en dehors de toute règle spéciale, des actes juridiques 

unilatéraux. Pareille formulation demeure, par ailleurs, sans préjudice d’éventuelles questions 

de fond. Que les États disposent d’une capacité générale ne revient pas à contredire l’idée qu’il 

leur est pour autant impossible de faire peser des obligations sur les États tiers sans leur 

consentement ou d’aller à l’encontre d’engagements précédents encore en vigueur594. On se 

limite simplement à souligner que chaque fois que l’auteur d’un acte est bien un État, reconnu 

comme tel par les tiers intéressés par cet acte, la première condition relative à l’acteur est 

remplie.  

 Par conséquent, en présence d’une règle spéciale ou non, les destinataires des règles 

d’habilitation sont assez aisément identifiables, soit en raison de la détermination d’une 

catégorie spécifique, soit du fait d’une qualité reconnue à tout État. En agissant sur le 

fondement de ces règles, un État prétend alors à tout le moins disposer de la qualité requise. 

La seconde condition relative à l’acteur a trait quant à elle à l’identification des représentants 

aptes à s’exprimer au nom de l’État. 

                                                          

Cazorla, « Unilateral Acts of States in International Law », op. cit., § 15. La plupart des autres auteurs se 
dispensent, certainement par commodité, de soulever cette question peu débattue. D’autres évoquent 
parfois la « capacité de l’État » pour traiter en réalité des questions d’imputation.  
593 CDI, « Texte des principes directeurs et commentaires y relatifs adoptés par la Commission à sa 
cinquante-huitième session », op. cit., p. 389. On peut évidemment rappeler à ce titre la phrase de la CIJ 
dans l’affaire des Essais nucléaires (Nouvelle-Zélande c. France), préc., § 46 : « [d]es déclarations revêtant la forme 
d’actes unilatéraux (…) peuvent avoir pour effet de créer des obligations juridiques ». 
594 V. par ex. J.-P. Jacqué, Éléments pour une théorie de l’acte juridique en droit international public, op. cit., p. 73, où 
l’auteur tend à souligner que la capacité de l’État n’est pas illimitée dans la mesure où il ne peut librement 
imposer des obligations aux tiers. Pourtant, dans les pages suivantes (pp. 74-75), il revient à distinguer, en
s’appuyant sur les travaux de Sir G. Fitzmaurice à la CDI, la capacité illimitée des États et la question 
relative au respect d’engagements antérieurs. V. aussi G. Teboul, « Actes unilatéraux (États) », op. cit., § 14 
et §§ 16-17. Contrairement à ce que l’auteur affirme dans ces deux derniers paragraphes, on considère que 
l’impossibilité pour un État neutre ou démilitarisé d’adopter certains actes ne relève pas d’une question de 
capacité restreinte mais d’une question de fond, c’est-à-dire de conformité à des engagements précédents. 
Sur les limites extrinsèques à la liberté souveraine des États, v. infra, §§ 210 et s. 
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§2. Les conditions relatives à l’imputabilité des actes unilatéraux étatiques 

143. L’action d’imputer un acte ou un fait à un sujet de droit revient à rattacher à ce dernier 

le comportement d’individus ou d’entités595. Il s’agit de porter cet acte ou ce fait à son compte 

afin qu’il puisse en répondre, c’est-à-dire, littéralement, en supporter la responsabilité596. Dans 

le cas présent, l’acte d’un État est celui d’une personne morale. Cela suppose donc de 

déterminer les conditions dans lesquelles le comportement d’individus censés le représenter 

peut être considéré comme lui étant imputable597. La problématique revêt plusieurs enjeux. 

En premier lieu, il s’agit d’appréhender les comportements en question en tant qu’ils sont 

susceptibles de manifester la volonté de l’État et non seulement en tant que faits juridiques. 

Ainsi, au-delà de la question de savoir si les individus ou entités considérés sont ou non sous 

la responsabilité de l’État, qui doit dès lors répondre de leurs comportements, l’objectif est de 

déterminer ceux qui sont aptes à utiliser au nom de l’État les procédures que le droit 

international général lui offre afin de formuler des actes juridiques et a fortiori des prétentions 

normatives unilatérales. En second lieu, l’intérêt est également d’appréhender l’articulation 

entre, d’un côté, des régimes prévoyant une condition déterminée et, de l’autre, le régime 

général et subsidiaire de l’imputabilité des actes unilatéraux des États dans l’ordre 

international. À cet égard, soit la lex specialis régit directement la question et, dans ce cas, l’acte 

pris sur son fondement n’est valable que s’il émane de l’autorité spécifiquement désignée à cet 

effet. Dans cette hypothèse, la condition spéciale d’imputation se mue alors en une condition 

d’existence de l’acte relative à l’action (i.e. à sa procédure d’adoption) (A). Soit la règle 

d’habilitation demeure silencieuse sur ce point et le régime général s’applique alors par défaut 

aux seules fins d’identification de la qualité étatique de l’acteur. Sont ainsi considérés comme 

des actes de l’État ceux émanant d’autorités habilitées par le droit interne à agir en son nom 

pour ce qui a trait à l’exercice des pouvoirs considérés (B). 

                                                           

595 V. par ex. J. Salmon (dir.), Droit international public, op. cit., p. 565.  
596 On ne peut recenser les multiples ponts établis dans la théorie juridique entre la personnalité juridique, 
l’imputation et la responsabilité. Chacune de ces notions peut successivement être envisagée, à l’égard d’un 
sujet donné, comme un critère d’existence des deux autres. V. par ex. D. Anzilotti, Cours de droit international, 
op. cit., p. 253 qui considère que la personnalité juridique et le sujet d’imputation sont deux expressions 
synonymes. V. aussi M. Forteau, « L’Etat selon le droit international : une figure à géométrie variable ? », 
RGDIP, vol. 111, 2007, spéc. p. 741 : « [c]oncevoir, dans un ordre juridique donné, l’État comme une 
personne juridique implique d’envisager l’opération d’attribution comme une opération normative, régie
par ce même ordre juridique ; réciproquement, considérer dans un ordre juridique donné et à l’égard de 
l’État l’opération d’attribution comme étant de nature normative implique d’appréhender celui-ci comme 
une personne juridique issue de ce même ordre juridique ».  
597 On rappelle souvent que l’État ne peut « agir qu’au moyen et par l’entreprise de la personne de [ses] 
agents et représentants », CPJI, avis consultatif du 10 septembre 1923, Certaines questions touchant les colons 
d’origine allemande, dans les territoires cédés par l’Allemagne à la Pologne, Série B, n° 6, p. 22.   
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A. En présence d’une règle spéciale 

144. La lex specialis fait de la condition d’imputabilité une condition relative à 

l’action – Certaines règles internationales conférant ou reconnaissant aux États certains 

pouvoirs d’adopter des actes unilatéraux ne laissent pas ces derniers libres de déterminer eux-

mêmes laquelle de leurs autorités internes pourra effectivement procéder à leur adoption. En 

ce sens, ces règles constituent autant de dérogations au principe général par un encadrement 

du régime de l’imputabilité. Elles sont toutefois relativement rares. Il est possible de citer, à 

titre d’exemple, l’article 107 de la Convention de Montego Bay sur le droit de la mer, qui 

précise que « [s]euls les navires de guerre ou aéronefs militaires, ou les autres navires ou 

aéronefs qui portent des marques extérieures indiquant clairement qu’ils sont affectés à un 

service public et qui sont autorisés à cet effet, peuvent effectuer une saisie pour cause de 

piraterie ». La condition déterminée dans cette disposition est proche du principe général de 

liberté. Néanmoins, un État ne peut habiliter tout navire ou aéronef dans la mesure où il est 

indiqué qu’ils doivent, à tout le moins, être affectés à un service public clairement identifiable. 

De la même manière, si l’article 110 déjà évoqué ne traite que des navires de guerre, il est 

permis d’en déduire que le droit de visite en haute mer ne peut a priori être exercé par des 

autorités civiles. Certaines règles spécifiques peuvent également être recensées dans les 

domaines de l’extradition ou de l’entraide judiciaire. Par exemple, le Quatrième Protocole 

additionnel à la Convention européenne d’extradition, adopté le 20 septembre 2012, en 

modifie l’article 12 afin de préciser que toute requête doit être « adressée par le ministère de 

la Justice ou toute autre autorité compétente de la Partie requérante ». Or, si un État entend 

désigner une autre autorité compétente que le ministère de la Justice, il est tenu de le notifier 

au Secrétaire général du Conseil de l’Europe. Le Deuxième Protocole additionnel à la 

Convention européenne d’entraide judiciaire en matière pénale, adopté le 8 novembre 2001, 

modifie également l’article 15 de cette Convention afin de préciser que toute demande 

d’entraide doit être adressée « par le Ministère de la Justice de la Partie requérante », sans 

possibilité de déroger à cette exigence, contrairement au texte précédemment cité.  

 La particularité de ces règles doit être soulignée en ce qu’elles incorporent l’opération 

d’imputation parmi les conditions relatives à l’action. Les conditions relatives à l’action 

couvrent l’ensemble des éléments procéduraux liés à l’adoption d’un acte juridique (forme, 

délais, autorité d’adoption, etc.). Si une règle internationale pose comme prescription que seul 

un organe donné de l’État peut adopter un certain acte, cette condition intègre cet ensemble 
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d’éléments procéduraux598. Autrement dit, un tel acte ne peut être considéré comme 

valablement formé que dans la mesure où il est adopté par l’autorité correspondante. Dans ce 

cas, ce n’est que de manière incidente que cette condition de validité remplit, en outre, la 

fonction d’imputation de l’action à l’État-acteur habilité. Le procédé fait figure d’exception 

par rapport au principe général car, dans cette hypothèse, c’est la règle internationale qui 

habilite l’organe ou l’agent de l’État à agir en son nom pour l’adoption d’un certain type d’acte. 

Il n’est dès lors plus utile de vérifier, aux fins de l’opération d’imputation, que cet organe ou 

agent soit habilité par le droit interne à agir au nom de l’État ; il s’agit simplement de constater 

que le droit interne octroie à cet agent ou organe la qualité évoquée par renvoi dans la règle 

internationale. En ce sens, lorsque la règle impose, par exemple, que l’acte soit adopté par le 

« ministère de la Justice », il s’agit uniquement de vérifier que l’organe agissant est bien celui 

que le droit interne a désigné comme tel. À l’inverse, en l’absence d’une condition spécifique 

de cette nature, l’enjeu consiste à déterminer quel individu ou quelle entité est habilité par le 

droit interne à agir concrètement au nom de l’État en vue de l’exercice de l’un des pouvoirs 

qui lui sont attribués ou reconnus dans l’ordre international. Il ne s’agit plus d’une condition 

procédurale de validité de l’acte dictée par la règle internationale mais simplement de 

reconnaître dans l’action de cet individu ou de cette entité l’action de l’État-personne morale 

qui se trouve en position d’acteur habilité. À cet égard, le droit international ne pose aucune 

prescription. 

 

B. En l’absence d’une règle spéciale : régime général de l’imputabilité des actes 

unilatéraux étatiques  

145. La logique du régime de l’imputabilité des actes unilatéraux des États est relativement 

simple et consiste à renvoyer aux pouvoirs des agents ou organes de l’État déterminés par le 

droit interne de ce dernier (1). Pareil principe apparaît suffisamment large pour virtuellement 

tenir compte des comportements adoptés par toute personne ou entité habilitée à agir en nom 

de l’État, indépendamment de son statut ou rang hiérarchique. Cela dit, sa mise en œuvre 

concrète peut s’avérer complexe. On ne peut notamment exiger des États tiers qu’ils 

maîtrisent en détail le droit interne de l’auteur d’un acte. Le droit international en encadre 

                                                           

598 Les conditions relatives à l’action seront développées ultérieurement, v. infra, §§ 154 et s. C’est par 
commodité que l’on traite à ce stade l’hypothèse de l’existence d’une condition spéciale d’imputation, afin 
de la distinguer clairement de l’enjeu relatif à l’identification de l’acteur habilité en l’absence d’une règle 
spéciale.  
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donc certains aspects en posant notamment une présomption d’imputabilité des actes 

émanant des hauts représentants du pouvoir exécutif (2). Une fois le principe et ses contours 

clairement déterminés, il apparaît alors possible et nécessaire de souligner qu’il s’applique dans 

toutes les hypothèses où aucune condition spéciale n’est prévue, que les États agissent sur le 

fondement d’une liberté a priori inconditionnée ou d’une lex specialis simplement silencieuse 

quant à la question de l’imputabilité, y compris pour tout ce qui a trait à la constitution de 

pratiques interprétatives ou modificatives des traités et coutumes (3).  

 

1. Le principe : renvoi aux pouvoirs de l’organe ou de l’agent 

146. Fondement et logique du principe – Les États disposent d’une liberté a priori 

inconditionnée relative à leur organisation administrative et politique interne. C’est la raison 

pour laquelle le droit international de la responsabilité comme le droit des actes juridiques font 

reposer toute opération d’imputation sur un renvoi au droit interne des États, peu important 

leur organisation unitaire ou plurielle, démocratique ou non. Toutefois, si ces deux champs 

font appel à un principe commun, il convient de souligner que les enjeux sont nettement 

différents dans un cas et dans l’autre. Il faut dès lors clairement séparer la question de 

l’imputation à l’État d’un fait illicite de celle d’un acte juridique. En effet, la finalité n’étant pas 

la même, le moyen par lequel un comportement est attribué à l’État diffère599. En droit de la 

responsabilité, le fait de tout agent ou organe de l’État peut engager la responsabilité de celui-

ci. Il s’agit dans ce cas de déterminer si un individu, un groupe d’individus ou une entité 

dispose de la qualité d’agent ou organe de cet État et, à cette fin, il est possible de voir s’ils 

exercent des prérogatives de puissance publique. Ces prérogatives constituent l’un des 

éléments susceptibles d’apporter la preuve de la qualité d’agent ou d’organe, surtout lorsqu’elle 

n’apparaît qu’en fait et non en droit600. En revanche, pour déterminer si un individu peut 

                                                          

599 A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., p. 277 et plus largement sur la question 
de l’imputation, pp. 275-289. Pour un exemple d’auteur assimilant totalement l’imputation d’un fait illicite 
à celle d’un acte unilatéral, v. F. V. Kramer, « Les actes unilatéraux dans le cadre de la jurisprudence 
internationale », op. cit., p. 149. V. aussi O. Barsalou, « Les actes unilatéraux étatiques en droit international 
public : observations sur quelques incertitudes théoriques et pratiques », op. cit., pp. 397-401, où l’auteur ne 
conteste pas que l’imputabilité des actes unilatéraux soit fondée sur l’habilitation interne de l’organe ou de 
l’agent qui en est à l’origine mais considère cette solution, pourtant largement corroborée par la pratique,
comme incohérente voire dangereuse.  
600 Le régime de l’imputabilité des faits susceptibles d’engager la responsabilité d’un État est détaillé aux 
articles 4 à 11 des articles de la CDI de 2001. V. not. l’article 9 qui prévoit que « [l]e comportement d’une 
personne ou d’un groupe de personnes est considéré comme un fait de l’État d’après le droit international 
si cette personne ou ce groupe de personnes exerce en fait des prérogatives de puissance publique en cas 
d’absence ou de carence des autorités officielles et dans des circonstances qui requièrent l’exercice de ces 
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manifester ou non la volonté de l’État, sa qualité d’agent ou d’organe ne constitue pas une 

preuve suffisante. Il doit être démontré qu’il est habilité à agir en ce sens, autrement dit qu’il 

dispose d’un certain type de prérogatives de puissance publique ressortissant au domaine des 

actes juridiques internationaux. En somme, tout agent ou organe de l’État peut, par son 

comportement, engager la responsabilité internationale de cet État ; mais tout agent ou organe 

n’est pas nécessairement habilité par son État à formuler en son nom un acte juridique601.  

 Ainsi, le principe qui régit l’imputation des actes unilatéraux des États tient pour 

pertinents les pouvoirs que les agents ou organes à l’origine de ces actes tirent de l’ordre 

interne dont ils relèvent. L’opération d’imputation suppose donc d’établir un lien entre les 

pouvoirs des agents ou organes et l’objet de l’action qu’ils accomplissent au nom de l’État. Le 

principe est largement admis par la doctrine602. Il trouve par ailleurs une inspiration directe 

dans l’article 7, § 1 de la Convention de Vienne sur le droit des traités, également fondé sur 

un critère relatif à l’habilitation des personnes se présentant comme aptes à engager l’État603. 

Il est enfin conforme à la pratique jurisprudentielle. À cet égard, si un Professeur d’Université, 

agent de l’État, ne peut engager la France sur le terrain de sa politique nucléaire militaire, le 

Président de la République, lui, le peut. Cela ressort de ses attributions constitutionnelles, en 

tant que chef des armées. Comme l’a souligné la CIJ dans l’affaire des Essais nucléaires (1974), 

                                                           

prérogatives », CDI, « Projet d’articles sur la responsabilité de l’État pour fait internationalement illicite et 
commentaires y relatifs », op. cit., p. 115. 
601 Comme l’a souligné M. Forteau, « [l]e problème de l’habilitation se situe en aval de celui de l’attribution, 
dans le registre de la compétence », v. « L’État selon le droit international : une figure à géométrie 
variable ? », op. cit., p. 748. À la même page, il en conclut qu’« [o]n peut, sans dommage, transposer une 
technique comme celle de l’attribution du plan des faits juridiques à celui des actes juridiques, car dans ce 
dernier s’immisce le déterminant de la compétence. L’« attribution » d’un traité à l’État suppose, à l’inverse 
de l’attribution d’un fait illicite, de recourir non plus à une seule, mais à deux opérations distinctes : cela 
implique de vérifier que c’est l’État qui s’engage d’une part, qu’il s’engage (au sens juridique du terme) d’autre 
part ».  
602 G. Venturini, « La portée et les effets des attitudes et des actes unilatéraux des Etats », op. cit., p. 408 ; 
K. Skubiszewski, « Les actes unilatéraux des Etats », op. cit., p. 243 ; G. Teboul, « Actes unilatéraux (États) », 
op. cit., § 21 ; C. Santulli, « Travaux de la Commission du droit international (2000) », op. cit., p. 422 ; 
R. Rivier, Droit international public, op. cit., p. 192 ; A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, 
op. cit., p. 278 ; P.-M. Dupuy, Y. Kerbrat, Droit international public, op. cit., p. 387.  
603 L’article 7, § 1 prévoit en effet qu’« [u]ne personne est considérée comme représentant l’État pour l’adoption 
ou l’authentification du texte d’un traité ou pour exprimer le consentement de l’État à être lié par un traité : 
a) si elle produit des pleins pouvoirs appropriés ; ou b) s’il ressort de la pratique des États intéressés ou 
d’autres circonstances qu’ils avaient l’intention de considérer cette personne comme représentant l’État à 
ces fins et de ne pas requérir la présentation de pleins pouvoirs », italique ajouté. Certains auteurs évoquent
l’article 7 de la Convention de Vienne pour l’appliquer par extension aux actes unilatéraux étatiques mais 
sans réellement expliquer que cela équivaut à un renvoi au droit interne de l’État et aux pouvoirs de ses 
organes ou agents. V. par ex. J.-D. Sicault, « Du caractère obligatoire des engagements unilatéraux en droit 
international public », op. cit., p. 657 ; C. Goodman, « Acta Sunt Servanda, a Regime for Regulating the 
Unilateral Acts of States at International Law », op. cit., p. 54 ; C. Eckart, Promises of States in International 
Law, op. cit., pp. 234-235. 
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« [é]tant donné ses fonctions, il n’est pas douteux que les communications ou déclarations 

publiques, verbales ou écrites, qui émanent de lui en tant que chef de l’État, représentent dans 

le domaine des relations internationales des actes de l’État français »604. La Cour a été d’autant 

plus claire dans l’affaire des Activités armées sur le territoire du Congo (nouvelle requête : 2002) (2006). 

Il s’agissait de déterminer si la Ministre de la Justice du Rwanda pouvait engager son État par 

une déclaration formulée dans le cadre d’un organe onusien. Après avoir rappelé que les actes 

des chefs d’États, chefs de gouvernement et ministres des Affaires étrangères sont imputables 

à l’État, la CIJ souligna : 

« qu’il est de plus en plus fréquent, dans les relations internationales modernes, que 
d’autres personnes représentant un État dans des domaines déterminés soient autorisées 
par cet État à engager celui-ci, par leurs déclarations, dans les matières relevant de leur 
compétence. Il peut en être ainsi des titulaires de portefeuilles ministériels techniques 
exerçant, dans les relations internationales, des pouvoirs dans leur domaine de 
compétence, voire même de certains fonctionnaires »605. 

La Cour considéra alors que la Ministre agissait bien dans son domaine de compétence, bien 

qu’elle ait ensuite considéré que le contenu de sa déclaration n’engageait pas le Rwanda. Sans 

l’avoir affirmé de manière si explicite, d’autres arrêts se sont très clairement fondés sur le 

même principe. Par exemple, dans l’affaire du Golfe du Maine (1984), le Canada souhaitait 

imputer aux États-Unis d’Amérique l’acquiescement prétendument formulé par l’un de leurs 

fonctionnaires subalternes à propos du tracé d’une limite du plateau continental. La Cour 

rejeta une telle prétention dans la mesure où l’agent n’avait pas le pouvoir de formuler un tel 

acte au nom de son État :  

« M. Hoffman, comme son homologue canadien d’ailleurs, agissait dans le cadre de ses 
attributions techniques, et il ne paraissait pas avoir été averti de ce que la question de 
principe que pouvait mettre en jeu l’objet de la correspondance n’était pas réglée (…) 
cette situation, propre à l’administration interne des États-Unis, ne permet pas au 
Canada de s’appuyer sur le contenu d’une lettre d’un fonctionnaire du Bureau of Land 
Management du département de l’intérieur, relative à un aspect technique, comme s’il 
s’agissait d’une déclaration officielle du Gouvernement des États-Unis sur les limites 
maritimes internationales de ce pays »606. 

                                                          

604 CIJ, Affaire des essais nucléaires (Nouvelle-Zélande c. France), préc., § 51. On peut préciser que la référence 
commode aux « fonctions » d’un agent ou organe de l’État est répandue mais son intérêt est surtout qu’elle
renvoie nécessairement aux « pouvoirs » de celui-ci. En ce sens, C. Santulli, « Travaux de la Commission 
du droit international », op. cit., p. 422. 
605 CIJ, Affaire des activités armées sur le territoire du Congo (nouvelle requête : 2002) (République démocratique du Congo 
c. Rwanda), compétence et recevabilité de la requête, préc., § 47. 
606 CIJ, Affaire de la délimitation de la frontière maritime dans la région du golfe du Maine (Canada/États-Unis 
d’Amérique), préc., § 139, italique ajouté. 
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 De la même façon, dans l’affaire relative à Certaines questions concernant l’entraide judiciaire 

en matière pénale (Djibouti c. France) (2008), la Cour fut amenée à se prononcer sur une lettre du 

Directeur de cabinet du Ministre de la Justice français manifestant son intention de coopérer 

avec les autorités de Djibouti en vue de la transmission du « dossier Borrel ». Elle refusa, 

cependant, d’y voir un engagement unilatéral contraignant. Après avoir considéré que le 

contenu de la lettre n’était pas suffisamment clair, elle ajouta qu’une telle promesse ne relevait 

pas des attributions du Directeur de cabinet du Ministre de la Justice :   

« [d]e toute façon, il ne pouvait s’engager définitivement puisque la législation française 
(article 694-2 du Code de procédure pénale français) réserve l’exécution des 
commissions rogatoires au juge d’instruction, par exception à l’exécution par le 
procureur de la République, dans les cas où celles-ci concernent les actes de l’instruction 
elle-même (ce que le directeur de cabinet du ministre de la justice avait rappelé à son 
homologue des affaires étrangères dans sa lettre susmentionnées du 1er octobre 2004 
(voir paragraphe 125) et dont Djibouti avait connaissance) »607. 

 La pratique des tribunaux internes français suit elle aussi le même principe. Cela se 

vérifie en particulier dans le domaine de l’extradition. Si l’État tiers à l’origine de la demande 

a transmis une promesse de ne pas soumettre la personne concernée à une peine capitale, le 

juge vérifie si l’autorité à l’origine de l’acte a bien le pouvoir, dans son ordre juridique, de 

formuler un tel engagement contraignant. Ce fut très clairement le cas dans l’affaire Aylor 

(1993) :  

« les autorités américaines ont transmis aux autorités françaises l’engagement pris au 
nom du Texas par le procureur du comté de Dallas où Mme Aylor serait appelée à être 
jugée que le ministère public compétent ne requerrait pas la peine capitale contre 
l’intéressée ; qu’en vertu de la section 1 de l’article 37-071 du code texan de procédure criminelle une 
telle peine ne peut être prononcée si elle n’est pas demandée par le ministère public ; que, dans ces 
conditions, la requérante n’est pas fondée à soutenir que le décret attaqué ne serait pas 
assorti de garanties suffisantes et que son extradition serait contraire à l’ordre public 
français »608. 

                                                           

607 CIJ, Affaire relative à certaines questions concernant l’entraide judiciaire en matière pénale (Djibouti c. France), préc., 
§ 129. V. aussi, l’arrêt CIJ, 12 juillet 2005, Différend frontalier (Bénin/Niger), Rec., § 65 : « [l]a chambre relève 
en outre que, en droit colonial français, le lieutenant-gouverneur d’une colonie n’avait pas compétence 
pour déterminer unilatéralement les limites extérieures de celle-ci. Par conséquent, le Bénin n’est pas fondé 
à invoquer cette lettre en tant que titre juridique fixant la limite à la rive gauche du fleuve ».  
608 CE, ass., 15 octobre, 1993, Mme Joy Davis-Aylor, préc., italique ajouté. Le même principe a, au contraire, 
motivé l’annulation d’un décret d’extradition dans l’affaire CE, 14 décembre 1987, Gacem, n° 85491, Rec.
p. 733 : « si par note diplomatique du 9 octobre 1986, le gouvernement algérien a indiqué que l’intéressé 
n’était « pas exposé à une condamnation à la peine capitale », ni cette réserve ni cette indication n’ont pour 
effet de lier les juridictions algériennes et ne garantissent que la peine de mort, si elle venait à être 
prononcée, ne serait pas exécutée ; que par suite, M. Gacem est fondé à soutenir que le décret attaqué est 
entaché d’excès de pouvoir ». Dans le même sens et avec des exemples supplémentaires, v. A. Marie, Le 
silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., pp. 278-279. 
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147. Conséquence : indifférence quant à la nature ou à la position hiérarchique de 

l’agent ou de l’organe – En vertu du principe général retenu, peu importe, en réalité, que la 

personne apte à engager l’État ait la qualité d’agent ou organe de celui-ci. Pour les besoins de 

l’opération d’imputation, le constat de la qualité d’agent ou organe demeure secondaire et seul 

compte le fait que la personne soit habilitée à engager l’État. Par extension, il apparaît alors 

logique que la pratique ne tienne pas compte du caractère exécutif, législatif ou judiciaire des 

pouvoirs des agents ou organes concernés ni de leur position hiérarchique dans l’ordre interne. 

Peuvent ainsi être imputés à un État les actes du pouvoir exécutif et notamment de différents 

ministres du gouvernement609 mais également les actes émanant d’autres autorités, comme un 

parlement national ou encore une assemblée constituante610. Sont également imputables les 

actes des administrations et fonctionnaires subalternes habilités. À cet égard, deux exemples 

ont déjà été évoqués avec les affaires du Golfe du Maine (Canada/États-Unis d’Amérique) (1984), 

à propos d’un fonctionnaire du Bureau of Land Management, et Certaines questions concernant 

l’entraide judiciaire en matière pénale (Djibouti c. France) (2008), concernant la lettre d’un Directeur 

de cabinet du Ministre de la Justice. La CIJ avait cependant constaté dans les deux cas qu’ils 

ne disposaient pas de l’habilitation nécessaire611. À l’inverse, dans l’affaire États-Unis – Articles 

301 à 310 de la Loi sur le commerce extérieur (1999), le Groupe spécial a jugé que l’administration 

états-unienne pouvait formuler un engagement selon lequel toute décision émanant du 

Représentant pour les questions commerciales internationales relative à la violation des droits 

                                                          

609 En plus de l’affaire des Essais nucléaires ayant évoqué des actes du chefs de l’État, du Ministre des affaires 
étrangères et du Ministre de la défense, v. CIJ, Affaire des Minquiers et des Écréous (France/Royaume-Uni), préc., 
p. 71, à propos de la lettre du Ministre français de la marine compétent pour les questions insulaires ; CIJ, 
Affaire des activités armées sur le territoire du Congo (nouvelle requête : 2002) (République démocratique du Congo c. 
Rwanda), compétence de la Cour et recevabilité de la requête, préc., § 46, à propos d’une déclaration de la Ministre 
de la Justice du Rwanda ; Différend opposant l’Irlande au Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord 
concernant l’accès à l’information prévu par l’article 9 de la Convention pour la protection du milieu marin de l’Atlantique 
Nord-Est (Convention OSPAR), SA du 2 juillet 2003, RSA, vol. XXIII, pp. 88-89, §§ 87-90, à propos d’une 
déclaration commune à plusieurs ministre du Royaume-Uni.  
610 CIJ, arrêt du 18 novembre 2008, Application de la Convention pour la prévention et la répression du crime de 
génocide (Croatie c. Serbie), exceptions préliminaires, Rec., § 107 pour l’imputation de l’acte d’une assemblée 
constituante. Dans une autre affaire la Cour a accepté de tenir compte des actes du parlement géorgien 
tout en rappelant la prééminence de principe du pouvoir exécutif dans la direction des relations 
internationales de l’État, v. CIJ, arrêt du 1er avril 2011, Affaire relative à l’application de la convention internationale 
sur l’élimination de toutes les formes de discrimination raciale (Géorgie c. Russie), exceptions préliminaires, Rec., § 37 : « en
droit international comme dans la pratique, c’est en règle général l’exécutif qui représente l’État dans ses 
relations internationales et s’exprime en son nom sur le plan international (…). Une attention toute 
particulière sera donc accordée aux déclarations faites ou entérinées par l’exécutif de chacune des Parties ». 
611 CIJ, Affaire de la délimitation de la frontière maritime dans la région du golfe du Maine (Canada/États-Unis 
d’Amérique), préc., § 139 ; CIJ, Affaire relative à certaines questions concernant l’entraide judiciaire en matière pénale 
(Djibouti c. France), préc., § 129. 
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commerciaux des États-Unis d’Amérique devrait se faire uniquement sur la base des 

constatations des groupes spéciaux et de l’Organe d’appel de l’OMC612. 

 L’inconvénient d’un principe aussi large que celui du renvoi au droit interne de chaque 

État est qu’il risque de porter atteinte aux intérêts des tiers intéressés. D’un côté, on ne peut 

exiger des États tiers qu’ils maîtrisent en détail le droit interne de leurs pairs afin de déterminer 

si les comportements de leurs agents ou organes manifestent ou non leur volonté613. De 

l’autre, l’État apparemment auteur d’un acte unilatéral pourrait vraisemblablement arguer du 

fait que son agent ou organe n’était pas habilité à agir en son nom afin de contester la 

formation d’un acte unilatéral614. C’est la raison pour laquelle le droit international encadre 

certains aspects du principe. 

 

2. L’encadrement du principe 

148. Présomption d’imputabilité des actes des hautes autorités exécutives – Dans le 

but de protéger l’intérêt légitime des tiers à pouvoir se fonder sur les actes adoptés par leurs 

pairs, le droit international a développé différentes règles encadrant le principe du renvoi aux 

pouvoirs de l’agent ou de l’organe. La première consiste à poser une présomption selon 

laquelle les hautes autorités relevant du pouvoir exécutif sont habilitées par le droit interne à 

parler au nom de l’État. Il s’agit en ce sens de préserver l’apparence d’autorité fournie par 

l’auteur d’un acte à ces destinataires éventuels, qui peuvent dès lors tabler sur lui sans craindre 

que son auteur ne revienne sur son adoption615. C’est déjà la logique suivie par l’article 7, § 2 

de la Convention de Vienne sur le droit des traités, qui renvoie aux fonctions des divers agents 

et organes de l’État pour moduler le champ de la présomption616. La pratique juridictionnelle 

                                                           

612 États-Unis – Articles 301 à 310 de la Loi de 1974 sur le commerce extérieur, préc., § 7.109. V. aussi CIJ, Affaire 
de la délimitation maritime et questions territoriales entre Qatar et Bahreïn (Qatar c. Bahreïn), fond, préc., § 119 et § 
164, où l’agent rédacteur des lettres soumises à l’appréciation de la Cour précise lui-même qu’il est habilité 
à agir par l’autorité hiérarchique qu’il représente. 
613 En ce sens, v. not. A. Gigante, « The Effect of Unilateral State Acts in International Law », op. cit., p. 
356 ; C. Santulli, « Travaux de la Commission du droit international (2000) », op. cit., p. 423. 
614 R. Rivier, P. Lagrange, « Travaux de la Commission du droit international et de la sixième commission 
(2006) », op cit., p. 310. 
615 Sur la doctrine de l’autorité apparente, v. A. Gigante, « The Effect of Unilateral State Acts in 
International Law », op. cit., pp. 355-356.  
616 L’article 7, § 2 de la Convention de Vienne de 1969 indique qu’« [e]n vertu de leurs fonctions et sans
avoir à produire de plein pouvoirs, sont considérés comme représentant leur État : a) les chefs d’État, les 
chefs de gouvernement et les ministres des affaires étrangères, pour tous les actes relatifs à la conclusion d’un 
traité ; b) les chefs de mission diplomatique, pour l’adoption du texte d’un traité entre l’État accréditant et l’État 
accréditaire ; c) les représentants accrédités des États à une conférence internationale ou auprès d’une 
organisation internationale ou d’un de ses organes, pour l’adoption du texte d’un traité dans cette conférence, cette 
organisation ou cet organe ».  
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suit le même raisonnement. Dans l’affaire des Activités armées sur le territoire du Congo (nouvelle 

requête : 2002) (2006), la CIJ a par exemple souligné que : 

« conformément à une jurisprudence constante (…), c’est une règle de droit 
international bien établie que le chef de l’État, le chef du gouvernement et le ministre 
des affaires étrangères sont réputés représenter l’État du seul fait de l’exercice de leurs 
fonctions, y compris pour l’accomplissement au nom dudit État d’actes unilatéraux 
ayant valeur d’engagement international »617. 

La Cour paraît alors étendre la règle à tout type d’acte juridique. Non seulement l’extrait est 

formulé in abstracto (« sont réputés représenter l’État (…), y compris pour l’accomplissement 

(…) d’actes unilatéraux ») mais l’arrêt renvoie dans le même paragraphe à l’article 7, § 2 de la 

Convention de Vienne comme étant l’expression de « cette règle coutumière » dans le 

domaine conventionnel.  

 La question est alors de savoir si le bénéfice de la présomption peut être étendu à 

d’autres organes ou agents de l’État. À cet égard, si l’on applique par extension l’article 7, § 2 

valable pour les traités, la présomption doit également pouvoir être appliquée aux chefs de 

mission diplomatique ainsi qu’aux représentants de l’État accrédités auprès d’organisations ou 

conférences internationales. Ce fut la position initiale du Rapporteur spécial de la CDI dans 

son deuxième rapport de 1999618. Cependant, il faut reconnaître que la jurisprudence demeure 

pour l’instant assez lacunaire et que l’hypothèse mérite confirmation619. Par ailleurs, il paraît 

                                                          

617 CIJ, Affaire des activités armées sur le territoire du Congo (nouvelle requête : 2002) (République démocratique du Congo 
c. Rwanda), compétence de la Cour et recevabilité de la requête, préc., § 46. V. également pour des exemples 
d’imputation implicite, CPJI, Statut juridique du Groënland oriental (Danemark c. Norvège), préc., p. 71 ; CIJ, 
Différend frontalier (Burkina Faso/Mali), préc., §§ 39-40 ; CIJ, Mandat d’arrêt du 11 avril 2000 (République 
démocratique du Congo c. Belgique), préc., § 53 ; CIJ, Différend frontalier terrestre, insulaire et maritime (El 
Salvador/Honduras ; Nicaragua (intervenant)), préc., §§ 203-204. La problématique de l’imputation se pose en 
des termes similaires lorsqu’elle est soulevée devant des tribunaux arbitraux compétents en matière 
d’investissements, v. J. Cazala, « La protection des attentes légitimes de l’investisseur dans l’arbitrage 
international », Revue internationale de droit économique, vol. 23, 2009, n° 1, pp. 5-32.  
618 V. le projet d’article 4, calqué sur l’article 7, § 2 de la Convention de Vienne, dans CDI, « Deuxième 
rapport sur les actes unilatéraux des États – additif », doc. A/CN.4/500/add.1, 10 mai 1999, p. 3, § 71. La 
disposition sur les chefs de mission diplomatique et représentants auprès d’organisations ou conférences 
internationales a toutefois été supprimée dans les rapports ultérieurs.  
619 À propos de l’engagement pris par le chef d’une mission diplomatique, v. par ex. Différend concernant 
l’interprétation de l’article 79, par. 6, lettre C, du Traité de Paix (Biens italiens en Tunisie – Échange de lettres du 2 février 
1951), décision n° 171 du 6 juillet 1954 (affaire dite « Lucia Schiano »), RSA, vol. XIII, p. 413. Dans une 
note du 9 mai 1951, la Résidence générale de France à Tunis a notifié au Consul général d’Italie à Tunis 
que Mme Lucia Schiano était fondée à invoquer les dispositions du Traité de Paix. Le tribunal a alors 
considéré que « le Gouvernement français, en promettant de suivre une conduite déterminée, a assumé un
engagement et a fait naître l’obligation qu’il a déclaré prendre à sa charge, en faveur du Gouvernement 
italien. La déclaration, qui a toute la précision voulue, aussi bien en ce qui concerne son contenu que la 
volonté de l’obliger, a été faite par un organe à ce compétent et a été portée à la connaissance d’un agent 
du gouvernement italien autorisé à la recevoir ». On n’est pas certain de voir dans cet extrait une 
présomption. On peut cependant ajouter que les correspondances diplomatiques sont des éléments très 
souvent pertinents dans la jurisprudence pour établir la position d’un État, v. infra, §§ 163-166.  
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raisonnable d’ajouter à cette liste le cas des agents représentant l’État devant des juridictions 

internationales. En effet, s’ils tirent eux aussi leurs pouvoirs d’une habilitation de droit interne, 

ils semblent bénéficier lorsqu’ils s’adressent aux juges internationaux d’un statut coutumier620. 

Ils sont depuis bien longtemps considérés comme aptes à engager l’État pour ce qui a trait 

aux contentieux dans lesquels ils le représentent, en particulier par la formulation de 

promesses unilatérales visant généralement à répondre à certaines préoccupations des parties 

adverses621. 

 Au-delà des cas évoqués, a contrario, aucun fonctionnaire subalterne ne bénéficie de la 

présomption. Dans ce cas, comme on l’a vu avec l’affaire du Golfe du Maine (1984), il convient 

d’apporter la preuve que le fonctionnaire était habilité à agir au nom de l’État en vertu du droit 

interne. La charge de cette preuve pèse alors sur la partie qui se prévaut du pouvoir de l’agent. 

C’était donc au Canada de démontrer que M. Hoffman, fonctionnaire du Bureau of Land 

Management, était habilité à engager les États-Unis d’Amérique à propos de la délimitation de 

leur territoire maritime, ce qu’il n’est pas parvenu à réaliser622. 

 À la lumière de ces éléments, il semble que le Principe 4 adopté par la CDI dans la 

version finale des Principes directeurs relatifs aux actes unilatéraux étatiques ne respecte pas 

tout à fait l’esprit de la pratique et notamment de la jurisprudence de la CIJ. D’abord, il ne fait 

plus aucune référence aux représentants de l’État à l’étranger ou au sein d’organisations ou 

conférences internationales. Ensuite, sa rédaction peut être critiquée dans la mesure où elle 

laisse apparaître une prescription plutôt qu’une présomption : 

« [u]ne déclaration unilatérale n’engage internationalement l’État que si elle émane d’une 
autorité ayant compétence à cette fin. En vertu de leurs fonctions, les chefs d’État, les 
chefs de gouvernement et les ministres des affaires étrangères sont habilités à formuler de 
telles déclarations. D’autres personnes représentant l’État dans des domaines 
déterminés peuvent être autorisés à engager celui-ci, par leurs déclarations, dans les 
matières relevant de leur compétence »623.  

La formulation relative aux hauts représentants du pouvoir exécutif semble donc trahir la 

conception du Rapporteur spécial de la CDI, qui n’a jamais évoqué ni dans ces rapports ni 

dans ces commentaires l’idée d’un renvoi au droit interne des États aux fins d’identification 

des pouvoirs de leurs organes ou agents. Pour certains commentateurs, elle tend alors à 

620 En ce sens, v. A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., pp. 285.  
621 V. tous les exemples déjà évoqués supra, §§ 124-125.  
622 CIJ, Affaire de la délimitation de la frontière maritime dans la région du golfe du Maine (Canada/États-Unis 
d’Amérique), préc., § 139. 
623 CDI, V. « Texte des principes directeurs et commentaires y relatifs adoptés par la Commission à sa 
cinquante-huitième session », op. cit., p. 391. 
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remettre en cause la nature même du régime, tandis que la formule retenue pour les 

subalternes, si elle n’est pas contraire à la pratique, n’apporte aucune précision624. À trop 

vouloir se fonder sur la Convention de Vienne sur le droit des traités, le Rapporteur spécial 

n’en a pas réellement perçu le principe fondamental à l’origine de l’opération d’imputation. 

On peut par ailleurs déplorer l’absence de toute disposition, dans la version finale des 

principes directeurs, relative à la question des actes adoptés ultra vires.  

149. Le régime des actes adoptés ultra vires – La seconde série de règles encadrant 

l’opération d’imputation et tendant à protéger les intérêts des États tiers concerne le régime 

des actes adoptés en l’absence ou en violation d’une habilitation interne. À cet égard, deux 

problématiques se posent. La première porte sur le caractère réfragable de la présomption 

consistant à imputer automatiquement les actes adoptés par les hautes autorités exécutives de 

l’État. Sur ce point, la doctrine s’est interrogée sur l’application de l’article 46 de la Convention 

de Vienne625. Celui-ci permet à l’État vu comme l’auteur d’un traité de démontrer que l’agent 

ou l’organe qui s’est prononcé en son nom a agi ultra vires626. On ne voit a priori aucun obstacle 

à ce que cette règle soit également valable pour l’imputation des actes unilatéraux627. Cela dit, 

d’une part, sa mise en œuvre est strictement encadrée. La possibilité n’est ouverte que pour 

les cas de violation manifeste d’une règle interne d’importance fondamentale. D’autre part, 

l’hypothèse est peu reçue par la pratique, la CIJ considérant que ce n’est pas aux États tiers de 

s’informer du droit interne de l’auteur d’un acte. Dans l’Affaire relative à la frontière terrestre et 

maritime entre le Cameroun et le Nigéria (2002), le Nigéria invoqua, s’agissant de la conclusion d’un 

                                                          

624 En ce sens, v. R. Rivier, P. Lagrange, « Travaux de la Commission du droit international et de la sixième 
commission (2006) », op cit., p. 310. V. aussi à propos d’une ancienne version du projet du Rapporteur 
spécial, C. Santulli « Travaux de la Commission du droit international (2000) », op. cit., p. 423.  
625 V. par ex., J.-D. Sicault, « Du caractère obligatoire des engagements unilatéraux en droit international 
public », op. cit., pp. 658-659 ; K. Skubiszewski, « Les actes unilatéraux des Etats », op. cit., p. 230 ; P. Eckart, 
Promises of States under International Law, op. cit., p. 235 ; A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa 
volonté, op. cit., p. 285.  
626 L’article 46 est rédigé comme suit : « 1. Le fait que le consentement d’un État à être lié par un traité a 
été exprimé en violation d’une disposition de son droit interne concernant la compétence pour conclure 
des traités ne peut être invoqué par cet État comme viciant son consentement, à moins que cette violation 
n’ait été manifeste et ne concerne une règle de son droit interne d’importance fondamentale. 2. Une 
violation est manifeste si elle est objectivement évidente pour tout État se comportant en la matière 
conformément à la pratique habituelle et de bonne foi ». 
627 Le Rapporteur spécial de la CDI proposa plusieurs projets en ce sens dès son deuxième rapport, 
expliquant que l’article 46 de la Convention de Vienne s’appliquait « sans aucun doute dans sa plénitude 
aux actes unilatéraux », CDI, « Deuxième rapport sur les actes unilatéraux des États – additif », op. cit., p.
14, § 141. V. aussi « Troisième rapport sur les actes unilatéraux des États », op. cit., p. 23, § 167, projet 
d’article 5, § 8, ainsi que le « Neuvième rapport sur les actes unilatéraux des États », p. 2, principe 6 : 
« [l]’État auteur d’un acte unilatéral ne peut pas invoquer comme cause de nullité le fait que l’acte en 
question est contraire à une norme de son droit interne à moins qu’il s’agisse d’une norme d’importance 
fondamentale de son droit interne et que cette contradiction soit manifeste ». La version finale des 
principes directeurs n’y fait toutefois aucune référence. 
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accord liant les deux parties, la méconnaissance de ses règles constitutionnelles internes en ce 

que son chef d’État n’avait pas le pouvoir de l’engager sans en référer au gouvernement. La 

Cour répondit alors que les règles internes relatives au pouvoir de signer des traités constituent 

bien des règles d’importance fondamentale. Toutefois, elle souligna que celles-ci devaient être 

portées à la connaissance du Cameroun :  

« si la capacité d’un chef d’État à cet égard est restreinte, cette restriction n’est manifeste 
au sens du paragraphe 2 de l’article 46 que si, à tout le moins, elle a été rendue publique 
de manière appropriée. Cela est d’autant plus nécessaire que les chefs d’État font partie 
des personnes qui, aux termes du paragraphe 2 de l’article 7, sont considérées comme 
représentant leur État « [e]n vertu de leurs fonctions et sans avoir à produire de pleins 
pouvoirs » »628. 

Ensuite, face à l’argument du Nigéria selon lequel le Cameroun était ou aurait dû être au 

courant de ces dispositions, les juges répondirent « qu’un État n’est pas juridiquement tenu de 

s’informer des mesures d’ordre législatif ou constitutionnel que prennent d’autres États et qui 

sont, ou peuvent devenir, importantes pour les relations internationales de ces derniers »629. 

En l’espèce, les échanges entre les deux États n’ont pas permis de mettre en exergue l’existence 

d’avertissements suffisants ayant pu porter ces informations à la connaissance du Cameroun. 

Dans ces conditions, il apparaît particulièrement complexe de parvenir au renversement de la 

présomption d’imputabilité des actes adoptés par les hauts représentants de l’exécutif. Surtout, 

il semblerait que le fait d’exiger qu’un État tiers ait été informé aurait plutôt tendance à 

empêcher, en amont, l’application de la présomption d’imputabilité (pourquoi, dans ce cas, un 

tiers passerait-il un accord avec un représentant notoirement incompétent ?) plutôt que de la 

renverser en aval de l’adoption apparente (là est justement le problème) de l’acte.  

150. La seconde problématique porte sur la question de la confirmation potentielle par 

l’État des actes adoptés ultra vires par ses agents ou organes, que ceux-ci bénéficient d’une 

présomption d’imputabilité ou non. À ce propos, la question s’est posée de savoir s’il était 

possible d’appliquer l’article 8 de la Convention de Vienne630. Comme pour la question 

précédente, on n’y voit aucun obstacle de principe. La doctrine a envisagé une telle 

possibilité631. C’est par ailleurs en ce sens que le Rapporteur spécial de la CDI sur les actes 

                                                           

628 CIJ, Affaire de la frontière terrestre et maritime entre le Cameroun et le Nigéria (Cameroun c. Nigéria ; Guinée 
équatoriale (intervenant)), préc., § 265.
629 Ibid., § 266.  
630 L’article 8 dispose qu’« [u]n acte relatif à la conclusion d’un traité accompli par une personne qui ne 
peut, en vertu de l’article 7, être considérée comme autorisée à représenter un État à cette fin est sans effet 
juridique, à moins qu’il ne soit confirmé ultérieurement par cet État ».  
631 V. not. G. Teboul, « Actes unilatéraux (États) », op. cit., § 34 ; A. Marie, Le silence de l’État comme 
manifestation de sa volonté, op. cit., p. 287. 
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unilatéraux a proposé plusieurs projets632. Cependant, aucun n’a finalement été retenu dans la 

version finale des principes directeurs. Pourtant, la pratique semblait pouvoir en confirmer la 

portée. A. Marie évoque par exemple l’affaire du Streamer « Montijo ». Le navire battant pavillon 

états-unien fut saisi dans les eaux colombiennes en raison du fait qu’il naviguait sans 

autorisation. La Colombie expliqua que ses propriétaires connaissaient bien cette exigence 

dans la mesure où ils avaient bénéficié d’une licence émise par le Président du Panama. Le 

problème venait toutefois du fait que ce dernier n’avait pas le pouvoir légal de l’accorder. Un 

tel acte devait normalement émaner du « Gouvernement de l’Union » que le Panama formait 

à l’époque avec la Colombie. Cela dit, le surarbitre souligna que le navire avait, depuis plusieurs 

années, navigué dans ces mêmes conditions sans que la Colombie ne s’en préoccupe. Il admit 

dans ce cas que l’autorité normalement habilitée par le droit interne à délivrer l’autorisation 

avait endossé celle fournie initialement sans fondement633. L’affaire permet non seulement 

d’envisager la possibilité d’étendre le principe prévu par l’article 8 de la Convention de Vienne 

aux actes unilatéraux des États mais également de laisser ouverte la possibilité d’une 

confirmation tacite d’un acte adopté ultra vires, alors que le Rapporteur spécial exigeait durant 

longtemps, sans réelle justification, qu’elle fût expresse634. 

 La portée du régime général ainsi dégagé mérite d’être précisée. Alors qu’il est souvent 

évoqué dans le cadre d’études relatives à des actes unilatéraux étatiques dits « autonomes », en 

particulier dans les travaux de la CDI, il peut être démontré qu’il a vocation à s’appliquer de 

manière subsidiaire chaque fois qu’une habilitation internationale demeure silencieuse sur ce 

point. L’affirmation revêt à ce titre un enjeu important dans la mesure où elle inclut la question 

                                                          

632 CDI, « Neuvième rapport sur les actes unilatéraux des États », op. cit., p. 2, principe 4 : « [u]n acte 
unilatéral accompli par une personne non autorisée (ou habilitée) pour agir au nom de l’État, 
conformément aux dispositions des principes directeurs énoncés ci-dessus, peut être confirmé 
ultérieurement par l’État soit expressément soit par des actes concluants dont se déduit aisément une telle 
confirmation ». V. aussi « Deuxième rapport sur les actes unilatéraux des États », op. cit., p. 7, § 100 et 
« Troisième rapport sur les actes unilatéraux des États », op. cit., p. 18, § 121.  
633 Affaire du Streamer « Montijo » (Colombie/États-Unis d’Amérique), SA du 26 juillet 1875, RAI, vol. III, 
p. 665 pour l’argument de la Colombie et p. 672 : « [l]e prédisent de l’État de Panama, par le contrat de 
1869, a nettement autorisé le Montijo à continuer son commerce. Si, ainsi qu’il est allégué, il n’avait pas le 
droit de le faire, il aurait dû être blâmé par le Gouvernement général et son contrat aurait dû être annulé. 
Mais nulle mesure de ce genre n’a été prise. La maxime : « Qui ne dit rien consent », est entièrement 
applicable à cette affaire et c’est dans ce sens que le soussigné doit se prononcer », cité par A. Marie, Le 
silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., pp. 286-287. L’auteur évoque par ailleurs un extrait de
l’affaire CIJ, Différend frontalier (Bénin/Niger), préc., § 66 : « [l]a limite telle que définie dans la lettre aurait pu 
être validée par une autorité supérieure, et c’est dans une telle perspective que le gouverneur de Dahomey 
demanda un complément d’information dans sa lettre en date du 11 décembre 1954. Toutefois, cette lettre 
du 11 décembre 1954 demeura sans réponse ».  
634 V. par ex. CDI « Deuxième rapport sur les actes unilatéraux des États », op. cit., p. 8, § 107. La version 
proposée dans le neuvième rapport précité abandonnait finalement cette exigence.  
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des pratiques subséquentes dont il peut découler des prétentions interprétatives ou 

modificatives des traités et coutumes.   

 

3. L’application du principe aux régimes spéciaux silencieux quant à la 

condition d’imputabilité 

151. Confirmation de la règle du renvoi au droit interne – Qu’elles soient coutumières 

ou conventionnelles, de nombreuses règles internationales habilitant les États à adopter des 

actes unilatéraux particuliers ne précisent pas lequel de leurs organes ou agents doit 

concrètement mettre en œuvre le pouvoir qu’elles régissent. Comme on a eu l’occasion de 

l’exposer, nombre d’entre elles se limitent à des formules générales du type « tout État peut 

(…) » ou « tel type d’État peut formuler tel type d’acte juridique ». C’est le cas, notamment, 

des règles de délimitation des espaces maritimes contenues dans la Convention des Nations 

Unies sur le droit de la mer. Elles fixent une largeur maximale que les États ne peuvent 

outrepasser sans toutefois préciser l’organe interne qui peut ou doit procéder aux 

délimitations. Il en va de même pour l’article 36, § 2 du Statut de la CIJ, qui permet à tout État 

partie à celui-ci de reconnaître la juridiction obligatoire de la Cour, sans autre précision relative 

à l’autorité pouvant formuler pareille déclaration. En l’absence de toute indication, c’est alors 

au principe général évoqué et dès lors au droit interne de chaque État qu’il convient de se 

référer.  

 L’application du principe se vérifie dans toutes les hypothèses envisagées. Il en va ainsi, 

par exemple, en matière de réserves aux traités. S’inspirant de l’article 7 de la Convention de 

Vienne de 1969, le Principe 2.1.3 du Guide de la pratique adopté par la CDI en livre une 

illustration très nette. Son paragraphe 1) a) indique, d’une part, qu’une personne est considérée 

comme représentant l’État pour la formulation d’une réserve dès lors qu’elle « produit les 

pleins pouvoirs appropriés aux fins de l’adoption ou de l’authentification du traité à l’égard 

duquel la réserve est formulée ». D’autre part, son second paragraphe pose comme 

présomption que certains hauts représentants du pouvoir exécutif sont considérés aptes à 

formuler une réserve au nom de l’État. La présomption s’applique en toute circonstance pour 

les chefs d’État, de gouvernement ou ministres des affaires étrangères (paragraphe 2) a)). 

S’agissant des autres représentants diplomatiques de l’État, elle ne vaut que pour les réserves 

aux traités adoptés au sein de l’organe, de l’organisation ou de la conférence auprès desquels 
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ils sont nommés par l’État (paragraphes 2 b), c) et d))635. Le principe du renvoi aux pouvoirs 

de l’organe ou de l’agent trouve également des illustrations régulières en matière d’attribution 

de nationalité ou de délimitation des espaces maritimes. Dans ces domaines, les actes 

pertinents des États prennent généralement la forme d’actes internes émanant du pouvoir 

exécutif. En cas de contentieux, le juge international se limite, par conséquent, à constater leur 

existence636. De la même façon, si l’article 36, § 2 du Statut de la CIJ ne précise pas quel agent 

ou organe de l’État peut formuler une déclaration reconnaissant sa juridiction obligatoire, les 

États demeurent libres d’investir celui qu’ils souhaitent en vue de la mise en œuvre de cette 

faculté. Nombre de ces déclarations sont directement signées de la main du Ministre des 

affaires étrangères. On peut évoquer, par exemple, celle de la France du 30 avril 2008. 

Cependant, il peut être noté que d’autres le sont, parfois, du représentant permanent de l’État 

auprès des Nations Unies (par exemple, celles de la Norvège du 24 juin 1996 ou du Togo du 

25 octobre 1979), d’un « chargé d’affaires » (pour la déclaration du Panama datant du 25 

octobre 1921) ou encore d’un Consul, sans plus de précision (pour celle d’Haïti adoptée le 4 

octobre 1921)637. Dans le premier cas, le Ministre des affaires étrangères est présumé agir pour 

le compte de l’État. Il en va de même dans le second cas dans la mesure où il s’agit du 

représentant permanent auprès des Nations Unies et que la Cour en est l’organe judiciaire 

principal. En revanche, aucune présomption ne peut être avancée (du moins sans précision 

supplémentaire sur leur statut) pour ce qui concerne un chargé d’affaires ou un Consul, qui 

sont supposés être expressément habilités à agir au nom de l’État afin de déclarer en son nom 

reconnaître la compétence de la Cour.  

 Il faut également souligner, en matière d’imputabilité des actes encadrés, la valeur de la 

jurisprudence relative aux questions territoriales, en particulier lorsqu’elle interroge les 

« effectivités » des États parties à un litige. Ces effectivités (ou marques d’occupation effective 

d’un territoire à titre de souverain) constituent de la part des États l’exercice d’un pouvoir 

régenté par la coutume internationale ayant pour objet soit l’acquisition d’un titre sur une 

portion de terre sans maître, soit sa confirmation, son interprétation ou son éventuel transfert 

d’un État vers un autre. Comme dans les hypothèses précédentes, la règle laisse la question de 

                                                          

635 V. CDI, « Guide de la pratique sur les réserves aux traités », op. cit., pp. 151-152. 
636 À titre d’exemple, on peut citer la Décision suprême du Prince régnant en date du 13 octobre 1939
attribuant la nationalité du Liechtenstein à M. Nottebohm, v. CIJ, arrêt du 6 avril 1955, Affaire Nottebohm 
(Liechtenstein c. Guatemala), deuxième phase, Rec., p. 16. V. aussi CIJ, Affaires des pêcheries (Royaume-Uni c. Norvège), 
préc., à propos d’un décret royal norvégien du 12 juillet 1935 relatif à la délimitation de la zone de pêche 
norvégienne.  
637 Toutes les déclarations unilatérales prises sur le fondement de l’article 36, § 2 sont disponibles sur le site 
de la Cour : http://www.icj-cij.org/fr/declarations.  
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l’imputabilité indéterminée. Cela suppose, pour les juges, d’établir le lien entre les activités de 

certaines personnes ou entités sur un territoire donné et l’État qui prétend avoir exercé par 

leur truchement certaines effectivités qui le fonderaient à revendiquer la détention d’un titre 

juridique. Or, en la matière, les juridictions internationales ont de longue date admis que 

l’activité des personnes ou entités, même privées, était susceptible de participer à la possession 

effective d’un territoire, à la condition toutefois que l’État concerné les ait clairement habilitées 

à agir en son nom. L’époque des conquêtes coloniales européennes connut les Compagnies à 

chartes. Créées par des investisseurs privés, elles se voyaient octroyer par les gouvernements 

le monopole de l’exploration et de la colonisation sur certaines régions. À ce titre, elles étaient 

investies de la faculté d’exercer des prérogatives de puissance publique. Elles furent dès lors 

considérées comme agissant à titre de souverain pour le compte de l’État dont elles 

ressortissaient. En ce sens, par exemple, dans la sentence relative à l’Île de Palmas (Pays-

Bas/États-Unis) (1928), l’arbitre M. Huber souligna que : 

« [l]es actes accomplis par la Compagnie des Indes orientales (…), en vue d’occuper ou 
de coloniser les régions en litige dans la présente affaire, d[evai]ent être entièrement 
assimilés en droit international aux actes de l’État néerlandais lui-même (…). L’article 5 
du traité de Münster et par conséquent le traité d’Utrecht montr[ai]ent clairement que 
les Compagnies des Indes orientales et occidentales avaient qualité pour créer des 
situations reconnues par le droit international »638.  

Ainsi, les particuliers et autres entités privées doivent clairement être habilités par le droit 

interne de l’État à exercer une autorité souveraine en son nom sur le territoire donné. À cet 

égard, il convient de distinguer clairement l’habilitation de la simple autorisation. Dans de 

nombreux cas, les États invoquent devant les juges le fait que des particuliers ont été autorisés 

à déployer certaines activités sur le territoire en litige. Toutefois, ces activités ne sont pas 

imputables en tant que telles à l’État ; les particuliers concernés les réalisent en effet à titre 

purement privé. Dans ce type d’hypothèses, c’est uniquement l’acte étatique d’autorisation qui 

                                                           

638 Affaire de l’Île de Palmas (Pays-Bas/États-Unis), SA préc., (version française), RGDIP, vol. 42, 1935, p. 186. 
V. dans le même sens, l’affaire de la Frontière entre la Guyane britannique et le Brésil (Brésil/Royaume-Uni), SA du 
6 juin 1904, RSA, vol. XI, pp. 11-23 et RGDIP, 1904, pp. 18-30, traduction française, spéc. pp. 18-20 : 
« [l]a Compagnie hollandaise des Indes occidentales, qui, nantie de pouvoirs souverains par le 
gouvernement hollandais, a accompli des actes d’autorité souveraine sur certaines localités de la zone en 
litige, réglant le commerce qui, depuis longtemps, y était exercé (…), et réussissant à obtenir que les 
indigènes reconnussent partiellement le pouvoir de ce fonctionnaire ; que ces actes d’autorité et de
juridiction à l’égard des commerçants et des tribus indigènes ont été continués au nom de la souveraineté 
britannique, lorsque la Grande-Bretagne prit possession de la colonie appartenant aux Hollandais ; qu’une 
telle affirmation effective des droits de juridiction souveraine s’est graduellement développée et n’a pas été 
contredite » ; Affaire de la Frontière indo-pakistanaise occidentale (Rann de Kutch) (Inde/Pakistan), SA préc., p. 20. 
D’autres se sont livrés avant nous à une recension de l’ensemble de la jurisprudence allant dans le même 
sens, v. par ex. A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., p. 291.  
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est pris en compte par les juges comme la manifestation d’un pouvoir souverain à l’égard du 

territoire en litige et qualifié d’effectivité. Si la jurisprudence est assez fournie sur ce point, il 

n’est pas utile de s’y arrêter longuement639. Elle ne fait qu’illustrer une fois de plus que 

l’autorisation peut émaner de n’importe quel organe ou agent désigné par le droit interne 

comme étant compétent pour la formuler.  

152. Cas de la constitution de pratiques interprétatives par les organes ou agents 

chargés de l’application du droit international – Le même principe se vérifie tout autant 

dans les situations où les agents et organes de l’État sont chargés d’appliquer les coutumes ou 

traités internationaux liant cet État. La situation est assez particulière pour être soulignée. En 

effet, dans la mesure où les agents ou organes de l’État assurent pour son compte l’application 

de ces règles, et dès lors que toute application emporte avec elle une part d’interprétation, il 

se trouve que les comportements de ces agents ou organes sont susceptibles de participer à 

l’émergence de prétentions normatives, en tant qu’ils constituent des pratiques interprétatives 

de ces traités et coutumes640. En ce sens, il est permis de considérer que s’ils sont investis par 

le droit interne d’un pouvoir d’application, ces agents et organes sont par la même occasion 

investis par l’État du pouvoir de contribuer, au nom de celui-ci, à la constitution d’une pratique 

normative. On reviendra plus en détail sur l’identification de ces pratiques, en particulier sur 

le critère de leur cohérence globale et sur leurs effets641. Quant à la question de l’imputabilité, 

la pratique des tribunaux internationaux comme les travaux de la CDI tendent à confirmer 

l’hypothèse. Dans le domaine des pratiques ultérieures pertinentes aux fins de l’interprétation 

                                                          

639 V. de nouveau A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., pp. 291-294. L’auteur 
évoque notamment l’affaire du Différend (Érythrée/Yémen), tribunal arbitral dans la première étape de la 
procédure (souveraineté territoriale et champ du différend), SA du 9 octobre 1998, RSA, vol. XXII, § 315, 
où les éléments fournis par les deux parties sont considérés comme attestant simplement de « l’attachement 
que manifestent apparemment depuis longtemps les populations de chaque rive pour la pêche (…). 
Toutefois, cela ne constitue pas une preuve d’effectivité pour la simple raison qu’il ne s’agit dans aucun de 
ces cas d’actes accomplis à titre de souverain. Pour conclure à une activité susceptible d’établie une 
revendication de souveraineté, le Tribunal doit pouvoir se fonder sur des activités de délivrance de permis 
et d’application d’une réglementation concernant les opérations de pêche décrites plus haut ». V. aussi not., 
CIJ, Affaire des pêcheries (Royaume-Uni c. Norvège), préc., p. 142 ; CIJ, Affaire de l’île Kasikili/Sedudu 
(Botswana/Namibie), préc., §§ 73-75 ; CIJ, Affaire de la frontière terrestre et maritime entre le Cameroun et le Nigéria 
(Cameroun c. Nigéria ; Guinée équatoriale (intervenant)), préc., § 67 ; CIJ, Souveraineté sur Pulau Ligitan et Pulau 
Sipadan (Indonésie/Malaisie), préc., § 140.  
640 V. par ex., CDI, « Deuxième rapport sur les accords et la pratique ultérieurs dans le contexte de 
l’interprétation des traités », doc. A/CN.4/671, 2014, p. 4, § 4 : « [b]ien que certains aspects de
l’interprétation puissent être sans rapport avec l’application d’un traité, toute application d’un traité 
suppose son interprétation – même si la règle en question peut paraître claire à première vue ». Le 
Rapporteur spécial G. Nolte souligne par ailleurs, avec de multiples références bibliographiques, l’accord 
de la doctrine sur ce point. V. aussi A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., p. 295, 
qui renvoie à J. Salmon, « Les accords non formalisés ou solo consensu », AFDI, vol. 45, 1999, p. 27.  
641 V. infra, §§ 236 et s.  
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des traités, la CDI a en effet souligné que le critère utile n’était pas, selon elle, la position de 

l’organe ou de l’agent étatique mais son rôle effectivement joué dans l’application et 

l’interprétation du traité642. Différentes affaires confortent l’adoption d’une telle position. 

Dans son arrêt relatif aux Droits des ressortissants des États-Unis au Maroc (France c. États-Unis 

d’Amérique) (1952), la CIJ tint expressément compte de la pratique des fonctionnaires français 

des douanes dans le cadre de son interprétation de l’article 95 de l’Acte d’Algésiras643. De la 

même façon, dans une sentence arbitrale de 1980 relative à la réévaluation du mark allemand, 

le Tribunal a souligné qu’une lettre de la Banque d’Angleterre à l’Administration fédérale 

allemande de la dette, ainsi que la conduite de cette dernière, étaient de nature à constituer 

une pratique interprétative pertinente, bien que l’ensemble de ces éléments lui aient permis de 

souligner l’existence d’un désaccord entre les parties644. Le considérant le plus explicite 

provient sans doute de la sentence rendue en 2003 dans l’affaire du Régime fiscal des pensions 

versées au fonctionnaires retraités de l’UNESCO résidant en France (France/UNESCO). S’inspirant de 

la jurisprudence de la CIJ, le Tribunal souligna qu’il est permis de tenir compte de la pratique 

des organes ou agents autres que ceux dont la compétence pour engager l’État sur la scène 

internationale est présumée : 

« [p]our le Tribunal, le facteur déterminant, c’est l’expression non équivoque de la 
position de l’État. Cette position peut résulter tout aussi bien de déclarations ou de 
conduite des autorités investies du treaty making power tout comme des organes 
administratifs chargés de l’application de l’accord. (…) pour qu’une obligation soit mise 
à la charge d’un État en application d’un accord, il faut que cette obligation puisse être 
clairement déduite des termes de l’accord, tels qu’ils ont été rédigés ou tels qu’ils sont 
modifiés ou interprétés par les parties concernées »645. 

                                                           

642 CDI, « Rapport de la Commission du droit international. Soixante-cinquième session », doc. A/68/10, 
2013, pp. 43-44, § 5. 
643 CIJ, Droits des ressortissants des États-Unis au Maroc (France c. États-Unis d’Amérique), préc., p. 211. 
644 Affaire concernant la question de savoir si la réévaluation du mark allemand en 1961 et 1969 constitue un cas 
d’applicabilité de la clause figurant à l’article 2 e), de l’annexe I A à l’Accord de 1953 sur la dette extérieure allemande 
entre la Belgique, la France, la Suisse, le Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord et les États-Unis 
d’Amérique, d’une part, et la République fédérale d’Allemagne, d’autre part, SA du 16 mai 1980, RSA, vol. XIX, pp. 
67-145, § 31.  
645 Sur la question du régime fiscal des pensions versées aux fonctionnaires retraités de l’UNESCO résidant en France 
(France/UNESCO), SA du 14 janvier 2003, RSA, vol. XXV, § 74. Dans son « Premier rapport sur les 
accords et la pratique ultérieurs dans le contexte de l’interprétation des traités », doc. A/CN.4/660, 2013, 
pp. 48-49, §§ 121-122, le Rapporteur spécial de la CDI G. Nolte évoque également deux autres affaires. 
Cependant, elles semblent citées à mauvais escient. D’une part, il fait référence à l’affaire du Temple de Préah 
Vihéar (Thaïlande c. Cambodge) afin d’atténuer la thèse selon laquelle les actes des fonctionnaires subalternes
seraient attribuables à l’État. Toutefois, dans l’extrait cité, la Cour réagit à l’argument de la Thaïlande relatif 
à la prétendue erreur générée par le fait que la carte litigieuse n’ait été vue que par des fonctionnaires de 
rang inférieur (arrêt préc., p. 25). À cet égard, la Cour souligna que la Thaïlande avait agi à ses risques et 
périls. Cependant, contrairement à ce qu’affirme G. Nolte, ces propos ne laissent pas entendre qu’en 
l’absence de connaissance de la part des autorités supérieures, le comportement des fonctionnaires 
subalternes n’aurait pas été imputable à l’État. Par ailleurs, au-delà de cet aspect, la Cour releva à divers 
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Tout en reconnaissant explicitement le principe de l’attribution des comportements des agents 

ou organes chargés de l’application d’un traité, le Tribunal nota néanmoins qu’il était 

nécessaire, en cas de désaccord avec les autorités centrales, de donner plus de poids à la 

position exprimée par ces dernières. Toutefois, cela n’est pas de nature à remettre en cause le 

principe de l’imputabilité des comportements des agents ou organes chargés de l’application 

d’un traité car, comme cela sera évoqué ultérieurement, c’est uniquement au stade de l’analyse 

de la cohérence globale de la pratique étatique qu’un tel constat peut être opéré.  

 Suivant pareille logique, G. Nolte, en tant que Rapporteur spécial de la CDI sur les 

accords et la pratique ultérieurs dans le contexte de l’interprétation des traités, a clairement 

distingué le régime de l’imputabilité à l’État des faits illicites, qui relève du droit de la 

responsabilité internationale, du régime de l’imputabilité des pratiques interprétatives646. La 

finalité n’étant pas la même, il n’existe en effet aucune raison de considérer que les deux 

régimes reposent sur une même logique. Si l’État doit répondre, sur le plan de la responsabilité 

internationale, des comportements de tous ses agents ou organes potentiellement contraires 

au droit international, inversement, tous ses agents ou organes ne sont pas habilités par lui à 

user en son nom des pouvoirs que le droit international lui reconnaît ou lui octroie. 

Cependant, dans son projet de conclusion 4, § 1, G. Nolte s’est limité à indiquer que « [l]a 

pratique ultérieure peut être constituée par le comportement de tous les organes de l’État qui 

peut être attribué à l’État aux fins de l’interprétation des traités »647. La formule choisie s’avère 

relativement vague car elle ne révèle pas le principe régissant l’opération d’imputation elle-

même. En outre, certains passages de ses commentaires tendent à instiller le doute quant au 

respect de l’esprit de la pratique juridictionnelle. En effet, G. Nolte semble noter à plusieurs 

reprises que le comportement d’un agent ou organe est attribuable à l’État sur la base d’une 

                                                          

stades de son raisonnement la pertinence du comportement des fonctionnaires français ou siamois, ce qui 
a plutôt tendance à confirmer le principe qu’à l’écarter. D’autre part, G. Nolte cite l’affaire de l’Île de 
Kasikili/Sedudu (Botswana c. Namibie), préc., en prétendant que la CIJ aurait admis que le comportement de 
la tribu des Masubia aurait pu être attribuable à l’État en tant que pratique subséquente. Il n’en est rien. La 
Cour constata simplement que les autorités du Bechuanaland (relevant aujourd’hui du Botswana) agissaient 
comme si l’île relevait de leur territoire et que, dans ce cadre, elles acceptaient de laisser les membres de la 
tribu Masubia du Caprivi (appartenant aujourd’hui à la Namibie) venir sur l’île pour différentes activités. 
Les autorités du Bechuanaland n’ont jamais interprété ces venues comme une prétention normative relative 
à la souveraineté sur l’île. Dès lors, la Cour considéra qu’il ne s’agissait pas d’une pratique réalisée dans le 
cadre de l’application du traité frontalier. Malgré tout, la prise en compte par la Cour du comportement
des autorités du Bechuanaland, notamment celui du capitaine de la police locale, tend à confirmer le 
principe de l’imputabilité du comportement des fonctionnaires subalternes dans le contexte de 
l’interprétation d’un traité.  
646 CDI, « Premier rapport sur les accords et la pratique ultérieurs dans le contexte de l’interprétation des 
traités », op. cit., p. 48, § 120.  
647 Ibid., p. 57, § 144.  
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règle internationale hypothétique, sans jamais faire référence au principe de l’habilitation par 

le droit interne de chaque État. Par exemple, il a affirmé que « seul le comportement des 

organes de l’État partie qui sont considérés, aux yeux de la communauté internationale, comme 

responsables de l’application de tout ou partie du traité pourront être attribués (…) » ; qu’à 

cet égard la jurisprudence confirme « que la pratique ultérieure pertinente puisse être le fait 

d’un fonctionnaire subalterne si la communauté internationale s’attend à ce qu’il soit chargé de 

l’application du traité » ; ou encore que la pratique ultérieure « est normalement le fait de ceux 

qui, d’après ledit traité, sont chargés d’assurer cette application »648. En suivant une telle 

approche, le Rapporteur spécial renverse la logique du principe établi par les sentences et 

arrêts recensés, qui repose sur un renvoi implicite au droit interne de chaque État.  

153. Cas de la constitution de pratiques modificatives par les agents ou organes 

chargés de l’application du droit international – La problématique apparaît toutefois plus 

complexe lorsqu’on se focalise sur la pratique modificative du droit existant. D’un côté, il est 

fréquent que ce type de pratique ne soit pas aisément identifiable. Il est en effet difficile de 

distinguer avec certitude les comportements étatiques qui reflètent une simple interprétation 

de la règle de ceux qui poussent vers sa modification éventuelle649. De l’autre, la question se 

pose de savoir si les autorités subalternes de l’État, chargées de l’application d’un traité ou 

d’une coutume, sont aptes à l’engager sur le terrain de la modification de leur contenu. 

Toutefois, une telle interrogation apparaît assez mal posée en ce qu’elle englobe, en réalité, 

différentes étapes d’un processus qui méritent d’être distinguées. Il ne s’agit pas, en effet, pour 

les agents ou organes de l’État agissant dans le cadre de l’application d’une règle internationale 

« d’engager l’État » par la voie d’une procédure d’adoption classique d’un instrument juridique 

international. Il s’agit, dans un premier temps seulement, de constituer une pratique 

applicative au nom de cet État ; pratique qui, dans un second temps, peut éventuellement 

prendre part à un processus normatif interrogeant l’existence, avec les autres acteurs 

concernés, d’un éventuel accord modificatif de la règle appliquée. Or, on l’a dit, les agents ou 

organes de l’État investis par celui-ci du pouvoir d’appliquer un traité ou une coutume 

disposent aussi, logiquement, du pouvoir de constituer en son nom une pratique applicative à 

laquelle peut être attribuée une certaine valeur normative. Ce n’est alors que si et seulement si 

la pratique de l’État est considérée comme générale et constante qu’il en sera tenu compte au 

titre de l’expression de la position de cet État à l’égard de la modification du droit. Par ailleurs, 

                                                           

648 Ibid., respectivement p. 48, § 121, p. 49, § 123 et p. 50, § 125, italique ajouté. 
649 Cette question est approfondie ultérieurement, v. infra, §§ 226 et s. 
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c’est à ce stade de l’analyse qu’il est permis de contrecarrer la pratique constituée par les 

organes subalternes en faisant primer éventuellement la position des hauts représentants du 

pouvoir exécutif traditionnellement chargés de la conduite des relations extérieures650.  

 Les travaux doctrinaux ainsi que la pratique internationale relatifs au processus de 

formation et d’évolution des coutumes confirment cette approche. On sait en ce sens que tout 

type de comportement émanant de l’État peut être pris en considération dans la construction 

et l’identification des règles coutumières, comme l’a souligné M. Wood, Rapporteur spécial de 

la CDI sur la formation et l’identification du droit international coutumier651.  

 Il ne peut qu’en aller de même en matière conventionnelle, bien que la pratique des 

tribunaux internationaux se fasse plus rare sur ce point. La sentence arbitrale rendue dans 

l’affaire relative à l’Interprétation de l’accord aérien du 27 mars 1946 (États-Unis/France) du 22 

décembre 1963 est la seule à confirmer explicitement cette possibilité. En l’espèce, les deux 

parties étaient liées par un accord portant sur les droits aériens aux fins d’exploitation 

commerciale de certaines routes couvrant notamment le Proche-Orient. Dans ce contexte, il 

s’agissait pour le Tribunal de déterminer la valeur de l’autorisation et de l’attitude postérieures 

du Secrétaire général français de l’aviation civile et commerciale à propos des horaires de 

desserte de Téhéran à la compagnie Pan American Airlines. À cet égard, certains auteurs ont 

cherché à mettre en exergue le fait qu’un simple fonctionnaire ne pouvait à lui seul entraîner 

par son comportement une telle modification, soulignant notamment le silence des autorités 

ministérielles françaises652. Cependant, le Tribunal ne semble faire aucune place, dans son 

raisonnement, à un quelconque comportement des hauts représentants du pouvoir exécutif 

français. Tout au contraire, il tend à s’appuyer sur le rôle occupé par le haut fonctionnaire 

français ainsi que sur la valeur intrinsèque de son consentement. En se penchant sur le contenu 

                                                          

650 Sur ce point, v. supra, § 77. 
651 Pour plus de détails, v. supra, §§ 75 et s. Selon le projet de conclusion 6 proposé par M. Wood à propos 
de l’imputabilité des comportements étatiques, « [l]a pratique de l’État consiste dans le comportement qui 
lui est attribuable, dans l’exercice d’une fonction exécutive, législative, judiciaire ou autre », « Deuxième 
rapport sur la détermination du droit international coutumier », op. cit., p. 19, § 36. Cependant, non 
seulement le Rapporteur ne précise pas le principe au fondement de l’opération d’imputation mais il 
assimile, en outre, le régime de l’imputabilité des comportements étatiques dans le cadre du processus 
coutumier à celui valable en droit de la responsabilité internationale, pp. 17-18, § 34.  
652 V. not. J.-P. Jacqué, Éléments pour une théorie de l’acte juridique en droit international public, op. cit., p. 225 ; J.-P.
Cot, « L’interprétation de l’accord franco-aérien relatif au transport aérien international (sentence arbitrale 
du 22 décembre 1963) », AFDI, vol. , 1963, p. 379. A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa 
volonté, op. cit., p. 296. Les indices évoqués par les auteurs tendent uniquement à démontrer la connaissance 
de la prétention de la PanAm par les autorités états-uniennes mais rien n’est évoqué par le Tribunal à 
propos des autorités françaises. La question de savoir si le Secrétaire français de l’aviation civile peut 
constituer une pratique conventionnelle modificative au nom de la France demeure donc entière.  
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de la lettre par laquelle il manifesta implicitement son accord à la desserte de Téhéran telle que 

proposée par la compagnie aérienne, le Tribunal souligna à ce propos qu’il lui semblait : 

« très difficilement admissible que, en faisant une telle réserve, le haut fonctionnaire 
français ait pu entendre dire qu’il se réservait le droit de retirer discrétionnairement 
quand bon lui semblerait le consentement donné. Sa qualité et son expérience à la tête 
des services de l’aviation civile et commerciale lui faisaient bien savoir qu’on ne peut pas 
prendre à l’égard d’une entreprise de transport aérien la responsabilité d’accorder 
aujourd’hui l’autorisation d’effectuer un service nouveau avec des installations et des 
investissements importants, pour la retirer demain sans une raison grave »653. 

Certes, le Tribunal évoque ensuite le fait que durant les années suivantes, les « autorités 

françaises », sans autre précision, n’ont ni renié l’autorisation ni rappelé qu’elle aurait pu avoir 

un caractère simplement temporaire654. Cependant, il n’apparaît pas nécessairement utile de 

chercher les indices qui manifesteraient le consentement de personnalités plus haut placées 

dans la hiérarchie gouvernementale. Tout agent ou organe de l’État investi par celui-ci du 

pouvoir d’agir dans le cadre de l’application d’un accord international (ou d’une coutume) 

peut participer, par sa pratique, à sa transformation progressive. L’esprit du principe général 

relatif à l’imputabilité de ces comportements n’a pas de raison d’être transformé au motif qu’il 

s’agit de pratiques modificatives. On l’a dit, si un garde-fou existe, il intervient au stade de 

l’analyse de la cohérence globale de la position de l’État, qui permet de prêter attention aux 

discordances éventuelles entre les organes et agents ayant un rôle dans la définition de ses 

relations juridiques extérieures.  

 In fine, tous ces exemples démontrent que lorsqu’une habilitation ne pose aucune 

condition spécifique relative à l’organe ou l’agent de l’État compétent pour l’adoption d’un 

acte donné, l’opération d’imputation repose en toute hypothèse sur le principe du renvoi au 

droit interne de cet État. Chaque État est alors libre de déterminer lui-même lesquels de ses 

agents ou organes sont habilités à agir en son nom aux fins de l’usage des pouvoirs 

internationaux considérés. Simplement, une fois investis de tels pouvoirs, les organes et agents 

de l’État le sont également pour ce qui relève de la constitution de pratiques interprétatives 

ou modificatives, sous réserve de leur cohérence globale et, à ce titre, de l’éventuelle position 

divergente d’autres organes hiérarchiquement supérieurs.  

* * 

                                                           

653 Affaire de l’Interprétation de l’accord aérien du 27 mars 1946 (États-Unis/France), SA préc., p. 252.  
654 Ibid., p. 253.  
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 Les conditions relatives à l’acteur permettent de reconnaître objectivement l’État 

compétent pour adopter un acte juridique unilatéral et a fortiori une éventuelle prétention 

normative. L’affirmation vaut à un double titre : d’un côté, l’État est compétent en ce qu’il est 

le destinataire d’une règle internationale d’habilitation particulière ou générale et, de l’autre, 

parce qu’il peut être établi que c’est lui qui agit par la voie de ses représentants présumés ou 

investis en vue de l’exercice des pouvoirs considérés. La différence entre les deux conditions 

évoquées réside dans le fait que, dans le premier cas, les règles d’habilitation internationales 

s’appliquent alternativement : c’est à défaut de l’existence d’une lex specialis que l’État peut être 

considéré habilité en vertu de la capacité générale d’adopter des actes juridiques unilatéraux 

découlant de son statut de souverain. Cependant, cette capacité s’avère, on le verra, 

extrinsèquement limitée. Tandis que dans le second cas, le régime général coutumier et une 

lex specialis peuvent s’appliquer soit alternativement (en cas d’utilisation de l’une ou de l’autre 

et seulement si la règle spéciale inclut une condition d’imputation spécifique), soit 

cumulativement (chaque fois qu’il apparaît nécessaire de pallier le silence de la règle spéciale 

quant à la condition d’imputation).  

 Une fois l’acteur identifié, l’adoption d’un acte unilatéral passe par la réalisation d’une 

certaine action susceptible d’être perçue comme une manifestation de sa volonté.  

 

Section 2 – Les conditions relatives à l’action 

154. La réalisation par l’acteur d’une certaine action constitue le medium traduisant 

l’utilisation d’un pouvoir donné visant à donner naissance à un acte juridique. C’est la raison 

pour laquelle on a expliqué que l’expression « manifestation de volonté » équivaut en réalité 

pour son auteur à l’acte (locutoire) de dire qu’il procède à la réalisation d’un certain acte dont 

découleront des effets (illocutoires)655. L’enjeu consiste alors à identifier quelles actions 

permettent aux États de manifester leur volonté d’adopter des actes unilatéraux et a fortiori des 

prétentions normatives qui puissent être perçus comme tels dans l’ordre international, 

indépendamment, à ce stade, des conditions ayant trait à leur opposabilité relative656. 

                                                          

655 V. supra, § 43.  
656 Les conditions éventuelles de forme et de procédure relatives à l’action ne concernent que celles qui se
rapportent à l’existence d’un acte juridique et non celles qui influent sur son opposabilité à des sujets tiers. 
On ne traitera donc les éléments relatifs à la notoriété ou la notification des actes unilatéraux qu’au stade 
de l’analyse de la condition de connaissance par les tiers de ces actes, v. infra, §§ 302 et s. On suit à ce titre 
la logique des théoriciens s’inspirant du droit public français. V. par ex. G. Tusseau, Les normes d’habilitation, 
op. cit., p. 329, note 35, où l’auteur explique qu’il ne traite pas des conditions de publicité ou de notification 
dans le cadre de la réglementation de l’action. Dans le même sens, B. Defoort, La décision administrative, 



235 

 En la matière, les différents régimes spéciaux existants ne prévoient qu’assez rarement 

des exigences procédurales spécifiques en vue de l’adoption de certains actes donnés (§1). Par 

conséquent, dans toutes les hypothèses de règles non formalistes, le droit coutumier des actes 

unilatéraux étatiques s’applique. Celui-ci exige simplement qu’il ressorte du comportement de 

l’État une manifestation claire et non équivoque de sa volonté de faire usage du pouvoir 

considéré (§2). Au-delà de cette question de l’identification de l’action nécessaire à la naissance 

d’un acte juridique, il demeure cependant que l’authenticité du message perçu puisse 

éventuellement faire défaut, si bien que la valeur d’une manifestation de volonté normalement 

attribuée au comportement étatique peut lui être retirée. Il s’agit en effet de s’assurer du fait 

que l’expression de la volonté étatique n’ait fait l’objet d’aucun vice (§3).  

 

§1. La rareté des habilitations formalistes 

155. Au sein d’un ordre juridique international particulièrement peu formaliste, les règles 

d’habilitation comportant des éléments procéduraux font figure d’exceptions. Les conditions 

qu’elles déterminent s’avèrent en outre relativement peu exigeantes (A). À cet égard, certaines 

d’entre elles ont la particularité de s’appuyer simplement sur l’existence d’une qualité propre 

au droit interne que chaque État est libre d’établir selon les modalités qu’il détermine 

librement. Dans ces hypothèses, l’acte formellement interne à l’origine de ladite qualité 

apparaît comme objet de la règle internationale. Son existence constitue en ce sens le fait 

auquel est attribuée la valeur de l’action nécessaire à la réalisation d’effets internationaux (B). 

 

A. Les exceptions au caractère non formaliste du droit international 

156. Articulation du principe et des exceptions – Les études doctrinales relatives à la 

forme revêtue par les actes unilatéraux étatiques sont peu fréquentes et généralement peu 

développées657. Cela se comprend assez aisément dans la mesure où, comme le rappellent à 

                                                           

Paris, LGDJ, 2015, p. 242 : « [u]ne mesure de publication ou de notification n’ajoute en effet rien à 
l’existence de la décision adoptée », ou p. 468 : « [d]e même, on exclut la publication et la notification en 
tant qu’ils sont des éléments formels qui n’ont pas vocation à jouer un rôle dans l’identification du concept 
de décision proprement dit ». L’auteur s’appuie sur la jurisprudence du Conseil d’État, v. CE. ass., 21
décembre 1990, Confédération des associations familiales catholiques, Rec., p. 368 : « l’existence d’un acte 
administratif n’est pas subordonnée à sa publication ou sa notification » ; CE, 24 février 1994, Meyet, Rec., 
p. 32, « les conditions de publication d’un acte sont en principe sans influence sur sa légalité ».  
657 Sur les actes unilatéraux en particulier, v. A. Gigante, « The Effect of Unilateral State Acts in 
International Law », op. cit., pp. 341-342 ; J. Barberis, « Los actos juridicos unilaterales como fuente del 
derecho internacional publico », op. cit., p. 107 ; V. D. Degan, « Unilateral Act as a Source of Particular 
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juste titre les auteurs concernés, la problématique est intrinsèquement liée à la nature peu 

formaliste du droit international658. Le Principe 5 adopté par la CDI à l’issue de ses travaux 

sur les actes unilatéraux des États est à cet égard relativement concis et constitue une 

illustration parfaite de l’absence de réglementation spécifique à l’action : « [l]es déclarations 

unilatérales peuvent être formulées par écrit ou oralement »659. Comme l’explique 

succinctement son commentaire, la formule vise à retranscrire une pratique juridictionnelle 

reconnaissant de longue date que la forme empruntée par les actes unilatéraux n’est en rien 

décisive. En effet, la CPJI a commencé par admettre implicitement ce principe dès 1933 dans 

son arrêt relatif au Statut juridique du Groënland oriental (Danemark c. Norvège). Le fait que la 

déclaration du ministre norvégien Ilhen fût simplement orale n’a pas empêché la Cour de 

considérer qu’elle emportait un caractère obligatoire en raison du contexte significatif dans 

lequel elle fut prononcée660. Le principe fut par la suite clairement consacré à l’occasion de 

l’affaire des Essais nucléaires (1974) :  

« [p]our ce qui est de la forme, il convient de noter que ce n’est pas là un domaine dans 
lequel le droit international impose des règles strictes ou spéciales. Qu’une déclaration 
soit verbale ou écrite, cela n’entraîne aucune différence essentielle, car de tels énoncés 
faits dans des circonstances particulières peuvent constituer des engagements en droit 
international sans avoir nécessairement à être consignés par écrit. La forme n’est donc 
pas décisive »661. 

En l’espèce, la Cour prit en compte un faisceau de déclarations émanant de différentes 

autorités et ayant emprunté de multiples formes, orales comme écrites, pour conclure en 

                                                          

International Law », op. cit., p. 188 ; F. V. Kramer, « Les actes unilatéraux dans le cadre de la jurisprudence 
internationale », op. cit., p. 143 ; G. Teboul, « Actes unilatéraux (États) », op. cit., §§ 36-40 ; V. Rodríguez 
Cedeño, M. I. Torres Cazorla, « Unilateral Acts of States in International Law », op. cit., § 18 ; C. Goodman, 
« Acta Sunt Servanda, a Regime for Regulating the Unilateral Acts of States at International Law », op. cit., 
pp. 58-59. 
658 V. par ex., CPJI, arrêt du 30 août 1924, Affaire des concessions Mavrommatis en Palestine, Série A, n° 2, p. 34 : 
« [l]a Cour, exerçant une juridiction internationale, n’est pas tenue d’attacher à des considérations de forme 
la même importance qu’elles pourraient avoir dans le droit interne » ; CIJ, arrêt du 11 juillet 1996, Affaire 
relative à l’application de la Convention pour la prévention et la répression du crime de génocide (Bosnie-Herzégovine c. 
Yougoslavie), exceptions préliminaires, Rec., § 24 et § 26. Par ailleurs, seule la Convention de Vienne de 1969 
définit les traités comme devant être consignés dans un instrument écrit mais le commentaire de ses 
rédacteurs admet clairement l’application par défaut du droit des traités à tout type d’accord informel, v. 
CDI, « Projet d’articles sur le droit des traités et commentaires », op. cit., pp. 205-206, not. § 7. L’absence
de règle relative à la forme des actes juridiques internationaux explique en outre la difficulté, pour la 
doctrine, à définir les catégories « traités » et « actes unilatéraux », v. sur ce point supra, §§ 22-23. 
659 CDI, « Texte des principes directeurs et commentaires y relatifs adoptés par la Commission à sa 
cinquante-huitième session », op. cit., p. 393.  
660 CPJI, Statut juridique du Groënland oriental (Danemark c. Norvège), préc., pp. 70-71.  
661 CIJ, Affaire des essais nucléaires (Nouvelle-Zélande c. France), préc., § 48. 
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faveur de la naissance d’un engagement pesant sur la France de cesser les essais nucléaires 

dans l’atmosphère662. 

 Les exigences procédurales ne sont pas pour autant inexistantes dans l’ordre 

international. Elles dérogent simplement au caractère non formaliste du droit international 

dans la mesure de leurs précisions explicites. Sur ce point, l’arrêt ayant traité des exceptions 

préliminaires dans l’affaire relative au Temple de Préah Vihear (Cambodge c. Thaïlande) (1961) 

mérite d’être évoqué. La CIJ a en effet procédé à une distinction éclairante entre, d’un côté, le 

régime général, non formaliste, régissant la formation des actes juridiques internationaux et, 

de l’autre, l’existence de régimes spéciaux exigeant parfois que certains actes soient adoptés 

sous des formes spécifiques :  

« [q]uant à la question des formes et formalités, par opposition à la question de 
l’intention, la Cour considère que, pour citer des exemples tirés du droit privé, il existe 
des cas où, pour la protection des parties intéressées, ou pour des raisons d’ordre public 
ou autres, la loi prescrit à titre impératif certaines formalités que deviennent donc 
essentielles à la validité de certains actes, comme, par exemple, les dispositions 
testamentaires (…). Mais s’il en est ainsi dans les cas qui viennent d’être cités (…), c’est 
qu’il existe dans ces hypothèses des prescriptions légales impératives visant les formes 
et formalités. En revanche, et c’est généralement le cas en droit international qui insiste 
particulièrement sur les intentions des parties, lorsque la loi ne prescrit pas de forme 
particulière, les parties sont libres de choisir celle qui leur plaît, pourvu que leur intention 
en ressorte clairement »663. 

Partant, en s’appuyant sur l’exemple des déclarations unilatérales d’acceptation de sa 

juridiction obligatoire, la Cour précisa en toute logique que lorsque le régime spécial propre à 

certains actes ne prévoit aucune condition relative à leur procédure d’adoption, il convient 

alors de se reporter au régime général : 

« [t]el est le cas pour les acceptations de la juridiction obligatoire de la Cour. La seule 
formalité prescrite est la remise de l’acceptation au Secrétaire général des Nations Unies, 
conformément au paragraphe 4 de l’article 36 du Statut. La forme et les termes précis 
adoptés par les États pour cela sont abandonnés à leur discrétion et rien n’indique 
qu’une forme particulière soit prescrite, ni qu’une déclaration faite sous une autre forme 
serait nulle »664. 

                                                           

662 En faisant référence aux déclarations orales ou écrites du Président de la République « et [à] celles des 
membres du Gouvernement français agissant sous son autorité, jusques et y compris la dernière déclaration
du ministre de la défense, en date du 11 octobre 1974, doivent être envisagées comme un tout. Ainsi, quelle 
qu’ait pu en être la forme, il convient de les considérer comme constituant un engagement de l’État, étant 
donné leur intention et les circonstances dans lesquelles elles sont intervenues », ibid., § 51.  
663 CIJ, arrêt du 26 mai 1961, Affaire du Temple de Préah Vihear (Cambodge c. Thaïlande), exceptions préliminaires, 
Rec., p. 31.  
664 Ibid., pp. 31-32. 
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157. Hétérogénéité des exigences procédurales – L’analyse des régimes spéciaux offre 

quelques illustrations de l’hypothèse évoquée. Certains d’entre eux déterminent en effet un 

encadrement juridique de l’action à laquelle est attribuée la fonction de faire advenir un acte 

juridique donné. Ce genre de réglementations peut virtuellement porter sur tout objet lié à 

l’action. En pratique, cependant, ces règles s’avèrent assez rares, hétérogènes et souvent, au 

sein d’un même texte ou d’une même disposition, fragmentaires. Il est possible d’en distinguer 

deux grands types665.  

 En premier lieu, les conditions les plus fréquemment observées portent sur les 

caractéristiques formelles de l’action. On a vu, à cet égard, qu’elles peuvent d’abord concerner 

l’autorité d’adoption de l’acte666. Or, certaines déterminent également l’autorité qui doit le 

recevoir. Ainsi, le Statut de la CIJ indique en son article 36, § 4 que les déclarations unilatérales 

d’acceptation de la juridiction obligatoire de la Cour « seront remises au Secrétaire général des 

Nations Unies ». L’article 12, § 3 du Statut de Rome de la CPI permet, quant à lui, aux États 

non parties de reconnaître sa compétence par une « déclaration déposée auprès du Greffier ». 

Les réserves aux traités doivent également être communiquées en principe au dépositaire du 

traité auquel elles se rattachent ou, à défaut, à tous les États ou organisations contractants 

(Principe 2.1.6 du Guide de la pratique sur les réserves de la CDI). Ensuite, ces 

réglementations peuvent poser une condition temporelle, en déterminant le moment auquel 

l’acte peut être réalisé. Toujours en matière de réserves, l’article 19 de la Convention de Vienne 

de 1969 précise qu’elles doivent être formulées « au moment de signer, de ratifier, d’accepter, 

d’approuver un traité ou d’y adhérer ». L’article 36, § 2 du Statut de la CIJ indique à l’inverse 

que les déclarations des États peuvent être formulées « à n’importe quel moment ». Enfin, les 

règles relatives aux aspects formels de l’action sont susceptibles d’encadrer les modalités de 

rédaction de l’acte. En ce sens, certaines exigent qu’un acte soit formulé par écrit. Cela peut 

être expressément précisé. C’est le cas notamment pour les réserves aux traités ainsi que pour 

les actes relatifs à leur acceptation expresse ou visant à y faire objection (article 23, § 1 de la 

Convention de Vienne). Il en va de même pour les demandes formulées par les Parties à la 

Convention européenne d’extradition, en vertu de l’article 12, § 1 tel que modifié par son 

Quatrième protocole additionnel de 2012 ; ou encore pour les demandes d’entraide judiciaire 

fondées sur l’article 7, § 9 de la Convention des Nations Unies sur le trafic illicite de stupéfiant 

                                                          

665 On rappelle que dans le cadre de l’analyse des conditions relatives à l’action, on a choisi d’exclure les 
conditions liées à l’opposabilité d’un acte aux sujets tiers et, a fortiori, toutes celles qui assurent une fonction 
de publicité légale, comme la condition de notification parfois intégrée à certaines règles. On reviendra sur 
cette question dans la seconde partie, v. infra, §§ 302 et s.  
666 V. supra, § 144.  
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et de substances psychotropes de 1988, qui ajoute qu’elles doivent être rédigées « dans une 

langue acceptable pour la Partie requise ». En droit de la mer, la Convention de Montego Bay 

exige également que certaines délimitations des lignes de base ou de zones maritimes soient 

« indiqué[es] sur des cartes marines à l’échelle appropriée pour en déterminer l’emplacement » 

ou, à défaut, par le biais d’« une liste de coordonnées géographiques » (articles 16, 75 et 84). 

La condition relative à l’existence d’un acte écrit peut également découler d’une supposition 

logique. En ce sens, les formules employées à l’article 36, § 4 du Statut de la CIJ (exigeant un 

dépôt de la déclaration de reconnaissance de sa juridiction obligatoire au Secrétaire général 

des Nations Unies) comme à l’article 12, § 3 du Statut de Rome de la CPI (exigeant quant à 

lui un dépôt au Greffier), tendent en effet à pousser les États à en coucher les termes sur le 

papier, quand bien même cela n’est expressément précisé dans aucune des deux 

dispositions667.  

 En second lieu, certaines règles d’habilitation posent, plus rarement, des conditions 

relatives aux caractéristiques matérielles de l’action. D’une part, la manifestation explicite du 

consentement de l’État peut parfois être exigée. C’est le cas, notamment, dans le domaine des 

immunités. Par exemple, l’article 32, § 2 de la Convention de Vienne sur les relations 

diplomatiques indique que la renonciation par l’État à l’immunité de ses agents diplomatiques 

« doit toujours être expresse ». Il en va de même à l’article 7, § 1 de la Convention des Nations 

Unies sur les immunités de juridiction des États et de leurs biens, qui ajoute en outre des 

exigences formelles selon lesquelles la renonciation doit être formulée dans un accord 

international, un contrat écrit, une déclaration devant le tribunal ou, pour toute autre 

procédure, une communication écrite. D’autre part, certaines règles peuvent imposer que 

l’acte étatique ait un contenu spécifique ou que certains documents précis y soient joints. En 

ce sens, l’article 7, § 10 de la Convention sur le trafic illicite de stupéfiants et de substances 

psychotropes prévoit l’ensemble des éléments devant être inclus dans une demande d’entraide 

judiciaire : la désignation de l’autorité émettrice de la demande, l’objet et la nature des 

poursuites pénales, un résumé des faits, la description de l’assistance requises, les éléments 

relatifs à l’identité de la personne poursuivie, etc. Le nouvel article 12 de la Convention 

européenne d’extradition exige, quant à lui, que trois types de documents soient produits à 

l’appui d’une requête : a) une copie de la décision de condamnation exécutoire, du mandat ou 

de tout autre acte ayant la même force, b) un exposé des faits pour lesquels l’extradition est 

                                                           

667 La CIJ a néanmoins opté pour une approche libérale de son Statut et de son Règlement permettant 
d’ouvrir la voie à l’application de la règle dite du forum prorogatum. Celle-ci implique la possibilité pour un 
État de consentir de manière informelle à sa compétence. Sur ce point, v. infra, § 168. 
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demandée et, c) une copie des dispositions légales applicables ainsi que le signalement de 

l’individu.  

 Ainsi, les règles d’habilitations formalistes ne sont pas inexistantes. Cependant, elles ne 

réglementent en général que certains des aspects relatifs à l’adoption des actes unilatéraux 

qu’elles régissent. D’autres habilitations, quant à elles, se contentent d’opérer un renvoi vers 

l’existence en droit interne et selon les conditions déterminées librement par chaque État des 

actes auxquels seront attribués des effets internationaux.  

 

B. Les cas de renvoi vers l’existence d’actes formellement internes 

158. L’acte interne comme objet de la règle internationale d’habilitation – Qu’en est-

il si l’action à laquelle est attribuée un effet international prend la forme d’un acte juridique de 

droit interne ? Dans une telle hypothèse, en réalité, la règle internationale d’habilitation n’est 

pas en situation d’indétermination totale ; simplement, elle prend pour objet le droit étatique, 

ce qui suppose logiquement d’intégrer les exigences procédurales de ce dernier. C’est le cas 

chaque fois qu’une règle internationale fait référence à une qualité ou situation juridique dont 

l’existence dépend du droit national. Il en va ainsi, en particulier, des règles faisant référence 

aux « ressortissants » ou « nationaux » de l’État (par exemple pour permettre à ce dernier de 

prendre fait et cause pour eux devant une juridiction internationale), de celles faisant appel à 

la qualité de « représentants » de l’État (soit aux fins d’imputation, soit pour leur reconnaître 

des immunités) ou encore de celles évoquant les compétences de l’État sur certains espaces, 

des navires ou autres engins qui lui sont rattachables par le biais d’un acte interne (en 

l’occurrence de délimitation ou d’immatriculation). La particularité de cette catégorie de règles 

est qu’elles se limitent à reconnaître à l’État un certain pouvoir sans toutefois régir son 

comportement668. Elles opèrent uniquement par le jeu d’un renvoi au droit interne : dès lors 

qu’une qualité ou situation juridique pertinente pour la règle internationale est établie au regard 

du droit interne de l’État, cette qualité ou situation est considérée apte à remplir la fonction 

que la règle internationale d’habilitation lui attribue. À cet égard, chaque État demeure libre 

                                                          

668 J. Combacau, « L’opposabilité et la preuve de la nationalité de l’État en droit international », in SFDI,
Droit international et nationalité. Colloque de Poitiers, Paris, Pedone, 2012, p. 95 : « les règles que comporte le 
droit international général n’ont pas pour objet de régir le comportement de l’État dans l’attribution de sa 
nationalité mais seulement de lui reconnaître le pouvoir de l’attribuer, et n’assortissent ce pouvoir d’aucune 
obligation : ce sont des règles substantiellement vides, règles d’habilitation et non règles prescriptives, 
règles de désignation des États compétents en matière d’attribution de la nationalité et non règles 
substantielles régissant les conditions de son attribution par chacun des États compétents ».  
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de constituer comme il l’entend cette qualité ou situation selon les modalités de son droit 

interne. Néanmoins, comme la CIJ l’a souligné dans un dictum célèbre déjà évoqué, c’est au 

droit international de déterminer dans quelle mesure il tient compte des actes de droit interne 

ainsi que l’étendue de leurs effets internationaux669.  

 La valeur attribuée à ces actes internes pose donc la question du statut international du 

droit étatique. À cet égard, il est de coutume de rappeler que, du point de vue du droit 

international, le droit interne est traité comme un simple fait670. Cela suppose, comme l’a 

souligné J. Combacau à propos de l’attribution de nationalité, que le droit international ne se 

préoccupe pas du processus menant à l’existence d’une certaine qualité ou situation interne 

mais se cantonne au constat de son (in)existence :  

« le droit international n’a cure de la conformité du comportement de production avec 
le droit international (…). Ce qu’il contemple, et comme un état déjà « parfait », c’est le 
résultat final des opérations et des actes individuels, c’est la situation juridique objective 
constituée dans le chef d’un être par les mécanismes du droit étatique et les effets que 
l’État et l’être ainsi qualifié de « national » prétendent en tirer, dans un autre ordre que 
celui qui l’a vue se former, l’ordre international ; la situation juridique, c’est-à-dire une 
« qualité », celle qui est attribuée à un individu à partir du moment où, d’une manière ou 
d’une autre (…), il réalise dans son chef le concept, indéfiniment plastique et 
précisément défini par les règles de l’État X lui-même, de « national de l’État X »671. 

Les auteurs s’étant intéressés à cette problématique voient généralement dans ce mécanisme 

la confirmation d’une représentation dualiste des rapports entre ordres juridiques internes et 

international. Ils qualifient cette opération de « renvoi formel » permettant au droit 

international d’intégrer dans le fonctionnement de ces règles des données émanant des droits 

étatiques comme s’il s’agissait de simples faits672. Dans le cadre de cette étude et sans préjuger 

                                                           

669 CIJ, Affaire des pêcheries (Royaume-Uni c. Norvège), préc., p. 132 : « [l]a délimitation des espaces maritimes a 
toujours un aspect international ; elle ne saurait dépendre de la seule volonté de l’État riverain telle qu’elle 
s’exprime dans son droit interne. S’il est vrai que l’acte de délimitation est nécessairement un acte unilatéral, 
parce que l’État riverain a seul qualité pour y procéder, en revanche la validité de la délimitation à l’égard 
des États tiers relève du droit international ». 
670 CPJI, Affaire relative à certains intérêts allemands en Haute-Silésie polonaise (Allemagne c. Pologne), préc., p. 19 ; 
Affaire Flengenheimer, SA du 20 septembre 1958, RSA, vol. XIV, § 25.  
671 J. Combacau, « L’opposabilité et la preuve de la nationalité de l’État en droit international », op. cit., p. 
97, italique de l’auteur.  
672 En ce sens, par ex., selon C. Santulli, « la nature d’acte juridique unilatéral international qu’acquiert ainsi 
l’attribution interne de la nationalité ne dérive pas de l’ordre juridique interne mais de la manière dont le 
droit international traite le fait en soi que constitue l’attribution interne », Irrégularités internes et efficacité
internationale de la nationalité, Paris, LGDJ, 1995, p. 83. Or, toujours selon cet auteur, dans la mesure où 
« c’est l’ordre juridique étatique désigné par le droit international qui détermine quels sont ses produits, 
c’est aux mécanismes de connaissance de cet ordre juridique qu’il convient de se référer pour établir 
l’existence ou l’inexistence des produits légaux étatiques internationalement pertinents », Le statut 
international de l’ordre juridique étatique. Étude du traitement du droit interne par le droit international, Paris, Pedone, 
2001, p. 189.  
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d’un débat plus fondamental sur les rapports entre ordres juridiques, pareille représentation 

ne semble pas incompatible avec celle que l’on se fait du fonctionnement des règles 

internationales d’habilitation. En effet, du point de vue des conditions relatives à l’action, le 

renvoi formel opéré par la règle internationale au droit interne de l’État permet de prendre en 

compte, au titre de l’action nécessaire à la survenance d’un acte international, l’existence d’un 

acte interne en tant que fait juridique. C’est ainsi au fait « existence de l’acte interne 

correspondant » qu’est attribuée la valeur d’une manifestation internationale de volonté, qui, 

elle, déclenche l’usage d’un pouvoir international de formuler un acte de contenu équivalent à 

l’acte interne pris en compte par l’opération.  

 Par conséquent, pour faire advenir des effets internationaux opposables (ou en tout cas 

présumés opposables) aux tiers, la situation ou qualité découlant de l’acte interne de l’État doit 

exister concrètement, ce qui doit pouvoir être démontré673. À cet égard, comme certains l’ont 

justement souligné, il importe peu que l’acte interne constitue ou constate cette qualité ou 

encore que le contrôle du juge international porte simplement sur la réalité de son existence 

ou tienne aussi compte d’éléments relatifs à sa régularité au regard de la législation interne674. 

Dans la mesure où le droit interne est traité comme un fait, la question de la preuve se focalise 

dans tous les cas sur l’existence matérielle de cette qualité675. En la matière, tout moyen, tout 

document attestant en droit de la qualité faisant l’objet de la règle internationale peut être reçu 

par un juge. Pour illustrer ce fait, les auteurs se focalisent généralement sur les contentieux 

impliquant des questions de nationalité des personnes. L’un des exemples les plus explicites 

provient à ce titre de la sentence du 19 octobre 1928 relative à l’affaire Georges Pinson (France) 

c. Mexique. En février 1915, alors que l’intéressé se trouvait en Europe, en service dans les 

armées françaises, le commerce dont il était propriétaire au Mexique fut saccagé par les forces 

                                                          

673 J. Combacau, « L’opposabilité et la preuve de la nationalité de l’État en droit international », op. cit., 
p. 99 : « [p]rouver qu’un être a la qualité de national en droit interne, c’est établir (au sens probatoire) que 
sa nationalité y a été en effet établie (au sens substantiel) ; prouver qu’il l’a également en droit international, 
c’est affirmer que son existence y est tenue pour acquise, déjà parfaitement constituée du fait du renvoi 
global de sa formation au droit étatique, et insusceptible par conséquent d’y être remise en cause ». 
674 A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., p. 194. La pratique juridictionnelle ne 
se conforme pas à la perfection de la représentation proposée dans la mesure où dans certains cas les juges 
tiennent compte des irrégularités propres à la procédure interne d’acquisition de la nationalité dans le but 
de faire échec à son opposabilité internationale.  
675 Ibid., p. 194. Cela n’empêche pas, comme le note l’auteur en évoquant des affaires relatives à
l’immatriculation des navires, qu’il puisse exister des cas limites et des motifs d’inopposabilité permettant 
aux tiers de remettre en cause l’existence de l’acte interne. V. aussi Affaire Flegenheimer, SA préc., § 25, où 
après avoir rappelé que le droit interne doit être considéré comme un fait, le Tribunal en tire la conséquence 
logique en matière probatoire : « [t]he result is that, in an international dispute, official declarations, testimonials or 
certificates do not have the same effect as in municipal law. They are statements made by one of the Parties to the dispute 
which, when denied, must be proved like every other allegation ». 
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anti-zapatistes. Dans la mesure où il chercha ensuite à obtenir réparation en saisissant la 

Commission franco-mexicaine de réclamation, celle-ci eut alors l’occasion de se pencher 

longuement sur la question des modes de preuve de la nationalité devant les organismes 

internationaux676. S’appuyant sur d’autres cas plus anciens, il souligna d’abord qu’un Tribunal 

dispose du pouvoir de décider pour lui-même les preuves qu’il considère suffisantes pour 

établir la nationalité d’une personne. Il considéra ensuite qu’un certificat d’immatriculation 

consulaire, tel que celui présenté par M. Pinson, ne constituait pas en lui-même une preuve 

directe de la nationalité. Cela dit, il ajouta qu’un tel certificat établi de façon régulière dispose 

néanmoins d’une force probante certaine, permettant d’établir prima facie la nationalité du 

requérant, tant qu’il n’est pas valablement contesté par le défendeur. Ainsi, l’arbitre unique 

considéra qu’une telle pièce lui suffisait. Cette approche libérale des modes de preuve de 

l’existence d’une qualité interne fut confirmée par la suite, notamment dans l’affaire 

Flegenheimer (1958)677.  

 Néanmoins, il est intéressant de noter que le mécanisme dépasse de loin le seul domaine 

de la nationalité. Lorsqu’un juge international procède à l’établissement des « effectivités » 

territoriales d’un État, il se penche aussi sur l’existence matérielle d’éléments qui sont pour lui 

purement factuels. Dans ce cas, les actes internes pertinents de l’État (ceux qui constituent 

des actes de souveraineté) sont vus comme les actions nécessaires à l’établissement de sa 

volonté internationale d’acquérir, confirmer ou interpréter un titre juridique. On peut encore 

évoquer toutes les situations dans lesquelles un État, à supposer qu’il soit estimé fondé à agir, 

entend exercer une compétence extraterritoriale. Un tel exercice passe par l’adoption d’un acte 

formellement interne (un décret, une loi, une décision juridictionnelle) qui, du point de vue 

du droit international, peut être vu comme une manifestation de sa volonté de réaliser des 

effets internationalement opposables aux tiers. Dans toutes ces hypothèses, les habilitations 

internationales fonctionnent sur la base d’un renvoi global vers le droit interne des États 

compétents, dont les actes sont considérés comme les actions nécessaires et suffisantes à la 

formation d’actes matériellement internationaux de contenu équivalent. 

                                                           

676 Georges Pinson (France) c. États-Unis du Mexique, SA du 19 octobre 1928, RSA, vol. V, spéc. §§ 14-22. 
677 Affaire Flegenheimer, SA préc., § 38. Le projet d’articles de la CDI sur la protection diplomatique ne traite
pas de la question de la preuve de la nationalité. Néanmoins, on trouve une trace d’une telle approche 
libérale des modes de preuve dans le commentaire de l’article 4 (qui définit l’État de nationalité comme 
celui dont la personne a acquis la nationalité conformément au droit de cet État), p. 13, § 4 : « [d]ans 
certains pays, où les naissances ne sont pas systématiquement enregistrées, il peut être difficile de prouver 
la nationalité. En pareils cas, la résidence pourrait être une preuve de nationalité, encore qu’elle ne puisse 
pas constituer elle-même un critère de nationalité ».  
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 En somme, s’agissant de la condition relative à l’action réputée manifester la volonté de 

l’État, les règles internationales d’habilitation s’avèrent, tout au plus, partiellement 

déterminées. En cas d’indétermination, c’est alors au principe général qu’il convient de se 

référer. Ce principe laisse les États libres d’adopter un acte juridique dans les formes qu’ils 

souhaitent à la condition qu’il ressorte à tout le moins de leurs comportements une volonté 

claire et non équivoque. C’est en ce sens la consistance matérielle de l’action qui constitue le 

critère déterminant. 

 

§2. Le cas des habilitations non formalistes : pertinence de la consistance matérielle 

de l’action 

159. Les normes d’habilitation non formalistes exigent logiquement que l’action prenne à 

tout le moins corps dans un comportement matériel spécifique apte à traduire l’utilisation des 

pouvoirs qu’elles régissent ou, autrement dit, à traduire une manifestation de volonté. 

L’indétermination n’est donc synonyme de liberté que dans la mesure où l’utilisation du 

pouvoir d’adopter des actes unilatéraux est perceptible par les tiers, ce qui suppose, a minima, 

certaines conventions de langage juridique. À cet égard, le droit international pose comme 

condition que la volonté de l’État soit manifestée de façon claire et non équivoque. En ce 

sens, l’apparence objective de manifestation de volonté constitue un critère nécessaire et 

suffisant à la réalisation de l’action. 

 Le principe fait écho à un débat récurrent en doctrine qui consiste à savoir comment 

distinguer les déclarations des États à valeur juridique et leurs déclarations purement 

politiques. En la matière, l’analyse de la pratique permet de dégager un certain nombre de 

critères dont la portée est éminemment dépendante du contexte propre à chaque espèce (A). 

Dans ces conditions, rien n’empêche d’attribuer, selon les cas, la valeur d’un acte juridique à 

certaines conduites voire au silence d’un État (B).  

 

A. Les critères permettant de distinguer les déclarations juridiques et les 

déclarations politiques 

160. Absence de présomption relative à la naissance d’un acte – Pour paraphraser un 

énoncé célèbre de la CPJI, les limitations, quelles qu’elles soient, à l’indépendance des États 
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ne peuvent être présumées678. Un tel rappel peut certes sembler anodin. Cependant, on peut 

souligner qu’une formule similaire est régulièrement employée en pratique lorsqu’un juge est 

mené à s’interroger sur l’existence d’une renonciation par un État à l’un de ses droits679. Par 

exemple, dans la sentence relative à l’affaire Campbell (Royaume-Uni c. Portugal) du 19 juin 1931, 

le Tribunal déclara qu’« il est de principe, admis par le droit de tous les pays, que les 

renonciations ne se présument jamais et que, constituant des abandons de droit, d’une faculté 

ou même d’une espérance, elles sont toujours de stricte interprétation »680. La formule fut 

ensuite reprise à de multiples occasions681. Partant de cette prémisse, la jurisprudence exige 

que la volonté de l’État de renoncer à l’un de ses droits apparaisse de manière claire et non 

équivoque. C’est parce qu’un tel critère n’était pas rempli que l’argument fut rejeté dans un 

certain nombre de contentieux. Par exemple, dans l’affaire Nottebohm (1955), la CIJ a refusé 

de considérer que le Guatemala avait renoncé à la possibilité de contester la nationalité de 

l’intéressé : 

« [c]e serait gêner l’emploi des méthodes de règlement recommandées par l’article 33 de 
la Charte des Nations Unies, que d’interpréter l’offre d’y recourir, le consentement à y 
prendre part ou le fait d’y participer comme impliquant renonciation à tel moyen de 
défense qu’une partie croit avoir ou comme impliquant acceptation de telle prétention 
de l’autre partie alors que cela n’a pas été exprimé ou ne résulte pas d’une façon 
incontestable de l’attitude adoptée »682.  

De la même façon, dans l’affaire relative aux Activités armées sur le territoire du Congo (République 

démocratique du Congo c. Ouganda) (2005), la Cour a clairement souligné que : 

« toute renonciation à des prétentions ou à des droits doit ou bien être expresse, ou bien 
pouvoir être déduite sans équivoque du comportement de l’État qui aurait renoncé à 
son droit. (…) Selon la Cour, rien dans le comportement de l’Ouganda durant la période 
postérieure à mai 1997 ne peut être considéré comme impliquant une renonciation sans 
équivoque par celui-ci à son droit de présenter une demande reconventionnelle pour ce 
qui concerne les évènements intervenus durant le régime Mobutu »683.  

                                                           

678 CPJI, Affaire du Lotus (Turquie/France), préc., p. 18.  
679 Sur les actes de renonciation, v. infra, § 268 et s.  
680 Affaire Campbell (RU c. Portugal), SA du 10 juin 1931, RSA, vol. II, p. 1156. 
681 V. par ex. l’Affaire du Kronprins Gustav Adolf (Suède/États-Unis d’Amérique), SA du 18 juillet 1932, RSA, 
vol. II, p. 1299 : « a renunciation, to a right or a claim, is not to be presumed. It must be shown by conclusive evidence, 
which in the case does not exist » ; CIJ, arrêt du 6 juillet 1957, Affaire relative à certains emprunts norvégiens (France c. 
Norvège), Rec., p. 26 ; E. Suy, Les actes juridiques unilatéraux en droit international public, op. cit., p. 163 ; CDI, 
« Septième rapport sur les actes unilatéraux des États », op. cit., p. 46, §§ 83-84.
682 CIJ, arrêt du 6 avril 1955, Affaire Nottebohm (Liechtenstein c. Guatemala), deuxième phase, Rec., p. 20. 
683 CIJ, arrêt du 19 décembre 2005, Affaire des activités armées sur le territoire du Congo (République démocratique du 
Congo c. Ouganda), Rec., § 293. V. aussi CIJ, arrêt du 26 juin 1992, Certaines terres à phosphates à Nauru (Nauru 
c. Australie), exceptions préliminaires, Rec., § 13 : « [l]a Cour n’estime pas nécessaire d’entrer dans les diverses 
questions de droit que soulève cette argumentation (…). Il lui suffira de constater qu’en fait ces autorités 
n’ont jamais renoncé à leurs prétentions de manière claire et non équivoque, que l’on considère tant les 



246 

Or, il semblerait logique, en l’absence de régime spécial contraire, qu’un tel principe relatif à 

l’impossibilité de présumer la naissance d’une renonciation soit, en réalité, transposable à 

l’ensemble des actes unilatéraux étatiques684. Dans la mesure où ces actes visent la 

modification de l’étendue des droits de leurs auteurs, il n’existe aucune raison de présumer 

leur existence. Seule l’analyse au cas par cas du comportement des États doit permettre de 

considérer qu’ils expriment la volonté d’adopter de tels actes. Dans ce cas, la charge de la 

preuve pèse sur le sujet qui entend s’en prévaloir. Le témoignage de la pratique le confirme.  

161.  Le critère de « l’intention » et ses caractéristiques – Selon les mots connus de la 

CIJ dans l’affaire des Essais nucléaires (1974) :  

« [q]uand l’État auteur d’une déclaration entend être lié conformément à ces termes, 
cette intention confère à sa prise de position le caractère d’un engagement juridique, 
l’État intéressé étant désormais tenu en droit de suivre une ligne de conduite conforme 
à sa déclaration »685.  

Autrement dit, « [t]out dépend (…) de l’intention de l’État considéré », résume-t-elle par 

ailleurs dans l’affaire du Différend frontalier (Burkina Faso/Mali) (1986)686. Or, afin de déterminer 

si un État a effectivement eu l’intention d’être juridiquement lié, il convient de se référer au 

contenu de sa déclaration ainsi qu’à l’ensemble des circonstances dans lesquelles elle a été 

formulée687. Ces indications sont régulièrement reprises en tant qu’elles constituent la 

méthode classique de détermination de l’existence d’une volonté de générer des effets de droit. 

On les retrouve ainsi au § 8 de la résolution de l’Institut de droit international de 1983, 

élaborée sous le patronage de M. Virally, relative aux « Textes internationaux ayant une portée 

juridique dans les relations mutuelles entre leurs auteurs et textes qui en sont dépourvus »688. 

De même aux Principes 1 et 3 des Principes directeurs de la CDI sur les actes unilatéraux des 

États de 2006, qui indiquent respectivement que « [d]es déclarations formulées publiquement 

et manifestant la volonté de s’engager peuvent avoir pour effet de créer des obligations 

                                                          

négociations ayant mené à l’accord du 14 novembre 1967 que l’accord lui-même ou les discussions au sein 
de l’Organisation des Nations Unies ». 
684 En ce sens, v. A. Gigante, « The Effect of Unilateral State Acts in International Law », op. cit., pp. 337-
338. 
685 CIJ, Affaire des essais nucléaires (Nouvelle-Zélande c. France), préc., § 46. 
686 CIJ, Affaire du différend frontalier (Burkina Faso/Mali), préc. § 39.  
687 CIJ, Affaire des essais nucléaires (Nouvelle-Zélande c. France), préc., § 53 ; CIJ, Affaire du différend frontalier 
(Burkina Faso/Mali), préc., § 40 ; CIJ, Affaire des activités armées sur le territoire du Congo (nouvelle requête : 2002)
(République démocratique du Congo c. Rwanda), compétence de la Cour et recevabilité de la requête, préc., § 49.  
688 IDI, Session de Cambridge, 1983, § 8 : « [l]e caractère, juridique ou purement politique, d’un engagement 
figurant dans un texte international de nature incertaine dépend de l’intention des parties telle qu’elle peut 
être établie par les règles habituelles en matière d’interprétation et notamment par l’examen des termes 
employés pour exprimer cette intention, des circonstances dans lesquelles le texte a été adopté et du 
comportement ultérieur des parties ». 
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juridiques (…) » et que pour en déterminer les effets juridiques « il convient de tenir compte 

de leur contenu, de toutes les circonstances de fait dans lesquelles elles sont intervenues et des 

réactions qu’elles ont suscitées »689.  

 Si ces formules sont largement reprises par la doctrine, elles révèlent néanmoins 

plusieurs enjeux qu’il est nécessaire de distinguer clairement690. En premier lieu, il convient de 

séparer la question ayant trait à l’existence d’un acte emportant des effets de droit et pourvu 

d’une valeur obligatoire pour son auteur et celle relative à l’interprétation de son contenu. Or, 

à ce propos, la CDI n’opère aucune différence explicite entre les deux problématiques. En 

plus du Principe 3 précité, qui précise déjà les critères d’identification d’une déclaration de 

nature juridique, on retrouve au Principe 7 une nouvelle directive selon laquelle « [u]ne 

déclaration n’entraîne d’obligations pour l’État qui l’a formulée que si elle a un objet clair et 

précis », celle-ci devant être, en cas de doute, interprétée restrictivement, à la lumière de son 

contenu et des circonstances. Le commentaire n’est pas plus clair sur ce point et laisse 

apparaître la même confusion entre les deux questions soulevées691. Dès lors, soit le Principe 

7 est redondant vis-à-vis du Principe 3, soit il est mal formulé dans la mesure où il se réfère à 

l’existence d’une obligation au lieu de se limiter, comme le fait notamment l’article 31 de la 

Convention de Vienne sur le droit des traités, à la seule question de l’interprétation du contenu 

d’un acte. En pratique, cependant, la Cour tend à distinguer les deux enjeux. D’un côté, 

lorsqu’elle souligne dans l’affaire des Essais nucléaires que les déclarations françaises ont un 

                                                           

689 CDI, « Texte des principes directeurs et commentaires y relatifs adoptés par la Commission à sa 
cinquante-huitième session », op. cit., respectivement p. 388 et p. 390. 
690 Tous les auteurs ayant traité des actes unilatéraux des États évoquent de façon plus ou moins 
approfondie le critère de l’intention. On peut se limiter à n’évoquer ici que les extraits qui ont le plus 
stimulé ces réflexions, not. E. Suy, Les actes juridiques unilatéraux en droit international public, op. cit., pp. 17-19 ; 
J.-D. Sicault, « Du caractère obligatoire des engagements unilatéraux en droit international public », op. cit., 
pp. 647-650 ; T. Franck, « Word Made Law: The Decision of the I.C.J. in the Nuclear Test Cases », op. cit., 
pp. 616-618 ; P. Amselek, « L’acte juridique à travers la pensée de Charles Eisenmann », op. cit., pp. 47-48 ; 
K. Skubiszewski, « Les actes unilatéraux des Etats », op. cit., pp. 244-245 ; C. Santulli, « Travaux de la 
Commission du droit international (2000) », op. cit., pp. 417-419 ; C. Goodman, « Acta Sunt Servanda, a 
Regime for Regulating the Unilateral Acts of States at International Law », op. cit., pp. 55-58 ; O. Barsalou, 
« Les actes unilatéraux étatiques en droit international public : observations sur quelques incertitudes 
théoriques et pratiques », op. cit., pp. 404-411 ; E. Suy, « Unilateral Acts of State as Source of International 
Law: Some New Thoughts and Frustrations », op. cit., pp. 632-633 ; C. Eckart, Promises of States under 
International Law, op. cit., pp. 208-227 ; R. Rivier, Droit international public, op. cit., pp. 188-191.  
691 CDI, « Texte des principes directeurs et commentaires y relatifs adoptés par la Commission à sa 
cinquante-huitième session », op. cit., pour la citation comme pour les commentaires, pp. 396-397, italique
ajouté. V. aussi, par ex. D. Pavot, C. Chevalier, « Réflexions sur l’interprétation des actes unilatéraux des 
États à la lueur de la décision de la Cour africaine des droits de l’homme et des peuples du 3 juin 2016 dans 
l’affaire Victoire Ingabire Umuhoza c. Rwanda », Revue de droit international et de droit comparé, vol. 95, 2018, n° 1, 
pp. 85-112, les auteurs entretenant une confusion permanente entre la question de l’existence d’un acte 
unilatéral (impliquant l’identification d’une volonté claire et non équivoque de son auteur) et celle de 
l’interprétation du contenu de l’acte unilatéral une fois son existence établie.  
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objet clair, elle ne vise à ce stade qu’à en déduire que celles-ci « constituent un engagement 

comportant des effets juridiques »692. C’est aussi uniquement pour répondre à la question de 

l’existence d’une promesse, en tant que limite à la « liberté d’action future » d’un État, qu’elle 

souligne qu’une interprétation restrictive devrait s’imposer (on y retrouve d’ailleurs en filigrane 

l’idée qu’aucune limitation de la liberté de l’État ne peut être présumée)693. De l’autre, lorsque 

la Cour analyse, dans d’autres affaires, le sens des déclarations de reconnaissance de sa 

juridiction obligatoire formulées sur la base de l’article 36, § 2 de son Statut (que la CDI cite 

à tort au même titre que l’affaire des Essais nucléaires), la question n’est pas de savoir s’il existe 

effectivement une manifestation de volonté. En effet, l’existence d’une déclaration émise 

conformément à la procédure prévue par l’article 36 démontre que l’État a correctement fait 

usage de l’habilitation offerte par le Statut694. C’est alors uniquement sur son contenu que la 

Cour se focalise. 

 En second lieu, quant à la question de l’existence d’un engagement juridique, on a pu 

noter en introduction l’aporie consistant à vouloir fixer un « seuil » de déclenchement du 

caractère obligatoire (ou de naissance) d’un acte juridique695. Dans la mesure où la procédure 

de formation d’un acte renvoie à la seule intention de son auteur, sans plus de précision, il 

apparaît impossible d’en proposer une détermination objective qui transcenderait l’ensemble 

des cas rencontrés en pratique. Ainsi, les critères évoqués pour identifier si une intention 

existe, relatifs au contenu et au contexte d’une déclaration, doivent être envisagés seulement 

comme un faisceau d’indices devant être jaugés au cas par cas, en fonction des interactions 

diverses entre les sujets concernés, et non comme des conditions objectivement 

déterminantes. Leur analyse s’insère en pratique, comme l’a souligné la Cour dans le 

paragraphe où elle les a énoncés, « dans le cadre général de la sécurité des relations 

internationales et de la confiance mutuelle si indispensable dans les rapports entre États »696.  

                                                          

692 CIJ, Affaire des essais nucléaires (Nouvelle-Zélande c. France), préc., § 53. La même remarque vaut lorsque la 
Cour déclare dans l’affaire des Activités armées sur le territoire du Congo (nouvelle requête : 2002) (République 
démocratique du Congo c. Rwanda) qu’une « déclaration de cette nature ne peut créer des obligations que si elle 
a un objet clair et précis », préc., § 50.  
693 Ibid., § 47. 
694 Procédure d’adoption d’une déclaration que la Cour qualifie à juste titre comme distincte de celle prévue 
pour l’adoption des traités dans le Convention de Vienne, v. CIJ, arrêt du 11 juin 1998, Frontière terrestre et 
maritime entre le Cameroun et le Nigéria (Cameroun c. Nigéria), exceptions préliminaires, Rec. p. 293, § 30. Le même
passage est pourtant évoqué dans le commentaire de la CDI pour des questions d’interprétation du contenu 
d’une déclaration unilatérale alors que ce n’est ni la question traitée par la Cour, ni celle qui semble se 
dégager de la formulation du Principe 7, v. CDI, « Texte des principes directeurs et commentaires y relatifs 
adoptés par la Commission à sa cinquante-huitième session », op. cit., p. 397, § 3. 
695 V. supra, § 24.  
696 CIJ, Affaire des essais nucléaires (Nouvelle-Zélande c. France), préc., § 53. 
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 En troisième lieu, ce qui révèle, en revanche, le caractère objectif de la règle dont dépend 

l’existence ou non d’un acte juridique, c’est que l’analyse ne se focalise que sur l’intention 

déclarée de son auteur. Comme on l’a expliqué, en réalité, derrière la recherche d’une 

« manifestation de volonté » se trouve implicitement posée la question de savoir si l’État a 

valablement usé d’un pouvoir déterminé, ce qui ne relève en rien du for intérieur mais de 

l’utilisation d’une « procédure » prévue par une règle d’habilitation. En ce sens, le terme 

« intention » tend à constituer un prisme déformant. C’est bien à une reconstruction objective 

de la manifestation de volonté que le juge procède, et c’est sur l’apparente réalisation d’une 

action déterminée que les États intéressés peuvent tabler. Pareille vision des choses implique 

la reconnaissance d’un langage commun entre les États. C’est en vertu des conventions 

admises dans l’ordre relationnel du droit international que l’adoption apparente d’un acte peut 

se voir effectivement attribuer la valeur d’un acte, peu important l’intention réelle de son 

auteur. Selon une telle perspective, on comprend par ailleurs l’évolution historique de 

l’appréhension des actes unilatéraux. Leur naissance étant dépendante d’une convention non 

écrite (comme dans toute communauté linguistique), il apparaît normal que les gouvernements 

aient été plus frileux pour en reconnaître la portée il y a un siècle (lorsque ladite convention 

était encore en formation), tandis que la jurisprudence est aujourd’hui très claire et fait peser 

plus facilement sur eux la responsabilité des apparences qu’ils pourraient laisser échapper. 

162. Les indices émanant du contenu d’une déclaration – Les termes d’une déclaration 

offrent un point de départ logique pour déterminer si elle doit emporter des effets juridiques. 

C’est généralement par là que démarre le raisonnement des juges en cas de litige, pour qui il 

s’agit d’identifier, on l’a dit, si un objet clair et précis s’en dégage. Les termes employés peuvent 

donc rapidement aboutir au rejet de son caractère juridique et au constat de l’inexistence d’un 

acte. La jurisprudence est en effet très claire sur ce point. Dans l’arrêt rendu en 2006 à propos 

des Activités armées sur le territoire du Congo, la République démocratique du Congo (RDC) 

prétendait que la compétence de la Cour pouvait être fondée sur l’article IX de la Convention 

sur le génocide, qui faisait pourtant l’objet d’une réserve de la part du Rwanda. L’argument 

développé par le demandeur consistait alors à démontrer que la Ministre de la Justice 

rwandaise avait formulé une promesse de retrait lorsqu’elle avait annoncé devant le Comité 

des droits de l’homme des Nations Unies que les réserves à certains traités de protection des 

droits fondamentaux seraient retirées. La Cour rejeta toutefois rapidement une telle lecture 

des faits, en constatant que la déclaration visée avait été formulée en des « termes généraux », 

qu’elle renvoyait « indistinctement à toute réserve émise par le Rwanda » ou encore qu’elle ne 
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mentionnait aucun délai précis697. Elle en conclut donc qu’il s’agissait d’une simple déclaration 

d’intention. Dans l’affaire relative à Certaines questions concernant l’entraide judiciaire en matière pénale 

(2008) ayant opposé Djibouti à la France, la Cour suivit un raisonnement assez similaire. Selon 

elle, la lettre du 27 janvier 2005 ayant trait à la transmission du dossier relatif à l’affaire Borrel 

« ne comport[ait] pas d’engagement formel de la part du directeur de cabinet du ministre de 

la justice (…) il s’agissait plutôt d’informer l’ambassadeur de Djibouti en France de ce qu’il 

avait fait afin de déclencher la procédure légale rendant possible cette transmission ». Cela dit, 

le sens ordinaire des termes ne fut traité que comme un premier indice. La Cour admit en 

effet que le directeur de cabinet « [avait] pu laisser croire à ses interlocuteurs que ce n’était 

qu’une question de formalités »698. Elle ajouta alors au paragraphe suivant que la lettre ne 

pouvait pas, de toute façon, avoir pour contenu un engagement formel dès lors que le même 

agent du Ministère de la justice avait dans un échange précédent indiqué que la question ne 

relevait que de la compétence du juge d’instruction699. 

163. Le critère du contexte – Au-delà du critère du contenu d’une déclaration, l’indication 

selon laquelle les circonstances dans lesquelles elle a été formulée sont pertinentes aux fins de 

détermination de sa nature juridique peut être vue comme faisant écho à certaines 

considérations de philosophie du langage700. En effet, si l’on admet que l’effet illocutoire d’un 

acte dépend de la signification admise entre son auteur et ses interlocuteurs, il est normal que 

le contexte soit pris en considération au titre de l’établissement ou de la précision des 

conventions établies entre eux. C’est par ce chemin que des cultures et sous-cultures attribuent 

des sens à certains mots ; et par celui-ci également que des mots prononcés se voient attribuer 

tel sens dans une certaine situation (une promesse d’accomplir une tâche dans un cadre 

professionnel) et non dans une autre (une promesse absurde entre amis qui plaisantent). Dès 

lors, lorsque la CIJ indique dans l’affaire des Essais nucléaires qu’un État peut se trouver lié par 

                                                          

697 CIJ, Affaire des activités armées sur le territoire du Congo (nouvelle requête : 2002) (République démocratique du Congo 
c. Rwanda), compétence de la Cour et recevabilité de la requête, préc., § 50 pour les deux premières citations et § 51 
sur l’absence de mention d’un délai. 
698 CIJ, Affaire relative à certaines questions concernant l’entraide judiciaire en matière pénale (Djibouti c. France), préc., 
§ 128 pour les deux citations. 
699 Ibid., § 129. On peut également rappeler l’affaire des Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre 
celui-ci (Nicaragua c. États-Unis d’Amérique), fond, préc., § 261, où la Cour fait une référence implicite au 
contenu de différents actes du Nicaragua : « [l]a Cour ne peut pas davantage souscrire à l’idée que le
Nicaragua avait concrètement pris l’engagement d’organiser des élections libres et que cet engagement 
revêtait un caractère juridique. La junte nicaraguayenne de reconstruction nationale avait prévu dans son 
programme politique de gouvernement la tenue d’élections libres, comme l’avait recommandé la dix-
septième réunion de consultation des ministres des relations extérieures de l’Organisation des États 
américains. Il s’était agi d’une promesse essentiellement politique (…) ».  
700 Sur cette question, v. supra, §§ 41 et 46.  
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ses déclarations « même hors du cadre des négociations internationales », cela suppose que 

tout type d’échanges entre les parties, y compris ceux ne visant pas expressément la conclusion 

d’un acte bien déterminé, peut s’avérer pertinent dans le but de comprendre les interactions 

qui auraient pu les mener vers une signification commune701. Le témoignage de la pratique est 

sur ce point particulièrement intéressant et révèle différents types de situation dans lesquelles 

l’analyse eut recourt à des contextes plus ou moins élargis.   

164. Pertinence du contexte restreint : l’existence de négociations stricto sensu – 

Une première série d’exemples permet de formuler l’hypothèse suivante : lorsque l’attitude 

des parties démontre qu’elles ont ouvertement opté pour la négociation stricto sensu d’un accord 

formalisé sur un objet donné, il devient très difficile de considérer que des déclarations 

ultérieures aient pu avoir une quelconque valeur juridique. Autrement dit, une convention de 

langage juridique en chasse une autre. En ce sens, dans l’affaire du Différend frontalier (Burkina 

Faso/Mali) (1986), les parties à l’instance s’étaient formellement accordées sur le rôle dévolu à 

la Commission de délimitation de l’Organisation de l’unité africaine et sur la valeur non 

contraignante de son éventuelle décision. Il devenait alors pratiquement impossible pour le 

Burkina Faso de démontrer que le Mali en avait accepté a contrario le caractère obligatoire par 

une simple déclaration faite lors d’une conférence de presse. Dans son raisonnement, la Cour 

compara le contexte de l’espèce à celui relatif aux arrêts rendus en 1974 à propos des Essais 

nucléaires :  

« [d]ans le contexte particulier de ces affaires, le Gouvernement français ne pouvait 
exprimer la volonté de s’engager qu’au travers de déclarations unilatérales. En effet on 
voit mal comment il aurait pu accepter les termes d’une solution transactionnelle avec 
chacun des demandeurs sans compromettre en même temps la position qu’il défendait 
quant à la licéité de sa conduite. Le cadre dans lequel s’inscrit la présente affaire est 
radicalement différent. Rien ne s’opposait en l’espèce à ce que les Parties manifestent 
leur intention de reconnaître le caractère obligatoire des conclusions de la Commission 
de médiation de l’Organisation de l’unité africaine par la voie normale : celle d’un accord 
formel fondé sur une condition de réciprocité. Aucun accord de ce genre n’ayant été 
conclu entre les Parties, la Chambre estime qu’il n’y a pas lieu d’interpréter la déclaration 
faite par le chef de l’État malien le 11 avril 1975 comme un acte unilatéral comportement 
des effets juridiques au regard du présent différend »702. 

                                                           

701 CIJ, Affaire des essais nucléaires (Nouvelle-Zélande c. France), préc., § 46. La notion de « négociation » peut 
être envisagée dans un sens large comme l’« ensemble des pourparlers, communications, entretiens,
tractations, secrets ou ouverts, aux fins du règlement de certaines questions en suspens entre deux ou 
plusieurs États », J. Salmon (dir.), Dictionnaire de droit international public, op. cit., p. 735. Lorsqu’il est cependant 
question d’une obligation de négocier, la CIJ a une approche plus restrictive à tout le moins sur leur objet 
et la consistance des tentatives, v. not. l’Affaire relative à l’application de la Convention internationale sur l’élimination 
de toutes les formes de discrimination raciale (Géorgie c. Fédération de Russie), exceptions préliminaires, préc., §§ 156-161.  
702 CIJ, Affaire du Différend frontalier (Burkina Faso/République du Mali), préc., § 40. 
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On retrouve ici le raisonnement de la Cour lorsque, dans l’affaire du Plateau continental de la Mer 

du Nord (1969), le Danemark et les Pays-Bas arguèrent en vain que l’Allemagne avait acquiescé 

à la règle de l’équidistance contenue à l’article 6 de la Convention de Genève de 1958, texte 

qu’elle avait choisi de ne pas ratifier alors même qu’il autorisait, dans l’hypothèse où elle l’aurait 

souhaité, la formulation d’une réserve sur ce point particulier703. 

165. Pertinence du contexte élargi (1) : la prise en compte des sollicitations 

préalables des tiers – En l’absence d’un tel contexte laissant présumer que les États auraient 

favorisé la négociation d’un accord formel, les juges se focalisent sur l’ensemble des échanges 

diplomatiques susceptibles d’attribuer du sens à la déclaration soumise à leur analyse. À cet 

égard, une deuxième série d’affaires démontre que l’existence de sollicitations officielles 

préalables s’avère particulièrement pertinente. Le fait pour un État de formuler des assurances 

diplomatiques est en effet souvent motivé par l’intention de répondre aux sollicitations 

expresses des tiers qui, elles, sont pourtant purement politiques. Il existe ainsi de nombreux 

cas de promesses étatiques formulées au cours de contentieux704. Pour évoquer un cas de 

renonciation, on peut rappeler l’arrêt de la CPJI de 1933 relatif au Statut juridique du Groënland 

oriental (Danemark c. Norvège). Dans cette affaire, la déclaration du Ministre Ihlen emportant 

renonciation aux prétentions territoriales de la Norvège et laissant libre cours aux activités du 

Danemark sur l’ensemble du Groënland fut largement interprétée à la lumière de la 

sollicitation à laquelle elle répondait705. En outre, face à l’argument norvégien selon lequel la 

sollicitation norvégienne n’était pas assez claire, la Cour répondit que d’autres Puissances 

avaient quant à elles compris qu’elle impliquait une extension du monopôle sur l’ensemble du 

Groënland. Elle en déduit que la Norvège avait alors conscience de ce sur quoi portait 

l’échange en cause706.  

                                                          

703 CIJ, Affaire du Plateau continental de la Mer du Nord (République fédérale d’Allemagne/Danemark et Pays-Bas), 
préc., § 28 : « [e]n principe, lorsque plusieurs États, y compris celui dont le comportement est invoqué et 
ceux qui l’invoquent, ont conclu une convention où il est spécifié que l’intention d’être lié par le régime 
conventionnel doit se manifester d’une manière déterminée, c’est-à-dire par l’accomplissement de certaines 
formalités prescrites (ratification, adhésion), on ne saurait présumer à la légère qu’un État n’ayant pas 
accompli ces formalités, alors qu’il était à tout moment en mesure et en droit de le faire, n’en est pas moins 
tenu d’une autre façon ». 
704 V. supra, § 124 et not. CPJI, Affaire des concessions Mavrommatis à Jérusalem (Grèce c. Grande-Bretagne), préc. 
pp. 37-38 ; TIDM, Affaire relative aux travaux de poldérisation par Singapour à l’intérieur et à proximité du détroit de 
Johor (Malaisie c. Singapour), préc., §§ 76-81 ; CIJ, Questions concernant l’obligation de poursuivre ou d’extrader
(Belgique c. Sénégal), mesures conservatoires, préc., § 69. Sur cette question des assurances diplomatiques 
formulées en réponse aux sollicitations des tiers, v. supra, §§ 124-125.  
705 CPJI, Statut juridique du Groënland oriental (Danemark c. Norvège), préc., p. 71.  
706 Ibid., pp. 71-72 : « [l]a Cour ne peut retenir cette objection. Il lui paraît difficile d’admettre que la Norvège 
n’aurait pas pu prévoir l’extension du monopole, alors que les États-Unis d’Amérique, saisis dès 1915 de 
la même demande que celle adressée le 14 juillet 1919 à la Norvège, avaient très bien compris que les 
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 Le caractère déterminant des sollicitations préalables peut par ailleurs être corroboré par 

les raisonnements a contrario de la Cour. Par exemple, dans l’affaire Pedra Branca (2008), elle 

refusa explicitement de tenir pour juridique une déclaration qui ne répondait à aucune 

sollicitation précise :  

« la déclaration du Johor ne répondait pas à une revendication de Singapour ni ne 
s’inscrivait dans le cadre d’un différend entre les Parties, contrairement à ce qui est le 
cas dans la jurisprudence invoquée par Singapour. (…) le Johor avait simplement reçu 
une demande de renseignements. C’est dans ce contexte qu’il déclara ne pas revendiquer 
la propriété de l’île. Cette déclaration ne saurait être interprétée comme un engagement 
obligatoire »707. 

De même, dans l’affaire des Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua (1986), afin de rejeter 

l’argument selon lequel le demandeur s’était engagé en faveur de l’organisation d’élections 

libres dans le contexte de la transmission d’un plan de paix à l’Organisation des États 

américains, la Cour analysa la résolution du 23 juin 1979 adoptée par cette dernière. Elle en 

conclut qu’elle ne formulait que des recommandations « ne comportant pas d’offre formelle 

pouvant constituer, par son acceptation, une promesse en droit et donc une obligation 

juridique »708. Elle nota en outre qu’à supposer même que ce fut le cas, l’engagement ne 

s’adressait pas aux États-Unis d’Amérique, qui n’auraient pu en réclamer la mise en œuvre709. 

Ainsi, l’existence d’un véritable échange diplomatique entre les parties concernées, portant sur 

un objet déterminé, est essentielle pour la reconnaissance d’une promesse juridique. Pour 

autant, l’identification d’une sollicitation ne constitue pas un critère unique. Ce n’est pas, 

comme certains auteurs l’ont prétendu, que la promesse doive nécessairement être analysée 

comme une réponse à une sollicitation parfaitement identifiée710. Ce serait donner trop 

d’importance aux cas évoqués et au caractère relativement formel des échanges diplomatiques 

constatés. Il arrive que certaines sollicitations, déclarations ou attitudes demeurent 

relativement floues.  

166. Pertinence du contexte élargi (2) : la prise en compte des réactions 

subséquentes des tiers – Une troisième série d’exemples révèlent en outre que les réactions 

des tiers peuvent, toujours au titre du contexte, confirmer ou infirmer la valeur supposée d’une 

                                                           

projets danois sur le Groënland non encore colonisé comportaient l’extension du monopole (…). Il ressort 
de ce qui précède que la Cour ne peut envisager la déclaration Ihlen du 22 juillet 1919 que comme 
inconditionnée et définitive ».
707 CIJ, Souveraineté sur Pedra Branca/Pulau Batu Puteh, Middle Rocks et South Ledge (Malaisie/Singapour), préc., 
§ 229. 
708 CIJ, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. États-Unis d’Amérique), fond, 
préc., § 261. 
709 Ibid., § 262. 
710 V. surtout A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., pp. 180-186. 
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déclaration. À cet égard, il convient de relativiser l’apparent dictum énoncé par la Cour dans 

l’affaire des Essais nucléaires selon lequel « aucune contrepartie n’est nécessaire pour qu[’une] 

déclaration prenne effet, non plus qu’une acceptation ultérieure ni même une réplique ou une 

réaction d’autres États »711. Dans la mesure où la pratique jurisprudentielle s’appuie sur les 

échanges préalables éventuels des parties, on voit mal comment les juges ne pourraient pas 

également considérer les éventuelles réactions subséquentes. À ce propos, la CDI a perçu la 

nécessité de minimiser la position de la Cour, et ce malgré la vision stricte du Rapporteur 

spécial sur la question de l’autonomie des actes unilatéraux. En ce sens, le Principe 3 du texte 

adopté en 2006, relatif à l’identification du caractère juridique ou non d’une déclaration, 

souligne la nécessité de tenir compte des réactions des États intéressés712. 

 En conséquence, même une déclaration dont le contenu est limpide peut voir son effet 

tenu en échec par le refus de l’État auquel elle s’adresse. Cela confirme que sa normativité ne 

se situe ni sur un plan purement sémantique ni sur celui de l’intention réelle de son auteur713. 

Par ailleurs, dans certains cas, le fait que certains États se comportent en pratique en tablant 

sur la déclaration d’un tiers peut être perçu comme un indice de la reconnaissance de sa valeur 

obligatoire. La CDI évoque sur ce point les réactions des États à la déclaration égyptienne de 

1957 sur le canal de Suez714. On peut y ajouter le raisonnement du Tribunal arbitral qui trancha 

le 18 mars 2015 le contentieux relatif à l’Aire marine protégée de Chagos entre Maurice et le 

Royaume-Uni. Dans cette affaire, Maurice souhaitait faire valoir l’ensemble des engagements 

britanniques contractés avant l’acquisition de son indépendance en 1968 (les engagements dits 

de Lancaster House de 1965). Parmi eux figurait notamment la restitution de l’archipel de 

Chagos une fois que la base militaire située sur l’île de Diego Garcia serait fermée. Au fil du 

temps, des doutes relatifs aux droits souverains de Maurice sur l’archipel émergèrent. Les 

échanges diplomatiques entre les deux États permirent au Royaume-Uni de réitérer 

explicitement ses engagements à plusieurs reprises et de rassurer le gouvernement mauricien. 

Dans ce contexte, le Tribunal considéra que le comportement de Maurice, y compris son 

                                                          

711 CIJ, Affaire des essais nucléaires (Nouvelle-Zélande c. France), préc., § 46. 
712 CDI, « Texte des principes directeurs et commentaires y relatifs adoptés par la Commission à sa 
cinquante-huitième session », op. cit., pp. 390-391, et not. § 3. En ce sens mais sans réelle précision, v. aussi 
K. Skubiszewski, « Les actes unilatéraux des États », op. cit., p. 246.  
713 Ce fut notamment le cas en 2001 lorsque l’Uruguay décida d’acheter au gouvernement cubain un lot de 
vaccins contre la méningite. Cuba avait insisté pour lui en faire don. Cependant, compte tenu de la
détérioration des relations entre les deux États, l’Uruguay refusa explicitement et ordonna de déduire le 
prix des vaccins du montant de la dette cubaine auprès de sa Banque centrale, v. CDI, « Huitième rapport 
sur les actes unilatéraux des États », doc. A/CN.4/557, 26 mai 2005, pp. 10-11, §§ 36-43. 
714 Ibid., pp. 14-15, §§ 63-69. De même, selon J. Dehaussy, si certains gouvernements doutaient de la portée 
de la déclaration égyptienne, le temps et la pratique ont permis de conclure à sa reconnaissance de facto 
comme engagement unilatéral, « La déclaration égyptienne de 1957 sur le Canal de Suez », op. cit., p. 183.  
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silence durant certaines périodes, devait être perçu comme le résultat de la confiance (reliance) 

que le gouvernement avait placé dans la valeur des engagements britanniques715. Le 

raisonnement des arbitres et leur attachement à souligner les preuves factuelles de cette 

confiance s’expliquent principalement par leur considération particulière pour la notion 

d’estoppel, sur laquelle ils ont fondé leurs conclusions. Néanmoins, ils ont déclaré à plusieurs 

reprises que le Royaume-Uni était lié en raison du caractère obligatoire de ses déclarations716. 

 En définitive, la volonté claire et non équivoque de l’État prétendument auteur d’un 

acte unilatéral peut être reconstruite au prix d’une analyse objective, au cas par cas, du contenu 

de ses déclarations, elles-mêmes étudiées à la lumière du contexte dans lequel elles sont émises. 

Cela dit, compte tenu de ces considérations, la volonté étatique n’a pas nécessairement à être 

expresse pour apparaître sans équivoque. Suivant le contexte, la conduite voire le silence de 

l’État peuvent également apparaître éloquents.  

 

B. L’existence d’actes unilatéraux implicites 

167. Reconstruction objective de la volonté sur la base d’une conduite ou du silence 

de l’État – Que le droit international exige que la consistance matérielle de l’action soit 

suffisamment dense pour donner à voir de façon claire et sans équivoque qu’un État fait usage 

du pouvoir d’adopter des actes unilatéraux n’empêche en rien que cette action puisse 

demeurer implicite. Il est des cas où certains comportements donnés et même le silence gardé 

par un État se voient attribuer la valeur d’une expression non équivoque de sa volonté. Dans 

ces hypothèses, c’est le critère du contexte qui apparaît particulièrement déterminant en tant 

que signifiant. Malgré une référence en Préambule, les principes directeurs de la CDI 

n’évoquent pas cette possibilité717. Le Rapporteur spécial a en effet longuement résisté aux 

                                                           

715 Chagos Marine Protected Area Arbitration (Mauritius v. United Kingdom), SA du 18 mars 2015, disponible sur 
le site internet de la CPA, not. §§ 442-443. V. également l’opinion dissidente de M. Anzilotti dans l’affaire 
relative au Statut juridique du Groënland oriental (Danemark c. Norvège), préc., p. 90 : « [c]ela est d’ailleurs 
confirmé par les documents postérieurs, qui démontrent que les objections norvégiennes ne se dirigeaient 
pas contre l’extension de la souveraineté danoise, mais contre une extension de la souveraineté qui 
entraînerait une extension du monopole ; l’extension de la souveraineté était donc un point acquis ». 
716 La conclusion du Tribunal est en effet curieusement formulée, reposant à la fois sur la notion d’estoppel 
et sur le caractère obligatoire des engagements du Royaume-Uni, ibid., § 448 : « [t]he Tribunal, therefore, holds
that the United Kingdom is estopped from denying the binding effect of these commitments, which the Tribunal will treat as 
binding on the United Kingdom in view of their repeated reaffirmation after 1968 ».  
717 Le Préambule souligne le fait que les États peuvent aussi générer des engagements juridiques par « une 
simple conduite informelle, y compris le silence qu’ils peuvent garder dans certaines situations », CDI, 
« Texte des principes directeurs et commentaires y relatifs adoptés par la Commission à sa cinquante-
huitième session », op. cit., p. 388.  
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injonctions des membres de la Commission et plus largement aux études doctrinales faisant 

état de l’importance des conduites implicites des États718. Plusieurs raisons l’expliquent. 

D’abord, V. Rodríguez Cedeño a, dès son premier rapport, opté pour une conception 

extrêmement stricte, et on l’a dit trop rigide, des actes juridiques unilatéraux comme devant 

être « purement autonomes ». Dès lors, en cohérence avec son postulat initial, il a exclu de 

son étude un certain nombre d’actes implicites au motif qu’ils n’étaient pas à proprement 

parler des actes unilatéraux autonomes. Il s’agissait en particulier des actes de réaction, incluant 

notamment les cas où le silence de l’État peut être considéré comme emportant son 

acquiescement719. Ensuite, le texte final des principes directeurs adopté en 2006 n’a pas 

véritablement pour objet les actes unilatéraux des États dans leur globalité, ni même les actes 

purement autonomes, mais les « déclarations unilatérales susceptibles de créer des obligations 

juridiques ». Pour cette raison, le champ couvert par les principes directeurs tend à se limiter 

aux seules promesses. Or, les promesses empruntent généralement des formes explicites ; non 

pas du fait d’une prescription juridique mais en raison de considérations pratiques. En effet, 

si une promesse ne peut être présumée et qu’une interprétation restrictive du comportement 

de l’État s’impose, il semble complexe pour ce dernier de promettre quoi que ce soit à un tiers 

sans se prononcer explicitement. L’hypothèse n’a certes pas à être totalement rejetée (on peut 

bien imaginer un contexte ou une convention de langage si particulière qu’une promesse 

puisse naître d’un silence) mais aucun élément de pratique ne la confirme. Pareil raisonnement 

semble par ailleurs valable, mutatis mutandis, pour les autorisations et habilitations. À défaut de 

règles spéciales contraires, il paraît en effet difficile que l’attribution de nouveaux pouvoirs 

légaux puisse être implicite.  

 Toutefois, malgré sa réticence à élargir le champ de son projet, le Rapporteur spécial a 

paradoxalement reconnu à différentes reprises l’importance du silence étatique et le fait qu’il 

                                                          

718 En se limitant uniquement aux manuels et études générales, un rapide survol de la doctrine datant 
d’avant 2006 permet en effet de constater que de nombreux auteurs admettaient la possibilité qu’ils 
puissent être déduits du comportement ou du silence des États. V. not. C. Rousseau, Droit international 
public, op. cit., pp. 430-432, p. 430 : « [l]e silence ne constitue pas en soi une variété d’acte unilatéral, mais se 
présente comme une modalité particulière d’expression de la volonté unilatérale de l’État » ; G. 
Schwarzenberger, A Manual of International Law, op. cit., pp. 171-172 ; P. Guggenheim, Traité de droit 
international public, op. cit., pp. 277-278 ; J.-P. Jacqué, Élément pour une théorie de l’acte juridique en droit international
public, op. cit., pp. 210-226. S’agissant des travaux généraux relatifs aux actes unilatéraux étatiques, v. not. 
G. Venturini, « La portée et les effets des attitudes et des actes unilatéraux des Etats », op. cit., pp. 374-381 ; 
P. Cahier, « Le comportement des Etats comme sources de droits et d’obligations », op. cit., pp. 250-260 ; 
F. Poirat, « Les actes unilatéraux », in D. Alland (dir.), Droit international public, op. cit., pp. 315-316. C. Santulli, 
« Travaux de la Commission du droit international (2000) », op. cit., pp. 418-419.  
719 V. not. CDI, « Premier rapport sur les actes unilatéraux des États », op. cit., p. 8, § 29 et p. 11, §§ 49-50. 
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peut emporter de nombreux effets juridiques720. À cet égard, une brève étude de la pratique 

ne peut en rien le contredire. La jurisprudence reconnaît que les actes de renonciation, par 

exemple, peuvent être implicites, pourvu que le comportement de l’État soit sans ambiguïté 

et qu’aucune règle spéciale n’exige une déclaration expresse721. À ce titre, si dans l’affaire des 

Activités armées sur le territoire du Congo (République démocratique du Congo c. Ouganda) (2005) la CIJ 

rejeta l’argument de la RDC selon lequel l’Ouganda avait renoncé à son droit de présenter une 

demande reconventionnelle, elle souligna que « toute renonciation à des prétentions ou à des 

droits doit ou bien être expresse, ou bien pouvoir être déduite sans équivoque du 

comportement de l’État qui aurait renoncé à son droit »722. De la même manière, les actes de 

rejet (comme le rejet d’une demande ou la protestation face à une prétention donnée) ou les 

actes d’acceptation (comme la reconnaissance ou l’acquiescement) sont largement reconnus 

comme pouvant émaner de comportements implicites ou du silence des États. Cependant, 

compte tenu de leur nature d’actes de réaction et bien que leur régime se rapporte à bien des 

égards à celui développé ici, ces actes ont leurs spécificités propres, notamment en ce qu’ils 

peuvent dans certains cas être présumés. En conséquence, on en développera plus avant 

chacun des aspects à un stade ultérieur de cette étude723. Ce qu’il convient ici de retenir, c’est 

que rien ne fait obstacle à ce que la valeur d’une volonté claire et non équivoque soit attribuée 

à certaines conduites ou au silence de l’État.  

168. L’exemple de l’acceptation de la compétence de la CIJ au titre de la règle du 

forum prorogatum – Le principe est le même que l’État agisse sur le fondement d’une liberté 

                                                           

720 V. en particulier CDI, « Troisième rapport sur les actes unilatéraux des États », op. cit., p. 19, §§ 126-
133 ; « Quatrième rapport sur les actes unilatéraux des États », op. cit., pp. 5-7, §§ 22-32 ; « Sixième rapport 
sur les actes unilatéraux des États », p. 6, § 19 ; « Septième rapport sur les actes unilatéraux des États », pp. 
75-78, §§ 187-195, où le Rapporteur spécial en vient à présenter le silence et l’estoppel comme des « principes 
modulateurs de certains actes étatiques ».  
721 C’est régulièrement le cas en matière de renonciation à une immunité. V. par ex. l’article 7 de la 
Convention des Nations Unies sur les immunités juridictionnelles des États et de leurs biens du 2 décembre 
2004 (qui n’est pas encore entrée en vigueur), l’article 32 de la Convention de Vienne sur les relations 
diplomatiques du 18 avril 1961 ou l’article 45 de la Convention de Vienne sur les relations consulaires du 
24 avril 1963.  
722 CIJ, Affaire des activités armées sur le territoire du Congo (République démocratique du Congo c. Ouganda), préc., 
§ 293. V. aussi, Affaire de l’indemnité russe (Turquie/Russie), SA du 11 novembre 1912, RSA, vol. XI, p. 446 : 
à propos du versement d’intérêts moratoires par la Turquie, les arbitres constatèrent que malgré une 
première mise en demeure explicite de la part des autorités russes, les deux États n’avaient jamais fait 
mention des intérêts en question durant une dizaine d’années de correspondance diplomatique. Ils en 
tirèrent alors les conséquences : « [e]ntre le Gouvernement Impérial Russe et la Sublime-Porte, il y a donc
eu renonciation aux intérêts de la part de la Russie, puisque son ambassade a successivement accepté sans 
discussion ni réserve et reproduit à maintes reprises dans sa propre correspondance diplomatique les 
chiffres du reliquat en capital [le restant dû sans les intérêts]. (…) Le Gouvernement Impérial Russe ne 
peut, une fois le capital de l’indemnité intégralement versé ou mis à sa disposition, revenir valablement 
d’une façon unilatérale sur une interprétation acceptée et pratiquée en son nom par son ambassade ». 
723 V. infra, Partie 2, Titre 2.  
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souveraine ou sur la base d’une habilitation spécifique. Par exemple, la règle du « for prorogé » 

permet à un État d’accepter, de manière informelle, la compétence de la CIJ (ou, en principe, 

d’une autre juridiction institutionnalisée) postérieurement à sa saisine par un tiers, dans le cas 

où un titre valable de compétence viendrait à manquer724. À cet égard, afin de favoriser cette 

voie d’accès au contentieux, la Cour a adopté de longue date une interprétation très libérale 

des dispositions pertinentes de son Statut et de son Règlement. Dans son arrêt de 1928 relatif 

à l’affaire des Droits de minorités en Haute-Silésie (Allemagne c. Pologne), la CPJI déclara qu’il ne lui 

semblait « point douteux que la volonté d’un État de soumettre un différend à la Cour puisse 

résulter, non seulement d’une déclaration expresse, mais aussi d’actes concluants »725. À 

l’occasion de l’affaire du Détroit de Corfou (Royaume-Uni c. Albanie) (1948), la CIJ compléta cette 

approche en soulignant que « ni le Statut, ni le Règlement n’exigent que [l]e consentement 

s’exprime dans une forme déterminée » et que « rien ne s’oppose à ce que (…) l’acceptation 

de la juridiction, au lieu de se réaliser conjointement, par un compromis préalable, se fasse par 

deux actes séparés et successifs »726. Dans ces conditions, la jurisprudence constante de la 

Cour exige que le comportement de l’État soit « non équivoque » et manifeste son 

consentement « volontaire, indiscutable » à l’exercice de sa compétence727.  

 Dès lors, l’acceptation par un État de la compétence de la Cour peut être manifestée de 

deux façons. La première et la plus simple à identifier consiste pour un État à communiquer 

à la Cour son consentement exprès à la suite de sa saisine par un tiers728. La seconde permet 

à la Cour d’établir le consentement d’un État en tenant compte de tout comportement 

concluant. En la matière, on retrouve alors une méthode éprouvée visant à établir la 

signification de la conduite d’un État à la lumière du contexte dans lequel elle s’inscrit. À cet 

                                                          

724 V. not. J. Salmon (dir.), Dictionnaire de droit international public, op. cit., p. 518. Pour une étude de la notion 
et de la jurisprudence lui étant consacrée, v. not. R. Kolb, La Cour internationale de Justice, Paris, Pedone, 
2013, pp. 563-576, sur les éléments fondamentaux de définition, v. p. 563. V. aussi V. Pouliot, « Le forum 
prorogatum devant la Cour internationale de Justice. L’affaire Djibouti c. France », Journal judiciaire de La Haye, 
vol. 3, 2008, n° 3, pp. 30-41 ; S. Yee, « Forum prorogatum Returns to the International Court of Justice », 
Leiden Journal of International Law, vol. 16, 2003, n° 4, pp. 701-713.  
725 CPJI, arrêt du 26 avril 1928, Droits de minorités en Haute-Silésie (écoles minoritaires) (Allemagne c. Pologne), Série 
A, n° 15, p. 24.  
726 CIJ, arrêt du 25 mars 1948, Affaire du Détroit de Corfou (Royaume-Uni c. Albanie), exceptions préliminaires, Rec., 
pp. 27-28. 
727 Ibid. pour les deux derniers termes et CPJI, Droits de minorités en Haute-Silésie (écoles minoritaires) (Allemagne 
c. Pologne), préc., p. 24 pour les deux premiers. Les mêmes termes furent par la suite systématiquement
repris, v. en particulier CIJ, Affaire des activités armées sur le territoire du Congo (nouvelle requête : 2002) (République 
démocratique du Congo c. Rwanda), compétence de la Cour et recevabilité de la requête, préc., §§ 21-22 ; CIJ, Affaire 
relative à certaines questions concernant l’entraide judiciaire en matière pénale (Djibouti c. France), préc., §§ 61-62. 
728 V. par ex., CIJ, Affaire du Détroit de Corfou (Royaume-Uni c. Albanie), exceptions préliminaires, préc., p. 19 et 
p. 27 ; CIJ, Affaire relative à certaines questions concernant l’entraide judiciaire en matière pénale (Djibouti c. France), 
préc., § 63. 
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égard, l’enjeu pour la juridiction onusienne est de trouver un juste équilibre entre, d’un côté, 

les exigences découlant du principe de bonne foi et, de l’autre, le respect du principe du 

consensualisme régissant le règlement des différends, censé prévenir toute approche 

excessivement offensive quant à l’identification du consentement étatique. Tenant compte de 

ces contraintes, la jurisprudence repose sur la prise en compte de l’attitude et de la stratégie 

globales des États729. Ainsi, le fait pour un État de plaider une affaire au fond alors que certains 

motifs d’incompétence auraient pu être soulevés fut interprété par la Cour comme un 

consentement à l’exercice de sa compétence pour l’affaire concernée730. En revanche, les juges 

refusent de tenir compte des comportements qui ont la particularité de postuler 

l’établissement de la compétence de la Cour si l’attitude plus générale de l’État consiste à 

contester clairement cette compétence. Il en alla ainsi dans l’affaire de l’Anglo-Iranian Oil 

Company (Royaume-Uni c. Iran) (1952). Le demandeur souhaitait établir le consentement de l’Iran 

sur la base du fait qu’il avait présenté des exceptions préliminaires d’irrecevabilité (venant 

logiquement après le traitement des questions de compétence). Cependant, la Cour rejeta cette 

approche en soulignant que de telles exceptions « étaient clairement indiquées comme des 

moyens de défense qui auraient à être traités seulement si l’exception d’incompétence (…) 

était rejetée »731. Une situation similaire mais plus délicate à trancher fut soumise à la Cour 

dans le cadre de l’affaire du Génocide (Bosnie-Herzégovine c. Yougoslavie (Serbie et Monténégro)) (1993), 

au stade des mesures conservatoires. Cédant à une logique vindicative, la Yougoslavie présenta 

une demande reconventionnelle visant à ce que la Cour indique des mesures conservatoires 

contre la Bosnie. Or, la compétence de la CIJ à l’égard de l’ensemble des demandes formulées 

initialement par la Bosnie-Herzégovine était loin d’être établie. Par conséquent, les juges 

                                                           

729 R. Kolb résume ainsi la situation : « [l]a finalité et la direction générale des actes en cause fournissent à 
cet égard le critère décisif. Quand ils tendent tous en un sens négatif, quand ils cherchent, comme moyens 
de défense, à dissuader la Cour de connaître du différend, un for prorogé ne saurait être impliqué (...). En 
d’autres termes, il ne faut pas s’attacher à un acte isolé, extrait de son contexte. Il est nécessaire plutôt 
d’apprécier la finalité d’un comportement dans sa globalité, en considérant toujours l’élément prévalant : 
la défense ou l’action », La Cour internationale de Justice, op. cit., p. 570. 
730 CPJI, Droits de minorités en Haute-Silésie (écoles minoritaires) (Allemagne c. Pologne), préc., p. 24 : « [i]l paraît 
difficile de nier que le fait de plaider au fond, sans faire des réserves sur la compétence, ne doive pas être 
regardé comme une manifestation non équivoque de la volonté de l’État d’obtenir une décision sur le fond 
de l’affaire. Or, la Cour a déjà observé que les conclusions du Contre-Mémoire visent une décision sur le 
fond ». V. également CIJ, arrêt du 13 juin 1951, Haya de la Torre (Colombie/Pérou), Rec., p. 79, où il est noté 
que les parties « ont discuté au fond toutes les questions soumises à celle-ci et n’ont rien objecté contre
une décision au fond. Cette attitude des Parties suffit à fonder la compétence de la Cour » ; CIJ, arrêt du 
14 février 2002, Affaire relative au mandat d’arrêt du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo c. Belgique), 
Rec., § 1, où l’on constate que le demandeur invoquait dans sa requête le fait que la Belgique avait accepté 
la juridiction de la Cour, sans autre précision. La Belgique a plaidé au fond sans contester la compétence 
de la Cour.  
731 CIJ, Anglo-Iranian Oil Company (Royaume-Uni c. Iran), exceptions préliminaires, préc., p. 114.  
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s’interrogèrent sur la valeur qu’ils devaient attribuer au comportement de la Yougoslavie. La 

question était d’autant plus légitime dans la mesure où, contrairement à l’Iran dans l’affaire 

précitée, la Yougoslavie fit montre d’un comportement (contre-)offensif et non simplement 

défensif. Pour autant, la Cour se refusa à voir dans un tel acte « une manifestation non 

équivoque » du consentement de la Yougoslavie, au motif que la stratégie globale de l’État 

marquait une défiance à l’égard de l’exercice de sa compétence732. 

 De façon générale, le processus d’attribution d’une valeur à l’action (i.e. de 

reconstruction objective de la volonté) repose sur le contenu apparent du comportement de 

l’État, qu’il s’agisse d’une déclaration expresse, de comportements matériels ou d’un silence, 

analysé à la lumière du contexte dans lequel il s’inscrit. L’objectif demeure, en toute hypothèse, 

de percevoir dans la conduite de l’État une expression suffisamment claire et non équivoque 

de la volonté de faire usage d’un pouvoir donné. Il reste toutefois que malgré l’apparente 

volonté susceptible d’être constatée, celle-ci ne doit avoir été entachée d’aucun vice. 

 

§3. L’absence de vice entachant l’expression de la volonté 

169. Définition et délimitation – Une expression apparemment claire et non équivoque 

de la volonté peut toujours dissimuler un certain nombre de vices susceptibles d’en anéantir 

la qualité733. Le droit permet de passer outre l’apparence et de remettre en cause, le cas échéant, 

l’établissement de la volonté d’un sujet. C’est un problème connu des ordres juridiques 

internes et en particulier du régime général des contrats734. Partant, lors de l’élaboration de la 

Convention de Vienne sur le droit des traités, la CDI développa une théorie des vices du 

consentement et plus largement une théorie des nullités qui s’en inspirent très largement. Bien 

que la Commission ait affirmé le contraire, elle fit œuvre de développement progressif, tant la 

pratique internationale demeurait lacunaire. Comme le soulignent alors certains auteurs, une 

telle greffe de concepts issus des droits internes vers le droit international n’est pas exempte 

de critiques, compte tenu notamment de la nature de ce dernier et des procédures spécifiques 

                                                          

732 CIJ, ordonnance du 13 septembre 1993, Affaire relative à l’application de la Convention pour la prévention et la 
répression du crime de génocide (Bosnie-Herégovine c. Yougoslavie (Serbie et Monténégro)), nouvelles demandes en indications 
de mesures conservatoires, Rec., § 34. Le Juge Lauterpacht souligna clairement les motifs de son désaccord sur 
ce point, v. Opinion individuelle de M. Lauterpacht, Rec., pp. 420-421.
733 V. la définition des « vices du consentement », J. Salmon (dir.), Dictionnaire de droit international public, op. 
cit., p. 1130 : « [f]aits ou comportements de nature à mettre en cause la validité ou l’opposabilité du 
consentement d’une personne juridique internationale ». 
734 Il est néanmoins accepté que la théorie des vices soit en grande partie transposable aux actes unilatéraux 
de droit privé, v. en particulier M.-L. Izorche, L’avènement de l’engagement unilatéral en droit privé contemporain, 
op. cit., pp. 260-297. 
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de préparation et de conclusion des traités735. Cependant, dès lors qu’elle n’est pas remise en 

cause dans son principe, la théorie des vices semble applicable à l’ensemble des actes juridiques 

internationaux et non seulement aux traités. Parmi les auteurs s’étant penchés sur les actes 

unilatéraux étatiques et leurs conditions de validité, tous en viennent d’une façon ou d’une 

autre à considérer logique de se référer en la matière aux dispositions de la Convention de 

1969736.  

 Sur ce point, il convient néanmoins d’opérer deux précisions, l’une théorique, l’autre 

relative à la délimitation du problème. En premier lieu, il faut relativiser l’approche 

volontariste et le renvoi vers le concept d’autonomie de la volonté qu’une telle théorie des 

vices laisse entrevoir737. Exiger l’intégrité de l’engagement de l’acteur ne revient pas 

nécessairement à opter pour une approche subjective de la volonté. Tout comme la volonté, 

les motifs à l’origine d’un vice potentiel sont envisagés objectivement, si bien qu’un sujet peut 

par exemple avoir eu le sentiment de commettre une erreur ou d’avoir été trompé sans pour 

autant qu’un juge reconnaisse le bien-fondé de ses prétentions. En second lieu, dans la mesure 

où l’on traite ici des conditions de validité des actes unilatéraux relatives à l’action, il convient 

de se limiter aux seuls motifs susceptibles de l’entacher en tant que telle, c’est-à-dire, si l’on se 

réfère au droit conventionnel, à ceux couverts par les articles 48 à 52 de la Convention de 

Vienne. On choisit donc d’exclure, d’un côté, la question du respect des dispositions du droit 

interne (articles 46 et 47). Il ne s’agit pas d’un vice provoqué par un facteur extérieur à l’État 

ni d’une condition liée au contenu de l’acte mais d’une question relative à l’habilitation interne 

de la personne s’exprimant au nom de l’État sur le plan international, raison pour laquelle on 

l’a traitée au titre des règles d’imputation738. D’un autre côté, on préfère renvoyer à un stade 

ultérieur de l’étude toute question de fond, notamment celles relatives au respect du droit 

                                                           

735 V. par ex. P. Reuter, « Principes de droit international public », op. cit., pp. 539-542, bien que ce cours 
fût publié avant l’adoption de la Convention de Vienne. V. aussi certaines réflexions de J.-P. Jacqué, 
Éléments pour une théorie de l’acte juridique en droit international public, op. cit., pp. 131-141. 
736 V. par ex., J.-D. Sicault, « Du caractère obligatoire des engagements unilatéraux en droit international 
public », op. cit., pp. 666-667 ; K. Skubiszewski, « Les actes unilatéraux des États », op. cit., p. 243 ; V. D. 
Degan, « Unilateral Act as a Source of Particular International Law », op. cit., pp. 187-188 ; G. Teboul, 
« Actes unilatéraux (États) », op. cit., §§ 55-57 ; C. Eckart, Promises of States under International Law, op. cit., pp. 
237-239 ; A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., pp. 431-442 ; P. Saganek, 
Unilateral Acts of States in Public International Law, op. cit., pp. 113-128.
737 Certains auteurs se réfèrent explicitement à la protection de l’intention réelle des États auteurs d’actes 
unilatéraux, par ex. K. Skubiszewski, « Les actes unilatéraux des États », op. cit., p. 243 ; V. D. Degan, 
« Unilateral Act as a Source of Particular International Law », op. cit., pp. 187-188. 
738 Par ex. pour une distinction entre les irrégularités formelles du consentement et les irrégularités 
substantielles, v. P. Daillier, M. Forteau, A. Pellet, Droit international public, op. cit., pp. 212-220. Sur les 
conditions relatives à l’imputation, v. supra, §§ 145-153. 
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impératif (jus cogens), bien que l’on puisse considérer avec certains que la théorie des vices 

assure dans une certaine mesure la protection de l’ordre public de la société internationale739.  

 Les travaux du Rapporteur spécial de la CDI sur les actes unilatéraux ont eux aussi fait 

une large place à la théorie des vices du consentement. Dès son deuxième rapport, il s’inspira 

très nettement de la Convention de 1969740. Cependant, bien qu’il ait proposé dans son 

neuvième rapport un Principe 7 qui reprenait l’ensemble des vices envisagés en droit 

conventionnel, le texte final des Principes directeurs adopté en 2006 n’y fait aucune 

référence741. Ce silence peut certainement être imputé au manque de persévérance de la 

Commission sur le thème des actes unilatéraux ainsi qu’à la rareté de la jurisprudence 

susceptible de confirmer véritablement la portée de ces règles742. Quoi qu’il en soit, dès lors 

qu’il est reconnu en principe que la volonté de l’État peut être viciée lorsqu’il exprime son 

consentement à un acte conventionnel, la prise en compte des mêmes vices reste permise dans 

le cadre de l’analyse du régime général des actes unilatéraux.  

170. L’erreur – Le premier vice susceptible d’entacher la régularité matérielle de 

l’engagement étatique repose sur l’erreur. Son régime est déterminé par l’article 48 de la 

Convention de Vienne sur le droit des traités, dont la rédaction s’inspire des propos de la CIJ 

dans l’affaire du Temple de Préah Vihéar (Cambodge c. Thaïlande) (1962) dans laquelle la Thaïlande 

considérait avoir acquiescé par erreur au tracé proposé sur une carte élaborée par une 

Commission mixte franco-siamoise et incluant la zone du temple en territoire cambodgien. 

L’existence de l’erreur est sanctionnée par une nullité relative, c’est-à-dire que seul l’État auteur 

de ladite erreur peut s’en prévaloir, tout comme il peut renoncer à l’invoquer par 

acquiescement exprès ou implicite (article 45). L’erreur fait l’objet d’une pratique 

internationale relativement maigre, presqu’exclusivement consacrée à des enjeux territoriaux 

et notamment à l’exactitude des cartes représentant des tracés frontaliers, comme dans l’affaire 

précitée743. Selon le premier paragraphe de l’article 48, l’erreur doit porter « sur un fait ou une 

situation que [l’]État supposait exister au moment où le traité a été conclu et qui constituait 

                                                          

739 J. Combacau, S. Sur, Droit international public, op. cit., p. 128. Sur les conditions relatives au respect du 
droit international positif et notamment des règles de jus cogens, v. infra, §§ 211 et s. 
740 CDI, « Deuxième rapport sur les actes unilatéraux des États – additif », op. cit., p. 12, § 131, où l’auteur 
considère que les règles applicables aux actes conventionnels peuvent « certainement s’appliquer largement 
aux actes juridiques unilatéraux des États ». V. aussi, « Troisième rapport sur les actes unilatéraux des
États », op. cit., pp. 18-23, §§ 123-167.  
741 CDI, « Neuvième rapport sur les actes unilatéraux des États », op. cit., p. 2-3 ainsi que l’additif au 
neuvième rapport, pp. 14-24, §§ 35-66 pour des commentaires. 
742 En ce sens, C. Eckart, Promises of States under International Law, op. cit., p. 239.  
743 Pour des études générales, v. not. L. Dubouis, « L’erreur en droit international public », AFDI, vol. 9, 
1963, pp. 191-227 ; A. Oraison, L’erreur dans les traités, Paris, LGDJ, 1972, xiv-281 p. 



263 

une base essentielle du consentement de cet État à être lié par le traité »744. Au-delà de cette 

exigence, largement admise, c’est surtout une conception objective de l’erreur qui est retenue 

tant par le texte de 1969 que par les tribunaux internationaux745. Cela implique que l’État qui 

entend se prévaloir d’un tel motif de nullité de son engagement doit apporter la preuve que 

son erreur était légitime. Son erreur doit ainsi satisfaire plusieurs conditions. 

 Premièrement, il ne peut s’agir d’une erreur de droit. En ce sens, elle ne peut découler 

ni de l’ignorance ni de la mauvaise interprétation d’une règle donnée. La connaissance du droit 

par les États fait en effet toujours l’objet d’une présomption irréfragable, vue comme le 

corollaire de leur souveraineté dans l’ordre international746. Cette première condition fut 

clairement évoquée par Anzilotti dans son opinion dissidente relative à l’affaire du Groënland 

oriental (Danemark c. Norvège) (1933) : 

« [s]i (…) on veut supposer pour un moment que M. Ilhen se soit mépris sur les 
conséquences qui seraient dérivées de l’extension de la souveraineté danoise, on doit 
reconnaître que cette erreur ne serait pas de nature à entraîner la nullité de l’accord. 
Toute erreur doit être excusable ; et il n’est guère facile d’admettre qu’un gouvernement 
puisse ignorer les conséquences légitimes d’une extension de souveraineté »747. 

 Deuxièmement, selon le paragraphe 2 de l’article 48, l’erreur ne doit pas être imputable 

à l’État, de même qu’elle ne peut être invoquée si l’État en était averti au préalable et que 

l’erreur pouvait dès lors être évitée748. Cela emporte deux types de conséquences. D’une part, 

                                                           

744 Selon le Principe 7, § 1, a) proposé dans le « Neuvième rapport sur les actes unilatéraux des États », op. 
cit., p. 2, « [l’]État auteur d’un acte unilatéral ne peut invoquer l’erreur comme motif de nullité de l’acte en 
question à moins que cet acte ait été accompli sur la base d’une erreur de fait ou d’une situation que cet 
État supposait exister au moment où l’acte a été accompli et qui constituait une base essentielle de son 
consentement à être lié par l’acte ». 
745 La condition de l’erreur essentielle est confirmée par une pratique ancienne. V. CPJI, Affaire des concessions 
Mavrommatis à Jérusalem (Grèce c. Grande-Bretagne), préc., p. 31 ; CIJ, arrêt du 20 juin 1959, Affaire relative à la 
souveraineté sur certaines parcelles frontalières (Belgique/Pays-Bas), Rec., p. 222 et p. 225 ; CIJ, arrêt du 18 novembre 
1960, Affaire de la sentence arbitrale rendue par le roi d’Espagne le 23 décembre 1906 (Honduras c. Nicaragua), Rec., 
pp. 215-216 ; CIJ, arrêt du 26 mai 1961, Affaire du temple de Préah Vihéar (Cambodge c. Thaïlande), exceptions 
préliminaires, Rec., pp. 30-31. 
746 Sur ce point, v. A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., pp. 432-434, où l’auteur 
s’appuie notamment sur la sentence rendue en 2003 dans l’affaire du Régime fiscal des pensions versées aux 
fonctionnaires retraités de l’Unesco résidant en France, préc. § 61 : « Ce qui importe, pour [le Tribunal], est que ce 
droit existait et qu’elles le connaissaient. En effet, au moment de leurs négociations, les Parties sont censées 
avoir connu l’état du droit de la fonction publique internationale et en avoir tenu compte ».  
747 Opinion dissidente de M. Anzilotti, p. 92. La doctrine a aussi pour habitude de souligner qu’un État ne 
peut arguer de son inexpérience diplomatique. Dans l’Affaire du différend territorial (Jamahiriya arabe 
libyenne/Tchad), préc., § 36, la Libye a souhaité pointer son inexpérience à l’époque où elle négociait avec la
France mais elle n’est pas allée jusqu’à prétendre que cela viciait son consentement. 
748 CIJ, Affaire du Temple de Préah Vihéar (Cambodge c. Thaïlande), fond, préc. p. 26 : « [c’]est une règle de droit 
établie qu’une partie ne saurait invoquer une erreur comme vice du consentement si elle a contribué à cette 
erreur par sa propre conduite, si elle était en mesure de l’éviter ou si les circonstances étaient telles qu’elle 
avait été avertie de la possibilité d’une erreur ». V. aussi le Principe 7, § 1, b) proposé par le Rapporteur 
spécial sur les actes unilatéraux dans son neuvième rapport (op. cit., p. 3), selon lequel « [c]ette condition ne 
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l’État ne peut avoir fait preuve d’indifférence quant à l’objet de son acte et par là contribué 

lui-même à son erreur749. Il ne peut donc arguer du fait qu’il ne se serait jamais engagé s’il avait 

pu, au moment où il l’a fait, mesurer l’importance de l’objet de son engagement. On imagine 

mal, en effet, le Gouvernement norvégien prétendre quelques décennies après avoir renoncé 

à toute prétention sur le Groënland que son acte était erroné en raison du fait qu’il n’avait pas 

conscience de l’intérêt stratégique ou économique d’un territoire situé dans l’Atlantique Nord. 

Un argument de cette nature fut pourtant soulevé par la Thaïlande dans l’affaire du Temple de 

Préah Vihéar (1962). Cependant, la Cour répondit qu’une erreur ne pouvait, en droit, découler 

d’une telle méconnaissance de la valeur de l’objet de son acquiescement : 

« la Cour considère comme juridiquement mal fondée la conséquence que l’on voudrait 
tirer du fait que personne en Thaïlande à l’époque n’aurait connu l’importance du temple 
ni ne s’en serait soucié. On ne saurait en droit réclamer des rectifications de frontière 
pour le motif qu’une région frontière se révélerait présenter une importance inconnue 
ou insoupçonnée au moment de l’établissement de la frontière »750. 

D’autre part, l’État ne peut pas non plus avoir fait preuve de négligence. Il est à sa charge de 

soumettre les informations dont il dispose à des personnes compétentes pour les faire 

expertiser751. À cet égard, toujours dans l’affaire du Temple de Préah Vihéar, la Thaïlande 

cherchait également à faire valoir le fait que la carte n’avait été vue que par des fonctionnaires 

subalternes « sans expérience en matière de cartographie et ignorant tout du temple »752. Or, 

avant de rappeler, non sans laisser paraître une certaine exaspération, que bon nombre de 

fonctionnaires de rang élevé, jusqu’à des membres du gouvernement, avaient eu connaissance 

de la carte litigieuse, la Cour rejeta l’argument au motif que cela relevait pour la Thaïlande d’un 

problème d’organisation interne753. De la même manière, la Cour souligna plus loin que la 

Thaïlande devait être avertie qu’une erreur était possible. D’un côté, elle fit remarquer que 

toute personne raisonnable pouvait aisément constater que la carte ne suivait pas le tracé 

souhaité par la Thaïlande, compte tenu du fait qu’elle attirait nettement l’attention sur ce 

                                                          

s’applique pas que lorsque ledit État a contribué à cette erreur par son comportement ou lorsque les 
circonstances ont été telles qu’il devait être averti de la possibilité d’une telle erreur ».  
749 En ce sens, v. A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., pp. 439-440. 
750 CIJ, Affaire du Temple de Préah Vihéar (Cambodge c. Thaïlande), fond, préc. p. 25. V. aussi CIJ, arrêt du 8 
octobre 2007, Différend territorial et maritime entre le Nicaragua et le Honduras dans la Mer des Caraïbes (Nicaragua
c. Honduras), Rec., § 208. 
751 A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., pp. 435-437. 
752 CIJ, Affaire du Temple de Préah Vihéar (Cambodge c. Thaïlande), fond, préc. p. 25. 
753 Idem : « [s]i les autorités siamoises n’ont montré les cartes qu’à des fonctionnaires subalternes, elles ont 
nettement agi à leurs propres risques et cela ne saurait appuyer les prétentions de la Thaïlande sur le plan 
international ». 
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point754. De l’autre, elle pointa le fait que les autorités siamoises avaient délibérément confié 

à des officiers français le soin de cartographier la région. Dès lors, connaissant l’origine du 

document, elles auraient dû prévenir toute erreur potentielle en procédant par elles-mêmes à 

une contre-expertise. Or, dans la mesure où « [e]lles l’ont acceptée sans faire de recherches 

pour leur propre compte », elles se trouvaient privées de l’argument consistant à invoquer une 

erreur viciant leur acceptation de la carte ; elles en avaient implicitement admis le risque755. En 

somme, du point de vue du régime des actes juridiques internationaux, l’invocation de l’erreur 

comme motif de nullité est strictement encadrée.  

171. Le dol et la corruption – L’article 49 de la Convention de Vienne sur le droit des traités 

prévoit également qu’un État puisse invoquer le dol lorsque son consentement est vicié du 

fait de la « conduite frauduleuse » d’un autre État. La disposition demeure néanmoins 

laconique et ne livre aucun élément supplémentaire de définition. Selon certains, le dol 

constituerait simplement une erreur provoquée par des manœuvres susceptibles d’entraîner la 

responsabilité de leur auteur756. Il est sanctionné par la nullité relative de l’engagement. 

Cependant, il apparaît difficile à prouver dans un contexte de négociations diplomatiques 

souvent complexe. Par ailleurs, la pratique est sur ce point quasiment inexistante757. Le dol fut 

simplement évoqué dans l’affaire de la Délimitation maritime et questions territoriales entre Qatar et 

Bahreïn, tranchée au fond par la CIJ en 2001. À l’époque où les deux parties étaient sous 

protectorat britannique, elles choisirent de s’en remettre au Royaume-Uni pour trancher le 

différend qui les opposait à propos des îles d’Hawar. Bien qu’il ne s’agît pas à proprement 

parler d’un compromis d’arbitrage, il a été considéré que la décision rendue serait obligatoire. 

Or, au moment de livrer son consentement, le Qatar ne semblait pas nécessairement conscient 

de la position des autorités britanniques. Celles-ci partaient en effet de la prémisse selon 

                                                           

754 Ibid., p. 26 : « [e]n regardant la carte, on voit qu’elle attirait si nettement l’attention sur la région de Préah 
Vihéar qu’aucune personne intéressée ou chargée d’examiner cette carte n’aurait pu manquer de remarquer 
ce qu’elle indiquait pour cette région. (…) Il semble donc que la carte de l’annexe I avait tout pour inspirer 
des doutes à quiconque estimait qu’à Préah Vihéar la ligne de partage des eaux devait suivre la ligne 
d’escarpement, ou à quiconque était chargé d’examiner cette carte ». 
755 Ibid., p. 27. Comme le souligne Sir G. Fitzmaurice dans son opinion individuelle, « les autorités siamoises 
avaient alors accepté le risque qu’une erreur de ce genre pourrait justement être découverte un jour ou 
l’autre ; et quiconque agit ainsi doit être également considéré par cela même, et à l’avance, comme ayant 
accepté les erreurs qui se révèlent plus tard », Rec., p. 52. 
756 V. par ex. l’étude générale de A. Oraison, « Le dol dans la conclusion des traités », RGDIP, vol. 75, 1971,
pp. 617-673. 
757 Certains manuels évoquent des traités conclus entre anciennes puissances coloniales et des chefs de 
tribus ou encore les accords de Munich de 1938 conclus avec l’intention frauduleuse de ne pas les respecter 
en vue notamment de procéder à l’annexion par le IIIe Reich de la Tchécoslovaquie. V. P. Daillier, M. 
Forteau, A. Pellet, Droit international public, op. cit., p 216 ; P.-M. Dupuy, Y. Kerbrat, Droit international public, 
op. cit., p. 314.  



266 

laquelle les effectivités du Bahreïn étaient juridiquement fondées, ce que ce dernier savait 

depuis une correspondance datant de 1936758. La Cour a néanmoins considéré que le Qatar 

en avait été informé dans une note du 20 mai 1938. Cette note évoquait le titre prima facie 

possédé par Bahreïn sur les îles. Néanmoins, elle resta évasive et proposa au Qatar d’étudier 

ses revendications « dans un esprit de vérité et de justice »759. Par conséquent, certains juges 

minoritaires trouvèrent que le contexte diplomatique élargi dans lequel cette note s’inscrivait 

révélait une manœuvre dolosive de la part des autorités britanniques760. 

172. Le vice de corruption du représentant s’étant engagé au nom de l’État fut également 

consacré par la Convention de Vienne de 1969 en son article 50. Il ne fait toutefois l’objet 

d’aucune définition précise autre qu’organique, la disposition exigeant que l’acte de corruption 

soit imputable directement ou indirectement à un autre État ayant participé à la négociation 

du traité. Pour certains auteurs, un tel vice est en réalité rattachable au dol et il n’apparaît pas 

nécessaire d’en avoir créé un autonome761. La pratique apparaît par ailleurs extrêmement 

limitée762. Rien n’empêche, cependant, que ce soit en matière de dol ou de corruption, de 

considérer que les mêmes problématiques se posent pour les traités et pour les actes 

unilatéraux. Il n’est pas interdit d’imaginer que le représentant d’un État apte à engager celui-

ci par une promesse unilatérale, une renonciation ou tout autre acte aurait pu être trompé ou 

corrompu. C’est la raison pour laquelle le Rapporteur spécial de la CDI avait retenu ces deux 

hypothèses aux paragraphes 2 et 3 du Principe 7 qu’il proposa dans son neuvième rapport763.  

173. La contrainte – Comme pour les vices précédents, si la contrainte est envisagée par 

le droit des traités, il n’existe aucune raison de considérer qu’elle ne puisse être invoquée vis-

à-vis des actes unilatéraux. Selon une définition générale, la contrainte est constituée par l’acte 

                                                          

758 CIJ, Affaire de la délimitation maritime et questions territoriales entre Qatar et Bahreïn (Qatar c. Bahreïn), fond, préc., 
§ 54. 
759 Ibid., § 119. 
760 Opinion dissidente commune des juges M. Bedjaoui, R. Ranjeva et A. Koroma, Rec., §§ 41-42 : « [c]e 
fut une opération à quatre temps : d’abord taire l’existence de la décision de 1936 ; ensuite laisser accréditer 
l’idée que l’occupation bahreïnite qui en est réellement résultée est totalement indépendante de cette 
décision ; après quoi saisir toutefois cette occupation comme une bonne occasion d’affirmer qu’elle justifie 
de penser qu’« à première vue » les Hawar appartiennent à Bahreïn ; et enfin se garder de faire interrompre 
cette occupation sans avoir reçu au préalable l’argumentation contraire de Qatar. (…) C’est donc un 
semblant de « consentement », chargé d’ombres et d’équivoques, que l’arrêt s’essaie à prendre en compte
(…) alors que ce consentement (…) était vicié par le dol ». 
761 En ce sens, J.-P. Jacqué, Éléments pour une théorie de l’acte juridique en droit international public, op. cit., pp. 136-
137 ; P. Daillier, M. Forteau, A. Pellet, Droit international public, op. cit., p. 217. 
762 Pour une application à un contrat d’État, v. la sentence rendue par un tribunal CIRDI, Wolrd Duty Free 
Company Limited c. Kenya, n° ARB/00/7, SA du 4 octobre 2006, ILM, vol. 46, p. 337. 
763 CDI, « Neuvième rapport sur les actes unilatéraux des États », op. cit., p. 3. 
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ou la menace de coercition exercés à l’encontre d’un tiers ou de son représentant764. Par son 

interdiction, il ne s’agit pas simplement de protéger la volonté de l’auteur d’un acte juridique 

mais aussi, plus largement, certains principes fondamentaux de l’ordre juridique 

international765. C’est la raison pour laquelle elle est sanctionnée d’une nullité absolue. L’article 

51 de la Convention de 1969 prohibe ainsi la contrainte portée sur le représentant de l’État. 

Comme pour le dol et la corruption, cette disposition comporte une large part de 

développement progressif. Elle n’apporte en outre aucune définition précise. Il semblerait, 

dès lors, que la contrainte dirigée contre un représentant étatique puisse revêtir toutes les 

formes imaginables (physiques, psychologiques ou autre) et qu’elle puisse être directe ou 

indirecte (en visant par exemple les proches du représentant)766. 

 L’article 52 interdit quant à lui la contrainte exercée contre l’État « par la menace ou 

l’emploi de la force en violation des principes de droit international incorporés dans la Charte 

des Nations Unies ». La formulation retenue emploie une référence à double détente, c’est-à-

dire qu’elle vise non seulement un autre traité mais renvoie de plus aux principes qui y sont 

liés, soit que ce texte inclut directement soit qu’il contribue à générer767. Par conséquent, s’il 

ne fait aucun doute que l’article 52 vise toute forme de contrainte militaire, il apparaît légitime 

de s’interroger sur la possibilité de retenir d’autres formes de contrainte non armées. Le débat 

fut soulevé lors de la conférence de Vienne et aboutit à l’adoption d’une déclaration annexe 

sur l’interdiction de la contrainte militaire, politique ou économique lors de la conclusion des 

traités768. D’autres textes célèbres y font également référence, comme la résolution 2625 de 

l’Assemblée générale des Nations Unies du 24 octobre 1970769. On peut par ailleurs évoquer 

l’existence de procédés de pression économique et politique sur des États tiers (i.e. 

l’unilatéralisme de projection développé au titre des causes subjectives des prétentions 

normatives unilatérales)770. Or, il n’est pas interdit de supposer que ces procédés puissent être 

utilisés par des États puissants à des fins coercitives dans le but, par exemple, de pousser un 

tiers à autoriser une intervention armée sur son territoire ou à renoncer à des prétentions sur 

                                                           

764 J. Salmon (dir.), Dictionnaire de droit international public, op. cit., p. 253. 
765 J. Combacau, S. Sur, Droit international public, op. cit., p. 131.  
766 Ibid., p. 132. 
767 Ibid., p. 133. 
768 V. F. Mégret, « Declaration on the Prohibition of Military, Political or Economic Coercion in the
Conclusion of Treaties », in O. Corten, P. Klein, The Vienna Convention on the Law of Treaties : a Commentary, 
op. cit., vol. 2, pp. 1861-1868. 
769 La résolution 2625 souligne en effet qu’« [a]ucun État ne peut appliquer ni encourager l’usage de 
mesures économiques, politiques ou de toute autre nature pour contraindre un autre État à subordonner 
l’exercice de ses droits souverains et pour obtenir de lui des avantages de quelque ordre que ce soit ». 
770 V. supra, §§ 83-84. 
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des espaces maritimes. Toutefois, la prudence s’impose face à ce type d’hypothèses car il peut 

exister des formes de coercition sans pour autant que celles-ci génèrent nécessairement un 

vice objectif dans le chef de l’État qui les subit. En l’absence de contrainte armée, l’État visé 

est présumé exercer sa souveraineté et, par conséquent, supporter la responsabilité de ses actes 

unilatéraux. D’un point de vue pratique, s’il peut dès lors apparaître difficile de remettre en 

cause sa manifestation de volonté en raison de l’existence d’un vice, l’État peut, en revanche, 

être fondé à agir sur le terrain de la responsabilité du tiers à l’origine du comportement 

litigieux. La coercition non militaire peut en effet donner naissance à des faits illicites771. En 

conséquence, si l’auteur d’un acte s’estime lésé dans ses droits souverains, c’est plutôt en 

amont de l’émergence d’un vice qu’il devrait agir, en apportant par exemple la preuve d’une 

forme d’ingérence dans ses affaires intérieures.  

 Quoi qu’il en soit, la contrainte n’est pas un vice à négliger. Comme pour les traités, il a 

toute sa place dans un régime général des actes unilatéraux des États772. Si le droit des actes 

unilatéraux exige de l’État que sa volonté soit exprimée de façon claire et sans équivoque, cela 

ne peut aller sans les garanties qui accompagnent cet État en cas d’erreur légitime, de dol, de 

corruption de son représentant ou de contrainte. Il en va de la sécurité et de la stabilité des 

relations juridiques internationales. Pour tous ces vices à l’exception de l’erreur, bien 

qu’aucune définition précise ne se dégage de la pratique, il semble utile d’établir un pont entre 

le régime des actes et le droit de la responsabilité internationale. La nullité de l’acte apparaît 

en effet comme l’une des conséquences de l’illicéité du comportement d’un tiers ayant pesé 

sur l’expression de la volonté de son auteur. 

* * 

 L’action réalisée par un État constitue le moyen de montrer, d’extérioriser, le fait qu’il 

fait usage d’un certain pouvoir juridique. Elle constitue le message qui signifie que l’État 

adopte un acte juridique. La compréhension par les tiers de ce message est plus aisée si les 

règles d’habilitation déterminent à l’avance quelles sont les conditions pour que l’action se voit 

                                                          

771 J.-P. Jacqué établit en ce sens un lien entre le vice potentiel découlant de la contrainte non militaire et 
l’illicéité de celle-ci : « [les traités] ne sont nuls que dans les limites de l’illicéité de la contrainte telle que la 
définit le droit international ». Au-delà de l’erreur, il émet alors une certaine perplexité devant la 
transposition de la théorie des vices du consentement en droit international, v. Élément pour une théorie de 
l’acte juridique en droit international public, op. cit., p. 135. En ce sens, v. aussi P. Reuter, « Principes de droit
international public », op. cit., p. 541 : « il faut cependant observer qu’il s’agit ici de sanctionner non un vice 
du consentement, mais seulement les conséquences d’un acte illicite (…). C’est donc une erreur d’optique 
complète de traiter de la non-validité de certains actes illicites sous l’angle de la théorie des vices du 
consentement ».  
772 Les articles 51 et 52 de la Convention de Vienne sont ainsi repris au Principe 7, § 4 et § 5 proposé dans 
le « Neuvième rapport sur les actes unilatéraux des États », op. cit., p. 3.  
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attribuer l’effet voulu. Cependant, les règles ayant un caractère formaliste demeurent 

relativement rares. Dans ces conditions, le droit international se contente d’exiger que les États 

manifestent leur volonté de manière claire, non équivoque et non viciée. Aussi, tout 

comportement de l’État, y compris son silence, peut-il constituer une action éloquente 

permettant de faire naître un acte juridique. Cette reconstruction objective de la volonté 

étatique repose sur l’analyse du contexte et en particulier des interactions diplomatiques dans 

lesquels ces comportements s’inscrivent. Le principe dégagé permet dès lors de comprendre 

qu’un État puisse, la plupart du temps, adopter un acte juridique et notamment une prétention 

normative selon les formes qu’il détermine librement ; mais également, comme cela sera 

développé ultérieurement, que face à la prétention d’un tiers le sommant de réagir, son silence 

puisse se voir attribuer selon les cas la valeur d’un rejet ou d’un acquiescement.  
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CONCLUSION DU CHAPITRE 1 

 

174. L’utilisation du concept de norme d’habilitation permet d’aboutir à divers constats et 

distinctions utiles à l’appréhension des actes unilatéraux étatiques susceptibles d’obtenir les 

effets de prétentions normatives. D’une part, le concept revêt un intérêt théorique en ce qu’il 

offre un découpage éclairant des normes internationales d’habilitation en vue d’identifier les 

marges de liberté et les contraintes dans le cadre desquelles les États peuvent adopter des actes 

juridiques. En outre, leur distinction permet de comprendre, dans les cas où ces actes 

véhiculent des prétentions normatives, ce qui relève de l’interprétation ou de la modification 

du droit. 

 D’autre part, le concept ouvre la voie vers une représentation cohérente des fondements 

et objets des prétentions normatives telles qu’envisagées dans cette étude. Quant à leurs 

fondements d’abord, il est utile de les représenter comme relevant d’un continuum incluant des 

règles plus ou moins (in)déterminées. L’analyse des régimes juridiques des actes unilatéraux 

des États en est facilitée en ce qu’elle repose sur une logique unifiée. Ainsi, s’agissant des 

conditions relatives à l’acteur, certaines règles spécifiques habilitent tout État ou une catégorie 

d’États (habilitations à caractère général) ou un ou plusieurs États identifiés (habilitations à 

caractère particulier). À défaut, les États disposent d’une capacité générale d’adopter des actes 

juridiques dans le cadre, on le verra, des limites matérielles déterminées par le droit 

international en vigueur. Il en va de même à propos de l’opération d’imputation : soit la lex 

specialis pose une condition déterminée, soit le droit international coutumier s’applique et 

renvoie simplement aux pouvoirs des organes et agents des États déterminés par leur droit 

interne, sachant que les hauts représentants du pouvoir exécutif sont présumés agir en leur 

nom. Concernant la condition relative à l’action, les habilitations internationales ne posent 

que de rares exigences formelles en vue de l’adoption d’actes unilatéraux. Afin de pallier leur 

silence, le régime général s’applique là encore par défaut. Il se contente alors d’exiger que la 

volonté d’un État de faire usage d’un pouvoir donné apparaisse d’une manière claire, non 

équivoque et non viciée. 

 Quant à leurs objets ensuite, le concept permet de mettre en lumière les différents 

éléments susceptibles d’être visés par des prétentions normatives. En l’occurrence, dans la 

mesure où les conditions relatives à l’acteur et à l’action sont essentielles à la formation d’actes 

juridiques ayant la valeur de prétentions, elles ne peuvent faire l’objet de tentatives de 
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modification. Les États disposent certes de marges d’appréciation (quant au fait d’être 

destinataires d’une habilitation particulière ou quant aux formes requises pour l’adoption d’un 

acte). Toutefois, le détournement des contraintes posées par ces règles déboucherait sur 

l’échec de la formation d’un acte juridique ou constituerait, tout au plus, une offre largo sensu. 

Inopposable automatiquement, pareille comportement ne produirait les effets recherchés par 

son auteur que si les tiers y consentent.  

 En définitive, le respect au moins apparent des conditions relatives à l’acteur et à l’action 

est une condition primordiale de naissance d’une prétention normative unilatérale stricto sensu. 

L’objet de ces prétentions, quant à lui, porte généralement et assez logiquement sur les 

conditions de fond relatives soit aux champs d’application et des effets des règles 

d’habilitation, soit à leurs limites extrinsèques.  
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Chapitre 2 - Les conditions relatives aux champs d’application et des effets 

 

 

 

 

175. Le champ d’application d’une règle d’habilitation correspond aux différents secteurs 

de la réalité (sujets, activités, situations, phénomènes, etc.) vis-à-vis desquels la règle permet 

l’adoption d’actes juridiques et ainsi la réalisation de certains effets de droit. On a alors 

expliqué que c’est par la détermination ou l’indétermination volontaire de ce champ 

d’application qu’une habilitation accorde à un acteur une compétence d’attribution ou une 

compétence générale773. Le champ des effets, quant à lui, correspond au(x) type(s) d’actes 

juridiques que l’acteur peut adopter sur le fondement d’une certaine habilitation et dans le 

cadre du champ d’application qu’elle détermine. Ce champ prévoit en ce sens les effets que 

les États ont la possibilité de faire advenir (délimiter un territoire maritime, attribuer la 

nationalité ou la qualité de représentant étatique, exercer une compétence juridictionnelle, etc.). 

Si le champ des effets est déterminé, le pouvoir de l’État est dirigé, tandis que s’il demeure 

indéterminé, l’État dispose d’un pouvoir discrétionnaire.  

 L’analyse de ces deux champs prolonge la double démarche initiée dans le chapitre 

précédent en éclairant, d’un côté, les fondements des actes unilatéraux étatiques en général et, 

de l’autre, les conditions de naissance des prétentions normatives et leurs objets potentiels. 

S’agissant, en premier lieu, de la représentation des habilitations internationales en tant que 

fondements, il est à nouveau permis d’en systématiser le fonctionnement au moyen d’une 

représentation globale le long d’un continuum allant de la plus haute détermination jusqu’à 

l’indétermination totale des deux champs évoqués, laissant aux États une liberté souveraine 

qui s’avère néanmoins « résiduelle » et drastiquement réduite par la densification du droit 

international. Du degré de détermination de ces champs dépend alors, en second lieu, la nature 

des prétentions normatives susceptibles de découler des actes pris sur ces fondements. Plus 

une habilitation est déterminée, plus il y a de chances qu’elle fasse l’objet d’une mise en œuvre 

uniforme ; et plus il est aisé dans ce cas de distinguer entre le caractère interprétatif ou 

modificatif d’une prétention. À l’inverse, moins une habilitation apparaît déterminée, plus 

                                                           

773 V. supra, § 131. 

CHAPITRE 2 

LES CONDITIONS RELATIVES AUX 

CHAMPS D’APPLICATION ET DES EFFETS 
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l’État agit selon les marges de liberté dont il dispose et plus il est possible qu’il ressorte de ses 

actes diverses prétentions normatives sommant les tiers intéressés de réagir. En ce sens, 

lorsqu’il agit sur la base d’une habilitation indéterminée, ses prétentions peuvent être 

présumées interprétatives. Toutefois, cette hypothèse pose la question du respect des règles 

extrinsèques qui délimitent les contours de la liberté résiduelle de l’État.  

 L’identification des fondements autant que des objets des prétentions étatiques diffère 

donc selon que les champs d’application et des effets des règles évoquées sont hautement ou 

à tout le moins partiellement déterminés ou, au contraire, totalement indéterminés. Dans le 

premier cas, les conditions régissant l’adoption d’actes juridiques unilatéraux, dans le cadre 

desquelles peuvent naître des prétentions normatives, sont intrinsèques aux règles 

d’habilitation (Section 1). Dans le second, la liberté des États est extrinsèquement limitée et 

ce sont ces limites qui sont susceptibles de faire l’objet de prétentions normatives (Section 2). 

Pareil découpage remplit à ce titre une fonction didactique mais ne doit pas être vu comme 

impliquant une rupture dans le continuum envisagé. En effet, les actes pris sur le fondement 

d’une habilitation déterminée doivent également respecter, en plus des conditions intrinsèques 

à cette habilitation, l’ensemble des limites posées par des règles extrinsèques et notamment 

par un certain nombre de principes généraux. Ce n’est que par commodité que l’on évoque 

en dernier lieu le rôle des règles extrinsèques aux habilitations.  

 

Section 1 – Conditionnement intrinsèque : le cas des règles hautement ou 

partiellement déterminées 

176. Le degré de détermination des champs d’application et des effets des règles 

internationales d’habilitation laisse apparaître différentes combinaisons possibles. Soit les deux 

champs sont hautement déterminés. Soit les deux ne sont que partiellement déterminés. Soit 

l’un des deux seulement est déterminé ; il s’agit généralement du champ d’application, tandis 

que le champ des effets, quant à lui, permet à l’État d’exercer un pouvoir discrétionnaire. 

L’analyse du champ d’application (§1) et du champ des effets (§2) des habilitations 

internationales permet alors d’établir différentes typologies fondées sur les critères intervenant 

dans la variation de leur degré de détermination. Ces critères constituent autant d’objets 

potentiels sur lesquels peuvent porter les prétentions normatives unilatérales des États.  
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§1. Les conditions relatives au champ d’application 

177. Si l’on reprend la représentation proposée par G. Tusseau, le contenu du champ 

d’application d’une règle d’habilitation peut être déterminé à l’aide d’au moins quatre critères : 

1) la ou les classes de personnes soumises à la compétence de l’acteur habilité, 2) le type de 

phénomènes, d’évènements, de comportements ou d’activités à l’égard desquels il peut agir, 

3) le champ spatial au sein duquel il peut générer des effets de droit ou encore 4) la période 

de temps durant laquelle son pouvoir peut être exercé774. Plusieurs critères peuvent 

évidemment être combinés au sein d’une même habilitation (par exemple, une activité 

déterminée au sein d’un espace donné). À cet égard, peu importe, d’un point de vue théorique, 

que l’on considère que les règles d’habilitation aient vocation à régir des activités ou situations 

d’un côté (approche matérielle du concept) ou des personnes et leurs conduites de l’autre 

(approche personnelle). In fine, l’objectif est identique dans la mesure où les critères évoqués 

constituent en pratique les coordonnées d’identification des phénomènes et comportements 

qu’il s’agit pour l’acteur habilité de régir par l’exercice du pouvoir dont il dispose775.  

 Les critères évoqués permettent ainsi de comprendre sur quelles bases varient le degré 

de détermination du champ d’application d’une habilitation et, dès lors, la marge 

d’appréciation dont bénéficient les États à ces différents égards. En ce sens, une combinaison 

de plusieurs critères aboutit à un type de règles dont le champ d’application est hautement 

déterminé. On peut dans ce cas parler de règles d’habilitation spécifiques (A). L’hypothèse 

correspond la plupart du temps aux règles contenues dans des dispositions conventionnelles 

que les États ont négociées avec plus ou moins de précision. Inversement, les règles dont le 

champ d’application ne repose que sur un seul critère sont partiellement déterminées. Elles 

constituent des habilitations génériques (littéralement, qui se rapportent à un « genre » et non 

une espèce particulière) (B). Cette seconde hypothèse trouve des illustrations classiques en 

droit coutumier et rassemble l’ensemble des règles traditionnelles évoquées dans le cadre de 

la « théorie des compétences ». 

 

 

                                                           

774 G. Tusseau, Les normes d’habilitation, op. cit., pp. 332-333. 
775 Ibid., pp. 334-335, où l’auteur rappelle l’étendue du débat au sein de la doctrine classique pour conclure 
qu’il importe peu, par exemple, « qu’une association de chasse agréée soit habilitée à édicter des normes 
relativement aux chasseurs ou bien relativement à l’activité de la chasse » (p. 335).  
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A. Champ d’application hautement déterminé : habilitations spécifiques 

178. Combinaison de critères – Les normes d’habilitation spécifiques ont pour 

particularité d’avoir un champ d’application hautement déterminé, dont les contours sont 

généralement définis par l’emploi cumulatif de différents critères776. Dans ce type 

d’hypothèses, il est dès lors possible de se représenter une image précise de « ce sur quoi » un 

État peut adopter un acte unilatéral déterminé s’il entend faire advenir les effets que la règle 

d’habilitation prescrit. Une première illustration peut être livrée par l’article 36, § 2 du Statut 

de la CIJ permettant aux États de déclarer reconnaître sa juridiction obligatoire. La disposition 

précise à cet égard que les États peuvent formuler de tels actes unilatéraux « à l’égard de tout 

autre État acceptant la même obligation » ainsi que sur « tous les différends d’ordre juridique » 

portant sur l’interprétation d’un traité, tout point de droit international, la réalité de tout fait 

susceptible de constituer la violation d’une obligation internationale ou encore la nature et 

l’étendue de la réparation due en conséquence d’une telle violation. L’habilitation combine 

donc un critère personnel (les États ne peuvent reconnaître la compétence de la Cour à l’égard 

d’autres sujets que les États) et un critère matériel (la reconnaissance ne peut porter que sur 

les différends d’ordre juridique ayant par ailleurs certains objets déterminés). L’article 12 du 

Statut de Rome de la Cour pénale internationale combine également différents critères. Son 

paragraphe 3 habilite les États non parties au Statut à reconnaître la compétence de la Cour. 

Il renvoie néanmoins au paragraphe 2 qui détermine les contours d’une telle reconnaissance, 

pouvant porter soit sur les crimes commis sur leur territoire ou à bord d’un navire ou aéronef 

relevant de leur compétence (article 12, § 2 a)), soit sur les crimes commis par l’un de leurs 

ressortissants (article 12, § 3 b)). Le champ d’application de l’habilitation apparaît donc 

déterminé par un critère spatial ainsi que par des critères de rattachement personnels (la 

nationalité d’un individu, le pavillon d’un navire ou l’immatriculation d’un aéronef).  

 Un second exemple est fourni par les règles qui encadrent les demandes d’extradition. 

En la matière, le champ d’application de la convention applicable tend à définir également le 

                                                          

776 Il convient cependant de reconnaître qu’il existe quelques rares cas de normes d’habilitation spécifiques 
dont le champ d’application n’est défini que par un seul critère. Par exemple, les règles habilitant les États 
à déterminer les limites externes des espaces maritimes relevant de leur compétence n’ont qu’un champ 
d’application spatial (une limite maximale à ne pas dépasser). De même, la règle coutumière relative à 
l’attribution de nationalité n’a qu’un champ d’application personnel (l’État peut librement attribuer sa
nationalité à tout individu). Bien que ces habilitations n’emploient qu’un seul critère, celui-ci est nécessaire 
et surtout suffisant à la détermination de leur champ d’application aux fins des effets que ces actes sont 
amenés à produire. C’est parce que le champ de leurs effets est hautement déterminé (délimitation de zones 
maritimes et attribution de nationalité) que leur champ d’application peut être restreint à un seul critère et 
c’est la raison pour laquelle on peut considérer qu’il s’agit malgré tout de normes d’habilitation spécifiques. 
Sur les différents degrés de détermination du champ des effets, v. infra, §§ 197 et s. 
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champ d’application de l’habilitation à formuler de telles demandes, qui ne déploient leurs 

effets (c’est-à-dire qui n’obligent l’État requis à extrader un individu) que pour certaines 

infractions déterminées et dans certaines circonstances. Ainsi, si l’on se réfère à la Convention 

européenne d’extradition du 13 décembre 1957 et ses différents Protocoles, sont inclus dans 

son champ d’application tous les faits punis par les lois des deux parties requérante et requise 

d’une peine privative de liberté ou d’une mesure de sûreté privative de liberté d’un an au moins 

(article 2, § 1). En sont toutefois exclues, notamment, les infractions pour lesquelles la 

législation de l’État requis n’autorise pas l’extradition (article 2, § 3), les infractions considérées 

par la partie requise comme purement politiques (article 3, § 1, sachant que le Premier 

protocole additionnel rend impossible une telle qualification pour les crimes contre 

l’humanité, les crimes de génocide et les crimes de guerre) ainsi que les infractions militaires 

qui ne constituent pas des infractions de droit commun (article 4). La Convention combine 

de cette façon différents critères matériels (la condition de double incrimination, la nature des 

infractions et la nature des sanctions encourues) afin de délimiter clairement le champ 

d’application de l’habilitation, destinée aux États parties, à formuler des demandes 

d’extradition. Par ailleurs, il peut être ajouté que, du côté des parties requises, il est possible 

de formuler en retour un acte unilatéral de refus pour différents motifs. L’habilitation à 

formuler un tel refus combine quant à elle des critères matériels (si des poursuites pour les 

mêmes faits sont déjà en cours (article 8), si l’individu réclamé a déjà été définitivement jugé 

pour les mêmes faits (article 9) ou s’il risque la peine capitale et que l’État requérant ne livre 

pas les assurances adéquates (article 11)), personnel (si la demande vise l’un de ses 

ressortissants (article 6, § 1)) ou encore territorial (si l’infraction a été commise en tout en ou 

en partie sur son territoire (article 7, § 1)).  

 Une dernière illustration peut être tirée du droit de la mer et notamment des règles qui 

encadrent le pouvoir des États de réglementer les espaces soumis à leur compétence. Certaines 

dispositions de la Convention de Montego Bay combinent en ce sens des critères spatiaux et 

relatifs à l’objet des réglementations que les États ont le pouvoir d’adopter777. C’est 

particulièrement le cas pour les espaces les plus éloignés des côtes, tels que la zone contiguë 

et la zone économique exclusive, qui ne sont pas assimilés au territoire terrestre de l’État et 

777 En la matière, comme l’a souligné H. Ascensio, « une particularité provient de la définition desdites 
compétences en droit de la mer car, dans chaque espace, le pouvoir étatique doit prendre en considération 
non seulement les droits des autres États – par exemple pour assurer la liberté de la navigation –, ce qui 
est peu fréquent sur les espaces terrestres, mais également les finalités de l’habilitation à réglementer », v. 
« Les actes unilatéraux étatiques en droit de la mer », in M. Forteau, J.-M. Thouvenin (dir.), Traité de droit 
international de la mer, op. cit., pp. 198-199. 



278 

dès lors soumis à la plénitude de sa compétence souveraine. S’agissant de la zone contigüe, 

l’article 33 de la Convention de Montego Bay précise qu’il s’agit pour l’État côtier d’« exercer 

le contrôle nécessaire » à la prévention et à la répression de certaines infractions (douanières, 

fiscales, sanitaires ou d’immigration) pouvant être commises sur son territoire ou dans sa mer 

territoriale. Pour ce qui concerne la ZEE, l’article 56, § 1 a) de la Convention indique que 

l’État côtier dispose de « droits souverains aux fins d’exploration et d’exploitation, de 

conservation et de gestion des ressources naturelles, biologiques ou non biologiques » ainsi 

que pour d’autres activités tendant à l’exploration ou exploitation de la zone « à des fins 

économiques, telles que la production d’énergie »778. L’article 56, § 1 b), quant à lui, n’emploie 

plus l’expression de « droits souverains » mais indique que l’État côtier a « juridiction » en ce 

qui concerne la mise en place d’îles artificielles, d’installations et d’ouvrages, la recherche 

scientifique marine ainsi que la protection et la préservation du milieu marin (les articles 60 à 

62 détaillant pour chaque domaine les droits et obligations de l’État côtiers et les droits des 

tiers). Dans un cas et dans l’autre, c’est donc le champ d’application matériel de l’habilitation 

qui diffère tandis que le critère spatial demeure identique. Quant aux expressions « droits 

souverains » et « juridiction », elles renvoient en réalité toutes deux à une situation 

d’indétermination du champ des effets de l’habilitation, impliquant pour les États côtiers un 

pouvoir discrétionnaire quant au contenu des actes qu’ils souhaitent adopter vis-à-vis de 

l’espace et des matières déterminés par les deux champs d’application779. 

 Il est ainsi relativement aisé d’identifier le champ d’application des règles d’habilitation 

spécifiques qui combinent différents critères. Ceux-ci constituent pour les États, d’un côté, 

autant de conditions encadrant l’adoption des actes juridiques unilatéraux que ces règles 

régissent et, de l’autre, autant d’objets potentiels de leurs prétentions interprétatives ou 

modificatives. L’identification du champ d’application des règles d’habilitation génériques 

apparaît plus délicate. 

 

                                                          

778 Dans l’Affaire concernant le filetage à l’intérieur du golfe du Saint-Laurent (France/Canada), le Tribunal arbitral a
relativisé l’emploi dans cette disposition de l’expression « droits souverains » : « il n’apparaît pas cependant 
que ce pouvoir de gestion, que la Convention associe constamment à l’idée de conservation, ait précisément 
d’autres fins que la conservation des ressources ; il se présente avant tout comme une fonction 
d’administration que l’État côtier est désormais réputé le mieux à même d’exercer, mais qui demeure 
cependant une fonction d’intérêt général », SA préc., pp. 255-256, § 50. 
779 Sur les habilitations indéterminées quant au champ de leurs effets, v. infra, §§ 200 et s. 
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B. Champ d’application partiellement déterminé : la problématique des 

habilitations génériques 

179. Prémisses – L’identification d’un type particulier de règles d’habilitation dont le 

champ d’application est faiblement déterminé permet d’appréhender, en éclairant ses 

soubassements logiques, la théorie des compétences des États dans l’ordre international. À 

cet égard, on a déjà présenté les représentations doctrinales fondamentales ainsi que les raisons 

pour lesquelles les approches assimilant la compétence à la souveraineté, reposant sur une 

interprétation excessivement large de l’arrêt relatif à l’affaire du Lotus (1927), devaient être 

repoussées. Les États ne disposent pas, dans l’ordre international, de pouvoirs illimités, 

encadrés seulement par des règles prohibitives, leur permettant de régir en principe toute 

situation780. Les États tirent du droit international leur faculté d’agir ; l’exercice de leurs 

compétences à l’égard d’une situation donnée n’est possible qu’en vertu d’un titre (une 

habilitation) établissant entre eux et ladite situation un lien de rattachement reconnu comme 

suffisant (un certain champ d’application). Une grande majorité d’auteurs, mettant en exergue 

des arguments variés, posent le même constat781.  

 La question de l’identification de ces liens de rattachement continue néanmoins de faire 

débat. La manière de traiter la problématique a largement évolué quant à son postulat de 

départ. La théorie classique des compétences développée durant les années 1930 inférait les 

titres à agir des éléments constitutifs de l’État (territoire, population, gouvernement). 

Cependant, l’approche fut critiquée comme trop stato-centrée (chaque État puisant en lui-

même le droit d’agir) et comme susceptible, dès lors, d’un glissement insidieux vers une 

concurrence universelle des compétences782. Par conséquent, à cette conception fut substituée 

une autre posant en principe le fait que la compétence des États puisse être induite des 

                                                           

780 Sur les différentes conceptions du pouvoir des États et du domaine de leurs compétences, v. supra, 
§ 131. Sur le caractère résiduel et la portée limitée de la liberté souveraine des États, v. infra, §§ 203-210.  
781 Sans prétendre à l’exhaustivité dans la mesure où les études liées à l’exercice (extraterritorial) des 
compétences étatiques sont nombreuses, on peut citer not. B. Stern, « Quelques observations sur les règles 
internationales relatives à l’application extraterritoriale du droit », op. cit., spéc. pp. 16-21 ; E. Lagrange, 
« Rapport sur les titres de compétences », op. cit., spéc. pp. 102-107 ; B. H. Oxman, « Jurisdiction of States », 
in Max Planck Encyclopedia of Public International Law, § 9 (version en ligne), novembre 2007 ; A. Pellet, « Lotus 
que de sottises on profère en ton nom ! Remarques sur le concept de souveraineté dans la jurisprudence 
de la Cour mondiale », op. cit., spéc. pp. 218-222, l’auteur énumère par ailleurs les opinions de juges de la
CIJ relativisant l’affaire du Lotus, par ex. pp. 228-229 ; A. Mills, « Rethinking Jurisdiction in International 
Law », BYIL, vol. 84, 2014, n°1, spéc. pp. 190-194 ; C. Ryngaert, Jurisdiction in International Law, op. cit., spéc. 
pp. 36-38 ; S. Emmenegger, « Extraterritorial Economic Sanctions and their Foundations in International 
Law », Arizona Journal of International and Comparative Law, vol. 33, 2016, p. 644.  
782 Pour une vision globale de cette approche et des arguments pertinents, v. E. Lagrange, « Rapport sur 
les titres de compétence », op. cit., spéc. pp. 108-113. 
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éléments constitutifs de la situation à régir783. Un tel raisonnement a pour intérêt de replacer 

au cœur de sa justification l’ensemble des fonctions sociales du droit international moderne. 

Le droit international n’a en effet plus pour seul objet d’organiser la coexistence des 

souverains. Dans un contexte de fort développement des relations transnationales, en tout 

domaine, la théorie des compétences étatiques (qui, on le voit, peut en réalité s’inscrire dans 

une systématisation globale des fondements des actes unilatéraux étatiques reposant sur le 

concept de norme d’habilitation) doit nécessairement tenir compte de l’intérêt de l’ensemble 

des acteurs impliqués, y compris des personnes privées784. Chaque situation comporte en ce 

sens une part variable d’éléments de rattachement à un ou plusieurs ordres juridiques parmi 

lesquels le droit international opère une sélection combinant de plus en plus fréquemment 

plusieurs des critères classiquement évoqués. 

180. Enjeux et problématiques – Ce débat sur l’identification des liens de rattachement 

entre une situation et un ou plusieurs ordres juridiques étatiques peut être explicité par l’emploi 

des termes propres au concept de règle d’habilitation. Chaque lien de rattachement 

traditionnel correspond en effet à un critère d’identification du champ d’application des 

habilitations qui régissent l’exercice des compétences étatiques. Or, dans la mesure où ces 

critères sont faiblement déterminés, laissant aux États de plus ou moins grandes marges 

d’appréciation quant à leur délimitation pratique, on peut dire de ces règles qu’elles ont un 

caractère générique (qui se rapporte à un genre et non une espèce)785. Pareille représentation 

permet alors de détailler les enjeux et problématiques relatifs à l’étendue des domaines de 

compétences étatiques. 

 En premier lieu, le caractère faiblement déterminé de ces règles découle en grande partie 

de leur caractère coutumier et du fait qu’elles sont par leur nature soumises aux évolutions de 

la société internationale. Autrement dit, leur formation et la précision de leur champ 

d’application s’opèrent au gré de la pratique des États, dont les prétentions à être compétents 

se révèlent dans l’exercice de leurs pouvoirs786. Il est par ailleurs fréquent que cet exercice 

                                                          

783 Ibid., spéc. pp. 113-116. L’initiateur d’un tel renversement est F. A. Mann, « The Doctrine of Jurisdiction 
in International Law », RCADI, vol. 111, 1964, spéc. pp. 49-51 ; du même auteur, « The Doctrine of 
Jurisdiction Revisited after Twenty Years », RCADI, vol. 186, 1984, spéc. pp. 28-29.   
784 Sur ces différents intérêts, v. not. E. Lagrange, « Rapport sur les titres de compétences », op. cit., pp. 113-
116 ; C. Ryngaert, Jurisdiction in International Law, op. cit., p. 3 ou pp. 18-20.  
785 Ainsi, bien que partiellement déterminé, leur champ d’application peut être défini positivement, 
contrairement au champ d’application d’une habilitation indéterminée qui ne peut être défini que 
négativement, comme dans l’hypothèse de la liberté résiduelle. Sur ce point, v. infra, §§ 207 et s. 
786 E. Lagrange, « Rapport sur les titres de compétence », op. cit., p. 116 ; C. Ryngaert, Jurisdiction in 
International Law, op. cit., pp. 44-46. 
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concerne des situations se déroulant en tout ou en partie en dehors de leur territoire, 

impliquant selon les cas des interprétations plus ou moins extensives des titres qui leur sont 

reconnus ou susceptibles de leur être reconnus. La portée extraterritoriale attribuée à l’exercice 

des compétences des États révèle en conséquence des prétentions normatives prenant pour 

objet ces différents titres à agir aux champs d’application imprécis. Or, cette imprécision des 

habilitations génériques traditionnelles combinée à la complexification des situations à régir 

poussent les États à justifier leurs prétentions normatives en s’appuyant sur des combinaisons 

variées des critères classiquement présentés (personnels, territoriaux et matériels) (1). En 

second lieu et en conséquence, dès lors qu’une situation transnationale complexe peut 

comporter un ou plusieurs éléments de rattachement à différents ordres juridiques étatiques, 

plusieurs États peuvent légitimement émettre une prétention à la régir. Ainsi, au-delà de la 

question de l’identification des liens de rattachement se pose la question de savoir s’il existe 

en droit international des facteurs régulant l’articulation des prétentions étatiques (2). 

 

1. L’évolution des liens de rattachement traditionnels 

181. Parmi un ensemble infini de faits susceptibles de rattacher une situation à un ordre 

juridique donné, le droit international opère une sélection que la pratique des États vient 

progressivement préciser. À cet égard, d’un côté, l’unilatéralisme des puissances pèsent 

lourdement sur la définition et l’évolution des règles applicables ; de l’autre, l’absence de 

réaction des tiers dans certains cas facilite la consécration en droit des justifications invoquées. 

Le triptyque traditionnel des liens de rattachement personnels (a), territoriaux (b) et 

matériels (c) s’en trouve progressivement relativisé, les prétentions des États associant de plus 

en plus divers critères afin de démontrer leur intérêt à se rattacher une situation et à la régir 

en vue d’une finalité donnée.  

 

a. Les rattachements personnels 

182. La « compétence personnelle » correspond à l’aptitude de l’État à régir le statut et les 

conduites de ses nationaux, lato sensu (les personnes physiques ou morales ainsi que les engins), 

que ceux-ci se trouvent sur son territoire ou en dehors787. C’est néanmoins lorsque ses 

nationaux se situent en dehors de son territoire ou que certains de leurs agissements s’y sont 

                                                           

787 V. par ex., B. H. Oxman, « Jurisdiction of States », op. cit., § 18 ; P. Daillier, M. Forteau, A. Pellet, Droit 
international public, op. cit., p. 554 ; J. Combacau, S. Sur, Droit international public, op. cit., p. 350.  
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réalisés que la question de l’étendue du champ d’application d’un tel titre à agir se pose. En la 

matière, il est admis que le lien de rattachement personnel permet à l’État d’exercer ses 

compétences normatives sur les nationaux et leurs activités à l’étranger, pourvu qu’un tel lien 

soit considéré comme raisonnable à la lumière des situations que l’État prétend régir. Or, ce 

caractère raisonnable s’évalue, selon les cas, en fonction de la nature de l’association du 

rattachement personnel à une finalité matérielle donnée (i.e. le but de l’exercice de la 

compétence). Il est ainsi admis que les États régissent le statut des personnes ou appliquent le 

droit de la famille à leurs ressortissants situés à l’étranger. Un État peut également exercer sur 

les individus et sociétés ayant sa nationalité une compétence fiscale élargie. Les États-Unis 

d’Amérique, par exemple, vont jusqu’à taxer leurs ressortissants et entreprises sur la base de 

leurs revenus mondiaux sans égard pour leur lieu de résidence (impliquant toutefois un 

mécanisme de compensation pour les revenus perçus à l’étranger déjà soumis à un impôt 

étranger)788. En matière pénale, il est par ailleurs reconnu que les États sont compétents pour 

soumettre leurs nationaux à leurs lois ainsi qu’à l’action de leurs autorités judiciaires s’ils se 

trouvent à l’étranger ou pour les actes réalisés à l’étranger qui leur sont imputables 

(compétence personnelle « active »). Cette possibilité est toutefois soumise dans la plupart des 

pays de civil law au principe de la double incrimination ou, dans les pays de common law, au fait 

qu’il s’agisse de crimes d’une certaine gravité, sans toutefois que ces exigences ne découlent 

du droit international coutumier789. Par extension, un lien assimilable dans ses fonctions à la 

nationalité, découlant d’une immatriculation, existe pour les navires, aéronefs et dans une 

moindre mesure les engins spatiaux en tant qu’ils constituent des « ensembles organisés » 

(comportant un véhicule, des biens ainsi que des passagers et/ou membres d’équipage) 

susceptibles de se déplacer en tout endroit, notamment des espaces qui ne sont soumis à la 

juridiction d’aucun État790. Le droit international traite les composantes de tels ensembles 

comme un tout afin de les soumettre à la compétence de l’État d’immatriculation du véhicule. 

Ainsi, la règle du pavillon reprise à l’article 92, § 1 de la Convention de Montego Bay est 

considérée comme ayant une valeur coutumière et valable également pour les aéronefs791.  

                                                          

788 C. Ryngaert, Jurisdiction in International Law, op. cit., p. 107 
789 Sur ces distinctions, v. ibid., pp. 105-106.
790 Sur la nature et la fonction de la compétence personnelle sur les « ensembles organisés », v. J. Combacau, 
S. Sur, Droit international public, op. cit., pp. 342-343. On retrouve un principe similaire pour les engins 
spatiaux consacré à l’article VIII du Traité de 1967 relatif à l’exploration et l’utilisation de l’espace extra-
atmosphérique. 
791 A. Yokaris, « Les critères de compétence des juridictions nationales », in H. Ascensio, E. Decaux, A. 
Pellet, Droit international pénal, Paris, Pedone, 2012, p. 1001. 
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 Le témoignage de la pratique et les études doctrinales révèlent cependant que certains 

rattachements personnels invoqués en vue de régir certaines activités ont été considérés 

comme déraisonnables ou continuent de générer des controverses792. Les exemples les plus 

célèbres proviennent des États-Unis d’Amérique qui, depuis la seconde moitié du 20ème siècle, 

ont adopté une conception très extensive du rattachement personnel en certains domaines. 

Ainsi, d’une part, s’agissant des règles juridictionnelles, les tribunaux états-uniens s’estimèrent 

aisément compétents pour traiter d’affaires concernant des entreprises multinationales 

étrangères, soit en raison, par exemple, de la présence d’un simple bureau sur le territoire (du 

fait qu’elles y soient cotées en bourse) ou d’une filiale, soit en raison du contrôle exercé sur 

ces entreprises par les nationaux ou entreprises états-uniens793. Cependant, aucune de ces 

théories n’a jusqu’à présent été consacrée par le droit international coutumier794. Récemment, 

la Cour suprême fédérale en a par ailleurs largement réduit la portée, en exigeant que les 

affaires des entreprises concernées soient accomplies de manière continue et systématique sur 

le territoire, au point de faire en sorte qu’elles y soient considérées comme « essentially at 

home »795. D’autre part, concernant les lois substantielles, le législateur états-unien n’hésite pas 

non plus à étendre la portée du droit national en vue de régir des situations en grande partie 

extérieures au territoire au prétexte d’un rattachement personnel ténu. Par exemple, le Foreign 

Corrupt Practices Act (FCPA) de 1977, dont la portée est explicitement extraterritoriale, vise à 

réprimer la corruption de tout agent public ou officiel étranger dès lors que les corrupteurs 

                                                           

792 En matière fiscale, par ex., le principe de la taxation unitaire (unitary taxation) globalisant les revenus des 
multinationales pour les soumettre, totalement ou partiellement, à l’imposition de l’État de nationalité de 
leur maison mère fut critiqué comme constituant une extension trop importante du rattachement 
personnel, N. Melot, « Essai sur la compétence fiscale étatique (1ère partie) », JDI, vol. 131, 2004, n° 3, p. 
752.  
793 V. le résumé de la jurisprudence des juridictions états-uniennes proposé par C. Ryngaert, Jurisdiction in 
International Law, op. cit., p. 12 pour la doctrine des « minimum contacts » et p. 108 pour la doctrine du contrôle. 
Quant aux législations ayant vocation à imposer des sanctions économiques, v. not. C. Beaucillon, 
« Practice Makes Perfect, Eventually? Unilateral State Sanctions and the Extraterritorial Effects of National 
Legislation », in N. Ronzitti (ed.), Coercitive Diplomacy, Sanctions and International Law, Leiden-Boston, Brill-
Nijhoff, 2016, spéc. pp. 113-116 § 3.1, où l’auteur renvoie par ailleurs à Y. Kerbrat, L’applicabilité 
extraterritoriale des règles internes relatives à l’activité internationale des entreprises, Thèse, Paris 2 Panthéon-Assas, 
2001, pp. 169-221.  
794 Dans son arrêt du 5 février 1970 relatif à l’affaire de la Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited 
(nouvelle requête : 1962) (Belgique c. Espagne), deuxième phase, la CIJ a refusé de lever le voile de la personnalité 
de l’entreprise afin de permettre l’exercice de la protection diplomatique au nom de ses actionnaires, v. 
§ 46. Le principe de la protection des actionnaires par « substitution » a par ailleurs été confirmé par la 
Cour dans son arrêt du 24 mai 2007, Ahmadou Sadio Diallo (République de Guinée c. République démocratique du
Congo), exceptions préliminaires, Rec., § 89. C. Beaucillon évoque quant à elle l’émergence d’une règle prohibant 
l’emploi de la théorie du contrôle dans le domaine des sanctions économiques, v. « Practice Makes Perfect, 
Eventually? Unilateral State Sanctions and the Extraterritorial Effects of National Legislation », op. cit., 
pp. 116-118.  
795 V. en particulier United States Supreme Court, Goodyear Dunlop Tires Operations S.A. v Brown, 564 US 915 
(2011) ; Daimler AG v Bauman, 571 US (2014). 



284 

actifs sont (en plus des personnes et entités situées ou ayant des activités sur le territoire) des 

émetteurs de titres enregistrés en application du droit états-unien796. On peut encore évoquer 

l’ensemble des problématiques posées par le Foreign Account Tax Compliance Act (FATCA) 

adopté en 2010 qui, en vue de lutter contre l’évasion fiscale, impose aux institutions financières 

étrangères de communiquer à l’administration états-unienne les informations relatives aux 

comptes détenus par toute personne démontrant un indice d’américanité. La loi est  donc 

appliquée à nombre d’« américains accidentels » n’ayant aucun lien ou presque avec les États-

Unis d’Amérique et qui se voient en conséquence soit exclus de l’accès aux services financiers 

en raison de considérations de rentabilité, soit sommés de se mettre en conformité avec la 

loi797. 

 Enfin, il est encore permis de s’interroger sur le point de savoir si un État peut exercer 

sa compétence en matière pénale à l’égard de certaines situations dans lesquelles ses 

ressortissants sont les victimes de faits commis à l’étranger, par des étrangers et que le droit 

de l’État territorial n’incrimine pas nécessairement (compétence personnelle « passive »)798. 

Certains y voient un exercice de compétence attentatoire à la souveraineté de l’État sur le 

territoire duquel la situation s’est produite799. D’autres soulignent que de plus en plus d’États 

considèrent qu’il s’agit d’un fondement raisonnable de rattachement pour certaines catégories 

de crimes, notamment en matière de lutte contre le terrorisme, impliquant ainsi l’association 

d’un critère personnel et d’un critère matériel précis800. À cet égard, un certain nombre 

d’instruments conventionnels permettent sinon prescrivent l’exercice d’une telle compétence. 

 

                                                          

796 Un rapport d’information de la Commission des affaires étrangères et de la Commission des finances 
de l’Assemblée nationale française (Rapporteure : K. Berger), émanant des travaux d’une mission 
d’information sur l’extraterritorialité de la législation américaine énumère l’ensemble des lois pertinentes 
tout en s’inquiétant de leur portée, 5 octobre 2016, n° 4082, spéc. pp. 45-70. Sur la portée et les fondements 
éventuels du FCPA, v. R. Bismuth, « Pour une appréhension nuancée de l’extraterritorialité du droit 
américain – quelques réflexions auteurs des procédures et sanctions visant Alstom et BNP Paribas », op. 
cit., spéc. pp. 791-795. 
797 V. R. Bismuth, « L’extraterritorialité du FATCA et le problème des « américains accidentels » », JDI, 
vol. 144, 2017, n° 4, pp. 1197-1261. 
798 V. par ex. E. Lagrange, « Rapport sur les titres de compétence », op. cit., p. 119, qui renvoie à l’affaire 
Scilingo dans laquelle les juridictions espagnoles invoquèrent, notamment, comme titre à l’exercice de leur 
compétence contre l’argentin accusé de crimes contre l’humanité le fait que des ressortissants espagnols 
figuraient parmi les victimes, alors qu’aucune preuve n’existait en ce sens ; C. Tomuschat, « Issues of
Universal Jurisdiction in the Scilingo Case », Journal of International Criminal Justice, 2005, pp. 1074-1081.  
799 Par ex. F. A Mann, « The Doctrine of Jurisdiction in International Law », op. cit., p. 92.  
800 C. Ryngaert, Jurisdiction in International Law, op. cit., pp. 111-113 ; A. Yokaris, « Les critères de compétence 
des juridictions nationales », op. cit., p. 1003. V. aussi CIJ, Affaire relative au mandat d’arrêt du 11 avril 2000 
(République démocratique du Congo c. Belgique), préc., opinion individuelle du juge Guillaume, Rec. p. 37, § 4 et 
opinion individuelle commune des juges Higgins, Kooijmans et Buergenthal, Rec. p. 76-77, § 47.  
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b. Les rattachements territoriaux 

183. Distinction des enjeux doctrinaux – Il est également reconnu que les États 

disposent d’un titre générique de compétence dont le champ d’application est défini en 

référence à leur territoire (et dans une moindre mesure aux espaces soumis à leur 

juridiction)801. Cependant, la signification et la portée d’un tel critère apparaissent incertaines. 

L’affirmation, par exemple, selon laquelle la compétence territoriale de l’État « s’exerce dans 

les limites de son territoire » n’éclaire pas grand-chose en réalité et tend même à se révéler 

inexacte à la lumière de la pratique802. La notion de territorialité comporte une double 

ambiguïté. La première est sémantique et surgit chaque fois que la notion est employée aux 

fins de décrire la portée pratique des actes unilatéraux étatiques. De ce point de vue, la 

question se pose en effet de savoir si, par l’adoption de certains actes, les États exercent une 

compétence à vocation territoriale ou extraterritoriale. Toutefois, une telle distinction apparaît 

en réalité imparfaite dans la mesure où, dans bien des cas, les deux qualifications sont 

possibles. La loi visant par exemple à taxer les résidents pour leurs revenus perçus à l’étranger 

peut très bien être vue comme ayant une portée territoriale si l’on s’intéresse aux personnes 

assujetties ou extraterritoriale du point de vue des faits dont elle tient compte803. Ainsi, une 

certaine confusion peut parfois régner en doctrine lorsqu’il s’agit de qualifier, en termes de 

nature et de degré, la portée spatiale de l’exercice des compétences étatiques. Les travaux de 

B. Stern ont partiellement permis de dépasser cette opposition, en distinguant notamment 

l’application extraterritoriale stricto sensu du droit national (visant à générer des effets juridiques 

directs à l’égard de situations externes que l’État prétend ainsi régir) et l’imputation 

extraterritoriale (permettant à une norme interne de tenir compte, lors de son processus de 

mise en œuvre, de faits ou conduites externes, sans pour autant avoir pour objet de générer 

sur ceux-ci des effets juridiques autres que ceux prêtés à des faits-conditions)804. La distinction 

ne règle pas tout, cependant, dès lors que dans certains cas l’imputation extraterritoriale sert 

en réalité de levier (par exemple par l’adoption ou la menace de sanctions purement 

territoriales) afin d’assurer une application extraterritoriale stricto sensu du droit national à 

l’égard de sujets ou d’activités situés à l’étranger. C’est ce qui s’est produit dans le cas des 

                                                           

801 Sur le développement historique du principe de territorialité depuis le 17ème siècle, v. C. Ryngaert,
Jurisdiction in International Law, op. cit., pp. 51-62.  
802 La définition provient du Dictionnaire de droit international public, J. Salmon (dir.), op. cit., pp. 210-211.  
803 J. Combacau, S. Sur, Droit international public, op. cit., p. 350. 
804 B. Stern, « L’extra-territorialité « revisitée » : où il est question des affaires Alvarez-Machain, Pâte de 
Bois et de quelques autres… », op. cit., pp. 244-247. Pour des exemples classés selon cette distinction, 
v. supra, §§ 80 et s. 
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sanctions infligées par les autorités états-uniennes à des banques européennes comme BNP 

Paribas. Ainsi, la portée territoriale et/ou extraterritoriale des actes étatiques varie grandement 

selon les cas et les classifications opérées. Et les États disposent de techniques variées leur 

permettant de pratiquer un unilatéralisme « de projection » vers l’extérieur de leur territoire 

(d’intérêts, de valeurs, de faits économiques qui peuvent influencer des acteurs externes) via 

des actes juridiques fondés pourtant sur des rattachements territoriaux805.  

 La seconde ambiguïté découle du fait que la référence au territoire étatique ne peut être 

envisagée en pratique comme un cadre, une limite à l’intérieur de laquelle s’exercent les 

compétences de l’État sur ce fondement. En ce sens, le titre à agir de l’État ayant pour champ 

d’application un critère territorial ne se confond pas avec le concept de souveraineté 

territoriale. Ce dernier n’intervient qu’une fois le rattachement territorial établi afin de décrire 

l’étendue indéterminée du pouvoir discrétionnaire de l’État quant au contenu des actes qu’il 

adopte806. De la même façon, la réflexion consistant à prendre le territoire comme cadre 

primordial de l’exercice des compétences étatiques, cadre qui serait exceptionnellement élargi 

par des titres spécifiques (personnels, réels ou universels) permettant l’exercice de 

compétences à vocation extraterritoriale, s’expose à au moins deux biais théoriques807. Le 

premier a trait à la source du pouvoir : elle concilie insidieusement une approche absolutiste 

de la compétence territoriale et une conception habilitative du droit international des 

compétences extraterritoriales. Le second consiste à substituer un raisonnement sur la portée, 

les conséquences, de l’exercice de la compétence étatique à une réflexion sur sa régularité et, 

a fortiori, sur la nature du titre à agir. Pareille réflexion laisse supposer une présomption de 

licéité pour les actes ayant une portée territoriale et une présomption inverse à propos de 

l’exercice des compétences dont la portée dépasse les frontières étatiques. Or, on l’a vu, la 

qualification de la portée des actes étatiques est toute relative dans la mesure où elle dépend 

                                                          

805 V. supra, §§ 80 et s. 
806 Fondé sur l’idée d’autonomie et d’indépendance, le concept reconnaît à l’État une compétence pleine 
et exclusive sur son territoire. Cependant, il n’intervient qu’en aval du rattachement, une fois que la 
situation visée est considérée comme localisée sur son territoire. Dans ce contexte, l’expression constitue 
alors une illustration du caractère indéterminé du champ des effets du titre territorial, impliquant pour 
l’État un pouvoir discrétionnaire quant au contenu des actes qu’il adopte. Sur ce point, v. infra, § 200.  
807 V. par ex. S. Emmenegger, « Extraterritorial Economic Sanctions and their Foundations in International 
Law », op. cit., spéc. pp. 637-654, où l’auteur propose d’abord une définition large de l’extraterritorialité 
(qu’elle admet être purement doctrinale) avant de proposer une analyse de la licéité de l’exercice des
compétences étatiques en prenant pour point de départ le titre territorial avant d’envisager d’autres titres 
permettant d’adopter des actes de portée extraterritoriale. C’est aussi l’approche qui semble sous-tendre 
l’articulation logique de l’ouvrage de C. Ryngaert, Jurisdiction in International Law, op. cit., p. 101 : « [i]n the 
customary international law scheme of jurisdiction, the territoriality principle serves as the basic principle of jurisdiction. 
Exceptionally, however, national laws may be given extraterritorial application, provided that these laws could be justified by 
one of the recognized principles of extraterritorial jurisdiction under public international law (…) ».  
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des critères privilégiés par l’observateur. Un tel jugement sur leur portée ne peut dès lors 

fonder un raisonnement qui vise à en établir le régime. 

184. Étendue du champ d’application : caractère raisonnable du rattachement 

territorial – En termes de champ d’application des règles d’habilitation fondant l’exercice des 

compétences étatiques, le critère territorial n’est que partiellement déterminé et demande à 

être évalué au cas par cas. Quelle serait par exemple la légitimité de l’imposition par un État 

des revenus d’une personne qui ne fait que transiter sur son territoire ? En fonction de chaque 

situation à caractère transnational, dont certains des éléments constitutifs se produisent ou 

rayonnent au-delà des frontières, il existe différentes manières d’opérer un rattachement au 

territoire étatique. On tend ainsi à considérer, comme dans les cas s’appuyant sur un 

rattachement personnel, qu’un État ne peut exercer ses compétences que dans la mesure où 

il existe entre lui et la situation qu’il entend régir un rattachement territorial « raisonnable » 

afin de justifier son intérêt à la soumettre à son ordre juridique. Or, à cet égard, le contact avec 

le territoire étatique doit apparaître suffisamment significatif et pertinent en fonction de la 

nature de la situation à régir et des finalités de l’action étatique808.  

 En pratique, le caractère raisonnable du rattachement territorial peut être évalué à la 

lumière de différents facteurs. Le § 402 du Restatement (Third) of Foreign Relations Law of the United 

States proposé par l’American Law Institute pose à cet égard un certain nombre de principes 

largement partagés809. En premier lieu, il fait référence aux conduites qui se réalisent, 

intégralement ou dans une part substantielle, sur le territoire de l’État (§ 402, 1 a)). Par 

exemple, en matière d’infractions transfrontières, le droit international se contente du fait 

qu’une partie seulement de l’infraction ait été accomplie sur le territoire étatique, pourvu que 

l’élément considéré apparaisse essentiel810. En deuxième lieu, le texte du Restatement évoque le 

statut des personnes ainsi que tout intérêt relatif aux choses présentes sur le territoire (§ 402, 

1 c)). On pourrait cependant y ajouter le critère de la résidence ou du lieu d’établissement 

d’une entreprise qui permet, dans des situations comportant des éléments d’extranéité, de 

localiser par exemple un patrimoine et de justifier à cet égard l’exercice d’une compétence 

fiscale. En troisième lieu, le texte évoque les conduites qui, bien qu’accomplies en dehors du 

territoire étatique, y produisent ou visent à y produire des effets (§ 402, 1 c)). Cette « doctrine 

808 E. Lagrange, « Rapport sur les titres de compétence », op. cit., p. 120. 
809 American Law Institute, Restatement (Third) of Foreign Relations Law of the United States, Saint-Paul, Am. 
Law Institute Publications, 1987, § 402. 
810 V. C. Ryngaert, « Territorial Jurisdiction over Cross-Frontier Offences: Revisiting a Classic Problem of 
International Criminal Law », International Criminal Law Review, vol. 9, 2009, n° 1, pp. 187-209 ; du même 
auteur, Jurisdiction in International Law, op. cit., pp. 78-79. 
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des effets » est née aux États-Unis d’Amérique à l’issue de la Seconde Guerre mondiale et s’est 

développée en particulier dans le domaine du droit de la concurrence, afin de sanctionner les 

pratiques d’entreprises étrangères générant sur le marché national des effets immédiats, 

substantiels et prévisibles811. Certains États protestèrent jusque dans les années 1990. La Cour 

de Justice des Communautés européennes, quant à elle, élabora un critère distinct de la théorie 

des effets (celui de la mise en œuvre ou implementation test) qui, cependant, s’avéra relativement 

similaire en pratique812. Depuis, l’approche est de plus en plus acceptée, même au sein de 

l’Union européenne, si bien que certains auteurs envisagent qu’elle ait acquis une valeur 

coutumière813.  

185. Évolutions récentes : prétentions unilatérales et nouvelles technologies – 

L’accroissement exponentiel des flux transfrontières ainsi que le développement des 

technologies qui en constituent les vecteurs tendent à jeter le trouble, dans certains cas, sur 

ces différents critères et sur l’évaluation du caractère raisonnable des rattachements 

territoriaux invoqués par les États. La dernière décennie a donc vu se développer des 

prétentions unilatérales dont les fondements sont contestés ou demandent à être précisés. De 

telles prétentions manifestent généralement l’intention des gouvernements et législateurs de 

régir eux-mêmes des situations impliquant d’importants flux transnationaux en vue de 

protéger leurs intérêts. Elles constituent des outils essentiels de leurs politiques juridiques 

extérieures et visent à pousser les tiers (personnes privées comme gouvernements) à s’y 

conformer. Or, du point de vue du processus normatif international tel que représenté dans 

cette étude, l’absence de contestation peut être vue comme un acquiescement et faciliter la 

consécration des fondements prétendus. En la matière, l’une des illustrations les plus récentes 

et complexes a trait à la régulation des contenus diffusés et des activités réalisées au moyen du 

réseau internet814. Malgré les spécificités techniques propres au réseau, les fondements de 

                                                          

811 V. United States Court of Appeals (2nd Cir.), United States v. Aluminium Co of America (Alcoa), 12 March 
1945, 148 F. 2d 416 et surtout United States Supreme Court, Hartford Fire Insurance Co. v. California, 28 June, 
1993, 509 US 764 (1993). Sur l’évolution des critères employés par les juridictions états-uniennes, v. D. 
Lim, « State Interest as the Main Impetus for US Antitrust Extraterritorial Jurisdiction: Restraint Through 
Prescriptive Comity », Emory International Law Review, vol. 31, 2017, n° 3, pp. 415-448.  
812 CJCE, 27 septembre 1988, A. Ahlström Osakeyhtiö et autres contre Commission des Communautés européennes 
(Pâtes de bois), aff. jointes 89, 104, 114, 116, 117 et 125 à 129/85.  
813 Par ex., C. Ryngaert, Jurisdiction in International Law, op. cit., p. 84 ; M. Martyniszyn, « On Extraterritoriality 
and the Gazprom Case », European Competition Law Review, vol. 36, 2015, n° 7, p. 292. La doctrine des effets
a été explicitement reprise dans l’arrêt du TPICE (cinquième chambre élargie) du 25 mars 1999, Gencor Ltd 
c. Commission des Communautés européennes, aff. T-102/96, § 90 : « [i]l convient de relever que, lorsqu’il est 
prévisible qu’une concentration projetée produira un effet immédiat et substantiel dans la Communauté, 
l’application du règlement est justifiée au regard du droit international public ».  
814 V. aussi l’exemple développé dans un autre contexte relatif à la prétention de l’Union européenne à 
soumettre au système d’échange des quotas d’émissions de gaz à effet de serre toutes les compagnies 
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l’exercice de la compétence territoriale étatique demeurent inchangés en ce qu’il s’agit d’exiger 

une connexion significative entre la situation régie et le territoire de l’État. D’abord, on 

retrouve en pratique l’idée qu’une part substantielle de la conduite visée doit avoir été 

accomplie sur le territoire815. Sur ce point, les États se fondent généralement sur deux critères : 

soit sur le fait que la machine utilisée par le responsable de la conduite incriminée (identifiable 

par son adresse IP) l’a été sur le territoire de l’État, soit sur la présence physique des données, 

des contenus visés, dans un serveur localisé sur le territoire816. Ensuite, les États prétendent 

dans certaines hypothèses se fonder sur la doctrine des effets. Toutefois, son emploi s’avère 

délicat dans la mesure où les conduites et activités réalisées au moyen d’internet peuvent 

potentiellement générer des effets sur de très nombreux territoires, fondant tout État 

concerné à exercer sa compétence. Dans ce contexte, il existe plusieurs manières d’envisager 

la mise en œuvre de cette doctrine. Soit, selon une approche restreinte, elle est applicable 

uniquement aux contenus délibérément dirigés vers un public territorialement situé (c’est le 

critère de la focalisation ou du targeting) ; soit, selon une approche large, elle vise à constater 

les effets générés sur le territoire de l’État du simple fait de l’accessibilité aux contenus 

problématiques depuis ce territoire. Le premier critère est plus souvent employé dans le cadre 

des actions en responsabilité contre des personnes ou entreprises étrangères817. C’est 

notamment le cas en France. Après s’être fondées sur le critère de l’accessibilité au début des 

années 2000, en particulier dans la célèbre affaire Yahoo, les juridictions françaises ont 

récemment resserré leur analyse en tenant compte du critère de la focalisation818. En revanche, 

le second critère est plus fréquemment utilisé en matière d’injonctions visant des sites détenus 

                                                           

aériennes mondiales opérant des vols décollant et atterrissant depuis son territoire, supra, § 82. V. également 
nos remarques sur les sanctions financières à l’encontre de banques européennes, supra, § 81.  
815 V. par ex., C. Ryngaert, Jurisdiction in International Law, op. cit., p. 79 ; U. Kohl, Jurisdiction and the Internet: a 
Study of Regulatory Competence over Online Activity, Cambridge, Cambridge University Press, 2007, pp. 96-102. 
Plus généralement, sur le rapport entre le fonctionnement technique du réseau internet et la possibilité 
d’opérer des rattachements territoriaux, v. par ex., E. Treppoz, « Jurisdiction in the Cyberspace », Revue 
suisse de droit international et de droit européen, vol. 26, 2016, n° 2, spéc. pp. 273-276.  
816 Le critère du lieu de stockage des données visées est par ailleurs employé pour définir le cadre de 
l’exercice de la compétence exécutive de l’État, par exemple lorsqu’il s’agit pour ses agents de saisir des 
données, éventuellement enregistrées dans des serveurs situés à l’étranger, dans le cadre d’une enquête 
pénale, v. J. Bourguignon, « La recherche de preuves informatiques et l’exercice extraterritorial des 
compétences de l’État », op. cit., p. 326.  
817 E. Treppoz, « Jurisdiction in the Cyberspace », op. cit., pp. 276-277. Par exemple, pour les États-Unis 
d’Amérique, v. United States Court of Appels (3rd Cir.), 3 September 1998, IMO Industries, Inc. v. Kiekert
AG, 155 F 3d 254, affaire citée par B. H. Oxman, « Jurisdiction of States », op. cit., § 32.  
818 L’entreprise américaine Yahoo ! fut condamnée pour avoir permis la vente d’objets nazis via son site 
internet consultable depuis la France, v. D. A. Laprès, « L’exorbitante affaire Yahoo », JDI, vol. 129, 2002, 
n° 4, pp. 975-999 ; M. Reimann, « Introduction: the Yahoo! Case and Conflict of Law in the Cyberage », 
Michigan Journal of International Law, vol. 24, 2003, n° 3, pp. 663-672. Sur l’adoption du critère de localisation, 
Cass. Com., 13 juillet 2010, n° 06-20230.  
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ou hébergés à l’étranger. Dans l’affaire Megaupload (2012), par exemple, le simple fait que le 

nom de domaine du site (géré par une entreprise étrangère, en vue de la réalisation d’activités 

à portée mondiale) était hébergé par une entreprise située sur le territoire des États-Unis 

d’Amérique a permis aux autorités locales, sur la base d’une loi locale, d’en fermer l’accès pour 

les utilisateurs du monde entier819. De la même façon, en France, la Commission nationale de 

l’informatique et des libertés (CNIL) exige de l’entreprise Google la mise en œuvre effective 

du droit à l’oubli sur internet par le déréférencement sur toutes les extensions (« .fr » mais 

aussi « .com » et autres) du moteur de recherche, peu important, en outre, le lieu de 

formulation des requêtes820. Le critère de l’accessibilité permet ainsi à chaque État d’exercer 

une compétence quasi universelle sur des entreprises et des données qui n’entretiennent qu’un 

lien ténu avec leur territoire. Or, d’un côté, une telle vision extensive de la doctrine des effets 

tend à nier le caractère transnational des situations régies. De l’autre, malgré les intérêts 

légitimes invoqués en vue de justifier la régulation des contenus, elle aboutit pour les acteurs 

du réseau à un manque de prévisibilité juridique dans la mesure où il leur est difficile de 

déterminer à quelles législations nationales ils doivent se conformer, ou à la compétence de 

quelles juridictions nationales ils risquent d’être soumis821.  

 Dans ce type d’affaires, le rattachement territorial fait donc l’objet de prétentions 

normatives particulièrement extensives. Le risque est, encore une fois, pour les États tiers 

intéressés, que l’absence de réactions franches face à ce genre de pratiques débouche à terme 

sur la consolidation d’un titre à agir qu’il leur sera plus difficile de remettre en cause.  

 

c. Les rattachements matériels 

186. Rattachements permettant à l’État de protéger ses intérêts essentiels à 

l’extérieur de son territoire – Les titres de compétence dont le champ d’application est fondé 

sur un critère matériel permet aux États d’agir à l’égard de situations avec lesquelles il 

n’entretient aucun des liens de rattachement précédemment évoqués. Comme l’ont clairement 

exprimé certains auteurs :  

« [o]n peut parler de rattachement matériel chaque fois que les normes d’un État 
statuent, plus que sur des personnes ou pour un espace, sur une activité dont il lui 

                                                          

819 United States District Court for the Eastern District of Virginia, United States v. Kim Dotcom, Megaupload 
Limited, 5 January 2012, Criminal No. 1:12CR3.  
820 Sur les échanges entre la CNIL et Google à propos de l’étendue des déréférencements, v. E. Treppoz, 
« Jurisdiction in the Cyberspace », op. cit., p. 278.  
821 Ibid., p. 279.  
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importe peu de savoir à qui elle est imputable et où elle se déploie mais qu’il entend régir 
quoi qu’il en soit, du fait de l’importance qu’elle a pour ses intérêts »822. 

La difficulté pour un État est que son intérêt purement matériel à régir une situation donnée 

soit reconnu par les tiers qu’elle peut également intéresser. Apparaissant relatif et évolutif au 

gré des intérêts de chaque État, l’argument du rattachement matériel est plus délicat à faire 

admettre que celui d’un rattachement territorial ou personnel. Par conséquent, la possibilité 

pour un État d’exercer une compétence matérielle suppose à tout le moins l’indifférence ou 

la bienveillance des tiers, sinon l’existence d’un intérêt partagé dont découlerait une 

habilitation offrant à l’État la possibilité ou l’obligation d’agir pour le compte de la collectivité. 

Suivant cette logique, les hypothèses connues peuvent être classées en deux catégories. La 

première a trait aux rattachements matériels permettant à un État de protéger ses intérêts 

fondamentaux à l’étranger en bénéficiant de la tolérance voire de la coopération de l’État ou 

des États sur le territoire desquels la compétence se déploie. À cet égard, la doctrine française 

s’attacha durant longtemps à dégager un titre spécifique de compétence relatif aux services 

publics, en particulier les missions diplomatiques et consulaires. Cependant, cette conception 

tend à être abandonnée dans la mesure où la compétence sur de tels services publics peut être 

fondée sur un rattachement personnel, en tant qu’ils constituent des organes de l’État823. 

Habilités par celui-ci à agir en son nom dans les conditions qu’il définit (selon un mécanisme 

que l’on a déjà exposé824), le droit de l’État s’applique pour tout ce qui relève de l’objet et du 

fonctionnement de la mission ; le droit de l’État accréditaire (ou tout droit défini par contrat 

ou par traité) s’applique quant à lui pour toute autre question. Le principe est le même pour 

les navires d’États qui circulent dans la mer territoriale ou font escale dans les ports d’un État 

tiers ou pour les contingents militaires stationnés à l’étranger. 

 Plus généralement, lorsque ses intérêts fondamentaux sont en jeu, c’est-à-dire lorsque 

certains actes portent atteinte ou risquent de porter atteinte à sa souveraineté et son 

indépendance politique, la compétence matérielle de l’État passe par l’invocation d’un principe 

de protection825. En la matière, bien que la pratique soit relativement peu développée, il est 

reconnu qu’un État peut agir contre des étrangers, pour des actes réalisés à l’étranger en vue 

de nuire à sa sûreté extérieure (terrorisme, espionnage) ou de falsifier sa monnaie ou ses 

                                                           

822 J. Combacau, S. Sur, Droit international public, op. cit., p. 351. 
823 Par ex., ibid., p. 356 ; E. Lagrange, « Rapport sur les titres de compétence », op. cit., p. 121. 
824 V. supra, §§ 146-147.  
825 C. Ryngaert, Jurisdiction in International Law, op. cit., p. 114 : « [t]he protective principle protects the State from acts 
perpetrated abroad which jeopardize its sovereignty or its right to political independance ».  



292 

marques officielles826. Seuls les États-Unis d’Amérique adoptent une vision plus large afin soit 

d’y inclure le trafic de drogues827, soit de fonder des boycotts secondaires largement 

critiqués828.  

187. Rattachements permettant à tout État d’agir dans l’intérêt de la Communauté 

internationale : compétence universelle – La seconde catégorie de rattachements matériels 

reconnus par le droit international permet aux États d’exercer une compétence universelle sur 

les actes commis à l’étranger, par des étrangers et contre des étrangers. Dans ce type de cas, il 

s’agit pour un État de faire respecter le droit international au nom de l’intérêt propre de la 

Communauté internationale. La compétence de l’État du port sur les navires étrangers, en 

particulier pour les rejets effectués en haute mer, en constitue un exemple (article 218 de la 

Convention de Montego Bay)829. En matière pénale, surtout, tout État peut incriminer des 

actes considérés comme préjudiciables à la Communauté. L’exercice d’une telle compétence 

trouve néanmoins deux types de limites. La première a trait au contenu de la catégorie des 

crimes et délits internationaux. À cet égard, il est reconnu de longue date que la compétence 

universelle peut être exercée à l’encontre des actes de piraterie maritime. En outre, certains 

auteurs considèrent que le droit coutumier inclut aujourd’hui les actes d’esclavage, de torture, 

de génocide ainsi que les crimes de guerre et crimes contre l’humanité830. Toutefois, d’autres 

soulignent qu’en l’état du droit coutumier, ces crimes ne fondent pas (encore) l’exercice d’une 

telle compétence, qui dépend dès lors de l’existence de titres conventionnels spécifiques831. La 

seconde limite concerne la mise en œuvre de la compétence universelle pénale. Certains 

auteurs ainsi que l’Institut de droit international soutiennent qu’elle n’est possible que si la 

                                                          

826 Ibid. V. aussi I. Cameron, « International Criminal Jurisdiction, Protective Principle », in Max Planck 
Encyclopedia of Public International Law, juillet 2007 (version en ligne), § 17, qui énumère plusieurs illustrations, 
not. United States District Court (Massachusetts), US v. Zehe, 601 F. Supp. 196 (1985), à propos d’un acte 
d’espionnage commis par un ressortissant d’Allemagne de l’Est au Mexique ; United States Court of 
Appeals (2nd Cir.), US v. Youssef, 327 F 3d 56 (2003) à propos d’une tentative d’attaque contre des avions 
commerciaux états-uniens en Asie.   
827 V. par ex. United States District Court (Southern District of Florida), US v. James-Robinson, 515 F. Supp. 
1340 (1981), où de manière très exceptionnelle une juridiction états-unienne a refusé d’appliquer le principe 
de protection à une affaire de trafic de drogue dans la mesure où il ne pouvait être démontré que le navire 
arraisonné à 400 milles des côtes se dirigeait effectivement vers le territoire états-unien.  
828 V. nos remarques sur les lois Helms-Burton et d’Amato-Kennedy de 1996 ou la réactivation des 
sanctions unilatérales visant l’Iran, supra, § 81. 
829 Les enquêtes diligentées par l’État du port peuvent aussi porter sur le respect des règles de navigabilité 
(article 219 de la Convention de Montego Bay). L’État du port assure en ce sens une mission d’intérêt
international selon J. G. Mahinga, « La compétence de l’État du port en droit international public », JDI, 
vol. 132, 2005, n° 4, pp. 1113-1114.  
830 Par ex., B. H. Oxman, « Jurisdiction of States », op. cit., § 39 ; C. Ryngaert, Jurisdiction in International Law, 
op. cit., pp. 126-127.  
831 Par ex., J. Combacau, S. Sur, Droit international public, op. cit., p. 357 ; G. de la Pradelle, « La compétence 
universelle », in H. Ascensio, E. Decaux, A. Pellet, Droit international pénal, op. cit., pp. 1011-1012. 
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personne visée se trouve sur le territoire de l’État qui souhaite exercer sa compétence (à 

l’exception des actes d’investigation et demandes d’extradition)832. On retrouve l’idée d’une 

combinaison entre un critère matériel et territorial. En pratique, l’exercice de la compétence 

universelle en l’absence de la personne concernée a en effet été critiqué de façon suffisamment 

forte pour que les États qui s’y essayaient (en particulier la Belgique et l’Espagne) abandonnent 

leurs prétentions833. Le développement du droit conventionnel contemporain a apporté 

diverses solutions. De nombreuses conventions à vocation universelle poussent ainsi les États 

à incriminer certains actes, en particulier lorsqu’ils sont en lien avec des entreprises terroristes. 

D’un côté, ce réseau d’instruments conventionnels permet de limiter l’impunité en multipliant 

les titres ouvrant droit à l’exercice d’une compétence à vocation répressive. Surtout, de l’autre, 

un certain nombre de ces traités font peser sur l’État sur le territoire duquel se trouvent les 

individus visés une obligation de les juger ou de les extrader834.  

 Au-delà de la compétence universelle pénale, il existe des cas d’exercice par les 

juridictions nationales de certains États d’une compétence universelle civile. Un tel principe 

n’apparaît pas critiqué dans son principe. Néanmoins, il est discuté afin que son application 

demeure raisonnable et cantonnée, là aussi, à certaines matières spécifiques, notamment la 

protection des droits fondamentaux des individus. Le phénomène est essentiellement états-

unien avec, depuis les années 1980, la résurgence de l’Alien Tort Statute de 1789 qui permet aux 

juridictions fédérales d’exercer une compétence universelle civile à l’égard des violations du 

droit international (law of nations). Toutefois, la portée de cette loi fut réduite par la Cour 

suprême. Dans l’affaire Kiobel v. Royal Dutch Petroleum (2013), la Cour fit en effet application de 

la présomption contre l’extraterritorialité de la législation états-unienne. Or, dans la mesure 

où le législateur n’a pas explicitement prévu la portée extraterritoriale de cette loi, son champ 

d’application fut limité aux affaires qui touchent et concernent (touch and concern) le territoire 

des États-Unis d’Amérique, réduisant la marge d’appréciation des tribunaux internes835. Plus 

récemment, la même Cour a en outre rendu impossible l’incrimination de personnes 

                                                           

832 B. H. Oxman, « Jurisdiction of States », op. cit., § 41 ; 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 », résolution de la session de Cracovie, 2005, § 3, b).  
833 Pour une présentation globale, v. A. Lagerwall, « Que reste-t-il de la compétence universelle au regard 
de certaines évolutions législatives récentes ? », AFDI, vol. 55, 2009, pp. 743-763.
834 B. H. Oxman, « Jurisdiction of States », op. cit., § 43 ; et pour un aperçu général, v. G. de la Pradelle, « La 
compétence universelle », op. cit., spéc., pp. 1016-1024. 
835 United States Supreme Court, Kiobel v. Royal Dutch Petroleum, 133 S.Ct 1659 (2013). V. T. Fleury Graff, 
« L’arrêt de la Cour Suprême des États-Unis du 17 avril 2013, Kiobel et al. V. Royal Dutch Petroleum Co. et al. 
Présomption contre l’extraterritorialité de la compétence juridictionnelle nationale en matière de violations 
du droit international », AFDI, vol. 59, 2013, pp. 17-42.  
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morales836. Sur le continent européen, les fondements permettant l’exercice d’une telle 

compétence se font beaucoup plus rares. Quelques États disposent de règles internes ouvrant 

droit à l’exercice d’une compétence universelle civile subsidiaire, c’est-à-dire dans les 

hypothèses où il existe pour le demandeur une impossibilité juridique ou pratique d’accéder à 

un autre juge (forum necessitatis)837. La valeur d’un tel titre de « compétence résiduelle » demande 

toutefois à être précisée.  

* 

188. Considérations de synthèse : rôles des prétentions normatives unilatérales dans 

l’évolution des habilitations génériques – Ce coup d’œil jeté sur les différents liens de 

rattachement permet de formuler plusieurs remarques conclusives. En premier lieu, un État 

ne peut exercer son pouvoir qu’en vertu d’un rattachement de nature juridique reconnu à tout 

le moins par les États tiers que la situation régie intéresse, ce qui confirme la logique générale 

de la théorie des compétences. Celle-ci repose sur des habilitations dont les champs 

d’application peuvent être définis positivement malgré leur caractère générique. Dans ce 

contexte, la pratique unilatérale des États tient un rôle majeur dans la définition et l’évolution 

des titres génériques de compétences qui leur sont reconnus. L’exercice de ces compétences, 

en particulier lorsque les États leur octroient une portée extraterritoriale, révèle des 

prétentions normatives unilatérales qui ont vocation à peser sur le processus normatif. Les 

tiers intéressés ne peuvent dès lors rester passifs. Ils se voient sommés de réagir s’ils ne 

souhaitent pas que les effets revendiqués et les titres sur lesquels ils sont prétendument fondés 

leur deviennent définitivement opposables.  

189. Dissociation des habilitations génériques et spécifiques – En second lieu et de 

surcroît, le droit international sélectionne, selon les cas, les rattachements efficaces en fonction 

de ce sur quoi portent les actes étatiques838. Le rattachement personnel, par exemple, ne fonde 

aucun pouvoir général. L’efficacité du rattachement ouvrant droit à l’exercice de la 

                                                          

836 Jesner v. Arab Bank, PLC, 584 U.S. (2018). Sur cette affaire, v. J. Morri, « Alien Tort Statute : nouveau 
tour de vis sur la compétence des juridictions civiles américaines en matière de violations du droit 
international », La Revue des droits de l’homme [En ligne], 2 juin 2018.  
837 V. not. C. Ryngaert, Jurisdiction in International Law, op. cit., pp. 139-140, qui cite une affaire néerlandaise, 
District Court of The Hague, 21 March 2012, El-Hojouj v. Unnamed Libyan Officials, Case 
n° 400882/HAZA11-2252, à propos d’un cas de torture à l’encontre d’un palestinien par des agents
libyens.  
838 E. Lagrange, « Rapport sur les titres de compétence », op. cit., p. 127 : « [l]’efficacité des rattachements 
sus-énumérés dépendant simultanément de la « matière » et de la nature précise de l’acte adopté, les règles 
de compétence sont en effet innombrables : c’est à chaque fois un pouvoir précis, à exercer en vue d’un 
certain but, peu important à la limite la qualité en droit interne de l’organe qui en disposera, qu’il s’agit de 
fonder ».  
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compétence de l’État dépend autant de la situation des personnes (simples résidents à 

l’étranger, auteurs ou victimes d’infractions, actionnaires, sociétés mères ou filiales de celles-

ci, etc.) que de l’objet de cet exercice de compétence (attribution de nationalité, fiscalité, 

poursuites pénales, organisation interne des entreprises, etc.). De la même façon, la théorie des 

effets est apte à justifier l’exercice d’une compétence territoriale dans certains domaines (droit 

de la concurrence, régulation des contenus sur internet), chacun ayant leurs modalités propres 

en vue d’encadrer plus ou moins strictement son application selon les situations, tandis qu’elle 

est exclue dans d’autres cas839. Ainsi, dans un contexte de mondialisation des échanges, le droit 

international ne se contente pas de titres de compétence dont le champ d’application 

correspondrait simplement aux rattachements génériques évoqués isolément. Le risque serait 

de favoriser la concurrence entre des États que tout intéresse potentiellement. La pratique 

tend plutôt à confirmer l’idée selon laquelle le droit international évolue dans le sens de 

l’identification des rattachements propres à fonder l’exercice des pouvoirs étatiques en 

fonction des situations à régir, ce qui implique une combinaison des critères présentés840. 

Autrement dit, au gré des prétentions de chaque État à l’exercice de ses compétences et des 

réactions des tiers, les habilitations génériques traditionnelles, au champ d’application 

faiblement déterminé, donnent progressivement naissance à des habilitations spécifiques aux 

contours mieux définis en fonction de l’objet des actes que les États veulent adopter. Cette 

dissociation assure, selon les matières, la légitimité de l’exercice des pouvoirs étatiques en 

fonction de la nature des situations régies et augmente en même temps le degré de prévisibilité 

juridique pour l’ensemble des acteurs concernés. Le constater n’est pas pour autant nier que 

la formation de ces règles se réalise de façon progressive d’une part, et dans un contexte de 

concurrence interétatique d’autre part. En définitive, la décision d’un État d’exercer sa 

compétence à l’égard de telles situations est soumise à diverses contraintes juridiques lui 

permettant à tout le moins de limiter les contestations des acteurs impliqués. C’est sur le sens 

et la valeur de ces contraintes qu’il convient alors de s’interroger. 

 

                                                           

839 V. par ex., l’affaire du navire espagnol Estai, arraisonné par les autorités canadiennes en haute mer en 
application d’une loi nationale de portée extraterritoriale visant à réguler les stocks de poissons ayant 
vocation à pénétrer dans les zones maritimes sous juridiction canadienne. Malgré l’effet ressenti et les
arguments environnementaux invoqués, le Canada s’est exposé à de véhémentes protestations ainsi qu’à 
un recours porté devant la CIJ. L’exemple est cité également par E. Lagrange, ibid., pp. 127-128.  
840 Ibid., p. 130 : « [l]’alternative est en somme assez simple : soit l’interdépendance ramène au principe de 
l’universelle compétence de l’État que tout affecte et tout intéresse, soit l’interdépendance conduit à 
l’identification du ou des rattachement(s) propre(s) à légitimer un pouvoir donné, et donc du ou des État(s) 
compétent(s) ». 
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2. Les facteurs d’articulation des prétentions étatiques 

190. La question de l’articulation des compétences étatiques concurrentes se pose pour 

deux raisons. D’abord, des situations complexes à caractère transnational peuvent être 

rattachées à plusieurs ordres juridiques. Ensuite, l’indétermination partielle du champ 

d’application des habilitations génériques identifiées offre aux États certaines marges 

d’appréciation quant à l’identification des liens de rattachement sus-évoqués, ce qui leur 

permet, comme on l’a vu, de formuler des prétentions unilatérales extensives de leurs 

compétences. Or, différents types de contraintes pèsent sur la décision des États d’exercer ou 

non leurs compétences. Elles limitent les hypothèses de concurrence en prévenant la 

formulation de prétentions trop offensives. Ces contraintes sont à la fois intrinsèques (a) et 

extrinsèques (b) aux règles d’habilitations génériques. 

 

a. Les facteurs intrinsèques aux habilitations génériques 

191. Concurrence ou exclusivité : distinction des hypothèses – Le premier facteur 

d’articulation des habilitations génériques se trouve dans les caractéristiques mêmes de ces 

règles et dans leur manière de prévoir l’exclusivité ou la concurrence des compétences 

étatiques. À cet égard, exclusivité et concurrence ne représentent pas une antinomie parfaite. 

Il convient de distinguer plusieurs hypothèses en fonction du critère des règles d’habilitation 

qui apparaît, selon les cas, plus ou moins déterminé. Selon une première approche, il est 

possible de tenir compte du critère du destinataire des règles d’habilitation (i.e. la condition 

relative à l’acteur)841. D’un côté, les habilitations particulières, qui ne permettent qu’à un seul 

État d’agir sur une situation donnée, organisent une exclusivité stricte de l’exercice de 

compétence de l’acteur habilité. Sur ce point, on peut prendre pour exemple la règle du 

pavillon en droit maritime ou les règles qui permettent uniquement à l’État du port ou à l’État 

côtier d’exercer une compétence spécifique vis-à-vis de situations identifiées842. De l’autre, les 

habilitations collectives ou générales permettent à plusieurs États d’exercer potentiellement 

leurs compétences à l’égard d’une même situation dont les éléments constitutifs débouchent 

                                                          

841 Sur ce point, v. supra, §§ 138-142. 
842 Sur ce point, v. par ex. J. Combacau, « Conclusions générales », op. cit., p. 315 : « la compétence exclusive 
est le fait qu’un État et un seul ait le pouvoir de déterminer par ses règles la conduite ou la condition 
juridique d’un être ou d’une catégorie d’êtres et de les soumettre à des opérations matérielles d’exécution 
(…) ».  



297 

sur des rattachements multiples843. Dans cette perspective, le rapport entre exclusivité et 

concurrence dépend d’une condition relative à l’acteur. La concurrence n’est possible que 

pour les habilitations collectives mais pas pour les habilitations particulières.  

 Selon une seconde approche, et si l’on tient uniquement compte des habilitations 

collectives ou générales, il est encore possible de distinguer entre deux situations. D’une part, 

certaines règles prévoient une forme d’exclusivité relative des compétences étatiques dans la 

mesure où les effets permis par ces règles ne peuvent se contredire. Il s’agit des cas dans 

lesquels les États exercent un pouvoir qui ne vaut que pour ce qui les concerne. Plusieurs 

États peuvent ainsi attribuer leur nationalité à une même personne pour leur propre compte. 

Les actes adoptés par chaque État ont vocation à coexister. D’autre part, certaines habilitations 

permettent la concurrence entre les compétences de chaque État dans la mesure où le champ 

de leurs effets rend possible l’adoption d’actes qui risquent de se télescoper. Autrement dit, 

contrairement à l’hypothèse précédente, les compétences de plusieurs États exercées 

simultanément à l’égard d’une même situation ont vocation à entrer en conflit. L’exemple 

topique est celui de l’exercice d’une compétence juridictionnelle à l’encontre de mêmes 

personnes pour de mêmes faits. Dans une telle situation, le rapport entre exclusivité et 

concurrence dépend de ce sur quoi porte l’exercice de la compétence des États concernés, des 

effets qu’ils entendent faire advenir à l’égard de la situation régie844.  

 En somme, les hypothèses de concurrence de compétence entre États à l’égard de 

situations transnationales ne sont possibles que dans les cas de règles d’habilitations collectives 

ou générales d’une part, et dont le champ des effets permet l’adoption d’actes susceptibles 

d’entrer en conflit d’autre part. Or, dans ce genre de cas, le droit international ne pose en 

principe aucune règle de priorité d’une compétence étatique sur une autre845.  

                                                           

843 On peut encore distinguer, à ce stade entre le cas où une seule habilitation collective habilite plusieurs 
États à agir dans la mesure où son champ d’application n’est que partiellement déterminé (alors plusieurs 
rattachements territoriaux sont possibles pour une même situation) et l’hypothèse où plusieurs habilitations 
sont en jeu car leurs champs d’application respectifs se recoupent (impliquant simultanément des 
rattachements personnels, territoriaux et matériels).  
844 On trouve une distinction similaire dans un article de F. Poirat, bien que l’auteur y rejette fermement 
l’application en droit international du concept de règle d’habilitation, « Rapport sur l’exercice des
compétences », op. cit., pp. 222-225.  
845 Sur ce point, v. par ex. C. Ryngaert, Jurisdiction in International Law, op. cit., pp. 143-144, où l’auteur 
souligne que même en considérant que la compétence territoriale aurait priorité sur les autres, cela 
n’empêcherait pas l’émergence de conflits potentiels dans la mesure où dans certains domaines 
(notamment en matière économique ou de régulation des contenus sur internet) il arrive que plusieurs 
rattachements territoriaux soient possibles.  
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192. Le « caractère raisonnable » comme principe général inhérent à l’exercice des 

compétences étatiques – Le droit international ne demeure pas pour autant muet sur ce 

point. En cas de concurrence, un second facteur d’articulation des habilitations génériques 

peut être pris en compte. Il découle de l’intervention d’au moins un principe général inhérent 

à l’exercice des compétences dans l’ordre international et ayant vocation à en limiter les excès. 

Ce principe consiste en l’exigence du caractère raisonnable de cet exercice. Il s’applique tant 

en ce qui concerne la détermination du titre à agir (i.e. le caractère raisonnable du 

rattachement) qu’à l’égard de l’objet de l’acte adopté, qui ne doit pas porter atteinte aux droits 

des tiers. Une illustration de la prise en compte explicite d’un tel principe apparaît dans l’Affaire 

concernant le filetage à l’intérieur du golfe du Saint-Laurent (Canada/France) (1986). S’agissant de 

l’interdiction faite aux chalutiers français de pêcher en employant la méthode du filetage, le 

Tribunal souligna : 

« que, à l’instar de l’exercice de toute compétence quelconque, l’exercice d’une 
compétence de réglementation est toujours lié par la règle du raisonnable, invoquée par 
la Cour internationale de Justice dans l’affaire de la Barcelona Traction lorsqu’elle a 
déclaré : "La cour estime que, dans le domaine de la protection diplomatique comme 
dans tous les autres domaines, le droit international exige une application raisonnable" 
(C.I.J., Recueil 1970, p. 48, par. 93). Cette règle commande à l’État de proportionner son 
comportement au but légalement poursuivi et en tenant dûment compte des droits et 
libertés concédés à un autre État »846. 

Le Canada ne pouvait ainsi faire usage de son pouvoir de réglementation fondé sur l’article 4, 

b) de l’Accord de pêche de 1972 en soumettant l’exercice du droit conféré aux chalutiers 

français « à des conditions qui rendent en fait cet exercice impossible »847. On trouve 

également une expression très nette du même principe sous la plume du juge G. Fitzmaurice 

dans son opinion individuelle rattachée à l’affaire de la Barcelona Traction (1970). À propos de 

l’articulation des compétences juridictionnelles canadienne et espagnole sur certaines des 

conséquences de la faillite de l’entreprise, il déclara que : 

« [le droit international] impose à tout État l’obligation de faire preuve de modération 
et de mesure quant à l’étendue de la compétence que s’attribuent ses juridictions dans 
les affaires qui comportent un élément étranger et d’éviter d’empiéter indûment sur la 

                                                          

846 Affaire concernant le filetage à l’intérieur du golfe du Saint-Laurent (France/Canada), SA préc., § 54. V. aussi CIJ,
arrêt du 31 mars 2014, Chasse à la baleine dans l’Antarctique (Australie c. Japon ; Nouvelle-Zélande (intervenant)), 
Rec., § 227, où la Cour a jugé que si le programme japonais dit « JARPA II », « pris dans son ensemble, 
comporte des activités susceptibles d’être globalement qualifiées de recherches scientifiques (…), les 
éléments de preuve dont elle dispose ne permettent pas d’établir que la conception et la mise en œuvre de 
ce programme sont raisonnables au regard de ses objectifs annoncés ». 
847 Affaire concernant le filetage à l’intérieur du golfe du Saint-Laurent (France/Canada), SA préc., § 54. 



299 

compétence d’un autre État quand celle-ci est mieux fondée ou peut être exercée de 
façon plus appropriée »848. 

 Le principe fut par ailleurs généralisé par l’American Law Institute au § 403 du Restatement 

(Third) of Foreign Relations Law. Le § 403-1 conditionne en effet la régularité de l’exercice des 

compétences internationales de l’État (dont les titres sont énumérés au § 402) à son caractère 

raisonnable. Le § 403-2 énumère quant à lui l’ensemble des facteurs susceptibles d’intervenir 

dans la détermination du caractère (dé)raisonnable de cet exercice : a) la force du lien entre la 

situation régie et le territoire, b) la nature des liens rattachant à l’État les personnes visées 

(nationalité, résidence, activité économique, etc.), c) la nature de l’activité régie, l’importance de 

l’objectif poursuivi par l’État, la mesure dans laquelle d’autres États prétendent réguler la 

situation et la mesure dans laquelle la régulation souhaitée est ou non acceptée, d) l’existence 

d’attentes légitimes susceptibles d’être protégées ou lésées par l’exercice de la compétence, 

e) l’importance de réguler la situation du point de vue des systèmes politique, juridique ou 

économique, f) la mesure dans laquelle l’exercice de la compétence s’inscrit dans le cadre des 

traditions du système international, g) la mesure dans laquelle un autre État pourrait avoir un 

intérêt à réguler la même situation et, enfin, h) la possibilité qu’un conflit surgisse du fait de 

l’exercice concurrent des compétences de plusieurs États. À la lumière de tels critères, il n’est 

pas impossible que plusieurs États émettent des prétentions toutes aussi raisonnables à exercer 

leurs compétences. L’hypothèse est envisagée par le Restatement en son § 403-3. Il y est alors 

affirmé, d’abord, que chaque État a dans ce cas l’obligation d’évaluer ses propres intérêts ainsi 

que ceux de ses pairs et, ensuite, que chaque État devrait s’en remettre à celui qui disposerait 

d’un intérêt clairement supérieur à régir la situation849.  

193. Le principe selon lequel les compétences des États devraient être exercées de façon 

raisonnable soulève néanmoins plusieurs controverses. La première a trait à sa valeur en droit 

positif. Certains auteurs doutent qu’il fasse l’objet d’une reconnaissance suffisamment large 

en raison du peu de pratique illustrant sa prise en compte explicite850. Cependant, d’une part, 

il est permis de noter qu’un tel principe n’a pas nécessairement vocation à être explicité en 

toute hypothèse ; son application par les autorités de chaque État peut très bien être 

implicite851. Les États s’abstiennent la plupart du temps d’exercer des compétences 

848 CIJ, Affaire de la Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited (nouvelle requête : 1962) (Belgique c. 
Espagne), deuxième phase, préc., opinion individuelle de Sir G. Fitzmaurice, § 70.  
849 American Law Institute, Restatement (Third) of Foreign Relations Law of the United States, op. cit., § 403. 
850 En ce sens, C. Ryngaert, Jurisdiction in International Law, op. cit., pp. 153-154 avec des références doctrinales 
et pp. 170-182 pour un bilan de la pratique états-unienne et européenne. 
851 Ibid., l’auteur le rappelle à plusieurs reprises, not. p. 175 et p. 178.  
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susceptibles d’être vues comme infondées. Les argumentaires et critères développés afin de 

légitimer l’application de la théorie des effets en constituent des exemples. D’autre part, la 

plupart des protestations portant sur des exercices de compétences jugés exorbitants sont 

sous-tendues par l’idée du caractère déraisonnable des liens de rattachement tels qu’envisagés 

par les États auteurs des actes contestés. La seconde controverse concerne la portée du 

principe, en particulier quant à son utilité pratique. À cet égard, il est certes permis de 

considérer qu’il ne supprime pas les hypothèses de concurrence des compétences étatiques852. 

En ce sens, le travail des rapports de force politique dans les relations internationales aboutirait 

à le vider de sa substance, d’autant que les intérêts de chaque État sont protéiformes et 

difficiles à évaluer et à mettre en balance. Cependant, en premier lieu, l’exigence du caractère 

raisonnable limite malgré tout la concurrence aux seules prétentions susceptibles de l’être. 

C’est l’hypothèse d’une concurrence large des compétences étatiques qu’il empêche, non celle 

d’une concurrence restreinte (et normale) qui peut exister entre les États qui peuvent 

légitimement prétendre bénéficier d’un lien de rattachement avec la situation. En second lieu, 

l’évaluation du caractère raisonnable de l’exercice des compétences étatiques et la balance des 

intérêts des États disposant d’un lien de rattachement doivent être opérées in concreto. Selon 

les cas, un dialogue transnational doit être instauré entre les acteurs cherchant à exercer un 

pouvoir de réglementation, soit par la négociation, soit par des interactions juridictionnelles 

(dialogue des juges ou présentation de mémoires d’amici curiae)853.  

 Les hypothèses de concurrence entre les compétences de chaque État apparaissent donc 

réduites par des facteurs intrinsèques aux règles d’habilitation génériques. La marge 

d’appréciation laissée aux États est, en outre, limitée par des facteurs extrinsèques à ces règles. 

 

b. Les facteurs extrinsèques aux habilitations génériques 

194. Existence de règles relatives à l’emploi des habilitations : faculté ou 

obligation – Parmi les facteurs relatifs à l’articulation des compétences étatiques 

concurrentes, il existe parfois des règles spécifiques ayant pour objet d’imposer leur exercice. 

En principe, les États disposent de la faculté de faire librement usage ou non des compétences 

qui leur sont reconnues ou octroyées. La décision d’agir relève, en général, d’une question 

d’opportunité et dépend des intérêts de chaque État à régir une situation donnée. Cependant, 

les États incluent parfois dans des instruments conventionnels des règles obligeant certains 

                                                          

852 Ibid., p. 185. 
853 Ibid., not. pp. 214-215.  
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d’entre eux à exercer une compétence donnée lorsque certaines conditions sont réunies. 

Comme on a eu l’occasion de l’expliquer, si ces règles prennent pour objet des normes 

d’habilitation, en prescrivant leur emploi, elles demeurent pour autant extrinsèques à ces 

dernières854. Le développement de pareilles règles appartient principalement au domaine pénal 

et fut justifié par la volonté des États, depuis les années 1960-1970, d’accentuer la répression 

contre un certain nombre de crimes conventionnellement définis. De nombreux traités 

intègrent ainsi deux types de prescriptions. En premier lieu, certains posent envers tous les 

États parties disposant d’un lien de rattachement avec les actes qu’il s’agit de réprimer une 

obligation d’exercer leur compétence juridictionnelle, sachant que ces mêmes textes 

élargissent en outre la catégorie des bases de compétence traditionnellement reconnues855. 

Parfois, certains textes n’obligent à établir une telle compétence que pour certains des titres 

de rattachement énumérés. En ce sens, par exemple, la Convention de 2005 pour la répression 

des actes de terrorisme nucléaire pose une obligation d’agir dans trois cas (si l’infraction est 

commise sur le territoire de l’État, à bord d’un navire ou d’un aéronef de sa nationalité ou par 

l’un de ses ressortissants) alors qu’elle laisse les parties libres de décider d’agir ou non pour les 

cinq autres fondements déterminés. Il est vrai que ce type de règles n’organisent aucune 

hiérarchie ou priorité entre les compétences étatiques potentiellement concurrentes. Plusieurs 

États peuvent disposer d’un titre à agir et être soumis à la même obligation de réprimer les 

actes visés. L’existence d’une prescription n’empêche donc pas un conflit éventuel de surgir. 

Toutefois, ces règles obligent à tout le moins les États concernés par la répression à agir dans 

l’intérêt de l’ensemble des parties, surtout celui sur le territoire (ou sous la juridiction) duquel 

se trouvent les individus visés. Par ailleurs, en second lieu, la plupart de ces textes imposent à 

l’État sur le territoire duquel se trouvent les individus visés une obligation alternative de les 

juger ou de les extrader vers un autre des États parties fondés à agir856. Un tel mécanisme 

                                                           

854 V. supra, § 132. 
855 La Convention de La Haye pour la répression de la capture illicite d’aéronefs de 1970, qui a servi de 
modèle à biens d’autres instruments ultérieurs, prévoit ainsi que chaque partie doit établir sa compétence 
si l’infraction est commise à bord d’un aéronef de sa nationalité, si cet aéronef atterrit sur son territoire 
avec l’auteur présumé de l’infraction à son bord, 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 sur le territoire de cette partie (article 4, § 1) et si l’auteur présumé de l’infraction se trouve sur 
son territoire (article 4, § 2). Pour une présentation de ces instruments et des prescriptions qui en découlent, 
v. not. G. Guillaume, « Terrorisme et droit international », RCADI, vol. 215, 1989, spéc. pp. 341-345 ;
P. Klein, « L’enchevêtrement des compétences en matière de répression dans les conventions destinées à 
protéger les communications aériennes et maritimes », in SFDI, Les compétences de l’État en droit international, 
op. cit., pp. 278-299.  
856 En plus des conventions visant la répression des actes terroriste, c’est notamment le cas des quatre 
conventions de Genève de 1949 ou de la Convention contre la torture de 1984. V. G. de la Pradelle, « La 
compétence universelle », op. cit., p. 1022.  
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laisse entrevoir une forme de principe de subsidiarité dans l’articulation des compétences 

étatiques concurrentes en matière de répression des crimes internationaux.  

195. Règles coutumières et principes généraux protégeant les droits des tiers et le 

champ d’exercice de leurs compétences – Un dernier facteur d’articulation des 

compétences étatiques et de réduction des hypothèses de concurrence découle du respect, par 

les États prétendant exercer leurs compétences sur une situation donnée, des droits reconnus 

aux sujets tiers. Même un pouvoir purement discrétionnaire apparaît en effet extrinsèquement 

limité par l’ensemble des règles reconnaissant aux autres sujets certains droits à l’encontre 

desquels l’État utilisant ce pouvoir ne peut aller sans leur consentement ; l’idée sera 

développée ultérieurement857. La même réflexion est valable quel que soit le degré de 

détermination des habilitations. En ce sens, si certaines règles d’habilitation génériques ne 

déterminent que partiellement leur champ d’application, les espaces de discrétion laissés aux 

États sont délimités par le droit international existant (le même raisonnement est en outre 

applicable pour le champ des effets858). Ainsi, bien qu’ils n’aient pas directement vocation à 

résoudre des conflits potentiels entre compétences étatiques concurrentes, un certain nombre 

de règles coutumières et de principes généraux supportent le sens comme la valeur attribués 

au principe du caractère raisonnable de l’exercice des compétences de chaque État859. 

 En premier lieu, il est permis de faire référence au principe de non-intervention dans les 

affaires des États tiers. D’un côté, celui-ci interdit aux États tout exercice d’une compétence 

exécutive sur le territoire d’un de leurs pairs. De l’autre, le principe du caractère raisonnable 

de l’exercice des compétences et le test consistant à soupeser les intérêts des États bénéficiant 

d’un titre de rattachement à l’égard d’une même situation constituent des illustrations ou des 

outils de mise en œuvre du principe de non-intervention860. La balance des intérêts propres à 

chacun des États concurrents a théoriquement pour but d’inviter ces derniers à se dessaisir 

d’une question au profit de l’État qui dispose du rattachement le plus fort et ainsi de respecter 

l’étendue de sa compétence en vue de régir une situation. C’est la solution avancée par le § 

403 déjà évoqué du Restatement élaboré par l’American Law Institute. Le principe de non-

intervention a en outre été repris dans une affaire Hoffmann-La Roche Ltd v. Empagran (2004), 

                                                          

857 Sur le principe de liberté résiduelle des États souverains, v. supra, §§ 203 et s. 
858 V. infra, §§ 202 et s.
859 C. Ryngaert considère ainsi que l’ensemble de ces règles coutumières et principes généraux démontrent 
(malgré l’absence d’une pratique explicite) l’existence d’une opinio juris relative au caractère coutumier du 
principe de raison, Jurisdiction in International Law, op. cit., p. 154. Il renvoie par ailleurs à l’ouvrage d’O. 
Corten, L’utilisation du "raisonnable" par le juge international. Discours juridique, raison et contradictions, Bruxelles, 
Bruylant, 1997, p. 677.   
860 C. Ryngaert, Jurisdiction in International Law, op. cit., p. 155. 



303 

dans laquelle la Cour suprême fédérale des États-Unis d’Amérique a considéré que l’État ne 

disposait pas d’un titre suffisant à agir pour appliquer son droit national de la concurrence à 

un cartel étranger de vitamines dont l’essentiel des conduites et leurs effets se déployaient à 

l’étranger861. Ainsi, le principe de non-intervention dans les affaires des États tiers et le 

principe du caractère raisonnable de l’exercice des compétences étatiques sont directement 

liés et constituent les deux faces d’une même pièce.  

 En second lieu, il est possible d’évoquer le principe d’interdiction de l’abus de droit. On 

le trouve repris, par exemple, à l’article 300 de la Convention de Montego Bay sur le droit de 

la mer, qui dispose que les États parties « doivent remplir de bonne foi les obligations qu’ils 

ont assumées aux termes de la Convention et exercer les droits, les compétences et les libertés 

reconnus dans la Convention d’une manière qui ne constitue pas un abus de droit ». Au-delà 

de son fondement conventionnel en droit de la mer, il est reconnu comme ayant la valeur d’un 

principe général de droit862. L’objet d’un tel principe est d’éviter qu’un droit soit exercé par un 

État de manière totalement arbitraire avec pour effet de nuire à autrui ou plus généralement 

dans un but étranger à celui pour lequel le droit en question fut reconnu863. Le principe 

d’interdiction de l’abus concrétise ainsi le lien existant entre l’exercice d’un droit, d’une 

compétence, et son objet et son but. Cela fait écho une fois de plus au principe du caractère 

raisonnable de l’exercice des compétences étatiques, qui peut être évalué, on l’a vu, à la lumière 

des caractéristiques de la situation régie et de l’objet et du but de l’acte adopté par l’État864. 

196. Au-delà de la valeur accordée à l’ensemble de ces principes intrinsèques (caractère 

raisonnable) et extrinsèques (principes de non-intervention et d’interdiction de l’abus de droit) 

aux règles d’habilitation, la question de l’articulation des compétences étatiques concurrentes 

est laissée à des considérations et contraintes propres à chaque ordre juridique interne en vue 

de limiter l’émergence potentielle de confrontations diplomatiques non souhaitées. Il en va 

                                                           

861 United States Supreme Court, F. Hoffmann-La Roche Ltd. v. Empagran S.A., 542 US 155, 124 S. Ct 
2358 (2004). 
862 V. par ex. CPJI, Affaire des zones franches de la Haute-Savoie et du Pays de Gex (France/Suisse), préc., p. 167 ; 
J. Combacau, S. Sur, Droit international public, op. cit., p. 431, à propos de l’utilisation non dommageable du 
territoire étatique ; N. Politis, « Le problème des limitations de la souveraineté et la théorie de l’abus de 
droit dans les rapports internationaux », RCADI, vol. 6, 1925, p. 81.  
863 V. par ex. J. Salmon (dir.), Dictionnaire de droit international public, op. cit., pp. 3-4. On trouve divers exemples 
d’application de ce principe, à propos not. des changements collectifs de nationalité, v. A. Peters, « Les
changements collectifs de nationalité », in SFDI, Droit international et nationalité, op. cit., spéc. pp. 171-172 ; à 
propos de l’immatriculation des navires, v. N. Aloupi, Le rattachement des engins à l’État en droit international 
public (navires, aéronefs, objets spatiaux), thèse, Paris II, 2011, spéc. pp. 330-331. 
864 C. Ryngaert évoque encore d’autres principes tels que l’effectivité de la nationalité pour justifier 
l’exercice d’une compétence personnelle, l’équité ou la proportionnalité, Jurisdiction in International Law, op. 
cit., pp. 156-160.  
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ainsi, en particulier, lorsque les autorités politiques nationales ou les juridictions internes 

s’appliquent à elles-mêmes des principes attachés à la courtoisie internationale (ou comity en 

droit anglo-saxon) ou une éventuelle présomption contre l’extraterritorialité des lois comme 

elle peut exister dans la jurisprudence des juridictions états-uniennes865. S’il est rare que ces 

principes soient explicitement présentés comme découlant d’obligations de droit international 

en vue de l’articulation des compétences reconnues à chaque État, ils ont par nature vocation 

à assurer une certaine cohérence dans le fonctionnement de l’ordre juridique international et 

dans les rapports entre celui-ci et les ordres internes.  

 En définitive, l’ensemble des facteurs évoqués contraignent les États à ne pas formuler 

d’interprétations trop offensives des habilitations sur lesquelles ils se fondent, bien qu’ils 

bénéficient parfois d’importantes marges d’appréciation. Pour conclure sur les différents 

points évoqués, les champs d’application étudiés, qu’ils soient hautement ou partiellement 

déterminés par les critères recensés, jouent à la fois comme fondements des actes unilatéraux 

des États et comme objets de leurs prétentions normatives. Selon les cas, l’un ou l’autre de 

ces deux aspects est plus flagrant. Lorsqu’un État invoque une règle spécifique au champ 

d’application hautement déterminé, c’est le fondement sur lequel il agit et qui détermine les 

effets de son acte qui est logiquement mis en avant. Dans ce cas, si la règle est claire, son 

analyse est plutôt binaire (l’État est ou n’est pas fondé à adopter un tel acte) et cette donnée 

minimise plus ou moins les jeux de pouvoir découlant de la formulation de prétentions 

normatives. Inversement, lorsqu’un État agit sur la base d’une habilitation générique, dont le 

champ d’application est imprécis, il est plus probable et plus fréquent que l’exercice de son 

pouvoir révèle des prétentions normatives et fasse en conséquence émerger des tensions 

politiques. 

 En suivant une démarche similaire, il est également possible de circonscrire les différents 

enjeux liés au degré de détermination du champ des effets des habilitations internationales.  

 

§2. Les conditions relatives au champ des effets 

197. Le champ des effets correspond au(x) type(s) d’actes juridiques que l’acteur peut 

adopter sur le fondement d’une certaine habilitation et dans le cadre du champ d’application 

qu’elle détermine. L’intérêt de procéder à une analyse isolée du champ des effets réside alors 

                                                          

865 Sur les concepts de comity ou de courtoisie internationale, v. ibid., pp. 147-152, sur la présomption contre 
l’extraterritorialité du droit états-uniens, v. ibid., pp. 68-73.  
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dans la possibilité d’identifier clairement l’objet et l’étendue des pouvoirs reconnus aux États. 

Comme pour l’analyse des conditions relatives au champ d’application, il est possible de 

classer les règles d’habilitation selon que leur champ d’effets respectif est plus ou moins 

déterminé. Selon les cas, les États disposent d’une plus ou moins grande latitude dans 

l’exercice de leur pouvoir. Si une règle d’habilitation prescrit des effets déterminés, le pouvoir 

des États est dirigé (A). En revanche, en cas d’indétermination, les États bénéficient d’un 

pouvoir discrétionnaire (B). Encore une fois, l’objet potentiel des prétentions normatives 

étatiques est susceptible, selon les cas, de porter sur les éléments intrinsèques ou extrinsèques 

aux habilitations.  

 

A. La prédétermination des effets : pouvoir dirigé 

198. Identification des hypothèses – La prédétermination du champ des effets ne permet 

à l’acteur d’adopter qu’un ou certains types d’actes définis. Elle connaît des degrés variables 

offrant aux États plus ou moins de latitude dans la définition de leurs effets. Soit ils disposent 

d’un choix parmi une catégorie d’effets définis. Soit la prédétermination du champ est totale 

et les États n’ont aucune marge d’appréciation au sens où ils ne peuvent adopter qu’un acte 

aux effets strictement identifiés866. Dans ce genre de situations, les États exercent ce qu’on 

appelle un « pouvoir dirigé ». Les règles d’habilitation leur offrent ou reconnaissent une faculté 

dans la mesure où la décision d’agir ainsi que le choix des motifs leur appartiennent. Toutefois, 

s’ils agissent, ils ne peuvent le faire qu’en vue de la réalisation d’un effet prédéfini867. Ainsi, il 

existe entre la nature de l’acte et les effets prescrits par l’habilitation un lien logique. Si un État 

prétendait faire advenir un effet totalement distinct de celui qui est prédéterminé par 

l’habilitation, le lien unissant l’action à un effet donné serait rompu ou simplement inexistant. 

En conséquence, soit l’action de l’État serait tenue en échec et elle ne produirait aucun effet 

(ou constituerait une offre largo sensu susceptible de faire l’objet d’une acceptation expresse), 

soit elle pourrait être vue comme une prétention à l’exercice d’un pouvoir distinct fondé sur 

                                                           

866 La distinction est opérée par G. Tusseau, Les normes d’habilitation, op. cit., p. 344, à ceci près, comme on 
l’a déjà expliqué, que l’auteur n’évoque au titre de la notion de « champ de réglementation » que des 
productions nécessairement normatives.  
867 Sur la notion de pouvoir dirigé et sa distinction avec les notions de pouvoir discrétionnaire et de pouvoir 
lié, v. supra, §§ 135-136.  
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une règle inédite ou en formation qui, selon les cas et à l’issue d’un processus normatif plus 

ou moins long, transformerait l’ancienne habilitation ou coexisterait avec elle868. 

 Plusieurs séries d’exemples peuvent être évoqués pour illustrer la variation du degré de 

détermination du champ des effets des règles d’habilitation. Ont un champ strictement défini 

les règles permettant ou reconnaissant à un État le pouvoir d’attribuer sa nationalité, de 

déclarer les membres d’une mission diplomatique persona non grata, de formuler une demande 

d’extradition ou de délimiter ses espaces maritimes, encore que dans ce dernier cas l’État peut 

toujours procéder à des délimitations en-deçà des limites maximales prévues par le droit de la 

mer en vertu de l’adage « qui peut le plus peut le moins ». À l’inverse, les États disposent d’une 

certaine latitude quant à la détermination des effets de leurs actes lorsque, par exemple, ils 

déclarent unilatéralement reconnaître la juridiction obligatoire de la CIJ. L’effet d’un tel acte 

est clairement défini. Il s’agit de rendre la Cour compétente pour la catégorie des différends 

juridiques évoqués par son Statut. Cependant, il peut être légèrement modulé en vertu de son 

article 36, § 3, qui dispose que les déclarations visées « pourront être faites purement et 

simplement ou sous condition de réciprocité de la part de plusieurs ou de certains États, ou 

pour un délai déterminé ». De la même façon, l’article 12, § 3 du Statut de Rome de la Cour 

pénale internationale prédétermine l’effet des déclarations de reconnaissance de sa 

compétence par les États non parties869. Cependant, la formule « à l’égard du crime dont il 

s’agit » offre à ces derniers une certaine latitude dans la définition du champ d’application de 

la compétence de la Cour. Ainsi, selon un commentaire avisé, le « crime » peut être défini « par 

référence à une situation, par principe relativement englobante, mais rien n’exclut, si l’on s’en 

tient à une lecture littérale, qu’il le soit par référence à une victime ou des victimes particulières, 

voire par le nom supposé du ou des auteurs des infractions ou du groupe ou de l’organisation 

qui les a commis »870. C’est alors à la Cour elle-même d’utiliser éventuellement la marge 

d’appréciation dont elle bénéficie pour se pencher sur une situation plus étendue afin d’éviter 

toute instrumentalisation de sa compétence. Enfin, on peut encore évoquer le cas des réserves 

aux traités. Dans l’hypothèse où elles sont précisément déterminées par le traité, les États 

parties ne disposent d’aucune latitude, le champ des effets de l’habilitation étant strictement 

                                                          

868 À cet égard, on reviendra sur les définitions et distinctions entre prétentions interprétatives et 
prétentions modificatives, v. infra, §§ 226-227.
869 N. Haupais, « Article 12. Conditions préalables à l’exercice de la compétence », in J. Fernandez, X. 
Pacreau (dir.), Statut de Rome de la Cour pénale internationale. Commentaire article par article, Paris, Pedone, 2012, 
t. 1, p. 595 : « [j]uridiquement, l’option doit être analysée comme un acte unilatéral de l’État, l’article 12-3 
du Statut visant à déterminer par avance son effet, c’est-à-dire établir qu’il est supposé produire des effets 
au regard de la compétence de la Cour ». 
870 Ibid. 
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défini. Dans le cas contraire, les États disposent d’une marge d’appréciation dans le cadre des 

effets permis par la Convention de Vienne de 1969. Selon la définition d’une réserve présente 

à l’article 2, § 1 d), un tel acte peut viser à exclure ou modifier l’effet juridique de certaines 

dispositions du traité pour son auteur. Quant à l’effet des réserves établies, c’est-à-dire celles 

qui sont admises comme valables entre leurs auteurs et les États les ayant acceptées, il est 

déterminé par l’article 21, § 1 de la Convention et les principes 4.2.1 à 4.2.5 du Guide de la 

pratique sur les réserves élaboré dans le cadre de la CDI871. 

199. Fonctions descriptives du champ des effets et typologie – L’analyse du champ 

des effets des règles d’habilitation déterminées a pour intérêt de permettre l’appréhension des 

pouvoirs des États dans l’ordre international par le biais de leur objet. À ce titre, le critère des 

effets d’un acte joue une double fonction descriptive. La première est pratique. Le champ des 

effets se rapporte à l’identification d’une catégorie donnée d’actes juridiques auxquels il est 

possible d’attacher un certain régime. D’une part, il existe une convention de langage juridique 

portant sur le fait qu’un acte spécifique rattachable à une habilitation donnée soit généralement 

décrit pas son effet (on parle ainsi des actes d’attribution de nationalité, des actes de 

délimitation, etc.). D’autre part, l’intérêt est de pouvoir lier cet acte aux règles qui en 

déterminent les conditions de validité. Il existe donc un lien logique entre l’identification d’un 

acte par son effet et la méthode juridique pragmatique dont l’objet est la détermination de son 

régime, soit aux fins de pure description scientifique, soit en vue d’une application concrète 

par un acteur de l’ordre juridique.  

 La seconde fonction descriptive du champ des effets est purement scientifique, 

théorique et non pragmatique. Le champ des effets constitue régulièrement le critère 

permettant d’opérer des typologies à vocation doctrinale, en vue de proposer une vision 

d’ensemble sur un ou plusieurs phénomènes impliquant des actes juridiques et d’en tirer des 

déductions systématiques. Ainsi, la plupart des manuels ou monographies qui se penchent sur 

les actes unilatéraux étatiques comme actes de production ou d’application du droit 

international en proposent dans le but de cartographier avec plus ou moins de détails les 

                                                           

871 L’article 21 de la Convention de 1969 prévoit qu’« [u]ne réserve établie à l’égard d’une autre partie 
conformément aux articles 19, 20 et 23 : a) modifie pour l’État auteur de la réserve dans ses relations avec
cette autre partie les dispositions du traité sur lesquelles porte la réserve, dans la mesure prévue par cette 
réserve ; et b) modifie ces dispositions dans la même mesure pour cette autre partie dans ses relations avec 
l’État auteur de la réserve ». Le « Guide de la pratique sur les réserves aux traités » prévoit quant à lui les 
effets de tels actes sur la qualité de leurs auteurs en tant qu’État contractant (4.2.1) ou que partie au traité 
(4.2.3), sur le nombre d’États nécessaires à l’entrée en vigueur du traité (4.2.2) et sur les relations 
conventionnelles entre leurs auteurs et les autres parties (4.2.4 et 4.2.5), op. cit., pp. 24-25. 
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pouvoirs des États dans l’ordre international872. Toutefois, elles mêlent souvent des actes 

reposant sur des habilitations dont le champ des effets est déterminé ou, au contraire, 

totalement indéterminé. Si l’on ne s’intéresse qu’aux habilitations dont le champ des effets est 

prédéterminé, il est possible d’élaborer une typologie consistant à classer les pouvoirs des 

États en cinq catégories relatives à l’objet de leurs pouvoirs. 1) La première a trait aux actes 

d’attribution ou de retrait de qualités internationalement reconnues à des personnes physiques ou 

morales, des engins ou des espaces. En ce sens, elle peut inclure l’ensemble des actes 

d’attribution de nationalité, d’immatriculation, de nomination des représentants de l’État ou 

d’accréditation de représentants étrangers, de délimitation des espaces, notamment maritimes, 

etc. 2) La seconde inclut l’ensemble des actes qui relèvent de la vie et de la mort des traités. Ces derniers 

constituent des actes fondés soit sur une habilitation générale coutumière, soit sur chaque 

traité qui établit, dans les cas où il détermine lui-même le régime des actes qui le concernent 

(adhésion, réserves, retraits, etc.), une habilitation particulière pour ses parties ou futures 

parties. 3) Une troisième catégorie peut rassembler l’ensemble des actes liés à la qualité de membre 

d’une organisation internationale ou d’institutions non personnifiées (comme les conférences des parties 

à un traité). Elle inclut l’ensemble des actes qui découlent de la participation à un organe 

collectif (saisine, prise de parole, vote, etc.) mais également tous les actes relatifs à l’action des 

juridictions internationales (reconnaissance de leur compétence, engagement, déroulement et 

terminaison des procédures juridictionnelles). 4) La quatrième concerne les actes de mise en œuvre 

matérielle de droits et obligations internationales des États via l’action de leurs agents. En font partie, 

notamment, les opérations de contrôles (par exemple par l’État du port, en vertu de la 

Convention de Montego Bay, sur les navires soupçonnés de rejet en haute mer (article 218) 

ou plus largement afin de faire respecter les conditions internationales de navigabilité (article 

219)), de l’arraisonnement d’un navire, de l’arrestation d’individus, des interventions militaires 

ou actions judiciaires lorsque ces opérations sont permises ou prescrites par une règle 

internationale. 5) Enfin, la cinquième catégorie a trait aux demandes formulées par un État sur 

le fondement d’une règle conventionnelle (demandes d’extradition, d’entraide judiciaire, de 

                                                          

872 Par ex. C. Rousseau, Droit international public, op. cit., pp. 420-433, qui distingue les actes-conditions, les 
actes créateurs d’obligations, les actes portant abandon de droit et, selon un critère formel, les actes tacites ; 
P.-M. Dupuy, Y. Kerbrat, Droit international public, op. cit., pp. 382-384, qui distinguent les actes relatifs à 
l’opposabilité d’une situation juridique, à l’exercice de droits souverains ou à la création d’engagements
juridiques ; P. Saganek, Unilateral Acts of States in Public International Law, op. cit., pp. 86-111, où l’auteur 
recense la plupart des catalogues doctrinaux existants sur les actes unilatéraux étatiques et s’interroge sur 
leur intérêt. Ensuite, tout son ouvrage est articulé autour de plusieurs chapitres et sous chapitres 
thématiques : les actes unilatéraux des États en droit des traités, les actes liés au territoire, les actes visant 
les individus, les actes unilatéraux en droit diplomatique, dans le domaine du recours à la force, les 
promesses, les reconnaissances, les renonciations et les protestations.  
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renseignements, etc.). Pareille typologie n’a forcément qu’un caractère relatif et provisoire. Elle 

ne vise qu’à présenter un aperçu d’une somme de pouvoirs qui peut virtuellement atteindre 

tout secteur de la réalité, en fonction des habilitations que les États s’octroient ou se 

reconnaissent réciproquement, dans les limites déterminées par leurs engagements contraires 

ou les règles de jus cogens.  

 Au-delà des habilitations dont le champ des effets est prédéterminé et dirige le pouvoir 

des États, certaines, à l’inverse, leur reconnaissent un pouvoir discrétionnaire. 

 

B. L’indétermination des effets : pouvoir discrétionnaire 

200. Identification des hypothèses – Une règle d’habilitation dont le champ des effets 

n’est pas déterminé laisse une grande liberté à l’acteur à qui elle est destinée. Elle lui attribue 

ou reconnaît en ce sens un pouvoir discrétionnaire. Les États disposant d’un tel pouvoir sont 

alors libres de décider des motifs comme du contenu des actes qu’ils adoptent dans le cadre 

du champ d’application plus ou moins déterminé de ces règles (personnes, activités, lieus, 

périodes, etc.)873. L’indétermination du champ des effets de ce type de règles emporte deux 

séries de conséquences. En premier lieu, contrairement au cas des règles déterminées, la 

consistance du champ des effets ne peut pas servir de critère d’identification des pouvoirs 

étatiques. Dès lors, soit on se limite à affirmer que l’État peut dans ce cas exercer tout type de 

pouvoirs, qu’il est éventuellement possible de classer selon un triptyque classique fondé sur 

leur nature législative, exécutive ou judiciaire874. Soit on se réfère au champ d’application de 

ces règles pour distinguer les cas d’exercice de compétences sur des personnes, des espaces 

ou des objets. Cela s’explique par le fait que la reconnaissance aux États d’un pouvoir 

discrétionnaire va souvent de pair avec les titres de compétences génériques identifiés plus 

haut dont le champ d’application est déterminé par les liens de rattachement personnels, 

territoriaux ou matériels qui unissent un ou plusieurs États aux situations qu’ils prétendent 

régir. 

 En second lieu, dans la mesure où l’indétermination du champ des effets de ces règles 

suppose une liberté de principe quant au contenu de leurs actes, ceux-ci bénéficient d’une 

présomption de régularité. Autrement dit, s’il est établi qu’un État agit sur le fondement d’une 

                                                           

873 Sur la définition de la notion de pouvoir discrétionnaire, v. supra, § 135.  
874 Ou selon la terminologie anglo-saxonne, legistlative ou prescriptive jurisdiction, enforcement jurisdiction et judicial 
ou adjudicative jurisdiction. On les trouve énumérées, par ex., dans le Restatement (Third) of Foreign Relations Law 
of the United States, op. cit., § 401.  
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habilitation générique, c’est-à-dire s’il est reconnu entre lui et la situation régie un lien de 

rattachement pertinent et raisonnable, alors cet État est réputé dans de nombreux cas exercer 

un pouvoir discrétionnaire. Le raisonnement ne vaut que sous réserve des hypothèses 

potentiellement litigieuses, où plusieurs États bénéficient d’un rattachement raisonnable, qui 

demandent à être évaluées à la lumière de la nature de la situation régie et de l’objet des actes 

adoptés.  

 L’illustration topique du pouvoir discrétionnaire de l’État dans l’ordre international, 

parce qu’il est le moins limité par des règles extrinsèques, découle de sa souveraineté 

territoriale. Ce concept implique que dans les cas où une situation est considérée comme 

rattachable au territoire de l’État, celui-ci dispose à son égard d’une compétence pleine quant 

à son contenu et exclusive quant à son exercice. En la matière, le domaine matériel des 

compétences de chaque État est illimité dans la mesure du respect des droits reconnus à leurs 

pairs. Son exercice ne peut par ailleurs être accompli, en principe, que par ses organes et 

agents875. Le droit de la mer est animé par une logique similaire, bien qu’il repose sur une 

conception plus fonctionnelle des compétences des États sur les espaces maritimes. La 

Convention de Montego Bay contient des normes d’habilitation dont le champ d’application 

est déterminé en fonction des différents espaces identifiés et, pour certains d’entre eux comme 

la ZEE, de certaines activités. Cependant, le champ des effets de ces règles demeure 

généralement indéterminé, laissant en conséquence aux États côtiers un pouvoir 

discrétionnaire. En ce sens, la mer territoriale est assimilée au territoire terrestre des États 

côtiers et dès lors soumis à la plénitude et l’exclusivité de leur compétence (articles 2). Quant 

à la ZEE, les pouvoirs des États ne peuvent s’exercer qu’à l’égard de certaines activités 

définies. Or, l’article 56 de la Convention reconnaît aux États soit des « droits souverains » sur 

certaines d’entre elles (§ 1 a)), soit le fait d’avoir « juridiction » sur d’autres (§ 1 b)). En réalité, 

cela revient au même : les deux expressions illustrent un champ des effets indéterminé, ce qui 

suppose que les États disposent d’une liberté de principe quant au contenu des actes qu’ils 

souhaiteraient adopter vis-à-vis des différentes activités susceptibles d’être accomplies dans 

cette zone876.   

                                                          

875 Sur ces deux points, P. Daillier, M. Forteau, A. Pellet, Droit international public, op. cit., pp. 527-528 et 
p. 532. 
876 Certains considèrent que le mot « juridiction » constitue simplement une traduction « franglaise » 
malheureuse du mot anglais « jurisdiction » correspondant au terme français « compétence », v. P. Daillier, 
M. Forteau, A. Pellet, Droit international public, op. cit., p. 1318. 
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201. Limites extrinsèques au pouvoir discrétionnaire des États – L’indétermination 

du champ des effets de ces règles d’habilitation et la liberté des États qui en découle quant au 

contenu des actes qu’ils adoptent posent alors la question de la délimitation extrinsèque de 

cette liberté. L’hypothèse est détaillée ultérieurement dans le cadre de l’analyse de la liberté 

résiduelle des États877. À cet égard, le pouvoir discrétionnaire reconnu aux États ne signifie 

pas qu’il s’agisse d’un pouvoir absolu ou arbitraire. Bien au contraire, le pouvoir 

discrétionnaire de chaque État apparaît extrinsèquement limité par la somme des engagements 

qui pèsent sur lui, l’ensemble des droits qu’il reconnaît aux tiers (étatiques ou non) ainsi que 

par un certain nombre de principes généraux de droit tels que l’interdiction de l’abus de droit.  

 Par conséquent, tout discrétionnaire qu’il soit, le pouvoir d’un État ne peut notamment 

aller à l’encontre du principe de l’égalité souveraine et, en particulier, s’ingérer dans les 

domaines qui relèvent des compétences propres à chacun de ses pairs. L’illustration le plus 

évidente de cette limitation extrinsèque concerne l’interdiction d’exercer toute compétence 

d’exécution sur le territoire d’un tiers. On en revient à l’affaire du Lotus (1927) : « [l]a limitation 

primordiale qu’impose le droit international à l’État est celle d’exclure – sauf l’existence d’une 

règle permissive contraire – tout exercice de sa puissance sur le territoire d’un autre État »878. 

On trouve dans ce dictum le corollaire du concept de souveraineté territoriale susmentionné. 

Si tout État dispose à l’égard des situations rattachables à son territoire d’une compétence 

pleine et exclusive, et si la souveraineté signifie l’indépendance selon les mots de Max Huber 

dans une autre affaire879, alors il devient impossible pour un État d’exercer une compétence 

de nature exécutive sur le territoire de l’un de ses pairs à qui il reconnaît la même exclusivité 

de principe. L’exercice d’une compétence d’exécution ne peut donc s’effectuer que sur la base 

d’une habilitation spécifique. En ce sens, par exemple, certains tendent à reconnaître aux États 

la possibilité pour leurs agents de saisir des données informatiques stockées sur des serveurs 

situés à l’étranger si et seulement si elles apparaissent en libre accès sur internet880. S’agissant 

de l’exercice d’une compétence législative ou juridictionnelle, la limitation extrinsèque du 

pouvoir discrétionnaire des États est moins stricte et doit être évaluée au cas par cas. Comme 

on l’a vu, rien n’interdit à un État de prendre en compte des situations en tout ou en partie 

externes à son territoire pourvu, toutefois, qu’un lien de rattachement raisonnable existe entre 

lui et les situations qu’il prétend régir. Avatar du principe de non-intervention dans les affaires 

                                                           

877 V. infra, §§ 202 et s.  
878 CPJI, Affaire du Lotus (Turquie/France), préc., p. 18. 
879 Affaire de l’Île de Palmas (Pays-Bas/États-Unis), SA préc., p. 163.  
880 Sur la formation de cette règle, v. J. Bourguignon, « La recherche de preuves informatiques et l’exercice 
extraterritorial des compétences de l’État », op. cit., pp. 333-334.  
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intérieures, l’exigence du caractère raisonnable du rattachement permet en ce sens de protéger 

les domaines de compétences reconnues aux tiers. Ainsi, l’existence d’un rattachement ne peut 

fonder l’adoption de tout type d’acte. Par exemple, s’il est reconnu que les États peuvent 

exercer une compétence personnelle à l’égard des individus situés à l’étranger, le champ de 

leur pouvoir discrétionnaire apparaît en réalité assez limité. Dans de nombreux cas, les 

« situations » impliquant ces personnes (leurs activités, leurs revenus) entretiennent bien 

souvent un lien de rattachement plus fort avec l’État territorial, plus légitime à exercer ses 

compétences à leur égard. Autrement dit, la compétence personnelle d’un État est 

extrinsèquement limitée par la compétence territoriale de l’autre. Dans ces conditions, 

l’exercice par un État de ses compétences est susceptible de révéler une prétention normative 

unilatérale prenant autant pour objet l’étendue de son fondement que l’étendue des droits et 

compétences reconnus aux États tiers concernés. On en revient à l’idée selon laquelle 

l’articulation des compétences étatiques concurrentes implique de soupeser les intérêts de 

chaque État, nécessairement évolutifs, disposant d’un rattachement plus ou moins raisonnable 

à régir une situation à la lumière des caractéristiques de celle-ci et de l’objet du pouvoir 

exercé881.  

* * 

 Les champs d’application et champs des effets des règles internationales d’habilitation 

peuvent être plus ou moins déterminés selon les cas. Cependant, cela n’empêche pas 

d’appréhender leur fonctionnement et d’établir différentes typologies utiles à leur 

compréhension. S’agissant, en premier lieu, du champ d’application, on a choisi de distinguer 

entre les habilitations spécifiques et les habilitations génériques. Les premières, souvent 

conventionnelles, ont un champ d’application hautement déterminé, précisé par différents 

critères (personnels, spatiaux, matériels ou temporels). Les secondes sont coutumières et ont 

pour fonction de définir le cadre général des compétences des États fondées sur les liens de 

rattachement existant entre eux et les situations qu’ils sont susceptibles de régir. Les critères 

évoqués, en particulier lorsqu’ils apparaissent faiblement déterminés, constituent alors les 

différents objets sur lesquels les prétentions normatives des États peuvent porter.  

 Concernant, en second lieu, le champ des effets des habilitations, il est possible de les 

ranger selon deux catégories. La première rassemble celles dont le champ des effets est 

déterminé. Le pouvoir des États apparaît dirigé dans la mesure où ces règles prédéterminent 

                                                          

881 Sur ce point, v. supra, §§ 179 et s.  
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un ou certains types d’actes unilatéraux qu’ils peuvent faire advenir. La seconde catégorie 

inclut les règles dont le champ des effets est indéterminé. Cette indétermination a pour 

conséquence d’octroyer ou reconnaître aux États un pouvoir discrétionnaire à l’égard d’un 

champ d’application donné. Toutefois, dans l’un et l’autre cas, le pouvoir des États ne peut 

être exercé que dans les limites posées par le droit international existant et dans le respect des 

droits et pouvoirs reconnus aux tiers. Le principe de cette délimitation extrinsèque des 

habilitations internationales mérite encore d’être explicité. Cantonnée à un rôle subsidiaire 

dans le cadre de l’analyse des habilitations hautement ou partiellement déterminées, qui 

constituent autant de lex specialis, elle accomplit une fonction essentielle à l’égard de la liberté 

souveraine des États en définissant les contours de ses champs indéterminés.  

 

Section 2 – Délimitation extrinsèque : focus sur le cas de la liberté souveraine des 

États vue comme une habilitation au contenu indéterminé 

202. Comme on l’a expliqué, sans prétendre juger de la nature du droit international, il est 

permis de représenter le fait que les États se reconnaissent mutuellement une liberté 

souveraine comme une règle d’habilitation dont les champs d’application et des effets sont 

indéterminés (tandis que les conditions relatives à l’acteur et à l’action ressortissent au droit 

coutumier des actes juridiques unilatéraux882). Le concept de norme d’habilitation permet d’en 

comprendre la nature et le fonctionnement. Leur analyse débouche alors sur le constat d’un 

certain renversement de perspective. Malgré son caractère originaire, la liberté souveraine des 

États remplit aujourd’hui une fonction réduite et purement supplétive dans l’ordre 

international. En effet, sans aller jusqu’à déclarer son inutilité pratique (car elle permet 

toujours de fonder certains actes favorables aux tiers comme les promesses ou renonciations 

à des droits883), les États se voient la plupart du temps tenus de démontrer le bien-fondé de 

leurs actions soit en invoquant des règles d’habilitations spécifiques ou à tout le moins 

génériques soit, en agissant dans le cadre des marges de liberté laissés par le droit international.  

 En ce sens, la portée de cette liberté de principe peut être limitée : d’une part en raison 

du fait qu’elle n’est pas a priori inconditionnée mais repose sur une autolimitation inhérente à 

la reconnaissance à tout État du statut de souverain, d’autre part dans la mesure où cette liberté 

apparaît par nature purement « résiduelle » (§1). À ce titre, l’étendue des champs d’application 

                                                           

882 Sur ces deux points, v. supra, §§ 137 et s. et §§ 154 et s.  
883 Sur les causes normatives de ces actes, v. infra, Titre 3, Chapitre 2. 
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et des effets de cette liberté, qui ne peut être définie que d’une manière relative (pour chaque 

État) et négative (en fonction des engagements qu’ils prennent), s’avère drastiquement 

limitée (§2). Il en découle une double conséquence : d’un côté, les règles de droit international 

en vigueur jouent comme conditions extrinsèques de régularité des actes prétendument 

adoptés sur ce fondement et, de l’autre, ces différentes règles peuvent dès lors faire l’objet de 

prétentions normatives (§3). Cette dernière remarque vaut, mutatis mutandis, pour tout acte 

juridique, y compris ceux fondés sur des habilitations hautement déterminées. C’est à la fois 

par commodité et parce qu’elle apparaît plus prégnante à l’égard de l’exercice d’une liberté 

qu’on choisit de la traiter à ce stade. 

 

§1. La nature de la règle de liberté résiduelle 

203. Si l’on remonte au fondement de la liberté souveraine reconnue aux États, il peut être 

souligné qu’elle suppose logiquement que tous les actes pris sur cette base puissent faire l’objet 

d’une présomption de régularité (A). Cependant, cette présomption ne vaut plus que dans le 

cadre des espaces d’indétermination laissés par le droit international et dans le respect des 

principes généraux qui régissent son fonctionnement (B). 

 

A. Le fondement de la liberté résiduelle 

204. Souveraineté des États et autolimitation – La reconnaissance à l’État du statut de 

souverain signifie qu’il n’est subordonné à aucun autre pouvoir que le sien. Cette qualité 

n’implique pas, cependant, que l’État se trouverait en dehors du droit ni qu’il serait resté à 

l’état de nature. La société internationale n’est pas dans une situation d’anomie884. Il ne peut 

en effet exister de statut de souverain en l’absence d’une règle, même indéterminée, qui 

reconnaîtrait aux États pareille qualité. Sans droit, point de souveraineté ; seule une 

domination de fait pourrait exister entre les individus amenés à entretenir des relations non 

réglementées. Selon certains auteurs, la conciliation de la souveraineté et du respect du droit 

n’est possible que parce que les États exercent une faculté d’autolimitation885. Les États 

s’autolimitent, avant tout, en ce qu’ils reconnaissent à leurs pairs la même qualité de souverain 

afin de garantir la leur. Puis, de façon générale, le mécanisme consiste à n’obéir qu’à des règles 

                                                          

884 J. Combacau, S. Sur, Droit international public, op. cit., p. 257. 
885 Ibid. V. également C. Rousseau, Droit international public, op. cit., t. 1, p. 35, qui s’inspire notamment de 
Jellinek. 
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qu’ils se donnent à eux-mêmes. Le paradoxe paraît ainsi résolu dans la mesure où même dans 

une société anarchique, la souveraineté suppose nécessairement l’existence d’un ordre 

juridique : 

« elle ne peut apparaître que dans une société d’êtres (…) qui admet la notion de règle 
de droit ou, ce qui revient au même, reconnaît le mode juridique d’organisation des 
relations entre des membres dont les comportements sont désormais « réglés », c’est-à-
dire légalement conditionnés a priori, fût-ce de façon assez indéterminée pour laisser une 
place à l’opportunité dans les décisions qu’ils prennent en droit au cas par cas. La 
souveraineté proprement dite est alors la liberté que se reconnaissent mutuellement les 
États comme élément du statut qui fait d’eux des sujets de droit »886. 

En ce sens, sans qu’il soit nécessaire d’approfondir ici la discussion jusqu’aux facteurs 

poussant les États à se mettre en relation et à générer du droit (les différentes doctrines 

relatives au(x) fondement(s) du droit international887), il est permis d’envisager et de décrire la 

souveraineté comme supposant une règle de nature secondaire et, en particulier, une règle 

d’habilitation. Si une telle qualité découle d’une reconnaissance mutuelle et non d’une 

attribution par une autorité supérieure, elle tend même à refléter une convention primitive 

susceptible de déboucher sur un constat à double sens du type « là où il y a reconnaissance 

mutuelle, il y a habilitation et a fortiori il y a société ». Ainsi, pour les États, se reconnaître 

mutuellement comme souverains implique logiquement de s’habiliter dans le même temps à 

exercer les pouvoirs qui sont attachés à cette qualité. 

205. Conséquence : liberté d’action de l’État et présomption de régularité de ses 

actes – Du statut juridique de souverain découle une liberté « originaire » qui fonde les États 

à agir dans l’ordre international888. Dès lors, à l’inverse de tout autre sujet du droit 

international, nécessairement dérivé et agissant en vertu d’une habilitation spéciale, l’action 

des États bénéficie en principe d’une présomption de régularité qui ne peut être renversée que 

par la preuve de l’existence d’une règle venue restreindre cette liberté. Pour rappeler les mots 

de la CPJI dans l’affaire du Lotus (1927), « tout ce qu’on peut demander à un État, c’est de ne 

pas dépasser les limites que le droit international trace à sa compétence ; en deçà de ces limites, 

le titre à la juridiction qu’il exerce se trouve dans la souveraineté »889. Autrement dit, tout ce 

qui n’est pas interdit apparaît permis et aucune limitation à cette liberté ne peut être présumée. 

Les États tirent de leur souveraineté une compétence générale tant qu’ils ne l’ont pas eux-

886 J. Combacau, S. Sur, Droit international public, op. cit., p. 257.  
887 R. Kolb, Théorie du droit international, op. cit., pp. 139-169, et plus généralement A. Truyol y Serra, R. Kolb, 
Doctrines sur le fondement du droit des gens, Paris, Pedone, 2007, 158 p.  
888 On a vu dans le cadre de l’analyse des conditions relatives à l’acteur qu’il en découle alors une capacité 
générale d’adopter des actes juridiques, v. supra, §§ 141-142. 
889 CPJI, Affaire du Lotus (Turquie/France), préc., p. 19.   
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mêmes amputée par autolimitation890. Cette représentation permet alors de distinguer leur 

liberté originaire, qui résulte de leur statut, et le champ de liberté résiduelle que chaque État 

se réserve dans la mesure où ils n’ont pris dans certains domaines aucun engagement venant 

restreindre la première891. En ce sens, la présomption joue uniquement dans les champs non 

réglés par le droit international définis relativement pour chaque État ou dans la mesure des 

règles coutumières ayant une portée erga omnes. Cette logique fut doublement confirmée par la 

sentence arbitrale rendue en 1957 dans l’Affaire du lac Lanoux (Espagne/France). En l’espèce, 

l’Espagne s’opposait à ce que la France procède au détournement des eaux du lac catalan vers 

l’Ariège alors que celui-ci alimentait le Carol, cours d’eau international approvisionnant la 

province espagnole de Gérone située en aval. Dans un premier temps, l’Espagne soutenait 

que les modifications conventionnelles admises entre les deux Gouvernements au principe de 

souveraineté territoriale sur les eaux stagnantes et courantes devaient être interprétées 

restrictivement. Le Tribunal répondit, cependant, qu’il ne pouvait admettre une telle 

approche : « [l]a souveraineté territoriale joue à la manière d’une présomption. Elle doit fléchir 

devant toutes les obligations internationales, quelle qu’en soit la source, mais elle ne fléchit 

que devant elle »892. Dans un second temps, l’Espagne contestait la légitimité des travaux 

effectués par la France sur son territoire dans la mesure où ils étaient de nature à permettre à 

cette dernière de faire pression sur elle. L’Espagne considérait que les traités régissant les 

relations entre les deux États consacraient un principe d’égalité. Dès lors, le simple fait que la 

France se ménageait par ces travaux la possibilité physique de supprimer l’écoulement d’eau 

vers l’Espagne lui paraissait illicite. Le Tribunal rejeta cet argumentaire. Il nota d’abord que le 

projet français comportait l’assurance de ne pas porter atteinte au régime établi en restituant 

l’intégralité des eaux détournées vers l’Espagne. L’Espagne ne pouvait alors alléguer qu’elle 

ne recevait pas de garantie suffisante dans la mesure où « la mauvaise foi ne se présume pas ». 

Le simple risque que la France contrevienne à ses engagements internationaux ne pouvait 

aboutir à exiger que l’Espagne fournisse une autorisation explicite. Ensuite, le Tribunal 

souligna qu’il ne trouvait : 

« ni dans le Traité et l’Acte additionnel du 26 mai 1866, ni dans le droit international 
commun une règle qui interdise à un État, agissant pour la sauvegarde de ses intérêts 
légitimes, de se mettre dans une situation qui lui permette, en fait, en violation de ses 
engagements internationaux, de préjudicier même gravement à un État voisin »893. 

                                                          

890 J. Combacau, S. Sur, Droit international public, op. cit., p. 257.  
891 Ibid., pp. 257-258.  
892 Affaire du lac Lanoux (Espagne, France), SA du 16 novembre 1957, RSA, vol. XII, pp. 281-317, p. 301.  
893 Ibid., p. 305, pour les deux citations.  
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En l’absence d’une règle contraire, la France devait donc être réputée agir dans le respect du 

droit. Du point de vue du régime des actes juridiques internationaux, ce champ de liberté 

résiduelle suppose donc la reconnaissance d’une compétence générale (à l’inverse des 

compétences d’attributions des sujets dérivés) doublée d’un pouvoir discrétionnaire. 

Autrement dit, les champs d’application et des effets de l’habilitation que constitue la liberté 

souveraine sont indéterminés. Ils ne sont limités que par des règles extrinsèques à celle-ci. On 

ne peut alors prévoir ce sur quoi un État peut effectivement s’engager mais seulement ce sur 

quoi cela lui est interdit. Il lui est ainsi loisible de renoncer à procéder à des essais nucléaires 

en atmosphère, comme le fit la France en 1974, tout comme il peut s’engager à envoyer à ses 

frais un citoyen de chaque État sur la planète Mars, pourvu simplement que cela ne 

contrevienne pas au droit international positif (une mission martienne ne peut par exemple 

aboutir à l’appropriation ou à la militarisation d’un corps céleste). Toutefois, pour ces mêmes 

raisons, la portée de la liberté résiduelle des États apparaît aujourd’hui largement réduite. 

 

B. La portée limitée de la liberté résiduelle 

206. Motifs théoriques et pratiques de relativisation de la règle – Comme l’a clairement 

exprimé R. Kolb, la règle résiduelle résumée par la formule « tout ce qui n’est pas interdit est 

permis » peut être relativisée pour au moins deux raisons. D’abord, la notion d’interdiction 

doit être envisagée lato sensu. Pour considérer que quelque chose n’est pas interdit, il convient 

de tenir compte de tout type de réglementation : prohibitive, prescriptive, permissive, 

contenue dans des instruments de hard law ou éventuellement de soft law. Ensuite, il faut 

identifier un certain seuil à partir duquel la règle résiduelle opère son action permissive. 

L’auteur considère que ce seuil peut être établi à différents niveaux, selon qu’on exige 1) 

l’absence d’une disposition expresse, 2) d’injonction implicite, 3) d’injonction obtenue par 

analogie plus ou moins extensive, 4) d’injonction obtenue par l’opération de principes 

généraux du droit ou des considérations de rationalités intrinsèques au système juridique ou 

encore 5) d’injonction obtenue en prenant en compte les valeurs générales du système et les 

nécessités sociales du moment894. Le champ de la liberté résiduelle est vaste si l’on exige 

uniquement l’absence d’une interdiction expresse. À l’inverse, il est réduit si l’on choisit de 

tenir compte des valeurs à l’origine du système (comme dans les droits d’inspiration religieuse). 

Les auteurs s’étant penchés sur ce type de problématique ont tous une approche différente du 

                                                           

894 R. Kolb, Théorie du droit international, op. cit., p. 323.  
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point à partir duquel la règle devrait intervenir895. En outre, la liberté résiduelle n’a pas la même 

portée selon les branches du droit international auxquelles on s’intéresse. La liberté est 

généralement plus forte en matière de compétences territoriales ou, plus généralement, dans 

les matières rattachables au domaine réservé. Elle joue moins dans des domaines où la 

coopération internationale est élevée et où l’existence de traités et coutumes vient en réduire 

les différents champs. Toute considération sur la portée de la règle exige de tenir compte de 

l’ensemble de ces données. R. Kolb conclut, à cet égard, qu’« un certain degré de liberté 

résiduelle semble correspondre aux exigences de la vie et aux conceptions dominantes ». Le 

droit international n’a certes pas vocation à tout régler. Par conséquent, « il paraît rationnel de 

concevoir le droit comme un corps inhéremment limité, entouré d’espaces de liberté, tant que 

rien n’exige que le droit s’y étende. On évite ainsi de figer la vie en posant des entraves à l’action ». 

Il tempère néanmoins la portée du principe :  

« [à] condition de restreindre le champ d’application de la règle résiduelle aux cercles 4 
et 5, elle opère un partage appréciable des compétences. Elle respecte l’autonomie du 
sujet, si essentielle dans les conceptions modernes, sans rien sacrifier aux exigences du 
droit. La limitation à laquelle est soumise la règle résiduelle signifie qu’il faut faire parler 
tout l’ordre juridique, avec ses dispositions individuelles et ses principes généraux, tout 
comme ses choix axiologiques fondamentaux (…) et ses analogies internes, avant 
d’aboutir à [son] application »896.  

En somme, il faut garder à l’esprit que la présomption de liberté ne vaut qu’à l’intérieur des 

espaces d’indétermination laissés par le droit existant et dans le respect de principes tels que 

l’exercice raisonnable des compétences, la bonne foi ou l’interdiction de l’abus de droit. Or, 

compte tenu des évolutions du droit international, les différents champs permettant son 

exercice apparaissent considérablement réduits.  

 

§2. L’identification négative et relative des champs de la liberté résiduelle 

207. De la nature de la liberté souveraine des États découle le fait que ses champs 

d’application et des effets, a priori indéterminés, apparaissent extrinsèquement limités par la 

somme des engagements qui leur sont opposables. Or, la diversification comme la 

densification du droit international ont entraîné la réduction de ces champs à une portion 

infinitésimale. Par conséquent, sans pour autant qu’elle puisse être déclarée disparue, dans la 

mesure où elle est vouée à intervenir dans le cadre des espaces d’indétermination présents ou 

                                                          

895 Ibid., p. 324, où l’auteur opère un recensement.  
896 Ibid., p. 341, pour les trois citations, italique de l’auteur. 
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à venir laissés par le droit international, la liberté résiduelle n’assure plus qu’un rôle limité dans 

la justification des actes juridiques étatiques. D’un côté, à la manière d’un « domaine réservé » 

vidé de sa substance, le champ d’application de cette liberté apparaît particulièrement 

réduit (A). De l’autre, son champ des effets l’est également par principe dès lors que l’égalité 

souveraine des États et l’ensemble des règles qui en découlent ont pour fonction d’empêcher 

ceux-ci de faire peser une charge sur leurs pairs ou d’empiéter sur leurs domaines de 

compétences sans leur consentement (B). 

 

A. Le champ d’application réduit de la liberté résiduelle 

208. La théorie du domaine réservé comme illustration du champ d’application de 

la liberté résiduelle – L’appréhension du contenu de la liberté résiduelle des États dans 

l’ordre international peut être rapprochée de la théorie doctrinale classique du « domaine 

réservé » ou de la « compétence nationale ». Selon une définition partagée, le domaine réservé 

correspond au « [d]omaine d’activités dans lequel l’État, n’étant pas lié par le droit 

international, jouit d’une compétence totalement discrétionnaire et, en conséquence, ne doit 

subir aucune immixtion de la part des autres États ou des organisations internationales »897. 

La notion remplit donc une fonction relationnelle, dans la mesure où elle vise à établir un tri 

entre les matières devant, théoriquement, relever du droit interne et celles susceptibles d’être 

régies par le droit international. Elle fut pour cette raison élaborée en réaction aux 

compétences dévolues aux organes internationaux juridictionnels ou politiques. Après avoir 

été incluse dans diverses clauses d’arbitrage, elle fit son apparition à l’article 15, § 8 du Pacte 

de la Société des Nations (SDN), puis à l’article 2, § 7 de la Charte des Nations Unies898. 

                                                           

897 J. Salmon (dir.), Dictionnaire de droit international public, op. cit., p. 356. 
898 Selon l’article 15, § 8 du Pacte de la SDN, « [s]i l’une des parties prétend et si le Conseil reconnaît que 
le différend porte sur une question que le droit international laisse à la compétence exclusive de cette partie, 
le Conseil le constatera dans un rapport, mais sans recommander aucune solution ». Selon l’article 2, § 7 
de la Charte des Nations Unies, « [a]ucune 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 ». Pour un historique et sur la définition du domaine réservé comme notion relationnelle,
v. l’étude de R. Kolb, « Du domaine réservé. Réflexions sur la théorie de la compétence nationale », 
RGDIP, vol. 110, 2006, pp. 597-630, spéc., p. 599 : la notion « concerne la délimitation des compétences 
d’organisations internationales (…) ou d’organes internationaux (par exemple des tribunaux) par rapport 
à celles des États qui en sont membres ou qui sont soumis à leur action. Le domaine réservé est une notion 
de relation entre les organismes internationaux et les États en matière de compétences. Son but est de 
garantir aux États une certaine sphère d’action soustraite à la compétence des organismes internationaux ».  
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 La recherche d’un critère d’identification du domaine réservé des États nourrit de vastes 

débats doctrinaux qu’on ne peut qu’effleurer dans le cadre de cette étude. On peut simplement 

souligner que la conception largement majoritaire se fonde sur un critère essentiellement 

formel. Selon pareille approche, toutes les matières qui sont régies par le droit international 

cessent d’être rattachées au domaine réservé des États. Elle implique une logique de 

soustraction899. Sa conséquence principale est que seul le droit international détermine 

l’étendue du domaine réservé. Il en découle par ailleurs une relativité de principe. Chaque État 

voit son domaine réservé défini et plus ou moins réduit à la mesure de ses engagements dans 

l’ordre international et du cumul d’autres types d’instruments faisant peser sur lui de nouveaux 

droits et obligations (coutumes, résolutions des organisations internationales, etc.). Ainsi, non 

seulement le domaine réservé des États est relatif, mais il est aussi évolutif. Ce qui relève un 

jour des affaires de l’État peut être appréhendé le jour suivant par le droit international900. 

C’est l’approche qui semble se dégager de la pratique jurisprudentielle. Dans son avis 

consultatif de 1923 relatif aux Décrets de nationalité promulgués en Tunisie et au Maroc, la CPJI dût 

se prononcer sur une question soumise par le Conseil de la SDN visant à savoir si le différend 

opposant la France (émettrice des décrets) et le Royaume-Uni (dont les ressortissants en zone 

française se trouvaient affectés) relevait ou non de la « compétence exclusive » de la France, 

qui refusait alors de le soumettre à l’arbitrage. La Cour souligna à cette occasion que lorsque 

certaines matières ne sont pas réglées par le droit international, « chaque État est seul maître 

de ses décisions »901. Elle précisa en ce sens que : 

« [l]a question de savoir si une certaine matière rentre ou ne rentre pas dans le domaine 
exclusif d’un État est une question essentiellement relative : elle dépend du 
développement des rapports internationaux (…). Il se peut très bien que, dans une 
matière qui, comme celle de la nationalité, n’est pas, en principe, réglée par le droit 
international, la liberté de l’État de disposer à son gré soit néanmoins restreinte par des 
engagements qu’il aurait pris envers d’autres États. En ce cas, la compétence de l’État, 
exclusive en principe, se trouve limitée par des règles de droit international »902. 

                                                          

899 Sur cette approche et toutes les références doctrinales pertinentes, v. l’article de R. Kolb, ibid., pp. 603-
605. 
900 Une telle conception fut promue par l’Institut de droit international, « Résolution sur la détermination 
du domaine réservé et ses effets » du 29 avril 1954, session d’Aix-en-Provence, Annuaire IDI, 1954, vol. 45,
t. 2, p. 292 : « [l]e domaine réservé est celui des activités étatiques où la compétence de l’État n’est pas liée 
par le droit international. L’étendue de ce domaine dépend du droit international et varie suivant son 
développement » (article 1er). 
901 CPJI, avis consultatif du 7 février 1923, Décrets de nationalité promulgués en Tunisie et au Maroc, Série B, n° 4, 
pp. 23-24.  
902 Ibid., p. 24.   
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En l’espèce, dans la mesure où certaines questions étaient régies par les accords qui liaient les 

deux États en cause, la Cour considéra que le différend ne relevait pas du domaine réservé 

français903.  

 Une telle conception peut logiquement pousser vers une négation pratique du domaine 

réservé. Selon certains auteurs, comme C. Tomuschat, le domaine réservé se serait 

complètement vidé de sa substance, asséché par la progression du droit international d’après-

guerre904. Il paraît toutefois délicat de trancher définitivement une telle question. Un exercice 

d’imagination semble toujours aboutir au constat que le droit peut laisser certains espaces de 

liberté, dans le respect de ses principes généraux. Rien n’empêche a priori un État de s’engager, 

renoncer, autoriser, habiliter, relativement à des matières pour lesquelles il n’est soumis à 

aucune injonction contraire905.  

209. Absence de limitations intrinsèques à l’exercice de la liberté résiduelle ? – La 

question a pu se poser de savoir si la souveraineté-liberté qui fonde le pouvoir des États 

d’adopter des actes juridiques s’avérait intrinsèquement limitée. La liberté résiduelle de l’État 

comporte-t-elle, de façon générale, certaines exceptions ? L’État peut-il, par exemple, 

abandonner certains des attributs essentiels de son statut de souverain ? À cet égard, pour 

reprendre l’illustration déjà évoquée, certains développèrent, à l’époque de la Société des 

Nations, une hypothèse selon laquelle les États disposeraient d’un domaine réservé « par 

nature ». L’idée consistait à laisser en dehors de la sphère du droit international certaines 

matières déterminées, en particulier celles portant sur l’organisation interne de leur régime 

politique ou celles ayant trait à la nationalité. Une telle approche fut néanmoins largement 

rejetée906. La recherche d’un critère matériel ne peut en effet autoriser une dissociation 

objective des activités internes et externes des États, surtout s’ils se trouvent en situation 

                                                           

903 Pour une autre illustration, v. l’affaire de la Ligne du Rhin de fer (Belgique c. Pays-Bas), SA du 24 mai 2005 
(disponible sur le site de la CPA), § 67. Le Tribunal s’est penché sur la répartition des compétences entre 
les deux États parties vis-à-vis d’une ligne ferroviaire ayant fait l’objet d’un accord. Dans la mesure où 
l’ouvrage se situait sur le territoire des Pays-Bas, il décida que toutes les matières attribuées expressément 
à la Belgique relevaient de sa compétence, tandis que le reste, notamment les questions relatives à la sécurité 
de l’ouvrage, tombait dans le champ de la souveraineté des Pays-Bas. 
904 C. Tomuschat, « International Law: Ensuring the Survival of Mankind on the Eve of a New Century: 
General Course on Public International Law », RCADI, vol. 281, 1999, p. 233.  
905 V. notamment les exemples développés infra, Partie 1, Titre 3, Chapitre 2, tous adoptés sans 
réglementation juridique spéciale.
906 Ibid., pp. 606-607 ; P. Bodeau-Livinec, « Le domaine réservé : persistance ou déliquescence des 
fonctions étatiques face à la mondialisation », in SFDI, L’État dans la mondialisation. Colloque de Nancy, Paris, 
Pedone, 2013, spéc. pp. 156-161. V. aussi, par ex., H. Kelsen, « Théorie du droit international public », op. cit., p. 
112 : « [e]n fait, il n’existe aucune matière qui par sa nature même serait réservée au droit national et ne 
pourrait être réglée par le droit international (…). Le droit international peut régler n’importe quelle 
matière, même celles qui sont normalement réglées par le droit national ». 
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d’interdépendance croissante. De la même manière, plusieurs objections peuvent être 

soulevées à l’égard de la théorie des « droits fondamentaux des États ». Selon celle-ci, l’État 

ne pourrait disposer de certains de ses droits ; il lui serait ainsi impossible d’y renoncer sans, 

par la même occasion, porter définitivement atteinte à sa qualité. Cependant, d’une part, une 

telle vision paraît plutôt renvoyer à des questions liées au respect du droit international positif 

(i.e. des règles extrinsèques à la règle fondant le pouvoir de l’État, qui dès lors viennent le 

limiter). En ce sens, si l’on peut éventuellement considérer qu’un État ne peut renoncer à la 

souveraineté, en principe permanente, sur ses ressources naturelles, c’est parce qu’une règle 

internationale ferait obstacle à l’adoption d’un tel acte. De même, une tentative de 

renonciation unilatérale à sa qualité d’État pourrait s’opposer à certaines obligations 

contraires, relevant éventuellement du jus cogens. On pense notamment aux droits des peuples 

à disposer d’eux-mêmes et de décider de leur organisation politique propre. De ce point de 

vue, il apparaît donc inutile de recourir à une approche matérielle des droits fondamentaux 

des États. D’autre part, certains auteurs ajoutent qu’un tel concept ne fait en rien obstacle aux 

progrès du droit international. Il ne protège pas l’État contre la mondialisation et 

l’approfondissement des relations internationales. Même l’autonomie constitutionnelle des 

États est en partie touchée par le droit international, qui développe progressivement des 

principes attachés à la légitimité démocratique des gouvernements ou à la bonne gestion des 

affaires publiques907. Le droit interne des États n’est donc enfermé dans aucun sanctuaire 

matériel le protégeant de toute internationalisation.  

 La liberté résiduelle des États ne rencontre donc aucune limitation intrinsèque. Pareille 

conception formaliste a par ailleurs les faveurs de la pratique des tribunaux internationaux908. 

Le constat pose, dès lors, la question de l’utilité du concept de « domaine réservé » ou de 

« compétence nationale exclusive ». Les États ne semblent pas disposer de quelques domaines 

estampillés comme relevant « essentiellement » de leur droit interne, pour reprendre le terme 

de l’article 2, § 7 de la Charte onusienne. Au contraire, le droit international leur ménage 

simplement des espaces de liberté qui constituent, sous l’angle de leur souveraineté vue 

comme une règle d’habilitation, un champ d’application indéterminé à l’égard duquel il leur 

                                                          

907 P. Bodeau-Livinec, « Le domaine réservé : persistance ou déliquescence des fonctions étatiques face à
la mondialisation », op. cit., pp. 161-165.  
908 On cite en général à ce propos l’arrêt de la CPJI relatif à l’Affaire du Vapeur « Wimbledon » (Allemagne c. 
France et autres), préc., p. 25 : « sans doute, toute convention engendrant une obligation de ce genre, apporte 
une restriction à l’exercice des droits souverains de l’État, en ce sens qu’elle imprime à cet exercice une 
direction déterminée. Mais la faculté de contracter des engagements internationaux est précisément un 
attribut de la souveraineté de l’État ». 
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est possible d’adopter des actes juridiques unilatéraux. Cette liberté, cependant, est 

drastiquement réduite, à force de sédimentation du droit international. La perspective de 

départ (liberté présumée) tend ainsi à se renverser, et c’est bien souvent l’État auteur d’un acte 

qui se trouve poussé à démontrer qu’il agit dans le cadre des interstices laissés par le droit 

international.  

 

B. L’égalité souveraine comme limite au champ des effets de la liberté résiduelle 

210. Impossibilité de faire peser une charge sur les tiers et protection du domaine 

de leurs compétences – L’un des principes fondamentaux du droit conventionnel est celui 

de l’effet relatif des traités. L’article 34 de la Convention de Vienne de 1969 indique en ce sens 

qu’« [u]n traité ne crée ni obligations ni droits pour un État tiers sans son consentement ». Le 

principe vaut également, mutatis mutandis, pour les actes unilatéraux étatiques. De nombreux 

auteurs indiquent à ce titre qu’aucun État ne peut décider unilatéralement de faire peser sur 

les tiers une charge sans leur consentement909. De la même façon, le texte final adopté en 2006 

par la CDI inclut un Principe 9 selon lequel « [a]ucune obligation ne peut résulter pour les 

autres États de la déclaration unilatérale d’un État. Cependant, le ou les autres États concernés 

peuvent se trouver engagés (…) dans la mesure où ils ont clairement accepté une telle 

déclaration »910. Il s’agit de remonter le fil de cette affirmation, souvent peu étayée, y compris 

par le Rapporteur spécial de la CDI sur les actes unilatéraux, afin d’en appréhender le sens et 

le fondement.  

 À cet égard, certains auteurs ont proposé des explications théoriques qui ont toutes pour 

point commun de se rapporter à l’égale souveraineté des États. G. Venturini, par exemple, a 

pu souligner que « [l]’admissibilité en droit international général d’actes d’autorité est (…) 

exclue par la structure paritaire de la communauté juridique internationale »911. Dans la même 

veine, J. Dehaussy, en critiquant l’absence de démonstration chez les auteurs affirmant trop 

aisément qu’aucune charge ne pouvait être imposée aux tiers, déclare que rien ne permet en 

toute logique de poser une telle impossibilité a priori. Selon lui, s’il est impossible pour un État 

                                                           

909 V. par ex. E. Suy, Les actes juridiques unilatéraux en droit international public, op. cit., p. 32, qui va jusqu’à en 
faire un critère de définition de l’acte unilatéral étatique, position critiquée infra (§ 210) en particulier par
J. Dehaussy ; V. Rodriguez Cedeño, M. I. Torres Cazorla, « Unilateral Acts of States in International Law », 
op. cit., § 23 ; P. Daillier, M. Forteau, A. Pellet, Droit international public, op. cit., p. 402 ; C. Santulli, Introduction 
au droit international, op. cit., p. 122.   
910 CDI, « Texte des principes directeurs et commentaires y relatifs adoptés par la Commission à sa 
cinquante-huitième session », op. cit., p. 398.  
911 G. Venturini, « La portée et les effets des attitudes et des actes unilatéraux des Etats », op. cit., p. 411. 
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de générer unilatéralement des obligations à la charge des tiers, c’est en raison de la structure 

propre de l’ordre juridique international et en particulier du principe de l’égalité souveraine 

des États912. Il semblerait alors permis de voir dans une telle affirmation une description du 

champ des effets de l’habilitation fondant les États à adopter des actes unilatéraux. Le champ 

des effets, on l’a dit, correspond au type d’acte juridique pouvant être adopté, plus précisément 

au type d’effet susceptible d’être emporté par celui-ci. En l’occurrence, la liberté souveraine 

des États laisse ce champ indéterminé. Cependant, comme dans le cas précédemment évoqué 

relatif au champ d’application, l’État ne peut exercer cette liberté qu’à la condition que les 

effets qu’il entend générer ne soient pas contraires au droit international lui étant opposable. 

L’indétermination du champ des effets ne signifie donc pas, là non plus, que le pouvoir de 

l’État soit arbitraire. La liberté de l’État apparaît extrinsèquement limitée et ne peut s’exercer 

que dans le respect de celle également reconnue aux tiers. C’est la raison pour laquelle ils ne 

peuvent faire peser sur leurs pairs une charge à laquelle ils n’ont pas consenti ni empiéter sur 

leurs domaines de compétences.  

 De ce point de vue, la délimitation extrinsèque du champ des effets de la liberté 

résiduelle reconnue aux États trouve une illustration topique dans le principe de non-

ingérence dans les affaires des États tiers. Dans un sens général, le principe constitue en effet 

une limite à toute interférence dans la sphère d’action propre à un État sans l’aval de celui-

ci913. Ou comme l’a dit la CIJ dans l’affaire des Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et 

contre celui-ci (Nicaragua c. États-Unis d’Amérique) (1986), l’ingérence constitue le fait pour un État 

ou un groupe d’États « d’intervenir directement ou indirectement dans les affaires intérieures 

ou extérieures d’un autre État (…) sur des matières à propos desquelles le principe de 

souveraineté des États permet à chacun d’entre eux de se décider librement »914. Ainsi, 

empiéter sur les compétences reconnues à un tiers constitue une ingérence dans ses affaires 

internes ; de la même façon, lui imposer une obligation nouvelle sans son consentement peut 

être vu comme une ingérence dans la gestion de ses relations internationales. De tels 

comportements étant prohibés, le champ des effets de l’habilitation des États d’adopter des 

actes unilatéraux s’en trouve largement limité. En somme, les États sont libres de faire advenir 

les effets qu’ils souhaitent (conformément au pouvoir discrétionnaire dont ils jouissent de par 

leur statut) pour autant que de tels actes ne contreviennent pas aux droits et pouvoirs des tiers. 

                                                          

912 J. Dehaussy, « Les actes juridiques unilatéraux en droit international. A propos d’une théorie restrictive », 
op. cit., pp. 63-65. 
913 V. par ex. J. Salmon (dir.), Dictionnaire de droit international public, op. cit., p. 579.  
914 CIJ, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. États-Unis d’Amérique), fond, 
préc., § 205. 
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C’est pourquoi l’analyse des actes unilatéraux pris sur le fondement de la liberté souveraine 

des États ne porte généralement que sur des actes dont l’objet apparaît favorable à ces derniers 

(les promesses, renonciations, autorisations ou habilitations)915. 

 En définitive, cette réduction des champs d’application et des effets de la liberté 

souveraine des États débouche sur un constat logique : le respect du droit international 

constitue une condition extrinsèque de régularité des actes unilatéraux pris sur ce fondement. 

 

§3. Le respect du droit international positif comme condition extrinsèque de 

régularité des actes unilatéraux étatiques 

211. Il découle des considérations précédentes que la régularité d’un acte en principe 

inconditionné repose en réalité sur le respect du droit international existant et opposable à 

son auteur ; même si, on l’a dit, cela vaut pour tout acte y compris ceux faisant l’objet d’un 

encadrement précis. La question a soulevé un débat récurrent en doctrine à propos des 

conditions de validité des actes dits « autonomes » (A). Le cadre de la controverse mérite 

néanmoins d’être reposé et élargi afin de distinguer clairement différentes hypothèses de 

conflit entre un acte unilatéral étatique et le droit international existant, y compris des 

engagements unilatéraux antérieurs (B). Compte tenu de ces différentes remarques, on verra 

alors que la problématique du retrait des actes unilatéraux des États, qui a également fait l’objet 

d’importants débats, peut être envisagée comme une question de fond. Autrement dit, le 

retrait d’un acte unilatéral n’est valable que s’il est permis par l’habilitation qui en a régi 

l’adoption et/ou s’il est prévu par son contenu. Dans le cas contraire, il est irrégulier s’il porte 

atteinte aux droits générés dans le chef des tiers (C). 

 

A. Exposé de la controverse 

212. Position du problème et exposé de la controverse – Si la souveraineté-liberté ne 

souffre a priori aucune limitation intrinsèque, elle apparaît largement encadrée par le jeu de 

règles du droit international qui lui sont extrinsèques. Partant de cette prémisse, les auteurs 

s’interrogent sur le point de savoir à quel titre et dans quelle mesure le respect de ces règles 

intègre les conditions de validité des actes unilatéraux étatiques. À cet égard, deux approches 

ont eu tendance à s’opposer. D’un côté, certains comme J.-P. Jacqué, J. Barberis, K. 

                                                           

915 Pour une typologie des causes normatives de ces actes, v. infra, Partie 1, Titre 3, Chapitre 2.  
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Skubiszewski, G. Teboul ou C. Goodman soulignent qu’un acte unilatéral étatique doit 

respecter le droit conventionnel ou coutumier pesant sur son auteur. Selon K. Skubiszewski, 

par exemple : 

« [p]our être valide, l’acte unilatéral d’un État doit toujours être conforme aux règles de 
fond du droit international applicables à la matière sur laquelle il porte. Dans les actes 
où interviennent plusieurs États, ceux-ci peuvent s’écarter du droit international général 
et choisir d’appliquer des règles particulières (sauf dans les matières régies par les normes 
impératives du jus cogens). Mais les actes unilatéraux ne peuvent pas déroger ainsi au droit 
international général, pas plus d’ailleurs qu’aux obligations conventionnelles assumées 
par leurs auteurs »916.  

Selon une telle perspective, le respect du droit international pesant sur l’auteur d’un acte 

intègre les conditions de validité de celui-ci. Il doit donc avoir un objet licite non seulement à 

l’égard du droit impératif mais aussi vis-à-vis du droit conventionnel et coutumier. D’un autre 

côté, plusieurs auteurs, comme J.-D. Sicault, J. d’Aspremont, C. Eckart, M. Yamel et M. S. 

Henkel ou encore P. Saganek, considèrent qu’une telle question ne se pose pas sous l’angle 

des conditions de validité des actes unilatéraux mais n’intervient que sur le terrain de la 

responsabilité éventuelle de leurs auteurs. Selon J. d’Aspremont, en particulier : 

« [p]as plus qu’un conflit entre des traités et la coutume ou des traités entre eux ne se 
résout en termes de validité, le conflit entre un acte juridique unilatéral et une norme 
conventionnelle ou coutumière ne trouve-t-il sa solution par le biais d’un mécanisme de 
validité. En d’autres mots, il ne semble pas qu’il doive y avoir quelque hiérarchie de 
normes entre celles qui sont issues du droit conventionnel et coutumier et celles qui 
sont le résultat d’un acte juridique unilatéral »917. 

Deux actes peuvent ainsi présenter des contenus contradictoires. Pour autant, rien n’interdit 

à ces deux derniers d’être simultanément présumés valides. Tout conflit éventuel intervenant 

                                                          

916 K. Skubiszewski, « Les actes unilatéraux des États », op. cit., p. 242. Dans le même sens, J.-P. Jacqué, 
Éléments pour une théorie de l’acte juridique en droit international public, op. cit., p. 162 ; J. Barberis, « Los actos 
juridicos unilaterales como fuente del derecho internacional publico », op. cit., pp. 113-114 ; G. Teboul, 
« Actes unilatéraux (États) », op. cit., § 59 ; C. Goodman, « Acta Sunt Servanda, a Regime for Regulating the 
Unilateral Acts of States at International Law », op. cit., pp. 54-55.   
917 J. D’Aspremont, « Les travaux de la Commission du droit international relatif aux actes unilatéraux des 
États (2005) », op. cit., pp. 185-186. Dans le même sens, J.-D. Sicault, « Du caractère obligatoire des 
engagements unilatéraux en droit international public », op. cit., p. 662 : « [e]n l’absence d’une hiérarchie 
entre les traités, la solution dégagée par la jurisprudence et reprise, dans ses grandes lignes, par la 
Convention de Vienne, consiste non pas à déclarer nul un des deux traités, mais à admettre la validité 
simultanée des deux, quitte à faire jouer la responsabilité internationale pour sanctionner la violation de 
celui qui n’est pas exécuté. Il n’y a aucune raison pour ne pas retenir ce type de solution pour les
engagements unilatéraux » ; C. Eckart, Promises of States under International Law, op. cit., p. 244 ; M. Yamel, M. 
S. Henkel, « El final de la espiral del caos: la regulación de los actos jurídicos unilaterales de los estados », 
op. cit., pp. 644-645 ; P. Saganek, Unilateral Acts of States in Public International Law, op. cit., pp. 131-135. On 
peut également citer un texte de J.-P. Jacqué, datant de 1981, dans lequel il adopte cette position, au 
contraire de celle exposée dans son ouvrage de 1972, v. « À propos de la promesse unilatérale », op. cit., 
pp. 344-345.  
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vis-à-vis de la mise en œuvre de leur contenu respectif devrait dès lors être départagé en 

application des principes généraux ayant dans l’ordre international une fonction articulatoire, 

comme les adages lex posterior priori derogat et specialia generalibus derogant. En outre, dans 

l’hypothèse où l’exécution par un État de l’un de ses engagements aboutirait à la violation d’un 

second, l’État devrait simplement assumer cette conséquence sur le terrain de la responsabilité. 

Selon cette approche, qui opère une comparaison directe avec la question des relations entre 

traités ou entre traités et coutumes, les actes unilatéraux pris sur le fondement d’une liberté 

souveraine ne peuvent avoir d’objet illicite ni être pour cette raison considérés comme 

invalides à l’exception des cas où ils contreviendraient au droit impératif.  

 Ni les travaux du Rapporteur spécial de la CDI sur les actes unilatéraux des États ni le 

texte final des principes directeurs n’approfondissent ce débat. Ce dernier n’inclut qu’un 

Principe 8 relatif au respect du droit impératif, prenant pour modèle l’article 53 de la 

Convention de Vienne de 1969. Il apparaît, cependant, que chacune des approches présentées 

et souvent opposées s’applique, en réalité, à des hypothèses bien différentes, qui auraient 

mérité d’intégrer les principes directeurs. En ce sens, il aurait semblé pertinent de distinguer 

trois cas : celui des prétentions unilatérales irrégulières par rapport aux obligations pesant sur 

leurs auteurs et, dès lors, constitutives de faits illicites, celui des engagements concurrents ou 

contradictoires destinés à des sujets tiers distincts et, enfin, celui, faisant consensus, de 

l’irrégularité objective d’un acte unilatéral pour contrariété avec une règle de jus cogens. 

 

B. Distinction des hypothèses de conflit entre un acte unilatéral et le droit 

international positif 

213. Cas des prétentions manifestement irrégulières et présumées inopposables – 

Dans le cadre du droit conventionnel, la question de l’objet des traités demeure relativement 

indéterminée. Soit elle se pose à l’égard du droit impératif, soit elle soulève un enjeu relatif à 

l’articulation des traités entre eux ou entre traités et coutumes. Par exemple, un traité 

postérieur peut très bien déroger à un traité ou une coutume antérieurs. Pour ce qui est des 

actes unilatéraux, la question de la licéité de leur objet est plus facilement posée dans la mesure 

où ils entretiennent un rapport différent avec le droit antérieur liant leurs auteurs. Il faut en 

effet rappeler qu’un État ne peut défaire unilatéralement ce qu’il a fait avec d’autres. La 

conséquence en est que l’auteur d’un tel acte doit respecter le droit conventionnel et coutumier 

s’il prétend générer des effets dans le domaine que les traités ou coutumes en question ont 

vocation à régir. Il faut ainsi situer la problématique dans un référentiel bien déterminé : dans 
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le cadre des relations liant un État A à d’autres États B, C ou D, si l’État A adopte un acte 

manifestement contraire au droit établi entre eux, cet acte sera considéré comme irrégulier et, 

dès lors, présumé inopposable. Cela découle du fait, comme on l’a démontré, que les champs 

de la liberté souveraine de l’État auteur, fondant son pouvoir d’adopter des actes unilatéraux 

licites, se trouvent limités par ses engagements passés. Pour être valides, ses actes ne doivent 

pas déroger au droit existant relatif à la matière dans laquelle ils prétendent générer un effet. 

Tout acte contraire constituerait un fait illicite et sa qualité d’acte comme son effet seraient 

inopposables aux tiers918. Cela dit, tout État tiers intéressé peut, dérogation au droit impératif 

mise à part, accepter les effets d’une telle prétention ou « offre » entendue largo sensu919. Selon 

l’instrument considéré, on revient alors vers des hypothèses relatives à la transformation du 

droit existant, soit par l’élaboration d’une coutume spéciale, soit par la modification d’un traité 

entre certaines ou toutes ses parties selon les cas, soit par la modification d’un engagement 

unilatéral antérieur destiné aux mêmes sujets.  

 La problématique fut soulevée et débattue par certains membres de la CDI920. Elle ne 

fit cependant l’objet d’aucune étude approfondie de la part du Rapporteur spécial. Tout au 

plus a-t-il voulu intégrer à ses différents projets un article visant la nullité des actes unilatéraux 

contraires à une décision du Conseil de sécurité des Nations Unies921. Elle fut toutefois retirée 

du projet final. Il faut dire qu’une telle disposition apparaissait, pour les raisons évoquées ici, 

parfaitement superfétatoire, un État ne pouvant de toute façon déroger seul aux engagements 

qu’il a pris avec d’autres, a fortiori dans le cadre de la Charte des Nations Unies. Elle donnait 

par ailleurs le sentiment qu’un acte unilatéral ne pouvait être contraire à une décision de 

l’organe onusien tandis qu’il lui était loisible, a contrario, de déroger à d’autres types 

                                                          

918 Dans l’affaire relative au Statut juridique du Groënland oriental (Danemark c. Norvège), préc., p. 75, la CPJI a 
constaté que les déclarations norvégiennes sur l’occupation de ce territoire étaient « illégales et non 
valables » car elles contrevenaient à la situation juridique existante entre les deux parties. Les exemples de 
ce type peuvent être multipliés ; tout fait engageant la responsabilité de son auteur peut être vu comme 
constituant une prétention largo sensu de rejet ou de modification du droit existant.  
919 P. Saganek, y voient en ce sens des « offres » plus que des actes unilatéraux à proprement parler, 
Unilateral Acts of States in Public International Law, op. cit., p. 131.  
920 A. Pellet a par exemple souligné qu’il ne pouvait accepter l’idée « qu’un acte unilatéral ne saurait en 
aucune manière s’écarter du droit coutumier. Certes, un tel acte ne pourra pas produire d’effets juridiques 
s’il n’est pas accepté par les États auxquels il est destiné, mais c’est un problème d’effet juridique plus que 
de nullité. Les États peuvent déroger aux règles coutumières par voie d’accord. M. Pellet ne voit pas
pourquoi l’État déclarant ne pourrait pas faire une sorte d’offre aux autres États pour déroger à une règle 
coutumière, et il voit encore moins pourquoi il ne pourrait pas faire une déclaration unilatérale à l’effet 
d’étendre ou d’amplifier les obligations que lui impose la règle coutumière considérée », CDI, « Compte 
rendu analytique de la 2593e séance », doc. A/CN.4/SR.2593, ACDI, 1999, vol. 1, p. 201, § 54.  
921 V. not. CDI, « Troisième rapport sur les actes unilatéraux des États », op. cit., p. 23, § 167, projet d’article 
5, § 7. 
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d’obligations pesant sur son auteur. Il n’est pas utile de démontrer que cela est contraire à la 

pratique.  

214. Cas des actes unilatéraux contradictoires destinés à des sujets distincts – Tout 

autre est la question de savoir si un État peut formuler un acte unilatéral envers un certain 

sujet dont l’objet est contradictoire avec un autre engagement (unilatéral ou conventionnel) 

qui, lui, est destiné à un autre sujet. En droit conventionnel, rien n’empêche que plusieurs 

traités aient des dispositions potentiellement contradictoires. Dans ce cas, soit l’un des 

instruments prime sur les autres (par exemple le plus récent ou celui qui inclut une clause de 

primauté sur d’autres accords), soit ils ne lient simplement pas les mêmes parties et, en raison 

du principe de l’effet relatif des traités, les droits et obligations issus de chaque instrument ne 

valent que dans le cadre de la relation entre leurs parties respectives. La même logique 

s’applique mutatis mutandis aux actes unilatéraux étatiques. Il faut alors clairement établir que 

le problème suppose des référentiels distincts : un État A peut s’engager à l’égard d’un État 

B, puis adopter un engagement potentiellement contradictoire avec le premier à l’égard d’un 

État C. Dans une telle situation, il ne s’agit pas d’une question de validité de l’acte de A à B 

vis-à-vis du droit préexistant entre A et B (hypothèse vue précédemment) mais d’un problème 

d’articulation entre l’acte liant A et B d’un côté et celui liant A et C de l’autre. Comme pour 

les traités, qui sont res inter alios acta, les deux actes unilatéraux contradictoires peuvent chacun 

être présumés valides dans leur référentiel relationnel respectif, dans la mesure où le droit 

international n’impose aucune hiérarchie entre ses modes de production. Libre à l’État, 

agissant dans un champ indéterminé du droit international, de prendre des engagements 

contradictoires. Le problème surgit au stade de leur exécution. Si la mise en œuvre de l’un 

implique la violation de l’autre, l’État engage sa responsabilité internationale.  

215. Cas de la nullité absolue d’un acte unilatéral pour contrariété avec le droit 

impératif – La question du respect du droit impératif (jus cogens) se pose elle aussi dans les 

mêmes termes que pour les traités. Elle suppose l’existence d’un ordre public international et 

d’une certaine hiérarchie normative entraînant le fait pour certains actes contraires aux normes 

leur étant supérieures d’être considérés comme objectivement nuls. Il ne s’agit pas, dans le 

cadre de cette étude, de discuter de la définition du concept de jus cogens ni de la détermination 

des règles ressortissant à cette catégorie, toutes deux susceptibles de soulever d’importants 

débats922. On peut se limiter à souligner que la question a fait l’objet d’un certain consensus, 

                                                           

922 V. par exemple, M. Virally, « Réflexions sur le "jus cogens" », AFDI, vol. 12, 1966, pp. 5-29 ; A. Gomez-
Robledo, « Le jus cogens international : sa genèse, sa nature, ses fonctions », RACDI, vol. 172, 1981, pp. 9-
217 ; R. Kolb, Théorie du ius cogens international. Essai de relecture du concept, Genève, Publications de l’IHEID, 
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dans son principe, dans le cadre des travaux de la CDI sur les actes unilatéraux (qui n’entendait 

pas non plus rouvrir les débats s’étant tenus lors de la préparation de la Convention de 1969). 

Dès lors, le texte final des principes directeurs inclut un Principe 8 selon lequel « [u]ne 

déclaration unilatérale en conflit avec une norme impérative du droit international général est 

nulle »923. S’agissant du régime des actes unilatéraux étatiques, la discussion peut plus 

particulièrement porter sur la valeur et la portée d’une telle disposition. D’abord, elle fut 

initialement incluse à tort dans la catégorie des vices du consentement de l’État auteur d’un 

acte924. Cela fut rapidement corrigé afin de prévoir une disposition autonome liée, de manière 

plus générale autant que logique, aux motifs potentiels de nullité. Ensuite, l’intérêt de la 

disposition peut être discuté. Comme on l’a vu, les actes unilatéraux sont déjà soumis, pour 

être valides, à une condition de respect du droit international positif liant leurs auteurs. Les 

règles de jus cogens en font logiquement partie. En conséquence, en mettant en avant une telle 

disposition et dans le silence des principes directeurs à d’autres égards, le risque est alors de 

laisser croire que les actes unilatéraux ne sont pas soumis au respect du droit international non 

impératif925. On a montré le contraire avec la première hypothèse évoquée. La seule différence 

est que dans cette première hypothèse, l’acte manifestement irrégulier vis-à-vis du droit positif 

non impératif fait simplement l’objet d’une présomption d’inopposabilité pouvant être 

renversée par une acceptation expresse, tandis que dans le cas de la violation d’une règle de 

jus cogens, l’invalidité objective de l’acte entraîne sa nullité absolue.  

 La pratique jurisprudentielle ayant abouti à une déclaration de nullité absolue d’un acte 

unilatéral est inexistante, même si la possibilité a été évoquée par la CIJ à propos d’une 

réserve926. On ne peut donc que supposer que certains types d’engagements étatiques visant, 

par exemple, à torturer certaines personnes ou à annexer un territoire étranger seraient vus 

comme objectivement nuls.  

                                                          

2001, 404 p. ; du même auteur, « Observation sur l’évolution du concept de jus cogens », RGDIP, vol. 113, 
2009, pp. 837-850 ; du même auteur, « La détermination du concept de jus cogens », RGDIP, vol. 118, 2014, 
pp. 5-29 ; du même auteur, Peremptory International Law – jus cogens: a General Inventory, Oxford, Hart 
Publishing, 2015, xvii-148 p.  
923 CDI, « Texte des principes directeurs et commentaires y relatifs adoptés par la Commission à sa
cinquante-huitième session », op. cit., p. 398. 
924 V. CDI, « Deuxième rapport sur les actes unilatéraux des États », op. cit., p. 9, § 109.  
925 En ce sens, R. Rivier, P. Lagrange, « Travaux de la Commission du droit international et de la Sixième 
commission (2006) », op. cit., p. 315.  
926 CIJ, Affaire des activités armées sur le territoire du Congo (nouvelle requête : 2002) (République démocratique du Congo 
c. Rwanda), compétence de la Cour et recevabilité de la requête, préc., § 69. 
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 En revanche, à la lumière de l’ensemble de ces considérations, il est possible de revenir 

sur un autre débat récurrent en doctrine : celui du retrait (et mutatis mutandis de l’extinction, de 

la suspension ou de la modification) des actes unilatéraux étatiques.  

 

C. La question du retrait des actes unilatéraux comme illustration de l’obligation 

de respecter le droit existant 

216. Position du problème et application par analogie du droit des traités – Un État 

peut-il retirer l’acte unilatéral par lequel il s’est juridiquement engagé ? Si la réponse à cette 

première interrogation est positive, dans quelles conditions le peut-il ? Dans l’affaire des Essais 

nucléaires (1974), la Cour n’a consacré qu’une seule phrase à la question du retrait ou de la 

modification d’un acte unilatéral (son vocabulaire recouvrant potentiellement les deux 

hypothèses). Elle déclara que l’engagement français « ne saurait être interprété comme ayant 

comporté l’invocation d’un pouvoir arbitraire de révision »927. On voit bien qu’il existe un 

certain lien logique entre le caractère obligatoire d’un tel acte et l’idée consistant à rendre 

impossible un retrait ou une modification arbitraire de celui-ci. Le contraire porterait en effet 

atteinte à l’idée même que l’acte puisse être considéré comme juridiquement contraignant. 

Cependant, il est difficile de déduire de cet extrait plus d’éléments. Les positions doctrinales, 

quant à elles (thèse de la négation du caractère obligatoire des actes unilatéraux mise à part), 

se sont depuis étirées entre deux extrêmes aux prémisses opposées. D’un côté, K. 

Skubiszewski, notamment, a postulé la libre révocabilité des actes unilatéraux étatiques, limitée 

seulement dans certains cas par des règles coutumières ou conventionnelles928. De l’autre, une 

majorité d’auteurs a préféré favoriser, à l’inverse, le principe de l’irrévocabilité assortie 

d’exceptions généralement inspirées du droit conventionnel929. Des positions similaires furent 

exprimées au sein de la CDI sans toutefois qu’un consensus puisse émerger des discussions930.  

                                                           

927 CIJ, Affaire des essais nucléaires (Nouvelle-Zélande c. France), préc., § 53. 
928 K. Skubiszewski, « Les actes unilatéraux des Etats », op. cit., pp. 248-249. 
929 V. not. G. Venturini, « La portée et les effets des attitudes et des actes unilatéraux des Etats », op. cit., 
p. 421 ; E. Suy, Les actes juridiques unilatéraux en droit international public, op. cit., p. 152 ; J.-D. Sicault, « Du 
caractère obligatoire des engagements unilatéraux en droit international public », op. cit., p. 650 ; J.-P.
Jacqué, « À propos de la promesse unilatérale », op. cit., pp. 340-343 ; J. Barberis, « Los actos juridicos 
unilaterales como fuente del derecho internacional publico », op. cit., p. 113 ; F. V. Kramer, « Les actes 
unilatéraux dans le cadre de la jurisprudence internationale », op. cit., p. 157 ; C. Eckart, Promises of States 
under International Law, op. cit., pp. 251-275. 
930 Pour un résumé, v. not. CDI, « Neuvième rapport sur les actes unilatéraux des États – additif », op. cit., 
p. 32, § 93.  
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 En la matière, il faut reconnaître que la pratique est assez limitée et qu’il n’existe par 

conséquent que peu de certitudes931. Néanmoins, plusieurs éléments tendent à supporter la 

thèse de l’application, mutatis mutandis, du régime des prétentions à l’extinction, au retrait ou à 

la suspension des traités prévu par la Convention de Vienne de 1969 (articles 54 à 68). On 

peut en distinguer au moins trois. En premier lieu, il n’existe aucune raison de croire, si l’on 

suit la logique du droit conventionnel, que la violation d’un acte unilatéral (l’article 60 évoque 

la violation « substantielle » mais la question se pose moins pour un acte unilatéral que pour 

les traités comportant de nombreuses dispositions) puisse être vue comme une prétention de 

rejet de celui-ci. Il s’agit en principe d’un fait illicite qui ne mène pas à lui seul à l’extinction 

du droit initialement consacré. Selon l’article 60, seules les autres parties sont autorisées à en 

tirer les conséquences en invoquant la violation comme motif pour mettre fin au traité.  

 En deuxième lieu, l’article 37, § 2 de la Convention de Vienne pose comme principe 

qu’une stipulation de droits pour un tiers ne peut être retirée ou modifiée sans le consentement 

de celui-ci s’il est établi qu’elle était destinée à ne pas l’être. Le commentaire de la CDI 

confirme l’hypothèse de l’irrévocabilité de principe en indiquant qu’elle s’applique à défaut 

d’une précision explicite contraire932. Or, une telle stipulation peut être assimilée à une 

promesse collective intégrée dans un traité à destination d’un ou plusieurs tiers au groupe des 

États parties au traité933. Il n’est donc pas interdit de considérer qu’une règle similaire puisse 

être appliquée aux promesses et, plus généralement, aux actes unilatéraux non intégrés à des 

instruments conventionnels.  

 En troisième lieu, les travaux de la CDI sur les actes unilatéraux des États se sont, eux 

aussi, largement inspirés du droit des traités. S’y référant explicitement, le neuvième rapport 

de V. Rodríguez Cedeño distingue entre deux hypothèses. D’une part, il évoque la possibilité 

qu’une déclaration soit assortie d’une échéance ou qu’elle prévoie plus généralement les 

conditions de sa suspension ou de son retrait934. Cependant, les exemples d’actes 

                                                          

931 Certains résument ainsi la problématique : « [t]he reconsideration or, at least, the withdrawal of a unilateral act 
has been a very complex question. Whether the answer is positive or negative will depend on many factors such as the nature 
of the act, its effects, the expectations derived from it, the particular context and circumstances of the act, etc. », V. Rodríguez 
Cedeño, M. I. Torres Cazorla, « Unilateral Acts of States in International Law », in Max Planck Encyclopedia 
of Public International Law (version en ligne), février 2013, § 31. 
932 Le commentaire indique, d’un côté, que « [l]e caractère irrévocable du droit serait habituellement établi 
soit par les termes ou la nature de la clause du traité qui donne naissance au droit, soit par un accord ou
une entente conclue entre les parties et l’État tiers » et, de l’autre, que « si les parties veulent que le droit de 
l’État tiers soit révocable, elles peuvent le spécifier dans le traité ou au cours de négociations avec l’État 
tiers », v. le commentaire de l’article 33 (devenu 37), CDI, « Projet d’articles sur le droit des traités et 
commentaires », op. cit., p. 251, § 4 pour les deux citations. 
933 Sur cette assimilation, v. infra, § 262. 
934 CDI, « Neuvième rapport sur les actes unilatéraux des États – additif », op. cit., p. 33, §§ 95-96. 
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« autonomes » de ce type étant inexistants, le rapport passe rapidement à l’hypothèse du 

silence d’une déclaration sur ce point. Dans ce cas, d’autre part, le Rapporteur souligne qu’il 

convient de prendre en compte différents facteurs : « ce sont les circonstances de l’espèce, la 

bonne foi et la possibilité que l’acte en question ait suscité des expectatives chez des tiers qui 

sont les aspects essentiels à prendre en considération pour permettre à l’État de modifier l’acte 

unilatéral initial »935. Il se limite alors simplement à reprendre les motifs potentiels d’extinction 

ou de suspension d’un traité pour les appliquer aux actes unilatéraux : la disparition de l’objet 

de la déclaration, le changement fondamental de circonstances ou la survenance d’une 

nouvelle règle de jus cogens contraire936.  

 Tous ces éléments démontrent que la problématique du retrait des actes unilatéraux peut 

être envisagée comme une question de fond, en suivant la logique dictée à cet égard par le 

droit des traités. En droit conventionnel, le retrait n’est admis que si le traité le prévoit 

explicitement ou avec le consentement de toutes les parties (article 54) ou si la possibilité de 

s’en retirer ressort de l’intention des parties, auquel cas un délai de 12 mois est prévu à compter 

de la notification d’une telle prétention (article 56). En matière d’actes unilatéraux, il s’agit 

alors de se poser la question suivante : l’État est-il habilité ou non, par une lex specialis ou par 

le droit coutumier, à retirer un acte unilatéral antérieur qui a généré des droits dans le chef des 

tiers ? La réponse dépend soit du fondement conventionnel ou coutumier de l’acte unilatéral 

initial (s’il prévoit ou non, explicitement ou implicitement, sa révocabilité), soit de l’acte lui-

même (qui aurait pu prévoir, explicitement ou implicitement et dans le respect de son 

fondement, les conditions de son retrait). 

217. Actes de retrait fondés sur une lex specialis : l’exemple des déclarations 

facultatives de juridiction obligatoire (article 36, § 2 du Statut de la CIJ) – L’étude du 

régime applicable au retrait des déclarations de reconnaissance de la juridiction obligatoire de 

la CIJ permet de formuler deux séries de remarques. En premier lieu, leur caractère révocable 

peut être déduit de leur fondement. Sur ce point, l’article 36 du Statut de la Cour ne prévoit 

aucune disposition spécifique. Cependant, pareille précision n’apparaît pas indispensable. Il 

ressort en effet de la logique même du système optionnel mis en place par le Statut que les 

États ne se soumettent pas, en reconnaissant la juridiction obligatoire de la Cour, à une 

obligation de nature perpétuelle. La possibilité pour les États de retirer leurs déclarations paraît 

                                                           

935 Ibid., p. 37, § 105. 
936 Ibid., pp. 39-43, §§ 110-119. 
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ainsi pouvoir être déduite de l’intention des rédacteurs du Statut et elle est en outre 

parfaitement admise en pratique937.  

 En deuxième lieu, les conditions qui encadrent le retrait de ces déclarations découlent 

soit de leur fondement, soit des précisions que chacune prévoit pour elle-même dans la mesure 

de leur compatibilité avec le Statut. L’hypothèse trouve une illustration utile avec la question 

de savoir si un délai doit être respecté après la notification par un État de son intention de 

retirer sa déclaration. En la matière, certains ont prétendu que le retrait pouvait emporter un 

effet immédiat, s’appuyant notamment sur le fait qu’une partie des déclarations existantes 

prévoient elles-mêmes que leur retrait puisse intervenir à compter de sa notification938. 

Cependant, cela ne reflète pas la position de la Cour, qui suggère à tout le moins la nécessité 

de respecter un délai raisonnable avant que le retrait ne devienne effectif. Dans l’affaire des 

Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua (1984), les États-Unis d’Amérique invoquèrent au 

stade des exceptions préliminaires une nouvelle déclaration déposée le 6 avril 1984, soit trois 

jours avant la requête du Nicaragua, en vue de retirer compétence à la Cour pour certains 

différends, en particulier ceux avec les États centraméricains. Toutefois, la déclaration 

facultative états-unienne du 14 août 1946 prévoyait qu’elle devait rester en vigueur cinq ans 

et, ensuite, qu’elle le restait de plein droit jusqu’à l’expiration d’un délai de six mois à compter 

de la notification de son retrait. La Cour livra alors différents éléments permettant d’apprécier 

la nature de l’articulation entre les conditions de retrait prévues par un acte unilatéral et celles 

prévues explicitement ou implicitement par son fondement. Elle s’appuya d’abord sur l’arrêt 

rendu dans l’affaire des Essais nucléaires (1974) en vue de souligner que « [l]e caractère unilatéral 

des déclarations n’implique (…) pas que l’État déclarant soit libre de modifier à son gré 

l’étendue et la teneur de ses engagements solennels »939. Ensuite, deux éléments importants se 

dégagent de ses propos. D’une part, la Cour se prononça in abstracto sur l’hypothèse des 

déclarations silencieuses quant aux conditions de leur retrait, en suggérant que celui-ci ne 

pouvait quoi qu’il en soit emporter un effet immédiat :  

« le droit de mettre fin immédiatement à des déclarations de durée indéfinie est loin 
d’être établi. L’exigence de bonne foi paraît imposer de leur appliquer par analogie le 

937 V. R. Kolb, La bonne foi en droit international public, op. cit., p. 671 et p. 675 avec des exemples.  
938 P.-M. Eisemann, « L’arrêt de la CIJ du 16 novembre 1984 (Compétence et recevabilité) dans l’affaire 
des activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci », AFDI, vol. 30, 1984, pp. 380-381, 
cité par R. Kolb, ibid., p. 670.   
939 CIJ, arrêt du 26 novembre 1984, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. 
États-Unis d’Amérique), exceptions préliminaires, Rec., § 59. 
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traitement prévu par le droit des traités, qui prescrit un délai raisonnable pour le retrait 
ou la dénonciation de traités ne renfermant aucune clause de durée »940. 

La condition liée au respect d’un tel délai raisonnable est soutenue par certains auteurs dans 

la mesure où elle apparaît indispensable à la préservation de l’objet et du fonctionnement du 

système optionnel et à sa protection contre tout abus potentiel941. D’autre part, la Cour a fait 

primer le contenu de la déclaration antérieure états-unienne (de 1946) sur toute déclaration 

ultérieure de nature à retirer ou diminuer sa compétence : 

« [les États-Unis d’Amérique] ont néanmoins assumé une obligation irrévocable à 
l’égard des autres États qui acceptent la clause facultative, en déclarant formellement et 
solennellement que tout changement semblable ne prendrait effet qu’après l’expiration 
des six mois de préavis »942. 

Par conséquent, elle en conclut que la clause de préavis devait être vue comme introduisant 

une condition régissant le retrait ou la modification de la déclaration états-unienne. En 

définitive, les États-Unis ne pouvaient prétendre à son retrait immédiat. Par ailleurs, même en 

l’absence d’une telle condition, il est probable que la Cour ait considéré l’obligation de 

respecter un délai raisonnable, par analogie avec ce que prévoit l’article 56, § 2 de la 

Convention de Vienne de 1969 dans les hypothèses où la faculté de se retirer d’un traité sans 

clause de dénonciation ressort de l’intention des parties.  

218. En l’absence de règle spéciale : irrévocabilité de principe des actes unilatéraux 

ayant créé des droits dans le chef des tiers – Si un acte unilatéral a été adopté sur le 

fondement d’une habilitation (qu’il s’agisse d’un traité, d’une coutume ou de la liberté 

souveraine de chaque État) ne pouvant pas être interprétée comme impliquant une faculté de 

retrait, il convient de se référer au contenu de cet acte. L’hypothèse fut envisagée dans le cadre 

des travaux de la CDI. Il en est ressorti un Principe directeur 10 dont la teneur apparaît 

sibylline ou incomplète. Se limitant à évoquer implicitement le considérant de la CIJ dans 

l’affaire des Essais nucléaires, celui-ci prévoit qu’« [u]ne déclaration unilatérale qui a créé des 

obligations juridiques à la charge de l’État auteur ne saurait être arbitrairement rétractée »943. 

Rien n’est explicitement indiqué quant à la possibilité de la modifier ou de la retirer. Le 

Principe 10 propose néanmoins une liste non limitative de critères permettant de déterminer 

                                                           

940 Ibid., § 63.
941 Sur ce point, v. les développements et références citées par R. Kolb, La bonne foi en droit international 
public, op. cit., pp. 678-682.  
942 CIJ, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. États-Unis d’Amérique), 
exceptions préliminaires, préc., § 61. 
943 Pour le Principe et son commentaire, CDI, « Texte des principes directeurs et commentaires y relatifs 
adoptés par la Commission à sa cinquante-huitième session », op. cit., pp. 399-400. 
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si une rétractation apparaît arbitraire ou non. Le premier i) a trait aux « termes précis de la 

déclaration qui se rapporteraient à la rétractation ». Il s’agit là d’un renvoi classique, comme le 

fait l’article 54 de la Convention de Vienne sur le droit des traités, aux éventuelles conditions 

prévues par la déclaration elle-même. Le deuxième ii) concerne « [l]a mesure dans laquelle les 

personnes auxquelles les obligations sont dues ont fait fond sur ces obligations ». Cet élément 

révèle un lien avec la recherche du caractère obligatoire d’une déclaration. Or, ce caractère 

obligatoire, on l’a dit, découle de la signification mutuelle à laquelle sont parvenus l’auteur et 

son ou ses interlocuteurs. Par exemple, une promesse formulée in vacuo n’acquiert aucune 

valeur. À l’inverse, les sollicitations ou réactions expresses ou implicites des tiers sont 

pertinentes au titre du contexte permettant d’identifier une déclaration de nature juridique944. 

Par conséquent, l’élément énoncé par la CDI est en réalité tautologique : il revient à affirmer 

qu’une déclaration ne peut être retirée dès lors que certains ont tablé sur elle et que, de ce fait, 

elle est obligatoire. De la même manière, il serait tout aussi superflu de souligner qu’une 

promesse formulée dans le vide puisse être retirée dès lors que personne n’en a eu 

connaissance et n’a pu la prendre en compte. Cela dit, on comprend que la précision soit utile 

dans la mesure où il apparaît parfois difficile d’établir le caractère juridique d’une déclaration 

unilatérale. Les deux problématiques (celle de la reconnaissance d’une valeur juridique et celle 

du retrait de l’acte) sont mutuellement dépendantes. Or, dès lors que la CDI n’a pas clairement 

tranché les aspects théoriques de la première, il lui est difficile de le faire pour la seconde945. 

Le troisième et dernier facteur prévu par le Principe 10 iii) a trait au changement fondamental 

de circonstances. Il y a sur ce point peu de choses à dire. Il est difficile de considérer qu’une 

telle règle, admise pour les traités, ne le soit pas pour les actes unilatéraux. Le malaise, à la 

lecture du Principe, provient plutôt de l’absence de référence à toute autre condition de retrait 

prévue par la Convention de 1969 alors qu’elles étaient évoquées dans le neuvième rapport de 

V. Rodríguez Cedeño946. Sur ce point, on peut simplement rappeler que, selon le commentaire 

                                                          

944 V. supra, §§ 165-166.  
945 Ces remarques valent également lorsqu’il s’agit, pour certains auteurs, de recourir à la notion d’estoppel 
afin de poser comme principe qu’un État ne peut revenir sur sa promesse si un tiers a tablé sur elle et que
son retrait lui serait préjudiciable. Si la théorie de l’acte juridique se suffit à elle-même, alors une telle 
approche revient simplement à affirmer qu’un acte ne peut être retiré car il est obligatoire (caractère qu’il 
a acquis, notamment, parce que certains tiers ont légitimement tablé sur lui en vertu d’une signification 
mutuellement admise). V. par ex. C. Eckart, Promises of States under International Law, op. cit., p. 267.  
946 Le regret est partagé par R. Rivier et P. Lagrange, « Travaux de la Commission du droit international et 
de la sixième Commission », op. cit., p. 316. 
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de la Commission, la liste évoquée n’est pas limitative et demeure donc théoriquement ouverte 

aux principes reconnus par le droit coutumier des actes juridiques947. 

219. Considérations de synthèse – En définitive, il paraît possible de dégager des 

éléments précédents quelques conclusions logiques, sous réserve des confirmations ou 

évolutions que la pratique pourrait y apporter. En matière de retrait des actes juridiques 

unilatéraux, 1) soit le fondement d’un tel acte prévoit explicitement la possibilité de le retirer 

ou son retrait est accepté par les États tiers à l’égard desquels il a créé des droits (par analogie 

avec l’article 54 de la Convention de Vienne) ; 2) soit il peut être déduit de la logique du 

fondement d’un acte unilatéral qu’il peut être retiré, auquel cas il convient d’établir, selon les 

cas, un délai raisonnable pour que le retrait soit effectif (par analogie avec ce que prévoit 

l’article 56) ; 3) soit, enfin, si le fondement d’un acte est silencieux (en particulier lorsqu’il s’agit 

de la liberté souveraine de l’État), et si cet acte a généré des droits dans le chef des tiers (comme 

dans le cas de la promesse), alors il ne peut en principe être retiré sans le consentement de ces 

derniers, exception faite de la survenance de certains motifs légitimes. Si et seulement si un tel 

motif surgit (disparition de l’objet de l’acte, changement fondamental de circonstances, etc.), 

alors l’État auteur peut prétendre au retrait de celui-ci. Dans une telle hypothèse, la procédure 

prévue aux articles 65 et 67 de la Convention de Vienne peut être appliquée par analogie. En 

ce sens, si les tiers intéressés ont bien eu connaissance de la prétention de retrait (en principe 

par la réception d’une notification), il est permis de considérer que l’écoulement d’un délai 

raisonnable sans réaction de leur part puisse être interprété comme une absence d’objection 

ouvrant alors un droit au retrait de l’acte unilatéral initial948. C’est le chemin qui paraît le plus 

à même d’assurer la sécurité des droits acquis par un État en vertu de l’acte unilatéral de l’un 

de ses pairs. Il apparaît en outre cohérent avec le droit des traités d’une part, et avec la 

définition et les effets des prétentions normatives unilatérales tels qu’envisagés dans cette 

étude d’autre part.  

* * 

 En définitive, la liberté souveraine, originaire, des États dont découle en principe une 

présomption de régularité des actes pris sur ce fondement n’assure plus qu’une fonction 

                                                           

947 CDI, « Texte des principes directeurs et commentaires y relatifs adoptés par la Commission à sa
cinquante-huitième session », op. cit., p. 400, § 2.  
948 L’idée d’un délai raisonnable a été proposée par J.-D. Sicault, « Du caractère obligatoire des engagements 
unilatéraux en droit international public », op. cit., p. 653. Elle a été reprise notamment par C. Eckart, 
Promises of States under International Law, op. cit., p. 267. Ces auteurs considèrent que cela ferait peser une 
obligation procédurale raisonnable sur l’auteur d’un acte tout en préservant aisément les droits des 
destinataires.  
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limitée dans l’ordre international. Ses champs d’application et des effets, a priori indéterminés, 

font l’objet d’un conditionnement extrinsèque par la somme des instruments et normes 

internationaux opposables à chaque État. Dès lors, pour être réguliers, les actes unilatéraux 

étatiques doivent en principe respecter le droit international existant. Le rapport entre ces 

actes et le droit en vigueur varie toutefois en fonction de leur objet et du référentiel choisi (i.e. 

les sujets qui interagissent et les règles qui les lient). Selon les hypothèses, ce rapport peut être 

analysé soit en termes d’articulation, soit en termes de conformité. Dans ces conditions et 

dans un cas comme dans l’autre, il peut être retenu que les actes unilatéraux étatiques peuvent 

véhiculer des prétentions normatives à l’égard de l’ensemble des règles extrinsèques qui 

conditionnent leur régularité, en les interprétant ou en s’agrégeant à une pratique qui aurait 

pour objet de les modifier.  
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CONCLUSION DU CHAPITRE 2 

 

220. Le concept de norme d’habilitation permet d’appréhender avec clarté les conditions 

de fond auxquelles l’adoption des actes unilatéraux des États est soumise. Le continuum 

envisagé voit à l’une de ses extrémités les habilitations hautement déterminées. Leur champ 

d’application respectif intègre en ce sens une somme de critères spécifiques (espace, temps, 

activités, sujets), tandis que leur champ des effets permet l’adoption de types particuliers et 

prédéterminés d’actes juridiques. Les zones intermédiaires du continuum rassemblent les 

habilitations partiellement déterminées et, en particulier, celles que l’on qualifie de génériques. 

Leur champ d’application n’est généralement composé que d’un seul critère (les liens de 

rattachement personnels, territoriaux ou matériels identifiés), alors que leur champ des effets 

soit est indéterminé (laissant aux États, une fois le rattachement établi avec une situation, un 

pouvoir discrétionnaire pour la régir), soit prédétermine l’objet des actes que les États peuvent 

adopter sur ce fondement (la pratique étatique ayant à cet égard un rôle, littéralement, 

déterminant en vue de la précision des habilitations génériques). À l’autre extrémité du

continuum se trouve enfin la liberté souveraine des États. Ces champs d’application et des effets 

ne font l’objet d’aucun conditionnement intrinsèque. En revanche, ils sont extrinsèquement 

limités, d’abord par l’ensemble des pouvoirs également souverains reconnus aux États tiers, 

ensuite du fait de l’ensemble des règles internationales opposables aux auteurs de prétentions 

(la remarque valant aussi pour les actes pris sur le fondement de règles hautement 

déterminées). Ainsi, au-delà de son caractère simplement résiduel, la liberté souveraine des 

États n’assure plus qu’une fonction supplétive et n’intervient que pour justifier une somme 

réduite d’actes unilatéraux : soit des actes tournés vers l’ordre interne des États (vers le 

territoire, les activités, les sujets soumis à leurs compétences) et dont l’objet n’est pas régi par 

le droit international, soit des actes favorables aux tiers, comme les promesses ou 

renonciations.  

 Du degré de détermination de ces habilitations dépend la nature des prétentions 

normatives susceptibles de découler des actes unilatéraux étatiques. Si une habilitation est 

hautement déterminée, chacun de ses critères de détermination joue à la fois comme 

contrainte pour l’adoption d’un acte et comme objet potentiel d’une prétention normative ; 

selon que ces critères apparaissent plus ou moins précis, les États disposent d’une marge 

d’appréciation plus ou moins grande ; et selon que les États ont une marge d’appréciation plus 

ou moins importante, il est plus ou moins aisé de juger du caractère interprétatif ou modificatif 
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d’une prétention. Inversement, si une habilitation est faiblement déterminée ou totalement 

indéterminée, la marge de liberté laissée à l’État suppose une double présomption, quant à la 

régularité de l’acte pris sur un tel fondement d’un côté, et quant au caractère interprétatif de 

la prétention qui en découle de l’autre. Il convient néanmoins de tenir compte du 

conditionnement extrinsèque de cette liberté. À cet égard, les actes unilatéraux étatiques pris 

sur ce type de fondements au contenu indéterminé sont susceptibles de véhiculer des 

prétentions portant sur les droits et obligations reconnus aux tiers.  
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CONCLUSION DU TITRE 2 

 

221. D’une manière générale, les fondements des actes juridiques unilatéraux des États 

peuvent faire l’objet d’une systématisation globale et cohérente. Le concept de norme 

d’habilitation permet en effet de réaliser un découpage des règles existantes utile à au moins 

deux égards. En premier lieu, les différentes caractéristiques identifiées des normes 

d’habilitation permettent en toute hypothèse de déterminer les États désignés compétents (les 

acteurs destinataires des habilitations), la procédure à suivre pour faire naître un acte juridique 

(l’action), à l’égard de quoi les États peuvent agir (le champ d’application) et dans quel but ils 

le peuvent (le champ des effets). En second lieu, le découpage opéré éclaire, selon les cas, 

comment les fondements envisagés s’articulent. D’une part, on a vu que les conditions 

relatives à l’acteur et à l’action peuvent être plus ou moins déterminées. Or, en l’absence de 

dispositions spéciales à ces égards, le régime coutumier des actes unilatéraux intervient de 

façon subsidiaire, en particulier pour tout ce qui a trait à leur imputation et à leurs conditions 

(in)formelles d’adoption. D’autre part, l’indétermination éventuelle des champs d’application

et des effets de certaines habilitations n’implique en rien pour les États une liberté absolue. 

Ces champs apparaissent extrinsèquement limités par le droit existant, y compris par 

d’éventuels actes unilatéraux antérieurs. Enfin, on a aussi pu souligner le fait qu’il ressort des 

habilitations internationales et des principes généraux de droit un certain nombre d’éléments 

jouant un rôle dans l’articulation de ces fondements entre eux dans les cas où il existe un 

risque d’exercice concurrent des pouvoirs des États à l’égard d’une même situation.  

222. L’appréhension des fondements des actes unilatéraux étatiques permet alors de mettre 

en lumière la double nature des prétentions normatives unilatérales qu’ils sont susceptibles de 

véhiculer. D’un côté, le fait que les États prétendent agir dans le respect des pouvoirs qui leur 

sont reconnus constitue une condition de naissance et d’existence objective des actes 

susceptibles de se voir attribuer la valeur de telles prétentions. En ce sens, une prétention ne 

peut naître que si le comportement de l’État paraît respecter les conditions relatives à l’acteur 

et à l’action et ne pas être manifestement contraire aux conditions de fond intrinsèques et 

extrinsèques à l’habilitation sur laquelle il se fonde. D’un autre côté, les différents éléments 

qui déterminent plus ou moins les règles d’habilitation et offrent aux États plus ou moins de 

marge d’appréciation, en particulier quant aux conditions de fond, constituent autant d’objets 

possibles des prétentions normatives unilatérales. En se fondant sur ces règles ou, on le verra, 

sur celles qu’ils estiment en voie de modification ou de formation, les États pèsent sur la 
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définition et/ou l’évolution des statut et contenu normatifs de ces règles. L’analyse de ces 

différentes causes constitue alors le dernier aspect essentiel à l’identification des prétentions 

normatives unilatérales qui sont l’objet de ce raisonnement.  
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TITRE 3 – LES EFFETS RECHERCHES : LES CAUSES OBJECTIVES DES PRETENTIONS NORMATIVES 

 

 

 

223. Adoptés dans le respect des conditions plus ou moins déterminées par les règles 

d’habilitation, les actes unilatéraux des États produisent divers types d’effets substantiels 

(attribuer une nationalité, délimiter des zones maritimes, etc.). Selon les cas, ces actes visent en 

outre à générer des effets normatifs. C’est la raison pour laquelle on considère que les actes 

unilatéraux étatiques véhiculent, dans certaines conditions, des prétentions normatives stricto 

sensu. C’est l’objet normatif de ces prétentions qu’il s’agit désormais d’identifier car, on le verra, 

c’est relativement à cet objet que les prétentions étudiées appellent la réaction des tiers 

intéressés. Contrairement à l’analyse précédemment menée des causes subjectives des 

prétentions normatives, on ne s’intéresse pas ici à la création, l’interprétation ou l’évolution 

du droit international en tant qu’objectifs de nature politique. L’objet du raisonnement est 

strictement juridique ; il ne s’agit pas d’identifier ce que les États veulent faire, du point de vue 

de leur intention subjective, mais ce qu’ils ont objectivement le droit de prétendre faire. 

Autrement dit, cela revient à circonscrire les effets normatifs recherchés par leurs prétentions, 

i.e. leurs causes objectives949.  

 Les causes objectives des prétentions étudiées varient selon le rapport qu’elles 

entretiennent avec leurs fondements. D’un côté, dans les cas les plus fréquents, les États 

agissent en vertu d’habilitations internationales plus ou moins déterminées ; il ressort de leurs 

actes divers types de prétentions interprétatives ou modificatives prenant pour objet ces 

habilitations (Chapitre 1). De l’autre, il apparaît moins fréquent en pratique que les États 

agissent sur le fondement de leur liberté résiduelle. Dans la mesure où pareille liberté a 

vocation à n’être exercée que dans le respect des droits et pouvoirs reconnus aux tiers, les 

causes des prétentions étatiques se limitent en ce cas nécessairement à la création de droits 

nouveaux dans le chef de ces derniers ou à l’extinction des droits propres de leurs 

auteurs (Chapitre 2).  

                                                           

949 Sur la définition de la notion de cause (subjective comme objective), v. supra, § 65. 
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Chapitre 1 – Les prétentions visant l’interprétation ou la modification de leurs fondements 

 

 

 

 

 

224. La mise en œuvre des règles internationales d’habilitation peut révéler divers types de 

prétentions normatives. L’objectif consiste par conséquent à appréhender le rapport entre les 

actes unilatéraux des États et leurs fondements ou, autrement dit, à déterminer dans quelle 

mesure les prétentions qui en découlent sont à même d’en faire évoluer le contenu normatif.

À cet égard, plusieurs facteurs doivent être pris en considération selon les hypothèses 

pratiques étudiées. En premier lieu, du degré de détermination des habilitations et du contenu 

des actes étatiques dépend le caractère interprétatif ou modificatif des prétentions émises. 

L’objet de ces prétentions varie selon les cas et il n’est pas toujours aisé d’opérer une 

distinction claire entre les deux hypothèses. En second lieu, selon qu’on envisage un acte 

étatique isolé ou une pratique répétée, la valeur de prétention normative susceptible de lui être 

attribuée n’est pas la même. D’un côté, si un acte isolé implique le rejet ou la modification du 

droit, il apparaît irrégulier et, à ce titre, inopposable aux tiers. Il échoue, par conséquent, à 

faire naître une prétention stricto sensu et il ne peut en découler aucun effet de sommation 

(quand bien même en tant qu’offre ou prétention largo sensu il pourrait faire l’objet d’une 

acceptation expresse). De l’autre et inversement, si le comportement d’un État intègre une 

pratique générale et répétée par de nombreux États, il contribue à un processus coutumier 

d’évolution du droit. De même, à l’échelle plus réduite des parties à un traité, un tel 

comportement peut faire naître ou confirmer une pratique subséquente susceptible d’en 

interpréter ou modifier le contenu. En définitive, compte tenu de ces considérations, il ne 

peut découler d’un acte unilatéral isolé qu’une prétention interprétative (Section 1), tandis que 

la pratique répétée d’un État peut, sous certaines conditions, véhiculer une prétention 

interprétative comme modificative (Section 2).  

 

 

CHAPITRE 1 

LES PRETENTIONS VISANT 

L’INTERPRETATION OU LA MODIFICATION 

DE LEURS FONDEMENTS 
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Section 1. Les prétentions interprétatives découlant d’actes unilatéraux isolés 

225. En droit international plus que dans tout autre ordre juridique, du fait de la répartition 

du pouvoir normatif entre les États, il existe une certaine intrication entre l’application du 

droit (i.e. en l’occurrence l’utilisation des habilitations) et son interprétation et son 

évolution (§1). Dans ces conditions, plusieurs hypothèses méritent d’être distinguées. D’une 

part, lorsqu’ils exercent une compétence liée, la marge d’appréciation des États est certes 

réduite. Elle n’est pas pour autant inexistante selon le degré plus ou moins élevé de clarté de 

la règle mise en œuvre (§2). D’autre part, si une habilitation n’apparaît que partiellement 

déterminée, les actes pris sur ce fondement véhiculent plus aisément et plus fréquemment des 

prétentions interprétatives. L’exemple des réserves aux traités permet d’illustrer différentes 

situations tenant compte de la détermination plus ou moins précise des règles qui en régissent 

l’adoption (§3). Le même raisonnement est cependant valable, mutatis mutandis, pour les autres 

exemples d’habilitations de même nature (qui sont les plus fréquents) évoqués en amont ou 

en aval dans cette étude. Enfin, inversement, lorsqu’un comportement implique 

manifestement le rejet ou la modification du droit existant, il est présumé inopposable. En 

cela, il ne fait naître aucune prétention stricto sensu sommant les tiers de réagir sur le terrain du 

processus normatif quand bien même, en tant que « proposition » largo sensu il pourrait être 

accepté expressément. La pratique livre plusieurs illustrations de ce phénomène (§4). 

 

§1. Application, interprétation, modification : éléments de définition 

226. Application et interprétation dans l’ordre international – L’application se définit 

assez simplement comme l’opération consistant à donner un effet empirique à une règle de 

droit ou à la décision d’un organe dans un cas ou une catégorie de cas donnés950. Le concept 

d’interprétation, en revanche, peut revêtir de multiples sens. De façon générale, il renvoie à 

« une opération par laquelle une signification est attribuée à quelque chose », des règles de 

droit ou des faits juridiquement pertinents951. Mais en fonction de la perspective adoptée, le 

terme peut renvoyer à un processus ou son résultat ; à un acte de pure connaissance (découvrir 

une signification, a fortiori « exacte » ou « objective ») ou un acte de volonté (un choix parmi 

des significations possibles) ; ou encore à des théories descriptives (comment les acteurs 

interprètent) ou normatives (comment les acteurs doivent interpréter)952. Dans le cadre de 

                                                          

950 V. par ex. J. Salmon (dir.), Dictionnaire de droit international public, op. cit., p. 73.  
951 M. Troper, « Interprétation », in D. Alland, S. Rials (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, op. cit., p. 843.  
952 Ibid. 
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cette étude et de ce chapitre en particulier, il ne s’agit pas de soulever un débat sémantique ni 

d’évoquer les méthodes d’interprétation des énoncés internationaux. Il s’agit plus 

particulièrement d’appréhender le pouvoir des États vis-à-vis des règles en vigueur et de la 

détermination de leur(s) signification(s).  

 Selon la perspective dite réaliste adoptée dès l’introduction, une norme se définit comme 

une signification attribuée à un énoncé ou un fait selon laquelle une certaine chose doit être 

ou se produire dans certaines conditions. En raison de sa nature purement abstraite, on a dit 

que la norme devait être vue comme un objet à texture ouverte, exprimé par l’intermédiaire 

du langage et dès lors soumis à ses interprétations potentielles. Selon cette approche, ce sont 

les acteurs juridiques qui attribuent à un énoncé sa signification aux fins de sa réalisation 

pragmatique. Il en résulte que toute interprétation peut être envisagée comme un acte de 

volonté et non de pure connaissance. Le phénomène interprétatif révèle en ce sens un pouvoir 

considérable dans le processus de détermination des normes. Il tend cependant à se réguler 

de deux façons : par la reconnaissance de la qualité d’interprètes authentiques à certains 

acteurs seulement d’un côté, et par une sorte de main invisible de l’autre, traduisant les 

multiples contraintes factuelles du système juridique poussant ces derniers vers certaines 

interprétations raisonnables ou acceptables953. Les relations strictement interétatiques ne sont 

toutefois pas centralisées à la manière des ordres juridiques internes. Il en résulte une forte 

dispersion du pouvoir interprétatif et a fortiori de détermination des normes. Chaque État 

interprète pour lui-même le droit existant en fonction de son intérêt propre dans une situation 

donnée et des contraintes déterminées par la position des tiers. Par conséquent, interprétation 

et application sont, en droit international, intimement liées, plus que dans tout autre ordre 

juridique. Sous cet angle, l’interprétation du droit existant est tournée vers sa réalisation 

pragmatique et, inversement, c’est par et pour l’application d’un certain énoncé que les acteurs 

en interprètent le sens et lui attribuent une certaine signification. Dès lors, toute règle posée 

dans un acte (ou tributaire d’un raisonnement comme la coutume), si elle n’est pas appliquée, 

demeure parfaitement inerte d’un point de vue normatif : 

« [l]’interprétation est alors un élément du passage à l’acte ou la conduite, et vient 
confirmer en même temps que préciser le contenu de la règle en cause. Elle s’incorpore 
nécessairement à l’application, et loin d’en être un préalable disjoint, en est un élément 
indissociable. En même temps, par cela même qu’elle représente un choix entre 
plusieurs significations possibles de la règle, elle lui imprime un contenu déterminé, 
même si son contenu virtuel ne s’épuise jamais dans ses interprétations concrètes. Elle 
se rapproche ainsi à certains égards de la formation, de sorte que seuls l’auteur ou les 

                                                           

953 V. supra, §§ 32-33. 
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auteurs de la règle sont en mesure de fournir une interprétation de portée générale, qui 
puisse être considérée comme authentique »954. 

C’est pourquoi l’analyse de la pratique étatique a toujours tenu une place importante parmi les 

opérations d’interprétation en général et juridictionnelles en particulier. On peut lire, par 

exemple, dans l’Affaire de l’indemnité russe (1912), que « l’exécution des engagements est, entre 

États, comme entre particuliers, le plus sûr commentaire du sens de ces engagements »955. De 

même, dans son commentaire du projet d’article 27, § 3 b) (devenu article 31, § 3 b)) sur le 

droit des traités, la CDI souligna que la pratique ultérieure suivie par les États parties à un 

traité revêt une importance « manifeste car elle constitue la preuve objective de l’accord des 

parties sur le sens du traité »956. L’approche réaliste tend ainsi à admettre et à rendre compte 

d’une certaine porosité entre mode de production, application et interprétation du droit 

international957.  

227. Interprétation et modification du droit international par la pratique étatique – 

La plupart des auteurs soulignent qu’il est en pratique difficile de poser une délimitation nette 

entre l’interprétation et la modification d’une règle de droit international958. Comme le 

souligne R. Kolb au seuil de son étude, la clarté des deux concepts s’estompe en effet à y 

regarder de plus près : 

« [l]’interprétation vise à connaître le droit en vigueur, la modification vise à transformer 
le droit en vigueur. La première perspective est en ce sens statique, la seconde est 
dynamique. Est-ce à dire que l’interprétation peut toujours être nettement distinguée de 
la modification ? Ce n’est pas le cas. Aucune différence spécifique ne peut en effet être 
établie entre l’interprétation et la modification du droit. L’herméneutique moderne a 
péremptoirement montré que toute application du droit comporte aussi une part de 

                                                          

954 J. Combacau, S. Sur, Droit international public, op. cit., p. 173. V. aussi R. Kolb, Interprétation et création du 
droit international. Esquisse d’une herméneutique juridique moderne pour le droit international, op. cit., p. 26 : « [i]l faut 
noter par ailleurs que les deux concepts sont en réalité très proches et se réalisent non rarement uno actu, 
car l’interprétation est souvent implicite dans l’application ». 
955 Affaire de l’indemnité russe (Turquie/Russie), SA préc., p. 433. 
956 CDI, « Projet d’articles sur le droit des traités et commentaires – Texte adopté par la Commission à sa 
dix-huitième session », op. cit., p. 241, § 15.  
957 P. Brunet, « Aspects théoriques et philosophiques de l’interprétation normative », RGDIP, vol. 115, 
2011, n° 2, p. 327 : « [d]ans ces conditions on est en mesure de rendre compte du mode par lequel ces 
normes sont effectivement connues et réellement produites, de leur évolution dans le temps et des 
éventuelles contradictions que ces évolutions peuvent entraîner, mais aussi des stratégies interprétatives 
que mettent en place les différents interprètes dont les compétences en la matière peuvent entrer en 
conflit ». 
958 Dans le cadre de l’analyse des pratiques conventionnelles ultérieures, v. not. J.-M. Sorel, V. Boré Eveno,
« Article 31 – Convention de 1969 », in O. Corten, P. Klein (dir.), The Vienna Conventions on the Law of 
Treaties, op. cit., p. 825 ; S. D. Murphy, « The Relevance of Subsequent Agreement and Subsequent Practice 
for the Interpretation of Treaties », in G. Nolte (dir.), Treaties and Subsequent Practice, Oxford, Oxford 
University Press, 2013, p. 90 ; dans le même ouvrage, B. Simma, « Miscellaneous Thougts on Subsequent 
Agreements and Practice », p. 46 ou G. Hafner, « Subsequent Agreements and Practice: Between 
Interpretation, Informal Modification, and Formal Amendment », p. 114.  
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créativité normative, plus ou moins grande. Dès lors, l’interprétation, contrairement aux 
enseignements positivistes classiques, est aussi un vecteur de transformation de la 
norme »959. 

Au moins deux visions tendent néanmoins à s’opposer pour décrire cette interaction entre 

interprétation et modification. Selon une première, qui part d’un postulat formaliste, 

l’interprétation ne porte que sur des normes établies, c’est-à-dire sur le contenu du droit positif ; 

elle ne peut dès lors aboutir à une « modification », au sens littéral, de celui-ci. On en trouve 

une expression dans les mots de J. Combacau et S. Sur lorsqu’ils affirment que « [l]’objet du 

processus est de dégager un sens qui est supposé préalablement existant, et non de le 

constituer. La distinction entre formation et interprétation doit ainsi être maintenue. On ne 

saurait créer des règles nouvelles à partir de l’interprétation »960. Ils apportent toutefois deux 

nuances à leurs propos afin de reconnaître au processus interprétatif un fort pouvoir sur 

l’évolution du droit. D’un côté, l’interprétation se fait à la lumière du droit présent et non de 

l’époque à laquelle un énoncé fut adopté. De l’autre, la pratique suivie par les sujets-

destinataires constitue un mode d’interprétation de sorte que la signification d’un énoncé est 

l’objet d’un « processus d’éclaircissement continu »961. 

 Selon la seconde vision, découlant de la théorie réaliste, le processus d’interprétation 

porte avant tout sur le statut d’un énoncé en tant que norme. Ce n’est que dans un second 

temps et si pareil statut lui est reconnu que l’interprétation vient à se porter sur son contenu. 

On en trouve une expression limpide sous la plume de P. Brunet : 

« quand bien même on admettrait de définir le droit comme un ensemble de normes, 
encore faut-il souligner que ces normes ne se donnent pas comme telles : sans doute 
leur « sens » doit-il être clarifié mais avant même leur sens, il faut encore identifier que 
l’on a affaire à des normes. L’objet de l’interprétation est donc d’abord constitué 
d’énoncés (…). Ce n’est qu’une fois admis que tel énoncé a la signification de norme 
qu’il est ensuite envisageable d’en faire application. Et c’est au cours de cette application 
qu’on éprouvera le besoin de « clarifier » son sens »962. 

Or, l’auteur souligne que l’attribution d’un caractère normatif à un énoncé ne dépend pas que 

d’une condition sémantique ; c’est le résultat d’un choix, d’un acte de volonté963. La différence 

entre cette approche et la première (formaliste) ne revient pas tant à admettre que 

                                                           

959 R. Kolb, Interprétation et création du droit international. Esquisse d’une herméneutique juridique moderne pour le droit 
international, op. cit., p. 27.
960 J. Combacau, S. Sur, Droit international public, op. cit., p. 173.  
961 Ibid. 
962 P. Brunet, « Aspects théoriques et philosophiques de l’interprétation normative », op. cit., p. 316. 
963 Ibid., p. 317. L’ordre donné par un supérieur hiérarchique peut par exemple être tenu en échec par la 
simple volonté de ne pas s’y conformer. Sur le rapport entre l’expression de la volonté et l’obtention des 
effets d’un acte, v. supra, § 46. 
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l’interprétation et la modification peuvent se confondre, mais que l’interprétation se situe à 

deux niveaux distincts (le statut d’un énoncé et son contenu964), l’un des deux seulement 

permettant d’ouvrir une porte vers la modification. Ainsi, dans l’hypothèse où un acte a pour 

conséquence de rejeter le statut de norme à un énoncé, pour le remplacer par un autre, alors 

il traduit une volonté modificative. L’acte ne porte pas, à proprement parler, sur le contenu 

de l’énoncé mais sur son statut. Si l’on revient à cet égard aux considérations précédemment 

formulées à propos des degrés variables de détermination des normes d’habilitation, on 

comprend qu’une pratique « interprétative » (au sens habituel du terme, relatif au contenu de 

l’énoncé) joue sur les espaces de liberté (ce que l’habilitation ne détermine pas), tandis que la 

pratique « modificative » transforme ce qui est valablement admis et reconnu entre les sujets 

concernés et comporte en ce sens une remise en cause du statut normatif de l’énoncé ou de 

la partie d’énoncé qui le détermine965. Prétention à l’exercice d’une certaine liberté dans le 

premier cas, remise en cause du droit établi des tiers dans le second, la distinction obtient une 

certaine clarté théorique, bien qu’elle puisse parfois demeurer délicate en pratique tant les 

positions des États comme celles des interprètes doctrinaux peuvent varier. Quoi qu’il en soit, 

on comprend qu’il puisse ressortir de tout acte unilatéral d’un État une éventuelle prétention 

interprétative.  

 

§2. Prétentions interprétatives dans le cadre de la mise en œuvre d’une obligation 

(compétence liée) 

228. Absence de prétention en cas d’exécution manifeste d’une obligation – 

L’hypothèse correspondant à la naissance d’une prétention interprétative dans le cadre de 

l’exécution par l’État de ses obligations suppose d’exclure au préalable toute possibilité qu’une 

telle prétention puisse découler du respect manifeste d’une obligation. Les cas de mises en 

                                                          

964 Cela ne va pas sans rappeler la distinction entre la question de savoir si une promesse a une nature 
juridique ou politique et celle de l’interprétation du contenu de celle-ci, les deux analyses pouvant parfois 
être menées de façon simultanée, d’autant que dans les deux cas les critères habituels renvoient à l’intention 
de son auteur, déterminable à la lumière de son contenu et du contexte dans lequel elle a été formulée. 
V. supra, §§ 160 et s.  
965 C’est aussi en ce sens que l’on peut lire les propos d’A. Marie, même si l’auteur développe peu les aspects 
théoriques de la question : « [l]orsque la pratique « applicative » d’un État s’écarte par trop de la règle qu’il
dit pourtant mettre en œuvre (expressément ou du simple fait du caractère continu et répété de ses 
attitudes), il sera alors possible d’attribuer à l’État une volonté modificatrice. En effet, lorsque sa 
conception (ce qui est) est en décalage tel avec ce qui « doit être », elle ne peut qu’impliquer un rejet de 
l’état du droit jusqu’à présent respecté. Il lui est alors imputé une volonté de modifier le rapport de droit 
rejeté, et il s’agit à ce titre d’une prétention modificative », Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, 
op. cit., p. 297. 
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œuvre manifestes des obligations pesant sur l’État sont nombreux. Il est à ce propos inutile 

d’en faire l’inventaire. L’intérêt n’est pas là, en réalité, mais plutôt dans la présentation de 

l’hypothèse logique suivante : la possibilité de constater l’exécution manifeste d’une obligation 

pesant sur l’État est facilitée à mesure que la marge d’appréciation qui lui est laissée diminue. 

Ainsi, pour l’observateur, plus la règle est claire, plus il est facile d’affirmer selon un schéma 

binaire que l’obligation pesant sur l’État est satisfaite ou non. Dans une telle hypothèse, 

lorsque l’État adopte un comportement manifestement conforme à cette obligation, sa cause 

se limite à l’opération de mise en œuvre ainsi constatée et il ne s’en dégage aucune prétention 

relative au rapport de droit qui le lie, sinon éventuellement la confirmation de son sens et de 

sa valeur. L’une des illustrations topiques de l’hypothèse présentée est la notification dans tous 

les cas où elle intervient en application d’une exigence conventionnelle ou coutumière966.  

229. Cas de la mise en œuvre non manifeste d’une obligation ou de la mise en œuvre 

d’une obligation au contenu partiellement indéterminé – À l’inverse, chaque fois que 

l’État n’exécute pas son obligation d’une manière qui apparaisse clairement régulière (et sans 

adopter non plus un comportement manifestement illicite), sa conduite peut être analysée 

comme une prétention interprétative de son contenu. Dans cette hypothèse, l’interprétation 

proposée est opposable aux tiers mais elle apparaît potentiellement contestable. Il en découle 

donc un effet de sommation appelant les tiers intéressés à réagir dans un délai raisonnable ; et 

l’absence de contestation de l’acte en cause peut in fine se voir attribuer la valeur d’un 

acquiescement au contenu de la prétention interprétative.  

 Pareille hypothèse peut surgir même lorsque l’État se trouve en situation de compétence 

totalement liée, dans la mesure où il lui est toujours loisible de revendiquer la satisfaction de 

son obligation alors que son comportement n’était pas explicite ou ne répondait pas 

clairement aux conditions prévues. Par ailleurs, bien qu’il s’agisse d’une compétence liée, il est 

relativement rare que la source d’une obligation prévoie toutes les conditions spécifiques de 

délai, de lieu, de forme, etc. relatives à sa mise en œuvre. Dans de tels cas, les causes de débats 

potentiels se multiplient. Par exemple, l’article 52, § 1, b) des articles de la CDI de 2001 sur la 

responsabilité des États exige de celui qui s’estime lésé de notifier préalablement à l’État 

prétendument responsable son intention d’adopter des contre-mesures. Cependant, la CDI 

semble admettre que cette formalité n’a pas, en pratique, à être explicite. Elle peut notamment 

se confondre avec la notification visant l’invocation de la responsabilité (celle exigée par 

l’article 43) ou avec les négociations qui ont généralement lieu antérieurement à l’adoption de 

                                                           

966 Sur les notifications, v. infra, §§ 303 et s. 
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contre-mesures967. En ce sens, s’il n’a pas émis de notification explicite, tout devient affaire 

d’espèce et l’État qui entend recourir aux contre-mesures prévues par le droit de la 

responsabilité ne peut que prétendre avoir rempli son obligation procédurale découlant de 

l’article 52, § 1, b). Pareil comportement constitue dans ce cas une prétention interprétative 

de la règle, pourtant relativement déterminée mis à part quelques détails de forme et de délai. 

 Or, plus on avance dans le spectre de l’(in)détermination partielle des obligations 

étatiques, plus l’hypothèse apparaît de façon flagrante. En ce sens, par exemple, dans l’affaire 

des Questions concernant l’obligation de poursuivre ou d’extrader (Belgique c. Sénégal) (2012), le débat 

portait sur la question de savoir si le Sénégal avait rempli ou non son obligation de soumettre 

H. Habré à ses autorités compétentes pour l’exercice de l’action pénale prévue par l’article 7, 

§ 1 de la Convention des Nations Unies contre la torture (obligation d’utiliser une habilitation 

dont le champs des effets est indéterminé) ; la Cour y répondit par la négative968. Dans le 

même ordre d’idée, l’un des cas les plus manifestes concerne certainement celui dans lequel 

un État prétend avoir réalisé une obligation de moyens comme celle qui consiste à exercer 

une certaine diligence afin que l’utilisation de son territoire ne puisse causer de dommages à 

ses pairs. Par définition, le contenu de l’obligation demeure indéterminé et chaque cas d’espèce 

peut être vu comme une interprétation relative de la règle. La remarque s’accentue d’autant si 

l’on admet la variabilité du contenu de l’obligation en fonction de la situation effective de 

chaque État et des moyens dont il dispose, comme cela fut admis dans l’affaire des Biens 

britanniques au Maroc espagnol (1925) où il était question d’actes de brigandage, de criminalité de 

droit commun et de rébellion969. 

 Le rapport entre le degré de détermination du droit et l’existence d’une prétention 

interprétative est le même lorsqu’un État exerce un pouvoir dirigé. Pour le démontrer, il suffit 

de se focaliser sur le cas des réserves aux traités. Néanmoins, de nombreux exemples cités 

dans les chapitres précédents ou suivants pourraient servir le même objectif.  

 

                                                          

967 CDI, « Projet d’articles sur la responsabilité de l’État pour fait internationalement illicite et 
commentaires y relatifs » op. cit., pp. 372-372, §§ 4-5.
968 CIJ, Questions concernant l’obligation de poursuivre ou d’extrader (Belgique c. Sénégal), arrêt préc., § 122, 5). 
969 Affaire des Biens britanniques au Maroc espagnol (Espagne c. Royaume-Uni), SA du 1er mai 1925, RSA, vol. II, 
pp. 615-742, spéc., p. 644. Sur la responsabilité de l’État pour manquement à une obligation de due diligence, 
v. not. Y. Kerbrat, « Le standard de due diligence, catalyseur d’obligations conventionnelles et coutumières 
pour les États », in SFDI, Le standard de due diligence et la responsabilité internationale. Journée d’études franco-
italienne du Mans, Paris, Pedone, 2018, pp. 27-38. 
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§3. Prétentions interprétatives dans le cadre de la mise en œuvre d’un pouvoir dirigé : 

l’exemple des réserves aux traités 

230. Réserves expressément autorisées et marge d’appréciation réduite – L’adoption 

de réserves aux traités multilatéraux constitue l’un des exemples topiques de l’exercice d’un 

pouvoir reconnu et encadré par le droit international en général et par lesdits traités en 

particulier lorsque ceux-ci prévoient des conditions spécifiques. L’article 19 de la Convention 

de Vienne de 1969 permet en effet aux États de formuler, au moment d’exprimer leur 

consentement, les réserves qu’ils souhaitent, à moins que le traité ne l’interdise (article 19, a)), 

que le traité n’autorise que certaines « réserves déterminées » (article 19, b)) ou que la réserve 

soit incompatible avec l’objet et le but du traité (article 19, c)). Dans tout autre cas, les États 

parties au traité sont tenus de réagir aux réserves adoptées, soit en les acceptant, au moins 

tacitement (article 20, § 5), soit en y objectant. L’article 20, § 1 pose néanmoins une exception 

pour les réserves « expressément autorisées » par le traité, qui n’ont pas, sauf disposition 

contraire, à être ultérieurement acceptées. L’exception est reprise par la directive 4.1.1, § 1 du 

Guide de la pratique sur les réserves aux traités adopté en 2011 par la CDI. Son paragraphe 2 

précise par ailleurs qu’une réserve expressément autorisée « est établie (…) si elle a été 

formulée en respectant la forme et la procédure requise ». Selon son commentaire, le terme 

« établie » renvoie au fait qu’une telle réserve adoptée en bonne et due forme « est opposable 

à tous les États contractants » dans la mesure où elle est « par définition, substantiellement 

valide et acceptée » par ces derniers970.  

 Cette catégorie de réserves « expressément autorisées » (article 20, § 1) s’avère cependant 

assez réduite en pratique. Elle doit en effet être distinguée des « réserves déterminées » de 

l’article 19, b). Ces dernières constituent une catégorie générale. La directive 3.1.2 les définit 

comme des réserves « expressément envisagées dans le traité à certaines dispositions du traité 

ou au traité dans son ensemble sous certains aspects particuliers »971. Les réserves 

« expressément autorisées » en sont une sous-catégorie plus raffinée. L’expression doit en 

effet, toujours selon le commentaire de la directive 4.1.1, être interprétée restrictivement afin 

de répondre à l’objectif de l’article 20, § 1 de la Convention de Vienne972. En ce sens, il ne 

s’agit pas simplement de reconnaître aux États parties la « possibilité abstraite de formuler des 

                                                           

970 CDI, « Guide de la pratique sur les réserves aux traités », op. cit., p. 460 pour la directive et pp. 460-461, 
§ 1 pour la citation. 
971 Ibid., p. 361.  
972 Ibid., p. 463, § 8. 
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réserves mais de détermin[er] exactement à l’avance les réserves qui peuvent être faites »973, 

autrement dit d’identifier clairement leur contenu. La CDI s’appuie à cet égard sur la sentence 

du 30 juin 1977 rendue en l’affaire de la Délimitation du plateau continental (Royaume-Uni/France), 

à propos de l’interprétation de l’article 12 de la Convention de Genève de 1958. Celui-ci 

prévoit qu’« [a]u moment de la signature, de la ratification ou de l’adhésion, tout État pourra 

formuler des réserves aux articles de la Convention autres que les articles 1 à 3 inclus ». Or, 

selon le Tribunal, si la disposition permet d’identifier la possibilité pour les parties de formuler 

certaines réserves déterminées, elle « ne peut être compris[e] comme obligeant les États à 

accepter d’avance n’importe quelle sorte de réserve à des articles autres que les articles 1 à 3. 

Une telle interprétation de l’article 12 reviendrait presque à donner licence aux États 

contractants pour une rédaction de leur propre traité »974. Les réserves permises par l’article 

12 ne relèvent donc pas de l’article 20, § 1 de la Convention de Vienne : « [c]e ne serait que si 

l’article en question avait autorisé la formulation de réserves spécifiques que l’on pourrait 

considérer que des parties à la Convention ont accepté d’avance une réserve déterminée »975. 

En suivant cette approche, le Guide de la pratique n’identifie alors que deux catégories de 

réserves expressément autorisées. Il s’agit, d’une part, des réserves faites conformément à une 

« clause de réserves » permettant aux parties d’exclure purement et simplement l’application 

d’une ou plusieurs dispositions du traité976 et, d’autre part, des réserves dites « négociées », 

c’est-à-dire choisies parmi une liste exhaustive définie au préalable par les États977. Dans ces 

deux hypothèses, précise le commentaire, les États « connaissent à l’avance les relations 

conventionnelles qui résultent de la formulation d’une telle réserve et les ont, dans le texte 

même du traité, acceptées. Il n’y a aucune surprise et aucune atteinte au principe du 

consensualisme »978. C’est la raison pour laquelle ces réserves sont automatiquement et 

définitivement opposables à l’ensemble des parties au traité979. Inversement, si une réserve 

                                                          

973 Ibid., p. 463, § 9. 
974 Affaire de la délimitation du plateau entre le Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord et la République 
française (Royaume-Uni/France), SA du 30 juin 1977, RSA, vol. XVIII, p. 161, § 39. 
975 Ibid. 
976 La CDI évoque par exemple en note l’article 20, § 1 de la Convention de La Haye de 1930 relative aux 
conflits de lois en matière de nationalité, selon lequel « [e]n signant ou ratifiant la présente Convention ou 
en y adhérant, chacune des Hautes Parties Contractantes pourra exclure de son acceptation telle ou telle 
des dispositions des articles 1 à 17 et 21 au moyen de réserves expresses », « Rapport de la Commission du 
droit international, Soixante-troisième session, 26 avril-3 juin et 4 juillet-12 août 2011 », op. cit., p. 463, § 9.
977 Ibid., p. 464, § 9.  
978 Ibid., § 10.  
979 Ibid., p. 465, § 15 : « une fois qu’il est clairement établi qu’une réserve donnée rentre dans le cadre de 
l’article 20, paragraphe 1, non seulement son acceptation par les autres parties n’est pas nécessaire, mais 
encore elles sont réputées l’avoir acceptée effectivement et définitivement (…) les autres parties ne peuvent 
pas objecter à une telle réserve ».  
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n’est pas expressément autorisée, elle retombe par défaut sous l’emprise du régime général. 

En ce sens, la directive 3.1.4 prévoit que « [l]orsque le traité envisage la formulation de réserves 

déterminées sans en préciser le contenu, une réserve ne peut être formulée (…) que si elle 

n’est pas incompatible avec l’objet et le but du traité »980.  

 La catégorie des réserves « expressément autorisées » illustre donc l’hypothèse où les 

États parties à un traité disposent d’une habilitation au degré de détermination élevé. Celle-ci 

peut être décomposée de la façon suivante : l’acteur renvoie logiquement à l’un des États 

parties ; l’action est déterminée soit par le traité lui-même, soit par le régime coutumier (une 

réserve doit en principe être formulée par écrit et être communiquée aux autres États parties 

ou en qualité de l’être (article 23, § 1 de la Convention de 1969) au moment de l’expression 

du consentement à être lié) ; le champ d’application identifie clairement les dispositions du 

traité pouvant faire l’objet d’une réserve ; le champ des effets prescrits correspond, quant à 

lui, soit à l’exclusion pure et simple de l’application d’une ou plusieurs dispositions (cas d’une 

clause de réserves), soit à la modification d’une ou plusieurs dispositions (cas des réserves 

négociées). Les champs d’une telle règle d’habilitation apparaissent ainsi suffisamment 

déterminés pour que les États ne disposent quasiment d’aucune marge d’appréciation. On 

comprend mieux, dès lors, d’où ces réserves tirent leur opposabilité automatique et définitive.  

231. Habilitation générale expresse, implicite ou silencieuse et appréciation de 

l’objet et du but du traité – On l’a dit, une réserve qui serait simplement « déterminée » au 

sens de l’article 19 b) de la Convention de 1969 et de la directive 3.1.2, c’est-à-dire qui n’est 

pas expressément autorisée, retombe dans le cadre du régime général et doit, par conséquent, 

être compatible avec l’objet et le but du traité (directive 3.1.4). C’est l’hypothèse de 

l’autorisation générale expresse, lorsque le traité prévoit la possibilité de formuler des réserves 

à certaines dispositions sans en préciser le contenu. Par ailleurs, le Guide de la pratique de la 

CDI reconnaît aussi l’hypothèse de l’autorisation générale implicite. Elle est consacrée à la 

directive 3.1.3, fruit de l’interprétation a contrario de l’article 19 a) : « [l]orsque le traité interdit 

la formulation de certaines réserves, une réserve qui n’est pas interdite par le traité ne peut 

être formulée par un État (…) que si elle n’est pas incompatible avec l’objet et le but du traité ». 

Comme le souligne la Commission dans son commentaire, dans ces deux derniers cas, 

l’autorisation n’équivaut pas à « un blanc-seing donné aux États (…) de formuler n’importe 

quelle réserve »981. Il en va de même, enfin, lorsque le traité demeure silencieux. Si aucune de 

                                                           

980 Ibid., pp. 371-372 pour la directive et son commentaire qui renvoie à l’affaire de la Délimitation du plateau 
continental de la mer d’Iroise (Royaume-Uni/France), SA du 30 juin 1977, RSA, vol. XVIII, § 38. 
981 Ibid., p. 370, § 8.  
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ses dispositions ne concerne la possibilité ou l’interdiction d’émettre des réserves, le droit 

coutumier permet là aussi d’en déduire une autorisation générale. La formulation de l’article 

19 et de la directive 4.1.1 reflète en ce sens le principe général selon lequel un État « peut », 

sauf règle contraire, proposer des réserves. C’est le résultat du régime souple issu de l’avis de 

la CIJ de 1951, appuyé et détaillé par les propositions de Waldock en tant que Rapporteur de 

la CDI sur le droit des traités, qui militait pour une présomption de permission982. 

 Ainsi, dans les hypothèses autres que celle des réserves expressément autorisées, le 

pouvoir de formuler des réserves est soumis à l’obligation de ne pas porter atteinte à l’objet 

et au but du traité. À cet égard, la CDI souligne dans son Guide de la pratique que « les mots 

« formuler » et « formulations » ont été choisis avec soin. Ils signifient qu’une réserve 

« formulée » n’est pas « faite », en ce sens qu’une réserve ne déploie pas ses effets du seul fait 

de sa formulation »983. L’idée suppose, dans tous les cas, qu’aucun consentement 

suffisamment précis n’a été livré en amont pour aboutir au caractère incontestable de telles 

réserves. Par conséquent, pareilles réserves peuvent être vues comme véhiculant des 

prétentions interprétatives. Le régime général identifié illustre le cas d’une règle d’habilitation 

faiblement déterminée, laissant aux États d’importantes marges d’appréciation984. Les 

conditions relatives à l’acteur et à l’action restent inchangées par rapport au cas précédemment 

évoqué. En revanche, le champ d’application de l’habilitation est soit totalement (cas de 

l’autorisation générale expresse ou silencieuse valant pour tout le traité), soit partiellement 

indéterminé (cas de l’autorisation générale expresse ou implicite pour une partie seulement de 

ses dispositions). Quant au champ des effets potentiels, il est lui aussi indéterminé (soit 

exclusion, soit modification), dans les limites néanmoins imposées par le respect de l’objet et 

du but du traité. C’est sur ce dernier point que les réserves sont susceptibles de révéler de 

multiples prétentions interprétatives. À cet égard, selon la directive 3.1.5, « une réserve est 

incompatible avec l’objet et le but du traité si elle porte atteinte à un élément essentiel du traité, 

nécessaire à son économie générale, de telle manière que sa raison d’être se trouve 

compromise ». Malgré cette précision, la CDI reconnaît dans son commentaire qu’il s’agit 

d’une notion assez énigmatique. La difficulté est par ailleurs renforcée par le fait que l’objet 

                                                          

982 Ibid., p. 352, §§ 2-3, rappelant l’avis de la CIJ du 28 mai 1951, Réserves à la convention pour la prévention et la
répression du crime de génocide, Rec. p. 15.  
983 Ibid., p. 353, § 6. 
984 Sur ce point, v. aussi A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., p. 172 : « [c]hacun 
conçoit que la conformité d’une réserve avec l’objet et le but d’un traité est l’hypothèse topique de l’ampleur 
de la marge d’appréciation laissée à son auteur, et aux tiers, quant à son aptitude à être opposable. Le 
respect de l’objet et du but n’apparaît pas manifestement ».  
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(le contenu du traité) et le but (le résultat recherché) évoluent avec le temps, comme peut 

l’illustrer la théorie de l’emergent purpose développée par Fitzmaurice985. Cela dit, si la 

Commission admet que les définitions doctrinales des notions d’objet et de but ne sont pas 

d’une grande aide, elle souligne qu’elles constituent une directive utile et raisonnable pour 

préserver le cœur des traités sans poser de seuil trop élevé qui aurait paralysé le droit de 

formuler des réserves. C’est pourquoi, souligne-t-elle, elle a préféré donner uniquement une 

méthode de détermination de l’objet et du but ainsi qu’un certain nombre d’exemples plutôt 

que de chercher à définir un critère précis986. En définitive, c’est aux États d’être vigilants pour 

identifier ce qui constitue pour eux la raison d’être du traité et pour échanger autant que de 

besoin, au cas par cas, sur le sens des réserves formulées. Il peut arriver, pour se référer à un 

exemple extrême, que les interactions entre les réserves des uns et les objections des autres, 

lorsqu’il en est, puissent révéler des visions diamétralement opposées et irréconciliables de 

l’objet et du but d’un traité. C’est le cas à propos de la Convention de 1979 sur l’élimination 

de toutes les formes de discrimination à l’égard des femmes. Plusieurs États ont en effet 

formulé des réserves visant à soumettre ou exclure l’application du traité ou de certaines de 

ses dispositions au respect des normes découlant de la religion musulmane. Par exemple, une 

réserve du Sultanat d’Oman ne vise rien de moins que « [t]outes les dispositions de la 

Convention qui sont incompatibles avec la charia islamique et les législations en vigueur ». Il 

en va de même pour la Malaisie ou l’Arabie Saoudite. De nombreux États, essentiellement 

européens, ont alors émis des objections visant à en pointer l’incompatibilité avec l’objet et le 

but du traité. La France, par exemple, y voit des réserves « de portée générale et indéterminée 

qui ne permet[tent] pas aux autres États parties de savoir quelles dispositions de la Convention 

sont actuellement visées et lesquelles pourraient l’être à l’avenir ». La Norvège est encore plus 

explicite : 

« [u]ne réserve par laquelle un État partie limite les responsabilités qui lui incombent en 
vertu de la Convention en invoquant la loi islamique (chari’a), qui est sujette à 
interprétation, à modification, et à une application sélective dans les différents États qui 
adhèrent aux principes de l’Islam, peut inspirer des doutes quant à l’engagement de 
l’État auteur de la réserve en ce qui concerne l’objet et le but de la Convention, et risque 
en outre de saper les bases du droit international des traités »987. 

                                                           

985 CDI, « Guide de la pratique sur les réserves aux traités », op. cit., p. 373, § 3 et p. 377, § 10, citant
G. Fitzmaurice, « The Law and Procedure of the International Court of Justice: Treaty Interprétation and 
Other Treaty Points », BYIL, vol. 33, 1957, p. 208.  
986 Ibid., p. 380, § 14.  
987 Toutes les réserves et objections sont disponibles sur la page du site internet des Nations Unies 
consacrée à la Convention : https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=IND&mtdsg_no=IV-
8&chapter= 4&clang=_fr. 
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En somme, lorsque les États formulent des réserves non expressément autorisées par le traité, 

il peut en découler diverses prétentions interprétatives à l’égard de son objet et de son but. Le 

même raisonnement vaut, mutatis mutandis, dans tous les cas où une règle d’habilitation laisse 

à ses destinataires diverses marges d’appréciation dans l’adoption des actes qu’elle régit. 

Inversement, lorsqu’un acte isolé postule la modification de son fondement prétendu, il 

apparaît manifestement irrégulier. En conséquence, il est présumé inopposable et ne peut se 

voir attribuer la valeur d’une prétention stricto sensu sommant les tiers de réagir.  

 

§4. Inopposabilité automatique des actes isolés manifestement irréguliers 

232. L’idée selon laquelle un État pourrait émettre une prétention modificative isolée 

sommant les tiers de réagir repose sur une contradiction logique vis-à-vis des exigences liées 

au respect de la légalité internationale. Aucun État ne dispose du pouvoir de modifier 

unilatéralement le droit positif. Dans ces conditions, il est certes permis de considérer que le 

comportement de l’État manifestement contraire au droit peut constituer une prétention largo 

sensu de rejet ou de modification susceptible de faire l’objet d’une acceptation expresse. À ce 

titre, il correspond à une offre ou sollicitation politique988. Toutefois, sur un plan strictement 

normatif, un tel comportement échoue simplement à faire naître une prétention stricto sensu 

opposable aux tiers dont découlerait un effet de sommation. Plusieurs illustrations du principe 

existent en droit des traités (A) comme en matière coutumière (B). 

 

A. Faits illicites isolés et traités 

233. Le régime de la violation substantielle du traité – Il existe en droit des traités un 

régime commun à l’ensemble des comportements manifestement irréguliers qui ne peuvent 

se voir reconnaître la valeur de prétentions extinctives ou modificatives. Cela peut être illustré 

dans au moins deux hypothèses. Premièrement, selon les termes de l’article 60 de la 

Convention de Vienne de 1969, la « violation substantielle » d’un traité par l’une des parties 

permet aux autres d’en réclamer, si elles le souhaitent, l’extinction ou la suspension de son 

application. Une jurisprudence ancienne confirme cette règle coutumière, qui peut être 

rapprochée du principe de réciprocité et de celui selon lequel l’État lésé par la violation de l’un 

                                                          

988 Sur la définition et l’assimilation des termes « offre » et « sollicitation » politiques, v. supra, §§ 121-122.  
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de ses droits est fondé à adopter des contre-mesures989. La rédaction de cet article, proposée 

par la CDI, est marquée par une volonté particulière de sauvegarder la stabilité des traités. Son 

commentaire indique en ce sens qu’il fallait écarter le risque que certaines parties soient tentées 

d’invoquer des violations anodines ou imaginaires dans le but de mettre fin à certains traités, 

d’où le choix de limiter cette possibilité aux hypothèses de violations « substantielles »990. La 

condition n’est certes pas très claire. Si les débats furent nombreux dans le but d’en dégager 

une définition objective, le terme ne trouve pas de signification précise ; la nature de la 

violation dépend tant des dispositions touchées et de l’objet et du but du traité que des 

comportements en cause et de leurs conséquences sur la possibilité d’un éventuel retour à la 

normale991. Cependant, il faut retenir, à ce stade, qu’il existe à tout le moins un certain 

consensus sur l’idée que la violation substantielle devrait refléter un véritable rejet du traité. 

L’idée de base, selon les rapporteurs spéciaux de la CDI, était en effet de conditionner le 

déclenchement du régime à un niveau élevé de violation, affectant le fondement même de la 

relation conventionnelle instaurée entre les parties992. C’est donc en ce sens qu’il faut lire le 

§ 3 de l’article 60 selon lequel une violation substantielle est constituée par : «  a) un rejet du 

traité non autorisé par la présente Convention ; ou b) la violation d’une disposition essentielle 

pour la réalisation de l’objet ou du but du traité ». C’est aussi en consacrant l’équivalence à 

une dénonciation ou un rejet que la CIJ a qualifié la violation substantielle de son mandat par 

l’Afrique du Sud dans son avis sur la Namibie (1971) :  

« [l]a résolution 2145 (XXI) de l’Assemblée générale constate qu’il y a eu en l’occurrence 
violation substantielle sous l’une et l’autre forme. Quand elle souligne que l’Afrique du 
Sud « a, en fait, dénoncé le Mandat », l’Assemblée générale déclare en réalité que 
l’Afrique du Sud l’a rejeté. Il faut donc voir dans la résolution en question l’exercice du 
droit de mettre fin à un certain rapport à la suite d’une violation délibérée et persistante 
d’obligations, qui détruit l’objet même et le but de ce rapport »993. 

                                                           

989 V. par ex. P. Daillier, M. Forteau, A. Pellet, Droit international public, op. cit., pp. 339-340, qui cite en 
particulier l’affaire Tacna-Arica (Chile, Peru), SA du 4 mars 1925, RSA, vol. II, spéc. pp. 943-944 et l’opinion 
dissidente du juge Anzilotti dans l’affaire CPJI, arrêt du 28 juin 1937, Prises d’eau de la Meuse (Pays-Bas c. 
Belgique), Serie A/B, n° 70, p. 50.  
990 V. le commentaire du projet d’article 57 (devenu 60), CDI, « Projet d’articles sur le droit des traités et 
commentaires », op. cit., p. 276, § 1.  
991 V. en particulier les recherches menées par C. Laly-Chevalier, La violation du traité, Bruxelles, Bruylant, 
2005, pp. 126-132.  
992 Ibid., pp. 126-127 et not. les références aux différents rapports de G. Fitzmaurice et H. Waldock sur la
question.   
993 CIJ, avis consultatif du 21 juin 1971, 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, Rec., § 95. La Cour 
a aussi fait application de ces règles dans ses arrêts du 18 août 1972, Appel concernant la compétence de l’OACI 
(Inde c. Pakistan), Rec., § 38 et du 25 septembre 1997, Affaire relative au Projet Gabčíkovo-Nagymaros 
(Hongrie/Slovaquie), Rec., § 110. 
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 Au-delà de l’identification de ce que constitue une telle violation, la difficulté pour la 

CDI fut de déterminer un juste équilibre s’agissant des conséquences qu’elle devrait emporter. 

Comme elle l’a noté dans son commentaire, l’enjeu à cet égard était double :  

« [l]es membres de la Commission ont été d’accord pour penser que la violation d’un 
traité, si grave soit-elle, ne met pas fin au traité ipso facto et aussi qu’un État n’est pas libre 
d’alléguer une violation et de décider simplement que c’en est fini du traité. D’autre part, 
la Commission a estimé que, dans certaines limites et sous réserve de certaines garanties, 
il fallait reconnaître le droit qu’a chaque partie d’invoquer la violation du traité en tant 
que motif de mettre fin au traité ou de suspendre son application »994. 

La rédaction retenue a dès lors visé à neutraliser tout effet normatif potentiel de la violation 

afin que son auteur ne puisse s’en prévaloir. Plutôt que de traiter la violation substantielle 

comme une prétention stricto sensu de rejet, dont les effets auraient dû être refusés ou acceptés, 

même tacitement, par les autres parties (laissant l’ouverture de la procédure entre les mains de 

l’État fautif), l’article 60 autorise simplement les autres parties à en tirer certaines 

conséquences995. Cela n’exclut certes pas, d’un côté, l’idée que la violation (en tant que 

prétention largo sensu) puisse faire l’objet d’une acceptation expresse ni, de l’autre, la possibilité 

qu’une violation persistante combinée à l’absence de réaction des autres parties puissent 

déboucher sur une pratique modificative. Mais la violation en tant que comportement isolé ne 

génère en elle-même aucune prétention sommant les autres parties de réagir sur un plan 

strictement normatif. Elle est dépourvue, en tant que telle, d’effet automatique et demeure 

cantonnée au statut de fait illicite.  

 Inversement, dans l’hypothèse où les autres parties souhaiteraient se prévaloir de la 

violation substantielle du traité, on retrouve alors la logique découlant du régime commun des 

prétentions normatives unilatérales étatiques. En ce sens, toute partie peut formuler, dans les 

conditions procédurales prévues aux articles 65 et 67 de la Convention, une prétention à 

l’extinction, au retrait ou à la suspension du traité sommant les autres parties de réagir. L’article 

65 conditionne à ce titre la réussite d’un tel acte au consentement de toutes les parties pouvant 

être exprimé par l’absence d’objection durant trois mois à compter de la réception de la 

notification.  

234. Le régime des réserves contraires à l’objet et au but du traité – Deuxièmement, 

une logique similaire anime le régime des réserves manifestement contraires à l’objet et au but 

                                                          

994 CDI, « Projet d’articles sur le droit des traités et commentaires », op. cit., p. 277, § 5.  
995 En ce sens, v. aussi A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., pp. 97-99, même 
si l’auteur qualifie sans plus de précision la violation substantielle de « prétention de rejet », son 
raisonnement vise justement à démontrer la neutralisation de ses effets.  
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du traité. Celles-ci sont en effet considérées comme nulles de plein droit et donc dépourvues 

de tout effet juridique (directive 4.5.1). À cet égard, à l’époque de l’élaboration du projet de 

Convention sur le droit des traités, la possibilité qu’une réserve interdite ou incompatible avec 

l’objet et le but du traité puisse faire l’objet d’une acceptation collective a été envisagée996. 

Toutefois, la Commission a décidé de ne pas rouvrir ce débat. Le commentaire du Guide de 

la pratique sur les réserves souligne à ce propos qu’il vaut mieux « ne pas prendre position sur 

cette question qui, en tout état de cause, relève plutôt de la problématique générale de la 

modification des traités que de celle des réserves stricto sensu »997. C’est une position qui paraît 

entièrement justifiée. Il semble en effet inopportun d’appliquer le régime des réserves à un 

acte qui, de fait, n’en est pas une dans la mesure où il postule la modification d’éléments 

déterminés du traité ayant fait l’objet de l’accord des parties998.  

 Ainsi, les deux exemples évoqués illustrent l’hypothèse selon laquelle un acte isolé 

manifestement irrégulier ne peut se voir attribuer à lui seul la valeur d’une prétention 

normative unilatérale stricto sensu sommant les tiers intéressés de réagir (au titre du processus 

normatif, car, en cas de fait illicite, ils peuvent évidemment réagir sur le terrain de la 

responsabilité). Il en va de même dans le domaine coutumier.  

 

B. Faits illicites isolés et coutumes 

235. Présomption réfragable en faveur du maintien de la coutume existante – 

Comme en droit des traités, il apparaît assez logique qu’un comportement isolé manifestement 

contraire au droit coutumier ne génère pas, en lui-même, de prétention modificative stricto 

sensu sommant les tiers de réagir. Il est insuffisant à remettre en cause l’existence d’une règle 

clairement établie. Comme a pu l’expliquer M. Akenhurst :  

« isolated acts or claims which conflict with a well-established rule of international law are insufficient 
to create a contrary rule, and so, strictly speaking, it is unnecessary to protest such acts or claims in order 
to deprive them of their law-creating effect, since they have no law-creating effect in the first place »999.  

                                                           

996 V. par ex. le rapport du projet d’article 17, 1.b) proposé par H. Waldock en 1962, CDI, « Guide de la 
pratique sur les réserves aux traités », op. cit., p. 433, § 9.
997 Ibid., pp. 434-435, § 13.  
998 En ce sens, A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., p. 238 : « [e]n effet, dans la 
mesure où l’acte en cause n’apparaît pas comme une réserve, ni même comme une « prétention de réserve », 
il est légitime de ne pas lui faire bénéficier du régime de ces dernières qui consiste essentiellement à laisser 
les États intéressés totalement libres de réagir ». 
999 M. Akehurst, « Custom as a Source of International Law », BYIL, vol. 47, 1974-75, p. 40.  
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A. Marie illustre quant à lui cette idée en se référant à l’arbitrage relatif aux Phoques à fourrure de 

la mer de Behring (1893) ayant opposé les États-Unis d’Amérique au Royaume-Uni. Dans cette 

affaire, il s’agissait de déterminer si la prétention des autorités russes d’abord et états-uniennes 

ensuite à exercer leur compétence exclusive sur la mer de Behring pour ce qui avait trait à la 

pêche aux phoques, bien au-delà de la règle établie de la portée d’un coup de canon, était 

opposable au Royaume-Uni. L’intérêt de cette sentence est que le Tribunal a d’abord constaté 

que la prétention manifestée en 1821 ne fut jamais renouvelée ni mise en œuvre :  

« in the course of the negociations which led to the conclusion of the Treaties of 1824 with the United 
States and of 1825 with Great Britain, Russia admitted that her jurisdiction in the said sea should be 
restricted to the reach of cannons shot from shore, and it appears that, from that time up to the time of 
the cession of Alaska to the United States, Russia never asserted in fact or exercised any exclusive 
jurisdiction in Behring’s Sea or any exclusive rights in the seal fisheries therein beyond the ordinary 
limits of territorial waters »1000.  

Autrement dit, pareil comportement isolé ne pouvait sommer les tiers intéressés de réagir sur 

le plan normatif. Aucune prétention stricto sensu n’est advenue et, par conséquent, le silence du 

Royaume-Uni ne pouvait aboutir à la reconnaissance d’une compétence s’étendant au-delà 

des eaux territoriales1001.  

 Du point de vue du processus coutumier, le fait illicite de l’État ne constitue donc qu’un 

prétendant à la qualification comme précédent et à la remise en cause de la règle existante. On 

l’a dit, dans une telle hypothèse, seule la règle nouvellement établie pourrait jouer le rôle de 

transformateur et permettre la mue de l’antécédent-fait illicite en précédent. Or, un tel 

revirement ne peut se produire qu’au moyen de violations répétées de la règle existante 

impliquant l’instauration d’une véritable pratique à vocation modificative. Le paradoxe est 

clairement posé par A. Hamann : 

« les « contre-précédents » ne sont dans leur forme initiale rien d’autre que des 
comportements contraires à une règle établie et la question principale (…) est alors de 
savoir si les prétentions qu’ils expriment seront en mesure ou non de prendre corps 
dans une nouvelle règle coutumière qui abrogera l’ancienne. Ces comportements 

                                                          

1000 Affaire des Droits de juridiction des États-Unis dans les eaux de la mer de Behring et à la préservation des phoques à 
fourrure (États-Unis/Grande-Bretagne), SA du 15 août 1893, RSA, vol. XXVIII, pp. 268-269, citée par 
A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., pp. 240-241.  
1001 Ibid., p. 268. On peut également citer K. Skubiszewski, « Les actes unilatéraux des États », op. cit., p. 
240-241, selon qui « on peut imaginer des situations dans lesquelles le silence et l’absence de protestation 
ne préjugent de rien ». L’auteur reproduit à cet égard un extrait de la sentence relative à l’affaire de l’Île
de (Pays-Bas/États-Unis), prec., p. 843 : « [s]’il est concevable qu’une délimitation conventionnelle dûment 
notifiée aux tierces puissances et restée incontestée par elles puisse avoir certains effets sur un titre 
imparfait et qui n’est confirmé par aucune manifestation effective de souveraineté, il serait absolument 
contraire aux principes ci-dessus énoncés en ce qui concerne la souveraineté territoriale d’admettre que 
cette souveraineté puisse être affectée par le simple silence du souverain territorial à l’égard d’un traité qui 
lui a été notifié et qui, en apparence, dispose d’une partie de son territoire ».  
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étatiques revêtent alors cette étonnante double casquette d’être bien initialement, au 
moment où ils ont lieu, des faits ou actes constitutifs d’une illicéité, mais, une fois la 
nouvelle règle formée, d’être alors institués par elle en précédents, institution par laquelle 
ils sont en quelque sorte régularisés »1002. 

En définitive, le comportement isolé d’un État, quelle que soit la gravité de l’infraction qui en 

découle, ne peut à lui seul se voir attribuer la valeur d’une prétention modificative qui 

sommerait les tiers de réagir.  

* * 

 La porosité entre l’application par les États du droit international et son interprétation 

ou son évolution offre aux États le pouvoir d’émettre par leurs actes unilatéraux isolés de 

véritables prétentions interprétatives. L’objet de ces prétentions est permis par (et apparaît 

dans) les espaces de liberté laissés par les règles d’habilitation sur lesquelles ils se fondent. 

Aucun acte isolé ne peut cependant, à lui seul, faire naître de prétention modificative stricto 

sensu. Seule une pratique continue peut aboutir au renversement d’une règle conventionnelle 

ou coutumière établie. 

 

Section 2. Les prétentions normatives révélées par la pratique des États 

236. S’il peut ressortir d’un acte isolé certaines prétentions interprétatives, il peut en aller 

de même et plus largement encore de certaines pratiques susceptibles de se voir attribuer la 

valeur de prétentions interprétatives voire modificatives. Leur identification est cependant 

plus complexe dans la mesure où elles apparaissent de façon plus insidieuse ; cela revient à 

envisager, comme on l’a évoqué à l’égard du processus coutumier, les modalités de passage de 

faits bruts au monde du droit1003. D’un point de vue sémantique, le terme « pratique » recouvre 

ici deux hypothèses distinctes mais que l’on traitera en des termes similaires. Il s’agit des 

comportements continus et des pratiques composites. La première expression renvoie aux cas 

où une prétention émane d’un comportement unique qui se prolonge dans le temps (même 

s’il peut être composé de sous actions distinctes), comme l’occupation effective d’un territoire. 

La seconde correspond aux situations dans lesquelles une somme de comportements, dès lors 

qu’ils sont suffisamment cohérents, traduisent ensemble une certaine prétention1004. Dans un 

                                                           

1002 A. Hamann, « L’autorité du précédent », op. cit., p. 165.  
1003 V. nos réflexions relatives au précédent coutumier, supra, §§ 70 et s.  
1004 L’avantage d’une telle distinction est qu’elle assure une certaine cohérence avec le vocabulaire de la 
CDI dans le domaine de la responsabilité internationale des États. Le projet d’articles de 2001 distingue en 
effet à ses articles 14 et 15 le fait illicite continu et le fait illicite composite. CDI, « Projet d’articles sur la 
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cas comme dans l’autre, il s’agit de pratiques s’inscrivant nécessairement dans un certain laps 

de temps, bien qu’aucune durée particulière n’en constitue l’un des critères d’identification. 

Surtout, leur point commun est qu’elles ne sont qualifiées comme pratiques que lorsqu’il en 

émane une prétention identifiable. Or, cela n’est possible que par l’intermédiaire d’un 

raisonnement rétrospectif1005. À cet égard et à ce stade de l’étude, deux questions se posent 

alors : celle de l’identification des pratiques véhiculant des prétentions normatives (§1) et celle 

de leur valeur, en tant que prétentions interprétatives ou modificatives, vis-à-vis des procédés 

de détermination des normes (§2). 

 

§1. L’identification de la pratique étatique 

237. Comme on l’a expliqué, c’est dans le cadre de l’application du droit existant que les 

acteurs, ici les États, interprètent le sens d’un énoncé et lui attribuent une certaine signification 

ou, dans l’optique d’une modification du droit, en remettent en cause le statut pour y 

substituer un nouveau modèle de conduite1006. De là découle le fait que la pratique tienne un 

rôle important, particulièrement dans l’ordre international, pour tout ce qui a trait à 

l’interprétation et à la création ou la modification du droit. Le problème qui se pose à cet égard 

est alors de savoir comment d’une pratique peut émerger une prétention normative et 

comment un tel phénomène peut être théoriquement représenté. Ces interrogations couvrent 

autant le droit coutumier que le droit conventionnel. Les phénomènes observés y sont en effet 

largement similaires et les auteurs n’hésitent pas, autant que de besoin, à faire des allers et 

retours utiles entre les deux domaines1007. D’un point de vue théorique, il est permis d’assimiler 

en toute hypothèse la pratique des États à l’expression de leur volonté, autrement dit à 

l’exercice d’un pouvoir consistant précisément à émettre des prétentions stricto sensu (A). 

                                                          

responsabilité de l’État pour fait internationalement illicite et commentaires y relatifs », op. cit., p. 146 et 
p. 154. C’est aussi un vocabulaire qui semble plus juste, tandis qu’A. Marie, par exemple, utilise l’expression 
« comportement continu » au singulier pour évoquer en réalité une prétention qui se dégage d’une 
« pratique » composite, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., not. pp. 268-274.  
1005 On retrouve aussi cette logique à propos du fait illicite composite, v. ibid., p. 157, § 7 : « [i]l découle de 
la nature du fait composite que le moment où il se produit ne peut pas coïncider avec le moment où a lieu 
la première des actions ou omissions de la série. Ce n’est que rétrospectivement que la première des actions 
ou omissions sera perçue comme ayant ouvert la série ».  
1006 V. supra, §§ 226-227.
1007 V. par ex. R. Kolb, Interprétation et création du droit international. Esquisse d’une herméneutique juridique moderne 
pour le droit international, op. cit., p. 505 : « [c]omme la pratique subséquente [conventionnelle] se présente 
souvent en tant que sous-catégorie de la coutume, il est possible de faire référence aux enseignements en 
matière coutumière ». V. aussi not. A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., not. 
pp. 259-268, qui traite aussi les « comportements continus » (expression qu’il emploie pour qualifier en 
réalité la « pratique », soit continue soit composite, des États) comme manifestation de volonté.  
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Concrètement, l’enjeu réside alors dans le fait que ces pratiques puissent être perçues comme 

telles par les tiers intéressés. Pour satisfaire à cette condition, le raisonnement judiciaire exige 

que la pratique étatique apparaisse de façon suffisamment dense et uniforme (B). 

 

A. La pratique des États envisagée comme manifestation de leur volonté 

238. Relativisation de la position volontariste – L’une des manières de décrire le 

mécanisme par lequel la pratique étatique obtient la valeur d’une prétention et peut 

éventuellement contribuer à façonner les rapports juridiques est d’y voir une manifestation de 

volonté de l’État à qui elle est attribuable1008. Une telle affirmation renvoie nécessairement à 

l’opposition classique entre objectivistes et volontaristes, bien connue à propos de l’analyse 

du phénomène coutumier. Cependant, il ne s’agit pas ici d’ouvrir un tel débat ; encore moins 

d’admettre l’exclusivité de la position volontariste. Elle apparaît simplement plus commode et 

cohérente avec le cadre théorique de cette étude pour plusieurs raisons. Premièrement, les 

représentations judiciaires et doctrinales permettant d’expliquer les effets obtenus par 

certaines pratiques étatiques unilatérales ne sont pas stables. Elles recourent tantôt aux figures 

de l’accord exprès ou tacite, tantôt aux principes d’estoppel, d’acquiescement normatif ou 

encore de prescription1009. Le prisme volontariste paraît néanmoins plus répandu dans la 

mesure où, comme on le verra, la valeur reconnue aux pratiques subséquentes en droit 

conventionnel renvoie la plupart du temps à l’accord des parties au traité1010. Quant au droit 

coutumier, une telle représentation ne s’amenuise qu’à mesure que l’on se rapproche de 

l’hypothèse d’une coutume universelle, pour laquelle les processus de formation et 

d’opposabilité se détachent, tandis que l’unanimité est requise pour les coutumes locales1011. 

Deuxièmement, l’existence d’une prétention normative stricto sensu génère chez les tiers 

intéressés un effet de sommation, si bien qu’ils doivent en contester le contenu s’ils ne 

                                                           

1008 On part ici du principe que les comportements étudiés sont attribuables à un État. Sur le régime de 
l’imputation des actes unilatéraux, v. supra, §§ 143 et s.  
1009 Pour un résumé des différentes représentations possibles des pratiques subséquentes à un traité et des 
illustrations jurisprudentielles classiques, v. R. Kolb, Interprétation et création du droit international. Esquisse d’une 
herméneutique juridique moderne pour le droit international, op. cit., pp. 489-501. 
1010 Comme le remarque R. Kolb, « [l]’orientation subjective est plus fréquente en matière d’interprétation
que de modification » et cela s’explique notamment par le fait que la Convention de Vienne de 1969 fasse 
référence à l’accord des parties, ibid., p. 500. 
1011 V. par ex. CIJ, Affaire du droit de passage sur territoire indien (Portugal c. Inde), fond, préc. p. 39 : « [l]a Cour ne 
voit pas de raison pour qu’une pratique prolongée et continue entre deux États, pratique acceptée par eux 
comme régissant leurs rapports, ne soit pas la base de droits et d’obligations réciproques entre ces deux 
États ». 
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souhaitent pas voir celui-ci leur devenir opposable1012. Il n’y a dans ce cas aucune fiction, 

comme l’a démontré A. Marie, à voir également dans leur silence la manifestation de leur 

volonté1013. Troisièmement, la conception que l’on a retenue de l’acte juridique depuis le seuil 

de cette étude, en particulier sur le fait qu’il tire son effet d’une signification mutuellement 

admise entre les acteurs, laisse autant de place aux remarques objectivistes que volontaristes. 

Dans ce cadre de référence théorique, les deux approches n’apparaissent donc pas 

parfaitement contradictoires. On admet très bien, par exemple, qu’un juge puisse faire 

référence à l’accord des États pour justifier un résultat qui peut être réellement motivé par des 

considérations objectives liées à l’évolution du droit et/ou à la sécurité juridique1014. 

Quatrièmement, il sera également vu que les explications visant à recourir à des principes de 

droit objectif comme l’acquiescement, l’estoppel ou la prescription ne contredisent pas, en 

réalité, l’idée qu’un acte et ses effets adviennent par la reconnaissance commune de sa 

signification, c’est-à-dire, en définitive, par l’entremêlement d’une prétention et d’une réaction. 

Toutes ces représentations peuvent ainsi trouver un point d’ancrage scientifique dans la figure 

de l’acte juridique1015.  

 Le procédé n’a rien d’une reconstruction fictive de la volonté étatique, du moins telle 

qu’on l’a définie dans cette étude. À cet égard, R. Kolb a pu opposer l’autonomie, la clarté, la 

précision de l’acte isolé d’un côté à l’hétéronomie, l’éparpillement, l’approximation de la 

pratique de l’autre. Il en conclut que « [c]’est de la négation de cette tension idéalement 

irréductible entre l’acte et le processus que découle la fiction d’une assimilation des deux, 

entreprise le plus souvent pour sauver le dogme volontariste »1016. On trouve cependant deux 

limites à cet argument. D’une part, comme A. Marie l’a souligné, la précision n’est pas 

l’apanage des manifestations expresses de volonté, pour lesquelles il y a bien des recours à 

l’interprétation pour déterminer leur statut comme leur contenu1017. Or, comme pour les actes 

                                                          

1012 V. infra, Partie 2, Titre 1, Chapitre 2.  
1013 A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., par ex. p. 455.  
1014 Comme le dit R. Kolb, il est des cas où « l’interprète se fait son idée qu’il répercute après coup sur la 
volonté des parties », Interprétation et création du droit international. Esquisse d’une herméneutique juridique moderne 
pour le droit international, op. cit., p. 492. V. aussi, plus généralement, les réflexions proposées par O. Corten, 
selon lequel le droit conventionnel relatif à l’interprétation ne tranche pas totalement entre les approches 
volontariste et objectiviste. Ces dernières ne peuvent être scientifiquement départagées et les techniques 
énoncées dans la Convention de Vienne sont susceptibles d’être utilisées dans le cadre des deux approches
théoriques, « Les techniques reproduites aux articles 31 à 33 des Conventions de Vienne : approche 
objectiviste ou approche volontariste de l’interprétation », RGDIP, vol. 115, 2011, n° 2, pp. 351-366.  
1015 Sur la définition de la notion, v. infra, §§ 41 et s. 
1016 R. Kolb, Interprétation et création du droit international. Esquisse d’une herméneutique juridique moderne pour le droit 
international, op. cit., p. 505, note 369. 
1017 A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., p. 269.  
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isolés, c’est précisément si elle est discernable comme telle que la volonté de l’État exprimée 

par une certaine pratique apparaît clairement. D’autre part, on l’a dit, il ne s’agit pas ici de 

préserver un dogme volontariste. Au contraire, on considère que l’approche volontariste n’a 

de sens que dans la mesure où elle procède à une reconstruction objective de la volonté (et 

non de l’intention réelle), ce qui suppose que la pratique puisse être perçue comme l’usage 

d’un certain pouvoir visant à faire advenir certains effets. Le fait qu’il s’agisse d’une somme 

d’attitudes n’empêche pas un tel raisonnement. En définitive, l’État exprime sa volonté en 

« faisant » plutôt qu’en « disant »1018. Autrement dit, il existe simplement une certaine 

confusion entre les aspects locutoires (la pratique perceptible en tant que message) et 

illocutoires de l’acte juridique (l’effet visant à mettre les tiers intéressés en position de réagir).  

239. Approche unitaire des éléments matériel et subjectif – Dire de la pratique qu’elle 

contribue à la détermination des rapports juridiques tend à rejoindre les conceptions unitaires 

de la pratique et de l’opinio juris si l’on se réfère au processus coutumier ou, dans le même ordre 

d’idée, de la possession effective et de l’animus si l’on évoque la question de l’acquisition 

territoriale1019. Une telle conception, soutenue par exemple par P. Haggenmacher, mérite 

néanmoins diverses précisions1020. En premier lieu, elle ne doit pas pousser à nier, comme le 

fait ce dernier, l’existence ou la nécessité de l’élément subjectif. Il faut faire à cet égard une 

distinction entre le droit coutumier et le droit conventionnel. En droit coutumier, l’autonomie 

de l’opinio juris est confirmée par la jurisprudence ou par la CDI1021. La raison en est qu’elle 

recouvre un enjeu particulier consistant, face à une pratique se développant sans fondement 

textuel, à distinguer entre les comportements qui se « juridicisent » d’un côté et ceux qui ont 

vocation à rester dans le domaine du non-droit, de la courtoisie, de l’habitude, de l’autre1022. 

En matière de pratique conventionnelle (ou lorsqu’il s’agit de la pratique interprétative d’une 

règle coutumière déjà bien établie), le problème se pose dans un contexte différent. La pratique 

                                                           

1018 On reprend là une formule d’A. Marie, ibid., p. 265 ; v. plus largement ses développements sur les 
« comportements d’application » comme manifestation de volonté, pp. 263-268. 
1019 Sur l’assimilation des rapports entre opinio juris et pratique étatique d’un côté, et animus et possession 
effective de l’autre, v. par ex. M. G. Kohen, Possession contestée et souveraineté territoriale, Paris, PUF, 1997, 
p. 206.  
1020 P. Haggenmacher, « La doctrine des deux éléments du droit coutumier dans la pratique de la Cour 
internationale », op. cit., p. 114 : « [l]es deux prétendus éléments n’ont en réalité aucune individualité propre ; 
ils se trouvent inextricablement mêlés au sein d’une « pratique » unitaire. Cette pratique forme pour ainsi 
dire un seul « élément » complexe, fait d’aspects « matériels » et « psychologiques » », italique de l’auteur.
1021 V. en particulier CDI, « Troisième rapport sur la détermination du droit international coutumier », op. 
cit., pp. 5-8, §§ 13-17.  
1022 CIJ, Affaire du Plateau continental de la Mer du Nord (République fédérale d’Allemagne/Danemark et Pays-Bas), 
préc., § 77 : « [i]l existe nombre d’actes internationaux, dans le domaine du protocole par exemple, qui sont 
accomplis presque invariablement mais sont motivés par de simples considérations de courtoisie, 
d’opportunité ou de tradition et non par le sentiment d’une obligation juridique ».  
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de l’État se développe sur le fondement d’un instrument déjà considéré comme ayant une 

valeur juridique et dans le cadre d’une règle que cette pratique a justement vocation à 

interpréter ou éventuellement à modifier. C’est tout l’enjeu de l’identification de la pratique 

« dans l’application » ou « à l’égard de l’interprétation » d’un traité selon les mots du 

Rapporteur spécial de la CDI G. Nolte sur les pratiques subséquentes aux traités1023. Ici plus 

que dans le cadre du processus coutumier, il est plus aisé d’avoir une conception unitaire des 

éléments matériel et subjectif car établir la pratique revient de façon systématique à faire état 

de l’usage d’un pouvoir interprétatif ou modificatif, c’est-à-dire d’une manifestation de 

volonté, qui se rapporte précisément au traité. Cette présomption n’a cependant pas lieu d’être 

dans le cadre d’un raisonnement portant sur l’émergence d’une règle coutumière, qui exige 

une analyse séparée des deux éléments afin de déterminer en même temps le statut juridique 

de la pratique et son contenu.  

 En second lieu, considérer qu’il existe un lien inhérent entre la pratique de l’État et 

l’existence de l’élément subjectif ne consiste pas à établir l’existence d’une intention réelle. À 

cet égard, parler d’élément psychologique est en réalité trompeur car, on l’a dit, un tel critère 

n’a rien d’un moteur de l’action juridique. Établir la pratique consiste plus à constater l’exercice 

d’un certain pouvoir, en l’occurrence celui d’influencer la signification ou le statut de la règle 

sur laquelle l’État prétend fonder son action. En ce sens, assimiler la pratique à une 

« manifestation de volonté » est une forme d’objectivation du pouvoir de l’État, dont 

l’apparence ou la réalité d’utilisation suffisent à ce qu’il advienne juridiquement et déploie 

certains effets indépendamment de l’intention réelle de l’auteur (tout comme une fausse 

promesse peut engager juridiquement tout autant qu’une promesse motivée par une intention 

réelle de s’engager).

 Dans ces conditions et à cette fin, la reconstruction objective de la volonté de l’État 

auteur d’une pratique repose sur une démarche visant à en établir le caractère suffisamment 

cohérent. 

 

 

                                                          

1023 Après une analyse de la jurisprudence, le projet de conclusion 6 proposé par G. Nolte pose comme 
principe que « [l]’identification des accords ultérieurs et de la pratique ultérieure (…) exige un examen 
approfondi s’agissant en particulier de savoir si les parties (…) prennent position au sujet de l’interprétation 
d’un traité, ou sont motivées par d’autres considérations », CDI, « Deuxième rapport sur les accords et la 
pratique ultérieurs dans le contexte de l’interprétation des traités », op. cit., p. 12, § 19.   
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B. Le degré d’intensité de la pratique aboutissant à fonder une prétention 

240. La cohérence globale des attitudes étatiques comme seul critère déterminant – 

La problématique liée à l’identification d’une « pratique » est bien connue. Comme l’a souligné 

R. Kolb, on sait en la matière qu’une véritable systématisation apparaît impossible : 

« [l]’accumulation de précédents dans le temps et le saut qualitatif de la régularité à la règle ne 

saurait faire l’objet de quantifications mécaniques »1024. En ce sens, tout devient affaire 

d’espèce et il semble assez logique que le seul critère qui puisse se dégager d’une analyse de la 

jurisprudence soit celui de la cohérence globale des comportements étatiques aptes à 

manifester une volonté univoque. L’intérêt d’une telle approche « réside en ceci que la 

démarche permet de négliger les éventuelles attitudes contradictoires qu’un État a pu avoir au 

regard de tel objet »1025. Ce point ne fait pas réellement débat. Il n’est donc pas nécessairement 

pertinent de procéder ici à un recensement exhaustif. Cependant, il est intéressant de souligner 

que la démarche se retrouve dans toutes les branches du droit international dans lesquelles la 

pratique étatique peut se voir attribuer une certaine valeur.  

 Il en va ainsi, en premier lieu, en matière d’identification de règles coutumières. En 

s’inspirant en ce sens de la jurisprudence classique de la CIJ, le Rapporteur spécial de la CDI 

M. Wood a souligné que la pratique des États devait être « générale et constante » (projet de 

conclusion 8, § 2) tout en précisant dans son commentaire qu’« il ne fa[llait] pas exagérer 

l’importance des contradictions et incohérences superficielles »1026. Le raisonnement de la 

                                                           

1024 R. Kolb, Interprétation et création du droit international. Esquisse d’une herméneutique juridique moderne pour le droit 
international, op. cit., p. 505. Il s’inspire par ailleurs de l’avertissement de C. de Visscher, Théories et réalités en 
droit international public, op. cit., pp. 190-191 : « [l]es incertitudes qui subsistent au sujet de la formation 
coutumière concernent surtout le processus mental par lequel l’esprit humain associe la normativité (idée 
de l’obligation) à certaines régularités sociales. Le lien qui, après coup, s’établit ici ne peut être précisé en 
termes généraux. C’est que l’idée d’ordre qui, sur ce point, guide la pensée juridique, procède elle-même 
d’une représentation de valeurs (…). Ni les données de fait à utiliser (nombre, spécificité), ni la direction 
dans laquelle ces données s’enchaîneront pour prendre un jour forme et figure de ‘précédents’ constitutifs 
de la coutume ne sauraient être l’objet de généralisations dans une théorie de la coutume ». 
1025 A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., p. 271.  
1026 CDI, « Deuxième rapport sur la détermination du droit international coutumier », op. cit., p. 45, § 59 
pour le projet de conclusion et p. 43, § 57 sur le caractère non rédhibitoire d’une certaine inconstance. En 
ce sens, v. not. CIJ, Affaire des pêcheries (Royaume-Uni c. Norvège), préc., p. 138 : « [l]a Cour estime qu’il n’y a 
pas lieu d’attacher trop d’importance aux quelques incertitudes ou contradictions, apparentes ou réelles, 
que le Gouvernement du Royaume-Uni a cru pouvoir relever dans la pratique norvégienne. Elles 
s’expliquent assez naturellement si l’on prend en considération la diversité des faits et des situations au 
cours de la longue période qui s’est écoulée depuis 1812, et ne sont pas de nature à modifier les conclusions
auxquelles la Cour est arrivée ». Dans l’Affaire du droit d’asile (Colombie/Pérou), préc., p. 277, la Cour déclara 
que la Colombie devait prouver que la règle dont elle souhaitait se prévaloir était conforme « à un usage 
constant et uniforme ». Elle a néanmoins constaté que la pratique n’avait rien d’univoque. Dans l’affaire 
du Plateau continental de la Mer du Nord (République fédérale d’Allemagne/Danemark et Pays-Bas), préc., § 74, la 
CIJ a précisé que même dans un bref laps de temps la pratique étatique devait être « fréquente et 
pratiquement uniforme ». Dans l’affaire des Immunités juridictionnelles de l’État (Allemagne c. Italie ; Grèce 
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Cour dans l’affaire Nicaragua (1986) à propos de la règle de l’interdiction du recours à la force 

offre une bonne illustration de ce principe général : 

« [i]l ne faut pas s’attendre à ce que l’application des règles en question soit parfaite dans 
la pratique étatique, en ce sens que les États s’abstiendraient, avec une entière constance, 
de recourir à la force ou à l’intervention dans les affaires intérieures d’autres États. La 
Cour ne pense pas que, pour qu’une règle soit coutumièrement établie, la pratique 
correspondante doive être rigoureusement conforme à cette règle. Il lui paraît suffisant, 
pour déduire l’existence de règles coutumières, que les États y conforment leur conduite 
d’une manière générale et qu’ils traitent eux-mêmes les comportements non conformes 
à la règle en question comme des violations de celle-ci et non pas comme des 
manifestations de la reconnaissance d’une règle nouvelle »1027. 

 En deuxième lieu, on peut remarquer que l’interprète impartial procède de façon 

similaire pour dégager du comportement d’un État une situation d’estoppel. Une rapide analyse 

de la jurisprudence montre en effet l’utilisation d’une formule récurrente consistant à exiger 

que la position de l’État susceptible d’induire un tiers en erreur apparaisse de manière non 

équivoque. Par exemple, dans l’affaire du Plateau continental de la Mer du Nord (1969), le 

Danemark et les Pays-Bas firent valoir que si l’Allemagne n’était pas partie à la Convention de 

Genève de 1958, celle-ci s’était malgré tout rendue opposable son article 6 en raison de son 

comportement et de ses déclarations. La Cour répondit alors que : 

« seule l’existence d’une situation d’estoppel pourrait étayer pareille thèse, il faudrait que 
la République fédérale ne puisse plus contester l’application du régime conventionnel, 
en raison d’un comportement, de déclarations, etc., qui n’auraient pas seulement attesté 
d’une manière claire et constante son acceptation de ce régime mais auraient également 
amené le Danemark ou les Pays-Bas, se fondant sur cette attitude, à modifier leur 
position à leur détriment ou à subir un préjudice quelconque »1028. 

                                                          

(intervenant)), préc., § 83, la Cour souligna que « la pratique grecque, considérée dans son ensemble, tend à 
infirmer l’idée que la proposition avancée par l’Italie reflète l’état actuel du droit international coutumier ». 
Comme elle l’explique, dans une affaire Distomo, la Cour de cassation grecque avait suivi la position des 
tribunaux italiens en acceptant de lever l’immunité de l’État en cas de violations graves des droits de 
l’homme ou du droit des conflits armés mais le Tribunal supérieur spécial était ensuite revenu sur cette 
position dans une affaire Margellos. C’est cette dernière approche qui devait alors s’imposer dans l’ordre 
interne grecque et, par conséquent, être vue comme exprimant la position de l’État Grec sur ce sujet.  
1027 CIJ, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. États-Unis d’Amérique), fond, 
préc., § 186.  
1028 CIJ, Plateau continental de la Mer du Nord (République fédérale d’Allemagne/Danemark et Pays-Bas), préc., § 30. 
L’approche fut confirmée à de nombreuses reprises, v. not. CIJ, Affaire du Temple de Préah Vihear (Cambodge 
c. Thaïlande), fond, opinion dissidente de Sir Percy Spender, Rec., pp. 143-144 : « le principe [de forclusion 
qu’il assimile à l’estoppel] a pour effet d’empêcher un État de contester devant la Cour une situation contraire 
à une représentation claire et sans équivoque qu’il aurait faite précédemment à une autre État » ; CIJ, Affaire
de la délimitation de la frontière maritime dans la région du golfe du Maine (Canada/États-Unis d’Amérique), préc., 
§ 145 : « même en laissant de côté l’élément détriment ou préjudice causé par le changement d’attitude 
d’un État, élément qui distingue l’estoppel au sens strict de l’acquiescement, ce dernier n’en suppose pas 
moins une acceptation claire et constante » ; CIJ, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-
ci (Nicaragua c. États-Unis d’Amérique), exceptions préliminaires, préc., § 51 : « l’estoppel peut être inféré d’un 
comportement, de déclarations, etc., d’un État qui n’auraient pas seulement attesté d’une manière claire et 
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Dans cette affaire comme dans de nombreuses autres où l’argument fut invoqué par l’une des 

parties au litige, les juges l’ont rejeté au motif que la pratique n’était pas suffisamment précise 

pour considérer que l’État à qui elle était imputable avait clairement pris position1029. 

 En troisième lieu, la condition d’occupation effective d’un territoire traduit tout autant 

l’exigence consistant à pouvoir dégager du comportement d’un État la volonté univoque d’agir 

à titre de souverain1030. Le principe est valable en matière d’acquisition d’une terre sans maître 

comme pour préciser un titre peu clair ou encore dans le cas d’un éventuel transfert de titre 

d’un État vers un autre, quel que soit l’habillage juridique de celui-ci (i.e. la prescription 

acquisitive ou l’acquiescement face à une pratique représentant une prétention). Les actes plus 

ou moins pertinents reflétant de telles « effectivités » doivent émaner d’une autorité étatique 

et correspondre aux fonctions traditionnelles de l’État ; la jurisprudence est à cet égard très 

                                                           

constante l’acceptation par cet État d’un régime particulier, mais auraient également amené un autre État 
ou d’autres États, se fondant sur cette attitude, à modifier leur position à leur détriment ou à subir un 
préjudice » ; CIJ, Affaire de la frontière terrestre et maritime entre le Cameroun et le Nigéria (Cameroun c. Nigéria), 
exceptions préliminaires, préc., § 57 : « [l]’existence d’une telle situation supposerait que le Cameroun ait adopté 
un comportement ou fait des déclarations qui auraient attesté d’une manière claire et constante qu’il avait 
accepté de régler le différend de frontières soumis aujourd’hui à la Cour par des voies exclusivement 
bilatérales » ; Chagos Marine Protected Area Arbitration (Mauritius v. United Kingdom), préc., § 438 : « estoppel may 
be invoked where (a) a State has made clear and consistent representations, by word, conduct, or silence (…) ». 
1029 CIJ, Plateau continental de la Mer du Nord (République fédérale d’Allemagne/Danemark et Pays-Bas), préc., §§ 
31-32. V. aussi en particulier CIJ, Affaire de la délimitation de la frontière maritime dans la région du golfe du Maine 
(Canada/États-Unis d’Amérique), préc., § 141, où la formulation de la phrase fonctionne curieusement à 
double sens : « [l]’attitude des États-Unis à l’égard du Canada était une fois de plus peu claire, voire 
équivoque, mais pas au point que le Canada soit fondé à invoquer la doctrine de l’estoppel » ; CIJ, Activités 
militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. États-Unis d’Amérique), exceptions préliminaires, 
préc., § 51, à propos du rejet de l’argument de l’estoppel invoqué par le défendeur, la Cour constate au 
contraire l’absence d’équivoque en sens inverse : « le comportement du Nicaragua, vu les circonstances 
très particulières dans lesquelles il s’inscrivait, revenait à manifester un consentement à être liée de façon 
telle qu’il y avait là un mode valable d’acceptation de la juridiction » ; CIJ, Affaire Elettronica sicula S.p.A. 
(ELSI), arrêt du 20 juillet 1989, Rec., § 54 : « [b]ien qu’on ne puisse exclure qu’un estoppel puisse, dans 
certaines circonstances, découler d’un silence, lorsqu’il aurait fallu dire quelque chose, il est évidemment 
difficile de déduire l’existence d’un estoppel du simple fait de n’avoir pas mentionné une question à un 
moment donné au cours d’échanges diplomatiques assez intermittents » ; CIJ, Affaire de la frontière terrestre et 
maritime entre le Cameroun et le Nigéria (Cameroun c. Nigéria), exceptions préliminaires, préc., § 57 ; TIDM, Différend 
relatif à la délimitation de la frontière maritime entre le Bengladesh et le Myanmar dans le golfe du Bengale 
(Bengladesh/Myanmar), arrêt du 14 mars 2012, Rec. TIDM, § 125 : « les éléments de preuve présentés par la 
Bangladesh pour démontrer que les Parties ont administré leurs eaux territoriales en application du procès-
verbal de 1974 ne sont pas concluants. Rien n’indique que la conduite du Myanmar aurait amené le 
Bangladesh à modifier sa position à son détriment ou à subir un préjudice quelconque en se fondant sur
ce comportement ».  
1030 En ce sens, v. par ex. A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., p. 272 ; M. G. 
Kohen, M. Hébié, « Territory, Acquisition », Max Planck Encyclopedia of Public International Law, version en 
ligne, mars 2011, § 25 : « [d]octrine and case law use the French term effectivités to refer to acts undertaken in the 
exercise of State authority through which a State manifests its intention to act as the sovereign over a territory. Conditions for 
valid effectivités relate both to the entity performing them, and the specific nature of the acts performed ».  
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fournie et comporte de multiples subtilités1031. Sans procéder ici à un inventaire détaillé, il peut 

être souligné que leur appréciation est souvent plus qualitative que quantitative et tient compte 

d’un ensemble de facteurs géographiques jouant sur le poids attribué à ces éléments et dès 

lors sur la reconstruction objective de la volonté étatique1032. Cela explique, par exemple, que 

les cours et tribunaux arbitraux soient moins exigeants pour établir pareille volonté lorsqu’elle 

a trait à des territoires peu accessibles et/ou inhabités1033.  

 En quatrième et dernier lieu, il convient de souligner que la considération pour les 

« pratiques ultérieures » des États aux fins d’interprétation des traités est fondée sur une 

logique similaire. Pour saisir correctement le sens de la jurisprudence en la matière, il est 

nécessaire de distinguer – on reviendra sur ce point1034 – entre les deux statuts possibles de la 

pratique conventionnelle interprétative. Les rapports de G. Nolte à la CDI sont riches 

d’informations en ce domaine. D’une part, la notion de pratique ultérieure peut se référer à 

celle « par laquelle est établi l’accord des parties à l’égard de l’interprétation du traité » (article 

31, § 3 b) de la Convention de Vienne de 1969). Il s’agit là d’une conception dite « étroite » 

dans la mesure où c’est la seule qui permette d’établir une interprétation authentique du traité. 

Il existe, d’autre part, une approche large, non négligeable dans la jurisprudence, consistant à 

                                                          

1031 Par ex., Délimitation de la frontière maritime entre l’Érythrée et l’Éthiopie (Érythrée/Éthiopie), SA préc., § 3.29 : 
« [a]s to activity on the ground, the actions of a State pursued à titre de souverain can play a role, either as assertive of 
that State’s position or, expressly or impliedly, contradictory of the conduct of the opposing State. Such actions may comprise 
legislative, administrative or judicial assertions of authority over the disputed area ».On trouve différents inventaires de 
la jurisprudence plus ou moins exhaustifs, par ex. M. G. Kohen, M. Hébié, « Territory, Acquisition », op. 
cit. ; R. Kolb, Interprétation et création du droit international. Esquisse d’une herméneutique juridique moderne pour le 
droit international, op. cit., pp. 501-504 ; A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., 
pp. 272-273. 
1032 Les références citées dans la note précédente en font état. On peut rapporter à titre d’illustration 
l’opinion dissidente des juges M. Bedjaoui, R. Ranjeva et A. Koroma dans l’arrêt de la CIJ du 16 mars 2001, 
Délimitation maritime et questions territoriales entre Qatar et Bahreïn (Qatar c. Bahreïn), fond, Rec., § 82 : « [l]e nombre 
d’« effectivités » invoquées s’évanouissent à l’examen, la quantité ne réussissant par à suppléer à l’absence 
de qualité. Trois siècles avant Jésus-Christ, Euclide avait dit : « un tas de blé ne cesse pas d’être un tas si 
vous ôtez un grain, puis un grain… Pourtant vient un moment où, en enlevant un grain, il n’y a plus de 
tas ». L’enseignement à offrir à la méditation des juristes est que les degrés de la quantité ne doivent pas 
masquer les nuances de la qualité. Comme le dit le tribunal [dans l’affaire Érythrée/Yemen] « une multitude 
d’indices ne suffisent pas à constituer une preuve, de la même manière que cent lièvres ne font pas un 
cheval » ». 
1033 V. not., Affaire de l’île de Clipperton (France/Mexique), SA du 28 janvier 1931, RSA, vol. II, pp. 1108-1111, 
p. 1110 ; CPJI, Statut juridique du Groënland oriental, préc., p. 46 ; CIJ, Affaire des Minquiers et des Écréhous 
(France/Royaume-Uni), préc., p. 71 ; CIJ, Délimitation maritime et questions territoriales entre Qatar et Bahreïn (Qatar 
c. Bahreïn), fond, préc., § 197 : « certaines catégories d’activités (…) telles que le forage de puits artésiens, 
pourraient en soi être considérées comme discutables en tant qu’actes accomplis à titre de souverain. La
construction d’aides à la navigation, en revanche, peut être juridiquement pertinentes dans le cas de très 
petites îles » ; CIJ, arrêt du 17 décembre 2002, Souveraineté sur Pulau Ligitan et Pulau Sipadan 
(Indonésie/Malaisie), Rec., § 147. A. Marie souligne que le principe vaut aussi pour l’acquisition d’un titre sur 
des eaux historiques, bien qu’en ce domaine la pratique ne puisse logiquement se matérialiser qu’au travers 
de l’exercice d’un pouvoir normatif, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., pp. 273-274.  
1034 V. infra, §§ 242 et s.  



373 

tenir compte de la pratique d’un ou de certains États parties, et dès lors plus ou moins 

unilatérale, au titre des moyens complémentaires d’interprétation du traité (article 32 de la 

Convention de Vienne). Or, comme le souligne G. Nolte, opérer une telle distinction « aide 

aussi à répondre à la question de savoir si la « pratique ultérieure » doit prendre la forme de 

mesures répétées de façon plus ou moins fréquente ou si les mesures prises de façon 

ponctuelle en application du traité peuvent être suffisantes »1035. Sur cette base, on constate 

en effet que plus on se rapproche de l’hypothèse d’une reconstruction de la volonté 

interprétative des États (de l’usage d’un pouvoir susceptible d’aboutir à une interprétation 

authentique), plus l’exigence de cohérence est forte. Si le juge ne se réfère à la pratique qu’en 

tant que moyen auxiliaire d’interprétation (sens large), par exemple pour confirmer une 

interprétation à laquelle il est parvenu par d’autres moyens, alors la fréquence et la cohérence 

de celle-ci n’en constituent pas des éléments déterminants1036. Si, à l’opposé du spectre, la 

pratique révèle clairement l’accord des parties ou en découle directement (article 31, § 3 a)), 

alors là non plus « la fréquence des mesures prises en application d’un traité n’est pas un 

élément nécessaire de la définition du concept »1037. En dehors de ces cas de figure, c’est-à-

dire pour identifier une pratique établissant l’accord des parties au sens de l’article 31, § 3 b), 

on retrouve cependant une exigence logique de cohérence et de clarté de leurs 

comportements. En ce sens, l’Organe d’appel de l’OMC a livré une définition très claire dans 

l’affaire Japon – Boissons alcooliques II (1996) : 

« une pratique est généralement considérée comme ultérieure aux fins de l’interprétation 
d’un traité lorsqu’elle correspond à une suite d’actes ou de déclarations « concordants, 
communs et d’une certaine constance », suffisante pour que l’on puisse discerner une 
attitude qui suppose l’accord des parties à l’égard de l’interprétation du traité »1038. 

La CIJ, quant à elle, ne donne aucune définition abstraite de la notion et se limite à appliquer 

de manière assez souple le régime de la Convention de Vienne1039. À cet égard, G. Nolte 

                                                           

1035 CDI, « Premier rapport sur les accords et la pratique ultérieurs dans le contexte de l’interprétation des 
traités », op. cit., p. 44, § 108.  
1036 CDI, « Deuxième rapport sur les accords et la pratique ultérieurs dans le contexte de l’interprétation 
des traités », op. cit., p. 23, § 44.  
1037 CDI, « Premier rapport sur les accords et la pratique ultérieurs dans le contexte de l’interprétation des 
traités », op. cit., p. 45, § 109.  
1038 Japon – Boissons alcooliques II, rapport de l’Organe d’appel, 4 octobre 1996, WT/DS8/AB/R, 
WT/DS10/AB/R, WT/DS11/AB/R, sect. E, p. 15. La citation reprise par l’Organe d’appel provient de
I. Sinclair, The Vienna Convention on the Law of Treaties, Manchester, Manchester University Press, 2ème éd., 
1984, p. 137. C’est sur elle que se concentrent les réflexions de G. Nolte (v. note suivante).   
1039 V. en particulier CIJ, Affaire de l’île de Kasikili/Sedudu (Bostwana/Namibie), préc., §§ 47-50 où la Cour 
rappelle le régime de la Convention de Vienne et un nombre conséquent de ses arrêts antérieurs où elle a 
procédé à une analyse de la pratique conventionnelle des États parties à un litige. V. également CDI, 
« Deuxième rapport sur les accords et la pratique ultérieurs dans le contexte de l’interprétation des traités », 
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considère qu’il ne s’agit pas de deux approches opposées. Selon lui, la définition de l’Organe 

d’appel « ne fixe pas une norme minimale pour l’applicabilité de l’article 31, paragraphe 3 b). 

C’est plutôt la mesure dans laquelle la pratique ultérieure est « concordante, commune et d’une 

certaine constance, qui permet de « discerner une attitude » supposant un accord des 

parties »1040. Autrement dit, le Rapporteur spécial conclut en établissant à juste titre un lien 

intrinsèque entre la cohérence d’ensemble d’une pratique et la valeur susceptible, pour cette 

raison même, de lui être attribuée1041.  

 Finalement, dans toutes les hypothèses où la pratique d’un ou plusieurs État est 

envisagée en tant que manifestation de leur volonté, c’est-à-dire en tant qu’expression de 

l’utilisation d’un pouvoir d’émettre une prétention normative, il est exigé que cette pratique 

apparaisse, en fonction de chaque situation, d’une manière suffisamment claire et cohérente, 

ce qui ne va pas sans rappeler la condition générale relative à l’action pour les actes unilatéraux 

isolés (i.e. l’expression claire et non équivoque de la volonté1042). Une fois ce critère satisfait, 

la pratique étatique peut se voir reconnaître certains effets dont on peut déduire la qualité de 

prétentions normatives stricto sensu.  

 

§2. La valeur attribuée à la pratique étatique 

241. La valeur normative de la pratique étatique dépend de plusieurs conditions. D’abord, 

il convient de distinguer s’il s’agit d’une pratique unilatérale ou de la pratique concordante de 

plusieurs États. Ensuite, cela dépend de ce que cette pratique postule, soit l’interprétation, soit 

la modification du droit. Enfin, il est possible de distinguer entre les régimes relevant du droit 

des traités ou du droit coutumier, même s’il existe entre les deux de nombreux recoupements. 

Compte tenu de ces trois variables, il semble opportun de traiter, d’abord, du double statut de 

la pratique interprétative en droit conventionnel (A), ensuite, de la valeur de la pratique 

modificative en droit conventionnel (B) et, enfin, de la valeur de la pratique modificative vis-

à-vis du processus de mutation des coutumes (C). 

                                                          

op. cit., p. 24, § 46, dans lequel G. Nolte fait état d’une approche similaire du côté du Tribunal des différends 
irano-américains, de la CEDH, du TIDM ou dans le cadre de nombreuses sentences CIRDI. 
1040 CDI, « Deuxième rapport sur les accords et la pratique ultérieurs dans le contexte de l’interprétation
des traités », op. cit., p. 26, § 48.  
1041 V. idem, le projet de conclusion 8 de G. Nolte est formulé ainsi : « [l]a pratique ultérieure au sens de 
l’article 31, paragraphe 3 b), peut prendre diverses formes et doit traduire les vues communes des parties 
à l’égard de l’interprétation d’un traité. Sa valeur en tant que moyen d’interprétation dépend de la mesure 
dans laquelle elle est concordante, commune et d’une certaine constance ». 
1042 Sur ce point, v. supra, §§ 159 et s. 
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A. Le double statut de la pratique interprétative en droit conventionnel 

242. Conceptions étroite et large des pratiques ultérieures : exposé de la 

dichotomie – L’article 31 de la Convention de Vienne de 1969 énonce la règle générale 

d’interprétation des traités internationaux tandis que son article 32 y ajoute plusieurs moyens 

complémentaires. Ils constituent à cet égard l’expression du droit international coutumier1043. 

Afin de bien cerner le rôle tenu par la pratique des États dans ce cadre, il est nécessaire de 

formuler au préalable au moins deux précisions. D’une part, le paragraphe 3 de l’article 31 

impose de tenir compte « a) de tout accord ultérieur intervenu entre les parties au sujet de 

l’interprétation du traité ou de l’application de ses dispositions » et « b) de toute pratique 

ultérieurement suivie dans l’application du traité par laquelle est établi l’accord des parties à 

l’égard de l’interprétation du traité ». Or, la jurisprudence n’opère pas toujours une distinction 

claire entre ces deux hypothèses1044. Pourtant, comme l’a souligné G. Nolte dans son premier 

rapport :  

« [l]es accords ultérieurs et la pratique ultérieure sont à distinguer, selon que l’on peut 
déceler une position commune en tant que telle dans une expression commune ou qu’il 
est nécessaire d’identifier indirectement un accord sur la base de tel ou tel comportement 
ou telles ou telles circonstances. Ainsi, l’« accord ultérieur » au sens de l’article 31, 
paragraphe 3 a), de la Convention de Vienne doit se manifester en tant que tel, bien que 
non nécessairement sous forme écrite, alors que la « pratique ultérieure » regroupe 
toutes les (autres) formes de comportement ultérieur pertinent d’une ou plusieurs parties 
à un traité qui concourent à la manifestation d’un accord des parties au sujet de 
l’interprétation du traité »1045. 

Certes, il n’est pas exclu que les deux possibilités se recoupent dans certains cas car, on l’a dit, 

la catégorie des « accords » n’a pas de frontières clairement établies et il n’existe dès lors aucun 

seuil défini qui distinguerait un accord de deux ou plusieurs comportements unilatéraux 

convergents1046. Cependant, il semble raisonnable de retenir ici un critère formel au sens où 

                                                           

1043 V. le projet de conclusion 1 de G. Nolte, CDI, « Premier rapport sur les accords et la pratique ultérieurs 
dans le contexte de l’interprétation des traités », op. cit., p. 13, § 28. Il rappelle toute la jurisprudence allant 
en ce sens pp. 6-13, §§ 8-27.  
1044 Les expressions « positions », « attitudes », « pratiques » ou « accords » des parties s’entremêlent sans 
référence explicite aux dispositions concernées de la Convention de Vienne dans de nombreux arrêts et 
sentences ayant porté sur l’analyse des pratiques interprétatives. V. not. CIJ, Différend territorial (Libye/Tchad), 
préc., § 63 ; CIJ, Souveraineté sur Pulau Ligitan et Pulau Sipadan (Indonésie c. Malaisie), préc., § 61 ; CME Czech 
Republic B.V. (Pays-Bas) c. République tchèque, CNUDCI, sentence finale du 14 mars 2003, § 437. La distinction 
est, au contraire, très clairement opérée dans l’affaire Canadian Cattlemen for Fair Trade (CCFT) v. United States
of America, décision sur la compétence du 28 janvier 2008 rendue aux termes des règles d’arbitrage 
CNUDCI en vertu du chapitre 11 de l’ALENA, §§ 184-189.  
1045 CDI, « Premier rapport sur les accords et la pratique ultérieurs dans le contexte de l’interprétation des 
traités », op. cit., p. 33, § 74. 
1046 Le recoupement entre les deux hypothèses apparaît de façon implicite dans les propos de G. Nolte, v. 
ibid., p. 33, § 75. Plus généralement, v. supra, §§ 22-23. 
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le paragraphe 3 a) de l’article 31 a trait aux accords explicites entre les parties à un traité et le 

paragraphe 3 b) porte sur leurs accords tacites révélés selon la valeur attribuée à leurs 

comportements respectifs. C’est d’ailleurs en ce sens que G. Nolte propose un projet de 

conclusion 3, alinéa 1er, selon lequel « [a]ux fins de l’interprétation des traités, on entend par 

« accord ultérieur » tout accord exprès entre les parties à un traité qui se rapporte à 

l’interprétation ou à l’application des dispositions de celui-ci », tandis que l’alinéa 2 se réfère 

aux pratiques ultérieures comme « tout comportement, ou prise de position, d’une ou 

plusieurs parties »1047. Ainsi, on ne s’intéresse pas ici aux accords exprès de l’article 31, § 3 a) 

mais uniquement à la pratique des États permettant, au titre de l’article 31, § 3 b), de considérer 

que les parties s’accordent implicitement sur une certaine interprétation. D’autre part, il est 

également nécessaire de distinguer entre les pratiques pertinentes au titre de l’article 31, § 3 b) 

et celles qui le sont en tant que moyens complémentaires d’interprétation au sens de l’article 

32. C’est de cette distinction que découle le double statut de la pratique interprétative 

conventionnelle. Elle émane d’une jurisprudence largement étayée et a été reprise 

explicitement par G. Nolte dans son projet de conclusion 3, alinéa 31048.  

243. Ces précisions faites, on en revient à l’idée selon laquelle la valeur attribuée à la pratique 

étatique est fonction « de la mesure dans laquelle elle est concordante, commune et d’une 

certaine constance » (projet de conclusion 8)1049. Pareille approche permet alors de distinguer 

entre deux hypothèses-types. En premier lieu, si les conditions énoncées sont satisfaites, le 

concept de « pratique ultérieure » renvoie au principe consacré à l’article 31, § 3 b), c’est-à-dire 

à « l’application du traité par laquelle est établi l’accord des parties à l’égard de l’interprétation 

du texte ». C’est en cela qu’il s’agit d’une approche dite « étroite » : la Convention de 1969 ne 

retient en ce sens qu’une interprétation authentique du traité révélant l’accord de ses parties. Il 

s’agissait certainement, à l’époque de la rédaction du texte, de limiter le risque de voir des 

États puissants imposer de manière trop unilatérale leur interprétation1050. Afin d’attribuer une 

telle valeur à la pratique des États, le juge rattache le résultat de son analyse à leur volonté, soit 

par une représentation volontariste, en se référant explicitement à leur accord, soit en 

                                                          

1047 Ibid., p. 47, § 118, italique ajouté. 
1048 Ibid., l’alinéa 3 est rédigé ainsi : « [l]a pratique ultérieurement suivie dans l’application du traité par 
laquelle est établi l’accord des parties à l’égard de l’interprétation du traité est un moyen d’interprétation au 
sens de l’article 31, paragraphe 3 b), de la Convention de Vienne. D’après l’article 32 de la Convention,
d’autres formes de pratique ultérieure peuvent servir de moyens complémentaires d’interprétation dans 
certaines circonstances ».  
1049 CDI, « Deuxième rapport sur les accords et la pratique ultérieurs dans le contexte de l’interprétation 
des traités », op. cit., p. 26, § 48. 
1050 CDI, « Projet d’articles sur le droit des traités et commentaires », op. cit., p. 242, § 15, sur le fait que la 
CDI visait bien l’accord de toutes les parties. 
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recourant à des schémas plus souples impliquant notamment des notions comme 

l’acquiescement ou la reconnaissance1051. Le premier cas est parfaitement illustré par les mots 

employés par le Tribunal, bien qu’il ait in fine rejeté cette idée, dans l’affaire du Régime fiscal des 

pensions versées aux fonctionnaires retraités de l’UNESCO (2003) : 

« l’interprétation supposée d’une disposition d’un accord, par les parties à cet accord et 
pouvant résulter d’une « pratique ultérieure », doit avoir pour source une position 
commune et sans équivoque des parties. Le recours à la pratique ultérieure comme 
moyen d’interprétation d’une convention a pour objectif d’établir l’accord non 
équivoque des parties quant à l’interprétation d’une clause de cette convention »1052. 

Le second cas est, quant à lui, beaucoup plus fréquent. Dans des situations complexes, où les 

positions des États n’apparaissent pas de manière explicite et concordante, il est en effet plus 

aisé pour l’interprète de se référer, d’un côté, à certaines attitudes, qui feraient face, de l’autre, 

à une approbation tacite. La Convention de Vienne de 1969 ne le précise pas mais il fait à cet 

égard peu de doute qu’un accord interprétatif puisse être dégagé de l’application du traité par 

une partie à laquelle répondrait simplement un silence1053. Par exemple, dans une affaire ayant 

opposé l’Italie à la Suisse en 1911, le Tribunal arbitral a pu relever que « sous l’empire déjà du 

Traité de commerce italo-suisse du 19 avril 1892, la Suisse n’a pas cessé d’appliquer la 

disposition relative au « vin nouveau » en l’interprétant tel qu’elle le fait aujourd’hui et qu’à 

aucun moment l’Italie n’a soulevé d’objection à ce sujet »1054. Les illustrations de ce genre ne 

manquent pas dans le domaine des contentieux territoriaux. En la matière, si l’on suit le dictum 

réputé de la CIJ dans l’affaire du Différend frontalier (Burkina Faso/Mali) (1986), les 

                                                           

1051 V. la classification proposée par R. Kolb en fonction de l’approche privilégiée par les juges, Interprétation 
et création du droit international. Esquisse d’une herméneutique juridique moderne pour le droit international, op. cit., 
pp. 489-501. 
1052 Sur la question du régime fiscal des pensions versées aux fonctionnaires retraités de l’UNESCO résidant en France 
(France/UNESCO), SA du 14 janvier 2003, RSA, vol. XXV, § 70. V. aussi not. CPJI, Interprétation de l’article 
3, paragraphe 2, du traité de Lausanne, avis du 21 novembre 1925, Série B, n° 12, p. 24 : « [l]es faits postérieurs 
à la conclusion du Traité de Lausanne ne peuvent occuper la Cour que pour autant qu’ils sont de nature à 
jeter de la lumière sur la volonté des Parties telle qu’elle existait au moment de cette conclusion » ; CIJ, 
arrêt du 9 avril 1949, Affaire du détroit de Corfou (Royaume-Uni c. Albanie), fond, Rec., p. 25 : « [i]l ressort de 
l’attitude ultérieure des Partie que leur intention, lorsqu’elles ont conclu le compromis, n’était pas 
d’empêcher la Cour de fixer le montant de l’indemnité ».  
1053 En ce sens, A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., p. 306 et les nombreux 
exemples cités dans les pages suivantes. L’auteur renvoie par ailleurs au commentaire de Sir H. Waldock, 
qui précisait que la CDI avait au départ préféré le mot « understanding » au terme « agreement » dans la version 
anglaise du projet d’articles sur le droit des traités afin de pouvoir prendre en compte l’absence de réaction,
ACDI, 1966, vol. II, p. 107. V. aussi CDI, « Deuxième rapport sur les accords et la pratique ultérieurs dans 
le contexte de l’interprétation des traités », op. cit., pp. 32-37, §§ 58-70 ainsi que p. 39, § 75 où G. Nolte 
adopte un projet de conclusion 9, § 2 selon lequel « [l]e silence de l’une ou de plusieurs des parties peut, 
lorsque les circonstances appellent une réaction, constituer une acceptation de la pratique ultérieure ». 
1054 Affaire relative à l’interprétation du traité de commerce conclu entre l’Italie et la Suisse le 13 juillet 1904 (Italie, Suisse), 
SA du 27 avril 1911, RSA, vol. XI, p. 262.  



378 

« effectivités » font corps avec le concept de pratiques ultérieures et sont susceptibles de venir 

préciser un titre qui manquerait de clarté1055. Dans ce genre d’hypothèses, les juges sont donc 

enclins à tenir compte des comportements interprétatifs des traités de frontière. Par exemple, 

dans l’Affaire relative au canal de Beagle (Argentine/Chili) (1977), l’Argentine fit valoir une 

interprétation très restrictive de l’article 31, § 3 b) dans le but d’empêcher l’attribution de toute 

valeur à son silence face aux comportements répétés du Chili. Ce dernier rétorqua quant à lui 

qu’un accord interprétatif pouvait très bien émaner de la conduite respective des deux 

États1056. La position du Tribunal fut alors particulièrement claire sur le sens à donner à cette 

disposition de la Convention de Vienne et consacra l’interprétation commune issue de la 

pratique des parties : 

« [t]he terms of the Vienna Convention do not specify the ways in which "agreement" may be manifested. 
In the context of the present case the acts of jurisdiction were not intended to establish a source of title 
independent of the terms of the Treaty; nor could they be in contradiction of those terms as understood 
by Chile. The evidence supports the view that they were public and well-known to Argentina, and that 
they could derive from the Treaty. Under these circumstances the silence of Argentina permits the 
inference that the acts tended to confirm an interpretation of the meaning of the Treaty independent of 
the acts of jurisdiction themselves »1057. 

 Le même principe vaut pour la prise en compte des « effectivités postcoloniales » dans 

le cadre de l’uti possidetis juris. Dans l’affaire du Différend frontalier terrestre, insulaire et maritime 

(1992) ayant opposé El Salvador au Honduras, la Chambre de la CIJ dût déterminer à qui 

                                                          

1055 CIJ, Affaire du Différend frontalier (Burkina Faso/République du Mali), préc., § 63 : « (…) [i]l est enfin des 
cas où le titre juridique n’est pas de nature à faire apparaître de façon précise l’étendue territoriale sur 
laquelle il porte. Les effectivités ne peuvent alors jouer un rôle essentiel pour indiquer comment le titre est 
interprété dans la pratique ». 
1056 Affaire relative au Canal de Beagle (Argentine/Chili), SA du 18 février 1977, RSA, vol. XXI, § 168, où 
l’Argentine « interprets the Convention as requiring a manifestation of the "common will" of the Parties and denies that the 
"unilateral acts" of Chile can be said to manifest any kind of agreed interpretation or common will », tandis que le Chili 
répond que « [t]he agreement (…) stems from conduct – in this instance from the open, persistent and undisturbed 
exercise of sovereignty by Chile over the islands, coupled with knowledge by Argentina and the latter’s silence ». 
1057 Ibid., § 169. V. également CIJ, Affaire de l’île de Kasikili/Sedudu (Bostwana/Namibie), préc., où la Cour a 
refusé de voir dans la présence régulière d’une tribu sur l’île la manifestation d’une prétention territoriale 
et a fortiori de la qualifier comme pratique ultérieure au sens de l’article 31, § 3 b) de la Convention de 
Vienne. Elle souligne néanmoins que : « [p]our qu’une telle pratique puisse être démontrée, il faudrait au 
moins que deux éléments soient établis : d’une part, que l’occupation de l’île par les Masubia ait participé 
de la conviction des autorités du Caprivi que la frontière fixée par le traité de 1890 suivait le chenal sud du 
Chobe ; et d’autre part, que ce fait ait été pleinement connu et accepté par les autorités du Bechuanaland 
comme confirmant la frontière fixée par le traité », § 74 ; CIJ, Affaire du différend territorial (Libye/Tchad), 
préc., § 68, après la conclusion du traité de 1955 : « la Libye n’a pas contesté les dimensions du territoire
tchadien telles que spécifiées par la France » ; Affaire de la délimitation de la frontière maritime (Guinée/Guinée-
Bissau), SA du 14 février 1985, RSA, vol. XIX, § 63, où le Tribunal tient compte d’une pratique 
interprétative négative : « [l]e Gouvernement portugais, en acceptant que l’étendue de la concession 
dépasse vers le sud le parallèle de la 10° 40’ de latitude nord, et le Gouvernement français, en ne protestant 
pas au nom de la Guinée au moment où c’était encore à lui de le faire, ont manifesté leur conviction que 
la convention n’avait pas établi de frontière maritime entre les deux Guinée ». 
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appartenaient les îles d’El Tigre et de Meanguera alors que les documents administratifs de 

l’ancienne autorité coloniale espagnole n’étaient pas suffisamment clairs sur ce point. Elle a 

donc souligné tout l’intérêt, dans une telle situation, de prêter attention à la pratique ultérieure 

des États concernés : 

« [p]our cette raison, il est particulièrement approprié d’examiner le comportement des 
nouveaux États à l’égard des îles pendant la période qui a immédiatement suivi 
l’indépendance. Les revendications formulées alors, et la réaction – ou l’absence de 
réaction – qu’elles ont suscitée pourront en effet faire la lumière sur l’idée que l’on se 
faisait alors de ce qu’était ou avait dû être la situation en 1821 »1058. 

L’analyse du comportement des États nouvellement indépendants devait alors permettre de 

fournir des indications sur l’emplacement de la frontière « soit dans l’idée commune que s’en 

faisaient les deux Parties, soit dans l’idée que s’en faisait l’une d’entre elles et en fonction de 

laquelle elle avait agi, l’autre ayant acquiescé »1059. La Chambre a alors conclu, d’une part, que 

l’île d’El Tigre relevait de la souveraineté du Honduras, qui en avait la possession et le contrôle 

effectifs depuis plus d’un siècle1060. Quant à l’île de Meanguera, d’autre part, la Chambre s’est 

référée explicitement au consentement tacite du Honduras face aux actes de souveraineté d’El 

Salvador :  

« [l]a Chambre considère que cette protestation du Honduras, qui a été élevée après une 
longue série d’actes de souveraineté d’El Salvador à Meanguera, a été formulée trop tard 
pour dissiper la présomption d’acquiescement de la part du Honduras. Le 
comportement du Honduras vis-à-vis des effectivités antérieures révèle une admission, 
une reconnaissance, un acquiescement ou une autre forme de consentement tacite à 
l’égard de la situation »1061. 

244. En second lieu, à côté d’une conception étroite, une approche large des pratiques 

subséquentes interprétatives peut aussi être identifiée. Contrairement aux précédentes, elles 

n’apparaissent pas suffisamment communes et concordantes pour établir l’accord de 

l’ensemble de la communauté conventionnelle. Cependant, ces pratiques n’en disposent pas 

moins d’une certaine valeur probatoire qui est fonction des circonstances de chaque 

espèce1062. Pour G. Nolte :  

                                                           

1058 CIJ, arrêt du 11 septembre 1992, Différend frontalier terrestre, insulaire et maritime (El Salvador/Honduras ; 
Nicaragua (intervenant)), Rec., § 333, ainsi que § 341 où après avoir conclu que les documents présentés étaient 
trop fragmentaires et ambigus a déclaré devoir s’appuyer sur les comportements des États après 
l’indépendance « en tant que reflet de l’idée que l’on se faisait alors de ce qu’avait dû être la situation en
1821 ».  
1059 Ibid., § 346.  
1060 Ibid., § 355.  
1061 Ibid., § 364.  
1062 En ce sens, v. par ex. J.-P. Cot, « La conduite subséquente des parties à un traité », RGDIP, vol. 70, 
1966, p. 645 : « simple indice de la volonté des parties, [la pratique subséquente] peut être retenue même 
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« [o]n ne saurait bien évidemment accorder à cette pratique interprétative ultérieure, 
unilatérale ou parallèle, le même poids qu’à la pratique ultérieurement suivie par laquelle 
est établi l’accord de toutes les parties et elle ne peut donc donner forme à une 
interprétation « authentique » d’un traité »1063.  

Le Rapporteur spécial de la CDI démontre toutefois par une présentation exhaustive de la 

jurisprudence qu’elles sont susceptibles de constituer un moyen complémentaire 

d’interprétation au titre de l’article 32 de la Convention de Vienne1064. En ce sens, la plupart 

des juridictions internationales relèvent la pratique ultérieure de certains États dans le but, 

explicite ou implicite, de confirmer et renforcer une interprétation à laquelle elles sont en 

principe parvenues par d’autres moyens. Par exemple, dans son avis sur le Statut international 

du Sud-Ouest africain (1950), la CIJ a pu déclarer que « [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 »1065. De la 

même façon, dans l’affaire Kasikili/Sedudu (Bostwana/Namibie) (1999), après avoir écarté 

l’hypothèse selon laquelle les comportements invoqués par les parties constituaient des 

pratiques ultérieures au sens de l’article 31, § 3 b) de la Convention de Vienne, la Cour a tenu 

compte des diverses constatations qu’elles ont pu opérer séparément sur la zone faisant l’objet 

du différend. Elle considéra alors que :  

« ces faits, même s’ils ne constituent pas une « pratique ultérieure » des parties au traité 
de 1890 quant à l’interprétation de celui-ci, n’en étayent pas moins les conclusions 
auxquelles elle est parvenue en interprétant le paragraphe 2 de l’article III du traité 
suivant le sens ordinaire à attribuer à ses termes »1066.  

Une formule similaire apparaît dans l’affaire Loizidou c. Turquie (1995) de la CEDH ou encore 

dans la sentence arbitrale CMS c. Argentine (2003) rendue dans le cadre du CIRDI1067. Dans 

                                                          

si elle émane d’un seul État. Sa valeur probatoire dépend alors des circonstances de l’espèce » ; également 
R. Kolb, Interprétation et création du droit international. Esquisse d’une herméneutique juridique moderne pour le droit 
international, op. cit., qui souligne à plusieurs reprises qu’au vu de la jurisprudence la définition retenue de la 
pratique subséquente par la Convention de Vienne sur le droit des traités (celle de l’article 31, § 3 b)) est 
trop étroite, not. p. 483.  
1063 CDI, « Premier rapport sur les accords et la pratique ultérieurs dans le contexte de l’interprétation des 
traités », op. cit., p. 39 , § 95.  
1064 V. ibid., projet de conclusion 3, alinéa 3, p. 47, § 118, selon lequel « [d]’après l’article 32 de la 
Convention, d’autres formes de pratique ultérieure peuvent servir de moyens complémentaires 
d’interprétation dans certaines circonstances ». L’article 32 fait uniquement référence aux travaux
préparatoires des traités mais sa rédaction montre qu’elle n’exclut pas le recours à d’autres moyens.  
1065 CIJ, avis consultatif du 11 juillet 1950, Statut international du Sud-Ouest africain, Rec., pp. 135-136.  
1066 CIJ, Affaire de l’île de Kasikili/Sedudu (Bostwana/Namibie), préc., § 80.  
1067 CEDH, arrêt du 23 mars 1995, Loizidou c. Turquie, (exceptions préliminaires), n° 15318/89, où la Cour 
considère que son interprétation est « confirmée par la pratique ultérieurement suivie par les parties 
contractantes » (§ 79), en raison d’un « assentiment quasi universel » (§ 80) sur le fait que les articles 25 et 
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ces derniers exemples, la pratique ultérieure est clairement invoquée à titre confirmatif. Dans 

bon nombre d’affaires, cependant, il arrive que la pratique interprétative de certaines parties 

seulement soit présente dans le raisonnement de l’interprète sans pour autant qu’il en précise 

explicitement la valeur1068. 

245. La pratique interprétative unilatérale comme prétention normative stricto 

sensu – En définitive, seule la pratique des États reflétant l’accord de l’ensemble de la 

communauté conventionnelle débouche sur une interprétation authentique du traité. Cela 

n’empêche pas, toutefois, que la pratique unilatérale d’un ou de plusieurs États parties 

(unilatérale du point de vue des autres parties) puisse se voir attribuer la valeur d’une 

prétention normative sommant les autres parties de réagir. Une pratique unilatérale peut 

exercer une pression interprétative sur le traité de deux façons ou selon deux niveaux 

d’intensité. À un degré plutôt faible, si la pratique est peu répandue, peu concordante ou peu 

répétée, le juge peut en tenir compte en tant que moyen auxiliaire d’interprétation. Dans ce 

cas, la pratique unilatérale ne se voit pas attribuer la valeur d’une prétention mais le juge n’a 

simplement pas besoin d’aller jusque-là pour aboutir au même résultat interprétatif. À un degré 

plus élevé d’intensité, elle peut potentiellement générer une pratique ultérieure commune des 

parties, au sens où la pratique de l’une ou de plusieurs parties a pour effet de sommer l’autre 

ou les autres de réagir. Dans cette hypothèse, la pratique unilatérale d’un ou plusieurs État 

apparaît suffisamment dense et cohérente pour se voir attribuer la valeur d’une prétention 

stricto sensu. Sommant les autres parties de réagir, cette pratique débouche en conséquence, en 

cas de silence de ces dernières durant un délai raisonnable, sur une interprétation du traité 

considérée comme commune et concordante qui, elle et seulement elle, obtient in fine le statut 

d’interprétation authentique. Ce dernier schéma, exigeant un standard de preuve plus élevé 

                                                           

46 de la Convention ne permettent pas de restrictions ratione loci ni ratione materiae ; CMS Gas Transmission 
Company c. République argentine, décision sur la compétence du 17 juillet 2003, n° ARB/01/8, § 47 : « [l]a 
pratique des États confirme également le sens de ce scénario évolutif » permettant aux actionnaires 
minoritaires de bénéficier des droits prévus par les TBI et notamment faire valoir leurs prétentions en leurs 
noms propres au cours d’une procédure arbitrale. V. les exemples cités par R. Kolb sous le titre de 
« pratique subséquente confirmative », Interprétation et création du droit international. Esquisse d’une herméneutique 
juridique moderne pour le droit international, op. cit., pp. 508-509. 
1068 V. par ex. CIJ, Droits des ressortissants des États-Unis au Maroc (France c. États-Unis d’Amérique), préc.,
pp. 210-212 où la Cour explore la pratique ultérieure à l’Acte d’Algésiras mais ne se fonde que sur la 
conduite des douanes françaises ; Affaire du Filetage à l’intérieur du golfe du Saint-Laurent (France/Canada), préc., 
§§ 33-34 où le Tribunal arbitral entend se référer à la pratique subséquente des parties mais n’évoque que 
celle du Canada dans les eaux soumises à sa compétence. V. également les autres exemples recensés par G. 
Nolte, notamment pour les juridictions régionales et de l’OMC, CDI, « Premier rapport sur les accords et 
la pratique ultérieurs dans le contexte de l’interprétation des traités », op. cit., pp. 39-43, §§ 94-105.  
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afin de s’assurer de l’accord des parties, peut aussi permettre de constater l’existence d’une 

pratique conventionnelle modificative. 

 

B. La valeur de la pratique modificative en droit conventionnel 

246. Difficulté à distinguer les pratiques interprétatives et modificatives – La pratique 

des États a par définition la particularité d’être implicite et de ne pas se présenter elle-même 

comme relevant de l’interprétation ou de la modification. C’est éventuellement au juge de 

livrer, en cas de contentieux, sa propre qualification. Il ne le fait cependant que rarement. Le 

devrait-il, d’ailleurs, devant l’accord des États parties au traité ? Ces derniers sont libres de 

procéder à l’une ou l’autre opération en tant qu’ils sont revêtus d’une compétence générale de 

création et de modification du droit. C’est donc à eux, prioritairement, de se positionner et de 

déterminer le sens de leurs conduites, tandis que le juge se limite à sanctionner l’existence de 

leur commune volonté exprimée par des comportements suffisamment convergents1069. En 

revanche, face à une pratique incomplète, trop unilatérale, le juge pourrait se voir reprocher 

d’avoir légiféré. Dans une telle situation, il est donc plus enclin à rester dans le domaine des 

considérations interprétatives. Pour ces raisons, certains auteurs préfèrent se représenter le 

phénomène des pratiques ultérieures comme une sorte de continuum entre, d’un côté, la 

pratique purement applicative d’un traité et, de l’autre, celle susceptible d’aboutir à sa 

modification ou son abrogation. C’est le cas de G. Distefano, selon qui le comportement de 

l’État aurait ainsi un « poids normateur » variable selon les cas1070. Dans la même veine, 

R. Kolb, résume la problématique en établissant un lien logique entre, d’une part, la distinction 

entre interprétation et modification et, d’autre part, la question de l’existence d’une pratique 

plus ou moins partagée par les parties : 

« [l]’équation doit être la suivante : plus une pratique subséquente est constante, claire 
et commune, et plus elle pourra opérer de façon dérogatoire (modification) ; plus elle 
est intermittente, incertaine et isolée, et plus elle sera limitée à un simple indice 
interprétatif à appréhender plus ou moins strictement selon qu’elle se révèle trop 
« unilatéraliste » ou non dans un contexte donné »1071. 

                                                          

1069 Pour une approche subjective de la distinction, v. par ex., R. Rivier, Droit international public, op. cit.,
p. 602 : « la question n’est pas de savoir si l’accord ou la pratique ultérieure modifie objectivement ou non 
l’accord interprété mais de savoir si les intéressés eux-mêmes y voient une modification ou une 
interprétation ». 
1070 G. Distefano, « La pratique subséquente des États parties à un traité », AFDI, vol. 40, 1994, p. 44. 
1071 R. Kolb, Interprétation et création du droit international. Esquisse d’une herméneutique juridique moderne pour le droit 
international, op. cit., p. 488.  
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On peut toutefois en approfondir encore le sens en y ajoutant une variable permettant de tenir 

compte du degré de détermination de la norme faisant l’objet d’une pratique applicative. En 

ce sens, la théorie de l’acte juridique telle que présentée dans cette étude, fondée sur le concept 

de norme d’habilitation, permet, comme on l’a expliqué, de se représenter scientifiquement le 

point de passage entre l’interprétation et la modification1072. Ainsi, en matière de modification, 

il s’agit pour les États de transformer l’un des éléments déterminés des différents champs 

d’une règle régissant leur pouvoir (l’exigence d’un vote affirmatif pour l’adoption d’un acte se 

transforme en possibilité d’abstention, une frontière fixée entre un point A et un point B est 

déplacée du point A à un point C, etc.), tandis que l’interprétation s’insère dans les marges 

d’appréciation laissées par la part d’indétermination de certains de ces champs (la règle ne 

précise pas que le vote s’effectue à main levée ou à bulletin secret, un organe peut s’intéresser 

à un champ d’application relativement indéterminé, par exemple toute « menace à la paix et à 

la sécurité internationales », etc.). Par conséquent, plus la règle est indéterminée, plus la pratique 

a vocation à rester dans le domaine de l’interprétation et, inversement, plus elle est déterminée 

plus une pratique concordante peut potentiellement s’en écarter.  

 En outre, cette approche permet également de distinguer la pratique modificative du 

concept d’interprétation évolutive. Cette dernière peut être vue, comme l’a fait la CIJ dans 

l’affaire du Différend relatif à des droits de navigation et des droits connexes (Costa Rica c. Nicaragua) 

(2009), comme rattachable à la volonté initiale des rédacteurs du traité :  

« il existe des cas où l’intention des parties au moment même de la conclusion du traité 
a été, ou peut être présumée avoir été, de conférer aux termes employés – ou à certains 
d’entre eux – un sens ou un contenu évolutif et non pas intangible, pour tenir compte 
notamment de l’évolution du droit international. En pareil cas, c’est précisément pour 
se conformer à la commune intention des parties lors de la conclusion du traité, et non 
pas pour s’en écarter, qu’il conviendra de tenir compte du sens que les termes en 
question ont pu acquérir à chacun des moments où l’application du traité doit avoir 
lieux »1073. 

En rappelant en quelque sorte la parabole du bateau de Thésée, l’interprétation évolutive peut 

permettre de s’écarter totalement du ou des sens initiaux possibles des termes d’un traité ; 

pour autant, elle ne constitue pas une modification telle qu’on se la représente ici car elle est 

                                                           

1072 V. supra, § 136 et §§ 226-227.
1073 CIJ, arrêt du 13 juillet 2009, Différend relatif à des droits de navigation et des droits connexes (Costa Rica c. 
Nicaragua), Rec., § 64 et § 67 : « [t]el est le cas, en l’espèce, en ce qui concerne le terme « comercio » employé 
à l’article VI du traité de 1858. D’une part, il s’agit d’un terme générique, qui se réfère à une catégorie 
d’activités. D’autre part, le traité de 1858 a été conclu sans limite de durée ; il était destiné, dès l’origine, à 
créer un régime juridique caractérisé par la pérennité ». Le terme peut donc renvoyer au transport de 
personnes en plus du transport de marchandises (§ 71).  
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le résultat d’une identité projetée entre l’initial et l’existant1074. Une modification, quant à elle, 

correspond à l’exercice d’un pouvoir particulier permettant de transformer un élément 

déterminé d’une norme en un autre élément déterminé de signification différente.  

247. Le rejet du principe lors de la conférence de Vienne et la position ambiguë du 

Rapporteur spécial de la CDI sur les pratiques subséquentes – La Convention de Vienne 

de 1969 se limite à reconnaître la portée des pratiques étatiques ultérieures aux seules fins de 

l’interprétation du traité (article 31, § 3 b)). Pourtant, dans son projet de 1966, la CDI proposait 

un article 38 permettant également de tenir compte des pratiques modificatives1075. Il fut rejeté 

lors de la conférence de Vienne. Ce sont essentiellement des arguments commandés par la 

prudence qui vinrent au soutien de la position majoritaire de l’époque. Il s’agissait de ne pas 

risquer de légaliser les violations éventuelles des traités et de privilégier les procédures 

formelles d’amendement ; en somme, de ne pas réinstaurer du rapport de force là où le cadre 

imposé par la procédure conventionnelle infusait un certain apaisement par une plus grande 

prévisibilité des rapports juridiques1076. D’autres arguments consistaient à éviter le 

contournement des règles constitutionnelles internes relatives à la conclusion des traités ou 

encore à éviter leur modification en raison de la pratique de fonctionnaires subalternes1077.  

 Cela dit, certains auteurs notent que la suppression du projet d’article 38 n’implique en 

rien la disparition d’une règle coutumière allant en ce sens1078. Cependant, la question de son 

articulation avec le régime de Vienne, qui privilégie l’amendement formel (article 39), oppose 

deux approches. Selon une première, il serait permis d’envisager une sorte de parallélisme 

entre les paragraphes 3 a) et 3 b) de l’article 31 pour l’interprétation, d’un côté, et l’article 39 

(amendement exprès) et la coutume supplétive (pratique ultérieure établissant un accord 

modificatif) de l’autre1079. Une seconde approche, préférée par le Rapporteur spécial de la CDI 

                                                          

1074 Laissé à quai pour entretenir le souvenir de son aventure, le bateau de Thésée n’avait un jour plus rien 
de commun, tant il fut restauré et les pièces remplacées, avec le matériel qui le constituait au départ, et 
pourtant son identité demeurait aux yeux des Athéniens.  
1075 Le projet d’article 38 était rédigé ainsi : « [u]n traité peut être modifié par la pratique ultérieurement 
suivie par les parties dans l’application du traité lorsque celle-ci établit l’accord pour modifier les 
dispositions du traité », v. CDI, « Projet d’articles sur le droit des traités et commentaires », op. cit., p. 257. 
1076 Pour un aperçu général des débats autour du projet d’article 38 de la CDI à l’occasion de la conférence 
de Vienne, v. par exemple G. Distefano, « La pratique subséquente des États parties à un traité », op. cit., 
pp. 55-61. 
1077 CDI, « Deuxième rapport sur les accords et la pratique ultérieurs dans le contexte de l’interprétation
des traités », op. cit., pp. 55-56, §§ 118-122. 
1078 Ibid., p. 57, § 122 et les multiples références citées ; M. K. Yasseen, « L’interprétation des traités d’après 
la convention de Vienne sur le droit des traités », p. 51 ; A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de 
volonté, op. cit., p. 327. 
1079 V. par ex. J.-P. Cot, « La conduite subséquente des parties à un traité », op. cit., p. 665 ; A. Marie, Le 
silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., p. 329. 
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sur les accords et la pratique ultérieurs aux traités, s’avère nettement plus prudente et laisse 

une place infinitésimale à un éventuel principe coutumier octroyant la valeur d’un 

amendement conventionnel à la pratique concordante des États. G. Nolte considère qu’en cas 

de silence du traité sur ce point, aucune règle supplétive claire ne permet de prendre en compte 

la pratique modificative des parties1080. Il adopte alors une position ambiguë consistant à 

affirmer que selon la jurisprudence internationale, « en l’absence de dispositions 

conventionnelles à l’effet contraire, la pratique ultérieure convenue entre les parties peut 

modifier légèrement un traité, mais il n’est pas du tout certain que la pratique ait réellement 

cet effet »1081. Il cherche en ce sens à ramener la pratique étatique ultérieure sous le giron de 

l’interprétation lato sensu, évolutive si besoin, en posant une présomption selon laquelle les 

parties à un traité, par leurs accords et leurs pratiques, auraient l’intention de l’interpréter et 

non de le modifier1082. Pareil excès de prudence revient toutefois à nier une bonne partie de 

la pratique des tribunaux internationaux ainsi que la distinction théorique entre interprétation 

et modification. Exiger un niveau élevé de preuve afin d’établir l’accord modificatif tacite des 

parties serait une chose. Affirmer que « [l]a possibilité que la pratique ultérieure des parties 

vienne modifier un traité n’est pas généralement reconnue »1083 en est une autre et transforme 

la réalité des pouvoirs reconnus aux États et des principes régissant les adaptations éventuelles 

du droit aux faits.  

248. La reconnaissance jurisprudentielle du principe – Il est permis d’affirmer, comme 

l’a fait G. Nolte, que la position de la CIJ manque parfois de clarté sur la question de 

l’admission des pratiques conventionnelles modificatives1084. Il cite à ce titre l’affaire du 

Différend relatif à des droits de navigation et des droits connexes (Costa Rica c. Nicaragua) (2009) dans 

laquelle la Cour note que « la prise en compte de la pratique ultérieure des parties, au sens de 

l’article 31-3-b) de la convention de Vienne, peut conduire à s’écarter de l’intention originaire 

sur la base d’un accord tacite entre les parties »1085. Toutefois, comme on l’a vu plus haut, la 

Cour se situe, dans ce même paragraphe, dans le cadre d’une réflexion liée à l’interprétation 

                                                           

1080 CDI, « Deuxième rapport sur les accords et la pratique ultérieurs dans le contexte de l’interprétation 
des traités », op. cit., p. 63, § 140.  
1081 Ibid., p. 64 ; § 142.  
1082 Ibid., p. 74, § 166, projet de conclusion 11, § 2, « [l]orsqu’elles adoptent un accord ultérieur ou une 
pratique ultérieure, les parties à un traité sont présumées avoir l’intention d’interpréter le traité et non de
le modifier (…) ».  
1083 Ibid. 
1084 Ibid., p. 58, § 124 et p. 63, § 138 où, inversement, le Rapporteur spécial soutient de manière assez 
contradictoire que la CIJ « semble avoir reconnu, en termes généraux, que c’était possible, sans toutefois 
appliquer la règle dans une affaire en particulier ».  
1085 CIJ, Différend relatif à des droits de navigation et des droits connexes (Costa Rica c. Nicaragua), préc., § 64. 
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évolutive d’une disposition du Traité de 1858 relative au commerce par bateau, ce qui semble 

expliquer sa référence à l’article 31 de la Convention de 19691086. Certes, dans aucune affaire 

elle n’a reconnu explicitement le principe des pratiques conventionnelles modificatives. 

Cependant, dans bien des cas elle en a constaté la valeur. Or, si elle le fait, il apparaît difficile 

de se limiter simplement à ce qu’elle ne dit pas. On sait, par exemple, que la Cour a admis la 

modification de l’article 27, § 3 de la Charte des Nations Unies, en soulignant que : 

« la pratique de l’abstention volontaire d’un membre permanent a toujours et 
uniformément été interprétée, à en juger d’après les décisions de la présidence et les 
positions prises par les membres du Conseil, en particulier par les membres permanents, 
comme ne faisant pas obstacle à l’adoption de résolutions »1087. 

Il ne s’agissait d’ailleurs que de la pratique de certains États, qu’elle s’est dès lors empressée 

de multilatéraliser en précisant qu’elle « a[vait] été généralement acceptée par les Membres des 

Nations Unies et constitue la preuve d’une pratique générale de l’Organisation »1088. C’est 

surtout dans le domaine des contentieux territoriaux que la Cour a été la plus encline à 

admettre que la pratique des États était susceptible de modifier la teneur de certains titres, soit 

conventionnels, soit obtenus en application du principe de l’uti possidetis juris (la Cour opérant 

des renvois entre les arrêts relatifs aux deux hypothèses). Dans les deux hypothèses, la 

possession effective d’un État face à la passivité du détenteur originel du titre sur la zone 

contestée a pu mener à la modification d’un tracé frontalier. Ce fut le cas dans l’affaire du 

Différend frontalier terrestre, insulaire et maritime (El Salvador/Honduras ; Nicaragua 

(intervenant)) (1992) :  

« la Chambre n’estime pas que l’application du principe de l’uti possidetis juris dans 
l’Amérique espagnole avait pour effet de figer pour toujours les limites des provinces 
qui, avec l’indépendance, ont constitué les frontières entre les nouveaux États. Il était 
évidemment loisible à ces États de modifier par un accord les frontières les séparant ; et 
certaines formes d’activité ou d’inactivité pourraient valoir acquiescement à une limite 
différente de celle de 1821. (…) La situation était susceptible d’être modifiée par 
acquiescement au cours de la longue période qui s’est écoulée depuis, et la Chambre 
estime que la conduite du Honduras, de 1881 à 1972, peut être considérée comme 
équivalant à un acquiescement à une limite correspondant à une ligne de démarcation 
entre les terres de Tepangüisir attribuées à Citala et celles d’Ocotepeque »1089. 

                                                          

1086 V. supra, § 246. 
1087 CIJ, Conséquences juridiques pour les États de la présence continue de l’Afrique du Sud en Namibie (Sud-Ouest
africain), avis préc., § 22.  
1088 Ibid. V. aussi, CIJ, avis consultatif du 9 juillet 2004, Conséquences juridiques de l’édification d’un mur dans le 
territoire palestinien occupé, Rec., § 27, où la Cour tient compte de la pratique de l’Assemblée générale et du 
Conseil de sécurité des Nations Unies.  
1089 CIJ, Différend frontalier terrestre, insulaire et maritime (El Salvador/Honduras ; Nicaragua (intervenant)), préc., 
§ 80. 
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De la même façon, la Cour l’admit très clairement dans l’affaire Pedra Branca (2008), cette fois 

à propos d’un titre conventionnel :  

« [u]n changement de titulaire de la souveraineté pourrait avoir résulté d’un accord entre 
les deux États en question, accord qui pourrait avoir pris la forme d’un traité (…) ou 
avoir été tacite et découler du comportement des parties. (…) Dans certaines 
circonstances, la souveraineté sur un territoire peut passer à un autre État en l’absence 
de réaction de celui qui la détenait face au comportement de cet autre État agissant à 
titre de souverain (…). De telles manifestations peuvent appeler une réponse, en 
l’absence de laquelle elles deviennent opposables à l’État en question. L’absence de 
réaction peut tout à fait valoir acquiescement »1090. 

Compte tenu du comportement des parties, la CIJ a reconnu la disparition du titre initialement 

détenu par la Malaisie au profit de Singapour1091. Dans d’autres affaires, où elle a certes refusé 

de reconnaître la modification d’un tracé frontalier du fait de la pratique des parties, la Cour a 

au moins reconnu que cela était possible et a mené à ce titre une analyse de la conduite 

respective des États. Cela apparaît nettement dans l’Affaire relative à la souveraineté sur certaines 

parcelles frontalières (Belgique/Pays-Bas) (1959) :  

« [i]l y a là une revendication de souveraineté contraire au titre établi par le traité. En 
vertu de la Convention de délimitation, la souveraineté appartenait à la Belgique. La 
question qui se pose à la Cour est de savoir si la Belgique a perdu cette souveraineté, 
faute d’avoir affirmé ses droits et pour avoir acquiescé à des actes de souveraineté 
prétendument exercés par les Pays-Bas à différentes reprises depuis 1843 »1092. 

De même, dans l’Affaire de la frontière terrestre et maritime entre le Cameroun et le Nigéria (2002), la 

Cour a souligné que « la conduite du Cameroun sur le territoire en cause n’est pertinente que 

pour déterminer s’il a acquiescé à une modification du titre conventionnel, éventualité qui ne 

peut être entièrement exclue en droit »1093. 

 Si la CIJ octroie une valeur aux pratiques conventionnelles modificatives sans affirmer 

explicitement l’existence d’un principe général, la jurisprudence d’autres tribunaux apparaît à 

cet égard moins pudique. Dans l’affaire de l’Interprétation de l’accord aérien ayant opposé en 1963 

les États-Unis d’Amérique à la France, le tribunal composé de R. Ago, P. Reuter et H. de Vries 

                                                           

1090 CIJ, Souveraineté sur Pedra Branca/Pulau Batu Puteh, Middle Rocks et South Ledge (Malaisie/Singapour), préc., 
§ 121. V. aussi l’affaire de l’Île de Palmas (Pays Bas/États-Unis), SA préc., p. 198, où l’arbitre Max Huber 
reconnaît la valeur de l’inaction face à la possession effective d’un territoire. 
1091 Ibid., §§ 276-277. 
1092 CIJ, arrêt du 20 juin 1959, Affaire relative à la souveraineté sur certaines parcelles frontalières (Belgique/Pays-Bas),
Rec., p. 227.  
1093 CIJ, arrêt du 10 octobre 2002, Affaire de la frontière terrestre et maritime entre le Cameroun et le Nigéria (Cameroun 
c. Nigéria ; Guinée équatoriale (intervenant)), Rec., § 68, se référant à l’affaire du Différend frontalier terrestre, insulaire 
et maritime (El Salvador/Honduras ; Nicaragua (intervenant)), préc., § 80, ce qui montre que la prise en compte 
de la pratique modificative des États suit une logique identique en matière conventionnelle et en cas 
d’application du principe de l’uti possidetis juris.  
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a constaté que la desserte de la Turquie et de Téhéran accordée par les autorités françaises à 

la Pan American Airways était contraire au traité conclu en 1949. Cependant, l’autorisation 

puis le silence des autorités françaises face à cette pratique furent analysés comme ayant une 

portée modificative. Selon les termes de la décision :  

« [u]ne telle conduite peut en effet, entrer en ligne de compte, non pas simplement 
comme un moyen utile aux fins d’interprétation de l’accord, mais comme quelque chose 
de plus : à savoir, comme source possible d’une modification postérieure découlant de 
certains actes ou de certaines attitudes et touchant la situation juridique des parties et les 
droits que chacune d’elles pourrait légitimement faire valoir »1094. 

La CEDH a admis, dans la même veine, « qu’une pratique établie au sein des États membres 

pourrait donner lieu à une modification de la Convention »1095. Dès lors, dans l’affaire Al-

Saadoon et Mufdhi c. Royaume-Uni (2009), elle a considéré que la pratique constante des États, 

combinée à l’adhésion quasi généralisée au Protocole n° 13, permettaient de considérer que 

l’article 2 pouvait être lu comme interdisant la peine de mort en toutes circonstances1096. 

Toutefois, c’est pour l’essentiel en matière territoriale, de nouveau, que le principe fut le plus 

évoqué. Par exemple, dans l’Affaire du frontalier entre Dubaï et Sharjah (1981), le Tribunal arbitral 

a pu souligner que : 

« there is a substantial body of case law which indicate that, when one State engages in activity, by 
means of which it seeks to acquire a right or to change an existing situation, a lack of reaction by 
another State at whose expense such activity is carried out, will result in the latter forfeiting the rights 
which it could have claimed »1097. 

                                                          

1094 Affaire de l’Interprétation de l’accord aérien du 27 mars 1946 (États-Unis/France), SA préc., p. 249. Le Tribunal 
précise ensuite, pp. 249-250 : « [c]e qu’on a surtout en vue ce sont les cas où un consentement ouvert ou 
implicite a été donné à une certaine prétention ou à l’exercice d’une certaine activité, ou des cas où une 
attitude – soit-il ou non correct de la décrire comme une forme de consentement tacite – a certainement 
des effets équivalents à un consentement proprement dit quant à la situation de droit qui en résulte entre 
les Parties ».  
1095 CEDH, arrêt du 2 mars 2010, Al-Saadoon et Mufdhi c. Royaume-Uni, requête n° 61498/08, § 119, 
s’appuyant sur l’arrêt du 7 juillet 1989 (plénière), Soering c. Royaume-Uni, requête n° 14038/88, § 103 où la 
Cour avait déjà admis le principe des pratiques modificatives sans toutefois constater d’accord sur la peine 
capitale dans la mesure où les parties avaient opté pour l’adoption d’un Protocole particulier « laissant à 
chaque État le choix du moment où il assumerait pareil engagement ». La prise en compte de la pratique 
dérogatoire des États a encore été récemment confirmé, par ex. CEDH, arrêt 16 septembre 2014, Hassan 
c. Royaume-Uni, requête n° 29750/09, §§ 100-101. 
1096 CEDH, Al-Saadoon et Mufdhi c. Royaume-Uni, préc., § 120.  
1097 Affaire du Différend frontalier entre Dubaï et Sharjah (Dubaï/Sharjah), SA du 19 octobre 1981, ILR, vol. 91, 
1993, p. 622, v. aussi p. 623 : « [i]t emerges from this analysis that a State must react, although using peaceful means,
when it considers that one of its rights is threatened by the action of another State. Such a rule is perfectly logical as lack of 
action in a situation like this can mean two things: either the State does not believe that it really possesses the disputed right, 
or for its own private reasons, it decides not to maintain it ». V. aussi, sur l’acceptation du principe au moins, Affaire 
concernant l’emplacement des balises frontalières à Taba, entre l’Egypte et Israël, SA du 29 septembre 1988, RSA, vol. 
XX, §§ 209-211 ; Délimitation de la frontière maritime entre l’Érythrée et l’Éthiopie (Érythrée/Éthiopie), SA préc., 
§§ 3.6-3.10. 
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 In fine, seul l’Organe d’appel de l’OMC semble avoir renoncé clairement à la prise en 

compte de l’éventuelle pratique modificative des États1098. Il convient cependant de souligner, 

à ce propos, que cela n’entre probablement pas dans son rôle compte tenu du fait que l’article 

3.2. du Mémorandum d’accord sur le règlement des différends dispose que « [l]es 

recommandations et décisions de l’ORD ne peuvent pas accroître ou diminuer les droits et 

obligations énoncés dans les accords visés »1099. À l’inverse, lorsque la CIJ ou certains 

tribunaux arbitraux ont agi sur le fondement d’un compromis renvoyant simplement, au titre 

du droit applicable, au droit international général, ils ne se sont pas privés de tenir compte 

d’éventuelles pratiques modificatives1100.  

 En somme, comme en matière d’interprétation, la pratique unilatérale d’un ou plusieurs 

États dans le cadre de l’application d’un traité peut avoir pour cause la modification de son 

contenu. Dès lors que cette pratique apparaît suffisamment dense et uniforme, il est possible 

qu’elle génère une prétention modificative sommant les autres parties de réagir. Dans ces 

conditions, leur silence peut alors se voir attribuer, s’ils en ont bien connaissance et après un 

certain délai, la valeur d’un acquiescement. Autrement dit, leur silence vient dans ce cas 

s’ajouter à la prétention (ou s’en accommode simplement) pour constituer une pratique 

commune dont il peut être déduit l’accord authentique des parties.  

 

C. La valeur de la pratique modificative en droit coutumier 

249. Un retour vers la logique du précédent – Si le droit des traités admet, à divers titres, 

la prise en compte de la pratique des États, il demeure gouverné par un objectif de stabilité. 

Le droit coutumier est, quant à lui, le domaine privilégié de l’adaptation du droit aux faits et 

remplit en ce sens une fonction de « relâchement des tensions »1101. Comme on l’a évoqué, en 

                                                           

1098 V. par ex. l’affaire CE – Bananes III, rapport de l’Organe d’appel du 26 novembre 2008, 
WT/DS27/AB/RW2/ECU, WT/DS27/AB/RW/USA, §§ 391-393. 
1099 Le rappel provient de G. Nolte, CDI, « Deuxième rapport sur les accords et la pratique ultérieurs dans 
le contexte de l’interprétation des traités », op. cit., p. 61, § 132.  
1100 V. en particulier l’affaire de la Délimitation de la frontière maritime entre l’Érythrée et l’Éthiopie 
(Érythrée/Éthiopie), SA préc., § 3.15 : « [t]he Commision reaches the same conclusion as the International Court of 
Justice. It does not read the reference to "applicable international law" as being limited to the law relating to the interpretation 
of treaties. Thus it finds itself unable to accept the contention advanced by Ethiopia that the Commission should determine 
the boundary exclusively on the basis of the three specified Treaties as interpreted in accordance with the rules of international
law governing treaty interpretation. The Commission considers that it is required also to apply those rules of international law 
applicable generally to the determination of disputed borders including, in particular, the rules relating to the effect of conduct 
of the parties ». Plus généralement, v. les réflexions d’A. Marie sur ce point, qui considère au regard de la 
pratique de la CIJ et des tribunaux qu’un renvoi aux « règles et principes du droit international » constitue 
une autorisation suffisante, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., pp. 340-343.  
1101 R. Kolb, Théorie du droit international, op. cit., p. 173. 
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s’appuyant notamment sur les travaux récents de M. Wood à la CDI, une règle coutumière se 

forme lorsque deux éléments sont réunis : une pratique étatique suffisamment générale et 

constante ainsi qu’une opinio juris1102. La problématique de la mutation d’une règle coutumière 

établie se pose assez logiquement en des termes identiques. Dans ces conditions, la pratique 

unilatérale d’un État contraire à une coutume, en tant qu’elle est et demeure isolée, est 

insuffisante à obtenir le statut de prétention modificative. On l’a dit, elle constitue purement 

et simplement un fait illicite1103. Ce n’est que dans l’hypothèse où elle est reprise par le même 

État ou par d’autres, et devient alors pour eux un précédent ayant une fonction persuasive, 

que la question de la modification de la règle se pose. Dans une telle situation, une certaine 

tension prospective naît entre le droit existant et le droit prétendu, au sens où chaque violation 

apparaît à la fois comme « déconstitutive » de la règle positive et potentiellement constitutive 

d’une règle nouvelle1104. Or, pour parvenir au renversement souhaité, la pratique des États 

doit atteindre un certain seuil d’intensité et de partage, un « tipping point »1105, lui permettant, 

alors qu’elle n’est pas encore suffisamment générale, d’obtenir à tout le moins le statut de 

prétention modificative poussant les autres États à réagir1106.  

250. Illustrations – Il est arrivé que la question se pose devant la CIJ. Dans l’affaire 

Nicaragua (1986), la Cour s’est interrogée sur la question de savoir si certaines interventions en 

territoire étranger devaient être considérées comme impliquant une volonté d’aménager une 

exception au principe coutumier de non-intervention dans les affaires intérieures : 

« [l]a Cour doit examiner s’il n’existerait pas des signes d’une pratique dénotant la 
croyance en une sorte de droit général qui autoriserait les États à intervenir, directement 
ou non, avec ou sans force armée, pour appuyer l’opposition interne d’un autre État, 
dont la cause paraîtrait particulièrement digne en raison des valeurs politiques et morales 
avec lesquelles elle s’identifierait. L’apparition d’un tel droit général supposerait une 
modification fondamentale du droit international coutumier relatif au principe de non-
intervention »1107. 

À cette occasion, l’arrêt évoque la condition essentielle du passage, pour un certain 

comportement, du statut de fait illicite à celui de prétention modificative en soulignant que 

                                                          

1102 V. supra, § 71, et not. CDI, « Deuxième rapport sur la formation et l’identification du droit international 
coutumier », op. cit., pp. 7-15, §§ 21-30. 
1103 V. supra, § 235.  
1104 A. Hamann, « L’autorité du précédent », op. cit., p. 176.  
1105 P.-H. Verdier, E. Voeten, « Precedent, Compliance, and Change in Customary International Law: an
Explanatory Theory », op. cit., p. 405, avec un schéma représentant la courbe théorique du processus de 
modification d’une coutume.  
1106 Sur les conditions et la preuve de l’opposabilité de ce type de prétentions en tant qu’instruments 
sommant les tiers de réagir, v. infra, Partie 2, Titre 1, Chapitre 1. 
1107 CIJ, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. États-Unis d’Amérique), fond, 
préc., § 206. 
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« [l]’invocation par un État d’un droit nouveau ou d’une exception sans précédent au principe 

pourrait, si elle était partagée par d’autres États, tendre à modifier le droit international 

coutumier »1108. Cependant, la Cour constata que les États-Unis d’Amérique n’avaient jamais 

prétendu se fonder sur un droit nouveau. Bien au contraire, seules des règles classiques telles 

que la légitime défense collective furent invoquées1109. Elle rejeta alors rapidement l’hypothèse 

d’une mutation du droit coutumier.  

 Dans le même ordre d’idée, dans l’affaire relative aux Immunités juridictionnelles de l’État 

(Allemagne c. Italie) (2012), la Cour fut poussée à « rechercher si le droit international coutumier 

a[vait] évolué au point d’interdire à un État de se prévaloir de son immunité en cas de 

violations graves des droits de l’homme ou du droit des conflits armés »1110. Elle constata 

toutefois d’emblée qu’aucune pratique étatique ne venait étayer la position exprimée par les 

décisions de la justice italienne à l’origine du litige. Le plus intéressant, à cet égard, vient 

certainement de la position de l’Italie, qui assuma ouvertement le caractère douteux de 

l’évolution du droit coutumier en la matière, laissant apparaître le fait que le pouvoir exécutif 

ne soutenait pas la position des organes juridictionnels internes1111.  

 Au-delà des cas de coutumes générales, il est aussi permis d’envisager l’apparition de 

coutumes régionales ou locales, par définition dérogatoires aux premières. L’hypothèse a été 

admise par la CIJ dans plusieurs affaires1112. Cependant, comme le précise M. Wood dans son 

troisième rapport sur la détermination du droit coutumier, il convient de déterminer 

clairement dans pareil cas les États qui y prennent part et acceptent la règle spéciale1113. C’est 

donc un critère plus strict qui s’applique, exigeant l’établissement de leur participation directe 

au processus en même temps que la preuve de leur affranchissement, dans leurs rapports 

mutuels, vis-à-vis de la règle générale1114.  

                                                           

1108 Ibid., § 207, italique ajouté. 
1109 Ibid., § 208. 
1110 CIJ, Immunités juridictionnelles de l’État (Allemagne c. Italie ; Grèce (intervenant)), préc., § 83. 
1111 Ibid., § 86 : « [s]i [elle] reconnaît que, dans ce domaine, le droit de l’immunité des États est en pleine 
évolution, elle admet également qu’on ne peut dire à ce stade si cette évolution aboutira à une nouvelle 
exception générale à l’immunité ». 
1112 V. not. CIJ, Affaire du droit d’asile, préc., pp. 277-278 ; CIJ, Affaire du droit de passage sur territoire indien 
(Portugal c. Inde), fond, préc., p. 39.
1113 CDI, « Troisième rapport sur la détermination du droit international coutumier », op. cit., pp. 59-60, 
§ 83 et le projet de conclusion p. 61, § 84, dont le § 2 prévoit que « [p]our établir l’existence et le contenu 
d’une coutume particulière, il est nécessaire de déterminer s’il existe une pratique générale acceptée par tous 
les États concernés comme étant le droit », italique ajouté. 
1114 V. par ex. M. Forteau, « Regional International Law », in Max Planck Encyclopedia of Public International 
Law (version en ligne), septembre 2006, § 20. 
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 Enfin, la problématique de la mutation des règles coutumières est aussi l’occasion de 

revenir sur la question plus globale de la formation des règles relatives aux compétences 

extraterritoriales des États. On l’a dit, dans la mesure où, dans l’ordre international, chacun 

apprécie pour lui-même sa situation juridique et a fortiori ses compétences à l’égard d’une 

certaine situation, la formation de ces règles tend à se confondre avec l’exercice du pouvoir 

qu’elles ont vocation à encadrer. Or, compte tenu du contenu relativement indéterminé de ces 

règles coutumières, les prétentions qui en découlent peuvent être présumées interprétatives. 

Néanmoins, dans certains cas, les États émettent des prétentions offensives à l’égard des 

compétences réservées en principe aux tiers, ce qui suppose la formulation de prétentions 

modificatives. En ce sens, comme a pu le rappeler M. Cosnard, « [c]e n’est qu’à partir du 

moment où un État prétend fonder sa compétence sur [un] titre [inédit] que l’on pourra 

évaluer sa licéité, notamment au regard des réactions des États, qui lui donneront une validité, 

une opposabilité internationale »1115. En la matière, les prétentions parfois exorbitantes des 

autorités états-uniennes livrent de bonnes illustrations de comportements isolés et contestés. 

On a déjà évoqué le cas des lois Helms-Burton et D’Amato-Kennedy1116. On peut y ajouter 

l’affaire du gazoduc eurosibérien : les États-Unis d’Amérique prétendaient en 1982 exercer 

leurs compétences sur des sociétés étrangères pour des activités opérées à l’étranger en raison 

de l’utilisation de leurs technologies, ce qui généra une vague de contestations1117.  

* * 

 La pratique des États est apte à manifester l’exercice d’un pouvoir d’émettre divers types 

de prétentions normatives unilatérales, à la condition que cette pratique apparaisse 

suffisamment cohérente. Lorsqu’un tel critère est satisfait, il en ressort des prétentions stricto 

sensu sommant les tiers de réagir. Ces prétentions peuvent être interprétatives ou modificatives 

et porter sur un fondement conventionnel ou coutumier. Dans tous les cas, le processus de 

formation de ces prétentions se situe en amont de la constitution d’une pratique commune et 

authentique des États intéressés à laquelle est in fine attribuée la valeur d’interprétation ou de 

modification du droit. En ce sens, l’unilatéralisme réside dans cette possibilité pour un ou 

plusieurs États d’adopter une pratique poussant les tiers intéressés à réagir et a fortiori, à y 

participer en la contestant ou en l’approuvant.  

                                                          

1115 M. Cosnard, « Les lois Helms-Burton et d’Amato-Kennedy, interdiction de commercer avec et 
d’investir dans certains pays », op. cit., p. 38.  
1116 V. supra, § 81.  
1117 V. la protestation des Communautés européennes, ILM, vol. 21, 1982, pp. 891-904, § 30.  
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CONCLUSION DU CHAPITRE 1 

 

251. Lorsque les États adoptent des actes unilatéraux sur le fondement de normes 

d’habilitation totalement ou partiellement déterminées, il peut en ressortir selon les cas 

diverses prétentions normatives interprétatives ou modificatives. S’il s’agit, en premier lieu, 

d’actes isolés, les États ne peuvent agir que dans le cadre des marges d’appréciation laissées 

par ces habilitations et formuler des prétentions interprétatives. Dans ce cas, d’un côté, plus 

une règle apparaît clairement déterminée, plus les marges de liberté sont réduites et moins il y 

a de chances que les actes pris sur un tel fondement véhiculent des prétentions. Un 

comportement qui en postulerait le rejet ou la modification, quant à lui, apparaîtrait 

simplement contraire aux éléments déterminés de l’habilitation et donc illicite et inopposable ; 

il ne peut faire advenir aucune prétention stricto sensu. D’un autre côté, moins une règle 

d’habilitation est déterminée, plus les marges d’appréciation des États sont importantes. Les 

actes étatiques pris sur un tel fondement véhiculent ainsi plus aisément des prétentions 

interprétatives.

 En second lieu, la logique apparaît différente dans le cas des pratiques étatiques 

continues. Il peut certes en découler, dans les mêmes conditions, des prétentions 

interprétatives. Toutefois, elles peuvent également faire naître des prétentions modificatives. 

Pour cela, la pratique étatique doit être suffisamment cohérente pour manifester la remise en 

cause du statut normatif d’une habilitation et de ces éléments déterminés. La cause d’une telle 

pratique apparaît alors substitutive dans la mesure où elle manifeste une prétention consistant 

à se fonder sur une règle nouvelle.  

 Les causes objectives des prétentions normatives résultant d’actes unilatéraux pris sur le 

fondement de la liberté résiduelle des États sont différentes. Ces derniers ne peuvent adopter 

dans ce cadre que des prétentions visant à attribuer aux tiers des droits nouveaux ou à éteindre 

leurs droits propres.  
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Chapitre 2 – Les prétentions visant la création ou l’extinction de droits 

 

 

 

252. En agissant sur le fondement de leur liberté souveraine résiduelle, qui constitue une 

habilitation dont les champs sont indéterminés, les États peuvent en principe formuler tout 

type de prétentions dont l’objet serait inédit. Autrement dit, contrairement aux cas 

précédemment évoqués, il ne s’agit pas d’interpréter ou modifier l’habilitation qui le fonde à 

agir mais d’agir de manière plus générale sur l’état du droit. Cependant, dans la mesure où 

cette liberté est extrinsèquement limitée par le droit en vigueur et opposable, selon les cas, à 

chaque État, ils ne peuvent revenir unilatéralement sur les droits et pouvoirs reconnus aux 

tiers. C’est la raison pour laquelle, en matière d’actes unilatéraux étatiques, il est fréquemment 

rappelé que les États ne peuvent régir leurs pairs sans leur consentement1118. Le principe 

connaît néanmoins différentes exceptions. Il est en effet reconnu aux États une faculté de 

prétendre générer des normes nouvelles ou d’en éteindre certaines dans les cas où cela 

respecterait le droit international et serait bénéfique aux intérêts des tiers. En la matière, trois 

procédés peuvent être distingués. D’une part, les États peuvent formuler des promesses et 

limiter ainsi le champ des prérogatives qui leur sont normalement reconnues (Section 1). 

D’autre part, il leur est possible d’octroyer aux tiers de nouveaux pouvoirs légaux afin que ces 

derniers puissent en faire librement usage dans les limites du cadre déterminé (Section 2). 

Enfin, les États peuvent simplement renoncer à l’un ou plusieurs de leurs droits, libérant par 

la même occasion le ou les tiers concernés de leurs obligations corrélatives (Section 3). 

 

Section 1. Les actes générateurs d’engagements : les promesses 

253. Définition théorique et unité du phénomène – Selon les définitions répandues, un 

« engagement » peut tout autant désigner un acte juridique qui consiste à s’obliger que 

l’obligation elle-même qui peut en résulter1119. La notion est donc susceptible de renvoyer à la 

                                                           

1118 V. par ex. C. Santulli, Introduction au droit international, op. cit., p. 122. Et plus généralement, sur les limites 
extrinsèques à la liberté résiduelle des États, v. supra, §§ 210 et s. 
1119 Le caractère polysémique de la notion est noté dans différents dictionnaires : J. Salmon (dir.), 
Dictionnaire de droit international public, op. cit., pp. 426-427 ; G. Cornu (dir.), Vocabulaire juridique, op. cit., 
pp. 397-398. 
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méthode comme au résultat. Cela dit, du point de vue de sa cause, ce n’est pas l’acte en tant 

qu’instrument qui est utile à la classification mais le résultat qu’il contribue à atteindre par son 

contenu (i.e. son « action illocutoire »). Dès lors, pour ce qui relève de cette étude, 

l’engagement renvoie à l’effet recherché, c’est-à-dire au fait pour l’État de s’obliger à faire ou 

ne pas faire quelque chose, obligation dont le corollaire est la naissance d’un droit dans le chef 

d’autres sujets. En ce sens, par sa promesse, l’État s’engage à adopter pour l’avenir un certain 

comportement ; il propose une restriction de sa liberté d’action1120.  

 Si cette définition théorique ne génère pas de débat, il en va autrement pour 

l’identification d’une catégorie légale visant à circonscrire le phénomène des promesses et leurs 

effets. À cet égard, plusieurs distinctions sont possibles selon le critère privilégié. D’une part, 

la question de leur objet a pu susciter quelques controverses, en particulier dans le but de 

justifier la vision restrictive des actes unilatéraux purement autonomes (§1). D’autre part, les 

promesses peuvent être distinguées selon la qualité de leurs destinataires. Sous cet angle, 

l’étude de la pratique révèle, dans un contexte de diversification des relations internationales, 

le développement d’engagements unilatéraux destinés à des sujets non étatiques (§2). Enfin, il 

est encore possible de proposer une typologie des promesses à raison du nombre de leurs 

auteurs. Il n’existe en effet aucun obstacle à ce que plusieurs États s’engagent collectivement 

à l’égard d’un ou plusieurs tiers. Il est alors permis d’y assimiler le procédé conventionnel de 

la stipulation de droits pour autrui (§3). Cependant, ces distinctions ne font que refléter 

certaines caractéristiques particulières des promesses sans remettre en cause l’unité du 

phénomène consistant pour leurs auteurs à chercher à générer ou à tout le moins confirmer 

un droit dans le chef d’un ou plusieurs tiers. 

 

§1. Typologie des promesses selon leur objet 

254. Position du problème – Dans le cadre des recherches doctrinales ayant trait à la 

définition des actes unilatéraux en tant que nouvelle catégorie de sources du droit 

international, les partisans de la conception restrictive ont eu tendance à opérer une 

classification entre les promesses selon que certaines s’avéraient plus ou moins « autonomes » 

par rapport à d’autres sources existantes. Cependant, il convient de noter à cet égard que la 

                                                          

1120 V. par ex. C. Rousseau, Droit international public, op. cit., p. 423 ; F. Poirat, « Actes unilatéraux », in D. 
Alland (dir.), Droit international public, op. cit., p. 317 ; P. Daillier, M. Forteau, A. Pellet, Droit international public, 
op. cit., pp. 397-398 ; C. Santulli, Introduction au droit international, op. cit., p. 122, où l’auteur évoque plutôt la 
notion d’« auto-engagement » que celle de promesse inspirée du droit civil.  



397 

recherche d’une autonomie fondée sur le contenu des promesses dans le but de décider quelles 

sont celles, d’un point de vue formel, qui méritent le qualificatif « unilatérale » révèle une 

certaine contradiction. On ne peut en effet considérer qu’une promesse est « purement 

unilatérale » sous prétexte qu’elle génère une obligation nouvelle et indépendante d’autres 

sources internationales car cela revient à tirer du contenu de celle-ci une conséquence attachée 

à la nature de l’instrument1121. La question de l’autonomie permet simplement de souligner le 

degré de rattachement de la promesse à un rapport de droit préétabli. En ce sens, selon ses 

intérêts et le contexte dans lequel il agit (éventuellement des sollicitations auxquelles il voudrait 

répondre), un État est libre de formuler une promesse purement confirmative d’une obligation 

existante1122, de préciser le contenu d’une obligation générale ou de formuler une obligation 

nouvelle et indépendante d’autres sources.  

255. Les promesses visant à confirmer le maintien et/ou l’exécution d’une 

obligation – La promesse dite « confirmative » d’un État peut intervenir à diverses occasions. 

Soit il existe un doute sur l’existence ou le maintien d’une obligation. Soit les circonstances 

laissent penser que son exécution risque de ne pas être assurée. Dans la plupart des cas, une 

promesse est formulée dans le but de fournir une assurance diplomatique à un tiers qui 

souhaiterait voir confirmer l’existence et/ou la mise en œuvre de l’obligation en cause. En ce 

sens, par exemple, dans l’affaire Mavrommatis (1925), la promesse britannique visait à répondre 

à la sollicitation de la Grèce quant à la situation relativement floue de l’intéressé. Celui-ci se 

voyait menacé par la possibilité qu’il soit exproprié en raison des dispositions du nouveau 

contrat passé par le Royaume-Uni avec M. Rutenberg, qui offrait à ce dernier le droit de 

demander l’annulation des concessions précédentes. M. Rutenberg ayant renoncé à exercer 

cette faculté, et la Grèce refusant de voir dans cette déclaration une assurance suffisante au 

maintien des droits de son ressortissant, le Royaume-Uni formula en son nom propre une 

                                                           

1121 Ainsi, dans son « Premier rapport sur les actes unilatéraux des États », après avoir écarté de son étude 
tous les actes qui ne sont pas purement unilatéraux d’un point de vue formel (comme ceux qui répondent 
à une demande), le Rapporteur spécial de la CDI a aussi entendu écarter les actes dont le contenu n’était 
pas parfaitement indépendant d’autres sources internationales : « [l]es critères qui semblent utiles pour 
déterminer le caractère purement unilatéral de cette catégorie d’actes ont trait tout aussi bien à leur forme 
qu’à leur contenu et à leurs effets », op. cit., p. 26, ou encore « [l]es obligations créées par un acte juridique 
purement unilatéral ne peuvent cependant incomber qu’au seul État qui réalise l’acte », p. 29. V. aussi E. 
Suy, Les actes juridiques unilatéraux en droit international public, op. cit., p. 111 : « [l]a détection de ces promesses 
purement unilatérales exige un effort de recherche minutieux afin de déterminer si, derrière la façade de
l’unilatéralité formelle d’une déclaration de volonté, ne se cache pas une bilatéralité de fond ».  
1122 À côté du débat sur les promesses purement autonomes, les auteurs qui ont cherché à identifier les 
promesses de nature confirmative s’inscrivaient généralement dans une logique de négation de la possibilité 
pour un État de s’engager par la voie unilatérale. V. par ex. R. Quadri, « Cours général de droit international 
public », op. cit., pp. 365-377 ; A. P. Rubin, « The International Legal Effects of Unilateral Declarations », 
op. cit., p. 3. 
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promesse selon laquelle il n’accéderait à aucune demande d’expropriation. Or, si la Cour 

affirma clairement que l’engagement avait une portée obligatoire pour le Royaume-Uni (ce qui 

lui permit de ne pas se pencher sur certaines questions de fond), elle considéra toutefois que 

les obligations supportées par le Royaume-Uni quant à l’administration de la Palestine, en 

vertu du Protocole XII annexé au Traité de Lausanne, impliquaient le maintien des 

concessions préexistantes1123. Autrement dit, la demande grecque était simplement intervenue 

en amont de l’interprétation claire opérée par la CPJI des obligations pesant sur le Royaume-

Uni.

 Des promesses purement confirmatives existent également en matière d’extradition. 

L’État requis peut en effet demander à l’État requérant qu’il lui fournisse une assurance 

formelle visant à éviter que la personne concernée soit soumise à la peine de mort, à la torture 

ou des traitements inhumains et dégradants. Pour ce qui concerne la peine de mort, et en 

dehors de certains régimes régionaux spécifiques, l’État requérant prend dans cette hypothèse 

un engagement nouveau dans la mesure où cette peine n’est pas interdite par le droit 

international général. En revanche, lorsque l’État formule l’assurance que la personne extradée 

ne sera pas soumise à des pratiques assimilables à de la torture, il ne fait en réalité que 

confirmer sa volonté de respecter une obligation pesant déjà sur lui, la CIJ ayant confirmé 

qu’il s’agissait d’une norme de jus cogens1124. Dans ce cas, du strict point de vue de son objet, la 

promesse est simplement confirmative. L’État réaffirme son engagement en ce sens afin de 

satisfaire les exigences de celui qui le sollicite et qui, en l’occurrence, n’est pas certain que 

l’obligation sera véritablement respectée. Compte tenu de l’objet particulier de ce genre 

d’assurances, on comprend que la tendance soit dorénavant à la remise en cause de cette 

pratique. La CEDH refuse en effet de tenir compte des assurances livrées par certains États 

lorsque des sources fiables font état de pratiques manifestement contraires à la Convention1125. 

                                                          

1123 CPJI, Concessions Mavrommatis à Jérusalem (Grèce c. Grande-Bretagne), préc., pp. 38-40. Dans la même veine, 
v. CPJI, Affaire relative à certains intérêts allemands en Haute-Silésie polonaise (Allemagne c. Pologne), préc., p. 13, 
dans laquelle la Cour a pris note des déclarations de la partie défenderesse selon lesquelles elle ne 
procéderait à aucune expropriation alors que la Convention applicable en prévoyait l’interdiction ; CIJ, 
arrêt du 21 décembre 1962, Affaires du Sud-Ouest africain (Éthiopie et Libéria c. Afrique du Sud), exceptions 
préliminaires, Rec., pp. 339-340, les juges ont tenu compte de la déclaration sud-africaine exprimant la volonté
de l’État de mettre en œuvre ses obligations découlant du Mandat qui lui avait été octroyé par la défunte 
Société des Nations. Mais la Cour conclut finalement au maintien de tous les mandats ; Affaire du Filetage à 
l’intérieur du golfe du Saint-Laurent (France/Canada), SA préc., § 63, 2), où la France a réitéré un engagement 
au respect des quotas de pêche de morue.  
1124 CIJ, Questions concernant l’obligation de poursuivre ou d’extrader (Belgique c. Sénégal), arrêt préc., § 99. 
1125 Ce point a déjà été évoqué, v. supra, § 125, avec les références à la jurisprudence de la CEDH.  
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 Un autre exemple de promesses confirmatives est fourni par ce que le droit de la 

responsabilité internationale appelle les assurances générales de non-répétition, que l’on 

distingue ici des « garanties » spécifiques. Un État, qu’il s’agisse de celui qui est directement 

lésé ou non, peut en effet solliciter pareilles assurances de la part de l’État dont la 

responsabilité pour fait illicite a été reconnue. Comme l’affirme le commentaire de l’article 30 

(Cessation et non-répétition) des articles de la CDI de 2001 sur la responsabilité des États, il 

s’agit de restaurer et de renforcer pour l’avenir la relation juridique à laquelle la violation a 

porté atteinte1126. Par exemple, dans l’affaire LaGrand (2001), l’Allemagne avait demandé que 

les États-Unis d’Amérique, à la suite de divers manquements à leur obligation de notification 

consulaire prévue par l’article 36 de la Convention de Vienne de 1963, lui fournissent des 

assurances générales et garanties spécifiques de non-répétition. La Cour prit soin de les 

distinguer les unes des autres. Elle constata alors que l’Allemagne souhaitait d’abord obtenir 

de la part des États-Unis « une assurance pure et simple qu’ils ne répéter[aient] pas leurs actes 

illicites », et ajouté que « [c]ette demande ne précis[ait] pas les moyens à mettre en œuvre pour 

assurer la non-répétition de tels actes »1127. C’est à ce propos seulement que la Cour considéra 

que « l’engagement pris par les États-Unis d’assurer la mise en œuvre des mesures spécifiques 

adoptées en exécution de leurs obligations (…) d[evait] être considéré comme satisfaisant à la 

demande de l’Allemagne visant à obtenir une assurance générale de non-répétition »1128. Il 

s’agit donc d’une promesse purement confirmative. Quant aux garanties spécifiques requises, 

la Cour n’a ni constaté ni exigé d’engagement plus précis et s’est bornée à affirmer que dans 

les cas de condamnations graves qui seraient prononcées en dépit du respect de l’obligation 

de notification consulaire, les États-Unis devaient permettre le réexamen et la révision des 

verdicts et des peines1129. 

                                                           

1126 J. Crawford, Les articles de la C.D.I. sur la responsabilité de l’État, op. cit., p. 235, § 1 et p. 239, § 11. 
1127 CIJ, arrêt du 27 juin 2001, LaGrand (Allemagne c. États-Unis d’Amérique), Rec., § 120. 
1128 Ibid., § 124 et reproduit dans le dispositif de l’arrêt, § 128, 6), seul point ayant fait l’unanimité. On 
retrouve exactement le même raisonnement dans l’arrêt du 31 mars 2004, Avena et autres ressortissants 
mexicains (Mexique c. États-Unis d’Amérique), Rec., § 150.  
1129 Ibid., § 125, § 127 et aussi reproduit dans le dispositif, § 128, 7). S’agissant des garanties spécifiques de 
non-répétition, il est plus complexe de déterminer avec précision si elles relèvent d’une simple confirmation 
de l’obligation violée, d’une précision apportée à l’obligation secondaire de réparation (les deux se 
recoupant en pratique) ou de la création d’une obligation primaire nouvelle qui s’ajouterait à celle qui a fait 
l’objet d’une violation. V. notamment le débat évoqué dans le contre-mémoire des États-Unis, 27 mars
2000, §§ 170-173, surtout § 173 : « [a]s explained in Part II, U.S. authorities are working energetically to strengthen 
the regime of consular notification at the state and local level throughout the United States, in order to reduce the chances of 
cases such as this recurring. (…) Nevertheless, the relevant legal obligations are those contained in the Vienna Convention. 
The United States does not believe that it can be the role of the Court, in the performance of its judicial function, to impose 
any obligations that are additional to or that differ in character from those to which the United States consented when it 
ratified the Vienna Convention ». 
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256. Les promesses visant à préciser le contenu d’une obligation générale – Un État 

est également susceptible de solliciter l’un de ses pairs afin non seulement de confirmer la 

portée d’une obligation mais surtout d’en préciser les modalités particulières de mise en œuvre. 

L’obligation est alors considérée comme trop générale et l’État entend obtenir des précisions 

relatives à une situation donnée à l’égard de laquelle il aimerait voir ses intérêts protégés. 

L’exemple tiré de l’échange entre la Belgique et le Sénégal dans l’affaire des Questions relatives à 

l’obligation de poursuivre ou d’extrader (2009) peut être analysé sous cet angle. En l’espèce, la 

Belgique se fondait sur l’article 7 de la Convention contre la torture du 10 décembre 1984. 

Celui-ci impose à l’État sous la juridiction duquel se trouve l’auteur présumé d’une infraction 

soit de l’extrader, soit de le soumettre aux autorités compétentes pour l’exercice de l’action 

pénale (aut dedere/aut judicare). Or, dans la mesure où la Belgique demandait à la Cour 

l’indication de mesures conservatoires afin que H. Habré demeure sous la surveillance des 

autorités judiciaires du Sénégal jusqu’à temps qu’un arrêt au fond soit rendu, il convenait de 

déterminer le sens de l’obligation posée par l’article 7 de la Convention. À cet égard, la 

Belgique souligna principalement que les déclarations de l’ancien Président sénégalais A. Wade 

faisaient peser un risque réel et imminent sur le respect par le Sénégal de son obligation1130. 

Le Sénégal, quant à lui, fit valoir qu’il n’existait sur ce point aucun différend dans la mesure 

où il n’avait pas l’intention de mettre fin aux mesures de surveillance de H. Habré et avait 

manifesté à plusieurs reprises sa volonté de le juger1131. C’est dans ce contexte qu’un 

engagement précis fut sollicité par la Belgique et par la question d’un des membres de la Cour. 

Le représentant sénégalais y répondit en conclusion de sa plaidoirie orale :  

« le Sénégal est naturellement disposé à confirmer, sous une forme solennelle, ce qu’il a 
déjà dit :  

« D’ordre de mon gouvernement, en tant que coagent du Sénégal, je vous confirme 
ce que le Sénégal a déjà dit lundi dernier, à savoir ⎯ et je le dis en anglais à l’attention 
de M. le juge Greenwood qui a posé la question ⎯ "Senegal will not allow Mr. Habré to 
leave Senegal while the present case is pending before the Court. Senegal has not the intention to 
allow Mr. Habré to leave the territory while the present case is pending before the Court" ».  

                                                          

1130 CIJ, Questions relatives à l’obligation de poursuivre ou d’extrader (Belgique c. Sénégal), mesures conservatoires, préc., 
§§ 23-24. 
1131 Ibid., not. § 29. V. également la plaidoirie orale du Sénégal : « [d]e la même manière, et depuis presque 
toujours, la Cour, à raison, n’éprouve pas le besoin d’indiquer des mesures d’urgence lorsqu’une démarche
est en cours qui tend à rendre sans objet les appréhensions exprimées par une partie, voire, à rendre sans 
objet la confrontation judiciaire elle-même. L’engagement du défendeur à adopter un certain 
comportement est en effet susceptible de faire perdre tout caractère d’urgence à une situation. En 
l’occurrence, il s’agit plus que d’un engagement, plus que d’une promesse, puisque la surveillance sollicitée 
est déjà mise en œuvre, et qu’elle est, à ce jour, effective. La Partie belge l’a reconnu à maintes reprises », 
Compte rendu de l’audience publique du 8 avril 2009, CR 2009/11, p. 21, § 23. 



401 

7. Cependant, je voudrais que la Cour me pardonne de lui rappeler qu’au cours de sa 
plaidoirie du premier tour, la République du Sénégal a déjà fait référence, de manière 
répétée, à l’effectivité des mesures nécessaires pour assurer la présence de M. Habré sur 
son sol. Elle a aussi mis en exergue l’effectivité de ces mesures, grâce auxquelles M. 
Habré n’a pas pu quitter le territoire du Sénégal depuis son arrivée, en 1990.  

8. Surtout, dans son discours introductif, M. l’agent du Sénégal, le professeur Cheikh 
Tidiane Thiam, a indiqué que : « Le Sénégal n’envisage pas de mettre fin à la surveillance 
et au contrôle sur la personne de M. Hissène Habré tant avant qu’après que les fonds 
promis par la communauté internationale ont été mis à sa disposition pour assurer la 
procédure judiciaire concernée » »1132. 

Ainsi, au-delà de la simple volonté de respecter l’obligation issue de l’article 7 de la Convention 

contre la torture, l’extrait renvoie également aux modalités précises de son exécution. 

L’objectif du Sénégal était en ce sens de satisfaire les exigences de la Belgique afin de mener 

la Cour à considérer que la demande en indication de mesures conservatoires était privée 

d’objet.  

 La Déclaration égyptienne de 1957 relative au canal de Suez peut également être 

qualifiée de promesse visant à préciser une obligation générale. Depuis l’adoption de la 

Convention de Constantinople le 29 octobre 1888, à laquelle l’Égypte est partie, le Canal est 

soumis à un régime international de liberté en temps de paix comme en temps de guerre dont 

tout État peut bénéficier. Or, à la suite de la crise générée par la nationalisation par l’Egypte 

de la Compagnie du canal (sous contrôle essentiellement franco-britannique), les grandes 

puissances ont tenté de négocier avec elle l’adoption d’un nouveau régime1133. C’est dans ce 

contexte et après avoir refusé certaines propositions que l’Égypte a adopté sa déclaration 

unilatérale. Celle-ci débute par un engagement clair visant à assurer le respect des dispositions 

de la Convention de Constantinople et particulièrement le principe de la liberté de passage. 

Elle a donc sur ce point un caractère simplement confirmatif1134. Toutefois, elle précise ensuite 

clairement les modalités de gestion du canal (l’organe autonome compétent, le mode de 

                                                           

1132 Compte rendu de l’audience publique du 8 avril 2009, préc., pp. 23-24, §§ 6-8.  
1133 Ce régime fut détaillé dans la Déclaration des dix-huit États ayant participé à la Conférence de Londres 
tenue au cours du mois d’août 1956. Il faisait en sorte que la gestion du canal échappe en grande partie à 
l’Égypte. Toutefois, le Président Nasser a rejeté la proposition et s’opposait principalement à l’intervention 
d’une autorité internationale. Le 13 octobre de la même année, le Conseil de sécurité a alors adopté sa 
résolution 118, non contraignante, recommandant que le règlement de l’affaire réponde à certains principes 
généraux quant à la liberté de passage et relativement à certains points liés à sa gestion, sans référence à la
création d’une autorité internationale. V. les détails fournis par R. Pinto, « L’affaire du Suez. Problèmes 
juridiques », AFDI, vol. 2, 1956, spéc. pp. 38-45.  
1134 Pour le texte de la déclaration, v. doc. A/3576, S/3818. Certains auteurs se sont arrêtés au constat de 
sa portée purement confirmative, R. Quadri, « Cours général de droit international public », op. cit., pp. 371-
372 ; E. Suy, Les actes juridiques unilatéraux en droit international public, op. cit., pp. 140-141 ; contra, C. Eckart, 
Promises of States under International Law, op. cit., pp. 110-111. 
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fixation des tarifs, la part de redevance perçue par l’État, etc.). Ces dispositions permirent à 

l’Égypte de clarifier les moyens par lesquels elle mettrait en œuvre les obligations pesant sur 

elle en vertu de la Convention tout en rassurant les puissances intéressées. 

257. Les promesses visant à générer une obligation nouvelle – Les promesses dont 

l’objet vise à générer dans le chef de leur auteur une obligation inédite (les seules qui soient 

« purement unilatérales » selon la doctrine des actes « autonomes ») interviennent 

théoriquement lorsque les États agissent dans un champ relativement indéterminé du droit 

international. La compréhension de l’hypothèse mérite, à tout le moins, deux séries de 

remarques. En premier lieu, considérer qu’une promesse génère un rapport de droit nouveau 

peut impliquer, en l’absence de décision d’un tiers impartial, un jugement du commentateur 

sur l’état du droit positif. Or, dans le cas où pareille incertitude se présente, la qualification de 

l’objet de la promesse devient délicate. Par exemple, le contenu des droits qu’un État tire de 

sa souveraineté peut ne pas être parfaitement délimité et varier suivant les prétentions qu’il 

choisit d’émettre. Dans certains cas, la sollicitation d’un État peut impliquer une prétention 

interprétative de ses droits, tandis que l’État qui s’engage en retour en admet ou non la portée. 

Par exemple, dans l’affaire des Essais nucléaires (1974), la CIJ ne s’est pas prononcée sur le fond. 

Elle s’est bornée à considérer que la France s’était engagée juridiquement à cesser ses essais 

dans l’atmosphère et que cela répondait aux demandes de l’Australie et de la Nouvelle-

Zélande, ce qui privait le différend d’objet. Cependant, il n’est pas exclu que les États 

demandeurs aient pu tirer de leur souveraineté certains droits (par exemple celui de voir leur 

espace protégé des retombées radioactives1135) susceptibles de contraindre la France à cesser 

ses essais dans la zone concernée. Dans ce genre de cas, en l’absence de jugement objectif 

d’un tiers impartial quant aux droits des parties, il n’est pas certain que la promesse génère un 

rapport de droit strictement nouveau et indépendant d’autres sources internationales ni qu’elle 

puisse être qualifiée comme confirmative. On ne peut que se limiter à souligner que la 

formulation par un État d’une promesse spécifique sert dans ces cas à régler une situation en 

1135 V. en ce sens la requête introductive d’instance de l’Australie enregistrée le 9 mai 1973, dans laquelle il 
est prétendu que « le dépôt de retombées radioactives sur le territoire australien et leur dispersion dans 
l’espace aérien australien sans le consentement de l’Australie : a) viole la souveraineté de l’Australie sur son 
territoire, b) compromettent le droit que l’Australie possède en toute indépendance de décider des actes 
qui auront lieu sur son territoire et plus particulièrement de décider si l’Australie et ses habitants seront 
exposés à des rayonnements de sources artificielles », § 49.  
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amont de l’éventuelle cristallisation d’un différend dont le débat porterait sur l’interprétation et 

le respect des droits que les parties tirent de leur statut de souverain1136.  

 En second lieu, lorsque l’incertitude sur l’état du droit positif est réduite et que l’État 

choisit de s’engager dans un domaine qui n’apparaît pas déterminé (hypothèse-type du 

domaine réservé), il devient alors complexe de distinguer la promesse de la renonciation de 

l’État à l’un de ses droits. L’un des exemples correspondant à cette hypothèse concerne 

l’assurance livrée par un État, au cours d’une procédure d’extradition, de ne pas soumettre la 

personne concernée à une peine de mort. Pour certains États, la peine n’est pas interdite par 

le droit international et relève donc, sous réserve des limites posées par les instruments relatifs 

aux droits fondamentaux (légalité des peines, procès équitable, traitements inhumains et 

dégradants, etc.), de leur domaine réservé. Dans cette situation, soit on considère que l’État 

requérant assume une obligation nouvelle vis-à-vis de l’État requis (celle de s’assurer que ses 

autorités ne prononcent pas ou n’appliquent pas la peine de mort), soit que l’État requérant 

renonce pour le cas d’espèce à l’un de ses droits (celui impliquant qu’une peine soit librement 

prononcée et appliquée conformément à son droit interne). Il y a donc une certaine porosité 

entre les deux qualifications, qui ne dépendent que d’un choix théorique initial. 

 Au-delà de ces remarques et des exemples déjà évoqués, on peut se limiter ici à constater 

que la pratique n’est pas avare d’illustrations. La doctrine recense régulièrement et depuis 

longtemps des promesses ayant pour objet la création de droits nouveaux : ainsi, par exemple, 

des déclarations formulées par les États baltes dans les années 1920 à propos de la protection 

des minorités, des assurances françaises et britanniques d’assistance militaire ou allemandes 

de non-agression peu avant la Seconde guerre mondiale, de la déclaration de neutralité 

permanente de l’Autriche formulée en 19551137, de la promesse de la Chine selon laquelle 

l’essai nucléaire réalisé le 29 juillet 1996 serait le dernier1138 ou encore des garanties négatives 

de sécurité de la part des États dotés d’armes nucléaires à destination des États non dotés et 

                                                           

1136 C’est virtuellement l’inverse de l’hypothèse d’un « désistement » de la partie requérante en cours de 
procédure en conséquence de la disparition de l’objet du différend. Simplement, cette disparition intervient 
dans ce cas en aval de sa cristallisation du différend.
1137 Pour les trois derniers exemples, v. les explications détaillées de C. Eckart, Promises of States under 
International Law, op. cit., respectivement pp. 88-93, pp. 101-104 et pp. 104-107. L’auteur cite d’autres 
exemples non contentieux mais dont le caractère juridique peut, comme il le reconnaît lui-même, être 
discuté.  
1138 L’exemple est rapporté par la CDI, « Septième rapport sur les actes unilatéraux des États », op. cit., p. 20, 
§ 36. 
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parties au Traité de non-prolifération, celles de la France ayant été réitérées dans un discours 

du Président de la République F. Hollande à Istres le 19 février 20151139. 

 

§2. Typologie des promesses selon leurs destinataires 

258. Position du problème – Distinguer les promesses étatiques en fonction de leurs 

destinataires suppose de s’interroger sur la possibilité pour les États de faire naître 

unilatéralement des droits dans le chef d’autres sujets que leurs pairs et, a fortiori, de dépasser 

la jurisprudence classique de la CIJ en la matière. Or, à cet égard, deux constats immédiats 

peuvent surprendre. Le premier découle du fait que la doctrine généraliste relative aux sources 

du droit international en général et aux actes unilatéraux des États en particulier n’a pas ouvert 

cette piste de réflexion. Aucun des travaux menés dans une période plus ou moins récente n’y 

fait référence1140. Le second a trait au mutisme partiel de la CDI sur ce même point. Le 

Principe directeur 6 du texte adopté en son sein en 2006 énonce pourtant que « [l]es 

déclarations unilatérales peuvent être adressées à la communauté internationale dans son 

ensemble, à un ou plusieurs États ou à d’autres entités ». Or, ni son commentaire, ni les 

nombreux rapports émis les années précédentes n’étayent la référence auxdites entités. Tout 

au plus sont évoquées une déclaration du Roi de Jordanie du 31 juillet 1988 renonçant au 

territoire de Cisjordanie adressée à la communauté internationale et à l’Organisation de 

libération de la Palestine ainsi qu’une promesse formulée par la Suisse à l’égard de l’ONU1141. 

Il est plus étonnant encore que la question des rapports entre États et personnes privées ait 

été totalement laissée de côté, alors qu’à la même période se développait une importante 

pratique arbitrale en matière d’investissements internationaux visant à protéger les attentes 

légitimes d’investisseurs étrangers naissant des engagements spécifiques pris par les États 

                                                          

1139 V. le site du Gouvernement français consacré à la non-prolifération et aux garanties de sécurité : 
http://www.francetnp.gouv.fr/zones-exemptes-d-armes-nucleaires-et. V. aussi, pour d’autres exemples, 
C. Eckart, Promises of States under International Law, op. cit., pp. 161-166 ; A. Biad, « Les arrangements 
internationaux pour garantir les États non dotés d’armes nucléaires contre l’emploi ou la menace de ces 
armes », AFDI, vol. 43, 1997, spéc. pp. 229-232 où l’auteur y voit clairement des renonciations unilatérales 
contraignantes, ce qui fait écho à notre remarque formulée plus haut sur la porosité entre les qualifications 
portant sur une promesse de ne pas faire quelque chose et une renonciation lorsque l’acte intervient dans 
un domaine relativement indéterminé par le droit international.  
1140 Pour ne citer que des ouvrages récents, c’est not. le cas pour ceux de C. Eckart, Promises of States under
International Law, op. cit., P. Saganek, Unilateral Acts of States in Public International Law, op. cit. ou A. Martinez 
Puñal, Actos unilaterales, promesa, silencio y nomogenesis en el derecho internacional, op. cit. 
1141 Pour le commentaire, v. CDI, « Texte des principes directeurs et commentaires y relatifs adoptés par 
la Commission à sa cinquante-huitième session », op. cit., pp. 395-396, qui reprend l’exemple de la 
déclaration du Roi de Jordanie ; pour la promesse suisse destinée à l’ONU, v. CDI, « Huitième rapport sur 
les actes unilatéraux des États », op. cit., pp. 26-31, §§ 138-156. 
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d’accueil ou des représentations suscitées par leur comportement. Il semblerait, par 

conséquent, que le Principe 6 proposé par la Commission consiste plus en un renvoi simple à 

la liberté des États de s’adresser à qui ils l’entendent plutôt qu’en un véritable critère 

déterminant éventuellement leur existence. La pratique confirme aisément une telle 

hypothèse ; le problème pour les entités souhaitant tabler sur des engagements étatiques 

n’étant pas tant celui de la reconnaissance de leur valeur obligatoire que celui, en cas de litige, 

de l’accès à un forum compétent susceptible d’en sanctionner le non-respect.  

259. Promesses destinées aux organisations internationales – Aucun contentieux ne 

permet d’illustrer concrètement l’hypothèse dans laquelle un État s’engagerait à l’égard d’une 

organisation internationale. Cela dit, au moins deux éléments de pratique permettent de 

confirmer l’idée selon laquelle rien ne l’empêche. D’abord, dans l’affaire des Activités militaires 

et paramilitaires au Nicaragua (1986), la CIJ a implicitement reconnu pareille possibilité, 

lorsqu’elle déclara qu’à supposer même que la promesse politique du Nicaragua visée par les 

États-Unis d’Amérique (à propos de l’organisation d’élections libres) ait eu la valeur d’un 

engagement juridique, ces derniers n’auraient pu en réclamer la mise en œuvre dans la mesure 

où elle fut « pris[e] non pas envers eux directement mais à l’égard de l’organisation [des États 

américains], seule habilitée à en vérifier l’exécution »1142. Ensuite, la CDI a rapporté l’exemple 

d’une promesse formulée par les autorités suisses destinée à l’Organisation des Nations Unies 

à l’époque de son installation en terre genevoise. L’engagement fut formellement pris par M. 

Petitpierre, alors chef du Département de la politique fédérale, le 5 août 1946 à l’issue d’un 

entretien avec le Secrétaire général de l’Organisation Trygve Lie. Un communiqué de presse 

indiqua à ce propos que les autorités fédérales étaient « disposées à accorder aux Nations 

Unies et à leurs fonctionnaires un traitement au moins aussi favorable que celui accordé à 

toute autre organisation internationale sur territoire suisse ». La preuve de l’opposabilité de 

cette promesse fut livrée bien plus tard, en 1979, lorsque l’administration fiscale du canton de 

Genève tenta d’imposer la pension alimentaire versée à une fonctionnaire onusienne. Dans ce 

contexte, une note de la Direction du droit international du Département de la politique 

fédérale indiqua sans ambiguïté que l’engagement de M. Petitpierre offrait à l’ONU le bénéfice 

de la « clause de l’organisation la plus favorisée ». Pour en déterminer le caractère obligatoire, 

                                                           

1142 CIJ, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. États-Unis d’Amérique), fond, 
préc., § 262. 
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il se référa alors explicitement aux conditions déterminées par la CIJ dans l’affaire des Essais 

nucléaires (1974)1143.  

260. Promesses destinées à des personnes privées – En matière de promesses étatiques 

formulées au bénéfice de sujets privés, la pratique est nettement plus fournie, particulièrement 

dans le domaine du droit des investissements. De nombreux tribunaux arbitraux ont, à cet 

égard, reconnu la possibilité que les États se trouvent engagés par les garanties qu’ils accordent 

aux entreprises venant établir leurs activités sur leur territoire. La particularité de cette 

tendance, cependant, est qu’elle s’est développée dans un contexte normatif spécifique lié aux 

standards de protection prévus par les traités bilatéraux d’investissement. Les promesses 

envisagées intègrent (et déclenchent) le standard de traitement juste équitable qui lui-même, 

par l’effet d’une extension jurisprudentielle largement partagée par les tribunaux, a pour 

fonction de protéger les attentes légitimes des investisseurs1144.  

 La cause de la naissance d’attentes légitimes ne fait pas toujours l’objet d’un consensus 

dans la pratique arbitrale. Certains tribunaux adoptent une position relativement souple et 

n’exigent pas nécessairement qu’un État ait formulé une promesse spécifique. En ce sens, on 

peut lire, par exemple, dans la sentence rendue en 2007 dans l’affaire Parkerings-Companiet c. 

Lituanie, que : 

« [t]he expectation is legitimate if the investor received an explicit promise or guaranty from the host-
State, or if implicitly, the host-State made assurances or representation that the investor took into account 
in making the investment. Finally, in the situation where the host-State made no assurance or 
representation, the circumstances surrounding the conclusion of the agreement are decisive to determine if 
the expectation of the investor was legitimate. In order to determine the legitimate expectation of an 
investor, it is also necessary to analyse the conduct of the State at the time of the investment »1145. 

                                                          

1143 Les déclarations pertinentes et la note de la Direction du droit international du Département de la 
politique fédérale sont rapportées dans l’Annuaire suisse de droit international, vol. 39, 1983, pp. 183-186. V. 
aussi CDI, « Huitième rapport sur les actes unilatéraux des États », op. cit., pp. 26-31, §§ 138-156. 
1144 Le principe visant à protéger les attentes légitimes des investisseurs est largement reconnu depuis 
l’affaire Técnicas Medioambientales Tecmed, S.A. c. Mexique (dite « Tecmed »), sentence du 29 mai 2003, CIRDI 
n° ARB(AF)/00/2, spéc. § 173. Certains tribunaux sont allés jusqu’à envisager depuis l’existence d’un 
véritable principe général de droit. Pour des développements récents, v. N. Monebhurrun, « Gold Reserve 
Inc. v. Bolivarian Republic of Venezuela: Enshrining Legitimate Expectations as a General Principle of 
International Law? », Journal of International Arbitration, vol. 32, 2015, n° 5, pp. 551-562. Plus généralement, 
sur la reconnaissance de la valeur des promesses dans le domaine du droit des investissements, v. not. W. 
M. Reisman, M. H. Arsanjani, « The Question of Unilateral Governments Statements as Applicable Law
in Investments Disputes », in P.-M. Dupuy, C. Tomuschat, Common Values in International Law. Essays in 
Honour of Christian Tomuschat, Kehl, Engel, 2006, pp. 409-422 ; J. Cazala, « La protection des attentes 
légitimes de l’investisseur dans l’arbitrage international », op. cit., pp. 5-32 ; J. Paulsson, « The Power of 
States to Make Meaningful Promises to Foreigners », Journal of International Dispute Settlement, vol. 1, n° 2, 
2010, pp. 341-352. 
1145 Parkerings-Companiet AS c. Lituanie, sentence du 11 septembre 2007, CIRDI n° ARB/05/8, § 331. 



407 

D’autres tribunaux, en revanche, établissent un lien intrinsèque entre la naissance d’attentes 

légitimes et l’existence d’engagements spécifiques à l’endroit de l’investisseur concerné. Ce fut 

particulièrement le cas dans l’affaire Total c. Argentine (2010). Le Tribunal détailla sa position 

en soulignant que « when relying on the concept of legitimate expectations, arbitral tribunals have often 

stressed that "specific commitments" limit the right of the host State (…). Representations made by the host 

State are enforceable and justify the investor’s reliance only when they are specifically addressed to a particular 

investor ». Il fit alors le lien avec la théorie des actes unilatéraux obligatoires, en citant en note 

la jurisprudence de la CIJ en la matière : 

« [u]nder international law, unilateral acts, statements and conduct by States may be the source of legal 
obligations which the intended beneficiaries or addressees, or possibly any member of the international 
community, can invoke. The legal basis of that binding character appears to be only in part related to 
the concept of legitimate expectations – being rather akin to the principle of "estoppel". Both concepts 
may lead to the same result, namely, that of rendering the content of a unilateral declaration binding on 
the State that is issuing it »1146. 

Si une promesse spécifique n’est pas toujours exigée dans la pratique des tribunaux arbitraux 

afin de reconnaître les attentes légitimes éventuelles d’un investisseur, à l’inverse, lorsqu’il en 

existe une, ce dernier peut légitimement s’attendre à ce qu’elle soit respectée.  

 La question relative aux conditions de reconnaissance d’une promesse, quant à elle, 

prête moins à discussion dans la mesure où les tribunaux s’inspirent largement, sur ce point, 

des critères dégagés par la CIJ et repris par la CDI dans ses Principes directeurs de 2006 (i.e. 

l’intention de son auteur interprétée à la lumière du contenu de la déclaration et du contexte 

dans lequel elle a été formulée). Ainsi, dans l’affaire Total c. Argentine (2010) précitée, le 

Tribunal considéra que « the conditions required for unilateral declarations of a State to give rise to 

international obligations are of relevance here since the issue before the Tribunal has to be resolved by application 

of international law »1147. Plus loin, il semble même qu’il eut l’intention de souligner l’existence 

d’un principe général de droit (peut-être pour mieux légitimer sa position et repousser ensuite 

la prétention de l’entreprise requérante) :  

« [i]nternational law on the binding nature of unilateral commitments, as evidence by the Guidelines, 
relies on concepts found in investment arbitral practice and in comparative law concepts, such as the 
importance of factual circumstances, the relevance of content and intent, non-arbitrariness in case of 
revocation and the restrictive interpretation of unilateral acts invoked as a source of commitments for the 
issuing party. The cautious approach that emerges appears to be consistent, mutatis mutandis, with that 

                                                           

1146 Total S.A. c. Argentine, sentence sur la responsabilité du 27 septembre 2010, préc., § 119 pour la première 
citation et § 131 pour la seconde. 
1147 Ibid., § 132. 
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of domestic legal systems, European Union legal system and the European Court of Human Rights 
case law »1148. 

L’année suivante, dans l’affaire El Paso c. Argentine (2011), le Tribunal tint également compte, 

de façon très explicite, des critères relatifs à la spécificité du destinataire d’une promesse et à 

la précision de son objet :  

« [f]irst, in order to prevent a change in regulations being applied to an investor or certain behaviour of 
the State, there can indeed exist specific commitments directly made to the investor – for example in a 
contract or in a letter of intent, or even through a specific promise in a perso-to-person business meeting 
– and not simply general statements in treaties or legislation which, because of their nature of general 
regulations, can evolve. (…) Second, a commitment can be considered specific if its precise object was to 
give a real guarantee of stability to the investor. Usually general texts cannot contain such commitments, 
as there is no guarantee that they will not be modified in due course. However, a reiteration of the same 
type of commitment in different types of general statements could, considering the circumstances, amount 
to a specific behaviour of the State, the object and purpose of which is to give the investor a guarantee on 
which it can justifiably rely »1149. 

 Toutefois, si l’argument de la frustration de leurs attentes légitimes est presque 

constamment soulevé par les investisseurs lors des contentieux arbitraux, il est assez rarement 

accueilli par les tribunaux sur le fondement de l’existence d’engagements unilatéraux 

spécifiques. Il n’a abouti dans aucune des trois affaires précitées. Par exemple, dans l’affaire 

El Paso c. Argentine (2011), le Tribunal a refusé de comparer les road shows commerciaux destinés 

à attirer les investisseurs potentiels à des engagements spécifiques : « such political and commercial 

incitements cannot be equated with commitments capable of creating reasonable expectations protected by the 

international mechanism of the BIT »1150. De même, il a rejeté avec une certaine ironie l’argument 

consistant pour l’investisseur à s’appuyer sur une déclaration de politique générale du 

Président de la République argentine faite devant le Congrès :  

« a declaration made by the President of the Republic clearly must be viewed by everyone as a political 
statement, and this Tribunal is aware, as is every individual, of the limited confidence that can be given
to such political statements in all countries of the world. It might well be that these representations 
contributed to inducing potential investors to invest in the sectors concerned, as many of them – including 
El Paso – actually did. But it is one thing to be induced by political proposals to make an economic 
decision, and another thing to be able to rely on these proposals to claim legal guarantees »1151. 

En revanche, pour évoquer une affaire dans laquelle l’argument a été reçu, on peut se référer 

à la sentence Sempra c. Argentine (2007), le Tribunal ayant accepté de reconnaître l’existence de 

garanties relatives au maintien des tarifs en dollars états-uniens dans le secteur du gaz, qui 

                                                          

1148 Ibid., § 134. 
1149 El Paso Energy International Company c. Argentine, sentence du 31 octobre 2011, préc., §§ 376-377, italique 
du Tribunal.  
1150 Ibid., § 392. 
1151 Ibid., § 395. 
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visaient à protéger les investisseurs d’une dévaluation éventuelle et/ou d’une fluctuation 

extrême du peso argentin1152. Plus récemment, dans l’affaire Ioan Micula et autres c. 

Roumanie (2013), le Tribunal a considéré que des expectatives légitimes étaient nées sur le 

fondement d’une ordonnance gouvernementale d’urgence visant précisément à inciter des 

entreprises étrangères, au moyen d’exemptions fiscales, à investir dans les régions les plus 

pauvres du pays. Sa suppression a donc été considérée comme une violation du standard de 

traitement juste et équitable1153.  

 Pour finir dans une veine similaire tout en démontrant que le droit des investissements 

n’est pas l’unique fournisseur d’exemples de promesses destinées à des sujets privés, il est 

aussi intéressant d’évoquer le cas des engagements pris envers le Comité international 

olympique (CIO) par les gouvernements des États qui entendent soutenir la candidature de 

leur ville pour l’organisation des Jeux olympiques. Étant donné les enjeux médiatiques et 

économiques attachés à ce type d’évènements, les États sont en effet enclins à promettre des 

aménagements juridiques conséquents, la liste très large des garanties pouvant concerner les 

mesures de sécurité prises pour encadrer la compétition, l’obligation de terminer les travaux 

d’aménagement à temps, la protection juridique des marques olympiques, l’application de 

régimes douaniers et fiscaux dérogatoires, l’attribution de visas aux délégations nationales, etc. 

La procédure à cet égard paraît bien rôdée. D’abord, la Charte olympique prévoit, selon sa 

Règle 33 § 3, que le gouvernement de l’État dont relève la ville candidate doit remettre « un 

acte légalement contraignant par lequel ce gouvernement garantit et prend l’engagement que 

le pays et ses autorités publiques se conformeront à la Charte olympique et la 

                                                           

1152 Sempra Energy International c. Argentine, sentence du 28 septembre 2007, préc., § 303 : « [t]he measures in 
question in this case have beyond doubt substantially changed the legal and business framework under which the investment 
was decided and implemented. Where there was business certainty and stability, there is now the opposite. The tariff regime 
speaks for itself in this respect. A long-term business outlook has been transformed into a day-to-day discussion about what 
is next to come. The guarantees given are no longer available ». L’affaire El Paso c. Argentine (v. ibid., §§ 510-519) 
évoque aussi l’hypothèse des garanties délivrées dans le secteur de l’électricité, mais sans la confirmer 
explicitement, pour conclure quant à cette question précise que l’État était responsable d’une violation 
« rampante » du standard de traitement juste et équitable en raison d’une accumulation de mesures qui, 
prises isolément, n’aboutiraient pas à elles seules à une violation. 
1153 Ioan Micula et autres c. Roumanie, sentence du 11 décembre 2013, CIRDI n° ARB/05/20, § 725. Dans 
cette affaire, le Tribunal n’a cependant pas exigé, pour reconnaître des attentes légitimes, qu’un engagement 
précis destiné aux investisseurs concernés fût identifiable. C’est la raison de l’opinion séparée du Professeur 
G. Abi-Saab jointe à la sentence, selon qui « to deserve the qualifier "legitimate", the "expectations" must be based on 
some kind of legal commitment. Under general international law, responsability cannot ensue without a priori breach of a
legal obligation. (…) This does not mean that such commitment must necessarily take the form of a formal or an explicit 
agreement. It can ensue from behavior or conduct. But such conduct must be sufficiently concrete and specifically directed to the 
particular investor, to constitute an objective "representation" of a legal commitment, that can be objectively seen as generating 
legitimate expectations. Otherwise, any subjective percpetion (or self-interpretation) on the part of a potentiel investor or a 
favorable declaration or stance of a government, would be sufficient to trigger so called "legitimate expectations", that can be 
used (or rather abused) as a basis of an allegation of a breach of an obligation that does not exist », §§ 3-5. 
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respecteront »1154. Ensuite, les engagements formulés par l’État sont précisés et réaffirmés par 

écrit et oralement à plusieurs reprises au cours de la procédure de sélection, parfois même en 

dernier lieu par les chefs d’États et de gouvernements directement1155. On évoque ici l’exemple 

olympique mais rien n’empêche d’autres fédérations internationales, qu’ils s’agissent de sport 

ou d’autres activités impliquant l’organisation d’évènements d’envergure internationale, 

d’adopter des pratiques similaires. Dans tous les cas, la mise en concurrence des villes 

intéressées par leur organisation incitera les gouvernements dont elles dépendent à apporter 

de telles garanties1156. 

 

§3. Typologie des promesses selon le nombre de leurs auteurs 

261. La possibilité pour les États d’émettre des promesses collectives – Si la pratique 

étatique offre de multiples exemples de promesses individuelles, les cas de promesses 

collectives s’avèrent nettement plus rares. Cela dit, on ne voit en principe aucun obstacle à ce 

que plusieurs États décident de s’engager unilatéralement à l’égard d’un ou plusieurs tiers. À 

l’exception de quelques auteurs, la doctrine a rapidement reconnu pareille possibilité1157. Le 

Rapporteur spécial de la CDI a fait de même dès son premier rapport1158. Cependant, il n’a 

donné aucun exemple, ni dans ce rapport ni dans aucun autre. En outre, les principes 

directeurs adoptés en 2006 n’évoquent pas ce point, même si la rédaction du Principe 1 (« [d]es 

déclarations formulées publiquement et manifestant la volonté de s’engager peuvent avoir 

                                                          

1154 Texte complet disponible en ligne : http://www.olympic.org/Documents/olympic_charter_fr.pdf.  
1155 Pour comprendre l’ensemble de la procédure, on peut renvoyer aux explications offertes par F. Latty, 
La Lex sportiva. Recherche sur le droit transnational, op. cit., pp. 584-591. 
1156 Si aucun contentieux relatif à l’engagement pris par un gouvernement à l’égard du CIO n’a pu être 
relevé, l’hypothèse selon laquelle l’organisation d’une compétition internationale puisse correspondre à la 
définition d’un investissement étranger et ainsi permettre au juge CIRDI d’établir sa compétence semble 
plausible, voir F. Latty, « Compétition sportive et droit international des investissements. Quelques 
élucubrations juridiques à l’approche de la Coupe du monde de football au Brésil et des Jeux olympiques 
de Rio de Janeiro », Anuario Brasileiro de Direito Internacional, vol. 1, janvier 2011, n° 10, pp. 149-169. 
1157 V. par ex. G. Venturini, « La portée et les effets des attitudes et des actes unilatéraux des Etats », op. 
cit., p. 412 ; J.-D. Sicault, « Du caractère obligatoire des engagements unilatéraux en droit international 
public », op. cit., p. 640 ; R. Jennings, A. Watts, Oppenheim’s International Law, London, Longman, 9ème éd., 
1993, vol. 2, p. 1189 ; F. V. Kramer, « Les actes unilatéraux dans le cadre de la jurisprudence 
internationale », op. cit., p. 142 ; C. Eckart, Promises of States under International, op. cit., p. 54, qui semble 
toutefois nuancer sa conclusion après avoir admis la possibilité ; R. Rivier, Droit international public, op. cit.,
p. 195 : « [u]ne figure moins connue d’acte unilatéral est celle de l’acte collectif par lequel une pluralité de 
sujets expriment simultanément une volonté à sens unique. L’acte est unilatéral – car on est en présence 
d’une manifestation émise dans un seul sens – et collectif – car cette volonté à sens unique est celle de 
plusieurs sujets ». À l’inverse, c’est surtout E. Suy qui a insisté pour définir les actes unilatéraux comme 
n’émanant que d’un seul auteur, Les actes juridiques unilatéraux en droit international public, op. cit., p. 33 ou p. 44. 
1158 CDI, « Premier rapport sur les actes unilatéraux des États », op. cit., p. 26, §§ 133-135.  
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pour effet de créer des obligations juridiques (…) ») n’exclut pas la possibilité qu’un acte 

unilatéral ait plusieurs auteurs1159. 

 Cela dit, au-delà de la reconnaissance du principe, en matière d’actes collectifs, c’est 

plutôt la question de la définition de ce que recouvre le qualificatif « unilatéral » qui pose 

problème. L’interrogation renvoie à certaines considérations qui ont permis de délimiter cette 

étude1160. À cet égard, il a été affirmé, d’un côté, qu’il ne fallait pas tenir compte d’un critère 

formel : ni la qualité de l’instrument considéré, ni le nombre de ses auteurs ne déterminent le 

caractère unilatéral d’un acte. De l’autre, il a été souligné que l’unilatéralité dépendait à la fois 

de considérations matérielles et procédurales. Les auteurs d’un acte unilatéral collectif 

cherchent en effet à influer sur les relations qu’ils entretiennent avec des tiers à cet acte (aspect 

matériel) ; ces derniers n’ayant pas participé à sa procédure d’adoption et ne se définissant pas, 

a fortiori, comme membres du groupe de ses auteurs (aspect procédural). C’est en cela que l’on 

distingue entre les auteurs d’un acte unilatéral collectif et son ou ses tiers-destinataires 

potentiels. Il faut à ce titre bien faire la différence entre deux hypothèses parfois entremêlées 

en doctrine. Lorsque certains auteurs évoquent, par exemple, les actes de groupes non 

personnifiés d’États, dès lors imputables à l’ensemble des membres, ils les qualifient parfois 

d’actes unilatéraux collectifs et renvoient à des exemples connus de déclarations adoptées à 

l’issue de grandes conférences internationales (comme l’acte final d’Helsinki de 1975)1161. 

Toutefois, si ces actes ne valent que dans les relations entre les membres du groupe qui 

rassemble leurs auteurs, ils ne sont pas à proprement parler unilatéraux (à moins de faire une 

analogie avec les actes des organisations internationales, correspondant à une forme 

d’unilatéralisme vertical entre elles et leurs membres fondée sur une règle d’habilitation 

spécifique). Ils sont des accords ou des actes concertés non conventionnels. En revanche, 

pour ce qui concerne cette étude, et a fortiori les promesses collectives, on s’intéresse aux actes 

qui, adoptés par un groupe d’États, visent à générer des effets à destination d’un ou plusieurs 

tiers à ce groupe. On a déjà évoqué à ce titre l’exemple de la promesse des États membres de 

l’Union européenne faite à l’Irlande en juin 2009, relative au fait que le contenu du Traité de 

Lisbonne serait pour elle différent (notamment quant au respect de la neutralité militaire 

                                                           

1159 Le commentaire, lacunaire, ne fait cependant pas référence à cette question, CDI, « Texte des principes 
directeurs et commentaires y relatifs adoptés par la Commission à sa cinquante-huitième session », op. cit.,
pp. 388-389. 
1160 V. supra, §§ 55 et s.  
1161 C’est le cas, par ex., de R. Rivier, Droit international public, op. cit., pp. 195-196, qui pour illustrer 
l’hypothèse de l’acte unilatéral collectif évoque autant des déclarations proclamées à l’issue de conférences 
internationales que de véritables prétentions collectives susceptibles, elles, d’avoir des effets sur les droits 
des tiers.  
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irlandaise, l’absence de remise en cause de certains régimes fiscaux ou encore quant à la 

possibilité de maintenir une interdiction stricte de l’avortement)1162.  

262. L’assimilation des stipulations conventionnelles de droits pour autrui à des 

promesses collectives – La liste des exemples de promesses collectives peut être étoffée si 

l’on y intègre les stipulations de droits pour autrui incluses dans des traités. Rien ne l’empêche, 

en effet, car si l’instrument contenant de telles promesses diffère, le procédé et sa cause 

demeurent en réalité identiques. Pareil mécanisme fut très tôt reconnu par la CPJI dans 

l’affaire des Zones franches de la Haute-Savoie et du Pays de Gex (1932). La Cour considéra dans un 

premier temps que la création de la zone de Gex faisait partie d’un règlement territorial en 

faveur de la Suisse (découlant notamment d’une déclaration du 20 novembre 1815 des 

puissances présentes au Congrès de Vienne). Dans un second temps et en conséquence de ce 

premier constat, elle décida qu’il n’était pas nécessaire de répondre à l’argument fondé sur la 

thèse de la stipulation pour autrui. Néanmoins, elle intégra à sa réponse la considération 

générale suivante : 

« [o]n ne saurait facilement présumer que des stipulations avantageuses à un État tiers 
aient été adoptées dans le but de créer en sa faveur un véritable droit. Rien cependant 
n’empêche que la volonté d’États souverains puisse avoir cet objet et cet effet. 
L’existence d’un droit acquis en vertu d’un acte passé par d’autres États est donc une 
question d’espèce ; il s’agit de constater si les États qui ont stipulé en faveur d’un autre 
État ont entendu créer pour lui un véritable droit que ce dernier a accepté comme 
tel »1163. 

Quelques décennies plus tard, la Convention de Vienne sur le droit des traités systématisa 

l’hypothèse évoquée. Ainsi, au principe de l’effet relatif des traités énoncé à son article 34, 

celle-ci prévoit deux exceptions, aux articles 35 et 36, lorsque, respectivement, les dispositions 

d’un traité font naître des obligations ou des droits pour un État qui n’y est pas partie. 

S’agissant en particulier de la stipulation de droits, l’article 36, § 1 du texte de 1969 est rédigé 

comme suit : 

« [u]n droit naît pour un État tiers d’une disposition d’un traité si les parties à ce traité 
entendent, par cette disposition, conférer ce droit soit à l’État tiers ou à un groupe 
d’États auquel il appartient, soit à tous les États, et si l’État tiers y consent. Le 
consentement est présumé tant qu’il n’y a pas d’indication contraire, à moins que le traité 
n’en dispose autrement ».  

                                                          

1162 Conseil de l’UE, « Conseil européen de Bruxelles, 18 et 19 juin 2009 – Conclusions de la présidence », 
op. cit., pp. 2-4.  
1163 CPJI, Affaire des Zones franches de la Haute-Savoie et du Pays de Gex (France/Suisse), arrêt du 7 juin 1932, Série 
A/B, n° 46, pp. 147-148. 



413 

Deux types de remarques permettent alors de soutenir l’idée selon laquelle le procédé peut 

être assimilé à la formulation d’une promesse collective. En premier lieu, rien n’empêche 

d’analyser le rapport généré entre les parties au traité et des tiers à celui-ci sans l’angle de la 

théorie des actes unilatéraux. Comme l’avait déjà relevé J. Combacau à cet égard, « vu par 

l’État tiers, le traité se présente comme un acte unilatéral conjoint, dont le caractère 

conventionnel est sans pertinence aucune »1164. Le commentaire du projet d’article 32 de la 

CDI (devenu article 36 de la Convention) confirme ou en tout cas ne s’oppose pas à cette 

idée. Il note que la question du consentement des tiers-destinataires a fait l’objet de débats 

entre les membres de la Commission : certains ne le pensaient pas indispensable et 

privilégiaient en ce sens la thèse de la stipulation pour autrui, tandis que d’autres, au contraire, 

considéraient qu’il devait apparaître, même de façon informelle, comme la condition de 

naissance d’un accord collatéral. La CDI décida toutefois de ne pas trancher ce point. Pour 

elle, « cette divergence d’opinions entre ses membres était essentiellement de nature doctrinale 

et (…) les deux théories opposées ne différaient pas sensiblement quant à leurs effets 

pratiques »1165. Elle souligna alors que l’intention des auteurs du traité constituait la condition 

essentielle pour qu’un droit puisse naître au profit d’un tiers. Quant au consentement de ce 

dernier, elle se limita à considérer que la formulation retenue de l’article « laiss[ait] ouverte la 

question de savoir si, juridiquement, le droit [était] créé par le traité ou par l’acte d’acceptation 

de l’État bénéficiaire »1166. On sait qu’une réticence similaire à trancher un tel débat réapparut 

dans le cadre des travaux de la Commission sur les actes unilatéraux des États, ce qui aboutit 

en 2006 à la considération finale selon laquelle il demeure « difficile d’établir si les effets 

juridiques découlant du comportement unilatéral d’un État sont la conséquence de l’intention 

qu’il a exprimée ou dépendent des expectatives que sa conduite a fait naître chez d’autres 

sujets »1167.  

 En second lieu, la question de la reconnaissance d’une promesse conventionnelle pour 

autrui ne se pose pas tout à fait dans les mêmes termes que dans les cas précédemment 

évoqués. Dans l’hypothèse où un juge serait amené à se prononcer sur un tel acte, il n’ouvrirait 

pas le débat sur l’existence d’une promesse comme cela pourrait être le cas lorsqu’il s’agit de 

distinguer entre une déclaration politique et une déclaration juridique (en analysant l’intention 

1164 J. Combacau, Le droit des traités, Paris, PUF, coll. Que sais-je ?, 1991, p. 88.  
1165 CDI, « Projet d’articles sur le droit des traités et commentaires – Texte adopté par la Commission à sa 
dix-huitième session », op. cit., p. 249, § 5. 
1166 Ibid., pp. 249-250, § 7.  
1167 CDI, « Texte des principes directeurs et commentaires y relatifs adoptés par la Commission à sa 
cinquante-huitième session », op. cit., Préambule, p. 388.  
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des États auteurs à la lumière du contenu de la stipulation et de son contexte). Le constat de 

l’existence du traité remplirait ce rôle à lui seul car, une fois reconnu comme tel, il est réputé 

manifester la volonté juridique de ses auteurs. Le débat porterait alors uniquement sur 

l’interprétation du contenu de la stipulation, afin de déterminer si elle octroie des droits au 

tiers concerné et, le cas échéant, lesquels. 

 S’agissant des exemples permettant d’illustrer cette hypothèse, on peut évoquer, au-delà 

de l’affaire des Zones franches précitée, le cas du Traité de Versailles de 1919, qui en prévoyait 

plusieurs : ses articles 109 au bénéfice du Danemark (à propos du tracé de sa frontière avec 

l’Allemagne) et 358 et 374 au profit de la Suisse (le premier à propos de droits sur le Rhin et 

le second lui octroyant le droit de demander à l’Allemagne de renoncer à un accord de 1909 

sur le chemin de fer de Saint-Gothard). Il est également possible d’évoquer les traités relatifs 

à la navigation sur certains fleuves, canaux ou détroits internationaux. Par exemple, l’article 

1er de la Convention de Constantinople de 1888 relative au canal de Suez (repris par l’Égypte 

dans sa déclaration unilatérale de 1957), prévoyait un droit de passage à tout navire sans 

distinction de pavillon. Enfin, on peut citer l’article 35, § 2 de la Charte des Nations Unies qui 

reconnaît aux États non-membres de l’Organisation le droit d’attirer l’attention du Conseil de 

sécurité ou de l’Assemblée générale sur les différends auxquels ils seraient parties. La 

particularité de cette disposition, néanmoins, est qu’elle conditionne ce droit à l’acceptation 

par les États concernés des moyens pacifiques de règlement des différends prévus par la 

Charte.  

* * 

 Au terme de cette section, on voit que le phénomène des promesses, malgré la diversité 

des hypothèses envisagées, peut dans tous les cas être traité du point de vue de sa cause en 

des termes identiques. Les États disposent à cet égard d’un pouvoir large leur permettant d’en 

formuler, individuellement ou collectivement, à l’égard de tout objet, dans les limites de la 

légalité internationale, et de tout destinataire potentiel, à la seule condition que leur 

comportement puisse être clairement assimilé à la manifestation de leur volonté. À côté de la 

possibilité de formuler de telles promesses, les États peuvent également s’adresser aux tiers 

pour leur attribuer des pouvoirs nouveaux.  
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Section 2. Les actes octroyant de nouveaux pouvoirs légaux 

263. Dans l’exercice de leur liberté résiduelle, les États peuvent attribuer aux tiers la faculté 

d’adopter certains comportements qui auraient normalement été contraires au droit. Dans les 

limites du respect de leurs obligations internationales, ils peuvent leur adresser soit des 

autorisations (§1), soit des habilitations (§2). 

 

§1. Les autorisations 

264. La nature de l’autorisation : dérogation à un rapport de droit primaire – 

L’autorisation est souvent définie comme le consentement octroyé par un État à un autre afin 

de lui permettre d’accomplir un certain comportement1168. En ce sens, l’État formule une 

norme permissive dont la particularité est qu’elle a nécessairement un caractère subsidiaire : 

elle fonctionne comme une dérogation ad hoc à un rapport de droit que le ou les sujets 

destinataires étaient normalement tenus de respecter1169. Les actes permissifs sont peu étudiés 

dans le cadre des recherches relatives aux actes unilatéraux des États. Les rapports de la CDI 

n’y font aucune référence. Comme on l’a évoqué précédemment, cela s’explique certainement 

par le fait qu’ils sont généralement adoptés en réaction à des sollicitations émanant des États 

qui souhaitent en bénéficier. Ou, inversement, l’État auteur d’une autorisation peut être celui 

ayant initialement requis, par exemple, l’appui d’un tiers qui, le cas échéant, l’a accepté. Dans 

les deux cas, il n’est pas interdit d’y voir la formation d’accords informels. Les exemples sont 

légion en la matière, en particulier pour ce qui a trait à l’intervention sur des navires étrangers 

en haute mer1170. On peut y ajouter les cas d’autorisations de survol d’un territoire par les 

aéronefs d’États tiers. Par exemple, malgré son désaccord quant à l’invasion de l’Irak en 2003, 

la France autorisa les appareils états-uniens et britanniques engagés dans le conflit à emprunter 

                                                           

1168 J. Salmon (dir.), Dictionnaire de droit international public, op. cit., p. 113, même si la définition renvoie au fait 
de permettre l’accomplissement d’un certain type d’« acte », le mot étant probablement envisagé lato sensu 
plutôt que comme « acte juridique ».  
1169 C. Santulli, Introduction au droit international, op. cit., p. 122 ; R. Rivier, Droit international public, op. cit., p. 201. 
Par ailleurs, on distingue ici la « dérogation », visant à écarter l’application d’une règle pour un cas 
déterminé, de l’« exception » qui découle d’une disposition, d’une règle, spéciale par rapport à un régime 
plus général.  
1170 Sur ce point, v. les exemples d’autorisations octroyées en application de l’article 17 de la Convention des
Nations Unies contre le trafic illicite de stupéfiants et de substances psychotropes du 19 décembre 1988, supra, § 123. 
V. aussi les sentences arbitrales rendues le 9 décembre 1921, Owners, officers and men of the Wanderer (Great 
Britain) v. United States, préc., Charterers and Crew of the Kate (Great Britain) v. United States, RSA, vol. VI, pp. 
77-82, et Laughlin McLean (Great Britain) v. United States, RSA, vol. VI, pp. 82-85, à propos d’une loi 
britannique qui autorisait les autorités états-uniennes à intervenir sur les navires situés en haute mer dans 
l’Atlantique Nord et se livrant à la chasse aux phoques. 
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son espace aérien1171. Il est aussi possible de citer le cas des autorisations d’accès aux ports 

délivrés à des bâtiments militaires étrangers1172 ou encore la multitude d’interventions 

militaires autorisées voire sollicitées par des États en situation de crise. Sur ce dernier point, 

plusieurs opérations extérieures françaises sont présentées par les autorités comme ayant été 

lancées à la demande d’États tiers : le Tchad en 1986 (opération Épervier), le Mali en 2013 

(opération Serval) ou encore l’Irak depuis septembre 2014 (opération Chammal) pour lutter 

contre l’État islamique (tandis que, dans le même temps, le fondement pour intervenir en Syrie 

demeure relativement flou)1173.  

 La plupart du temps, selon les formules employées, autorisation et consentement sont 

envisagés comme des synonymes, la cause d’un tel comportement étant que le tiers 

bénéficiaire pourra en pratique adopter, s’il le souhaite car ce n’est qu’une faculté, un 

comportement normalement interdit. À cet égard, on retrouve le terme « consentement » à 

l’article 20 des articles de la CDI sur la responsabilité des États, qui en fait une « circonstance 

excluant l’illicéité »1174. Cependant, une telle conception tend à jeter le trouble sur la nature 

des actes permissifs en les situant uniquement sur le plan de rapports de droit secondaires. 

Cela suppose, en principe, que le comportement d’un État se fondant sur une autorisation 

serait ab initio illicite. Ce n’est que dans un deuxième temps qu’il serait en quelque sorte excusé 

en vertu du consentement de l’État qui s’estimerait théoriquement lésé. L’hypothèse paraît 

toutefois contradictoire. Pour ce qui concerne les autres circonstances excluant l’illicéité, une 

certaine situation est érigée en fait-condition permettant d’écarter la violation du droit (elle-

                                                          

1171 La décision du ministre de la défense apparaît dans une déclaration du Ministre des affaires étrangères 
du 25 mars 2003. Elle a par ailleurs fait l’objet d’un recours en annulation. Le Conseil d’État a toutefois 
considéré qu’il s’agissait d’un acte non détachable de la conduite des relations internationales, v. CE, 30 
décembre 2003, Comité contre la guerre en Irak et autres, RGDIP, vol. 108, 2004, n° 2, pp. 543-546. L’exemple 
est en outre intéressant quant à la question du régime juridique des actes juridiques unilatéraux, s’agissant 
notamment du point de savoir si un État peut délivrer une autorisation contribuant à la violation d’une 
règle de jus cogens (en l’occurrence l’interdiction de recourir à la force). V. également CIJ, arrêt du 8 octobre 
2007, Différend territorial et maritime entre le Nicaragua et le Honduras dans la Mer des Caraïbes (Nicaragua c. 
Honduras), Rec., § 240, évoquant l’autorisation de survol donnée par le Honduras aux services fédéraux 
américains de lutte anti-drogue. 
1172 V. l’autorisation donnée aux États-Unis d’Amérique par la Nouvelle-Zélande d’accéder à ses ports avec 
des bâtiments de guerre à propulsion nucléaire, RGDIP, vol. 87, 1983, p. 405. 
1173 Pour une présentation des différentes opérations françaises et de leurs fondements, v. le site du 
Ministère français de la défense : http://www.defense.gouv.fr/operations/operations/actualites. Plus 
généralement, v. not. R. Van Steenberghe, « Les interventions française et africaine au Mali au nom de la
lutte contre le terrorisme », RGDIP, vol. 118, 2014, n° 2, pp. 273-302 ; O. Corten, « L’argumentation des 
États européens pour justifier une intervention militaire en Syrie : vers une reconfiguration de la notion de 
légitime défense ? », RBDI, vol. 49, 2016, n° 1, pp. 31-68.  
1174 L’article 20 dispose que « [l]e consentement valide de l’État à la commission par un autre État d’un fait 
donné exclut l’illicéité de ce fait à l’égard du premier État pour autant que le fait reste dans les limites de 
ce consentement ». 
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même envisagée comme l’une des conséquences de cette situation) : l’agression pour la 

légitime défense, le fait illicite initial pour les contre-mesures ou certains évènements 

particuliers rendant impossible le respect d’une obligation pour ce qui relève de la force 

majeure, la détresse ou l’état de nécessité. S’agissant du consentement, en revanche, le droit 

secondaire se limite en réalité à tenir compte de l’existence d’un nouveau rapport de droit 

primaire, pris en tant que fait. Les explications du Rapporteur Ago, à l’origine de cette 

conception, confirment cette superposition du droit primaire et du droit secondaire :  

« [s]i un État (…) consent à ce qu’un autre État adopte un comportement qui, 
autrement, représenterait la violation d’une obligation internationale à l’égard du 
premier, ce consentement aboutit manifestement à la formation d’un accord entre les 
deux sujets, d’un accord faisant que l’obligation internationale cesse d’être opérative 
entre les deux sujets, ou, du moins, qu’elle est suspendue par rapport au cas d’espèce. 
L’obligation n’étant donc plus à la charge de l’État, le comportement de ce dernier n’est 
en contradiction avec aucune obligation internationale, et l’illicéité du fait de l’État est 
par conséquent exclue »1175.  

Le commentaire final de la CDI, quant à lui, semble reconnaître implicitement que la question 

du consentement se situe à un niveau primaire plutôt que secondaire. Au stade de la définition 

de l’acte et de ses effets, il souligne en effet que « l’obligation primaire continue de régir les 

relations entre les deux États, mais elle est déplacée pour l’occasion considérée ou aux fins du 

comportement particulier en raison du consentement donné »1176. On le voit, selon une telle 

approche, faire du consentement une circonstance excluant l’illicéité semble à la fois superflu 

et contraire à l’objet du régime auquel il est intégré. Contrairement aux autres circonstances 

évoquées, qui jouent en aval de la constitution d’un fait illicite, lorsqu’il existe une autorisation, 

le comportement de l’État n’est pas quant à lui illicite au moment où il se produit dès lors qu’il 

apparaît conforme au droit primaire tel que modifié1177. C’est d’ailleurs, semble-t-il, ce qui a 

mené la CDI à distinguer clairement, toujours au sein du commentaire de l’article 20, entre 

l’hypothèse du consentement livré en amont et celui donné après la commission d’un fait, qui 

relève, selon elle, des cas de renonciation ou d’acquiescement conduisant à la perte du droit 

secondaire à réclamation traités par l’article 451178.  

                                                           

1175 CDI, « Huitième rapport sur la responsabilité des États, M. Roberto Ago », doc. A/CN.4/318, ACDI, 
1979, vol. II, p. 32, § 57. 
1176 CDI, « Projet d’articles sur la responsabilité de l’État pour fait internationalement illicite et
commentaires y relatifs », op. cit., p. 185, § 2.  
1177 Pour une réflexion similaire dans le contexte d’une analyse du consentement aux interventions 
militaires, v. T. Christakis, K. Mollard-Bannelier, « Volenti non fit injuria ? Les effets du consentement à 
l’intervention militaire », op. cit., pp. 107-108. 
1178 CDI, « Projet d’articles sur la responsabilité de l’État pour fait internationalement illicite et 
commentaires y relatifs », op. cit., p. 185, § 3. 
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265. La distinction entre l’autorisation comme dérogation à un rapport de droit et la 

modification de celui-ci – La cause particulière de l’acte permissif, telle qu’elle vient d’être 

identifiée, entraîne deux types de conséquences, l’une quant aux exigences qui en encadrent la 

reconnaissance et l’autre quant à la limitation de ses effets. Ces deux aspects permettent alors 

de poser une distinction nette entre l’autorisation et l’acceptation ou l’acquiescement donnés 

en réponse à une prétention modificative d’un rapport de droit. 

 En premier lieu, l’autorisation ne peut être présumée1179. En tant que dérogation à un 

rapport de droit établi, elle doit forcément être manifestée de façon explicite ou à tout le moins 

implicite. Il n’existe ainsi aucun cas d’autorisation silencieuse, à moins que les États n’en aient 

décidé autrement par la voie d’un accord spécifique1180. Par ailleurs, l’autorisation doit être 

livrée en amont ou, à la rigueur, au moment de la réalisation du comportement qu’elle vise. 

En ce sens, par exemple, dans l’affaire Savarkar (1911), un prisonnier fut poursuivi et ramené 

à bord d’un navire stationné dans le port de Marseille par des agents britanniques. Dans ce 

contexte assez chaotique, la participation d’un agent français a été considérée comme 

emportant l’autorisation de la France au cours de l’intervention1181.  

 En second lieu, les exigences identifiées permettent de limiter les effets de l’autorisation 

à la seule dérogation à un rapport de droit préexistant. On l’a dit, l’autorisation ne s’envisage 

que de façon subsidiaire et ne vise pas à revenir sur le droit établi. Au contraire, elle constitue 

une réaffirmation de ce droit pour l’État qui en dispose. Dès lors, il apparaît logique qu’elle 

ne puisse intervenir après la survenance d’un fait qui, sans elle, serait nécessairement illicite. 

Dans une telle situation, il ne s’agirait plus d’identifier une autorisation mais, comme on l’a 

déjà noté, un éventuel acte d’abandon du droit à réparation né au moment de la violation du 

droit. De même, dire que le silence d’un État pourrait être vu comme une autorisation serait 

contradictoire. Si le silence emporte des effets, c’est en tant que rejet d’une demande ou, 

éventuellement, comme acquiescement face au comportement d’un tiers pouvant être 

interprété comme une prétention modificative du droit existant et non comme simple 

demande de dérogation. La CIJ a clairement distingué ces deux hypothèses dans l’affaire du 

Droit de passage sur territoire indien (1960). Le Portugal revendiquait la faculté de transiter entre 

                                                          

1179 Ibid., p. 187, § 6 : « [l]e consentement doit être librement donné et clairement établi. Il doit être 
effectivement exprimé par l’État et ne peut être simplement présumé au motif que l’État aurait donné son
consentement si on lui avait demandé ».  
1180 On trouve, par exemple, à l’article 247 de la Convention des Nations Unies sur le droit de la mer de 
1982 l’hypothèse d’une autorisation silencieuse délivrée par l’État côtier pour des projets de recherches 
réalisés par des organisations internationales ou sous leurs auspices, s’il en est membre ou lié par un accord, 
à l’issue d’un délai de quatre mois à compter de la notification du projet.  
1181 Affaire Savarkar (Grande Bretagne/France), SA du 24 février 1911, RSA, vol. XI, spéc. pp. 252-255. 
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son territoire de Damao et ses enclaves de Dadra et Nagar-Aveli au bénéfice des personnes 

et des biens, y compris les forces armées, en vertu d’autorisations récurrentes délivrées par les 

autorités coloniales britanniques d’abord et par l’Inde ensuite. Or, en se fondant sur la pratique 

constante des parties durant plus d’un siècle, la Cour a distingué entre l’acquisition d’un 

véritable droit de passage pour les fonctionnaires, les civils et les biens, d’un côté, impliquant 

pour l’Inde la perte du droit de s’opposer à ce type de transits, tandis que les forces armées, 

de l’autre, restaient soumises à l’autorisation des autorités, dont l’octroi relève d’un pouvoir 

discrétionnaire. Dans le premier cas, la pratique constante du passage a donné naissance à une 

règle coutumière spéciale entre les deux États. Dans le second, la Cour analyse l’octroi 

d’autorisations comme « la négation même de l’exercice du passage à titre de droit ». Le 

souverain territorial disposait donc, selon elle, du pouvoir de la retirer ou de la refuser, quand 

bien même elle fut toujours octroyée1182. 

 Au-delà de l’exemple assez fréquent des autorisations, les États peuvent également 

habiliter un tiers à adopter des actes juridiques.  

 

§2. Les habilitations 

266. Définition : l’octroi d’un pouvoir d’adopter des « actes juridiques » directement 

opposables – Le vocable « habilitation » peut quant à lui être réservé aux cas dans lesquels le 

ou les sujets destinataires de celle-ci reçoivent le pouvoir d’adopter certains actes juridiques1183. 

Comme le précise R. Rivier, « [i]l ne s’agit plus de diriger leur conduite mais de les habiliter à 

créer des effets de droit. Par eux-mêmes, ces actes n’assument pas une fonction de 

prescription ou de proscription. Ils confèrent à des comportements la signification légale 

d’une volonté. Ils les instituent en actes juridiques »1184. À cet égard, on a déjà largement 

évoqué l’utilité globale du concept développé par G. Tusseau, repris dans cette étude pour 

expliquer le fondement et le fonctionnement des prétentions normatives unilatérales des 

États1185. On le retrouve à ce stade pour discuter cette fois de l’objet spécifique de certains 

actes unilatéraux, visant eux-mêmes à habiliter des tiers. Rappelons que l’auteur a identifié 

quatre critères nécessaires et suffisants pour identifier une norme d’habilitation : « un acteur, 

une action, un champ d’application et un champ de réglementation déterminé par le principe 

                                                           

1182 CIJ, arrêt du 12 avril 1960, Affaire du droit de passage sur territoire indien (Portugal c. Inde), fond, Rec., p. 40.  
1183 V. par exemple la définition proposée dans G. Cornu (dir.), Vocabulaire juridique, op. cit., p. 501.  
1184 R. Rivier, Droit international public, op. cit., p. 201 ; dans le même sens, C. Santulli, Introduction au droit 
international, op. cit., p. 123.  
1185 V. supra, §§ 130 et s. 
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lex superior »1186. Il ressort donc du concept une certaine hiérarchisation du rapport de droit. 

L’acte juridique adopté sur le fondement de cette norme revêt, pour l’État qui en a 

préalablement accepté la portée, un caractère autoritaire et bénéficie d’une opposabilité 

automatique. 

 Ainsi, la particularité des actes d’habilitation est qu’ils permettent à certains acteurs de 

produire des actes juridiques et déterminent la conduite à suivre à cette fin. C’est là un certain 

type de cause juridique qui mérite d’être analysé de manière autonome. Surtout, plusieurs 

raisons conceptuelles et pratiques justifient de distinguer les habilitations des autorisations 

précédemment évoquées. D’une part, la possibilité même de réaliser une action ne dépend pas 

de la norme permissive sur laquelle elle se fonde. Par exemple, un État peut concrètement 

intervenir sur un navire étranger situé en haute mer sans y être pour autant autorisé ; l’action 

est possible mais juridiquement empêchée. À l’inverse, l’action habilitée est conceptuellement 

dépendante de la norme sur laquelle elle repose, sans laquelle elle n’obtient pas le sens 

juridique qu’on voudrait lui octroyer. On ne peut envisager que le Conseil de sécurité ou un 

autre organe spécialisé adoptent des actes autoritaires pour les États sans l’existence préalable 

d’une norme les y habilitant. D’autre part, il est possible, sinon fréquent, d’émettre une 

dispense de faire quelque chose, alors qu’une habilitation à ne pas réaliser un certain type 

d’acte juridique apparaît dénuée de sens logique comme d’intérêt pratique1187. Le concept de 

norme d’habilitation dispose donc d’une véritable fonction discriminante : « [u]ne norme 

d’habilitation ne se confond ni avec un pouvoir factuel ni avec une permission »1188. Il s’agit 

de décrire des normes de comportement dont l’objet est de prévoir, de façon hypothétique, 

que l’action des acteurs juridiques aura la signification objective d’un acte juridique. 

267. Rareté des habilitations étatiques unilatérales – En termes d’éléments de pratique, 

les exemples se font rares lorsqu’il s’agit d’évoquer l’hypothèse particulière d’une habilitation 

par un État, via un instrument unilatéral, destinée à un quelconque autre sujet. Pourquoi un 

État accepterait-il seul ou sans contrepartie d’attribuer un tel pouvoir à un tiers ? Sur ce point, 

plusieurs remarques peuvent être formulées. En premier lieu, le recours à ce genre d’actes 

peut être justifié par des considérations historiques et politiques. Par exemple, certains micro-

États, anciennement sous statut colonial, ont pu choisir de s’associer à leur ancienne puissance 

administrante en lui déléguant la gestion de leur défense nationale et/ou la conduite de leurs 

                                                          

1186 G. Tusseau, Les normes d’habilitation, op. cit., p. 306.  
1187 Ces deux points s’inspirent des réflexions formulées par G. Tusseau, v. ibid., pp. 146-147 et les 
références bibliographiques auxquelles l’auteur renvoie.  
1188 Ibid., p. 307. 
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affaires étrangères. Dans la plupart des cas, le statut est régi par un accord de libre 

association1189. Cependant, l’exemple des Îles Cook est suffisamment particulier pour être 

souligné. Il s’agit d’un État considéré comme souverain et indépendant depuis 1965 (par 

ailleurs État non-membre des Nations Unies et membre de diverses institutions spécialisées), 

mais librement associé à la Nouvelle-Zélande. Or, le principe de la délégation de compétences 

en matière de défense et de politique étrangère est inscrit au paragraphe 5 du Préambule de 

l’Acte constitutionnel de 1964, qui dispose que :  

« [n]othing in this Act or in the Constitution shall affect the responsabilities of Her Majesty the Queen 
in right of New Zealand for the external affairs and defence of the Cook Islands, those responsibilities 
to be discharged after consultation by the Prime Minister of New Zealand with the Premier of the Cook 
Islands »1190.  

Concrètement, il s’agit d’une forme de mandat, toute action menée par la Nouvelle-Zélande 

s’effectuant à la demande et sous le contrôle du Premier ministre des Îles Cook. Les modalités 

de l’habilitation ont été redéfinies dans une déclaration conjointe des deux États datée du 11 

juin 2001. Après avoir rappelé en son paragraphe 1er que les Îles Cook agissent sur la scène 

internationale en tant qu’État souverain, indépendant et responsable de l’accomplissement de 

ses droits et obligations, le paragraphe 2 de la clause 4 prévoit que :  

« [a]ny action taken by New Zealand in respect of its constitutional responsibilities for the foreign affairs 
of the Cook Islands will be taken on the delegated authority, and as agent or facilitator at the specific 
request of, the Cook Islands. Section 5 of the Cook Islands Constitution Act 1964 thus records a 
responsability to assist the Cook Islands and not a qualification of Cooks Islands’ statehood »1191.   

Ainsi, bien que formellement interne, l’Acte constitutionnel de 1964 n’en constitue pas moins 

un acte unilatéral internationalement pertinent porteur d’une habilitation destinée à la 

Nouvelle-Zélande (tant dans son principe que par l’effet du renvoi opéré par la déclaration 

conjointe de 2001). 

 En deuxième lieu, si les États peuvent être naturellement réticents à formuler des 

habilitations unilatérales (surtout entre eux), la pratique tend alors à s’orienter vers l’octroi de 

compétences à des organes spécialisés pour l’accomplissement de missions spécifiques, 

                                                           

1189 Les exemples les plus connus concernent les statuts de la Micronésie, des Îles Marshall et de Palau, 
régis par des accords de libre-association avec les États-Unis d’Amérique. La délégation de compétences 
souveraines peut être vue comme un exercice de souveraineté à part entière, l’État libre associé exerçant 
sa propre liberté de fragmenter ses attributs. Sur ce point, v. par ex. G. Cahin, « La fragmentation des États
au regard du droit international », in J.-D. Mouton, S. Pierré-Caps (dir.), États fragmentés, Nancy, Presses 
Universitaires de Nancy, 2012, pp. 23-60 ; J.-D. Mouton, « L’État selon le droit international : diversité et 
unité », in SFDI, L’État souverain à l’aube du XXIe siècle, Paris, Pedone, 1994, pp. 79-106.  
1190 Texte disponible en ligne : http://www.refworld.org/docid/3ae6b60b6.html.  
1191 Joint Centenary Declaration of the Principles of the Relationship Between the Cook Islands and New Zealand, signée 
à Rarotonga le 11 juin 2001, texte disponible sur : http://www.nzembassy.com/webfm_send/1574.  
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comme le règlement des différends. On peut évoquer en ce sens la reconnaissance de la 

juridiction des tribunaux internationaux, lorsque cette possibilité est prévue par leur statut. 

Dans ces cas, la voie unilatérale n’est disponible que parce qu’elle s’appuie sur l’habilitation 

préalablement inscrite dans un instrument conventionnel. L’exemple le plus classique 

concerne les déclarations permettant de consentir à la juridiction obligatoire de la Cour 

internationale de Justice en vertu de l’article 36, § 2 de son Statut. Le débat portant sur le point 

de savoir si ces déclarations constituent des actes unilatéraux ou les éléments d’un accord n’est 

pas tranché. D’un côté, elles peuvent être vues comme des actes unilatéraux d’habilitation. Par 

leur adoption, les États permettent à tout le moins à la Cour de se prononcer, par voie de 

décisions revêtant une autorité de chose jugée, sur l’étendue de sa compétence à leur égard. 

De l’autre, seule la concordance des déclarations produites par les parties à un différend 

permet au juge de constater le respect du principe de réciprocité1192. Dans ce cas, c’est 

l’existence d’un lien consensuel établi entre les parties qui habilite la juridiction à trancher 

l’affaire au fond. Cette présentation en deux temps paraît correspondre à la jurisprudence de 

la CIJ qui, d’abord, qualifie clairement ces déclarations comme étant des actes unilatéraux 

facultatifs tout en reconnaissant, ensuite, qu’elles établissent des liens bilatéraux entre États 

quant à l’exercice de sa juridiction obligatoire1193. La question se pose différemment, en 

revanche, lorsqu’un État non partie au Statut de Rome de la Cour pénale internationale (CPI) 

décide, en vertu de son article 12, § 3, de déposer une déclaration reconnaissant 

exceptionnellement sa compétence à l’égard de certains crimes, comme l’a fait l’Ukraine le 8 

septembre 20151194. Dans ce cas, il s’agit nécessairement d’un acte unilatéral car la procédure 

pénale n’exige aucune réciprocité avec un quelconque autre sujet que l’État qui émet la 

déclaration qui habilite la Cour à agir. Enfin, pareil raisonnement semble applicable, mutatis 

                                                          

1192 En ce sens, v. par ex. F. V. Kramer, « Les actes unilatéraux dans le cadre de la jurisprudence 
internationale », op. cit., p. 141 ; C. Eckart, Promises of States under International Law, op. cit., pp. 70-71 ; 
J. Combacau, S. Sur, Droit international public, op. cit., pp. 588-589. Le Rapporteur spécial de la CDI, quant à 
lui, a ignoré ce double aspect et a exclu de son étude ces déclarations en considérant qu’elles ne devaient 
être analysées que dans un contexte conventionnel, v. CDI, « Premier rapport sur les actes unilatéraux des 
États », op. cit., p. 23, § 117.  
1193 Par exemple, CIJ, arrêt du 4 décembre 1998, Compétence en matière de pêcheries (Espagne c. Canada), compétence 
de la Cour, Rec., § 46 : « [u]ne déclaration d’acceptation de la juridiction obligatoire de la Cour, qu’elle ait été 
ou non assortie de limites précises, constitue un acte unilatéral relevant de la souveraineté de l’État. En 
même temps, elle établit un lien consensuel et ouvre la possibilité d’un rapport juridictionnel avec les autres 
États qui ont fait une déclaration en vertu du paragraphe 2 de l’article 36 du Statut ». Dans le même sens,
v. CPJI, arrêt du 14 juin 1938, Phosphates du Maroc (Italie c. France), exceptions préliminaires, Série A/B, n° 74, 
p. 23 ; CIJ, arrêt du 2 juillet 1952, Anglo-Iranian Oil Company (Royaume-Uni c. Iran), exceptions préliminaires, Rec., 
p. 105 ; CIJ, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. États-Unis d’Amérique), 
exceptions préliminaires, préc., § 59.  
1194 Texte disponible sur le site de la CPI : https://www.icc-cpi.int/iccdocs/other/Ukraine_Art_12-
3_declaration_08092015.pdf. 



423 

mutandis, au cas du consentement unilatéral de l’État à la compétence d’un tribunal CIRDI, à 

ceci près que l’habilitation se destine à tout investisseur qui souhaiterait entamer une 

procédure arbitrale (c’est la raison pour laquelle la doctrine qualifie ces actes d’« offre 

d’arbitrage »). L’article 25, § 1 de la Convention de Washington du 18 mars 1965 ne prévoit 

aucune autre condition que celle d’un consentement exprimé par écrit1195. Dès lors, certains 

tribunaux n’hésitent pas à s’appuyer sur des lois internes. Cela suscite en pratique de longs 

débats relatifs aux règles qui devraient gouverner leur interprétation afin de déterminer si elles 

peuvent être considérées comme manifestant la volonté de l’État de consentir aux procédures 

arbitrales du CIRDI1196. Le cas échéant, lorsque la loi est suffisamment précise, il est permis 

de considérer que l’offre exprimée habilite tout investisseur potentiel à formuler une requête 

et à demander la constitution d’un tribunal. 

 Dans le même ordre d’idée, on peut évoquer l’affaire Blaskic (1997), dans laquelle le 

Tribunal pénal international pour l’ex-Yougoslavie (TPIY) fut amené à s’interroger sur le point 

de savoir s’il pouvait décerner des ordonnances contraignantes aux États. La réponse fut 

simple pour ce qui concernait les États membres de l’Organisation des Nations Unies, le 

Tribunal ayant répondu par l’affirmative en considérant qu’il pesait sur eux une obligation de 

collaboration et d’entraide judiciaire découlant de l’article 29 de son Statut, réaffirmée au 

paragraphe 4 de la résolution 827 (1993) du Conseil de sécurité fondée sur le chapitre VII de 

la Charte de San Francisco. Toutefois, s’agissant de la Suisse, non membre de l’Organisation 

à cette époque, il a considéré qu’une loi lui octroyait un pouvoir d’injonction sur le territoire 

de la confédération1197. Dans pareil cas, comme l’explique C. Santulli, la validité d’une 

ordonnance du Tribunal (acte de droit international) est dès lors soumise au respect des 

conditions de l’habilitation (internationale) contenue dans un acte interne1198. 

                                                           

1195 Le texte de l’article 25, § 1 est le suivant : « [l]a compétence du Centre s’étend aux différends d’ordre 
juridique entre un Etat contractant (ou telle collectivité publique ou tel organisme dépendant de lui qu’il 
désigne au Centre) et le ressortissant d’un autre Etat contractant qui sont en relation directe avec un 
investissement et que les parties ont consenti par écrit à soumettre au Centre. Lorsque les parties ont donné 
leur consentement, aucune d’elles ne peut le retirer unilatéralement ». 
1196 V. par ex. D. Caron, « The Interpretation of National Foreign Investment Laws as Unilateral Acts 
under International Law », in M. Asanjani et al. (eds), Looking to the Future: Essays on International Law in 
Honor of W. Michael Reisman, Leiden, Martinus Nijhoff Publishers, 2011, pp. 649-674 ; M. Moise Mbengue,
« National Legislation and Unilateral Acts of States », in T. Gazzini, E. De Brabandere (eds), International 
Investment Law: the Sources of Rights and Obligations, Leiden, Martinus Nijohff Publishiers, 2012, pp. 183-213.  
1197 Chambre d’appel du TPIY, Procureur c. Tihomir Blaskic (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, § 26.  
1198 C. Santulli, Introduction au droit international, op. cit., p. 123.  
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 En dernier lieu, une habilitation unilatérale peut être formulée par un ou plusieurs États 

collectivement à l’endroit d’un autre sujet en raison des exigences liées à un besoin de service 

d’intérêt public international. Par exemple, certains États délèguent la construction ou la 

gestion d’ouvrages publics internationaux (phares, canaux, barrages, aéroports, etc.) à un État 

en particulier, à une organisation internationale, à une entité publique internationalisée ou à 

une personne privée1199. Ce type d’opérations s’accomplit généralement par la voie 

conventionnelle1200. Cependant, il n’est pas impossible que cela puisse être réalisé par le biais 

d’un instrument unilatéral comme une loi interne.  

* * 

 Tout État peut ainsi, sur le fondement de sa liberté souveraine résiduelle et dans le 

respect de la légalité internationale, octroyer unilatéralement aux tiers un certain nombre de 

pouvoir légaux, soit par des autorisations, soit par des habilitations. Inversement, les États ont 

également la faculté de renoncer à leurs droits propres aux profits des tiers.  

 

Section 3. Les renonciations 

268. Définition et position du problème – Par une renonciation, un État décide 

d’abandonner un droit subjectif, la possibilité d’émettre une prétention ou encore celle 

d’introduire une réclamation devant un organe international1201. Tout comme la promesse, 

elle implique une transformation de l’état du droit du fait de la modification de la situation 

juridique de son auteur à l’égard d’autres sujets. Néanmoins, la renonciation doit s’en 

                                                          

1199 Pour une typologie des organisations internationales exerçant une fonction d’intérêt public 
international, v. E. Lagrange, « La catégorie « organisation internationale » », in E. Lagrange, J.-M. Sorel 
(dir.), Droit des organisations internationales, op. cit., pp. 50-62.  
1200 V. par exemple l’accord entre l’Egypte et l’ONU déléguant au Secrétaire général de l’Organisation la 
maîtrise d’ouvrage relative aux opérations de dégagement du Canal de Suez, J. Salmon, « Les opérations 
internationales de dégagement du Canal de Suez », AFDI, vol. 3, 1957, pp. 349-359 ; également, la 
Convention internationale sur le phare du Cap Spartel, du 31 mai 1865, dont l’article 1er prévoit que le 
Gouvernement du Maroc « consent à remettre, pour toute la durée de la présente convention, la direction 
supérieure et l’administration de cet établissement aux représentants des puissances contractantes » afin 
d’en assurer la neutralité. V. aussi, par exemple, la Convention conclue entre le Mali, la Mauritanie et le 
Sénégal relative au statut juridique des ouvrages communs, adoptée le 21 décembre 1978 dans le cadre de 
l’Organisation pour la mise en valeur du fleuve Sénégal (OMVS). Son Titre V prévoit que la gestion des 
ouvrages communs est confiée à des entreprises publiques interétatiques ou mixtes dotées de la
personnalité morale et de l’autonomie financière. Une convention spéciale est adoptée pour la création de 
chaque entreprise, comme la SOGED chargée de la gestion du barrage de Diama.  
1201 J. Salmon (dir.), Dictionnaire de droit international public, op. cit., pp. 968-969 ; C. Rousseau, Droit international 
public, op. cit., t. 1, p. 429. V. aussi, par exemple, l’Affaire Campbell (Royaume-Uni c. Portugal), SA préc., p. 1156 : 
les renonciations, « constituant des abandons d’un droit, d’une faculté ou même d’une espérance, sont 
toujours de stricte interprétation ».  
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distinguer nettement. En effet, d’un côté, la promesse vise à créer une obligation pour son 

auteur ainsi qu’un droit réflexe pour son destinataire. De l’autre, la renonciation porte sur 

l’abandon d’un droit qui, dès lors, disparaît purement et simplement du chef de son auteur. 

Ce point n’est pas discuté1202.  

 Toutefois, au-delà de la définition théorique d’une renonciation, il arrive qu’il soit 

difficile de la distinguer clairement d’autres opérations juridiques. Par exemple, il n’apparaît 

pas correct d’affirmer, comme le Rapporteur spécial de la CDI a pu le faire, que par sa 

renonciation « l’État abandonne un droit ou une prétention, mais à la fois assume ou contracte 

une obligation »1203. Il y a en effet un problème logique à considérer qu’un sujet soit soumis à 

une obligation nouvelle de ne plus revendiquer un droit qui a précisément disparu. Se limiter 

à l’effet immédiat de la renonciation – l’abandon du droit – suffit. De même, dire que son 

effet est assimilable à une obligation pour l’État de « ne plus contester les droits qu’un autre 

État a acquis par sa renonciation » revient à lier son effet à la reconnaissance des droits des 

tiers ou à l’acceptation du bien-fondé de leurs prétentions1204. Cela n’est cependant pas 

toujours le cas et il convient d’opérer un certain tri qui va dépendre, pour chaque hypothèse, 

de l’objet de la renonciation et de la précision de la déclaration ou du comportement étatique 

en cause. Ainsi, d’un côté, toute renonciation emporte un effet immédiat et invariable : 

l’abandon d’un droit ou d’une prétention (§1), tandis que, de l’autre, des effets subséquents 

potentiels et variables peuvent, dans certaines hypothèses, s’y ajouter (§2). 

 

§1. Effet immédiat et invariable : l’abandon d’un droit subjectif ou d’une prétention 

269. Détermination complète et renonciation à un droit établi – En principe, l’État ne 

peut renoncer qu’à un droit qu’il possède effectivement1205. La pratique le confirme assez 

aisément. Dans l’Affaire de l’indemnité russe (1912), le Tribunal s’était assuré que la Russie fût 

clairement titulaire du droit à obtenir des intérêts de la part de la Turquie avant de considérer 

qu’elle l’avait abandonné. De la même façon, dans l’Affaire des droits des ressortissants des États-

                                                           

1202 V. par ex. E. Suy, Les actes juridiques unilatéraux en droit international public, op. cit., p. 183, s’appuyant sur 
F. Pflüger, Die einseitigen Rechtsgeschäfte im Völkerrecht, op. cit., p. 253 et A. Tommasi di Vignano, La rinuncia 
in diritto internazionale, Padoue, CEDAM, 1960, pp. 96-97 ; J.-D. Sicault, « Du caractère obligatoire des
engagements unilatéraux en droit international public », op. cit., p. 639 ; G. Biscottini, Contributo alla teoria 
degli atti unilaterali nel diritto interzionale, op. cit., pp. 168-169 ; G. Venturini, « La portée et les effets juridiques 
des attitudes et des actes unilatéraux des États », op. cit., pp. 394-396 et p. 414.  
1203 CDI, « Quatrième rapport sur les actes unilatéraux des États », op. cit., p. 20, § 86.  
1204 P. Cahier, « Le comportement des États comme source de droits et d’obligations », op. cit., pp. 247-248.  
1205 E. Suy, Les actes juridiques unilatéraux en droit international public, op. cit., p. 166.  
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Unis au Maroc (1952), la Cour put considérer que l’Espagne avait renoncé, par une déclaration 

du 17 novembre 1914, aux droits juridictionnels et autres droits extraterritoriaux en zone 

française qu’elle détenait en vertu d’un accord du 27 novembre 19121206. D’autres exemples 

ont trait à l’annulation par certains États de la dette d’un ou plusieurs de leurs pairs. Par 

exemple, le 25 mai 2013, le Brésil a supprimé la dette de douze pays africains pour un montant 

de 900 millions de dollars1207. Dans une telle hypothèse, ce n’est pas que l’État formule une 

« promesse » de remise de dette car pareille déclaration n’entraîne pas la création d’une 

obligation nouvelle1208 ; la cause du comportement doit s’analyser directement comme une 

renonciation au droit de voir celle-ci honorée.  

 Le questionnement est légèrement différent lorsqu’on se penche sur la renonciation à 

l’exercice d’un droit. Renoncer à l’exercice d’un droit de façon permanente entraîne purement 

et simplement son extinction. Dans ce cas, la distinction paraît inutile. En revanche, l’État 

peut éventuellement y renoncer de manière temporaire. Dès lors, le droit en cause ne disparaît 

pas du monde juridique. Ce n’est que la possibilité de l’exercer qui est empêchée. Comme l’a 

clairement noté E. Suy, « [o]n peut renoncer temporairement à l’exercice d’un droit qui serait 

alors réduit à un nudum jus dont l’exercice serait suspendu pendant la période prévue »1209. 

L’auteur évoque sur ce point l’Affaire du droit de passage sur territoire indien (1960), considérant 

que les Mahrattes avaient à l’époque renoncé au profit des autorités portugaises à l’exercice de 

leur droit de répression des éventuelles rébellions menées contre le souverain local. 

Cependant, l’exemple n’illustre pas l’hypothèse théorique évoquée. En réalité, la Cour qualifie 

clairement le comportement comme une autorisation, qu’il convient de distinguer de la 

renonciation1210. Plus loin dans son arrêt, à propos d’autres actes d’autorisations (octroyées 

par les autorités britanniques et indiennes relativement au passage des forces armées et de 

police portugaises), la Cour explique à juste titre que « l’exigence d’une autorisation préalable 

                                                          

1206 CIJ, arrêt du 27 août 1952, Affaire des droits des ressortissants des États-Unis au Maroc (France c. États-Unis 
d’Amérique), Rec., pp. 193-194.  
1207 « Le Brésil annule la dette de 12 pays africains », LeMonde.fr, 25 mai 2013. De même avec la déclaration 
de J. Chirac, à la suite des dégâts causés par le cyclone Mitch en 1998, visant l’annulation de la dette de 739 
millions de francs due au titre de l’aide au développement par El Salvador, le Guatemala, le Honduras et 
le Nicaragua, RGDIP, vol. 103, 1999, n° 1, p. 195. 
1208 Le Rapporteur spécial de la CDI semble hésiter entre les deux qualifications, v. par ex., « Septième 
rapport sur les actes unilatéraux des États », op. cit., p. 48, § 87.  
1209 E. Suy, Les actes juridiques unilatéraux en droit international public, op. cit., p. 170.
1210 « Dans les conditions où cette autorisation a été donnée, l’intention semble avoir été que les Portugais 
exerceraient ce pouvoir au nom du souverain mahratte et auraient à l’égard de celui-ci l’obligation 
d’étouffer toute révolte ou rébellion contre son autorité. Il apparaît donc que l’intention des Mahrattes 
était d’opérer en faveur des Portugais, par le traité de 1779 et les sanads de 1783 et 1785, une simple 
concession de jagir ou saranjam et non un transfert de souveraineté sur les villages », CIJ, Affaire du droit de 
passage sur territoire indien (Portugal c. Inde), préc., p. 36.  
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au passage est la négation même de l’exercice du passage à titre de droit. La pratique suppose 

que le souverain territorial avait le pouvoir discrétionnaire de retirer ou de refuser son 

autorisation »1211. Ainsi, de même qu’elle ne peut être assimilée à une promesse, la renonciation 

ne peut être comparée à une autorisation. Promesse et autorisation se rejoignent sur le fait 

qu’elles génèrent un droit nouveau dans le chef de leur destinataire, tandis que la renonciation 

se limite à l’abandon, et a fortiori à l’extinction, du droit appartenant à son auteur ou, 

temporairement, à l’exercice de celui-ci1212. L’auteur de la renonciation ne peut 

discrétionnairement recouvrer son droit ni son exercice. Dans le cas d’une autorisation, il le 

peut ; le droit généré dans le chef de son bénéficiaire est en effet conditionné au consentement 

manifesté par l’État auteur. Ce dernier peut donc la retirer (sans effet rétroactif), à moins qu’il 

ait expressément décidé d’octroyer une autorisation valable sur une période de temps donnée, 

auquel cas l’État formule une autorisation assortie d’une renonciation temporaire à son droit 

de la retirer. Pour illustrer l’hypothèse de la renonciation temporaire à l’exercice d’un droit, il 

paraît plus adéquat d’évoquer l’exemple des moratoires accordés par certains États sur la dette 

des pays touchés par une catastrophe naturelle. Il s’agit là en effet de renoncer, pour une durée 

déterminée, à la possibilité de demander le remboursement d’une dette, autrement dit 

l’exécution de l’obligation pesant sur l’État débiteur en contrepartie du droit dont dispose 

l’État créancier. En ce sens, le Gouvernement espagnol a annoncé, à la suite des dégâts causés 

par l’ouragan Mitch en novembre 1998, un moratoire de trois ans sur la dette des pays latino-

américains les plus touchés1213 Dans la même veine, pour donner un exemple de renonciation 

formulée collectivement (mais relativement aux droits subjectifs propres à chaque auteur), les 

États membres du Club de Paris ont décidé d’un moratoire d’un an sur le remboursement de 

la dette de l’Indonésie et du Sri Lanka à la suite du tsunami de 20051214. 

270. Indétermination partielle et renonciation à une prétention – « Plus en rapport 

avec les réalités de la vie internationale », la renonciation à une prétention est en fait 

l’hypothèse la plus fréquemment rencontrée1215. Souvent rapportée à un cadre contentieux en 

tant qu’allégation relative à des questions de fait ou de droit1216, la prétention se définit de 

manière générale et en dehors des prétoires comme le fait pour un État de faire valoir ses 

                                                           

1211 Ibid., p. 40. 
1212 Pour une réflexion similaire, v. A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., p. 82.
1213 V. la chronique des faits internationaux à la Revista española de derecho internacional, vol. 53, 1999, p. 497.  
1214 V. par ex., « Tsunamis : moratoire d’un an sur la dette de l’Indonésie et du Sri Lanka », Lesechos.fr, 11 
mars 2005.  
1215 E. Suy, Les actes juridiques unilatéraux en droit international public, op. cit., p. 172 ; également, G. Venturini, 
« La portée et les effets juridiques des attitudes et des actes unilatéraux des États », op. cit., p. 415. 
1216 J. Salmon (dir.), Dictionnaire de droit international public, op. cit., p. 873.  
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droits1217. Toutefois, cette définition peut sembler incomplète si l’on ne précise pas que le 

propre de la prétention est qu’il s’agit de faire valoir un « droit » qui n’est pas nécessairement 

déterminé ni, dès lors, opposable aux tiers qui peuvent la contester. Ainsi, lorsqu’on évoque 

des cas de renonciation à une prétention, il est nécessaire d’en distinguer deux aspects. D’un 

côté, la renonciation à une prétention implique bien le fait de renoncer à un droit identifié : 

celui qui correspond précisément au pouvoir d’émettre une prétention. C’est là l’effet 

immédiat de la renonciation qui se rapporte toujours à l’abandon d’un droit subjectif. De 

l’autre, l’État ne renonce pas directement au droit qu’il prétendait in fine se voir reconnaître, 

puisque son existence en tant que droit subjectif demeure indéterminée. Cependant, s’il 

renonce à sa prétention, alors il renonce à ce droit potentiel ; c’est un effet subséquent logique 

et inhérent à l’abandon de son droit à émettre une prétention. Dans l’affaire relative au 

Groënland oriental (1933), la déclaration du Ministre norvégien Ihlen peut être analysée comme 

une renonciation à une prétention, malgré la récurrence du mot « engagement » dans l’arrêt 

de la CPJI de 1933. En effet, à la lumière de l’échange diplomatique, la Norvège renonçait, en 

réalité, non pas à un droit établi sur le Groënland mais à la possibilité de prétendre obtenir 

certains droits sur ce territoire. L’effet immédiat de la déclaration Ihlen se limitait à cela. La 

Cour constata par ailleurs qu’il ne pouvait s’agir d’une reconnaissance formelle de la 

souveraineté danoise sur le Groënland1218. Comme le juge Anzilotti l’a affirmé dans son 

opinion dissidente :  

« [l]e point sur lequel se rencontrent la demande du Gouvernement danois et la réponse 
du Gouvernement norvégien est que ce dernier ne fera pas de difficultés à un règlement 
de l’affaire permettant au Gouvernement danois d’étendre à l’ensemble du Groënland 
ses intérêts politiques et économiques »1219.  

La pratique non contentieuse fournit également des illustrations d’abandons de certaines 

prétentions. On peut par exemple évoquer les renonciations émises par les États-Unis 

d’Amérique le 20 mai 1980 quant à leurs revendications sur vingt-cinq îles du Pacifique central 

                                                          

1217 Par ex., E. Suy, Les actes juridiques unilatéraux en droit international public, op. cit., p. 173.  
1218 CPJI, Statut juridique du Groënland oriental, préc., p. 69, la Cour souligna notamment que la phrase était 
au futur, dès lors «  M. Ihlen ne peut avoir eu l’intention de donner à ce moment une reconnaissance 
définitive de la souveraineté danoise sur le Groënland et, en outre, (…) le Gouvernement danois ne peut, 
à l’époque, avoir attribué cette signification à la déclaration ». Contrairement à ce qui est affirmé dans
certains ouvrages, c’est du fait d’autres engagements pris par la Norvège que la Cour conclut néanmoins à 
la reconnaissance de la souveraineté danoise sur le Groënland. La déclaration Ihlen, elle, n’est interprétée 
que comme une renonciation à une prétention territoriale impliquant seulement par voie de conséquence 
logique que la Norvège « se trouve dans l’obligation de ne pas contester la souveraineté danoise (…) et de 
s’abstenir d’occuper une partie du Groënland », p. 73.  
1219 Opinion dissidente du juge Anzilotti, préc., p. 91.  
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et méridional (d’anciennes possessions britanniques pour la plupart)1220 ou encore la 

déclaration prononcée par le Roi de Jordanie le 31 juillet 1988 par laquelle il renonça à toute 

prétention sur le territoire de la Cisjordanie (que l’État occupait depuis 1950)1221. 

 Au-delà de l’effet immédiat d’une renonciation qui consiste en l’abandon d’un droit, un 

tel acte peut se voir attacher selon les cas un éventuel effet subséquent. 

 

§2. Effets subséquents potentiels : la reconnaissance ou la création de droit pour les 

tiers 

271. Reconnaissance et opposabilité du droit d’un tiers – Lorsqu’il s’agit d’une 

renonciation à une prétention, la distinction entre les effets souhaités par l’État auteur, et donc 

l’identification de la cause de son comportement, n’est pas toujours aisée. En effet, « [e]n 

renonçant à poursuivre une prétention, le sujet de droit peut avoir plusieurs motifs, et un 

examen minutieux de l’intention s’impose »1222. Par exemple, un État peut exprimer clairement 

son intention de combiner sa renonciation à une prétention territoriale et la reconnaissance 

de la souveraineté de l’un de ses pairs. La déclaration de la Colombie relative à l’archipel de 

Los Monjes constitue un bon exemple. Dans une note du 22 novembre 1952, faisant suite à 

un échange diplomatique fourni avec le Venezuela, le gouvernement colombien déclara qu’il 

« n’a[vait] aucune objection s’agissant de la souveraineté des États-Unis du Vénézuela sur 

l’archipel de Los Monjes et qu’en conséquence, il ne s’oppos[ait] pas à ce que ce pays exerce 

pleinement sa souveraineté sur l’archipel en question, au sujet duquel il ne nourri[ssait] aucune 

revendication »1223. Les derniers mots, impliquant une renonciation à toute prétention 

territoriale, paraissent superflus tant la reconnaissance de la souveraineté vénézuélienne est 

manifeste. Il semble même permis de considérer que l’effet juridique de la reconnaissance 

court-circuite purement et simplement l’effet de la renonciation.  

 À l’inverse, si l’État entend forcément renoncer au droit même qui fait l’objet de sa 

prétention, son comportement n’emporte pas toujours la reconnaissance du droit subjectif 

d’un tiers. Ce fut le cas avec la déclaration Ihlen dans l’affaire relative au Statut juridique du 

Groënland oriental (1933), la CPJI se refusant à considérer qu’elle emportait reconnaissance 

1220 V. RGDIP, vol. 84, 1980, p. 1101, renonciations confirmées quelques années après par quatre traités 
approuvés par le Sénat américain le 22 juin 1983, RGDIP, vol. 88, 1984, p. 234. 
1221 CDI, « Huitième rapport sur les actes unilatéraux des États », op. cit., pp. 11-13, §§ 44-54. 
1222 E. Suy, Les actes juridiques unilatéraux en droit international public, op. cit., p. 174.  
1223 Pour un exposé de l’ensemble de la correspondance diplomatique, v. CDI, « Huitième rapport sur les 
actes unilatéraux des États », op. cit., pp. 5-10, §§ 13-35, texte reproduit pp. 6-7, § 16.  
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formelle de la souveraineté norvégienne sur le Groënland1224. Le Rapporteur spécial de la CDI, 

quant à lui, a pu y voir à la fois une renonciation, une promesse et une reconnaissance, tout 

en affirmant qu’il s’agissait « de toute évidence » d’une renonciation translative et non 

seulement abdicative1225. Cependant, s’il est possible d’identifier une renonciation à une 

prétention territoriale, l’identification d’une promesse (i.e. d’une obligation nouvelle à la charge 

de la Norvège) paraît impossible, tandis que la reconnaissance de la souveraineté danoise n’est 

envisagée, à cette date, que pour l’avenir, et donc comme un effet subséquent potentiel, 

moyennant des actes confirmatifs, découlant des positions adoptées par la Norvège et les 

autres États concernés1226. Enfin, pour considérer qu’il s’agissait d’une renonciation translative 

au profit du Danemark, encore eût-il fallu que la Norvège disposât d’un droit sur le 

Groënland. En somme, la cause de la déclaration Ihlen se limitait à l’abandon de toute 

prétention territoriale dans le but de laisser libre cours aux activités danoises futures.  

 D’autres situations illustrent la possibilité selon laquelle l’État renonçant à une 

prétention n’entend pas nécessairement reconnaître le bien-fondé des prétentions adverses. 

Ce peut être le cas lorsque l’État abandonne son droit de recourir à l’action judiciaire 

internationale. Pareil comportement porte ici sur l’extinction du droit d’action, alors que l’État 

peut toujours, le cas échéant et à moins qu’il exprime une volonté contraire, faire valoir sa 

prétention par les autres voies diplomatiques qui s’offrent à lui1227. À cet égard, l’article 45 des 

articles de la CDI sur la responsabilité internationale des États pour fait internationalement 

illicite s’intitule « renonciation au droit d’invoquer la responsabilité » (« Loss of the right to invoke 

responsability »). Le texte se focalise sur le rapport de droit secondaire généré par un fait illicite : 

l’effet immédiat de la renonciation ne porte que sur l’abandon du droit à réclamation, tandis 

que son effet subséquent reste à définir selon la volonté exprimée par son auteur ou selon ce 

qui se dégage de son comportement. Deux hypothèses sont alors évoquées. D’une part, « [l]a 

responsabilité de l’État ne peut être invoquée si : a) L’État lésé a valablement renoncé à la 

demande ». Ainsi, l’alinéa a) envisage les cas dans lesquels l’État émet une renonciation 

                                                          

1224 CPJI, Statut juridique du Groënland oriental, préc., p. 69. 
1225 CDI, « Cinquième rapport que les actes unilatéraux – Additif 2 », op. cit., p. 6, § 160. 
1226 Dans son opinion dissidente, le juge Anzilotti précise bien que les puissances (car le sens de l’échange 
entre la Norvège et le Danemark fut analysé par la Cour au regard des correspondances similaires établies 
avec d’autres États) n’ont accepté que le principe d’une reconnaissance future, autrement dit une fois que 
le Danemark aura effectivement étendu sa souveraineté, préc., p. 81.
1227 E. Suy, Les actes juridiques unilatéraux en droit international public, op. cit., p. 174. De même, selon A. Gattini, 
il convient de distinguer le « désistement d’action », ou la renonciation au droit d’action, et le simple 
« désistement d’instance » correspondant à la situation où une partie renonce à poursuivre une certaine 
procédure, « La renonciation au droit d’invoquer la responsabilité », in P.-M. Dupuy, C. Tomuschat (eds), 
Common Values in International Law. Essays in honour of Christian Tomuschat, op. cit., p. 327, pour des exemples 
relatifs au désistement d’instance, v. pp. 327-332.  
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explicite, claire et non équivoque1228. Sans approfondir, le commentaire de l’article laisse 

néanmoins la question de la portée du comportement ouverte, considérant que l’État lésé peut 

renoncer à sa demande « en ce qui concerne soit la violation elle-même soit ses conséquences 

sur le plan de la responsabilité »1229. D’autre part, l’article 45 envisage en son alinéa b) que 

l’État lésé ne peut invoquer la responsabilité lorsqu’il doit « en raison de son comportement, 

être considéré comme ayant valablement acquiescé à l’abandon de la demande ». La 

terminologie est ici différente et le texte n’évoque plus l’idée de renonciation mais 

d’« acquiescement » car il s’agit d’envisager les effets attribués au silence de l’État (on retrouve 

ainsi l’idée de « perte » du droit d’action préférée dans la version anglaise du texte). Le procédé 

menant à l’effet d’abandon de la demande diffère de la renonciation expresse évoquée par 

l’alinéa a). En effet, dès lors que l’État lésé a connaissance du fait illicite prétendu, il obtient 

un droit secondaire d’obtenir réparation. Dans ce contexte, son inaction éventuelle permet au 

fait illicite d’acquérir le statut d’une prétention et le silence de l’État peut, le cas échéant, être 

tenu pour une véritable manifestation de volonté, en tant qu’« acquiescement » à l’abandon de 

la demande1230. Sur le plan de l’identification de la cause du comportement, l’hypothèse 

présente néanmoins une double difficulté pratique et conceptuelle. D’un côté, l’effet immédiat 

du silence étatique se déploie sur le plan d’un rapport de droit secondaire entre l’État lésé et 

l’État prétendument auteur du fait illicite1231. Comme l’explique A. Marie, « dans la mesure où 

le silence est rendu pertinent par la formation prétendue d’un rapport de droit secondaire, 

l’acquiescement a pour objet le droit d’obtenir réparation et c’est ce droit que le silence 

éteint »1232. De ce point de vue, seul le droit à réparation est concerné tandis que la prétention 

                                                           

1228 CDI, « Projet d’articles sur la responsabilité de l’État pour fait internationalement illicite et 
commentaires y relatifs », op. cit., p. 331, § 5. Le commentaire de l’article ne fournit en exemple que l’Affaire 
de l’indemnité russe (préc.). Cependant, on y voit l’abandon par la Russie d’un droit subjectif précis (celui de 
se voir octroyer des intérêts en raison des retards de paiement d’indemnités dues par la Turquie) emportant 
pour effet subséquent l’inexistence d’un droit d’action à cet égard. Il ne s’agit pas directement d’une 
renonciation au droit d’action (sinon n’importe quelle renonciation pourrait être donnée en exemple 
d’abandon d’un droit d’action). La pratique n’offre à cet égard que très peu d’illustrations. Il est possible 
d’évoquer le cas de l’Espagne qui a renoncé à contester la décision britannique de ne pas extrader l’ex-
dictateur chilien Augusto Pinochet fondée sur des considérations humanitaires, v. le communiqué 
reproduit dans la chronique des faits internationaux du Spanish Yearbook of International Law, vol. 7, 1999-
2000, pp. 96-97. 
1229 CDI, « Projet d’articles sur la responsabilité de l’État pour fait internationalement illicite et 
commentaires y relatifs », op. cit., p. 330, § 2. 
1230 V. le raisonnement proposé par A. Marie à cet égard, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté,
op. cit., pp. 54-85. 
1231 L’idée d’immédiateté de l’effet juridique d’un comportement qui, lui, dépend de l’écoulement du temps 
n’a pas vraiment de sens. Il faut ici garder à l’esprit, afin de conserver la logique de cette représentation, 
que l’on peut parler d’effet « immédiat » une fois que le silence peut être considéré, éventuellement par un 
tiers impartial, comme l’expression d’une volonté qui répond à une certaine prétention.  
1232 A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., p. 79.  
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relative au caractère illicite du fait ainsi que l’éventuelle obligation de cessation demeurent. 

D’un autre côté, la pratique a tendance à révéler que le silence emporte généralement un 

second effet portant quant à lui sur le rapport de droit primaire. En ce sens, la réaction 

silencieuse de l’État finirait par être envisagée comme une réponse positive à une véritable 

prétention modificative du rapport de droit initialement enfreint. Autrement dit, l’État ne 

ferait pas qu’acquiescer à l’abandon de sa demande mais également au bien-fondé de la 

position adverse, qui lui deviendrait dès lors opposable en tant que nouveau rapport de droit 

(hypothèse de la régularisation a posteriori d’un fait illicite). Ainsi, l’alinéa b) de l’article 45 peut, 

en réalité, recouvrir un effet bien plus large qu’un simple acquiescement à l’abandon du droit 

à réclamation. L’effet du comportement silencieux de l’État peut être rattaché à des 

considérations relatives à la prescription ou l’estoppel. À cet égard, malgré d’importantes 

variations terminologiques en doctrine et en jurisprudence (liées notamment à des 

considérations relatives à la réception de notions issues des droits internes), la pratique révèle 

différentes constantes1233. D’abord, le critère relatif au délai écoulé entre la connaissance du 

fait illicite et la formulation de la demande, s’il est souvent évoqué, n’apparaît pas déterminant 

dans la mesure où il convient de tenir compte des circonstances de chaque espèce1234. Ensuite 

et surtout, les tribunaux internationaux tiennent particulièrement compte des éventuelles 

conséquences préjudiciables d’une demande tardive pour le défendeur1235. Autrement dit, en 

                                                          

1233 V. par ex., C. J. Tams, « Waiver, Acquiescence and Extinctive Prescription », in J. Crawford, A. Pellet, 
S. Olleson (eds), The Law of International Responsability, op. cit., pp. 1035-1049 ; J. Crawford, State Responsability, 
Cambridge, Cambridge University Press, 2014, pp. 560-563 ; A. Gattini, « La renonciation au droit 
d’invoquer la responsabilité », op. cit., pp. 332-337.  
1234 CIJ, Certaines terres à phosphates à Nauru (Nauru c. Australie), exceptions préliminaires, préc., § 32 : « [l]a Cour 
reconnaît que, même en l’absence de disposition conventionnelle applicable, le retard d’un État demandeur 
peut rendre une requête irrecevable. Elle note cependant que le droit international n’impose pas à cet égard 
une limite de temps déterminée. La Cour doit par suite se demander à la lumière des circonstances de 
chaque espèce si l’écoulement du temps rend une requête irrecevable » ; v. aussi Gentini Case (of a general 
nature), SA de la Commission mixte italo-vénézuélienne, 1903, RSA, vol. X, p. 561 ; The Ambatielos Claim 
(Greece, United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland), SA du 6 mars 1956, RSA, vol. XII, pp. 103-104. 
Ainsi, par exemple, dans l’affaire Tagliaferro, SA de la Commission mixte italo-vénézuélienne, 1903, RSA, 
vol. X, p. 593, un délai de 31 ans n’a pas suffi à rendre la requête irrecevable, tandis que dans l’affaire 
Loretta G. Barberie, SA de la Commission des réclamations États-Unis d’Amérique/Venezuela (Convention 
du 5 décembre 1885), non datée, reproduite dans RSA, vol. XXIX, pp. 293-294, 15 années ont été 
considérées comme un délai déraisonnable.  
1235 CDI, « Projet d’articles sur la responsabilité de l’État pour fait internationalement illicite et 
commentaires y relatifs », op. cit., p. 335, § 11 ; v. par ex., l’affaire Sarropoulos c. Bulgarie, SA du Tribunal mixte 
gréco-bulgare du 14 février 1927, Rec. TAM, vol. VII, p. 51 : « [l]a prescription apparaît cependant comme 
une règle de droit positif admise par toutes les législations ; elle n’est que l’expression d’un grand principe
de paix qui est à la base du droit commun et de tous les systèmes de jurisprudence civilisés. La sécurité et 
la stabilité des affaires humaines exigent la détermination d’un délai, au-delà duquel les droits et obligations 
ne peuvent plus être mis en cause. La difficulté d’administrer la preuve après l’expiration d’un certain laps 
de temps rendrait souvent incertaine et même impossible la reconnaissance du droit ». Ce sont également 
des considérations d’équité qui sont régulièrement invoquées par les tribunaux, v. par ex. l’affaire Gentini, 
SA préc., p. 558 ; affaire Stevenson, SA de la Commission mixte anglo-vénézuélienne, 1903, RSA, vol. IX, 
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plus de l’acquiescement à l’abandon de la demande, c’est sur la reconnaissance d’un nouveau 

rapport de droit primaire opposable au demandeur tardif que les juges se refusent de revenir, 

pour des raisons de sécurité juridique et de stabilité des rapports de droit.  

272. Transfert du droit vers un tiers ? – Généralement considérée pour son aspect 

abdicatif (l’extinction pure et simple d’un droit), la renonciation est parfois envisagée par 

certains auteurs pour son éventuel effet « translatif », c’est-à-dire lorsqu’un État abandonnerait 

son droit à la faveur d’un autre sujet1236. Cependant, il s’agit d’une catégorie doctrinale dont 

les contours demeurent relativement flous. En effet, au-delà du constat qu’une telle opération 

juridique se ferait plutôt par la voie conventionnelle, il est aussi difficile de considérer qu’une 

renonciation unilatérale à un droit subjectif aurait logiquement pour effet d’en générer un 

nouveau dans le chef d’un éventuel tiers bénéficiaire1237. Seules deux représentations d’un tel 

phénomène semblent possibles. Soit l’acte peut être analysé comme un engagement nouveau 

exprès modifiant un rapport de droit antérieur (à l’instar d’une promesse ou de l’acceptation 

d’une offre), soit il peut être décrit, à raison du comportement de l’État, comme un 

acquiescement (éventuellement silencieux) à une prétention émanant d’un tiers, 

acquiescement qui aura également pour effet la modification du rapport liant les deux États. 

En matière territoriale, par exemple, lorsqu’un État exerce un pouvoir effectif au détriment 

du détenteur du titre, le silence de ce dernier est parfois envisagé comme une renonciation 

translative1238. Cependant, pareille hypothèse présente une difficulté. Il s’agirait d’admettre, en 

quelque sorte, que le comportement potentiellement illicite d’un État A (l’effectivité contraire 

au titre territorial d’un pair) pousserait l’État B, détenteur du titre historique, à renoncer à son 

droit au profit (et silencieusement) du premier. De ce point de vue, le risque serait de 

considérer qu’un droit nouveau puisse naître d’un fait pourtant susceptible d’être regardé 

comme illicite (en contradiction avec le principe ex injuria jus non oritur). À l’inverse, présenter 

l’opération comme un acquiescement à une prétention modificative du rapport de droit 

                                                           

p. 385 ; Iran National Airlines Company v. USA, SA du 30 novembre 1987, Iran-US CTR, 1987-IV, vol. 17, 
p. 190, § 11. 
1236 Par ex., E. Suy, Les actes juridiques unilatéraux en droit international public, op. cit., pp. 155-157 ; V. D. Degan, 
« Unilateral Act as a Source of Particular International Law », op. cit., p. 222 ; P. Guggenheim, Traité de droit 
international public, op. cit., pp. 280-281.  
1237 E. Suy, Les actes juridiques unilatéraux en droit international public, op. cit., p. 183 : « [l]a renonciation 
translative est une offre ou une proposition et ne peut plus être considérée comme un acte purement
unilatéral ; elle est un élément constitutif d’un accord ». Ou sur le rejet de l’hypothèse de la renonciation 
translative, mais sans plus d’explications, G. Venturini, « La portée et les effets juridiques des attitudes et 
des actes unilatéraux des États », op. cit., p. 415.  
1238 L’hypothèse est rapidement évoquée par A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. 
cit., p. 395, où acquiescement et renonciation translative du titre territorial sont envisagés comme 
synonymes.  
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antérieur permet d’en sauvegarder la licéité, autrement dit comme le résultat d’un processus 

normatif aboutissant, entre les deux États, à l’opposabilité d’un rapport de droit nouveau1239. 

Ainsi, en termes d’identification de sa cause, l’hypothèse de la renonciation translative manque 

de cohérence. Il paraît plus adéquat, afin de décrire l’effet constaté en pratique et recherché 

par l’auteur d’un tel comportement (création d’un droit nouveau au profit d’un tiers) de 

recourir à d’autres descriptions, soit l’engagement, soit l’acquiescement, suivant le cas 

d’espèce. En matière de renonciation, l’État choisit d’abandonner l’un de ses droits, ce qui 

libère, certes, un ou plusieurs tiers de leurs obligations mais ne leur octroie pas, à proprement 

parler, de droits nouveaux.  

* * 

 En somme, une renonciation vise l’extinction pure et simple d’un droit subjectif de son 

auteur (y compris du simple droit d’émettre une prétention). Dans certains cas, l’effet d’une 

renonciation peut néanmoins se cumuler à l’effet découlant d’autres types d’actes juridiques. 

Leurs causes respectives ne doivent pas pour autant être confondues. 

                                                          

1239 Ce fut le choix effectué par la CIJ dans l’affaire Pedra Branca, préc., dans laquelle il s’agissait de 
déterminer si le titre historique détenu par la Malaisie sur l’île éponyme avait été transféré à Singapour. À 
cet égard, la Cour déclara au § 121 que : « [d]ans certaines circonstances, la souveraineté sur un territoire 
peut passer à un autre État en l’absence de réaction de celui qui la détenait face au comportement de cet 
autre État agissant à titre de souverain (…). De telles manifestations peuvent appeler une réponse, en 
l’absence de laquelle elles deviennent opposables à l’État en question. L’absence de réaction peut tout à 
fait valoir acquiescement. (…) Autrement dit, un silence peut aussi être éloquent, mais seulement si le 
comportement de l’autre État appelle une réponse ». Après une analyse détaillée des faits pertinents, les 
juges ont conclu que l’attitude des parties, notamment le silence prolongé de la Malaisie, « demeurée sans 
réaction face au comportement de Singapour et de ses prédécesseurs », témoignait d’une « évolution
convergente des positions de celles-ci concernant le titre sur Pedra Branca », § 276. Ainsi, dans le 
raisonnement de la Cour, la seule présentation valable d’un tel transfert de titre territorial passe par l’accord 
tacite ou l’acquiescement à une prétention singapourienne, même si elle ne prend pas expressément partie 
pour l’une ou l’autre catégorie. Sur ce point, v. les remarques formulées par les juges Simma et Abraham 
dans leur opinion dissidente, qui relativisent largement l’intérêt de distinguer de façon étanche l’accord 
tacite, l’acquiescement ou encore la prescription acquisitive, spéc. § 16.  
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CONCLUSION DU CHAPITRE 2 

 

273. Le principe selon lequel les États ne peuvent régir leurs pairs sans leur consentement 

(et plus largement d’autres sujets du droit international) se vérifie largement en pratique. En 

agissant sur le fondement de leur liberté souveraine résiduelle, les États ne peuvent adopter 

que des prétentions normatives dont le contenu est profitable aux tiers. En effet, dès lors que 

leur liberté fait l’objet d’importantes limitations extrinsèques, les États ne peuvent agir que 

dans le cadre des contraintes déterminées par le droit international en vigueur. En ce sens, 

toute tentative visant à faire peser unilatéralement une charge sur les tiers ne fait naître aucune 

prétention susceptible d’emporter des effets normatifs. Il faudrait pour cela revenir à la logique 

déjà évoquée imposant la constitution d’une pratique continue et cohérente apte à remettre 

en cause le statut normatif d’une règle donnée. C’est pourquoi, dans les limites de la légalité 

internationale, les États ne peuvent que prétendre attribuer aux tiers des droits nouveaux, de 

nouveaux pouvoirs ou, inversement, renoncer à leurs droits propres.  
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CONCLUSIONS DU TITRE 3 

 

274. La typologie proposée des causes objectives des prétentions unilatérales étatiques 

permet d’appréhender l’ensemble des effets normatifs recherchés par les États qui les 

adoptent. Autrement dit, elle cartographie ce que les États ont le droit de prétendre 

unilatéralement dans l’ordre international et dans quelles conditions ils le peuvent. En la 

matière, les règles pertinentes du droit international jouent comme contraintes en délimitant 

l’étendue possible de ces prétentions. Ainsi, d’une part, si les États agissent sur la base de 

règles d’habilitation plus ou moins déterminées, leurs actes unilatéraux sont susceptibles de 

véhiculer des prétentions normatives prenant pour objet leurs propres fondements, soit pour 

les interpréter, soit pour les modifier. À ce titre, un acte isolé ne peut manifester qu’une 

prétention interprétative dans le cadre des marges d’appréciation que l’habilitation laisse à son 

auteur. En revanche, une pratique suffisamment cohérente peut se voir attribuer la valeur 

d’une prétention interprétative comme modificative. D’autre part, lorsque les États souhaitent 

agir sur la base de leur liberté souveraine résiduelle, celle-ci s’avère drastiquement limitée par

le droit en vigueur, si bien que les États ne peuvent adopter que des prétentions normatives 

dont l’objet est profitable aux tiers.  

 La démarche proposée présente deux apports essentiels dans le cadre de l’identification 

des prétentions normatives unilatérales des États et des conditions de leur formation. D’un 

point de vue conceptuel d’abord, la poursuite d’une cause objective (i.e. d’un effet normatif) 

constitue un critère essentiel à l’identification des prétentions stricto sensu. C’est à l’égard de 

cette cause normative que ces prétentions appellent la réaction des tiers intéressés. Sur un plan 

pratique ensuite, la distinction entre les causes subjectives des prétentions étudiées (l’intention 

de leurs auteurs) et leurs causes objectives (les effets normatifs recherchés) permet de voir 

comment s’entremêlent, en la matière, la politique et le droit. Les États jouent sur les deux 

niveaux pour apporter divers types de justifications qui n’ont que pour objectif d’emporter 

l’adhésion des tiers en vue de faire coïncider, in fine, les sphères du droit et de leurs intérêts. 

 





439 

CONCLUSION DE LA PARTIE 1 

 

275. Le concept : définition des prétentions normatives unilatérales stricto sensu – 

Les prétentions normatives unilatérales des États reflètent la tension persistante entre la 

satisfaction de leurs intérêts subjectifs et l’étendue de leurs droits ; autrement dit, entre les 

effets qu’ils souhaiteraient réaliser et ceux qu’ils peuvent objectivement faire advenir. Leur 

intention est d’agir sur l’existence, la signification ou l’évolution de leurs rapports de droit en 

vue de favoriser la satisfaction d’intérêts politiques multiples et protéiformes. Cependant, ce 

qu’ils peuvent faire par leurs conduites unilatérales dépend des pouvoirs qui leur sont attribués 

ou reconnus, c’est-à-dire du contenu des règles d’habilitation sur lesquelles ils se fondent ainsi 

que de toute autre règle qui conditionne extrinsèquement la portée des premières. À cet égard, 

on a vu que les caractéristiques des habilitations internationales peuvent être utilement 

systématisées. La démarche permet de mettre en lumière les marges d’appréciation et 

contraintes dans le cadre desquelles les États peuvent agir. C’est dans ce cadre que leurs actes 

unilatéraux sont susceptibles de véhiculer des prétentions normatives, soit parce que leurs

auteurs font usage des marges d’appréciation dont ils disposent, soit parce que leur pratique 

répétée s’appuie sur une logique substitutive en poussant vers la modification des contraintes 

établies par les règles en vigueur. Les prétentions normatives unilatérales stricto sensu 

constituent ainsi des actes juridiques non manifestement (ir)réguliers. Par ce type d’actes, les 

États visent, en plus de la réalisation d’effets juridiques substantiels, à générer des effets 

normatifs. Or, c’est à l’égard de ces objets normatifs que ces prétentions appellent la réaction 

des tiers intéressés.  

276. Les hypothèses retenues – En définitive, la distinction opérée entre les prétentions 

normatives largo sensu et stricto sensu permet de cerner la pratique relevant de l’unilatéralisme tel 

que défini en introduction. On l’a dit, peut être présumé unilatéral un acte prétendant déployer 

des effets à l’égard de sujets tiers (aspect matériel), ces derniers n’ayant pas pris part à son 

élaboration (aspect procédural)1240. Or, de ce point de vue, dans la mesure où les prétentions 

normatives stricto sensu déploient un effet autonome à l’égard des tiers, en leur enjoignant de 

réagir, la présomption d’unilatéralité se confirme. En ce sens, elles relèvent d’un processus 

normatif se situant entre les pôles du traité comme acte juridique-type et de la coutume 

envisagés tant comme processus que comme résultats. Les prétentions normatives largo sensu, 

                                                           

1240 Sur ce point, v. supra, § 56. 
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quant à elles, n’ont a priori qu’une valeur d’offre politique ou celle de fait juridique. Dès lors, 

ces comportements ne requièrent pas la réaction des tiers intéressés. Cela n’empêche pas, 

cependant, qu’en raison du caractère supplétif du droit international, ces prétentions puissent 

faire l’objet d’une acceptation expresse de la part des tiers. Simplement, pareil phénomène 

sort du cadre de l’unilatéralisme tel qu’il a été défini et se confond au schéma conventionnel 

classique mêlant offre et acceptation. Cette remarque ne vaut toutefois qu’« a priori », comme 

on l’a indiqué, car tout comportement, à quelques exceptions près, peut constituer ou se 

rattacher à une pratique étatique susceptible de se voir attribuer la valeur d’un précédent 

coutumier ou, plus largement, d’une véritable prétention modificative unilatérale appelant les 

réactions des tiers intéressés. 

 Une fois identifiés le concept et les conditions de formation des prétentions normatives 

unilatérales stricto sensu, il s’agit de s’intéresser à leur opposabilité aux tiers et notamment à 

l’effet de sommation qui en découle.  
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PARTIE 2 – L’OPPOSABILITE DES PRETENTIONS NORMATIVES 

 

 

 

277. La seconde étape du raisonnement consiste à se placer du point de vue des sujets tiers 

intéressés par les prétentions normatives unilatérales des États afin de traiter des effets de ces 

prétentions sur les rapports de droit et des conditions de leur déploiement. Pour paraphraser 

J. Charpentier, toute prétention à la création, l’interprétation ou la modification du droit pose 

le problème de son opposabilité1241. Selon une définition classique, la notion d’opposabilité 

vise à décrire l’« [a]ptitude d’un droit, d’un acte (…), d’une situation de droit ou de fait à faire 

sentir ses effets à l’égard des tiers (…) »1242. En raison de l’absence d’autorité centralisée, 

l’opposabilité occupe une place cardinale dans l’ordre juridique international. Pour cette 

même raison, il est fréquemment affirmé que sa condition réside dans la volonté des sujets 

auxquels un acte, une règle ou une situation est opposable ; ou encore que le droit 

international ne connaît qu’une objectivation sectorielle de l’opposabilité cantonnée à certains 

régimes spécifiques1243. En matière d’actes unilatéraux des États, il est aussi souvent souligné 

qu’ils ne sont opposables aux tiers que dans la mesure du consentement exprimé par ces 

derniers, à l’exception des actes leur étant favorables, comme les promesses et les 

renonciations. Toutefois, ces affirmations peuvent être nuancées ou précisées. Tout l’intérêt 

du concept de prétention normative unilatérale stricto sensu dégagé dans cette étude réside dans 

la possibilité de distinguer entre, d’une part, la logique objective sur laquelle repose 

l’opposabilité d’une prétention en tant qu’acte juridique et, d’autre part, la logique relative dont 

dépend l’opposabilité de son contenu, c’est-à-dire de la norme susceptible d’en découler. 

                                                           

1241 J. Charpentier, La reconnaissance internationale et l’évolution du droit des gens, Paris, Pedone, 1956, p. 9 : 
« [t]oute modification pose le problème de son opposabilité, qu’il s’agisse des situations nouvelles ou des 
règles de droit ». 
1242 G. Cornu (dir.), Vocabulaire juridique, op. cit., p. 713. V. aussi J. Salmon (dir.), Dictionnaire de droit 
international public, op. cit., p. 782 : « [a]ptitude d’une règle, d’un acte juridique, d’un droit ou d’une situation 
de fait à déployer des effets juridiques envers des sujets de droit extérieurs, étrangers aux obligations en 
découlant directement » ; J. Duclos, L’opposabilité (Essai d’une théorie générale), Paris, LGDJ, 1984, p. 21 : 
« [l]’opposabilité en tant que concept autonome et identifié de la théorie générale du droit, peut se définir 
stricto sensu comme la qualité reconnue à un élément de l’ordre juridique par laquelle il rayonne indirectement hors de son 
cercle d’activité directe. Il s’agit par conséquent d’une technique, dont la finalité consiste à connecter l’élément 
opposé au milieu juridique général », italique de l’auteur. 
1243 V. par ex., L. Chan-Tung, L’opposabilité en droit international, Thèse, Grenoble, 2012, 610 p. 
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Véhiculées par des actes non manifestement (ir)réguliers, les prétentions normatives des États 

ont une existence et une opposabilité objectives qui sont la cause de l’effet de sommation 

qu’elles font peser sur les tiers intéressés (Titre 1). Ces derniers ont alors la possibilité soit 

d’en contester le bien-fondé, soit d’en accepter les termes, y compris par leur silence. Ainsi, 

l’opposabilité définitive du contenu normatif des prétentions normatives unilatérales dépend 

quant à elle d’une condition hétéronome1244 (Titre 2).  

278. La démarche mérite encore d’être délimitée. On considère en effet que l’effet de 

sommation décrit ne vaut qu’à l’égard des sujets capables de prendre part au processus 

normatif international. En conséquence, le raisonnement proposé pourrait valoir, mutatis 

mutandis, pour les organisations internationales lorsque la prétention d’un ou plusieurs États 

a trait à leur acte constitutif ou leur accord de siège, aux obligations qui leur sont dues ou 

encore lorsque la prétention touche à leur capacité à participer au processus coutumier. Cela 

dit, compte tenu de l’ampleur de la question, on se limitera à envisager l’opposabilité des 

prétentions étatiques à l’égard des États tiers. Quant aux personnes privées, si elles disposent 

de divers moyens d’action leur permettant de faire valoir leurs droits dans l’ordre international 

et de contester la licéité de certains actes étatiques dont il peut découler des prétentions 

normatives, on considère toutefois qu’elles ne sont pas sommées de réagir au sens du 

processus normatif décrit.  

 

 

                                                          

1244 Selon le Trésor informatisé de la langue française, le terme renvoie au fait d’être « influencé par des facteurs, 
des phénomènes extérieurs » (en ligne : http://atilf.atilf.fr/). L’(in)opposabilité du contenu normatif d’une 
prétention dépend ainsi d’un facteur extérieur à cette prétention et à son fondement : la réaction des tiers 
intéressés.  



443 

 

TITRE 1 – L’OPPOSABILITE OBJECTIVE DES PRETENTIONS NORMATIVES 

 

 

 

279. L’opposabilité objective d’une prétention normative dépend du jeu d’une règle 

secondaire. Dans la mesure où pareille prétention est véhiculée par un acte non 

manifestement (ir)régulier vis-à-vis de l’habilitation sur laquelle il se fonde, elle bénéficie d’une 

existence objective et a pour effet autonome d’enjoindre aux tiers intéressés de réagir à son 

contenu. Dans ces conditions, même le silence de ces derniers peut se voir attribuer la valeur 

d’un acte juridique ; c’est là tout l’apport de l’ouvrage rédigé par A. Marie, qui identifie les 

diverses situations dans lesquelles les États ne sont « légalement pas libres de ne pas réagir », 

sans quoi leur inaction porterait atteinte à la sécurité des rapports de droit1245. D’un côté, le 

raisonnement de l’auteur peut être généralisé : au-delà de l’étude du silence étatique, il est 

permis d’affirmer que face à une prétention normative unilatérale stricto sensu telle que définie 

dans cette étude, les tiers intéressés sont sommés de réagir, quelles que soient les modalités 

de leur éventuelle réaction ou absence de réaction. De l’autre, ses prémisses peuvent être 

discutées. A. Marie considère en effet qu’une prétention unilatérale non manifestement 

(il)licite doit être considérée comme automatiquement inopposable1246. On voit mal, 

cependant, comment une prétention a priori inopposable peut générer un quelconque effet, 

en l’occurrence, selon l’auteur, une « charge de réagir » dans le chef des tiers intéressés. Ici, 

c’est l’hypothèse inverse que l’on entend démontrer : les prétentions normatives étatiques 

bénéficient d’une présomption d’opposabilité (Chapitre 1). C’est la raison pour laquelle il est 

permis d’affirmer que la sommation des tiers intéressés qui en découle constitue l’effet 

autonome de ces prétentions (Chapitre 2).  

                                                           

1245 A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., not. p. 30.  
1246 Ibid., en particulier pp. 164-167.  
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Chapitre 1 – Les conditions d’opposabilité des prétentions normatives  

 

 

 

280. Que l’ordre juridique international soit structurellement décentralisé n’implique en 

rien l’absence de toute logique objective dans la formation des actes juridiques étatiques. Il 

n’y a en effet aucune contradiction à considérer que, même dans un ordre où l’appréciation 

du droit s’opère selon une logique relativiste, l’existence d’actes juridiques, quant à elle, puisse 

faire l’objet d’un constat objectif. Les actes unilatéraux vecteurs de prétentions normatives 

stricto sensu ont la caractéristique de ne pas être manifestement (ir)réguliers vis-à-vis des 

habilitations sur lesquelles ils se fondent. Par conséquent, ils bénéficient d’une présomption 

de régularité et, a fortiori, d’opposabilité à l’égard des tiers liés par ces mêmes habilitations. 

Pareille présomption d’opposabilité n’apparaît pas pour autant irréfragable, tout État pouvant 

en effet contester la régularité de l’acte d’un tiers. Ce n’est donc que la confirmation ou la 

remise en cause de cette présomption qui repose sur un mécanisme subjectif et 

relatif (Section 1). Encore faut-il, toutefois, que les tiers à l’égard desquels un acte peut être 

présumé opposable aient pu en prendre connaissance. La condition se retrouve dans tout 

ordre juridique, à ceci près que l’ordre international ne dispose pas, en principe, de mécanisme 

centralisé et obligatoire de publication. Cela dit, la connaissance, comme condition de 

l’opposabilité d’une prétention étatique, n’en est pas moins déterminée par le droit. Ainsi, la 

connaissance juridique inclut tout autant la connaissance réelle avérée ou supposée de l’État 

que l’hypothèse de son ignorance inexcusable. Il est dès lors permis d’en déduire que tout 

État se voit soumis à un devoir de vigilance raisonnable devant l’activité normative de ses 

pairs (Section 2). 

 

Section 1. La présomption réfragable de régularité des prétentions normatives  

281. Il a été vu qu’une prétention normative unilatérale se définit notamment par le fait 

que son auteur prétend à tout le moins se situer de bonne foi dans le respect des règles 

d’habilitation, règles qui font l’objet d’une (in)détermination plus ou moins élevée. Dans ces 

conditions, de nombreux actes pris sur ces fondements peuvent ne pas apparaître 

CHAPITRE 1 

LES CONDITIONS D’OPPOSABILITE DES 

PRETENTIONS NORMATIVES  
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manifestement (ir)réguliers. Cependant, ces prétentions bénéficient d’une présomption 

réfragable de régularité et d’opposabilité quand bien même elles seraient contestables. Le 

corollaire de cette présomption est que les éventuels motifs d’irrégularité susceptibles de la 

renverser doivent être expressément soulevés par les sujets tiers intéressés, sous peine d’être 

considérés comme ayant acquiescé au contenu de ces prétentions. Le processus normatif 

paraît ainsi reposer sur une logique partiellement objective (quant à l’existence et 

l’opposabilité présumée des actes unilatéraux étatiques et des prétentions qu’ils véhiculent) et 

partiellement subjective (quant à l’appréciation de leur régularité et l’éventuelle remise en 

cause de leur opposabilité). Les aspects théoriques d’une telle représentation méritent d’être 

exposés (§1) avant de voir quelles en sont les illustrations concrètes (§2). 

 

§1. Approche théorique  

282. Le fait qu’un acte juridique soit présumé opposable implique qu’il est obligatoire pour 

les tiers et déploie à leur égard des effets juridiques alors même que les conditions qui 

encadrent son adoption ne sont pas nécessairement satisfaites. Toutefois, si pareille 

présomption est possible, cela ne revient pas à considérer que l’acte est incontestable. Un acte 

peut exister et être présumé valide quand bien même il serait annulable, au sens où un État 

peut toujours soulever à son égard d’éventuels motifs de nullité. Du point de vue de la théorie 

des actes juridiques, l’appréhension des notions employées et la compréhension d’un tel 

mécanisme soulèvent différents enjeux qui sont intrinsèquement liés. D’une part, cela 

suppose de distinguer clairement entre les notions d’inexistence et de nullité d’un acte 

juridique (A). D’autre part, il convient d’expliquer les raisons pour lesquelles l’existence d’un 

acte et sa validité présumée sont deux notions équivalentes et constituent, en droit 

international comme en droit interne, des qualités objectives (B). Enfin, il s’agira de voir en 

quoi l’appréciation de l’(ir)régularité d’un acte, et a fortiori la confirmation ou non de son 

caractère (in)contestable, relève en droit international d’une condition subjective aboutissant 

à une confusion partielle des logiques de validité et d’opposabilité relative des actes 

étatiques (C).  
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A. La distinction entre les notions d’inexistence et de nullité 

283. Définitions théoriques – La distinction entre les deux notions apparaît primordiale 

car elle permet d’isoler deux hypothèses radicalement différentes : d’un côté, le 

comportement qui ne donne naissance à aucun acte juridique, en l’occurrence à aucune 

prétention normative, et, de l’autre, la naissance d’un acte ayant la valeur d’une prétention 

normative précisément parce qu’il a pour caractéristique d’être contestable et potentiellement 

annulable. Parce qu’il existe en droit, l’acte contestable a pour particularité de bénéficier d’une 

présomption réfragable de régularité et, dès lors, d’opposabilité. Tant que cette présomption 

n’est pas renversée, l’acte est a priori obligatoire dans la mesure où il est en apparence 

conforme à l’habilitation qui régit son adoption et l’étendue de ses effets1247. Toutefois, le 

vocabulaire employé peut varier selon les auteurs ou dans la pratique des tribunaux. L’enjeu 

théorique consiste alors à préciser le sens des notions utiles à un tel raisonnement.  

 Le terme « inexistence » fait l’objet d’une définition assez largement partagée. Il décrit 

le « défaut d’existence d’un acte résultant de l’absence d’une condition essentielle à sa 

formation »1248. En ce sens, l’inexistence renvoie assez logiquement aux conditions de légalité 

externe d’un acte juridique1249. Ainsi, à travers le concept de règle d’habilitation employé dans 

cette étude, les motifs potentiels d’inexistence relèvent des conditions relatives à l’acteur et à 

l’action. Le premier est l’incompétence. Il correspond à l’absence de règle d’habilitation. 

L’acteur n’est le destinataire d’aucune norme lui permettant d’adopter l’acte auquel il 

prétendrait donner naissance. Par exemple, un État ne peut trancher un différend entre deux 

de ses pairs en adoptant un acte de nature juridictionnelle sans y avoir été préalablement 

habilité par ces derniers. Une telle « décision » ne constituerait pas un acte juridique. Elle 

                                                           

1247 Sur ce constat et les notions d’inexistence et de nullité, v. A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation 
de sa volonté, op. cit., pp. 100-108. Plus généralement, sur ces notions, v. aussi P. Guggenheim, « La validité 
et la nullité des actes juridiques internationaux », RCADI, vol. 74, 1949, pp. 203-207 ; J. Verhoeven, Les 
nullités du droit des gens. Cours et travaux de l’IHEI, Paris, Pedone, 1981, pp. 14-16 ; C. Santulli, Le statut 
international de l’ordre juridique étatique. Étude du traitement du droit interne par le droit international, op. cit., pp. 348-
350. Les termes ici évoqués semblent certes difficilement transposables au cas des prétentions normatives 
émanant de pratiques modificatives. Sur leur identification, v. supra, §§ 237 et s. Néanmoins, une 
représentation similaire du phénomène demeure possible dans la mesure où elle fait également appel à 
l’apparence de conformité, à plus long terme, d’une pratique à l’égard d’un fondement nouveau qui fait 
justement l’objet de la prétention normative et qui tend à se cristalliser. La différence est qu’une telle 
représentation fait intervenir une qualification nécessairement rétrospective de cette conformité, comme 
dans le cadre de la recherche de l’existence d’une règle coutumière, v. supra, §§ 70 et s.  
1248 J. Salmon (dir.), Dictionnaire de droit international public, op. cit., p. 575.  
1249 P. Guggenheim, « La validité et la nullité des actes juridiques internationaux », op. cit., pp. 205-207 ; 
A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., p. 102. 
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serait « inexistante » du point de vue de l’ordre juridique1250. Le second motif correspond à 

l’impossibilité d’imputer à l’acteur habilité le comportement qui serait susceptible de donner 

naissance à un acte. En droit international, un individu ou une entité prétendant agir au nom 

d’un État doit, pour se faire, soit être présumé agir pour son compte (en tant que haut 

représentant du pouvoir exécutif), soit être habilité en ce sens par le droit interne de cet 

État1251. Si aucune de ces conditions n’est satisfaite, le comportement demeure à l’état de 

simple fait. Le troisième motif d’inexistence relève d’une condition relative à l’action. Il 

consiste en l’absence d’un comportement concret nécessaire à la survenance d’un acte. 

Autrement dit, bien que l’acteur soit habilité, sa volonté est inexistante. Son inaction ou son 

comportement éventuel ne peuvent se voir attribuer cette valeur. Or, l’absence de 

manifestation de sa volonté équivaut à l’absence d’utilisation du pouvoir considéré.  

284. Le terme « nullité », quant à lui, est parfois défini comme la « [c]aractéristique 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 validité »1252. Cependant, 

pareille définition ne paraît pas à même d’opérer une distinction nette entre l’(in)existence 

d’un acte et sa nullité. La notion de nullité ne peut être appliquée qu’à un acte existant, entré 

dans le monde du droit, dans la mesure où ce dernier revêt un caractère contestable. Comme 

l’a souligné P. Guggenheim :  

« [c]ontrairement à l’acte inexistant, l’acte nul a donc besoin d’être constaté dans une 
déclaration constitutive de sa nullité. L’acte nul présuppose, en effet, une manifestation 
extérieure d’un sujet de droit, tendant à la création d’un acte valable. Mais il est déclaré 
non valable par un organe autorisé à cet effet par le droit international (…) L’acte nul 
– contrairement à l’acte inexistant – déploie, par conséquent, certains effets 
provisoires »1253. 

Autrement dit, si un acte déploie même provisoirement des effets, cela suppose que la nullité 

n’est pas la sanction d’une « invalidité » (le mot étant trop imprécis pour distinguer 

l’inexistence et la déclaration de nullité) mais de l’irrégularité interne d’un acte « existant » et 

donc « présumé valide »1254. En somme, la question de l’(in)existence suggère celle de savoir 

                                                          

1250 On s’inspire là d’une opinion dissidente du Juge Weeramantry, v. CIJ, arrêt du 12 novembre 1991, 
Sentence arbitrale du 31 juillet 1989 (Guinée Bissau c. Sénégal), Rec., p. 155 : « [l]’acte inexistant n’est pas un acte 
du tout. Une personne n’ayant aucun pouvoir judiciaire qui prétendrait rendre une décision judiciaire 
produirait une ‘décision’ qui pourrait être qualifiée d’inexistante. En aucun cas cette prétendue ‘décision’ 
ne peut produire d’effets juridiques. Elle n’a jamais constitué un acte juridique ». 
1251 V. supra, §§ 145 et s. 
1252 J. Salmon (dir.), Dictionnaire de droit international public, op. cit., p. 760. 
1253 P. Guggenheim, « La validité et la nullité des actes juridiques internationaux », op. cit., pp. 207-208. 
1254 On reprend là grosso modo les termes employés par A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa 
volonté, op. cit., p. 100, selon qui « la nullité n’est pas la rétribution d’une invalidité mais de l’irrégularité 
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si un fait, un comportement, est pris en compte par le droit en tant qu’il vaudrait adoption 

d’un acte juridique, fût-il potentiellement irrégulier sur le fond. Rien n’empêche, dans ce cas, 

qu’un tel acte existe en tant qu’acte annulable, c’est-à-dire comme susceptible d’être frappé 

de nullité.  

285. Pertinence de la distinction en droit international – Tout en admettant la justesse 

de la distinction entre les deux notions du point de vue de la théorie générale des actes 

juridiques, certains auteurs ont néanmoins relativisé son utilité en droit international1255. Au 

moins deux éléments structurels de l’ordre juridique international sont en effet de nature à 

faire obstacle à l’application de ces notions. Le premier découle du caractère non formaliste 

du droit international. L’idée est que le concept d’inexistence trouverait à s’appliquer 

seulement lorsque des habilitations formalistes sont en jeu. En ce sens, plus ces règles incluent 

de conditions relatives à l’acteur et, surtout, à l’action, plus il est aisé de considérer qu’un acte 

existe ou non et, in fine, de distinguer entre son (in)existence et sa nullité1256. Toutefois, en 

droit international, la rareté de ces conditions ne fait pas pour autant disparaître la distinction 

entre un « acte inexistant » et un acte annulable. L’indétermination potentielle, certes 

fréquente, des conditions relatives à l’acteur et à l’action n’implique en rien leur absence. Un 

acte doit toujours être imputable à un État. De même, un État doit toujours être réputé 

manifester de façon suffisamment claire sa volonté de faire usage des pouvoirs qui lui sont 

reconnus. À cet égard, on a par exemple évoqué l’ensemble des éléments de contenu et de 

contexte qui entrent en jeu dans le cadre de la détermination de l’existence d’une promesse ou 

d’une renonciation1257.  

 Le second obstacle relève du caractère décentralisé de l’ordre juridique international, 

qui supposerait l’impossibilité d’établir la nullité d’un acte juridique. Il est vrai, comme cela 

transparaît des éléments de définition sus-évoqués, que la nullité d’un acte doit être constituée 

par la décision d’une autorité habilitée à en prononcer l’annulation. Le constat a poussé 

certains auteurs à considérer qu’il ne pouvait y avoir de nullité sans juge1258. Pareille 

                                                           

(constituée ou constatée) d’un acte par hypothèse valide ou existant ». On préfère néanmoins appuyer sur 
l’idée de présomption de validité car c’est elle qui constitue le cœur du raisonnement.  
1255 Par ex. G. Morange, « Nullité et inexistence en droit international public », in S. Bastid, P. de la Pradelle, 
C. Rousseau (dir.), Les techniques et les principes du droit public. Études en l’honneur de G. Scelle, Paris, LGDJ, 
1950, t. 2, pp. 901 ; J. Verhoeven, Les nullités du droit des gens, op. cit., pp. 18-20.  
1256 En ce sens, A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., pp. 103-104. 
1257 V. supra, §§ 160 et s. 
1258 V. par ex., A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., pp. 105-106, où l’auteur 
rapporte et critique la thèse soutenue au nom du Nicaragua par G. Morelli dans l’affaire CIJ, Sentence 
arbitrale rendue par le roi d’Espagne, arrêt du 18 novembre 1960, Mémoires, Plaidoiries et documents, vol. II, p. 270. 
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conclusion semble cependant exagérée. La répartition du pouvoir dans l’ordre international 

ne signifie en rien sa disparition. Le droit international dispose de son propre mode 

d’établissement de la nullité. Tout État apparaît également habilité à établir pour lui-même la 

nullité de l’acte de l’un de ses pairs. En ce sens, c’est l’accord des États intéressés qui se 

substitue à l’appréciation d’un juge1259. Ainsi, l’appréciation subjective de la nullité des actes 

juridiques se fond dans une logique d’(in)opposabilité ; celle-ci en constitue simplement le 

visage relativiste1260.  

 En définitive, bien que leur portée puisse être relativisée, les notions d’inexistence et de 

nullité, inhérentes à la théorie générale des actes juridiques, demeurent pleinement utiles dans 

le cadre de l’ordre juridique international. D’une part, elles permettent de distinguer 

clairement la nature des vices qui affectent un acte ou une tentative d’acte. D’autre part, les 

deux notions permettent également de constater le caractère automatique des motifs 

d’inexistence d’un côté, et le caractère non automatique des motifs de nullité de l’autre. Que 

ce soit en vertu de la décision d’un juge ou par l’accord des États intéressés, l’inexistence d’un 

acte est simplement constatée, tandis que sa nullité fait l’objet d’une déclaration constitutive 

n’ayant par ailleurs qu’un effet relatif, d’autres États pouvant opter pour une position 

opposée. Dans un cadre contentieux, dans le premier cas, la charge de la preuve pèse sur la 

partie qui entend se prévaloir de l’existence d’un acte. Dans le second, la charge de la preuve 

repose sur celle qui a pour objectif de démontrer l’irrégularité (i.e. la nullité qui prendra la 

forme d’une inopposabilité relative) de l’acte.  

 

B. L’assimilation des notions d’existence et de validité (présumée) 

286. Critère de l’apparence et conditions relatives à l’acteur et à l’action – La 

conséquence logique de la distinction entre inexistence et nullité est que l’on peut déduire de 

« l’existence » d’un acte qu’il soit, au moins provisoirement, présumé valide. Autrement dit, 

                                                          

1259 A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., p. 107. 
1260 J. Combacau préfère rejeter purement et simplement le concept de nullité dans la mesure où il a une 
connotation trop objective, v. Le droit des traités, op. cit., p. 111. Du même auteur, « Logique de validité 
contre logique d’opposabilité dans la Convention de Vienne sur le droit des traités », in Le droit international 
au service de la paix, de la justice et du développement. Mélanges Michel Virally, Paris, Pedone, 1991, p. 202 : « la 
prétendue nullité n’est qu’une inopposabilité, dont le champ d’application se limite au cercle que forment 
l’auteur de l’acte et ceux qui en refusent les effets. C’est elle, l’inopposabilité, qui recueille les attributs 
indûment attachés à la nullité, et peut se voir qualifier d’absolue ou de relative selon que, par exemple, le 
pouvoir de la soulever est reconnu à tous les États dont l’acte prétend affecter la situation légale, ou 
seulement à ceux que son inefficacité a pour but de protéger ». 
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d’un côté, l’inexistence et la nullité sont deux notions bien distinctes, servant pour la première 

à décrire un comportement qui n’accède pas à la qualité d’acte juridique et, pour la seconde, 

un acte (existant) potentiellement contestable. De l’autre, l’existence et la validité sont en 

réalité deux termes interchangeables1261. Présumé valide, un acte existe dans le monde du 

droit et vice-versa. Il en découle que la validité et l’existence peuvent être définies comme des 

qualités objectives. En ce sens, l’acte valide est généralement décrit comme celui qui est formé 

conformément aux prescriptions de la règle qui en encadre l’adoption et en détermine les 

effets1262. Selon J. Combacau, par exemple :  

« [d]e ce que toute norme qu’un acte juridique a pour objet de créer, ou toute situation 
qu’il a pour objet d’instituer, tire sa validité – son existence en droit – de la conformité 
de cet acte aux règles qui en gouvernent la production, il devrait suivre (…) que la 
norme ou la situation existe objectivement ou n’existe pas, selon que la conformité est 
ou non réalisée (…) »1263. 

C’est donc l’apparence de régularité qui permet à un acte d’exister comme tel et d’être couvert 

par une présomption de validité, quand bien même il serait potentiellement contestable. Cette 

apparence s’acquiert en tout premier lieu, comme on l’a vu en identifiant les motifs éventuels 

d’inexistence, par la satisfaction des conditions relatives à l’acteur et à l’action. Sans préjuger 

de la régularité de l’acte quant à d’éventuelles conditions de fond, c’est parce que l’acteur 

considéré (au moins prima facie) comme habilité a suivi la procédure menant à l’adoption de 

cet acte que son comportement peut être reconnu comme tel par les tiers liés par la même 

habilitation. Dès lors, en raison de son apparence d’acte valide, celui-ci est présumé opposable 

à ces derniers. Il en va de même pour les prétentions normatives unilatérales. Elles existent 

ou n’existent pas en droit. Dans la mesure de leur existence, elles sont présumées valides et 

opposables en tant que telles de façon objective (i.e. en tant que prétentions-instruments ayant 

des effets propres sur le processus normatif), quand bien même elles seraient contestables 

quant à leur contenu selon un procédé qui, lui, est subjectif et relatif (et correspond à une 

étape subséquente du même processus que la prétention a engagé1264).  

                                                           

1261 En ce sens, A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., p. 100. 
1262 V. not. J. Salmon (dir.), Dictionnaire de droit international public, op. cit., p. 1126 : « [q]ualité des éléments 
d’un ordre juridique qui remplissent toutes les conditions de forme ou de fond requises par cet ordre 
juridique pour produire des effets juridiques ». Également C. Santulli, Le statut international de l’ordre juridique 
étatique. Étude du traitement du droit international par le droit international, op. cit., p. 348 : « [l’opposition entre 
validité et invalidité] se fonde sur la valeur qu’on donne aux produits légaux suivant qu’ils ont été 
régulièrement formés ou non. Ainsi validité et invalidité correspondent parfaitement aux qualités logiques 
des propositions « vraies » (ou valides) ou « fausses » (ou invalides) ».  
1263 J. Combacau, « Le droit international : bric-à-brac ou système ? », op. cit., p. 98.  
1264 Cette étape menant à l’opposabilité du contenu d’une prétention normative est analysée 
ultérieurement, v. infra, Partie 2, Titre 2.  
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287. Critère de l’apparence et conditions de fond : caractère non-manifestement 

(ir)régulier des actes étatiques – Le respect apparent des conditions relatives à l’acteur et 

à l’action n’est pas suffisant pour faire naître un acte présumé opposable ayant la valeur d’une 

prétention normative. Encore faut-il que le comportement étatique ne soit pas manifestement 

irrégulier sur le fond. Cette problématique n’apparaît pas dans un ordre hiérarchisé. En droit 

administratif français, par exemple, le privilège strict du préalable implique que les actes des 

autorités administratives sont présumés valides et exécutoires quand bien même ils seraient 

manifestement illégaux. D’un côté, les sujets à qui ces actes font grief disposent de deux mois 

pour intenter un recours en vue de leur annulation. De l’autre, l’administration peut en 

principe retirer ou abroger des actes contraires au droit. Son pouvoir est toutefois encadré. Si 

les actes dont il s’agit ont généré des droits dans le chef de leurs destinataires, l’administration 

ne dispose que de quatre mois (sauf dans le cas des actes obtenus du fait d’une fraude). Passé 

ce délai, la sécurité juridique l’emporte sur la légalité et les actes concernés demeurent en 

vigueur. La nature des relations interétatiques empêche l’instauration d’un tel mécanisme. Les 

États sont à la fois soumis aux règles d’habilitation qui leur permettent d’adopter des actes 

juridiques et disposent du pouvoir de les interpréter ou de les transformer. Cette répartition 

des pouvoirs normatifs et l’absence de hiérarchie entre les acteurs étatiques sous-tendent 

plusieurs propositions logiques du point de vue de la naissance et de l’opposabilité présumée 

des actes juridiques et en particulier des prétentions normatives.  

 D’une part, un comportement étatique manifestement illicite est présumé inopposable. 

Dans un ordre décentralisé où le pouvoir de production du droit est également distribué entre 

les États, le principe de sécurité juridique suppose l’existence d’une présomption en faveur 

du maintien du droit positif. Par exemple, comme on l’a vu dans un autre contexte, la 

violation substantielle d’un traité ne peut se voir attribuer comme telle la qualité ni les effets 

d’un acte opposable équivalent à une prétention de rejet ou de modification du traité1265.  

 D’autre part et par conséquent, un tel comportement demeure à l’état de fait illicite ; 

ses seuls effets (découlant en particulier du droit de la responsabilité internationale) sont ceux 

d’un fait-condition. D’un point de vue sémantique, il est certes possible de considérer qu’un 

tel comportement constitue une prétention largo sensu ou même une offre (politique) de rejet 

ou de modification du droit, que d’autres États peuvent éventuellement accepter. Cependant, 

il n’accède en aucun cas au monde du droit en tant qu’acte juridique. On l’a dit, l’existence 

                                                          

1265 V. supra, § 233. 
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d’un acte et sa validité présumée sont des qualités objectives qui découlent de son apparence 

de conformité vis-à-vis d’une règle secondaire d’habilitation. En ce sens, le comportement 

manifestement illicite ne peut pas exister comme acte (et a fortiori ne peut être présumé 

opposable) car il n’existe aucune habilitation générale permettant de rejeter ou modifier 

unilatéralement le droit établi. Son illicéité manifeste le rend sans objet, sans cause objective. 

Il ne peut dès lors constituer une « prétention normative » au sens de la définition retenue 

dans cette étude, c’est-à-dire équivalent à un acte juridique opposable comme instrument d’un 

processus normatif et ayant pour effet autonome d’enjoindre les tiers intéressés à réagir1266. 

 Enfin, un comportement manifestement illicite peut toujours faire l’objet d’une 

pratique continue ou répétée. Dans ce cas, en raison du pouvoir normateur des États dans 

l’ordre international et de l’indétermination de ses modes de production, la pratique peut 

pousser à la modification du droit en vigueur (jus cogens mis à part). À cet égard, si le seuil de 

passage du fait (en l’occurrence illicite) au droit est indéterminé, on peut à tout le moins 

constater qu’à un certain moment la sécurité juridique l’emporte sur le fondement initial en 

admettant sa transformation. L’apparence de licéité se rétablit alors en faveur du fondement 

nouveau et réinstaure par la même occasion une présomption de régularité et d’opposabilité 

des comportements (qui deviennent des actes) pris sur cette base. À ce « moment », les États 

tiers peuvent être réputés avoir pris conscience de la valeur de prétention normative d’une 

telle pratique et leur inaction face à celle-ci pourra, après un délai raisonnable, être interprétée 

comme un acquiescement1267.  

 Ainsi, l’existence d’un acte et la présomption corollaire d’opposabilité qui le caractérise 

découlent d’une condition objective : l’apparence de conformité aux conditions de procédure 

comme aux conditions de fond dictées par les règles secondaires d’habilitation qui en 

encadrent l’adoption et les effets. Cette existence objective n’empêche pas, toutefois, qu’un 

acte puisse être entaché de motifs potentiels d’irrégularité. C’est ce second aspect qui, en droit 

international, est soumis à une logique relativiste. Pour reprendre les mots de J. Combacau là 

où on les avait laissés au début de ce paragraphe :  

« (…) pratiquement, n’est conforme à une règle que ce qui a été déclaré tel par un organe 
qualifié, ou ne peut pas ou plus être déclaré non-conforme, et en particulier en droit 

                                                           

1266 On verra toutefois qu’en cas de violation continue de normes impératives, si les États ne sont pas 
appelés à réagir, sur le plan strictement normatif, ils sont soumis à une obligation de non-reconnaissance 
de la situation illicite et de ses effets ainsi qu’à une obligation de ne pas contribuer à son maintien, v. infra, 
§§ 342 et s.  
1267 Sur l’effet de sommation découlant de la connaissance d’une prétention, v. infra, §§ 326 et s.  
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international, conformité et non-conformité résultent pour chaque État de l’accueil qu’il 
fait pour son compte à l’acte juridique en cause »1268.  

En ce sens, l’appréciation de la régularité et du caractère (in)contestable d’un acte juridique 

dépend d’une condition subjective. C’est la raison pour laquelle l’usage du terme « validité » 

est critiqué dans l’ordre international. S’il peut refléter la condition objective d’existence d’un 

acte et sa présomption d’opposabilité, il ne peut décrire de manière adéquate l’appréciation 

de ses caractères (ir)régulier et (in)contestable. La confirmation ou l’infirmation de la validité 

d’un acte se fondent en conséquence dans une logique d’opposabilité relative.  

 

C. La confusion partielle des logiques de validité et d’opposabilité des actes 

juridiques dans l’ordre international 

288. Caractéristiques de l’opposabilité en droit international : appréciation 

subjective et relative de la validité – On a vu que la validité (au moins présumée) d’un acte 

juridique est équivalente à son existence en droit, existence qui découle elle-même de 

l’apparence de conformité de cet acte à l’habilitation qui en constitue le fondement. De cette 

validité-existence d’un acte résulte alors son aptitude à créer des effets juridiques, même 

provisoires. La notion d’opposabilité, quant à elle, a vocation à décrire l’efficacité d’un acte à 

l’égard des tiers (i.e. le fait de déployer vers eux des effets ou encore le fait qu’il ait un caractère 

obligatoire). Elle est souvent présentée comme le résultat de la conformité de l’acte au droit 

et, dès lors, de sa validité-existence1269. Or, si l’existence d’un acte et, a fortiori, la présomption 

d’opposabilité qu’il revêt relèvent d’une condition objective (i.e. l’apparence de conformité à 

                                                          

1268 J. Combacau, « Le droit international : bric-à-brac ou système ? », op. cit., p. 98. Il faut toutefois noter 
que la plupart des auteurs cités qui évoquent la logique d’appréciation subjective et relative de 
l’opposabilité des actes juridiques à l’œuvre dans l’ordre international l’appliquent aussi, implicitement ou 
explicitement, à la question de l’existence de ces actes. V. en particulier le raisonnement, selon nous 
contestable, de C. Santulli selon lequel il faudrait reformuler toute « proposition prédicative » en y incluant 
l’appréciation des tiers. Un individu aurait ainsi la nationalité d’un État A dans les relations entre un l’État 
A et B, puis A et C, puis A et D, etc., dans la mesure de l’appréciation positive de ces États, Le statut 
international de l’ordre juridique étatique. Étude du traitement du droit interne par le droit international, op. cit., pp. 350-
360. Cependant, il nous semble que la qualité (en l’occurrence de national) existe objectivement et est 
présumée opposable dans la mesure de sa conformité aux conditions posées par le droit international 
(notamment la condition d’effectivité). Ce n’est qu’à défaut de cette existence objective et de cette 
opposabilité automatique que l’on peut rechercher si un État tiers se l’est rendue malgré tout opposable 
par un acte positif.  
1269 Par ex., J. Salmon (dir.), Dictionnaire de droit international public, op. cit., p. 783 : « [c]aractéristique de l’acte 
unilatéral d’un sujet de droit, conforme au droit international et qui, de ce fait, doit être respecté par les 
tiers » ; J. Combacau, S. Sur, Droit international public, op. cit., p. 96 : « [l’opposabilité] est déterminée par la 
compatibilité de l’acte avec le droit international, telle qu’elle est appréciée par les sujets de droit international. 
(…) Le plus souvent il s’agit d’une simple opposabilité, dominée par le principe de relativité, en fonction 
de l’attitude des autres États » italique des auteurs. 
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la règle d’habilitation qui le fonde), l’appréciation de la régularité de l’acte et de son caractère 

éventuellement (in)contestable repose en droit international sur un procédé subjectif et relatif. 

Tout État est en effet fondé à tenter de renverser la présomption de régularité et 

d’opposabilité d’un acte existant dont la conformité au droit lui paraît discutable. On 

comprend en ce sens le rôle primordial de la réaction des tiers dans le cadre du processus 

normatif international1270. En conséquence, dans l’ordre international, l’appréciation de 

l’(in)opposabilité d’un acte juridique par chaque État équivaut à un jugement subjectif de sa 

validité1271. De la même façon, l’inopposabilité d’un acte consiste alors en une forme de 

sanction relative de sa nullité, son inefficacité équivalant à son annulation du point de vue du 

tiers concerné1272.  

 Faut-il pour autant renoncer, comme certains l’ont préconisé, à l’emploi des termes 

« (in)validité » ou « nullité » en droit international1273 ? Compte tenu des représentations 

privilégiées dans cette étude, au moins trois raisons militent en faveur d’une réponse négative. 

D’abord, comme on l’a vu, il ne faut pas oublier que même dans l’ordre international 

l’existence d’un acte, présumé valide et déployant au moins provisoirement certains effets, 

dépend d’une condition objective (i.e. l’apparence de conformité de cet acte vis-à-vis de 

l’habilitation reconnue au sein d’un groupe de sujets). Ensuite, au stade de l’analyse de la 

régularité et du caractère (in)contestable d’un acte, la logique d’opposabilité qui prévaut 

n’empêche pas une confrontation de celui-ci avec la règle qui le fonde. La logique 

                                                           

1270 V. infra, Partie 2, Titre 2. 
1271 En ce sens, C. Santulli, Le statut international de l’ordre juridique étatique. Étude du traitement du droit 
international par le droit international, op. cit., pp. 350-360 ; R. Rivier, Droit international public, op. cit., pp. 210-
212 ; A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., pp. 163-164. 
1272 Pour reprendre, par exemple, les mots d’E. Zoller, « [l]’inopposabilité et la nullité partagent la même 
nature d’être l’une comme l’autre la sanction d’un acte frauduleux. Mais c’est dans leurs effets qu’elles se 
différencient radicalement. L’inopposabilité prive l’acte juridique d’effet seulement à l’égard de certaines 
personnes (notamment les créanciers) alors que la nullité consiste en l’anéantissement de l’acte et a des 
effets erga omnes », CIJ, Questions d’interprétation et d’application de la Convention de Montréal de 1971 résultant de 
l’incident aérien de Lockerbie (Jamahiriya libyenne c. États-Unis d’Amérique), Compte-rendu de l’audience publique 
du lundi 20 octobre 1997, CR1997/23, p. 24, § 3.4.  
1273 V. par ex., J. Combacau, « Logique de validité contre logique d’opposabilité dans la Convention de 
Vienne sur le droit des traités », op. cit., p. 203 : « (…) l’invalidité d’un acte n’est simplement pas concevable 
dans les conditions habituelles de fonctionnement du droit international, alors même que sa positivité 
serait établie (par exemple entre les parties à la convention de Vienne, dans la mesure où elle y fait appel), 
parce que les éléments qui en constitueraient le concept sont contredits par l’ordre juridique dans lequel 
on prétend l’insérer. Tant que, comme l’exige ce concept, on verra dans l’invalidité d’un acte, ou de quoi 
que ce soit d’autre, une qualité objective unique, non contradictoire en elle-même et insusceptible de 
contradiction en provenance de l’extérieur, il sera impossible de la reconnaître à l’acte soumis aux 
appréciations divergentes d’États que le droit international habilite, comme le veut son génie singulier, à 
en accepter ou non les effets », italique de l’auteur. Également, C. Santulli, Le statut international de l’ordre 
juridique étatique. Étude du traitement du droit interne par le droit international, op. cit., p. 358.  
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d’opposabilité n’est pas exclusive de celle de la validité1274. Par exemple, en cas de contentieux 

entre l’auteur d’un acte et un tiers qui en conteste le bien-fondé, le juge se réfère, à défaut 

d’accord entre les parties, à l’(ir)régularité de l’acte vis-à-vis de son fondement pour 

déterminer son (in)opposabilité relative. Enfin, le rapport entre la validité-existence et 

l’opposabilité relative d’un acte étatique dépend aussi de l’importance de la marge 

d’appréciation dont son auteur dispose. Plus une habilitation est hautement déterminée, plus 

la validité objective et l’opposabilité relative de l’acte se rapprochent et tendent à se 

confondre ; plus une habilitation est faiblement déterminée et laisse alors à l’acteur 

d’importantes marges de liberté, plus la validité objective et l’opposabilité relative de l’acte 

pris sur un tel fondement s’éloignent au profit d’une appréciation purement subjective de son 

opposabilité.  

289. Rapport entre l’étendue du contrôle et l’ampleur des marges d’appréciation – 

Le principe de base est qu’un acte juridique étatique est à tout le moins présumé opposable 

si les conditions déterminées par une règle commune sont apparemment satisfaites. 

Cependant, sa mise en œuvre peut s’avérer délicate. Le pouvoir de l’auteur d’un acte varie en 

effet en fonction des marges d’appréciation que lui laisse la règle d’habilitation. 

Symétriquement, le contrôle opéré par les tiers sur l’(ir)régularté et l’(in)opposabilité de l’acte 

est aussi plus ou moins important1275. Le constat ramène à des considérations déjà exposées 

relatives au lien entre l’application du droit et son interprétation ou sa modification. Compte 

tenu de la nature abstraite des énoncés normatifs, ce sont les acteurs du système qui leur 

attribuent une signification en vue de leur réalisation pragmatique. Ainsi, l’application du droit 

participe de sa production ou de son évolution, surtout dans l’ordre international. À cet égard, 

on a distingué, d’un côté, l’interprétation qui joue sur les espaces de liberté reconnus par une 

norme d’habilitation (les champs qu’elle laisse plus ou moins indéterminés) et, de l’autre, la 

modification qui a pour objet de transformer un élément déterminé par la règle et admis entre 

les sujets qu’elle lie1276. Dans le cadre de l’analyse de la logique d’opposabilité à l’œuvre dans 

l’ordre international, on peut tirer de ces réflexions deux séries de conséquences.  

 En premier lieu, la distinction opérée éclaire la raison pour laquelle les prétentions 

interprétatives unilatérales sont présumées opposables. Elles constituent pour leur auteur une 

prétention à l’utilisation d’une certaine liberté, ce qui confère à l’acte une apparence de 

                                                          

1274 En ce sens, A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., p. 164.  
1275 En ce sens, R. Rivier, Droit international public, op. cit., p. 210.  
1276 V. supra, § 227. 
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régularité vis-à-vis de l’habilitation qui le fonde. La prétention modificative, quant à elle, est 

en principe inopposable (si elle est isolée) dans la mesure où elle contredit les éléments 

déterminés de la règle. La remise en cause du statut normatif d’un énoncé ou d’une partie 

d’un énoncé exige une activité à la fois plus dense et, surtout, conjointe des acteurs qui trouve 

son expression dans l’idée de pratique (coutumière ou conventionnelle), quand bien même 

cette pratique serait le fruit de comportements unilatéraux répétés d’un côté, suivis 

simplement par le silence d’un tiers intéressé de l’autre. Cela dit, la distinction entre 

interprétation et modification n’est pas toujours aisée en pratique. Elle n’est réellement établie 

en droit que par l’accord des États sur l’une ou l’autre ou par la décision d’un juge.  

 En second lieu, la question de la marge d’appréciation permet de comprendre le rapport 

de causalité plus ou moins important à l’œuvre entre la nature des habilitations et la validité-

opposabilité relative des actes pris sur leur fondement. En cas de détermination élevée du 

contenu d’une norme d’habilitation, la marge d’appréciation de l’auteur d’un acte est 

fortement réduite. Dans cette hypothèse, un acte n’est opposable que s’il est conforme à 

l’habilitation sur laquelle il est fondé, la conformité consistant à reproduire un modèle de 

référence. Il s’ensuit que la règle d’habilitation trouve une application relativement uniforme, 

à moins que les États choisissent d’y déroger. Ainsi, d’un côté, la condition d’opposabilité de 

l’acte se rapproche d’une logique de validité objective. De l’autre, dans la mesure où la marge 

d’appréciation est réduite, la distinction entre l’interprétation et la modification de la règle 

apparaît aussi plus aisée. Inversement, si l’habilitation est faiblement déterminée, alors la 

marge d’appréciation laissée aux États est plus vaste. Dans ce cas, pour être opposable, l’acte 

n’a pas à être nécessairement conforme mais simplement compatible avec l’habilitation, c’est-

à-dire en accord avec elle1277. L’acte en cause ne constitue alors que l’une des multiples 

expressions concrètes possibles de l’habilitation. L’évaluation de sa validité se fonde presque 

intégralement dans une logique d’opposabilité relative et les cas d’appréciations divergentes 

selon les États peuvent aisément se multiplier.  

290. Considérations de synthèse – Les différentes notions définies ((in)existence, 

validité, nullité, opposabilité) permettent de comprendre que le critère de l’opposabilité 

présumée des actes juridiques réside dans leur apparence de conformité à l’habilitation sur 

                                                           

1277 La distinction entre « conformité » et « compatibilité » est aussi évoquée rapidement par A. Marie, Le 
silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., p. 166, bien que l’on adhère pas au raisonnement au 
sein duquel elle est apparaît (sur ce point, v. la note suivante). On peut rapprocher cette distinction entre 
conformité et compatibilité de nos développements relatifs aux règles d’habilitation dites spécifiques 
(hautement déterminées) d’une part, et génériques (faiblement) déterminées d’autre part, v. supra, §§ 178 
et s.  
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laquelle ils sont fondés. En ce sens, du fait du respect des conditions relatives à l’acteur et à 

l’action et de l’absence de contrariété manifeste avec les conditions de fond, un acte existe en 

droit et, pour cette même raison, est présumé « valide ». Il s’agit là, prima facie, d’une qualité 

objective qui découle du jeu d’une règle secondaire reconnue entre les sujets. Toutefois, il 

n’est pas impossible qu’un tel acte soit entaché par des motifs d’irrégularité et qu’il puisse dès 

lors être contesté. Cette absence d’(ir)régularité manifeste, dont peut découler l’existence de 

motifs de contestation, constitue l’une des caractéristiques essentielles des prétentions 

normatives. Or, ce contrôle de la régularité et du caractère (in)contestable et (in)opposable 

des prétentions normatives est soumis au relativisme du droit international. Il dépend en 

conséquence d’une condition subjective. Dans une telle hypothèse, les tiers intéressés se 

trouvent devant une alternative simple. Soit ils peuvent contester la présomption de validité-

existence de l’acte en vue de se le rendre inopposable pour eux-mêmes. Soit ils ne contestent 

pas l’opposabilité de l’acte quand bien même il n’est pas nécessairement conforme ou 

compatible avec son fondement, auquel cas cette activité conjointe des sujets rétroagit sur la 

valeur de ce dernier : après un délai raisonnable, l’absence de contestation vaut acceptation 

du contenu de la prétention. Quoi qu’il en soit, cela suppose, d’un côté, qu’une prétention 

normative, en tant qu’acte ni manifestement régulier ni irrégulier, génère des effets tant qu’elle 

n’est pas contestée et, de l’autre, que les motifs d’inopposabilité potentiels qui l’entachent 

n’agissent pas automatiquement1278. Il revient à chaque État d’en apprécier l’existence et, le 

cas échéant, de les soulever.  

                                                          

1278 C’est là l’une des divergences majeures que l’on peut avoir avec le raisonnement proposé par A. Marie 
(ibid.), sur lequel on s’appuie par ailleurs à bien d’autres égards dans ce Titre 1. En effet, après avoir 
démontré qu’un acte existant (i.e. car en apparence conforme au droit) est présumé opposable quand bien 
même il serait potentiellement contestable (pp. 91-108), et après avoir démontré que cette hypothèse 
théorique se vérifie en pratique pour de nombreux actes non-manifestement (ir)réguliers (les traités, les 
actes juridictionnels ou les actes d’organisations internationales, pp. 108-122), l’auteur change de position 
pour ce qui concerne les actes unilatéraux étatiques. Pour l’auteur, quand bien même un État est habilité 
à exercer un pouvoir donné, le caractère non-manifestement (ir)régulier de son acte unilatéral le rend 
automatiquement inopposable (spéc. pp. 164-167). On voit là une contradiction théorique. En outre, l’auteur 
cherche à distinguer des « prétentions par devenir » et des « prétentions par nature » (pp. 166-167). Les 
premières découlent d’actes que les États ont légalement le pouvoir d’adopter (en vertu d’une habilitation), 
tandis que les secondes interviennent dans un domaine où ils n’ont pas le pouvoir de générer l’effet voulu. 
On voit là deux autres éléments contestables. D’un côté, les « prétentions par nature » ne sont simplement 
pas des actes juridiques (car ils sont émis sans fondement). Il n’est dès lors pas utile de démontrer leur 
inopposabilité ; elle découle simplement d’un motif d’inexistence. De l’autre, les « prétentions par 
devenir » seraient, selon la définition de l’auteur, opposables car fondées sur une habilitation et en même 
temps inopposables du fait de leur caractère non-manifestement régulier. En conséquence, on lit par 
exemple à plusieurs reprises dans les pages suivantes que c’est parce que certaines habilitations laissent 
aux États une marge d’appréciation que leurs actes ne peuvent être considérés comme automatiquement 
opposables. Dans ces conditions, il est alors permis de se demander comment un acte automatiquement 
« inopposable » peut in fine générer une charge de réagir. Dans cette étude, on s’efforce inversement de 
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§2. Approche pratique 

291. La représentation théorique proposée trouve différentes confirmations pratiques. 

D’abord, il est possible de voir que la nature relativiste du droit international n’empêche en 

rien de constater l’(in)existence objective d’un acte unilatéral étatique (A). Ensuite, l’idée selon 

laquelle l’existence d’un tel acte emporte une présomption de régularité et d’opposabilité se 

vérifie tout autant. En pratique, de nombreux cas de doute sur la régularité de certains actes 

existent. Pour autant, cela ne les empêche pas de déployer certains effets au moins provisoires. 

La preuve en est que le silence des tiers intéressés peut, dans certains cas, se voir attribuer la 

valeur d’un acquiescement à la prétention normative que ces actes véhiculent. Néanmoins, 

dans les cas des prétentions interprétatives (B) et des prétentions modificatives (C) les 

mécanismes permettant de conclure à leur opposabilité présumée diffèrent en partie.  

 

A. Le caractère objectif de l’(in)existence d’un acte 

292. Constat objectif de l’(in)existence de la nationalité dans le cadre de l’exercice 

par un État de la protection diplomatique – Conformément aux définitions et 

représentations théoriques évoquées, il s’agit de démontrer par le témoignage de la pratique 

qu’un comportement qui n’a pas au moins une apparence de conformité avec les conditions 

de base posées par le droit international à son existence (conditions relatives à l’acteur et à 

l’action mais également relatives au fond) ne peut faire advenir aucun acte. En conséquence, 

un tel « acte inexistant » ne peut être opposable. Le fait, dans certains cas, que l’existence et 

l’opposabilité purement subjective d’un acte puisse découler d’un accord ad hoc entre son 

auteur et un ou plusieurs États ne remet pas en cause cette considération. En raison du 

caractère supplétif du droit international, les États peuvent décider de passer par une voie 

inédite en vue de l’adoption d’un acte substantiellement équivalent à celui qui aurait pu être 

adopté par le jeu d’une règle d’habilitation préexistante. Cette règle-ci, cependant, continue 

d’être valable et mobilisable tant qu’elle n’est pas remise en cause. L’un des domaines typiques 

permettant d’illustrer ce type de problématique est celui de l’attribution de la nationalité. En 

la matière, comme on l’a vu, le droit international opère un renvoi au droit interne de chaque 

État. L’existence de la nationalité dans l’ordre interne constitue la condition d’existence de 

                                                           

démontrer que c’est précisément parce qu’une prétention est opposable mais potentiellement contestable 
que la réaction des tiers devient pertinente pour le processus normatif.  
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celle-ci dans l’ordre international1279. En cas de contentieux, c’est alors sur la preuve d’un fait 

qu’il s’agit pour le juge international de s’appuyer1280. À cet égard, la charge de la preuve pèse 

sur l’État qui se prévaut de l’existence de la qualité de national, en général le demandeur qui 

entend mettre en œuvre l’action judiciaire internationale aux fins de protection de son 

ressortissant.  

 L’arrêt rendu par la CIJ dans l’affaire Nottebohm (Liechtenstein c. Guatemala) (1955) offre 

une première illustration de l’hypothèse avancée. Afin de se prononcer sur la recevabilité de 

la requête introduite pas le Liechtenstein, la Cour dut déterminer si la naturalisation par ce 

dernier de Nottebohm pouvait être valablement invoquée à l’égard du Guatemala1281. Elle 

raisonna en deux temps. En premier lieu, les juges examinèrent l’argument du Liechtenstein 

selon lequel le Guatemala s’était rendu opposable la nationalité de Nottebohm. Autrement 

dit, il s’agissait de savoir si, par son comportement, le Guatemala avait reconnu l’existence de 

la qualité invoquée. La Cour répondit par la négative1282. Néanmoins, la place attribuée à cette 

question dans son raisonnement mérite plusieurs remarques. D’abord, il était légitime qu’elle 

traite en premier l’argument du Liechtenstein dans la mesure où celui-ci reposait sur l’idée de 

forclusion. Face à la contestation de la recevabilité de sa requête par le Guatemala, le 

demandeur chercha à en souligner l’incohérence au motif que le Guatemala aurait déjà 

reconnu en fait la nationalité de Nottebohm. Ensuite et surtout, le fait pour la Cour de 

répondre en premier à la question de l’opposabilité subjective de la nationalité vis-à-vis du 

Guatemala peut être expliqué, comme on l’a évoqué, par le caractère supplétif du droit 

international. En cas de reconnaissance ad hoc par le Guatemala de la qualité nécessaire à 

l’exercice de la protection, il aurait paru inutile à la Cour d’interroger le régime de l’acte 

d’attribution de nationalité au regard du droit international général en vue d’en déterminer 

l’(in)existence objective. Certains ont cru voir dans cette première étape du raisonnement de 

la Cour la confirmation d’une hypothèse relativiste extrême. Toutefois, le fait que la Cour ait 

procédé ainsi ne revient pas à reconnaître que l’existence d’un acte dans l’ordre international 

serait (ou devrait être) en toute hypothèse attestée par l’appréciation subjective de chaque 

                                                          

1279 V. supra, § 158.  
1280 Cela vaut sous réserve des cas dans lesquels se cache derrière un jugement sur l’existence de la 
nationalité un jugement relatif à son irrégularité interne (en cas d’obtention de la nationalité du fait d’une 
fraude par exemple), ce qui laisse apparaître une substitution inopportune des organes de l’ordre interne 
d’un État par un organe international. Sur ce point, v. J. Combacau, « L’opposabilité et la preuve de la 
nationalité de l’État en droit international », op. cit., pp. 105-106.  
1281 CIJ, Affaire Nottebohm (Liechtenstein c. Guatemala), deuxième phase, préc., pp. 16-17.  
1282 Ibid., pp. 19-20. 
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État1283. La preuve en est que la Cour ne s’est pas arrêtée au constat de l’absence de 

reconnaissance par le Guatemala de la nationalité de Nottebohm.  

 En second lieu, la Cour s’interrogea sur le point de savoir si la nationalité de Nottebohm 

devait être considérée comme objectivement opposable au défendeur1284. À ce stade, elle se 

pencha sur l’état du droit international positif et opéra une distinction entre, d’une part, les 

conditions d’attribution par les États de leur nationalité et, d’autre part, la condition 

d’opposabilité dans l’ordre international de la nationalité en vue de l’exercice par un État de 

la protection diplomatique. Ainsi, la Cour rappela d’abord le principe classique selon lequel il 

appartient à chaque État de régler par sa législation les conditions d’acquisition de sa 

nationalité. Toutefois, elle souligna ensuite qu’il ne dépend pas de la loi interne d’un État de 

déterminer s’il dispose du pouvoir, en droit international, d’intenter un recours au nom de 

l’un de ses ressortissants : « [e]xercer sa protection, s’adresser à la Cour, c’est se placer sur le 

plan du droit international. C’est le droit international qui détermine si un État a qualité pour 

exercer la protection et saisir la Cour »1285. À cet égard, la Cour considéra que l’existence, en 

droit international, de la qualité de national d’un État devait, aux fins de l’exercice de la 

protection diplomatique, être soumise, en plus de la condition d’existence de cette qualité en 

droit interne, à une condition de fond. Cette condition repose sur le caractère effectif, sincère, 

du lien qui unit l’État à son national1286. Or, la Cour constata à la lumière des faits que l’acte 

de naturalisation ne remplissait manifestement pas cette condition. La nationalité attribuée à 

Nottebohm, conclut-elle, « manque de la sincérité qu’on doit attendre d’un acte aussi grave 

                                                           

1283 C. Santulli, Le statut international de l’ordre juridique étatique. Étude du traitement du droit interne par le droit 
international, op. cit., p. 354, qui en tire alors comme conclusion que toute proposition prédicative (en 
l’occurrence une norme attribuant la qualité de national) devrait inclure l’appréciation subjective de chaque 
tiers intéressé, p. 358. J. Combacau a souligné qu’il lui semblait nécessaire de relativiser cette approche, 
« L’opposabilité et la preuve de la nationalité de l’État en droit international », op. cit. p. 107 : « [i]l n’est pas 
certain que, certes fondée dans d’autres contextes que celui de l’attribution et des effets des qualités 
d’origine interne, cette vision de l’inopposabilité comme modalité ou comme substitut de la validité, dans 
laquelle chaque État apprécierait la validité internationale d’une qualité déjà établie dans l’ordre étatique, 
rende compte de la réalité ». L’auteur explique plus loin que, selon lui, « [l’]inefficacité [de la nationalité] 
consiste non pas en une inopposabilité automatique et généralisée (…) mais un défaut d’automatisme de 
l’opposabilité, et seulement dans les relations entre l’État national et les États qui invoqueraient cette 
incompatibilité ; inefficacité relative donc et qui, n’étant pas d’ordre public, doit faire l’objet d’une action 
des États qui s’en réclament », p. 109.  
1284 CIJ, Affaire Nottebohm (Liechtenstein c. Guatemala), deuxième phase, préc., p. 20 : « [l]a preuve n’ayant pas 
été rapportée que le Guatemala ait reconnu le titre à l’exercice de la protection que le Liechtenstein prétend 
tirer de la naturalisation par lui octroyée à Nottebohm, la Cour doit rechercher si un tel octroi de 
nationalité par le Liechtenstein entraîne directement obligation pour le Guatemala d’en reconnaître l’effet 
(…). En d’autres termes, il s’agit de rechercher si cet acte émanant du Liechtenstein seul est opposable au 
Guatemala en ce qui concerne l’exercice de la protection ». 
1285 Ibid., pp. 20-21. 
1286 Ibid., p. 23.  
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pour qu’il s’impose au respect d’un État se trouvant dans la situation du Guatemala. Elle a 

été octroyée sans égard à l’idée que l’on se fait, dans les rapports internationaux, de la 

nationalité »1287. L’arrêt illustre ainsi un cas d’inexistence et d’inopposabilité objective de la 

nationalité dans le cadre des règles applicables à l’exercice de la protection diplomatique.  

 L’affaire du Grand Prince (Belize c. France) (2001) portée devant le TIDM constitue un 

exemple assez similaire. Le Grand Prince était un navire de pêche battant pavillon du Belize 

lors de son arraisonnement par la marine française le 26 décembre 2000. Le Belize formula 

auprès du TIDM une demande de prompte mainlevée. Afin d’établir sa compétence, le 

Tribunal chercha logiquement à s’assurer du fait que le Belize était bien l’État du pavillon du 

navire aux termes de l’article 292 de la Convention des Nations Unies sur le droit de la mer. 

À cet égard, il précisa que « [l]a charge initiale de la preuve (…) incomb[ait] au 

demandeur »1288. Le Belize présenta dès lors différents documents dont une patente 

provisoire de navigation, arrivée à expiration le 29 décembre 2000, et une déclaration du 30 

mars 2001 du directeur du bureau d’immatriculation du registre bélizien de la marine 

marchande selon laquelle, malgré l’expiration de la patente, le navire était toujours considéré 

comme immatriculé au Belize. La France, quant à elle, contesta au Belize la qualité d’État du 

pavillon du Grand Prince. Elle présenta à ce titre une note verbale du 4 janvier 2001 émanant 

du Ministère des affaires étrangères du Belize selon laquelle, en raison du fait qu’il s’agissait 

de la seconde infraction rapportée à l’égard du Grand Prince, le navire était radié du registre 

d’immatriculation du Belize à compter de ce jour1289. Pour le Tribunal, la question se posait 

donc de savoir si l’immatriculation du navire avait été rétablie après la radiation intervenue le 

4 janvier. Or, à cet égard, il constata que les documents fournis par le Belize, d’une part, 

avaient pour seule vocation de permettre la formulation de la demande de prompte mainlevée 

et, d’autre part, n’étaient étayés par aucun élément suffisamment probant. Par conséquent, il 

considéra que « l’affirmation selon laquelle le navire [était] « toujours considéré comme 

immatriculé au Belize » cont[enait] un élément de fiction et ne constitu[ait] pas une base 

suffisante permettant de conclure que le Belize était l’État du pavillon du navire aux fins de 

la présentation de la demande »1290. La note verbale émanant du Ministère des affaires 

étrangères, quant à elle, fut légitimement considérée par le Tribunal comme l’expression de 

                                                          

1287 Ibid., p. 26. 
1288 TIDM, arrêt du 20 novembre 2001, Affaire du « Grand Prince » (Belize c. France), prompte mainlevée, Rec., 
§ 67.  
1289 Ibid., § 72.  
1290 Ibid., § 85.  
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la position officielle du Belize à propos de la situation du Grand Prince1291. En somme, comme 

le souligne l’arrêt, c’est bien le demandeur qui a échoué à apporter la preuve de l’existence 

objective de sa qualité d’État du pavillon du navire en raison du défaut d’existence de 

l’immatriculation requise dans son ordre interne1292. 

 À titre de comparaison, l’affaire du navire Saiga (n° 2) (Saint-Vincent-et-les-Grenadines c. 

Guinée) (1999) peut utilement être citée dans la mesure où le TIDM est parvenu à une 

conclusion opposée. Le Saiga fut arraisonné le 28 octobre 1997 par la Guinée. En tant qu’État 

du pavillon, Saint-Vincent formula une demande de prompte mainlevée qui fut acceptée par 

le Tribunal en décembre de la même année. À la suite de cette première procédure, le 

différend au fond fut également porté devant le TIDM. Dans le cadre de cette seconde 

procédure, la première exception préliminaire soulevée par la Guinée portait sur le fait que le 

Saiga n’était pas valablement immatriculé par Saint-Vincent au moment des faits1293. De son 

côté, Saint-Vincent produisit trois documents afin d’apporter la preuve de sa qualité d’État 

du pavillon : un certificat d’immatriculation provisoire du 12 mars 1997 et expiré le 12 

septembre 1997, une preuve de l’inscription du navire au registre maritime à compter du 26 

mars 1997 et un certificat définitif d’immatriculation datant du 28 novembre 19971294. Le 

débat se porta en conséquence sur la question de savoir si entre le 12 septembre et le 28 

novembre 1997, période durant laquelle les faits se sont déroulés, le navire avait bien la 

nationalité vincentaise. Or, sur ce point, le Tribunal souligna d’un côté que « [l]es moyens de 

preuve produits pas Saint-Vincent ont été appuyés par son comportement » dans la mesure 

où il « a agi à tous moments du présent différend sur la base du fait que le Saiga était un navire 

ayant sa nationalité »1295. Il jugea en conséquence que le demandeur s’était « acquitt[é] de la 

charge initiale qui consistait à établir que le Saiga avait la nationalité vincentaise au moment 

où il a été arraisonné »1296. D’un autre côté, le Tribunal reprocha à la Guinée, d’une part, de 

ne pas avoir contesté la nationalité du navire dans le cadre de la première procédure présentée 

                                                           

1291 Ibid., § 87.  
1292 Ibid., § 93 : « [c]ompte tenu de l’arrivée à expiration de la patente provisoire de navigation ou, en tout 
état de cause, de la radiation du Grand Prince du registre, visée dans la note verbale du 4 janvier 2001, et 
sur la base d’une évaluation de l’ensemble des éléments de preuve qui lui ont été soumis, le Tribunal 
conclut que les documents probatoires produits par le demandeur ne permettent pas d’établir que le Belize 
était l’État du pavillon du navire au moment où la demande a été faite ».   
1293 TIDM, arrêt du 1er juillet 1999, Affaire du navire « Saiga » (n° 2) (Saint-Vincent-et-les-Grenadines c. Guinée), 
Rec. TIDM, § 55.  
1294 Ibid., § 57.  
1295 Ibid., § 68.  
1296 Ibid., § 72.   
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devant lui et, d’autre part, de ne pas avoir suffisamment étayé son affirmation1297. À la lecture 

des faits, il faut admettre que la qualité du navire comme étant immatriculé à Saint-Vincent 

n’était pas nécessairement flagrante et qu’elle pouvait être contestée. Cependant, le 

raisonnement du Tribunal ne consiste pas pour autant à reconnaître l’acceptation silencieuse 

du défendeur face à une prétention à l’existence de la nationalité émise par le demandeur. Il 

n’a pas besoin d’aller jusque-là dans la mesure où il constate simplement l’existence de la 

nationalité confirmée par le comportement du demandeur, existence qui équivaut 

logiquement à son opposabilité (au moins présumée) vis-à-vis de la Guinée. On ne voit pas 

en quoi l’absence de flagrance de l’existence de la qualité serait, comme l’a affirmé A. Marie, 

« une cause de son inopposabilité automatique »1298. Comment un acte automatiquement 

inopposable, et a fortiori inexistant pour le défendeur, générerait-il une insécurité juridique et 

ferait-il, dès lors, peser sur ce dernier une charge de réagir ? C’est l’inverse qui paraît pouvoir 

être déduit du raisonnement du Tribunal dans cette affaire. Celui-ci constate explicitement 

l’existence d’un fait (l’immatriculation du navire) à la lumière des preuves apportées par le 

demandeur. Si cette qualité existe, elle est alors au moins présumée opposable à la Guinée, 

qui pouvait toujours apporter la preuve contraire, ce qu’elle a échoué à faire. Ce n’est donc 

pas que la Guinée a accepté par son silence une prétention soi-disant inopposable en 

principe ; il lui est reproché de ne pas avoir suffisamment contesté une qualité considérée 

comme existante (certes en vertu d’une approche libérale du Tribunal) et opposable 

objectivement. Néanmoins, cela n’empêche pas que si l’immatriculation du navire avait été 

considérée par le Tribunal comme inexistante au moment des faits, alors le comportement 

de la Guinée aurait éventuellement pu être vu comme un acquiescement à une prétention de 

Saint-Vincent à l’exercice de la protection juridictionnelle. On retrouve l’idée déjà évoquée 

du caractère supplétif du droit international qui permet de déroger au constat de l’inexistence 

objective d’un acte en vertu d’une habilitation préexistante. La conclusion à laquelle arrive 

A. Marie demeure donc valide mais elle est abstraite, le Tribunal ayant suffisamment 

d’éléments pour considérer Saint-Vincent comme l’État du pavillon1299.  

 En définitive, la pratique jurisprudentielle démontre que, même dans l’ordre 

international, les juges procèdent au constat de l’(in)existence objective d’un acte. Les 

                                                          

1297 Ibid., § 69 et § 72.  
1298 A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., p. 224.  
1299 Ibid., pp. 224-225. L’opinion individuelle du Juge Rao citée par l’auteur ne nous paraît pas dire autre 
chose dans la mesure où, contrairement au Tribunal, son raisonnement postule l’inexistence de la qualité 
de national, Rec., § 12. 
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exemples développés ne concernent que l’attribution de nationalité. Cependant, il est tout 

aussi probant d’évoquer les décisions juridictionnelles relatives à l’existence d’autres actes 

juridiques tels que les promesses ou renonciations. Dans ce genre d’hypothèses, la charge de 

la preuve de l’existence d’un tel acte pèse, là aussi, sur le sujet qui entend s’en prévaloir et le 

juge procède, on l’a vu, à un constat objectif1300. Or, conformément aux représentations 

théoriques avancées, de l’existence d’un acte juridique découle logiquement son opposabilité 

présumée. L’hypothèse se vérifie assez aisément pour les prétentions interprétatives. 

 

B. L’opposabilité présumée des prétentions interprétatives 

293. Si une prétention interprétative peut être définie comme un acte dont le contenu 

s’appuie, au moins du point de vue de son auteur, sur les espaces de liberté laissés par la règle 

d’habilitation sur laquelle il est fondé, alors un tel acte peut en principe être présumé 

opposable. En ce sens, il existe un rapport de causalité entre l’étendue de la marge 

d’appréciation dont un État dispose et l’opposabilité présumée de l’acte qu’il adopte : plus 

une habilitation laisse certains champs indéterminés, plus l’acte pris sur un tel fondement peut 

être vu comme une prétention interprétative de ces champs et, en même temps, plus il a de 

chance d’avoir l’apparence d’un acte régulier. Cependant, dans l’ordre international, il revient 

à chaque État d’apprécier pour lui-même la régularité d’un tel acte et de soulever le ou les 

motifs qui lui permettraient de se le rendre inopposable. Dans ce contexte, on comprend 

qu’un doute éventuel sur la régularité d’une prétention interprétative enjoigne les tiers 

intéressés de réagir1301. Cet effet de sommation constitue la preuve de l’opposabilité présumée 

des prétentions interprétatives. En effet, si le silence se voit attribuer la valeur d’un 

acquiescement, cela suppose que le comportement auquel il répond ait eu la valeur d’une 

prétention normative et fait l’objet d’une présomption d’opposabilité.  

 Le témoignage de la pratique confirme cette hypothèse. À cet égard, il est permis 

d’évoquer en premier lieu l’opposabilité automatique des réserves aux traités qui ne sont pas 

manifestement (ir)régulières et qui, de ce fait, constituent des prétentions interprétatives de 

                                                           

1300 V. en particulier tous les exemples développés dans le cadre de l’analyse des conditions relatives à 
l’action nécessaire à la naissance d’un acte unilatéral, supra, § 292. 
1301 L’idée selon laquelle un doute sur l’existence ou la consistance d’un rapport de droit constitue l’apport 
essentiel de la thèse proposée par A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., bien 
que l’on n’approuve pas son raisonnement consistant à considérer que le caractère non-manifestement 
(il)licite d’un acte étatique unilatéral constituerait une cause de son inopposabilité automatique, tout en 
ayant pour effet de générer dans le chef des tiers intéressés une « charge de réagir ». On reviendra sur le 
contenu de ce qu’on dénomme dans cette étude la « sommation de réagir », v. infra, §§ 326 et s.  
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leur objet et de leur but (1). En second lieu, l’opposabilité présumée des prétentions 

interprétatives unilatérales peut également être démontrée lorsque celles-ci portent sur des 

tracés frontaliers déterminés avec plus ou moins de précision par un traité de frontière ou par 

l’application du principe de l’uti possidetis juris (2). Les deux domaines évoqués offrent ainsi 

autant d’illustrations d’un phénomène commun aux prétentions interprétatives en général.  

 

1. Le cas des réserves aux traités 

294. Opposabilité présumée et acceptation tacite des réserves non-manifestement 

(ir)régulières – Le rapport de causalité entre l’étendue de la liberté interprétative d’un État, 

qui est fonction de la marge d’appréciation dont il dispose en vertu d’une habilitation, et 

l’opposabilité présumée de ses actes est parfaitement illustrée par le régime des réserves aux 

traités. Trois catégories méritent d’être distinguées. La première concerne les réserves 

expressément autorisées par un traité. On a vu dans un autre contexte qu’au titre de l’article 

20, § 1 de la Convention de Vienne de 1969 et de la directive 4.1.1 du Guide de la pratique 

élaboré par la CDI, de telles réserves sont considérées comme automatiquement opposables 

dans la mesures où elles sont, « par définition, substantiellement valide[s] et acceptée[s] » par 

l’ensemble des parties contractantes1302. Qu’elles soient admises sur la base d’une clause de 

réserves (permettant d’exclure purement et simplement l’application d’une ou plusieurs 

dispositions du traité) ou en vertu d’une liste exhaustive de réserves négociées au préalable, 

la marge d’appréciation des États parties est, dans une telle hypothèse, quasiment inexistante. 

Ainsi, dès lors qu’elles sont adoptées en bonne et due forme, ces réserves sont manifestement 

régulières et incontestables. La représentation d’un tel phénomène se rapproche en ce sens 

d’une logique de validité objective pour les parties au traité. 

 La seconde catégorie se rapporte aux réserves interdites par le traité ou incompatibles 

avec son objet et son but. À cet égard, la directive 4.5.1 du Guide indique qu’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 et, en conséquence, 

dépourvue de tout effet juridique »1303. La directive 4.5.2, § 1, quant à elle, précise que « [l]a 

nullité d’une réserve non valide ne dépend pas de l’objection ou de l’acceptation d’un État 

contractant »1304. On voit donc dans l’expression « nulle de plein droit » l’illustration de 

                                                          

1302 CDI, « Guide de la pratique sur les réserves aux traités », op. cit., pp. 460-461, § 1. 
1303 Ibid., p. 535.  
1304 Ibid., p. 546.  
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l’inexistence de la réserve interdite ou contraire à l’objet et au but du traité, qui n’accède même 

pas au statut de prétention normative (en tenant compte, néanmoins, du problème qu’une 

réserve puisse effectivement apparaître manifestement contraire à l’objet et au but du traité, 

alors que ces notions sont indéterminées et dès lors dépendantes de l’appréciation portée par 

chaque État partie, sauf dans le cadre des mécanismes institutionnalisés de protection des 

droits de l’homme). De tels comportements sont considérés comme automatiquement 

inopposables ; ils ne font naître aucun acte en vertu de la règle sur laquelle ils prétendent se 

fonder.  

 La troisième catégorie comprend enfin les réserves qui ne sont ni « expressément 

autorisées » ni manifestement irrégulières. Il a été vu en première partie en quoi ces réserves, 

qui font l’objet d’une habilitation générale expresse, implicite ou silencieuse selon les traités, 

peuvent constituer des prétentions interprétatives du fait de la marge d’appréciation relative 

à la définition (par ailleurs évolutive) de l’objet et du but d’un traité1305. De tels actes peuvent 

être contestés. Chaque État partie peut soulever un motif éventuel d’irrégularité afin de se les 

rendre inopposables. Comme pour toute prétention interprétative, c’est alors le doute sur 

l’(ir)régularité de la réserve qui génère une incertitude sur l’état d’un rapport de droit et rend 

nécessaire, par conséquent, l’attribution d’une valeur juridique au silence1306. Cela fut réalisé 

avec l’adoption de l’article 20, § 5 de la Convention de 1969 qui prévoit qu’une réserve est 

considérée comme acceptée par un État s’il n’y a pas objecté dans les douze mois suivant sa 

réception par notification ou suivant la date à laquelle il a exprimé son consentement à être 

lié par le traité si celle-ci est postérieure. Dans le même ordre d’idée, le commentaire de la 

directive 2.8.13 du Guide de la pratique, qui consacre le caractère définitif de l’acceptation 

d’une réserve, souligne que « l’encadrement du mécanisme des objections [a pour] but de 

réaliser une stabilisation des relations conventionnelles troublées, en quelque sorte, par la 

réserve »1307. Ainsi, c’est l’attribution au silence de la valeur d’un acquiescement qui démontre 

qu’une réserve non-manifestement (ir)régulière est, dès son adoption, présumée opposable et 

génère des effets au moins provisoires. Autrement dit, une réserve qui n’est pas 

manifestement contraire à une interdiction explicite ou manifestement incompatible avec 

                                                           

1305 V. supra, § 231.  
1306 A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., p. 220.  
1307 CDI, « Guide de la pratique sur les réserves aux traités », op. cit., p. 330, § 4. A. Pellet a quant à lui 
souligné dans son Douzième rapport que l’objection à une réserve constitue « l’acte qui renverse la 
présomption du consentement tacite (…) elle doit, pour aboutir à ce résultat, intervenir dans des délais 
déterminés », sous peine que la réserve ne devienne incontestable, v. CDI, « Douzième rapport sur les 
réserves aux traités », doc. A/CN.4/584, 2007, p. 41, § 39.  
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l’objet et le but du traité existe bel et bien et est opposable en tant que prétention 

interprétative. Le cas contraire rendrait le principe de l’acceptation tacite sans fondement. Les 

illustrations jurisprudentielles du mécanisme demeurent relativement rares, même si la CIJ a 

parfois noté le fait qu’un État contestant devant elle la validité d’une réserve n’avait 

auparavant formulé aucune objection1308. L’attribution d’une valeur au silence (résultant d’un 

effet de sommation) comme preuve de l’opposabilité présumée des prétentions 

interprétatives unilatérales est nettement plus apparent dans le cadre de certains contentieux 

relatifs au tracé d’une frontière.  

 

2. Le cas des prétentions interprétatives de tracés frontaliers 

295. Prémisses : circonstances dans lesquelles le comportement d’un État peut être 

vu comme une prétention interprétative – En matière de délimitation de leurs frontières 

communes, les États sont tenus d’agir conjointement. La jurisprudence reconnaît néanmoins 

que leur accord puisse éventuellement être informel ou tacite. C’est la raison pour laquelle, 

en cas de contentieux, les États invoquent tout type de conduites dans le but de démontrer 

l’existence d’un tel accord sur la délimitation ou, à tout le moins, sur une méthode de 

délimitation de la frontière qui serait favorable à leurs intérêts. Du point de vue des parties, 

les comportements invoqués constituent à la fois la preuve de leur accord d’une part, et 

l’application et l’interprétation de celui-ci d’autre part, les deux problématiques n’étant pas 

toujours clairement distinguées. Cependant, dans la mesure où ce genre d’allégations 

s’appuient souvent sur des actes internes ou sur divers types de cartes géographiques 

élaborées dans des contextes variés, révélant leur nature purement unilatérale, elles sont 

rarement reçues par les juges1309. Or, si les comportements invoqués ne suffisent pas à 

démontrer l’existence d’un accord, ils ne peuvent, a fortiori, en constituer une interprétation.  

                                                          

1308 V. par ex. CIJ, ordonnance du 2 juin 1999, Affaire relative à la licéité de l’emploi de la force (Yougoslavie c. 
Espagne), demande en indication de mesures conservatoires, Rec., § 32, où la Cour souligne que la Yougoslavie n’a 
jamais contesté la réserve de l’Espagne à l’article IX de la Convention sur le génocide, disposition qu’elle 
invoqua devant elle comme fondement potentiel de sa compétence ; CIJ, Affaire des activités armées sur le 
territoire du Congo (nouvelle requête : 2002) (République démocratique du Congo c. Rwanda), compétence de la Cour et 
recevabilité de la requête, préc., § 68, où la Cour constate que la RDC n’a pas non plus contesté la réserve du 
Rwanda à la même disposition.  
1309 V. par ex. l’affaire CIJ, Plateau continental (Tunisie/Jamahiriya arabe libyenne), préc., §§ 90-92, où la Cour 
considère d’abord que les actes internes invoqués par les parties ne permettent pas d’établir l’existence 
d’une délimitation opposable entre elles. Néanmoins, la Cour souligne ensuite l’existence d’un modus vivendi 
ou d’un compromis de facto relatif à une zone de navigation qui « autoriserait à voir une justification 
historique dans le choix de la méthode de délimitation du plateau continental », § 95. Un tel raisonnement 
n’a par la suite jamais été repris et la plupart des attitudes présentées par les parties à un litige ne suffisent 
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 En conséquence, le raisonnement sur la valeur interprétative de telles conduites ne vaut 

en général que dans les hypothèses où le principe d’une délimitation ou d’une méthode de 

délimitation frontalière est considéré comme acquis entre les États concernés, soit du fait 

d’une règle coutumière, en particulier la règle de l’uti possidetis juris, soit en vertu d’un traité de 

frontière. Dans de telles situations, il est possible que les comportements des États concernés 

puissent être perçus comme des prétentions interprétatives de la délimitation ou de la 

méthode déterminée par le droit en vigueur entre eux. Alors, comme dans le cas précédent 

des réserves aux traités non-manifestement (ir)régulières, il s’agit de mettre en valeur 

l’existence d’un présupposé : si le silence se voit attribuer la valeur d’un acquiescement, il faut 

que le comportement auquel il répond ait eu la valeur d’une prétention et fait l’objet d’une 

présomption d’opposabilité interrogeant la réaction des tiers intéressés.  

296. Illustrations – À la lecture de l’arrêt rendu dans l’affaire du Temple de Préah Vihéar 

(Thaïlande c. Cambodge) (1962), tout mène justement à penser que la carte élaborée par la France 

devait être vue comme le résultat d’un processus conventionnel de délimitation et, par 

conséquent, comme une prétention interprétative de celui-ci. Cela explique, d’un côté, qu’elle 

pouvait être présumée opposable et, de l’autre, qu’elle appelait de la part de la Thaïlande une 

réaction si elle souhaitait en contester le bien-fondé. La valeur attribuée à la carte fait l’objet 

de la première partie de l’arrêt. Revenant sur les faits, la Cour prit pour point de départ 

l’accord du 13 avril 1904 entre la France (avant l’indépendance du Cambodge) et le Siam 

(devenu plus tard la Thaïlande) selon lequel la frontière entre les deux États devait suivre la 

ligne de partage des eaux. Sur la base de cet accord, une Commission mixte de délimitation 

fut alors établie et ses travaux furent menés à leur terme. Selon la Cour, « une frontière a donc 

été levée et déterminée ; mais il rest[ait] à savoir quelle était cette frontière (notamment dans 

la région de Préah Vihéar) »1310. À cet égard, un certain nombre de cartes devaient être établies 

conformément aux conclusions de la Commission. La tâche fut confiée aux officiers 

topographes français dans la mesure où ils disposaient de la compétence technique idoine 

pour l’accomplir1311. Onze cartes ont alors été transmises aux autorités siamoises ainsi qu’aux 

membres de la Commission, sans toutefois que cette dernière ne se réunisse à nouveau pour 

                                                           

pas à révéler l’existence d’un accord. V. not., CIJ, Affaire de la délimitation de la frontière maritime dans la région 
du golfe du Maine (Canada/États-Unis d’Amérique), préc., § 154 ; CIJ, Plateau continental (Jamahiriya arabe 
libyenne/Malte), préc., § 25 ; CIJ, Différend territorial et maritime entre le Nicaragua et le Honduras dans la Mer des 
Caraïbes (Nicaragua c. Honduras), préc., not. §§ 215-218, sur le rejet des cartes soumises par les parties dans 
la mesure où elles ne font partie d’aucun instrument juridique en vigueur.  
1310 CIJ, Temple de Préah Vihéar (Thaïlande c. Cambodge), fond, préc., p. 18. 
1311 Ibid., p. 20. 



470 

les confirmer de manière formelle1312. L’une d’elles concernait la chaine de Dandrek où se 

trouve le temple ; c’est sur cette carte que le Cambodge fonda sa prétention à la souveraineté 

sur la zone. À ce stade, la Thaïlande contesta la valeur de la carte en alléguant notamment 

qu’elle n’était pas l’œuvre de la Commission et qu’elle ne l’avait pas acceptée1313. En 

conséquence, pour la Cour, « [l]e vrai problème (…) [était] donc de savoir si les Parties 

[avaient] adopté la carte de l’annexe I, et la ligne qu’elle indique, comme représentant le 

résultat des travaux de délimitation de la frontière (…), conférant ainsi un caractère 

obligatoire à cette carte »1314. La Cour rejeta alors tous les arguments invoqués par la 

Thaïlande. Elle considéra, en particulier, que la carte avait fait l’objet d’une notification 

officielle, d’une large publicité et d’une correspondance diplomatique claire1315. En outre, elle 

souligna que la carte était formellement présentée comme le résultat des travaux de la 

Commission : 

« ce ne sont pas seulement les circonstances dans lesquelles cette carte et les autres ont 
été communiquées qui appelaient du côté siamois une réaction, s’il devait y en avoir 
une ; il y avait également des indications sur la feuille de la carte qui appelaient une 
réaction si les autorités siamoises avaient des motifs de soutenir qu’elle ne représentait 
pas le résultat des travaux de délimitation (…) la carte a été communiquée – avec les 
autres – aux membres siamois de la Commission mixte. Ceux-ci ont nécessairement dû 
savoir (et par leur intermédiaire le Gouvernement siamois doit avoir su) qu’elle ne 
pouvait rien représenter qui eût été formellement adopté par la Commission mixte et, 
par conséquent, il est impossible qu’ils aient été trompés par son titre, à savoir 
« Dandrek – Commission de délimitation entre l’Indo-Chine et le Siam », et amenés à 
supposer qu’elle prétendait être l’œuvre de la Commission mixte comme telle »1316. 

Dans la mesure où elle était rattachable à une opération conventionnelle de délimitation, la 

carte soumise par la France devait donc être présumée opposable au Siam. Dans la seconde 

partie de son arrêt, l’attention de la Cour se porta alors logiquement sur l’attitude de ce dernier 

puis de la Thaïlande. Après avoir rejeté l’argument de l’erreur qui aurait pu vicier son 

consentement, la Cour considéra notamment que la Thaïlande avait eu différentes occasions 

par la suite de contester ou demander la rectification de la frontière, ce qu’elle ne fit jamais. 

L’arrêt conclut dès lors que la Thaïlande avait reconnu la ligne frontalière établie sur la 

carte1317. En définitive, ce qui au départ pouvait être vu comme une prétention interprétative 

                                                          

1312 Ibid. 
1313 Ibid., p. 21.  
1314 Ibid., p. 22.  
1315 Ibid., pp. 22-23.  
1316 Ibid., pp. 23-24. 
1317 Ibid., pp. 32-33.  
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des travaux de la Commission de la part de la France, et comme potentiellement contestable, 

devint définitivement opposable à la Thaïlande du fait de son inaction1318.  

 D’autres affaires permettent d’illustrer, quant à elles, le fait que des « pratiques 

interprétatives » étatiques portant sur la délimitation d’une frontière ont pu faire face au 

silence de l’État voisin, supposant ainsi qu’elles révélaient l’existence de prétentions faisant 

l’objet d’une présomption réfragable d’opposabilité. Dans de telles hypothèses, il revenait aux 

États restés silencieux d’en contester la régularité. Parmi celles-ci, il est permis d’évoquer en 

particulier l’affaire du Différend frontalier terrestre, insulaire et maritime (El Salvador/Honduras) 

(1992). Une partie du litige portait sur la question de la souveraineté sur les îles d’El Tigre et 

de Meanguera. Or, dans la mesure où ces îles relevaient, avant l’indépendance des États 

parties en 1821, de la souveraineté de l’Espagne en tant que puissance coloniale, la Chambre 

de la CIJ appliqua la règle de l’uti possidetis juris. Cependant, elle nota que le droit comme la 

pratique du souverain colonial n’étaient pas suffisamment clairs quant à la situation des deux 

îles1319. Pour cette raison, il lui parut approprié de tenir compte des « effectivités 

postcoloniales » des parties au différend afin d’interpréter la délimitation tirée de l’application 

du droit coutumier :  

« [l]orsque la limite administrative en cause était mal définie ou lorsque son 
emplacement était contesté, le comportement des deux États nouvellement 
indépendants dans les années qui ont suivi l’indépendance pouvait très bien, de l’avis 
de la Chambre, fournir une indication quant à l’emplacement de la frontière, soit dans 
l’idée commune que s’en faisaient les deux Parties, soit dans l’idée que s’en faisait l’une 
d’entre elles et en fonction de laquelle elle avait agi, l’autre ayant acquiescé »1320. 

                                                           

1318 Par ailleurs, la Cour confirma plus loin la valeur interprétative du comportement des parties et rejeta 
l’hypothèse de la modification du traité de 1904, ibid., pp. 33-34 : « l’annexe I a incorporé cette carte dans 
le règlement conventionnel, dont elle est devenue partie intégrante. On ne peut pas dire que ce fait 
implique qu’il y ait une déviation par rapport aux dispositions de la convention de 1904, et même une 
violation de ces dispositions, dans tous les cas où la frontières de la carte s’écarte de la ligne de partage 
des eaux, parce que, de l’avis de la Cour, la carte (qu’elle soit ou non exacte à tous égards par rapport à la 
véritable ligne de partage des eaux) a été acceptée par les Parties en 1908 et par la suite comme constituant 
le résultat de l’interprétation que les deux gouvernements donnaient de la délimitation prescrite par la 
convention elle-même ». 
1319 CIJ, Différend frontalier terrestre, insulaire et maritime (El Salvador/Honduras ; Nicaragua (intervenant)), préc., 
§ 341. V. aussi l’Affaire relative au Canal de Beagle (Argentine/Chili), SA préc., § 172, à propos de la pratique 
interprétative du Chili à l’égard d’un traité de frontière considérée comme opposable à l’Argentine 
demeurée silencieuse. En matière de délimitation maritime unilatérale, on peut également citer l’arrêt de 
la CIJ dans l’Affaire des pêcheries (Royaume-Uni c. Norvège), préc., pp. 138-139, dans lequel la pratique 
norvégienne opposable au Royaume-Uni peut être vue comme une prétention interprétative du droit 
coutumier. 
1320 CIJ, Différend frontalier terrestre, insulaire et maritime (El Salvador/Honduras ; Nicaragua (intervenant)), préc., 
§ 345. 
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Or, après l’évaluation des éléments probatoires apportés par les parties, la Chambre constata 

qu’elles s’étaient comportées de telles façon que l’île d’El Tigre appartenait au Honduras et 

que l’île de Meanguera relevait de la souveraineté d’El Salvador. C’est quant à cette dernière 

que l’hypothèse de l’acquiescement silencieux à une prétention interprétative fut le plus 

clairement évoquée. La Chambre considéra en effet que le Honduras avait tardé à protester. 

Dès lors, son comportement « vis-à-vis des effectivités antérieures rév[élait] une admission, 

une reconnaissance, un acquiescement ou une autre forme de consentement tacite à l’égard 

de la situation »1321. Ainsi, en tant qu’elle manifestait une prétention interprétative de la 

délimitation frontalière déduite de l’application du droit colonial, la pratique d’El Salvador 

devait logiquement être présumée opposable, tandis que le consentement silencieux du 

Honduras ne fit qu’en sanctionner le caractère incontestable1322.  

 En somme, dans les affaires évoquées, si le silence de l’État a pu se voir attribuer la 

valeur d’un acquiescement, c’est bien que le comportement auquel il faisait face avait la valeur 

d’une prétention interprétative faisant l’objet d’une présomption d’opposabilité. Le silence 

n’intervient donc pas pour permettre l’opposabilité d’une telle prétention mais pour signifier 

que l’État resté silencieux n’a pas cherché à la remettre en cause et, de ce fait, que la prétention 

est devenue incontestable. À l’inverse, l’opposabilité des prétentions modificatives n’est pas 

automatique. 

 

C. Les conditions d’opposabilité des prétentions modificatives 

297. Par nature, une prétention modificative suppose un comportement contraire au droit 

en vigueur. Ce n’est donc qu’après un processus consistant, du fait de la densification de la 

pratique continue d’un ou plusieurs États, en la remise en cause puis la transformation du 

statut normatif de l’énoncé sur lequel elle prétend se fonder qu’une apparence de régularité 

ressurgit. La représentation nouvelle du droit proposée par une telle pratique permet à la 

prétention qu’elle véhicule d’être opposée aux tiers et, par conséquent, d’appeler ces derniers 

à réagir afin qu’ils ne soient pas réputés y avoir définitivement acquiescé (1). Dans une telle 

situation, l’effet de sommation pesant sur les intéressés suppose nécessairement que le 

comportement qui en est la cause a la valeur d’une prétention présumée opposable (2).  

                                                          

1321 Ibid., § 364. 
1322 Comme l’affirme la Cour, ibid., § 367 : « [s]’il subsistait aucun doute, la position d’El Salvador relative 
à Meanguera serait rendue définitive par l’acquiescement du Honduras à l’exercice de la souveraineté 
salvadorienne sur l’île ». 
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1. Les conditions d’existence d’une prétention modificative : représentation du 

phénomène 

298. Point de départ : inopposabilité en tant que prétention modificative d’un 

comportement isolé contraire au droit – Quand bien même il pourrait faire l’objet d’une 

acceptation expresse par les tiers intéressés, un comportement isolé postulant le rejet ou la 

modification du droit n’obtient pas à lui seul la valeur d’une prétention normative opposable. 

Pour le comprendre, il faut remontrer aux explications théoriques évoquées dans d’autres 

contextes. On a vu qu’une prétention interprétative agit dans le cadre des espaces de liberté 

laissés par les éléments indéterminés d’une règle d’habilitation. C’est là que réside la cause de 

son apparence de régularité et de son opposabilité présumée. C’est le contraire qui se produit 

pour les prétentions modificatives. Dans la mesure où elles visent la transformation 

d’éléments déterminés d’une habilitation en éléments distincts, elles supposent de remettre 

en cause le statut normatif de l’énoncé ciblé1323. Le constat emporte deux séries de 

conséquences. En premier lieu, conformément à l’approche théorique développée dans ce 

chapitre, le comportement contraire à une habilitation ne peut faire naître aucun acte 

juridique. En tant qu’il vise à remettre en cause un élément déterminée d’une habilitation, il 

ne peut logiquement y apparaître conforme. Dès lors, la condition d’existence d’un acte 

juridique n’est pas satisfaite ; le comportement ne peut se voir attribuer la valeur équivalant à 

l’exercice du pouvoir que l’habilitation encadre. Le comportement est inopposable en tant 

qu’acte juridique car il est inexistant sous cette forme.  

 En second lieu et en conséquence, il ne découle d’un tel comportement aucun effet sur 

le processus normatif. Dès lors qu’il n’existe pas en tant que prétention normative, le 

comportement contraire au droit n’appelle aucune réaction à cet égard de la part des tiers ; 

« à cet égard », dit-on, car cela ne préjuge pas du rôle, à ce stade, de la réaction des tiers sur 

d’autres terrains, en particulier celui de la responsabilité internationale afin de faire cesser le 

fait illicite et d’exercer (ou renoncer à) leur droit à réparation. Le comportement n’appelle pas 

de réaction du point de vue du processus normatif car il n’est pas apte à générer un doute sur 

l’état du droit, dont le maintien est présumé. Comme l’a démontré A. Marie, « c’est 

uniquement en cas d’incertitude sur la consistance ou l’existence d’un rapport de droit que 

l’objectif de sécurité juridique rend nécessaire de s’appuyer sur le silence des États »1324. 

Partant, lorsqu’un juge constate la contrariété du comportement isolé d’un État aux droits du 

                                                           

1323 V. supra, § 227.  
1324 A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., p. 298. 
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demandeur qui en conteste le bien-fondé, la question de l’acquiescement de ce dernier ne se 

pose pas. Afin de faire évoluer le droit, c’est sur une logique de légalité substitutive que 

l’auteur d’un comportement contraire à une règle doit miser. Or, seule une « pratique » peut 

être reconnue comme faisant valoir une représentation nouvelle de l’état d’un rapport de 

droit.  

299. Conditions de création d’une tension entre le fait et le droit – Si un 

comportement isolé ne peut suffire à interroger l’état du droit et à entraîner son évolution, 

un comportement continu le peut. Dans ce cas, l’enjeu pour le ou les États auteurs d’un tel 

comportement réside dans le fait qu’il apparaisse suffisamment clair et cohérent afin d’être 

compris comme visant la remise en cause et l’évolution du droit établi1325. C’est ainsi 

l’intensité d’une pratique étatique qui, du point de vue du processus normatif, aboutit à ce 

qu’elle acquière une valeur locutoire, en véhiculant un certain message (i.e. une volonté de 

revenir sur le droit positif), et illocutoire, en générant certains effets à l’égard du processus de 

détermination d’un rapport de droit. Dans une telle hypothèse, la pratique fait naître une 

tension entre le fait et le droit dont découle une incertitude sur le statut normatif de la règle 

visée par cette pratique. Or, pour reprendre des mots célèbres de C. De Visscher à propos 

des « effectivités en action » (tout en excluant l’hypothèse des règles de jus cogens) :  

« [u]ne tension trop prolongée entre le fait et le droit doit fatalement se dénouer, au 
cours du temps, au bénéfice d’une effectivité nouvelle. La durée dégage ici la fonction 
médiatrice de l’effectivité en éclairant le rapport entre deux maximes souvent citées qui 
ne sont contradictoires qu’en apparence : ex injuria jus non oritur et ex facto jus oritur »1326.  

                                                          

1325 En ce sens, ibid., p. 299 : « [s]i la manifestation de la volonté peut créer une tension sur ce rapport, c’est 
précisément parce que son intensité permet aux tiers de comprendre le message qu’elle communique », 
italique de l’auteur. Cependant, l’auteur traite à la fois des prétentions interprétatives et des prétentions 
modificatives issues de comportements continus, ce qui n’est pas notre cas. Dans cette étude, leur analyse 
est séparée car elle ne repose pas sur les mêmes ressorts théoriques et pratiques. Une prétention 
interprétative peut aisément naître d’un comportement isolé. L’existence d’une pratique est simplement 
l’une des conditions qui peut permettre de l’opposer comme interprétation authentique d’un rapport de 
droit, par exemple lorsqu’elle manifeste l’accord des parties à un traité, selon l’article 31, § 3, b) de la 
Convention de Vienne de 1969. En revanche, s’agissant des prétentions modificatives, le constat d’une 
pratique cohérente constitue d’abord un critère de leur existence en tant que prétentions, avant de 
constituer une condition éventuelle de leur opposabilité à l’égard des tiers.  
1326 C. De Visscher, Théories et réalités en droit international public, op. cit., p. 320 (cité par A. Marie, ibid., p. 300). 
V. aussi, dans le même sens, les réflexions de R. Kolb, Théorie du droit international, op. cit., not. p. 465 : « le 
droit ne peut éternellement et complètement ignorer le fait établi contre lui, car il n’aurait plus d’emprise 
sur la réalité. Mais le droit ne saurait faire systématiquement déférence au fait établi, car dans ce cas il 
n’existerait plus comme ordre normatif et laisserait place à l’empire du pouvoir (…). La conciliation de 
ces deux pôles doit se faire par des institutions juridiques vouées à permettre une validation ponctuelle du 
fait dans certains contextes et sous certaines conditions », italique de l’auteur. 
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Il convient à cet égard de distinguer plusieurs facteurs agissant sur la survenance d’une telle 

tension entre le droit et les faits.  

 Le premier facteur a trait à la précision ou à l’imprécision du droit. Sur ce point, deux 

hypothèses types peuvent être envisagées. Selon une première, la règle est sans équivoque. 

Dans une telle situation, l’évaluation de la contrariété ou de la régularité d’un comportement 

apparaît aisée. En outre, on l’a dit, un comportement isolé contraire à une règle claire ne 

génère aucune incertitude sur son existence ou son contenu. Une pratique, en revanche, peut 

faire naître un doute à l’égard du statut normatif de la règle, à la condition que cette pratique 

soit suffisamment dense pour véhiculer une représentation nouvelle du droit impliquant le 

rejet ou la transformation de la règle. Selon une seconde hypothèse, la règle manque de clarté 

quant à son statut et/ou son contenu. Par exemple, le détenteur d’un titre territorial peut 

donner l’impression qu’il l’a abandonné (en cas d’absence d’effectivité durant une certaine 

durée) ou le titre peut manquer de précision quant à certaines parties de territoire. Cela peut 

alors entraîner deux types de difficultés intrinsèquement liées. D’un côté, la distinction entre 

un comportement interprétatif et un comportement modificatif d’une telle règle apparaît 

brouillée. De l’autre, l’évaluation de la régularité ou de la contrariété du comportement vis-à-

vis de la règle l’est tout autant. La conduite étatique peut simplement consister en une 

interprétation progressivement déviante de la règle, sans y être manifestement contraire. Dans 

ce cas, une telle pratique concrétise un doute préexistant1327. Ainsi, ce n’est pas tant que 

l’indétermination d’un rapport de droit découle nécessairement du fait qu’une prétention 

modificative apparaisse non-manifestement (in)fondée1328. Voir les choses de cette manière 

empêche de prendre en compte l’hypothèse d’une éventuelle évolution rapide du droit 

coutumier du fait de la convergence des intérêts et des positions des États (au moins les plus 

intéressés). En revanche, ce qui peut être déduit de ce premier facteur relatif à la précision ou 

l’imprécision du droit est qu’il est plus difficile pour un État de faire naître par son 

comportement continu une prétention modificative lorsque la règle dont il appelle la 

transformation est parfaitement claire. La pratique doit apparaître d’autant plus dense.  

 Le second facteur porte justement sur l’intensité du fait qui génère une tension sur la 

règle. On a vu que la condition de reconnaissance d’une pratique étatique pertinente au titre 

du processus normatif réside dans la précision de son objet et sa cohérence globale. En ce 

                                                           

1327 La paternité de l’expression selon laquelle le comportement étatique « concrétise un doute » revient à 
A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., p. 326.   
1328 C’est ce que soutient A. Marie, ibid., p. 322. 



476 

sens, une pratique peu dense, dont il ne ressort aucune position juridique claire de la part de 

son auteur, ne suffit pas à générer une incertitude sur l’état du droit. En revanche, une 

pratique continue, claire et cohérente génère ou concrétise un doute sur le droit qui tend à se 

propager et se multilatéraliser. Dans ces conditions, l’absence de contestation de la part des 

tiers intéressés accentue le processus en participant (ou, à tout le moins, en ne faisant pas 

obstacle) à la densification du fait générateur d’une force d’attraction sur le droit.  

300. Conséquence : naissance d’une prétention modificative – La consolidation d’une 

pratique génère deux phénomènes concomitants : la naissance ou la concrétisation d’un doute 

sur le droit et la naissance d’une prétention modificative dont il découle certains effets sur le 

processus normatif, notamment celui d’appeler la réaction des tiers intéressés1329. Ainsi, plus 

une pratique gagne en intensité, plus elle véhicule une représentation nouvelle de l’état du 

droit visant à fonder la régularité substitutive potentielle des comportements qui sont en 

même temps à l’origine de cette pratique.  

 Pour en revenir à la théorie des actes juridiques, on a dit que le critère d’existence d’un 

acte résidait dans l’apparence de conformité d’un comportement avec la règle d’habilitation 

qui le fonde. Or, afin de sauvegarder la cohérence d’une telle représentation théorique dans 

le cadre de l’analyse de la pratique (dont on a déjà expliqué qu’elle pouvait se voir attribuer la 

valeur d’une manifestation de volonté1330), il est possible de considérer qu’après un temps de 

remise en cause du statut normatif d’une habilitation, la pratique parvient à opérer un 

basculement en faveur d’une représentation nouvelle de l’habilitation en vigueur. Du point 

de vue de leurs auteurs, cette apparence attribue à leur comportement la valeur d’une 

prétention normative. En conséquence, face à une telle pratique continue, les tiers doivent 

être réputés avoir compris la valeur qui peut lui être attribuée (sous réserve des éléments qui 

permettent à ces tiers d’en prendre effectivement connaissance1331). Ladite pratique leur 

devient donc opposable en tant que prétention appelant de leur part une réaction s’ils 

souhaitent en contester le bien-fondé et, par la même occasion, bloquer le processus 

d’évolution du droit en cours.  

 

 

                                                          

1329 Ibid., p. 301 : « la volonté prend corps en même temps que le doute se concrétise et, donc, que la 
charge de réagir s’alourdit ». 
1330 V. supra, §§ 238-239.  
1331 Sur ce point, v. infra, §§ 302 et s.  
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2. La preuve de l’opposabilité présumée d’une prétention modificative 

301. Attribution d’une valeur au silence des États intéressés – On a déjà évoqué la 

valeur attribuée à la pratique modificative des États en droit conventionnel comme à l’égard 

du droit coutumier. De nombreuses décisions de justice l’évoquent implicitement ou 

explicitement si bien qu’il ne subsiste aucun doute sur la prise en compte de cette pratique au 

titre de la transformation du droit international1332. Cependant, ces affaires n’apportent pas 

nécessairement la preuve de l’opposabilité présumée d’une prétention modificative 

unilatérale. À cet égard, il convient plus particulièrement de s’intéresser à celles qui envisagent 

l’attribution au silence d’un État de la valeur d’un acquiescement à la pratique d’un pair. En 

effet, du fait qu’un État soit réputé avoir consenti à la pratique modificative d’un tiers, on 

doit en déduire que cette pratique avait la valeur d’une prétention normative faisant l’objet 

d’une présomption d’opposabilité. 

 Une première illustration émane de la sentence rendue dans l’affaire de l’Interprétation de 

l’accord aérien (États-Unis/France) (1963). Après avoir reconnu explicitement que la pratique 

subséquente des États parties à un traité pouvait manifester leur accord visant à en modifier 

la substance, le Tribunal envisagea abstraitement différentes situations :  

« [c]e qu’on a surtout en vue ce sont les cas où un consentement ouvert ou implicite a 
été donné à une certaine prétention ou à l’exercice d’une certaine activité (…). Le 
Tribunal se réfère notamment à des hypothèses telles que les suivantes : la Partie 
intéressée n’a pas soulevé en fait une objection qu’elle aurait eu la possibilité de 
soulever, ou elle a laissé tomber ou n’a pas renouvelé au moment où l’occasion s’en 
était présentée, l’objection soulevée au début, ou tout en objectant en principe elle a 
consenti en fait à la poursuite de l’action à l’égard de laquelle elle a exprimé l’objection, 
ou encore elle a donné un consentement implicite, résultant du consentement exprimé 
à propos d’une situation liée à l’objet de la contestation »1333. 

En l’espèce, le Tribunal ne se réfère pas vraiment au silence ou à l’inaction de la France mais 

plutôt à son attitude globale qui, selon lui, a permis la naissance d’un accord implicite sur la 

modification du traité. La France octroya en effet une première autorisation temporaire en 

vue de la desserte de Téhéran par les avions de la Panamarican Airlines. Par la suite, les autorités 

françaises compétentes consentirent de façon répétée aux horaires de desserte proposées par 

la compagnie1334. Dans ce contexte, entre la pratique de la compagnie et celle de la France, il 

apparaît difficile d’identifier clairement laquelle a effectivement permis l’émergence d’une 

                                                           

1332 V. supra, §§ 246 et s. et les affaires citées.  
1333 Interprétation de l’accord aérien du 27 mars 1946 (États-Unis/France), SA préc., pp. 249-250. 
1334 Ibid., pp. 253-254.  
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prétention. On ne peut que constater, quoi qu’il en soit, que cette pratique a généré un doute 

sur le sens du traité, ce qui a ouvert la voie à sa modification, et que la France y a consenti 

par sa conduite. 

 La prise en compte de la pratique modificative des États est plus fréquente dans le cadre 

des contentieux territoriaux. Le silence y est toutefois rarement admis comme manifestant un 

consentement à une prétention modificative pour la simple raison que la valeur d’une telle 

prétention est rarement attribuée au comportement d’un État. En effet, soit le titre territorial 

manque de clarté, auquel cas les effectivités exercées par chaque État sont prises en compte 

au titre d’une pratique interprétative en vue de préciser le sens devant être attribué au titre. 

Soit le titre reconnu à un État est clair et, dans cette hypothèse, la naissance d’une prétention 

modificative est délicate. À cette fin, d’un côté, le fait contra legem doit apparaître suffisamment 

intense pour nier l’existence du titre. De l’autre, cela n’est possible que si le détenteur du titre 

laisse entrevoir la possibilité de son abandon, en n’exerçant plus son autorité effective sur la 

portion de territoire contestée1335. Une telle situation fut expressément envisagée et constatée 

par la CIJ dans l’affaire Pedra Branca (Malaisie/Singapour) (2008) :  

« [d]ans certaines circonstances, la souveraineté sur un territoire peut passer à un autre 
État en l’absence de réaction de celui qui la détenait face au comportement de cet autre 
État agissant à titre de souverain (…). De telles manifestations peuvent appeler une 
réponse, en l’absence de laquelle elles deviennent opposables à l’État en question. 
L’absence de réaction peut tout à fait valoir acquiescement. (…) Autrement dit, un 
silence peut aussi être éloquent, mais seulement si le comportement de l’autre État 
appelle une réponse »1336. 

                                                          

1335 V. par ex., CIJ, Affaire de la frontière terrestre et maritime entre le Cameroun et le Nigéria (Cameroun c. Nigéria ; 
Guinée équatoriale (intervenant)), préc., § 223 où la Cour partit du principe que le Cameroun détenait un titre 
clair sur la presqu’île de Bakassi et posa dès lors la question de son acquiescement face aux effectivités 
invoquées par le Nigéria. Elle constata cependant que le Cameroun n’avait montré aucun signe d’abandon 
de son titre et continuait à exercer son autorité, même faiblement. Dans cette mesure, le Nigéria ne pouvait 
être réputé agir à titre de souverain. Son comportement était insuffisant à faire naître une prétention 
modificative du titre. V. aussi not. l’opinion individuelle des juges Abraham et Simma dans l’affaire CIJ, 
Souveraineté sur Pedra Branca/Pulau Batu Puteh, Middle Rocks et South Ledge (Malaisie/Singapour), préc., § 13 : 
« [à] cet égard, une idée se dégage avec certitude de la jurisprudence : lorsqu’il existe un souverain 
originaire, aucun exercice de l’autorité étatique, aussi continu et effectif soit-il, ne peut entraîner un 
transfert de souveraineté s’il n’est pas possible d’établir que le souverain originaire a, d’une manière ou 
d’une autre, consenti à la cession du territoire en cause ou acquiescé à son transfert au profit de l’État 
ayant exercé de facto son autorité. Sans un tel consentement – ou acquiescement – le titre originaire ne peut 
pas céder, même en présence d’un exercice continu et effectif de l’autorité par un État autre que le 
titulaire ». 
1336 CIJ, Souveraineté sur Pedra Branca/Pulau Batu Puteh, Middle Rocks et South Ledge (Malaisie/Singapour), préc., 
§ 121. 
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La Cour considéra que la Malaisie n’avait jamais contesté la possession effective contra legem 

de l’île par Singapour, ce qui lui permit de conclure au transfert du titre1337. Or, lorsque la 

Cour souligne que l’absence de réaction vaut acquiescement « seulement si le comportement 

de l’autre État appelle une réponse », on peut considérer qu’une telle hypothèse suppose 

logiquement l’opposabilité présumée de la prétention modificative émanant de la pratique. 

Autrement dit, compte tenu de la représentation du droit qu’elle véhicule, cette pratique 

devient opposable en tant que prétention au tiers intéressé en générant dans son chef une 

obligation de réagir. Cela dit, il convient de noter que l’extrait n’opère pas clairement de 

séquençage temporel entre deux moments clés du processus : d’une part, la naissance de la 

prétention et sa reconnaissance en tant que telle et, d’autre part, l’acceptation du contenu de 

cette prétention, acceptation la rendant définitivement opposable et incontestable. Lorsque 

la Cour affirme dans la phrase précédente que « [l]’absence de réaction peut tout à fait valoir 

acquiescement », on se doute qu’elle se place du point de vue de l’acceptation du contenu de 

la prétention. Toutefois, cela suppose de considérer qu’en amont de cet acquiescement, le 

silence de la Malaisie avait d’abord permis à la prétention modificative d’émerger, d’être 

comprise comme telle et, ainsi, d’appeler une réponse. Ce n’est qu’une fois cette prétention 

objectivement reconnue comme telle qu’elle se voit couverte d’une présomption 

d’opposabilité et commence à générer certains effets1338. De là démarre une nouvelle période 

de temps qui interroge l’acceptation éventuellement définitive de la prétention. Certes, il est 

souvent délicat de distinguer ces deux étapes lorsqu’une pratique fait face au silence d’un tiers. 

Néanmoins, la distinction théorique permet d’opérer une séparation claire entre la question 

de l’opposabilité présumée mais contestable de la prétention et celle de l’opposabilité 

définitive de la norme qu’elle propose.  

 Il n’apparaît pas utile de multiplier les exemples. La logique est la même dans d’autres 

domaines du droit international, qu’une prétention vise la modification d’un traité ou d’une 

règle coutumière1339. Ce qu’il faut retenir, c’est que lorsqu’une pratique est suffisamment 

dense pour faire émerger une véritable prétention modificative, pareille prétention devient 

opposable aux tiers intéressés, qui ne peuvent plus ne pas réagir. Leur silence est doublement 

                                                           

1337 Ibid., §§ 276-277. 
1338 La question de la condition de connaissance par les tiers d’une prétention fait l’objet de la section 
suivante, v. infra, §§ 302 et s. 
1339 A. Marie a largement détaillé d’autres exemples jurisprudentiels démontrant que le silence étatique 
pouvait se voir attribuer la valeur d’un acquiescement face à une prétention modificative, v. Le silence de 
l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., pp. 330-331 sur la pratique conventionnelle extinctive, pp. 344-
346 pour la modification du droit coutumier et pp. 346-348 pour l’acquisition d’un titre sur des « eaux 
historiques ». 
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pris en compte : d’une part, afin de considérer qu’ils ont eu l’opportunité d’évaluer la valeur 

de la prétention et, d’autre part, pour établir, après une durée raisonnable, leur consentement 

au contenu de celle-ci et clore le processus d’évolution du droit que la pratique d’un ou 

plusieurs États était parvenue à déclencher.  

* * 

 La première condition d’opposabilité des prétentions normatives ressortit au caractère 

objectif de leur existence. De cette existence découle logiquement une présomption 

réfragable de régularité et d’opposabilité qui se vérifie en pratique par la possibilité qu’un tiers 

intéressé resté passif soit considéré comme ayant acquiescé au contenu d’une telle prétention. 

Certes, dans l’ordre international, il revient à chaque État de renverser pareille présomption 

en soulevant un éventuel motif d’irrégularité. Néanmoins, il peut être souligné que le caractère 

purement relativiste des relations juridiques interétatiques paraît ainsi pouvoir être 

partiellement nuancé.  

 Il demeure toutefois que seules les prétentions dont les tiers ont pu ou aurait dû prendre 

connaissance peuvent leur être opposées et faire peser sur eux une charge de réagir.  

 

Section 2 – La condition de connaissance des prétentions normatives par les tiers 

302. Dans les ordres internes, l’opposabilité des actes juridiques émanant des autorités 

publiques repose en général sur leur publication. Le droit international non institutionnel, 

quant à lui, ne connaît aucun mécanisme de cette nature1340. Par conséquent, l’opposabilité 

aux tiers des actes étatiques dépend plus généralement d’une condition de connaissance, qui 

peut être assurée ou démontrée par tout moyen. À la lecture de la doctrine classique sur les 

actes unilatéraux, la problématique apparaît assez logiquement dépréciée en raison du postulat 

de l’autonomie : la réduction drastique de la catégorie des actes unilatéraux étatiques dits 

« autonomes » entraîne nécessairement un certain désintérêt pour les réactions qu’ils suscitent 

et pour la condition relative à leur connaissance1341. Cela explique également que cette 

                                                          

1340 Les actes adoptés par les organes de certaines organisations entrent en vigueur et sont opposables à 
leurs membres, selon les cas, dès leur adoption ou dès leur publication. L’article 297 du TFUE précise par 
exemple que les actes législatifs comme non législatifs de l’Union entrent en vigueur à la date qu’ils fixent 
ou, à défaut, le vingtième jour suivant leur publication. 
1341 La liste des auteurs faisant de la connaissance, la publicité ou la notoriété des actes unilatéraux la 
condition de leur opposabilité aux tiers correspond à peu près à ceux qui ont traité de la « notification », 
v. infra, §§ 303 et s.  
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thématique fût peu évoquée dans les travaux de la CDI1342. Cependant, la condition de 

connaissance redevient un objet indispensable de l’analyse juridique lorsqu’une vision plus 

large des actes unilatéraux est adoptée, dans la mesure où pareille approche admet que tout 

acte ou toute pratique d’un État puisse véhiculer une prétention interprétative ou modificative 

du droit1343.  

 Dans le cadre de cette étude, la connaissance peut être analysée comme le fait-condition 

de l’opposabilité à un ou plusieurs tiers donnés d’une prétention normative et, en 

conséquence, comme la condition du déploiement des effets de cette prétention en tant 

qu’instrument du processus normatif1344. Son analyse soulève différents enjeux. D’un point 

de vue théorique, la doctrine a parfois opposé la connaissance objective reconstruite à la 

connaissance subjective réelle. Toutefois, de même que la volonté comme condition 

d’existence d’un acte ne correspond pas nécessairement à l’intention réelle du sujet, de même 

la connaissance par un État d’une prétention ne peut être purement subjective. Dans la 

mesure où, on le verra, soit la connaissance est présumée, soit l’ignorance peut dans certains 

cas être considérée comme invraisemblable ou fautive, c’est toujours le droit qui détermine 

objectivement la condition de connaissance, quand bien même elle vise malgré tout à assurer 

une certaine adéquation avec la réalité factuelle. Dans ces conditions, la connaissance réelle, 

lorsqu’elle est évoquée, n’apparaît que comme l’une des preuves possibles de la connaissance 

juridique (qui inclut l’hypothèse de l’ignorance illégitime). D’un point de vue pratique, la 

                                                           

1342 Amputée de la condition de connaissance, la liste des principes directeurs adoptée en 2006 par la CDI 
n’inclut qu’un Principe 6 selon lequel « [l]es déclarations unilatérales peuvent être adressées à la 
communauté internationale dans son ensemble, à un ou plusieurs États ou à d’autres entités », v. CDI, 
« Principes directeurs applicables aux déclarations unilatérales des États susceptibles de créer des 
obligations juridiques et commentaires y relatifs », op. cit., p. 395. Le Principe 6 ne semble donc pas 
vraiment relever du débat sur l’opposabilité aux tiers mais plutôt de celui sur la possibilité qu’ont les États 
de s’adresser à différents destinataires. La condition de connaissance fit néanmoins l’objet de quelques 
discussions, v. not. CDI « Troisième rapport sur les actes unilatéraux des États », op. cit., p. 13, §§ 78-79. 
1343 C’est notamment le cas dans l’ouvrage d’A. Marie, qui y consacre de vastes développements pourvus 
de multiples illustrations dans le contexte de l’analyse des conditions rendant le silence des États 
juridiquement pertinent et permettant de lui attribuer la valeur d’un acte juridique, v. Le silence de l’État 
comme manifestation de sa volonté, Partie 2, Titre 1, pp. 411-538.  
1344 Sur les effets autonomes de ces prétentions normatives opposables, v. infra, Partie 2, Titre 1, Chapitre 
2. Sur la définition de la connaissance comme « fait-condition » de l’efficacité d’un acte, v. A. Marie, ibid., 
p. 413. On y retrouve toutefois la contradiction logique que l’on a déjà dénoncée dans ce chapitre, l’auteur 
affirmant que « [l]a chose reste vraie même lorsque les effets [d’une prétention] ne se mesurent pas en 
termes d’opposabilité. La prétention unilatérale d’un État n’est pas opposable aux tiers du seul fait de leur 
connaissance, mais elle pourra modifier leur situation juridique (tel est son effet) s’ils en ont 
connaissance ». L’auteur considère donc que les prétentions unilatérales des États sont automatiquement 
inopposables du fait de leur caractère non manifestement (ir)régulier, tout en estimant qu’elles rendent le 
silence des tiers juridiquement pertinent, ce qui nous apparaît constituer un effet sans cause.  
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question essentielle est alors celle de la preuve de la connaissance juridique, susceptible d’être 

apportée par tout moyen.  

 Compte tenu de ces considérations, l’objectif est ici de dresser une typologie des 

mécanismes permettant de considérer qu’un État est averti de l’existence de la prétention 

normative d’un tiers et peut ainsi se la voir opposer. À ce titre, la pratique internationale peut 

être classée selon deux hypothèses-types. La première est celle où une prétention étatique est 

portée à la connaissance d’un tiers au moyen d’une notification. Dans ce cas, dès lors, que 

l’existence de la notification est démontrée, la connaissance fait l’objet d’une présomption 

irréfragable (§1). La seconde correspond aux situations dans lesquelles une prétention non 

notifiée mérite, compte tenu du contexte, d’être réputée connue par l’État dont la réaction 

est interrogée, soit parce que la preuve de sa connaissance réelle est apportée, soit parce que 

l’ignorance alléguée par ce dernier peut être considérée comme le résultat de son manque de 

vigilance (§2).  

 

§1. Présomption irréfragable de connaissance en cas de preuve de l’existence d’une 

notification 

303. Une prétention étatique et, plus généralement, un acte de l’État peut être présumé 

connu des tiers lorsque celui-ci a fait l’objet d’une certaine publicité. Cette « publicité » est le 

résultat de différentes actions visant à rendre l’information publique, notoire, en vue 

précisément de la porter à la connaissance des tiers potentiellement intéressés. L’une de ces 

actions peut consister en une « publication ». Le terme fait néanmoins l’objet de plusieurs 

définitions. La publication « simple » renvoie de manière générale à l’action qui permet de 

rendre une chose publique, tandis que la publication dite « authentique » correspond à la 

formalité spécifiquement prescrite par une règle juridique en vue de la divulgation d’un 

instrument et à laquelle est subordonnée l’opposabilité de celui-ci à certains sujets1345. Dans 

les deux cas, l’acte de l’État fait l’objet d’une certaine publicité. Toutefois, les conséquences 

juridiques qui en découlent doivent être distinguées. En cas de publication authentique d’un 

acte juridique, sa connaissance est présumée de manière irréfragable. Rien n’empêche alors 

                                                          

1345 D. Le Béguec, « Publication », in D. Alland, S. Rials (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, op. cit., 
p. 1274. Sur la « publication » des actes étatiques en droit international, v. le travail approfondi d’A. Marie 
dont on résume et discute certains aspects, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., pp. 458-
470. 
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qu’elle soit totalement fictive, elle est à proprement parler l’effet de la publication1346. On dit 

souvent de la publication authentique qu’elle n’existe que dans des ordres juridiques 

centralisés et que le droit international général ne connaît aucun mécanisme de cette nature à 

l’exception des déclarations unilatérales de reconnaissance de la juridiction obligatoire de la 

CIJ, qui déploient leurs effets dès leur dépôt auprès du Secrétaire général des Nations 

Unies1347. L’affirmation doit être nuancée. Le témoignage de la pratique révèle en effet que la 

preuve de l’existence d’une notification rend impossible la démonstration par son destinataire 

de l’ignorance de la prétention qu’elle véhicule. Or, l’existence de la notification dépend de la 

satisfaction des conditions objectives déterminées par le régime général des actes unilatéraux 

étatiques. Dans ces conditions, on peut en déduire que le droit international pose une 

présomption irréfragable de connaissance dès lors que l’existence de la notification est 

démontrée. Cela ne veut pas dire, cependant, que la notification corresponde à un mécanisme 

de publication authentique dès lors qu’elle n’est ni centralisée, ni obligatoire1348. Seul son effet 

y est équivalent, et cela vaut en cas de notification bilatérale comme dans les cas où un acte 

fait l’objet d’une transmission officielle (B). Mais avant d’en venir à l’effet de la notification, 

il convient de déterminer sa nature, dont la qualification varie selon les auteurs (A). 

 

                                                           

1346 En ce sens, A. Marie, ibid., pp. 459-460.  
1347 V. à ce propos, CIJ, arrêt du 26 novembre 1957, Affaire du droit de passage sur territoire indien (Portugal c. 
Inde), exceptions préliminaires, Rec., p. 146 : « [l]e rapport contractuel entre les Parties et la juridiction 
obligatoire de la Cour qui en découle sont établis « de plein droit et sans convention spéciale » du fait du 
dépôt de la déclaration. En conséquence, tout État faisant une déclaration d’acceptation doit être censé 
tenir compte du fait qu’en vertu du Statut il peut se trouver à tout moment tenu par des obligations 
découlant de la disposition facultative vis-à-vis d’un nouveau signataire, par suite du dépôt de la 
déclaration ». La Cour opère ainsi une interprétation extensive de l’’article 36, § 4 de son Statut qui se 
limite à indiquer que les déclarations unilatérales des États visant à reconnaître sa juridiction obligatoire 
« seront transmises au Secrétaire général des Nations Unies qui en transmettra copie aux parties au présent 
Statut ainsi qu’au Greffier de la Cour ». Sur le fait qu’il n’existe en droit international aucun mécanisme de 
publication équivalent à ceux des ordres juridiques internes, v. A. Marie, Le silence de l’État comme 
manifestation de sa volonté, op. cit., p. 460, et sur le cas des déclarations de reconnaissance de la juridiction 
obligatoire de la CIJ comme illustration d’un mécanisme de publication authentique, pp. 461-463. 
1348 Certains auteurs ont cherché à mettre en avant le fait que le silence de l’État ne pouvait emporter son 
acquiescement qu’à la condition qu’une prétention ait été valablement notifiée, laissant supposée que la 
notification serait obligatoire. L’hypothèse n’a cependant jamais été confirmée par la pratique. V. en ce 
sens, A. Cavaglieri, « Règles du droit de la paix », RCADI, vol. 26, 1929, pp. 513-514 ; du même auteur, 
Corso di Diritto Internazionale, R. Alfredo, Napoli, 1934, 3ème éd., pp. 458-460 ; C. De Visscher, Problèmes 
d’interprétation judiciaire en droit international public, op. cit., pp. 170-172. V. aussi les commentaires critiques 
formulés contre cette approche par A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., 
pp. 445-454 ; du même auteur, « Accords et désaccords sur le rôle de la notification dans la formation du 
droit international (Arrigo Cavaglieri) », in IHEI, Grandes pages du droit internationales – Les sources, Paris, 
Pedone, 2016, pp. 371-381 ; R. Kolb, La bonne foi en droit international public. Contribution à l’étude des principes 
généraux de droit, op. cit., pp. 341-342.  
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A. La nature juridique des notifications 

304. De manière générale, la notification est définie comme une action par laquelle un ou 

plusieurs États portent « un fait, une situation, une action, un document à la connaissance 

d’un autre acteur international soit en raison d’une obligation juridique d’information, soit 

pour que l’objet de cette notification soit considéré comme juridiquement connu de celui à 

qui elle a été faite, avec les effets juridiques qui découlent de cette connaissance »1349. L’analyse 

de la notification a régulièrement occupé une partie des travaux doctrinaux consacrés aux 

actes unilatéraux des États1350. Le débat s’est longtemps focalisé sur la question de savoir si 

la notification méritait la qualification d’acte juridique à part entière, c’est-à-dire en plus de

l’acte qu’elle vise à faire connaître. Cependant, son enjeu peut être relativisé dans la mesure 

où il ne fait qu’illustrer une discussion plus générale, déjà évoquée, sur la nature et les 

fonctions de la notion d’acte juridique (1). C’est plutôt le rôle et les caractéristiques d’une 

notification qui diffèrent selon les cas, sans toutefois remettre en cause l’unité de la notion. Il 

est possible d’en proposer une typologie (2). 

 

1. Exposé et critique de la controverse classique 

305. La notification comme acte juridique ou comme élément formel d’un acte 

juridique – Selon une doctrine classique, majoritaire et influencée par la théorie des actes 

unilatéraux autonomes, la notification ne constitue pas un acte juridique à part entière. L’idée 

se résume au fait que la notification apparaît simplement comme l’élément formel d’un acte 

unilatéral, dont elle ne peut être dissociée. En ce sens, qu’elle soit obligatoire ou facultative, 

la notification ne peut être envisagée indépendamment de l’objet, virtuellement illimité, 

qu’elle vise à communiquer. Elle est un pur contenant et sa fonction se limite à assurer la 

publicité de son contenu à l’égard des tiers potentiellement intéressés. Selon G. Venturini, 

par exemple, la notification a certes une certaine importance juridique indirecte afin de porter 

                                                          

1349 J. Salmon (dir.), Dictionnaire de droit international public, op. cit., p. 758 ; v. aussi not. E. Suy, Les actes 
juridiques unilatéraux en droit international public, op. cit., p. 82, qui s’appuie sur une définition formulée par D. 
Anzilotti, Cours de droit international public, op. cit., vol. 1, p. 346 ; C. Rousseau, Droit international public, op. cit., 
t. 1, p. 421 ; G. Teboul, « Actes unilatéraux (États) », op. cit., § 42. 
1350 V. les références citées dans la note précédente et dans les trois notes suivantes. Le Rapporteur spécial 
de la CDI sur les actes unilatéraux des États a quant à lui exclu la notification de ses travaux au motif qu’il 
ne s’agissait pas d’un acte autonome, v. « Premier rapport sur les actes unilatéraux des États », op. cit., 
pp. 11-12, §§ 52-54.  
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un fait à la connaissance des tiers. Cependant, elle ne déploie en elle-même aucun effet 

juridique dans la mesure où l’effet constaté découle uniquement de la connaissance du 

contenu de l’acte qu’elle communique1351. De la même façon, E. Suy a souligné que l’effet 

prêté par certains auteurs à la notification n’est autre que « l’effet logique ou naturel de la 

connaissance »1352. 

 Inversement, les auteurs qui considèrent que la notification mérite d’être qualifiée d’acte 

juridique invitent à dépasser l’idée selon laquelle elle ne serait que la forme prêtée à un contenu 

donné. L’action de notifier aurait pour objet propre de porter un fait à la connaissance de son 

destinataire. Dans cette mesure, la notification constituerait à elle seule un acte juridique, un 

acte-condition ayant pour effet d’assurer à tout le moins une présomption de connaissance 

et, a fortiori, d’opposabilité de l’acte qu’elle communique1353.  

306. Remarques critiques – Les termes du débat tels qu’ils ont été posés appellent au 

moins deux types de remarques permettant d’en relativiser la portée. En premier lieu, affirmer 

que la notification se limiterait à constituer la forme d’un acte, quel qu’il soit, pose une double 

difficulté sémantique et théorique. En réalité, dans la plupart des cas (ceux où le droit 

international ne pose aucune règle de forme), un acte peut naître indépendamment de 

l’existence d’une notification. La seule condition posée à la naissance d’un tel acte est 

l’expression claire et non équivoque de la volonté de son auteur. Or, dans ces conditions et 

pour cette raison même, il peut arriver que l’existence d’une notification serve de preuve 

concrète à l’existence de la volonté claire et non équivoque donnant naissance à l’acte qu’elle 

communique. La volonté et la notification tendent alors à se confondre. Pour autant, la 

notification ne constitue pas « la forme » de l’acte (au sens d’une forme imposée par le droit 

                                                           

1351 G. Venturini, « La portée et les effets des attitudes et des actes unilatéraux des Etats », op. cit., pp. 393-
394. 
1352 E. Suy, Les actes juridiques unilatéraux en droit international public, op. cit., p. 103. V. également G. Cansacchi, 
La notificazione internazionale, Milano, ISPI, 1943, pp. 118-119 ; J.-P. Jacqué, Éléments pour une théorie de l’acte 
juridique en droit international public, op. cit., p. 336 ; A. Miaja de la Muela, « Los actos unilaterales en las 
relaciones internacionales », op. cit., pp. 434-437 ; V. D. Degan, « Unilateral Act as a Source of Particular 
International Law », op. cit., p. 159 ; P. Eckart, Promises of States under International Law, op. cit., pp. 36-37 ; 
A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., p. 473, où l’auteur intègre cette conception 
parmi une typologie de notifications ; P. Saganek, Unilateral Acts of States in Public International Law, op. cit., 
p. 109 ; J. Combacau, S. Sur, Droit international public, op. cit., p. 94.  
1353 En ce sens, C. Kiss, « Les actes unilatéraux dans la pratique française du droit international », op. cit., 
p. 317 ; F. V. Kramer, « Les actes unilatéraux dans le cadre de la jurisprudence internationale », op. cit., 
p. 140 ; P. Daillier, M. Forteau, A. Pellet, Droit international public, op. cit., p. 396 ; G. Teboul, « Actes 
unilatéraux (États) », op. cit., § 44 : « il convient de prendre conscience du fait que la notification d’un acte 
unilatéral correspond à la conjonction de deux actes unilatéraux : l’acte de notification (qui est un acte 
unilatéral) et l’acte unilatéral notifié. Il doit être précisé que la « notification d’un acte de notification (acte 
unilatéral) » est concevable : il s’agit de notifier le document attestant qu’une notification a été effectuée ». 
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et non autonome de l’existence de l’acte)1354. Elle ne demeure que le moyen de 

communication et d’opposabilité aux tiers de l’acte en cause, qui pourrait toutefois exister 

sans elle si d’autres preuves de la volonté claire de son auteur sont disponibles. Dans une telle 

hypothèse, la notification remplit une double fonction, comme preuve de l’existence de la 

volonté et comme acte juridique à part entière consistant à notifier l’existence de l’acte aux 

tiers. 

 En second lieu, affirmer au contraire que les notifications sont nécessairement des actes 

juridiques pose un autre problème théorique. En réalité, ce n’est pas toujours le cas. Il arrive 

que la notification d’un acte puisse être imposée par une règle d’habilitation au titre des 

conditions procédurales de naissance de cet acte (i.e. des conditions relatives à l’action). 

Autrement dit, la notification constitue littéralement la forme ou l’un des éléments formels 

de l’acte. Inversement, un acte non notifié ne pourrait exister en tant qu’acte juridique, en 

raison de la non-satisfaction des conditions posées à sa formation. Dans une telle hypothèse, 

la notification n’a pas d’existence ni de valeur juridiques autonomes de l’acte qu’elle contribue 

à faire naître et à communiquer. Ce n’est qu’en tenant compte de l’ensemble de ces éléments 

qu’une typologie des notifications apparaît possible.  

 

2. Typologie des notifications 

307. Notifications nécessaires à la naissance d’un acte juridique – La notification 

nécessaire est celle qui intègre les conditions relatives à l’action déterminées par une règle 

d’habilitation spécifique et dont dépend la naissance d’un acte juridique pris sur le fondement 

de cette règle. Le caractère nécessaire de la notification suppose que la connaissance acquise 

par un tiers d’une autre façon ne puisse être opposée à ce dernier1355. Dans une telle 

hypothèse, parce que l’acte n’a pas été régulièrement formé, il est inexistant et le tiers 

éventuellement intéressé ne peut, en droit, en prendre connaissance et y réagir. Certaines 

                                                          

1354 Selon une considération que l’on retrouve chez plusieurs auteurs, « [l]orsqu’un État notifie sa volonté, 
la notification est la manifestation de la volonté. Elle est la forme empruntée par cette manifestation. (…) 
Dans une telle hypothèse, c’est la protestation, la ratification, la reconnaissance, la réserve notifiées qui reçoivent 
la qualité d’acte juridique et non la notification de la protestation, etc. », A. Marie, Le silence de l’État comme 
manifestation de sa volonté, op. cit., p. 473, italique de l’auteur. Il nous semble, toutefois, qu’une chose 
n’empêche pas l’autre. La notification peut jouer comme l’une des preuves possibles de l’existence de la 
volonté claire et non équivoque de faire naître de tels actes tout en constituant un acte juridique ayant 
pour objet de les communiquer. 
1355 En ce sens, ibid., pp. 475-476. La paternité de l’expression « notification nécessaire » comme condition 
d’existence de la volonté revient à l’auteur. 
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demandes, par exemple, peuvent être considérées comme inexistantes et sans effet si elles 

n’ont pas été correctement notifiées. En ce sens, l’article 12 de la Convention européenne 

d’extradition, tel que modifié par le Quatrième protocole additionnel du 20 septembre 2012, 

impose qu’une requête soit formulée par écrit et adressée par le ministère de la Justice ou 

toute autre autorité compétente de la partie requérante au ministère de la Justice ou toute 

autre autorité compétente de la partie requise (la désignation d’une autre autorité compétente 

devant, le cas échéant, être notifiée au Secrétaire général du Conseil de l’Europe). De même, 

l’article 15 de la Convention européenne d’entraide judiciaire en matière pénale, tel que 

modifié par le Deuxième protocole additionnel du 8 novembre 2001, pose comme exigence 

que les demandes soient formulées par écrit ; puis il distingue, selon chaque type de demande, 

les différentes autorités internes aptes à les envoyer et à les recevoir.  

 Comme on l’a expliqué, dans ce genre de cas, la notification constitue la forme ou l’un 

des éléments formels d’un acte juridique. Elle ne peut avoir d’existence autonome par rapport 

à l’acte qu’elle contribue à faire naître. Cependant, la qualification de la notification comme 

acte juridique ou comme partie seulement d’un acte dépend en réalité de la représentation 

théorique privilégiée et de la fonction attribuée au concept d’acte juridique1356. En ce sens, 

sans que cela ne remette en cause ni le caractère nécessaire de la notification ni son effet 

juridique, plusieurs remarques sont possibles. D’un côté, on retrouve une distinction classique 

entre la forme d’un acte et son contenu, entre l’instrumentum (la notification) et le negocium (le 

produit de l’acte notifié). Chacun de ces éléments ne peut exister sans l’autre et c’est à 

l’opération globale que le droit attribue la valeur d’un acte juridique dont découlent certains 

effets déterminés. D’un autre côté, rien n’interdit de qualifier dans ce cas la notification d’acte 

juridique spécifique qui a pour fonction de constituer un élément de formation d’un acte 

complexe, de la même façon que la signature ou la ratification constituent des actes-

conditions participant à l’adoption ou à l’entrée en vigueur de l’acte juridique « traité ». En ce 

sens, la notification prend simplement part à « l’opération à procédure » (pour reprendre une 

expression de C. Eisenmann) donnant naissance à un autre acte juridique.  

308. Notifications obligatoires non nécessaires à la naissance d’un acte juridique : 

obligation d’information – Le droit international peut également prévoir des notifications 

obligatoires sans pour autant que celles-ci soient nécessaires à la formation d’un acte juridique. 

En la matière, l’une des plus célèbres est celle qui consiste à informer les tiers de la présence 

                                                           

1356 Sur cet aspect théorique, v. supra, § 40. 
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sur le territoire étatique d’éléments susceptibles de leur causer un préjudice, explicitement 

envisagée par la CIJ dans l’affaire du Détroit de Corfou (Royaume-Uni c. Albanie) (1949)1357. Il 

existe bien d’autres obligations de ce type, dans tous les domaines du droit international : 

s’agissant des épidémies et pandémies dans le cadre de l’Organisation mondiale de la santé 

(OMS), à propos de l’invocation de la responsabilité internationale d’un tiers ou l’adoption 

de contre-mesures en droit de la responsabilité ou encore toutes les notifications prévues par 

le droit des relations diplomatiques ou le droit international du commerce, etc.1358. Ce genre 

de notification a pour objet de satisfaire une obligation d’information et, plus largement, un 

objectif de coopération entre les États. Ces derniers se trouvent donc en situation de pouvoir 

lié. Cependant, il ne s’agit que d’obligations de nature procédurale. Cela implique qu’un 

éventuel manquement à celles-ci engage certes la responsabilité internationale de l’État 

concerné mais n’aboutit pas nécessairement à l’illicéité de son comportement quant aux 

conditions de fond déterminées par le droit conventionnel ou coutumier1359. Ainsi, comme 

on l’a expliqué, ces notifications constituent des actes juridiques unilatéraux à part entière. 

Elles assurent à ce titre la double fonction de satisfaire une obligation internationale 

consistant à porter des actes ou faits à la connaissance des tiers et de leur rendre opposable 

les éventuelles prétentions que ces actes ou faits véhiculent en vue d’appeler les tiers 

concernés à réagir. 

 Il existe néanmoins une difficulté à distinguer en pratique les notifications obligatoires 

au seul titre d’une obligation d’information et celles qui le sont en tant que conditions de 

naissance d’un acte juridique. Il arrive parfois qu’une règle précise explicitement qu’une 

notification est obligatoire sans pour autant constituer une condition d’existence d’un acte1360. 

Cependant, la plupart du temps, c’est loin d’être le cas. Dans cette hypothèse, il convient alors 

de distinguer, d’un côté, les cas dans lesquels la notification est obligatoire sans pour autant 

                                                          

1357 CIJ, Affaire du Détroit de Corfou (Royaume-Uni c. Albanie), fond, préc. p. 22, à propos de la présence de 
mines placées dans les eaux territoriales de l’Albanie. 
1358 V. les nombreux exemples évoqués par C. Rousseau, Droit international public, op. cit., t. 1, p. 421-422. 
En matière commerciale, v. la section consacrée aux obligations de notification dans l’ouvrage de H. 
Gherari, Droit international des échanges, Bruxelles, Bruylant, 2018, pp. 75-81.  
1359 Pour un exemple récent, v. CIJ, arrêt du 20 avril 2010, Affaire relative à des usines de pâte à papier sur le 
fleuve Uruguay (Argentine c. Uruguay), Rec. §§ 112-122, où la Cour constate le manquement de l’Uruguay à 
son obligation de notification au titre de l’article 7 de l’accord de 1975, ce qui ne l’empêche pas de 
considérer par la suite que les différentes activités menées par l’Uruguay n’étaient pas illicites. 
1360 Par exemple, à propos des déclarations de guerre, v. l’article 2 de la Convention III de la Haye de 
1907 : « [l]’état de guerre devra être notifié sans retard aux Puissances neutres et ne produira effet à leur 
égard qu’après réception d’une notification qui pourra être faite même par voie télégraphique. Toutefois, 
les Puissances neutres ne pourraient invoquer l’absence d’une notification, s’il est établi d’une manière 
non douteuse qu’en fait elles connaissaient effectivement l’état de guerre », cité par A. Marie, Le silence de 
l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., p. 478.  
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préjuger des modes d’acquisition de la connaissance d’un acte par les tiers et, de l’autre, les 

cas où il est précisé que la connaissance s’acquière uniquement par la « réception » de la 

notification. Selon A. Marie, seul ce dernier suppose l’existence d’une règle formaliste 

pouvant être interprétée comme imposant une « notification ad validitatem »1361. Lorsqu’une 

telle règle exige explicitement la réception de la notification, il est en effet permis de 

considérer que la connaissance acquise par tout autre moyen n’entraîne pas l’opposabilité de 

l’acte et n’appelle en conséquence aucune réaction. L’exigence de réception est ainsi l’un des 

critères principaux qui permet de distinguer entre la notification nécessaire au titre de 

l’existence et de l’opposabilité (les deux relevant dans ce cas d’une même condition) d’un acte 

véhiculant une prétention et la notification obligatoire au titre d’une simple obligation 

d’information1362.  

309. Notifications facultatives – En l’absence de prescription par le droit international, 

les États sont libres de notifier ou non leurs actes. Or, bien qu’elles ne soient pas obligatoires, 

les notifications opérées par les États peuvent néanmoins apparaître utiles pour remplir deux 

fonctions distinctes, alternativement ou cumulativement. Soit elles constituent l’une des 

preuves possibles de la connaissance par les tiers d’un acte et de la prétention qu’il véhicule, 

soit l’une des preuves possibles de l’expression de la volonté étatique. « Possibles », précise-

t-on à chaque fois, car dans l’un et l’autre cas le droit international n’impose aucune règle de 

forme. D’une part, la connaissance peut être prouvée par tout moyen (sachant que la 

notification elle-même n’est soumise à aucune exigence formelle). D’autre part, la volonté de 

l’État doit simplement être exprimée de façon suffisamment claire et non équivoque.  

 Ainsi, en premier lieu, il est permis de décrire la notification facultative comme un acte 

juridique visant pour les États à « accélérer l’opposabilité de leurs revendications », quelles 

qu’elles soient1363. Dans cette hypothèse, le fait pour un État d’invoquer l’existence d’une 

notification a pour but de démontrer la connaissance par un tiers d’une prétention, afin que 

l’éventuelle réaction silencieuse de ce dernier puisse être tenue pour un acquiescement. En 

                                                           

1361 Ibid., pp. 477-478. 
1362 V. en ce sens, CIJ, Activités armées sur le territoire du Congo (nouvelle requête : 2002) (République démocratique 
du Congo c Rwanda), préc., § 43. La RDC prit connaissance de l’intention du Rwanda de retirer sa réserve à 
l’article IX de la Convention sur le génocide. Elle en fit part à la Cour en lui présentant un décret-loi publié 
en 1995 au Journal Officiel rwandais. Cependant, la Cour refusa de considérer qu’un tel acte interne puisse 
suffire à opérer un retrait de la réserve dans le cadre des rapports interétatiques. En s’appuyant sur l’article 
22, § 3 a) de la Convention de Vienne de 1969, elle souligna qu’en l’absence de règle contraire, « [p]our 
produire des effets en droit international, le retrait aurait dû faire l’objet d’une notification reçue au plan 
international ». Ainsi, selon la Cour, l’acte de retrait devait être considéré comme inexistant. 
1363 P. Daillier, M. Forteau, A. Pellet, Droit international public, op. cit., p. 396.  
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second lieu, comme on l’a évoqué, la notification facultative peut dans certains cas se 

confondre avec l’expression de la volonté de l’État qui en est l’auteur. L’existence ou l’absence 

de la notification peut permettre de démontrer l’(in)existence de la volonté étatique de 

s’engager. Inversement, le caractère public et notoire d’un certain acte peut être interprété 

comme équivalent à une sorte de notification informelle permettant de présumer la 

connaissance de celui-ci par les tiers. Cette ambivalence de la notification est apparue dans 

l’affaire des Essais nucléaires (1974). D’un côté, la Cour a tenu compte des circonstances dans 

lesquelles les autorités françaises avaient déclaré cesser les essais nucléaires dans l’atmosphère 

comme participant à la démonstration qu’elles avaient bien la volonté de s’engager1364. De 

l’autre, ces mêmes circonstances ont permis à la Cour de considérer que la France avait 

« signifié par là à tous les États du monde (…) son intention de mettre effectivement fin à 

ces essais »1365.  

 En définitive, les notifications effectuées par les États peuvent être qualifiées d’actes 

juridiques selon la représentation théorique adoptée dans cette étude. Toutefois, elles ne 

remplissent pas les mêmes fonctions selon qu’elles sont nécessaires à la naissance d’un acte, 

imposées au titre d’une obligation d’information ou simplement facultatives. Cela dit, en toute 

hypothèse, l’existence d’une notification a pour effet la connaissance par les tiers de la 

prétention qu’elle véhicule.  

 

B. L’effet des notifications 

310. La preuve de l’existence d’une notification génère une présomption irréfragable de 

connaissance de la prétention qu’elle communique à son destinataire. Il s’agit certes d’un 

raisonnement peu répandu dans la doctrine internationaliste, car l’ordre juridique 

international ne connaît aucun mécanisme de publication authentique similaire à ceux des 

ordres centralisés. Par ailleurs, la preuve de la connaissance peut être apportée par d’autres 

moyens que l’existence d’une notification1366. Cela n’empêche pas, cependant, de formuler 

l’hypothèse suivante. Si un État A allègue que sa prétention a été notifiée à un État B, ce 

dernier ne peut prouver son ignorance qu’en démontrant l’inexistence objective de la 

notification. S’il parvient à établir que la notification n’a pas été correctement formée, soit 

parce qu’elle ne respecte pas les règles de forme prévues par un régime spécial, soit parce 

                                                          

1364 CIJ, Affaire des essais nucléaires (Nouvelle-Zélande c. France), préc., §§ 35-44. 
1365 Ibid., §§ 53. 
1366 V. infra, §§ 315 et s.  
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qu’elle n’a pas été valablement communiquée à une autorité apte à la recevoir et en connaître, 

alors la notification échoue ; elle est un « acte inexistant ». Or, si l’ignorance par l’État B de la 

prétention prétendument notifiée par l’État A ne peut être prouvée que par la démonstration 

que la notification n’existe pas en droit, cela suppose que la preuve de l’existence de la 

notification suffit à générer une présomption irréfragable de connaissance. En droit 

international, l’effet objectif de la notification est donc équivalent à celui d’une publication 

authentique, bien que la notification s’en distingue nettement dès lors qu’elle n’est ni 

centralisée ni obligatoire. L’hypothèse se vérifie en pratique, qu’une prétention fasse l’objet 

d’une notification purement bilatérale (1) ou d’une transmission officielle par une autorité 

habilitée (2). 

 

1. Le cas des notifications bilatérales 

311. Valeur de l’accusé de réception comme preuve de la connaissance – Lorsqu’une 

notification suscite de la part de son destinataire un accusé de réception, la connaissance par 

ce dernier de l’acte notifié est avérée. L’État qui reçoit une notification n’est en rien tenu de 

formuler en retour un tel accusé de réception. Cependant, en choisissant de le faire, il 

reconnaît formellement avoir pris connaissance de l’acte. La notion d’accusé de réception n’a 

pas fait l’objet de définition juridique précise ni d’analyse approfondie en droit international. 

Le terme lui-même peut éventuellement prêter à discussion au regard des notions proches 

qui sont régulièrement employées dans le milieu diplomatique1367. Cependant, l’appellation 

apparaît sans réelle importance. Ce qu’il convient de retenir est que l’accusé de réception « se 

présente formellement comme une notification. Cette notification a pour objet de faire savoir 

à l’État auteur d’une première notification que cette dernière a bien été reçue et constitue 

donc, puisqu’elle a pour contenu un fait (la réception), un acte juridique »1368. Il s’agit de 

signifier à l’auteur d’une notification que l’État a bien pris connaissance de l’acte notifié. Par 

ailleurs, il peut aussi être souligné que dans la mesure où en droit international la réception 

équivaut à la connaissance (ce qui n’est pas nécessairement le cas en droit interne), la personne 

qui se trouve en position de connaître au nom de l’État peut être considérée, par la même 

occasion, apte à accuser réception en son nom. Ce sont en réalité les deux faces d’une même 

pièce. Autrement dit, si une personne est habilitée par le droit interne de l’État à recevoir et 

                                                           

1367 V. sur ce point les remarques d’A. Marie sur les expressions « accuser réception », « prendre acte » et 
« donner acte », Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., pp. 485-486. 
1368 Ibid., p. 481.  
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prendre connaissance pour lui de certains actes émanant de tiers, lorsque cette personne émet 

un accusé de réception (qui est un acte juridique), elle exerce au nom de son État un pouvoir 

international1369. On retrouve là une illustration du principe applicable à l’imputabilité des 

actes unilatéraux étatiques en l’absence de règle spéciale1370.  

 Si la définition de l’accusé de réception et son importance pour l’établissement de la 

connaissance d’un acte par son auteur génèrent assez peu de débat, certains considèrent 

toutefois qu’un tel acte constitue un début d’acquiescement au contenu de la prétention 

reçue1371. Cependant, pareille approche ne paraît pas confirmée par la pratique. Au contraire, 

celle-ci invite plutôt à opérer une distinction entre l’acte consistant à attester de la 

connaissance et l’acte exprimant un consentement. Surtout lorsqu’il s’agit de s’appuyer sur le 

silence d’un État, la jurisprudence tend à faire apparaître un certain séquençage temporel 

entre le moment de la connaissance et la période durant laquelle se constitue l’acquiescement 

de l’État réputé averti de l’existence de la prétention d’un pair1372. L’affaire du Temple de Préah 

Vihéar (1962) est à cet égard révélatrice. Alors que la Thaïlande contestait avoir pris 

connaissance des cartes élaborées par les officiers topographes français, la Cour répondit qu’il 

ressortait pourtant du comportement des autorités siamoises de l’époque un accusé de 

réception très clair. Pour autant, elle n’y vit pas, à ce stade de son arrêt, un acquiescement à 

la prétention véhiculée par les cartes notifiées mais seulement la reconnaissance de la valeur 

des cartes comme expression du travail de la Commission mixte franco-siamoise de 

délimitation : 

« [q]ue par leur conduite les autorités siamoises aient admis avoir reçu les cartes, 
reconnaissant le caractère de ces cartes et ce que celles-ci prétendaient représenter, cela 
ressort du fait que le prince Damrong, ministre de l’Intérieur, a remercié le ministre de 
France à Bangkok pour les cartes et lui a demandé quinze autres exemplaires de chacune 
d’elles en vue de les transmettre aux gouverneurs de province siamois »1373. 

C’est à un stade ultérieur de son raisonnement et uniquement au silence consécutif à la 

reconnaissance de la prétention véhiculée par ces cartes que la Cour attribua la valeur d’un 

                                                          

1369 Contra, v. ibid., p. 482. 
1370 Sur cette question, v. supra, §§ 145 et s.  
1371 A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., pp. 482-483. 
1372 En ce sens, M. Cohen, Possession contestée et souveraineté territoriale, op. cit., p. 300.  
1373 CIJ, Affaire du temple de Préah Vihéar (Thaïlande c. Cambodge), fond, préc., p. 24. L’élaboration des cartes 
sur la base des travaux de la Commission fut confiée aux officiers français en raison du fait qu’ils 
disposaient de toutes les compétences techniques nécessaires pour les élaborer. C’est uniquement en se 
plaçant dans ce contexte que l’on comprend que la Cour fait bien référence uniquement à la 
reconnaissance de la valeur de ses cartes comme étant l’illustration des travaux de la Commission mixte.  



493 

acquiescement1374. Du point de vue la Cour, l’acquisition de la connaissance d’une part, et la 

formulation d’un acquiescement d’autre part, constituent bien deux étapes distinctes. 

Néanmoins, au-delà de cette affaire, cela n’empêche certes pas que, dans le cadre de la 

seconde étape, les mêmes échanges diplomatiques entre les parties puissent intervenir au titre 

du contexte et de l’ensemble des éléments de preuve permettant d’identifier une volonté claire 

et non équivoque de consentir au contenu de la prétention1375.  

312. Valeur de la notification en l’absence d’accusé de réception – Lorsqu’une 

notification ne suscite de la part de son destinataire aucun accusé de réception, le droit 

international retient malgré tout une présomption irréfragable de connaissance de l’acte ou 

du fait notifié du simple fait de l’existence de la notification. Le fondement d’une telle 

présomption réside dans l’idée qu’il est difficile d’admettre, surtout à l’époque moderne, qu’un 

message ne parvienne pas à ses destinataires1376. Elle se justifie aussi pleinement du point de 

vue de la pratique contentieuse. D’un côté, la non-réception d’une notification par l’État qui 

s’en prévaudrait apparaît difficilement démontrable ; elle ne peut qu’être alléguée sans pièce 

permettant d’en attester. De l’autre, retenir un tel argument reviendrait à retirer à l’État auteur 

de la notification tout moyen de preuve précisément parce qu’il ne dispose de rien d’autre 

que de la seule preuve de son envoi. Cela génèrerait alors une certaine imprévisibilité des 

rapports diplomatiques et juridiques et l’unique moyen de s’en prémunir consisterait à exiger 

pour tout échange un accusé de réception. C’est la raison pour laquelle si l’argument de la 

non-réception est soulevé dans un cadre contentieux, l’objet de la preuve porte sur l’existence 

de la notification plus que sur sa réception effective par son destinataire1377. Par conséquent, 

du point de vue de l’État destinataire de la notification, le seul argument restant pour 

démontrer l’ignorance de l’acte ou du fait notifié n’est pas tant l’absence de réception que la 

réception par un agent ou un organe inapte à recevoir en son nom. Ainsi, c’est sur le terrain 

de l’imputabilité de la réception, et a fortiori de la connaissance, que la preuve de l’ignorance 

légitime peut être apportée.  

                                                           

1374 Ibid., pp. 30-33. On reviendra sur la distinction entre ces deux étapes, v. infra, §§ 337-338.  
1375 Sur l’importance du contexte dans l’évaluation du caractère clair et non équivoque de la volonté 
étatique, v. supra, §§ 163 et s. 
1376 La remarque est formulée par A. Marie mais l’auteur considère qu’il ne s’agit que d’une présomption 
réfragable, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., p. 487. 
1377 V. à cet égard, CIJ, Affaire relative à certaines questions concernant l’entraide judiciaire en matière pénale (Djibouti 
c. France), préc., § 141, où, selon la Cour, la France n’est pas parvenue à apporter la preuve suffisante de 
l’envoi d’une lettre que Djibouti alléguait ne jamais avoir reçue. La France ne disposait que d’un bordereau 
d’envoi, sans aucune autre trace émanant de services postaux, du bureau d’ordre d’un ministère ou des 
voies diplomatiques traditionnellement utilisées pour ce genre d’échanges.  



494 

 L’enjeu soulevé par la question de savoir qui est habilité à recevoir au nom de l’État est 

important dans la mesure où la réception implique la connaissance par l’État et cette 

connaissance est la condition d’attribution d’une valeur au silence de ce dernier1378. Elle se 

résout néanmoins en des termes relativement classiques. Deux hypothèses méritent ainsi 

d’être distinguées. En premier lieu, lorsqu’une notification est transmise à une autorité 

habilitée à engager l’État dans ses rapports internationaux vis-à-vis du contenu de la 

notification, alors cette même autorité peut être réputée apte à recevoir et connaître en son 

nom. Il en va ainsi pour le chef de l’État, le Premier ministre, le ministre des affaires étrangères 

ou tout autre membre du gouvernement dans le cadre de ses attributions spécifiques. Il en 

est de même pour les représentants diplomatiques de l’État accrédités auprès d’États 

étrangers ou auprès d’organisations internationales dans le cadre de leurs missions ou encore 

pour tout autre agent ou organe de l’État disposant d’une habilitation spécifique en lien avec 

la conduite de ses relations internationales1379.  

 En second lieu et inversement, dans l’hypothèse où une notification serait transmise à 

une autorité inapte à agir au nom de l’État, la notification et son contenu ne peuvent être 

réputées reçues ni connues1380. Le constat appelle deux séries de remarques mutuellement 

dépendantes. D’une part, lorsque la notification est destinée à une personne qui ne peut 

juridiquement la recevoir au nom de l’État, cette notification échoue, en réalité, sur le plan 

international, au sens où elle ne peut être considérée comme réalisée ou existante. Cette 

responsabilité incombe à l’auteur de la notification manquée qui n’a pas pris soin de l’adresser 

aux autorités compétentes du destinataire souhaité. En conséquence, c’est tout le mécanisme 

de connaissance et d’opposabilité présumée d’une prétention susceptible d’appeler une 

                                                          

1378 Sur le rapport entre la connaissance et la question de l’imputabilité du silence, v. A. Marie, Le silence de 
l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., pp. 499-500. 
1379 Sur les principes régissant la question de l’imputabilité des actes unilatéraux étatiques, v. supra, §§ 143 
et s. A. Marie doute cependant que l’aptitude des représentations diplomatiques de l’État à l’étranger ou 
auprès d’organisations internationales à recevoir et connaître au nom de l’État constitue le corollaire de 
leur qualité pour engager l’État dans l’ordre international, v. ibid., pp. 491-493. Selon l’auteur, la première 
serait générale et impliquerait de pouvoir connaître tout type d’acte ou fait notifié par un autre État, quel 
qu’en soit le contenu ; tandis que la seconde aptitude serait limitée aux domaines relatifs à leurs fonctions 
respectives. Toutefois, il nous semble que si la présomption selon laquelle les représentants de l’État 
peuvent parler en son nom ne vaut que pour les questions qui ont trait aux relations entre l’État qui les 
accrédite et l’État ou l’organisation auprès de laquelle ils sont chargés de le représenter, la même 
présomption pourvu du même champ d’application devrait s’appliquer pour la question de la 
réception/connaissance d’une notification au nom de l’État. Par ailleurs, d’un point de vue pratique, on 
imagine assez mal que des représentants de l’État à l’étranger ou auprès d’une organisation reçoivent des 
notifications qui n’ont strictement rien à voir avec le champ de leurs missions. Dans pareil cas, l’État 
prétendument destinataire de la notification serait certainement légitime à alléguer que la notification n’a 
pas été correctement réalisée.  
1380 En ce sens, v. not. E. Suy, Les actes juridiques unilatéraux en droit international public, op. cit., p. 85. 
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réponse qui s’effondre. Si l’autorité de réception est inapte à recevoir et à connaître au nom 

de l’État, alors la notification est inexistante, le destinataire ne peut être réputé avoir pris 

connaissance de son contenu (en l’absence d’autres preuves de la connaissance) et, a fortiori, 

aucune réaction de sa part ne peut être exigée dans la mesure où il ne fait face à aucune 

prétention. Son silence ne peut donc être tenu pour juridiquement pertinent. D’autre part, 

sur le plan interne, il n’existe aucune obligation pesant sur l’autorité incompétente de 

réception de transmettre l’information à une autorité qui, elle, serait apte à recevoir et 

connaître au nom de l’État1381. Au niveau international, la notification est considérée comme 

inaccomplie ; il ne peut en conséquence être exigée de tout agent ou organe de l’État de 

transmettre les informations reçues. Le devoir de vigilance pèse donc sur l’auteur de la 

notification et non sur l’administration de l’État destinataire.  

 En somme, de l’existence d’une notification découle en toute hypothèse une 

présomption irréfragable de connaissance de son contenu de la part de l’État qui en est le 

destinataire. La possibilité pour ce dernier d’invoquer l’argument de l’ignorance s’avère en 

pratique réduite à la preuve de l’inexistence en droit de la notification. Cela vaut également 

dans le contexte d’une transmission officielle par une autorité désignée à cette fin.  

 

2. Le cas des actes faisant l’objet d’une transmission officielle par une autorité 

habilitée 

313. Enjeux – En dehors du cas particulier de la publication authentique, il est intéressant 

d’évoquer les hypothèses dans lesquelles les actes unilatéraux étatiques sont centralisés et 

diffusés par une autorité habilitée, ceci pour au moins trois raisons. En premier lieu, la 

diffusion officielle constitue une action nécessitant une certaine institutionnalisation des 

rapports interétatiques. En ce sens, pareille action dépasse le cadre des notifications 

strictement bilatérales des États en plaçant entre eux un intermédiaire institutionnel. La 

plupart du temps, il s’agit du dépositaire du traité qui les lie qui se voit attribuer le rôle de 

recevoir et transmettre l’ensemble des actes afférents à ce traité. En second lieu, d’un point 

de vue sémantique, ce genre d’hypothèses permet de préciser le critère de distinction entre 

                                                           

1381 A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., pp. 495-498. L’auteur s’appuie 
notamment sur l’affaire CIJ, Affaire de la délimitation de la frontière maritime dans la région du golfe du Maine 
(Canada/États-Unis d’Amérique), préc., § 139, dont certains faits permettent de déduire que dans la mesure 
où le fonctionnaire états-unien du Bureau of Land Management n’avait pas le pouvoir d’engager son État, il 
ne pouvait pas non plus prendre connaissance en son nom de la prétention canadienne.  
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les notions de notification et de publication. Les deux ne peuvent en effet être opposées sur 

le plan de leur fonction matérielle consistant à rendre un acte opposable aux tiers. Elles ne 

peuvent pas non plus l’être sur la base d’un critère formel trop variable. En outre, elles n’ont 

pas nécessairement un caractère général pour l’une et particulier pour l’autre. En réalité, la 

notification apparaît simplement comme un moyen particulier de publication1382. À ceci près, 

cependant, que dans le cadre qui nous intéresse, une distinction pertinente peut être opérée 

entre, d’une part, les notifications purement bilatérales, mettant directement en relation l’État 

auteur d’une prétention et le ou les tiers intéressés par celle-ci, et, d’autre part, les actions 

réalisées par un intermédiaire institutionnel en vue d’assurer la connaissance des prétentions 

étatiques. Le terme « publication » peut être réservé à cette seconde hypothèse. Or, dans la 

mesure où, comme on l’a démontré, la preuve de la notification implique une présomption 

irréfragable de connaissance de la prétention par son destinataire, l’existence d’un 

intermédiaire institutionnel peut être rapprochée d’un mécanisme de publication 

authentique1383. 

314. Cas des notifications assurées par le dépositaire d’un traité – La principale 

illustration de cette hypothèse relève du rôle attribué au dépositaire éventuel d’un traité. 

Lorsque les parties désignent un tel dépositaire, le droit conventionnel impose à celui-ci la 

fonction de recevoir et transmettre à toutes les parties ainsi qu’aux États ayant qualité pour 

le devenir l’ensemble des actes relatifs au traité (article 77, § 1 c) et e) de la Convention de 

Vienne de 1969). Cela vaut en particulier pour les réserves et objections à celles-ci ainsi que 

pour les demandes de nullité, suspension, terminaison ou retrait qui sont les plus à même de 

véhiculer des prétentions normatives. Or, en la matière, le dépositaire ne constitue certes 

qu’une simple autorité de transmission ; il n’est pas apte à connaître au nom des parties. C’est 

la réception par ces dernières d’une notification qui constitue le critère de l’opposabilité de ces 

actes. C’est ce qui découle clairement de l’article 78 de la Convention de Vienne qui, selon 

ses termes clairs et les travaux de la CDI, a un caractère général et supplétif1384. Le mécanisme 

                                                          

1382 Les différents arguments sont bien résumés par D. Le Béguec, « Publication », in D. Alland, S. Rials 
(dir.), Dictionnaire de la culture juridique, op. cit., pp. 1274-1275. 
1383 A. Marie considère au contraire qu’il s’agit seulement d’une présomption simple renforcée par 
l’institutionnalisation du mécanisme. Il en déduit qu’elle correspond alors en fait à une présomption 
irréfragable, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., pp. 470-471.  
1384 Selon l’article 78, « [s]auf dans les cas où le traité ou la présente Convention en dispose autrement, une 
notification ou communication qui doit être faite par un État en vertu de la présente Convention : (…) c) 
si elle est transmise à un dépositaire, n’est considérée comme ayant été reçue par l’État auquel elle est 
destinée qu’à partir du moment où cet État aura reçu du dépositaire l’information prévue (…) ». V. not. 
R. Daoudi, « Article 78 », in O. Corten, P. Klein (dir.), Les conventions de Vienne sur le droit des traités. 
Commentaire article par article, op. cit., t. 3, p. 2766 ; A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, 
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des « notifications dépositaires » ne constitue donc pas un système de publication réellement 

centralisé. Pour autant, dès lors que le dépositaire remplit correctement sa fonction en 

transmettant promptement les actes relatifs au traité, leur ignorance par les parties devient 

pratiquement impossible à prouver. Encore une fois, la seule preuve de l’existence de la 

notification dépositaire suffit en réalité à générer une présomption irréfragable de 

connaissance de l’acte notifié par son destinataire.  

 Au-delà de cette hypothèse, certains ont en outre cherché à démontrer que les 

notifications dépositaires n’étaient pas le moyen exclusif de connaissance des actes relatifs à 

un traité. La publication sur le site internet de l’institution jouant le rôle d’intermédiaire 

suffirait ainsi à présumer la connaissance par les parties, en particulier si la notification est 

effectuée tardivement1385. Cependant, au-delà d’une certaine contradiction avec les 

prescriptions de l’article 78 de la Convention de Vienne, pareille approche n’a pas été 

confirmée par la pratique. Surtout, les institutions assurant l’accessibilité des actes concernés 

considèrent elles-mêmes que les informations publiées n’ont pas la valeur de notifications 

officielles au sens du droit des traités1386. Cela dit, il faut reconnaître qu’en dehors du système 

de centralisation des actes étatiques que suppose l’existence d’un dépositaire, toute prétention 

unilatérale rendue accessible d’une manière ou d’une autre, via internet ou des revues 

spécialisées, peut très bien, selon le contexte et l’appréciation des juges éventuellement saisis, 

être considérée comme connue des tiers intéressés. Il s’agit toutefois d’une question de preuve 

de la notoriété des prétentions étatiques en l’absence de notification officielle. 

 

§2. La preuve de la connaissance d’une prétention non notifiée  

315. En l’absence d’une action visant spécifiquement à porter une prétention normative à 

la connaissance d’un tiers, il ne peut exister aucune présomption. Il n’en reste pas moins, 

                                                           

op. cit., pp. 464-465. L’article 16, b) de la Convention de Vienne constitue l’une des rares exceptions à ce 
principe en prévoyant que les actes établissant le consentement des États à être liés par le traité déploient 
leurs effets au moment de leur dépôt auprès du dépositaire. S’agissant par ailleurs des réserves, le principe 
posé par l’article 78 est confirmé par l’article 2.1.6, § 2, du « Guide de la pratique sur les réserves aux 
traités », op. cit., pp. 167-168.  
1385 A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., p. 470.  
1386 C’est ce que précise par exemple la Section des traités du Bureau des affaires juridiques des Nations 
Unies dans un document transmis à la CDI, v. « Guide de la pratique sur les réserves aux traités », op. cit., 
pp. 171-172, § 14. La même précision a été fournie à la CDI par le secrétariat du Conseil de l’Europe, 
p. 173, § 17. En outre, le paragraphe 3 de la directive 2.1.6 du Guide précise qu’en cas de transmission 
d’une réserve par voie électronique ou télécopie, celle-ci doit être confirmée ultérieurement par une 
notification dépositaire, p. 168.  
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toutefois, que la preuve de la connaissance d’une prétention puisse être apportée. Dans cette 

hypothèse, la connaissance demeure quoi qu’il en soit une connaissance juridique, objective, 

dont la preuve découle de l’existence et de la conjonction éventuelle de différents facteurs qui 

permettent soit de déduire la connaissance réelle avérée ou supposée de l’État, soit de rejeter 

l’argument de son ignorance en raison du caractère invraisemblable ou fautif de celle-ci. Dans 

tous les cas, il s’agit autant de prouver que l’État connaît que d’exiger de lui une vigilance 

raisonnable face aux prétentions des tiers1387. À ce titre, tout élément factuel pertinent peut 

entrer en ligne de compte dans le raisonnement des juges, la charge de la preuve pesant sur 

celui qui allègue la connaissance (en général, celui qui prétend que l’État resté silencieux a 

manifesté son acquiescement face à une prétention connue). Certains ont déjà détaillé avec 

minutie la jurisprudence des cours et tribunaux internationaux1388. L’enjeu réside donc ici 

dans le fait d’en présenter une typologie synthétique et didactique. À ce titre, il est permis de 

classer, d’un côté, les facteurs relatifs à la situation de l’État face à la prétention non notifiée 

(A) et, de l’autre, les facteurs démontrant le caractère notoire de celle-ci (B).  

 

A. Les facteurs relatifs à la situation subjective de l’État face à la prétention non 

notifiée 

316. Au regard de la situation de l’État qui allègue son ignorance de la prétention d’un tiers, 

deux catégories de facteurs sont susceptibles de pousser le juge à conclure au caractère 

illégitime de celle-ci. Il s’agit, d’une part, de l’existence d’échanges diplomatiques ayant inclus 

l’objet de la prétention prétendument inconnue (1) et, d’autre part, de l’importance de l’intérêt 

de l’État au regard de celle-ci (2). Néanmoins, dans certains cas, l’État peut arguer du caractère 

                                                          

1387 En ce sens, v. R. Kolb, La bonne foi en droit international public. Contribution à l’étude des principes généraux de 
droit, op. cit., p. 346 : « il suffit pour que le silence soit imputable à un sujet que celui-ci ait dû connaître les 
faits selon les standards de diligence raisonnable (due diligence). La non-connaissance doit apparaître comme 
étant coupable », italique de l’auteur. Dans le même sens, C. De Visscher, Problèmes d’interprétation judiciaire 
en droit international public, op. cit., pp. 177-178, où l’auteur évoque un devoir de vigilance des États dont 
l’acquiescement peut être retenu face à des prétentions suffisamment notoires. La définition du concept 
de vigilance ou diligence raisonnable fait appel à un standard de « bon gouvernement », v. T. Koivurova, 
« Due diligence », in Max Planck Encyclopedia of Public International Law, (en ligne), février 2010, § 1 : « [d]ue 
diligence is a standard of conduct on the part of a subject of law. Normally, the criterion applied in 
assessing whether a subject has met that obligation is that of the responsible citizen or responsible 
government ». V. plus généralement, SFDI, Le standard de due diligence et la responsabilité internationale. Journée 
d’études franco-italienne du Mans, op. cit. 
1388 V. les illustrations multiples apportées par A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, 
op. cit., pp. 515-534.  
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excusable de son ignorance en raison des difficultés administratives, extérieures à sa volonté, 

qui l’auraient empêché d’en prendre connaissance (3). 

 

1. L’existence d’échanges diplomatiques incluant l’objet de la prétention 

317. Caractère invraisemblable de l’ignorance – Tout type d’échange entre les États 

concernés peut servir à rejeter l’argument de l’ignorance d’une prétention non notifiée1389. 

Dans la mesure où l’objet de la prétention supposément inconnue y apparaît nettement, les 

interactions diplomatiques pertinentes jouent comme véritables preuves de la connaissance. 

Il est possible de citer à titre d’illustration l’affaire de la Souveraineté sur certaines parcelles 

frontalières (Belgique/Pays-Bas) (1959). En l’espèce, il ne s’agissait pas d’attribuer une valeur au 

silence mais de démontrer que l’auteur de la prétention soulevée (les Pays-Bas) avait bien 

connaissance de la contre-prétention de la partie adverse (la Belgique). Dans un premier 

temps, la CIJ établit que la Belgique était détentrice d’un titre conventionnel datant de 1843 

sur les deux parcelles litigieuses. Les Pays-Bas arguèrent néanmoins que depuis cette date, les 

actes de souverainetés réalisés sur ces territoires (notamment l’inscription au cadastre ou la 

perception d’impôts) avaient abouti au transfert du titre. Par conséquent, la Cour s’interrogea 

dans un deuxième temps sur l’abandon éventuel de son titre par la Belgique à la lumière des 

effectivités exercées par les Pays-Bas. Dans ce contexte, la Cour constata qu’en 1892, les deux 

États avaient signé une convention dans laquelle la cession éventuelle des deux parcelles par 

la Belgique était envisagée. Or, si cette convention ne fut jamais ratifiée, la Cour en tira 

néanmoins argument pour rejeter l’hypothèse de l’abandon d’une part, la convention 

véhiculant une contre-prétention claire de la Belgique, et disqualifier l’ensemble de la 

démarche néerlandaise d’autre part, essentiellement fondée sur des actes de souveraineté 

déployés entre 1843 et 1892 : 

« [s]ans doute, la convention non ratifiée de 1892 n’a créé ni droits ni obligations, mais 
les termes de la convention elle-même et les événements contemporains montrent qu’à 
cette époque la Belgique affirmait sa souveraineté sur les deux parcelles et que les Pays-
Bas ne l’ignoraient pas »1390. 

La prise en compte des interactions diplomatiques entre les parties joua un rôle d’autant plus 

important dans l’affaire des Pêcheries (Royaume-Uni c. Norvège) (1951) aux fins d’attribution d’une 

valeur au silence des autorités britanniques. Dans cette affaire, le Royaume-Uni avança que 

                                                           

1389 En ce sens, ibid., pp. 526-527.  
1390 CIJ, Affaire relative à la souveraineté sur certaines parcelles frontalières (Belgique/Pays-Bas), préc., p. 229. 
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s’il n’avait pas contesté le système norvégien de délimitation des lignes de base durant près 

de 60 ans, c’est qu’il en ignorait l’existence ; selon lui, ledit système « manquait ainsi de la 

notoriété requise pour fonder un titre historique qui lui soit opposable »1391. Toutefois, la 

Cour souligna que le Royaume-Uni avait nécessairement pris connaissance de la position 

norvégienne dans le cadre de la négociation de la Convention sur la police de la pêche dans 

la mer du Nord adoptée en 1882. L’arrêt est sur ce point tout à fait explicite :  

« [i]l n’est guère de convention relative aux pêcheries qui eût plus d’importance pour 
tous les États riverains de la mer du Nord et qui offrît pour la Grande-Bretagne plus 
d’intérêt. Le refus de la Norvège d’y adhérer posait clairement la question de la 
délimitation de son domaine maritime et, plus spécialement pour les baies, celle de la 
délimitation par le moyen de lignes droites, au sujet de laquelle la Norvège contestait la 
limite maximum adoptée dans la convention. (…) tous les éléments du problème des 
eaux côtières norvégiennes se trouvaient nettement posés. Les démarches que la 
Grande-Bretagne a entreprises par la suite pour obtenir l’adhésion de la Norvège à la 
convention soulignent sa connaissance de la question et l’intérêt qu’elle y portait »1392. 

 

2. L’évaluation de l’intérêt de l’État au regard de l’objet de la prétention 

318. Caractère fautif de l’ignorance – C’est toujours dans l’affaire des Pêcheries anglo-

norvégiennes (1951) que la CIJ tint également compte de la situation subjective du Royaume-

Uni pour souligner le caractère illégitime, parce que négligent, de son ignorance prétendue du 

système de délimitation norvégien. L’appréciation de la Cour concerne cette fois les intérêts 

stratégiques de l’État dans la région, en particulier à la lumière de son implication 

traditionnelle et de sa vigilance vis-à-vis des questions d’ordre maritime. Dans la mesure où 

le Royaume-Uni est un « État riverain de la mer du Nord, hautement intéressé aux pêcheries 

de ces régions » et, de façon plus générale, dès lors qu’il constitue une « Puissance maritime 

traditionnellement attentive au droit de la mer et particulièrement attachée à la défense de la 

liberté des mers », la Cour n’admet pas l’idée qu’il ait pu manquer de prendre connaissance 

du système norvégien de délimitation. C’est ainsi l’« intérêt propre [du Royaume-Uni] dans la 

question » que la Cour intègre parmi l’ensemble des éléments d’appréciation de la 

connaissance par celui-ci de la prétention qu’elle lui oppose, in fine, du fait de son silence 

prolongé1393.  

                                                          

1391 CIJ, Affaire des pêcheries (Royaume-Uni c. Norvège), préc., pp. 138-139. 
1392 Ibid., p. 139. 
1393 Ibid., p. 139 pour l’ensemble des citations.  
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 La même démarche fut explicitement reprise par la CIJ dans l’affaire de la Demande en 

révision et en interprétation de l’arrêt du 24 février 1982 en l’affaire du Plateau continental (Tunisie c. Libye) 

(1985). La Cour souligna la négligence de la Tunisie quant au fait qu’elle ne chercha jamais 

par elle-même à prendre connaissance des coordonnées exactes de la concession pétrolière 

accordée par la Libye dans un contexte de négociations relatives à la délimitation du plateau 

continental entre les deux parties1394.  

 

3. Les difficultés administratives de l’État à prendre connaissance de la 

prétention 

319. Circonstances atténuant le caractère fautif de l’ignorance – Les facteurs relatifs 

à la situation subjective de l’État intègrent néanmoins certains éléments de nature à rendre 

légitime, dans certaines conditions, l’ignorance de la prétention d’un tiers. Cette catégorie 

d’éléments constitue en quelque sorte l’envers de la précédente, au sens où il peut être admis 

que dans un contexte particulier l’État puisse se désintéresser d’une question. Ce genre 

d’interrogation fut soulevée à l’occasion de contentieux territoriaux. À cet égard, plusieurs 

remarques méritent d’être formulées. D’une part, on pourrait considérer qu’il devrait exister, 

compte tenu du rapport de l’État à son territoire, une certaine présomption de connaissance 

des empiètements réalisés par les tiers. D’autre part, il peut apparaître risqué pour un État 

d’invoquer devant un juge l’ignorance d’un empiètement sur son territoire ; ignorance qui 

pourrait en même temps être perçue comme une preuve d’ineffectivité de son occupation et, 

par conséquent, comme une preuve du désintérêt voire d’abandon par cet État du territoire 

litigieux. Cependant, dans un cas comme dans l’autre, la jurisprudence paraît assez clairement 

faire la part des choses si bien que l’ignorance d’un empiètement peut parfois être jugée 

légitime1395.  

 Par exemple, dans l’affaire précitée de la Souveraineté sur certaines parcelles frontalières 

(Belgique/Pays-Bas) (1959), les Pays-Bas invoquèrent au soutien de leur prétention au transfert 

du titre belge différents actes de souveraineté : l’incorporation des parcelles au cadastre 

                                                           

1394 CIJ, arrêt du 10 décembre 1985, Demande en révision et en interprétation de l’arrêt du 24 février 1982 en l’affaire 
du Plateau continental (Tunisie/Libye) (Tunisie c. Libye), Rec., § 27. Dans le même sens, sur la question de 
la prise en compte de l’intérêt particulier de l’État qui allègue l’ignorance, v. A. Marie, Le silence de l’État 
comme manifestation de sa volonté, op. cit., pp. 524-525.  
1395 A. Marie développe plus longuement et avec précision ces deux débats, v. Le silence de l’État comme 
manifestation de sa volonté, op. cit. pp. 521-523. V. aussi, R. Kolb, La bonne foi en droit international public. 
Contribution à l’étude des principes généraux de droit, op. cit., pp. 346-347. 
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néerlandais, l’inscription au registre communal des naissances, décès et mariages, la 

perception d’un impôt foncier ou encore la vente annoncée publiquement en 1853 d’un 

terrain comprenant une partie des parcelles litigieuses1396. En réponse, la Belgique admit 

sobrement qu’elle ignorait l’existence d’un impôt néerlandais dans la mesure où elle ne 

soumettait pas elle-même les parcelles à un impôt foncier, toutes deux ayant longtemps 

demeuré en friche et l’une d’elle relevant du domaine de l’État. La Belgique admit également 

qu’il échappa à sa connaissance le fait que le terrain vendu comprenait une partie des parcelles. 

Toutefois, la Cour reconnut la légitimité de l’ignorance belge compte tenu, d’une part, du 

système d’enclaves particuliers dans lequel ces parcelles se trouvaient et, d’autre part, du 

caractère relativement peu important des actes réalisés par les autorités néerlandaises :  

« [l]a valeur à attacher aux actes invoqués par les Pays-Bas doit s’apprécier en tenant 
compte du système complexe d’enclaves entremêlées qui existait. Les difficultés que 
rencontrait la Belgique à découvrir les empiètements sur sa souveraineté et à exercer 
celle-ci sur ces deux parcelles, entourées comme elles l’étaient par le territoire 
néerlandais, sont manifestes. Dans une large mesure, les actes invoqués sont des actes 
courants et d’un caractère administratif, accomplis par des fonctionnaires locaux et sont 
la conséquence de l’inscription par les Pays-Bas des parcelles litigieuses à leur cadastre, 
contrairement à la Convention de délimitation. Ils sont insuffisants pour déplacer la 
souveraineté belge établie par cette Convention »1397. 

 Au-delà de cette affaire, c’est surtout la situation particulière des États découlant de leur 

implication dans un conflit armé international ou interne ou de leur récente indépendance 

qui souleva la question de la légitimité de leur ignorance de la prétention d’un tiers1398. Dans 

un contexte de déstabilisation des institutions étatiques, il est difficile de considérer que 

l’administration d’un État fonctionne normalement et permette aux autorités de prendre 

pleinement la mesure des empiètements réalisés par des tiers sur son territoire. En la matière, 

la jurisprudence n’apparaît pas d’une grande précision et les tribunaux internationaux se 

livrent rarement à des appréciations globales et abstraites de la problématique. Il est 

néanmoins permis d’évoquer l’affaire de la Délimitation de la frontière maritime (Guinée/Guinée 

Bissau) (1985). Le Tribunal accepta le principe en des termes relativement généraux, en y 

ajoutant une restriction temporelle selon laquelle l’ignorance ne pourrait apparaître légitime 

que sur une période relativement courte : 

« [c]omme l’a fait la partie adverse, le Tribunal tient à rendre hommage au courage 
exemplaire avec lequel, dans des conditions d’une extrême difficulté, l’administration 
guinéenne a dû assumer sa tâche à dater de l’indépendance. Toutefois, s’il est 

                                                          

1396 CIJ, Affaire relative à la souveraineté sur certaines parcelles frontalières (Belgique/Pays-Bas), préc., p. 228. 
1397 Ibid., p. 229. 
1398 V. les développements d’A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., pp. 528-532.  
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concevable compte tenu de certaines circonstances et s’il peut être sans conséquence 
qu’une concession étrangère récente passe inaperçue, il ne semble pas possible, en l’état 
actuel du droit international et des relations internationales, d’opposer à des États tiers 
l’ignorance, pendant de longues années, d’un traité de frontières largement publié et 
dont les effets peuvent s’observer sur le terrain »1399. 

 De la même façon, dans le cadre du Différend (Érythrée/Yémen) (1998), le Yémen invoqua 

l’absence de réaction du prédécesseur de l’Érythrée, c’est-à-dire l’Éthiopie, face à la 

publication d’un contrat entre lui et British Petroleum s’appliquant aux zones faisant l’objet du 

litige1400. Cependant, le Tribunal considéra qu’il était déraisonnable d’opposer à l’Érythrée le 

silence de son prédécesseur alors que ce dernier était en pleine guerre civile et que le régime 

alors au pouvoir était au bord de l’effondrement1401. Cela dit, dès l’année suivant son 

indépendance l’Érythrée n’était plus fondé, selon le Tribunal, à invoquer son ignorance face 

aux nouvelles activités du Yémen dans la même zone.  

 Au-delà des facteurs liés à la situation subjective de chaque État, l’appréciation par le 

juge de la connaissance par ce dernier de la prétention d’un tiers s’appuie en outre sur tout 

autre élément de nature à démontrer le caractère notoire de cette dernière. 

 

B. Les facteurs relatifs à la notoriété de la prétention non notifiée 

320. Le terme « notoriété » fait l’objet de différentes définitions. Cependant, on ne 

s’intéresse pas ici à tout ce qui pourrait être qualifié de « fait notoire », dont les parties à un 

différend seraient dispensées d’apporter la preuve. On se réfère à la notoriété largo sensu d’une 

prétention comme synonyme de son caractère « public, manifeste, visible pour qui veut s’en 

convaincre et donc (…) que l’on est en faute de ne pas avoir pris en considération »1402. En 

ce sens, les éléments recensés ici amènent surtout le juge à considérer qu’un État 

raisonnablement vigilant à l’égard de ses relations extérieures aurait dû prendre connaissance 

de la prétention en cause. Autrement dit, ces éléments traduisent le caractère négligent, sinon 

impossible, de l’ignorance des autorités étatiques, soit parce que l’information était aisément 

                                                           

1399 Affaire de la délimitation de la frontière maritime (Guinée/Guinée-Bissau), SA préc., § 65. 
1400 Affaire du Différend (Érythrée/Yémen), SA préc., § 413. 
1401 Ibid., § 415 : « Ethiopia was then locked in its final struggle with Eritrean liberation movement, the Mengitsu regime 
was close to collapse, and to suggest that Eritrea today should be taxed with Ethiopia’s failure during that period to find 
and protest the terms of the agreement may be unreasonable », cité par A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation 
de sa volonté, op. cit., p. 532. À propos de cette affaire, v. aussi R. Kolb, La bonne foi en droit international public. 
Contribution à l’étude des principes généraux de droit, op. cit., p. 347 : « une certaine adaptation du degré de 
diligence est possible, dans les strictes limites des exigences de sécurité dont le droit international est le 
garant ». 
1402 G. Cornu (dir.), Vocabulaire juridique, op. cit., p. 691.  
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accessible (1), soit en raison du contexte géographique rendant les faits, et la prétention, 

particulièrement flagrants (2).  

 

1. Les éléments démontrant l’accessibilité des informations pertinentes 

321. Publicité des actes véhiculant la prétention étatique – La notoriété d’une 

prétention unilatérale du fait de sa publicité recouvre au moins deux types de situation. La 

première est celle où le juge envisage la publicité au sens large, c’est-à-dire au sens du caractère 

connu, manifeste et compréhensible des informations décrivant la prétention étatique d’un 

tiers, que l’État prétendument ignorant ne peut avoir raisonnablement manquées. La CIJ 

évoqua cette idée dans l’affaire du Temple de Préah Vihéar (1962). Parmi l’ensemble des 

éléments démontrant la connaissance par le Siam de ce que les cartes transmises par les agents 

français (dont celle concernant la zone du Temple) prétendaient représenter le résultat des 

travaux de la Commission mixte de délimitation, la Cour souligna que leur publication et 

communication avaient « constitué un événement d’une certaine importance »1403. Les cartes 

ont effet reçu « une large publicité dans tous les milieux scientifiques intéressés, ayant été 

largement communiquées aux principales sociétés de géographie de grands pays et à d’autres 

milieux intéressés sur le plan régional » ainsi qu’aux représentants siamois dans différents 

États et aux membres de la Commission1404. La Cour ajoute à cela, comme on l’a vu 

auparavant, que les autorités siamoises avaient clairement accusé réception desdites cartes. 

Cependant, elle conclut explicitement que « même s’il n’en avait pas été ainsi [même en 

l’absence d’un tel accusé de réception], il est clair que les circonstances étaient de nature à 

appeler dans un délai raisonnable une réaction »1405.  

 La seconde hypothèse concerne les cas de publicité des informations pertinentes dans 

un sens plus strict, c’est-à-dire comme découlant d’une publication officielle (sans pour autant 

qu’elle ait, dans l’ordre international, la valeur d’une publication authentique) ou de 

publications privées mais aisément accessibles. À cet égard, il convient cependant de souligner 

au préalable qu’aucun État ne peut être présumé connaître le droit interne des tiers. La CIJ a 

clairement reconnu, dans l’affaire de la Frontière terrestre et maritime (Cameroun c. Nigéria) (2002), 

qu’« un État n’est pas juridiquement tenu de s’informer des mesures d’ordre législatif ou 

                                                          

1403 CIJ, Affaire du Temple de Préah Vihéar (Cambodge c. Thaïlande), fond, p. 22. 
1404 Ibid., p. 23. 
1405 Ibid. 
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constitutionnel que prennent d’autres États et qui sont, ou peuvent devenir, importantes pour 

les relations internationales de ce dernier »1406. Néanmoins, la connaissance ou, à tout le 

moins, la notoriété de l’activité normative des États tiers est en pratique régulièrement 

reconnue. Par exemple, dans l’affaire de l’Anglo-iranian Oil Company (Royaume-Uni c. 

Iran) (1952), la CIJ s’est appuyée sur une loi interne iranienne pour confirmer son 

interprétation de la déclaration unilatérale de reconnaissance de sa juridiction obligatoire. Le 

Royaume-Uni fit alors valoir qu’il s’agissait d’un texte purement interne, rédigé uniquement 

en langue persane et qu’il ne pouvait donc en avoir connaissance. La Cour rejeta néanmoins 

cet argument au motif que la loi en question « a été publiée au Recueil des lois iraniennes 

votées et ratifiées du 15 janvier 1931 au 15 janvier 1933. Elle a donc été accessible à l’examen 

des autres gouvernements pendant environ vingt ans »1407. Un autre exemple est fourni par 

l’affaire de la Délimitation de la frontière maritime dans la région du golfe du Maine (Canada/États-Unis 

d’Amérique) (1984). À partir de 1964, le Canada délivra des permis d’exploitation 

d’hydrocarbures sur la partie Nord-Est du banc de Georges. Il allégua devant la Chambre de 

la CIJ que ces faits étaient connus des autorités états-uniennes. Les informations relatives à 

ces concessions furent notamment publiées dans le Monthly Oil and Gas Report, ce à quoi les 

États-Unis d’Amérique répondirent que ces faits n’avaient rien de notoires et qu’il ne s’agissait 

là que d’activités administratives internes1408. C’est de manière subsidiaire que le Canada 

invoqua la lettre dite « Hoffman » du Bureau of Land Management états-unien datant de mai 

1965 pour consolider son allégation1409. Or, comme on l’a vu, la Chambre rejeta l’imputabilité 

du contenu de cette lettre aux États-Unis d’Amérique dans la mesure où le fonctionnaire 

Hoffman n’était pas en la matière habilité à parler au nom de l’État (ni à recevoir et connaître 

en son nom de la prétention canadienne)1410. Pour autant, cela n’a pas empêché la Chambre 

de reconnaître la connaissance de la prétention canadienne par les autorités états-uniennes 

sur la base de l’accessibilité des informations en raison, notamment (mais elle ne le précise 

pas explicitement), de leur publication dans une revue spécialisée. Cela peut être déduit du 

fait que la Chambre pointe l’imprudence des États-Unis d’Amérique à avoir gardé le silence 

                                                           

1406 CIJ, Affaire de la frontière terrestre et maritime entre le Cameroun et le Nigéria (Cameroun c. Nigéria ; Guinée 
équatoriale (intervenant)), préc., § 266. V. sur ce point les développements d’A. Marie, Le silence de l’État comme 
manifestation de sa volonté, op. cit., pp. 515-517.  
1407 CIJ, Anglo-Iranian Oil Company (Royaume-Uni c. Iran), exceptions préliminaires, préc., p. 107. 
1408 CIJ, Affaire de la délimitation de la frontière maritime dans la région du golfe du Maine (Canada/États-Unis 
d’Amérique), préc., § 131. 
1409 Ibid., § 132. 
1410 Ibid., § 139. 
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après 1964, bien qu’elle ne tira pas de ce silence un acquiescement suffisamment clair en 

raison de sa durée trop réduite1411.  

322. Connaissance et réactions d’autres sujets comme preuve de l’accessibilité – La 

connaissance et la prise en compte de la prétention en cause par d’autres sujets peut, en outre, 

renforcer la conviction du juge que l’État prétendument ignorant n’a pas fait preuve de la 

vigilance raisonnable pouvant être attendue de lui. Cette connaissance par les tiers constitue 

un élément qui s’ajoute et corrobore ceux déjà évoqués qui permettent de conclure au 

caractère inexcusable de l’ignorance1412. Dans l’affaire des Pêcheries anglo-norvégiennes (1951), 

lorsque la CIJ énumère les différents facteurs la poussant à conclure à l’ignorance fautive du 

Royaume-Uni (la notoriété du système de délimitation norvégien, la tolérance générale de la 

Communauté internationale, etc.), elle souligne par ailleurs que « le Royaume-Uni n’a pas pu 

ignorer le décret de 1869 qui avait aussitôt provoqué une demande d’explications du 

Gouvernement français »1413. De la même façon, dans l’affaire de la Demande en révision et en 

interprétation de l’arrêt du 24 février 1982 en l’affaire du Plateau continental (Tunisie c. Libye) (1985), 

lorsque la Cour reprocha à la Tunisie de ne pas avoir cherché à connaître les coordonnées 

exactes d’une concession libyenne dans un contexte de négociations sur les limites du plateau 

continental, elle souligna qu’une entreprise privée était parvenue à se les procurer1414.  

 

2. Les facteurs géographiques et la flagrance de la prétention 

323. Impossibilité de l’ignorance – On a déjà évoqué, avec l’affaire de la Souveraineté sur 

certaines parcelles frontalières (Royaume-Uni/Pays-Bas) (1959), l’idée selon laquelle certains éléments 

géographiques étaient susceptibles de légitimer l’ignorance d’un État face à certains faits, en 

particulier des actes de souveraineté, réalisés par un tiers. Il peut en être déduit l’absence de 

toute présomption relative à la connaissance par l’État d’un empiètement éventuel sur son 

                                                          

1411 Ibid., § 140. Sur la valeur attribuée aux publications officielles internes ou privées, v. aussi A. Marie, Le 
silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., pp. 517-520, où l’auteur y développe d’autres exemples, 
not. les affaires du Différend (Érythrée/Yémen), SA préc., § 413, CIJ, Demande en révision et en interprétation de 
l’arrêt du 24 février 1982 en l’affaire du Plateau continental (Tunisie/Libye) (Tunisie c. Libye), préc., § 24 et CIJ, 
Différend frontalier (El Salvador/Honduras), préc., § 353.  
1412 En ce sens, A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., p. 527.  
1413 CIJ, Affaire des pêcheries (Royaume-Uni c. Norvège), préc., p. 139. 
1414 CIJ, Demande en révision et en interprétation de l’arrêt du 24 février 1982 en l’affaire du Plateau continental 
(Tunisie/Libye) (Tunisie c. Libye), préc., § 25 : « [l]a Libye a démontré, durant la présente instance, qu’une 
firme indépendante de consultants de l’industrie des pétroles avait ainsi pu se procurer en 1976 les 
renseignements en question ; la Tunisie n’a ni expliqué pourquoi elle n’aurait pu agir de même – voire 
s’adresser directement à cette firme de consultants – ni démontré que de telles démarches étaient vouées 
à l’échec ». 



507 

territoire1415. Dans la même veine, dès lors que l’occupation effective n’est pas toujours exigée 

pour l’acquisition et le maintien d’un titre sur un territoire difficilement habitable, il peut être 

supposé que l’ignorance par l’État d’un empiètement sur une telle portion de son territoire 

soit considérée comme légitime. Ici, inversement, l’idée est que certains faits, et a fortiori la 

prétention étatique qui en découle, ne peuvent échapper à la vigilance de l’État compte tenu 

de leur proximité et, surtout, de leur caractère particulièrement flagrant. En un sens, 

l’ignorance n’est pas simplement fautive, elle est impossible ; la prétention d’un tiers ne peut 

être ignorée par l’État dans la mesure où celle-ci se déploie sous ses yeux. Par exemple, dans 

l’arbitrage relatif au Différend frontalier entre Dubaï et Sharjah (Dubaï/Sharjah) (1981), le Tribunal 

souligna que certaines des effectivités invoquées étaient nécessairement connues des autorités 

de Sharjah : « [t]hese were peaceful and public acts of authority which the governement of Sharjah could not 

ignore, given the nearess of Al Mamzer and the very limited size of this region »1416. En la matière, comme 

A. Marie, il est alors permis de faire un parallèle avec l’affaire du Détroit de Corfou (Royaume-

Uni c. Albanie) (1949), bien qu’il s’agît en l’espèce d’établir non pas un acquiescement à une 

prétention mais la responsabilité de l’Albanie du fait de la présence de mines dans le détroit 

ayant causé d’importants dommages à la Royal Navy. Dans cette affaire, la CIJ alla jusqu’à 

mandater une équipe d’experts sur le terrain afin d’évaluer si le mouillage de mines (alors qu’il 

était difficile d’en établir l’État auteur avec certitude) pouvait éventuellement échapper à la 

connaissance de l’Albanie. La Cour répondit par la négative. Elle tint alors explicitement 

compte de la configuration géographique de la zone en soulignant qu’une surveillance étroite 

y était possible par le commandement côtier albanais, qui par ailleurs fut toujours prompt à 

réagir à l’entrée de navires militaires étrangers dans ses eaux territoriales1417. 

* * 

 La seconde condition d’opposabilité des prétentions normatives unilatérales repose sur 

leur connaissance par les tiers intéressés. En tant que fait-condition, cette connaissance est 

déterminée par le droit. Il s’agit en toute hypothèse d’une connaissance juridique, si bien que 

l’ignorance d’une prétention par un État, quand bien même elle serait avérée, pourrait très 

bien être considérée comme inexcusable. La connaissance découle soit de l’existence d’une 

                                                           

1415 V. supra, § 319. 
1416 Affaire du Différend frontalier entre Dubaï et Sharjah (Dubaï/Sharjah), SA préc., p. 622. 
1417 CIJ, Affaire du Détroit de Corfou (Royaume-Uni c. Albanie), fond, préc., p. 20, cité par A. Marie, Le silence de 
l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., p. 533. L’auteur souligne par ailleurs que la Cour n’a pas recouru 
à cette méthode dans d’autres affaires, malgré les allégations de connaissance ou d’ignorance par les parties 
des effectivités invoquées pour établir ou modifier un titre territorial. En ce sens, v. par ex., CIJ, Souveraineté 
sur Pedra Branca/Pulau Batu Puteh, Middle Rocks et South Ledge (Malaisie/Singapour), préc., §§ 247-248.  
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notification (impliquant une présomption irréfragable), soit de tout élément pertinent 

permettant de démontrer la connaissance réelle de l’État ou, à défaut, que son ignorance ne 

peut être tenue pour légitime. Il en ressort que les États sont soumis à une obligation générale 

de vigilance face à l’activité normative des tiers. 



509 

CONCLUSION DU CHAPITRE 1 

 

324. Bien que l’ordre juridique international soit décentralisé, l’opposabilité des prétentions 

normatives véhiculées par les actes unilatéraux des États dépend de conditions purement 

objectives. La première condition a trait au statut de ces prétentions. Dès lors qu’elles ont 

l’apparence d’actes juridiques valablement fondés, c’est-à-dire qu’elles ne sont pas 

manifestement (ir)régulières vis-à-vis des règles d’habilitation sur lesquelles elles se fondent, 

elles ont une existence objective. À ce titre, elles bénéficient d’une présomption de régularité 

et d’opposabilité à l’égard des tiers liés par les mêmes habilitations. Cependant, il s’agit d’une 

présomption réfragable. Les tiers intéressés ont la faculté de soulever différents motifs 

d’irrégularité dans l’hypothèse où ces prétentions leur sembleraient infondées. La formation 

et l’opposabilité présumée des prétentions normatives unilatérales des États repose donc sur 

une logique objective qui nuance la nature relativiste du droit international ; celle-ci ne jouant 

qu’au stade de l’appréciation et de la contestation éventuelle de ces prétentions.  

 La seconde condition d’opposabilité de ces prétentions relève de la connaissance de 

celles-ci par les tiers intéressés. Là encore, il s’agit d’une condition objective en ce que la 

connaissance est déterminée par le droit. À cet égard, deux hypothèses ont été distinguées. En 

premier lieu, la prétention d’un État peut avoir fait l’objet d’une notification. La notification 

constitue un acte juridique unilatéral ayant pour effet, si son existence est démontrée, de 

générer une présomption irréfragable de connaissance dans le chef de ses destinataires. Si, de 

surcroît, la notification est réalisée par une autorité habilitée, en particulier le dépositaire d’un 

traité, alors le mécanisme est comparable à un système de publication centralisée entre les 

États concernés. En second lieu, en l’absence de notification, la preuve de la connaissance 

d’une prétention peut être apportée par tout moyen. Pareille condition n’en est pas moins 

objective dans la mesure où la reconstruction par le juge de la connaissance correspond à un 

modèle rationalisable dont on peut déduire l’existence pour les États d’une obligation de 

vigilance raisonnable. Une somme de facteurs contextuels, propres à chaque espèce, permet 

d’établir la connaissance réelle comme l’ignorance invraisemblable ou inexcusable de la 

prétention par le ou les tiers qu’elle intéresse. On comprend, in fine, les raisons pour lesquelles 

pareille prétention génère sur ces derniers un effet de sommation. 
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Chapitre 2. L’effet autonome des prétentions normatives 

 

 

 

325. De l’existence objective d’une prétention normative non manifestement infondée et 

de sa connaissance par les tiers intéressés découlent son opposabilité présumée. Cela dit, la 

faculté qu’ont les États de peser, par la formulation de telles prétentions, sur la définition et 

l’évolution de leurs rapports de droit génère une certaine insécurité juridique. Il apparaît en 

conséquence nécessaire que cette insécurité soit contrebalancée par un effet de sommation 

impliquant que l’absence éventuelle de réaction de la part des tiers intéressés puisse se voir 

attribuer, selon les cas, la valeur d’un rejet ou d’un acquiescement. C’est la seule manière de 

limiter un relativisme total des normes internationales. L’effet de sommation attribué aux 

prétentions normatives unilatérales des États dépend d’une nécessité structurelle de l’ordre 

juridique international ; il s’agit d’un effet autonome qui découle, selon la représentation 

proposée, d’une règle secondaire préétablie.  

 La répartition du pouvoir normatif et l’exigence de sécurité juridique supposent 

néanmoins que le processus assure un certain équilibre entre les acteurs concernés : l’auteur 

d’une prétention d’une part, et les sujets qu’elle intéresse d’autre part. En effet, si, d’un côté, 

un acte non manifestement irrégulier, présumé opposable, ne peut rester indéfiniment 

contestable, de l’autre, les tiers avertis doivent disposer d’un délai d’appréciation de la 

prétention avant d’être réputés réagir à son contenu. Le processus apparaît donc séquencé 

afin d’assurer une certaine adéquation matérielle et temporelle entre l’objet de la sommation 

et la réaction requise (Section 1). Il s’agit en outre de déterminer avec précision quels sont les 

sujets soumis à cet effet de sommation. À cet égard, un détour par le droit de la responsabilité 

offre une certaine cohérence au processus représenté. Le cercle des Etats sommés de réagir 

correspond ainsi au cercle des États pouvant s’estimer potentiellement lésés par le contenu 

d’une prétention (Section 2).  

 

 

 

CHAPITRE 2 

L’EFFET AUTONOME DES PRETENTIONS 

NORMATIVES 
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Section 1. Le contenu de l’effet de sommation 

326. On l’a dit, la protection de la sécurité juridique interdit d’exiger une réaction immédiate 

de la part des tiers, encore moins silencieuse. Plus qu’un pouvoir de sommation, cela 

reviendrait à reconnaître aux États un pouvoir de transformation unilatérale du droit sans 

s’assurer du consentement des tiers intéressés. C’est la raison pour laquelle la connaissance 

d’une prétention rend celle-ci opposable mais pas définitivement incontestable. Elle ne peut 

déclencher que l’exigence d’une réaction sans toutefois en déterminer ni le contenu ni, sauf 

exception, le délai. La connaissance ouvre ainsi un laps de temps consacré, pour les sujets 

avertis, à l’évaluation de la prétention étatique et de son objet normatif (§1). Cela dit, toutes 

les prétentions (potentielles) des États ne génèrent pas nécessairement un effet de sommation. 

Il existe certaines exceptions, des cas-limites dans lesquels la valeur de prétention et l’effet 

d’injonction à réagir susceptibles d’être attribués à certains actes ou pratiques étatiques se 

voient neutralisés (§2).  

 

§1. L’identification de l’objet de la sommation 

327. L’objet de la sommation dépend de ce qui est prétendu et, plus particulièrement, de ce 

qui est connu des tiers intéressés. L’hypothèse dégagée par A. Marie dans son étude sur le 

silence étatique peut être généralisée et précisée de la façon suivante : la connaissance d’une 

prétention normative stricto sensu est la condition d’existence d’un effet de sommation (que 

l’on préfère à l’expression « charge de réagir ») ; pour autant, elle ne suffit pas à éviter toute 

erreur ni à exiger de réaction immédiate1418. À partir de la connaissance d’une prétention 

s’ouvre une période de temps revêtant une fonction générale d’adaptation en vue d’assurer la 

sécurité juridique des rapports de droit (pour l’auteur d’une prétention d’une part, afin qu’elle 

ne soit pas perpétuellement contestable, et pour les tiers intéressés d’autre part, qui doivent 

avoir la faculté de l’évaluer et d’y réagir). Durant ce laps de temps, différents facteurs peuvent 

être pris en compte afin de déterminer si les tiers intéressés ont pu apprécier (ou ont eu 

l’occasion raisonnable d’apprécier) une prétention à sa juste valeur et se forger une position 

juridique (A). De façon concomitante, selon qu’il existe ou non une règle spéciale et en 

1418 A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., p. 414 : « [c]ondition sine qua non à 
l’attribution d’un effet à la réaction silencieuse, dans la mesure où un État ne peut réagir face à quelque 
chose qu’il ignore, la connaissance n’est néanmoins pas, en elle-même, suffisante pour éviter une mauvaise 
représentation des faits qui suscitent la réaction. Elle en permet néanmoins la prise en compte, puisqu’elle 
ouvre une période laissant à l’État la possibilité de prendre la mesure de ce à quoi il réagit et donc de son 
acquiescement ».  
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fonction du contexte propre à chaque cas, il est possible d’évaluer le délai à l’issue duquel la 

réaction est exigée (B). 

 

A. Fonctions de l’appréciation de la prétention 

328. L’écoulement d’un laps de temps consacré à l’appréciation d’une prétention normative 

est, en lui-même, sans effet juridique. Le temps demeure neutre et ne constitue en ce sens 

qu’un cadre, une période durant laquelle les États sont amenés à évaluer le contenu d’une 

prétention autant que le sens et la portée de leur réaction1419. C’est ce laps de temps qui permet 

d’opérer un séquençage entre la connaissance d’une prétention, son appréciation et la réaction 

des tiers intéressés. C’est aussi à l’issue de ce temps d’adaptation que l’objet de la réaction 

exigée peut être considéré conforme à l’objet de la sommation. En pratique, cependant, il est 

possible que cette période se caractérise par un certain flou quant à la valeur attribuée à la 

conduite des États intéressés, en particulier lorsqu’ils demeurent silencieux. En la matière, tout 

est affaire d’espèce. Il n’en demeure pas moins que le juge procède à une reconstruction 

objective de l’appréciation. Il se fonde sur tout élément probant, tout comportement actif de 

l’État intéressé, en vue de considérer qu’il a apprécié le contenu de la prétention (et a fortiori 

l’objet de la sommation) (1). À défaut, selon les cas, le juge peut estimer que l’État demeuré 

passif a au moins eu l’opportunité raisonnable de l’évaluer. Dans ce cas, le délai consacré à 

l’appréciation d’une prétention joue contre l’État averti : sa passivité apparaît fautive et toute 

erreur invoquée tardivement sera considérée comme ayant pu être évitée (2). 

 

1. Preuves de l’appréciation du contenu de la prétention 

329. Considérations générales – La distinction entre le moment de la connaissance d’une 

prétention par un tiers et le temps réservé à l’appréciation de son contenu est aisée dans les 

hypothèses où elle fait l’objet d’une notification et lorsque les tiers disposent d’un délai 

                                                           

1419 En matière territoriale particulièrement, deux grands courants doctrinaux s’opposent sur la valeur 
attribuée à l’écoulement du temps. Certains y voient un fait juridique et lui attribuent un effet de droit (qui
permet notamment de recevoir dans l’ordre international le concept de prescription), tandis que d’autres 
le considèrent comme un cadre au sein duquel se produisent des événements auxquels est attribuée une 
valeur juridique. V. par ex., M. Kohen, « L’influence du temps sur les règlements territoriaux », in SFDI, 
Le droit international et le temps, op. cit., spéc. pp. 135-137. L’auteur opte pour la seconde vision et rejette ainsi 
le concept de prescription acquisitive, pp. 138-143. Dans le même sens, v. A. Marie, Le silence de l’État comme 
manifestation de sa volonté, op. cit., pp. 420-427. V. aussi infra, §§ 402-403.  
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prédéterminé pour y réagir1420. Le régime des réserves aux traités intègre ces deux conditions : 

selon l’article 20, § 5 de la Convention de Vienne de 1969, les parties à un traité ont 12 mois 

pour objecter à une réserve qui n’est pas expressément autorisée à compter du moment où ils 

en ont reçu notification. À l’issue de ce délai, ils sont présumés avoir eu le temps d’en évaluer 

le contenu en plus d’être réputés y avoir acquiescé. En revanche, en l’absence de notification, 

les preuves de la connaissance d’une prétention et de son appréciation peuvent être traitées 

indistinctement. Les juges n’opèrent pas toujours un séquençage temporel parfaitement clair, 

surtout que, pour l’une comme pour l’autre, tout est affaire d’espèce. Cependant, le 

témoignage de la jurisprudence permet d’isoler certains comportements positifs démontrant, 

au-delà de la preuve de la seule connaissance, qu’un État a pris soin d’évaluer la valeur 

normative comme l’objet précis d’une prétention. 

330. Pertinence des échanges diplomatiques – La teneur des relations entre 

gouvernements permet dans certains cas au juge de considérer que l’objet normatif d’une 

prétention a clairement été évalué et compris. Par exemple, dans l’Affaire des pêcheries (Royaume-

Uni c. Norvège) (1951), après avoir déclaré que le Royaume-Uni n’avait pu ignorer ni l’existence 

ni les motifs du système norvégien de délimitation des lignes de base, la CIJ souligna qu’il 

avait par ailleurs eu l’occasion d’en apprécier la portée. Le demandeur avait tenté d’infléchir la 

position norvégienne :  

« [l]es démarches que la Grande-Bretagne a entreprises par la suite pour obtenir 
l’adhésion de la Norvège à la convention [sur la police de la pêche dans la mer du Nord 
de 1882] soulignent sa connaissance de la question et l’intérêt qu’elle y portait. La Cour 
constate qu’à l’égard d’une situation qui ne pouvait manquer de se fortifier d’année en 
année, le Gouvernement du Royaume-Uni s’est abstenu de formuler des réserves ». 

La Cour en conclut que « dès avant la naissance du différend, (…) l’attitude des 

gouvernements attest[ait] que ceux-ci n[’avaient] pas considéré [la méthode norvégienne] 

comme contraire au droit international »1421.  

 Dans l’affaire du Temple de Préah Vihéar (Thaïlande c. Cambdoge) (1962), le contenu des 

échanges diplomatiques apporta la preuve que les représentants siamois devaient avoir 

apprécié la valeur de la carte transmise par les autorités françaises. D’abord, la Cour tint 

                                                          

1420 En ce sens, A. Marie, ibid., p. 430. L’auteur distingue à cet égard la connaissance et la « prise de
conscience » au sein d’une analyse de la durée comme cadre de l’appréciation d’une erreur. On considère 
toutefois qu’il ne s’agit pas d’une « prise de conscience » réelle. Soit il existe des preuves positives d’une 
appréciation par les autorités d’un État permettant de considérer qu’il a pu prendre position, soit le juge 
peut considérer que l’État a objectivement eu l’occasion d’apprécier une prétention sans que cela soit 
nécessairement le cas.  
1421 CIJ, Affaire des pêcheries (Royaume-Uni c. Norvège), préc., p. 139 pour les deux citations.  
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compte d’une lettre adressée le 20 août 1908 au ministre des Affaires étrangères à Bangkok 

par le ministre du Siam à Paris. Celle-ci présentait en termes clairs l’ensemble des cartes 

transmises, dont celle relative à la région du temple, comme le résultat des travaux de la 

Commission de délimitation1422. La Cour s’appuya ensuite sur l’ensemble des réactions 

siamoises après leur réception : les remerciements du Prince Damrong, ministre de l’intérieur, 

qui demanda de nouveaux exemplaires afin de les transmettre aux gouverneurs des provinces, 

la création d’une nouvelle Commission mixte entre les deux États afin de traduire et convertir 

les cartes en un atlas maniable, dont les travaux n’ont mené à aucune contestation1423, ou 

encore le fait qu’en 1930 (soit près de 20 ans plus tard), le Prince Damrong fut reçu au temple 

par les autorités françaises agissant selon un protocole officiel, sans qu’il profite de l’occasion 

pour protester1424.  

331. L’attitude des autorités étatiques se fondant sur la prétention – L’affaire du 

Temple de Préah Vihéar illustre également le fait que le juge s’appuie dès que possible sur tout 

comportement actif des autorités étatiques poussant à considérer qu’elles se sont fondées sur 

le contenu d’une prétention et, à ce titre, qu’elles ont nécessairement eu l’occasion de 

l’apprécier. En ce sens, la Cour tint compte d’éléments très variés. Elle souligna d’abord la 

volonté du Siam de créer un service géographique national en vue de retranscrire le contenu 

des cartes. Ensuite, en réponse à l’argument thaïlandais selon lequel ces dernières n’avaient 

été vues que par des fonctionnaires subalternes, elle nota que « le prince Damrong [avait] pris 

personnellement un vif intérêt aux travaux de délimitation et qu’il avait une connaissance 

approfondie des monuments archéologiques »1425. Enfin, quant au comportement ultérieur de 

la Thaïlande, la Cour s’étonna du fait que malgré ses propres relevés de la zone, elle fît 

régulièrement usage de la carte de l’annexe I à des fins officielles :  

« [a]ucune question n’a même été soulevée après 1934-1935, quand la Thaïlande eut fait 
faire pour son propre compte un levé de la région (…). Si, à partir de cette date, la 
Thaïlande a elle-même publié à l’occasion des cartes situant Préah Vihéar en territoire 
thaïlandais, elle n’en a pas moins continué à employer, même à des fins publiques et 
officielles, la carte de l’annexe I ou d’autres cartes indiquant Préah Vihéar en territoire 
cambodgien sans soulever aucune question à ce sujet (…). D’ailleurs, la Cour ne peut 
guère négliger le fait, par exemple, qu’en 1937, après le levé effectué par la Thaïlande en 
1934-1935 et l’année même de la conclusion avec la France d’un traité où les frontières 

                                                           

1422 CIJ, Affaire du Temple de Préah Vihéar (Thaïlande c. Cambodge), fond, préc., p. 23. 
1423 Ibid., p. 24. 
1424 Ibid., p. 30. 
1425 Ibid., p. 25.  



516 

communes établies étaient, on le verra, réaffirmées, le Service géographique royal 
siamois a publié une carte indiquant Préah Vihéar en territoire cambodgien »1426. 

 Le Tribunal arbitral réuni dans l’affaire de l’Aire marine protégée de Chagos (Maurice c. 

Royaume-Uni) (2015) s’est également appuyé sur le comportement ultérieur des parties en vue 

de confirmer la valeur attribuée à l’engagement britannique de « Lancaster House » formulé 

en 1965, juste avant l’indépendance de Maurice. D’un côté, le Tribunal constata que le 

Royaume-Uni avait réitéré régulièrement sa position par le biais de différentes déclarations 

officielles des autorités gouvernementales. Il souligna, en outre, la pratique constante du 

Royaume-Uni consistant à laisser les navires mauriciens pêcher dans les eaux de l’archipel1427. 

De l’autre, le Tribunal considéra « that Mauritius’ entire course of conduct with respect to the Chagos 

Archipelago was undertaken in reliance on the full package of undertakings given at Lancaster House ». Dès 

lors, compte tenu des bonnes relations entre les deux États durant deux décennies, il vit même 

dans le silence de Maurice une preuve de sa confiance en la valeur des engagements 

britanniques :  

« [t]he tribunal considers this initial silence, and Mauritius’ comparatively restrained assertion of its 
sovereignty claim thereafter, to have been a result of the underakings given by the United Kingdom. In 
so relying, Mauritius forewent the opportunity of asserting its sovereignty claim more aggressively, in 
particular in the early years following independence »1428. 

332. L’existence de protestations comme preuve de l’appréciation – Aux éléments 

sus-évoqués peut être ajouté le fait que l’existence d’une protestation de la part du ou des tiers 

intéressés permet logiquement, dans l’hypothèse où elle porte bien sur l’objet de la prétention 

litigieuse, d’assurer la preuve de son appréciation. Dans l’affaire du Golfe du Maine 

(Canada/États-Unis d’Amérique) (1984), environ 4 ans s’étaient écoulés entre la délivrance en 

1964 des premiers permis canadiens d’exploration sur le banc de Georges et les premières 

réactions officielles explicites états-uniennes en 1968. À cet égard, la Chambre de la CIJ 

distingua clairement entre la connaissance de la prétention canadienne et le temps consacré à 

son appréciation. Le silence des États-Unis d’Amérique durant une certaine période fut certes 

interprété comme laissant place à l’incertitude, sinon à une certaine incohérence, mais il 

demeurait insuffisamment long, selon la Chambre, pour lui attribuer la valeur d’un 

acquiescement : 

« [c]ertes, au moment où le Canada (…) a énoncé clairement pour la première fois ses 
prétentions, il aurait pu s’attendre à une réaction du département d’État des États-Unis. 
Les États-Unis reconnaissent qu’ils étaient ainsi officiellement avisés des vues du 

                                                          

1426 Ibid., p. 27.  
1427 Chagos Marine Protected Area Arbitration (Mauritius v. United Kingdom), SA préc., § 439. 
1428 Ibid., § 442 pour les deux citations.  



517 

Canada sur le problème de la délimitation. (…) Avoir attendu le 10 mai 1968 pour 
suggérer par voie diplomatique l’ouverture de négociations, la question demeurant 
ouverte, puis encore un an et demi, jusqu’à novembre 1969, pour indiquer clairement 
qu’aucune autorisation canadienne d’exploration ou d’exploitation des ressources 
naturelles du plateau continental du banc de Georges ne serait reconnue, ce n’est pas 
s’être efforcé de tenir le Canada suffisamment au courant de la politique des États-Unis. 
Il est même possible que le Canada ait pu raisonnablement espérer que les États-Unis 
se rangeraient pour finir à ses vues. Mais en tirer sur le plan juridique la conclusion que 
les États-Unis avaient, par ce retard, tacitement acquiescé aux thèses canadiennes ou 
qu’ils avaient perdu leurs droits, c’est aller au-delà des conditions requises pour qu’on 
puisse parler, de l’avis de la Chambre, d’acquiescement ou d’estoppel »1429. 

L’extrait permet non seulement de distinguer la phase de la connaissance d’une prétention et 

celle consacrée à son appréciation mais également de constater que la formulation d’une 

protestation met fin au processus. La protestation constitue en ce sens une preuve de 

l’appréciation de la valeur normative d’une prétention unilatérale. En conséquence, une fois 

celle-ci manifestée, on comprend que son renouvellement apparaisse nécessaire autant que de 

besoin. Dans la mesure où l’appréciation de la prétention est considérée comme réalisée, le 

non-renouvellement d’une protestation face au maintien de ladite prétention n’entrainerait pas 

la réouverture d’un délai d’appréciation mais consacrerait, au contraire, l’acquiescement au 

contenu de la prétention vue comme comprise par l’État concerné1430.  

 Les juges envisagent également le laps de temps consacré à son appréciation comme 

l’occasion pour l’État d’éviter toute erreur sur sa valeur et son objet.  

 

2. Preuves de l’absence d’erreur légitime 

333. Obligation de vigilance raisonnable et notoriété des justifications juridiques – 

Au-delà des comportements positifs qui démontrent qu’une prétention a concrètement été 

évaluée à sa juste valeur, le juge peut s’appuyer sur les éléments constitutifs de la prétention 

menant à considérer qu’un État, même resté passif, a eu la possibilité de l’apprécier. En la 

matière, les preuves de la connaissance et de l’appréciation peuvent de nouveau apparaître 

plus ou moins entremêlées selon les cas. Toutefois, au-delà du constat initial de la 

connaissance ou de l’ignorance fautive de la prétention, l’enjeu pour le juge, durant la phase 

postérieure, est de souligner le caractère invraisemblable d’une erreur sur sa valeur 

                                                           

1429 CIJ, Affaire de la délimitation de la frontière maritime dans la région du golfe du Maine (Canada/États-Unis 
d’Amérique), préc., § 142.  
1430 Sur ce point, v. infra § 379. 
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normative1431. On voit là une nouvelle illustration de l’obligation de vigilance raisonnable 

pesant sur les États face à l’activité normative de leurs pairs.  

 Dans l’affaire du Temple de Préah Vihéar (1962), la CIJ releva différentes preuves de la 

connaissance comme de la possibilité d’apprécier la valeur de la carte censée refléter les 

travaux de la Commission franco-siamoise de délimitation. Après avoir noté que la carte fit 

l’objet d’une large publicité et fut transmise à différents représentants des gouvernements 

concernés, y compris les membres de la Commission, la Cour souligna surtout que ces derniers 

ne pouvaient simplement pas manquer d’en apprécier et d’en comprendre le contenu :  

« ce ne sont pas seulement les circonstances dans lesquelles cette carte et les autres ont 
été communiquées qui appelaient du côté siamois une réaction, s’il devait y en avoir 
une ; il y avait également des indications sur la feuille de la carte qui appelaient une 
réaction si les autorités siamoises avaient des motifs de soutenir qu’elle ne représentait 
pas le résultat des travaux de délimitation »1432.  

S’agissant plus particulièrement des membres siamois de la Commission, il semblait 

« impossible qu’ils aient été trompés par son titre » ; de même, selon la Cour, ils ont 

nécessairement « dû voir la mention qui figurait au coin supérieur gauche de la feuille de la 

carte et d’après laquelle les travaux sur le terrain avaient été exécutés par les capitaines Kerler 

et Oum »1433. Pour autant, ils n’ont pas réagi pour indiquer que la carte ne reflétait pas les 

travaux de la Commission. En outre, en réponse à l’argument de l’erreur sur le contenu de la 

carte invoqué par la Thaïlande, la Cour considéra que les autorités siamoises de l’époque 

étaient en mesure de l’éviter. De nombreux représentants haut placés eurent l’occasion 

d’examiner la carte. Surtout, celle-ci « attirait si nettement l’attention sur la région de Préah 

Vihéar qu’aucune personne intéressée ou chargée d’examiner cette carte n’aurait pu manquer 

de remarquer ce qu’elle indiquait dans cette région »1434. Par ailleurs, les autorités siamoises 

« savaient qu’elle était l’œuvre d’officiers topographes français à qui elles avaient elles-mêmes 

confié ce travail cartographique (…) et ne sauraient donc maintenant invoquer une erreur 

viciant leur consentement »1435. En définitive, la possibilité d’une erreur de la part du Siam 

                                                          

1431 De manière générale, sur l’identification des erreurs légitimes relatives à la portée du silence de l’État, 
v. A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., pp. 431-442.  
1432 CIJ, Affaire du Temple de Préah Vihéar (Thaïlande c. Cambodge), fond, préc., pp. 23-24. 
1433 Ibid., p. 24 pour les deux citations.
1434 Ibid., p. 26. 
1435 Ibid., pp. 26-27. On peut également renvoyer à l’arrêt rendu dans l’Affaire des pêcheries (Royaume-Uni c. 
Norvège), préc., p. 138, dans lequel la CIJ considéra que le Royaume-Uni était largement en mesure 
d’apprécier la portée du système norvégien de délimitation. Elle nota en ce sens que les motifs des décrets 
de 1869 et 1889 étaient très clairs, tandis que le décret de 1812 avait toujours été interprété de façon à 
délimiter des lignes de base droites.  
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apparaissait invraisemblable dans la mesure où ses représentants étaient largement en mesure 

d’apprécier la prétention française véhiculée par la carte.  

 De la même façon, dans l’affaire de la Rémunération des services de recherche fournis par l’Office 

européen des brevets à l’État belge (1997), la Belgique refusait de se voir opposer la pratique 

subséquente de l’Office que les représentants belges au Conseil d’administration pouvaient 

vraisemblablement être réputés avoir approuvée par leur silence. Elle considérait à cet égard 

« qu’en raison de la complexité de la matière et de l’opacité du processus de décision appliqué 

en l’occurrence, [elle] aurait été induit[e] en erreur sur la portée réelle de la modification du 

régime des taxes intervenue fin 1990 »1436. Cependant, le Tribunal rejeta l’argument dans la 

mesure où l’ensemble des données permettant de comprendre le sens de la substitution opérée 

étaient aisément disponibles et pouvaient être évaluées par les experts de l’administration 

belge :  

« l’analyse qui précède montre en effet que cet accord intérimaire a été atteint en pleine 
connaissance de cause grâce au travail préparatoire fourni par l’Office et à l’expertise en 
ces matières des fonctionnaires belges. Dans ces conditions, les données financières du 
problème étaient parfaitement connues des deux parties »1437. 

 L’enjeu est similaire lorsqu’un État fait face aux effectivités territoriales de l’un de ses 

pairs. Dans l’affaire du Différend frontalier entre Dubaï et Sharjah (1981), la question de la valeur 

de l’absence de réaction de la part de Sharjah à l’égard du comportement de Dubaï revenant 

sur la délimitation opérée initialement par les autorités britanniques fut soulevée. Dans un 

premier temps, le Tribunal arbitral opéra une distinction nette entre le moment de la 

connaissance d’un empiètement sur le territoire et le temps consacré à l’appréciation de sa 

valeur normative :  

« [i]n the opinion of the Court, the State whose rights are threatened by the actions of another State 
does not necessarily have to make its protest as soon as it learns about the action giving rise to the 
complaint, but it must be made as soon as the State realises that these actions may be prejudicial to its 
rights »1438. 

Dans un second temps, cependant, le Tribunal considéra que la protestation de Sharjah était 

intervenue trop tard pour renverser la valeur attribuée à la présence effective de Dubaï sur le 

territoire litigieux. Compte tenu de l’intensité et de la flagrance des effectivités en cause, 

l’appréciation de la prétention devait, semble-t-il, se dérouler dans un temps relativement 

                                                           

1436 Affaire relative à la rémunération des services de recherche fournis par l’Office européen des brevets à l’État belge, SA 
du 15 décembre 1997, RBDI, 1997, n° 1, p. 388, § 25. 
1437 Ibid., p. 403, § 69. 
1438 Affaire du Différend frontalier entre Dubaï et Sharjah (Dubaï/Sharjah), SA préc., p. 624. 
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court. Selon le Tribunal, « Sharjah could not have failed to realize very quickly that the exercise of authority 

by the Emirate of Dubai was contrary to Mr. Tripp’s delimitation »1439. On comprend qu’en toute 

hypothèse, plus une prétention unilatérale apparaît notoire, plus il est aisé de considérer que 

les tiers intéressés ont la possibilité de l’apprécier. Or, cela joue nécessairement sur la 

détermination d’un délai raisonnable à l’issue duquel la réaction de ces derniers peut être 

exigée1440.  

334. Valeur du silence comme acquiescement à l’absence d’erreur sur la valeur 

d’une prétention normative – Dans ces conditions, la notoriété d’une prétention normative 

unilatérale et de son objet ne constitue pas seulement un motif d’ignorance inexcusable de la 

part des tiers intéressés1441. Elle continue de jouer, une fois la connaissance établie, durant la 

phase consacrée à l’appréciation de la prétention. Par conséquent, l’invocation tardive de 

l’erreur par un État tiers qui conteste l’opposabilité de la prétention en cause apparaît comme 

le résultat d’une négligence fautive. L’État n’a pas agi dans un sens qui lui aurait permis de la 

découvrir dans un délai raisonnable. En somme, sa passivité se voit attribuer la valeur d’un 

acquiescement à l’absence d’erreur sur l’objet de la prétention en plus de la valeur d’un 

acquiescement à l’opposabilité et au caractère incontestable de son contenu1442.  

 Il apparaît donc, en toute logique, que le laps de temps consacré à l’appréciation de la 

prétention correspond en même temps au délai à l’issue duquel la sommation déploie tous ses 

effets ; à défaut de réaction des tiers intéressés, leur silence prend la valeur d’un acte de 

réaction. 

 

B. Délai(s) consacré(s) à l’appréciation de la prétention 

335. Dans l’affaire précitée du Temple de Préah Vihéar (1962), la Cour indiqua « que les 

circonstances étaient de nature à appeler dans un délai raisonnable une réaction de la part des 

autorités siamoises, au cas où celles-ci auraient voulu contester la carte ou auraient eu de graves 

questions à soulever à son égard »1443. De façon générale, un délai constitue, en droit, une 

mesure du temps, une durée « qui sépare deux situations juridiques, différentes mais pas 

                                                          

1439 Ibid., p. 625.  
1440 Sur la question du délai consacré à l’appréciation d’une prétention, v. infra, §§ 335 et s.
1441 Sur les preuves de la connaissance ou de l’ignorance fautive d’une prétention, v. supra, §§ 315 et s.  
1442 En ce sens, A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., p. 438 : « [d]ès lors que 
l’acquiescement a été établi à l’issu d’une période « raisonnable » - i.e. suffisante pour que l’État silencieux 
prenne conscience de l’erreur, la dénonce et réagisse activement – la découverte postérieure d’une erreur 
ne sera en pratique jamais légitime ». 
1443 CIJ, Affaire du Temple de Préah Vihéar (Thaïlande c. Cambodge), fond, préc., p. 23, italique ajouté. 
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indépendantes dans la mesure où la seconde est la conséquence différée de la première »1444. 

Comme on peut l’entrevoir dans les mots de la Cour, l’enjeu derrière la détermination d’un 

délai donné consiste à assurer au maximum la sécurité des rapports de droit. Il ne doit être ni 

trop court ni trop long. Du point de vue des tiers intéressés et sommés de réagir par une 

prétention normative unilatérale, il s’agit de disposer d’un temps suffisant pour l’évaluer et se 

forger une position juridique. Le délai d’appréciation remplit donc une fonction dilatoire en 

différant le moment où une prétention devient définitivement opposable à leur égard. Cela 

vaut tant pour les délais préfixés (1) que dans le cas d’un délai indéterminé dont le caractère 

« raisonnable » est évalué et adapté à la lumière des circonstances de chaque espèce (2). 

 

1. En présence d’une règle spéciale 

336. Intérêts des délais préfixés – Les délais conventionnels prédéterminés ont toujours 

pour fonction d’assurer un certain équilibre entre le temps consacré à l’appréciation d’une 

prétention (ou des conséquences de la violation d’un droit s’agissant des délais de recours) et 

l’exigence de sécurité juridique incitant à ne pas laisser la possibilité qu’un acte ou une situation 

juridiques apparaissent perpétuellement contestables. À ce titre, on peut évoquer la 

détermination de délais de négociation avant tout recours à un tiers impartial1445 ou l’ensemble 

des délais spécifiques encadrant la saisine d’un organe juridictionnel1446. Tous manifestent une 

certaine interprétation concrète du principe selon lequel une prétention doit être évaluée (ou 

un droit à réclamation exercé) dans un temps raisonnable permettant d’assurer au maximum 

la sécurité des rapports de droit. L’enjeu fut identique et amplement discuté s’agissant de la 

détermination du délai à l’issue duquel l’absence d’objection à une réserve par les parties à un 

traité peut se voir attribuer la valeur d’une acceptation. À cet égard, l’article 20, § 5 de la 

Convention de Vienne de 1969 (repris en substance par la directive 2.6.12 du Guide de la 

pratique sur les réserves élaboré par la CDI) prévoit un délai de 12 mois à compter de la 

notification de la réserve. Pareil délai ne doit rien au hasard. Il est le fruit d’une proposition 

de Sir. H. Waldock qui, constatant une pratique relativement hétérogène, argua du fait qu’un 

délai relativement long serait plus aisément accepté par les États lors de la conférence de 

1444 J.-M. Thouvenin, « Le délai raisonnable », in SFDI, Le droit international et le temps, op. cit., p. 114.  
1445 Ibid. L’auteur cite comme exemples l’article 44, alinéa k, de la Convention sur l’aviation civile 
internationale du 7 décembre 1944 ou les articles 74, § 2 et 83, § 2 de la Convention des Nations Unies sur 
le droit de la mer de 1982.  
1446 V. les exemples recensés par C. Santulli, Droit du contentieux international, Paris, Montchrestien, 2015, 
pp. 303-304. 



522 

Vienne1447. Il est surtout jugé par beaucoup comme le plus acceptable ou le plus raisonnable 

afin de concilier les intérêts en présence1448. Sa justification apparaît très clairement dans les 

propos de F. Horn, repris par le commentaire de la directive 2.6.12 :  

« [a] too long period could not be admitted, because this would result in a protracted period of uncertainty 
as to the legal relations between the reserving State and the confronted parties. Nor should the period be 
too short. That again would not leave enough time for the confronted State to undertake the necessary 
analysis of the possible effects a reservation may have for them »1449. 

On le voit, le souci fut de permettre aux États parties à un traité de disposer d’un temps 

suffisant d’évaluation et d’adaptation sans que cela ne génère une insécurité juridique trop 

pesante. Cependant, il peut être également souligné que l’instauration d’un délai de droit 

commun implique d’exiger de tous les États le même degré de vigilance, alors que tous n’ont 

pas les mêmes moyens financiers et humains en vue d’apprécier les prétentions normatives 

véhiculées par les réserves émises par leurs pairs. Les délais préfixés n’offrent ainsi aucune 

flexibilité susceptible de tenir compte de la situation de chaque État. Il en va tout autrement 

lorsqu’est simplement exigé un « délai raisonnable », qui doit être évalué à la lumière des 

circonstances de chaque espèce.  

 

2. En l’absence de règle spéciale : appréciation du délai « raisonnable » 

337. Fondement et intérêt du délai raisonnable – Le caractère raisonnable d’un délai 

vise à remplir la même fonction qu’un délai prédéterminé. Elle consiste à offrir un temps 

d’adaptation aux sujets concernés par les effets d’une prétention normative. Pareil délai 

s’impose, par exemple, lorsque le retrait d’un acte unilatéral étatique est possible mais 

qu’aucune condition précise ne l’encadre1450. À cet égard, on a vu que dans l’affaire des Activités 

militaires et paramilitaires au Nicaragua (1984), la CIJ affirma que le retrait d’une déclaration de 

reconnaissance de sa juridiction obligatoire ne pouvait, en principe, avoir un effet immédiat : 

« [l]’exigence de bonne foi paraît imposer de leur appliquer par analogie le traitement prévu 

par le droit des traités, qui prescrit un délai raisonnable (…) »1451. Dans l’Affaire de la frontière 

                                                          

1447 CDI, « Guide de la pratique sur les réserves aux traités et commentaires », op. cit., p. 288, § 4.  
1448 P.-H. Imbert, Les réserves aux traités multilatéraux, Paris, Pedone, 1979, p. 107 ; D. W. Greig, 
« Reservations: Equity as a Balancing Factor? », Australian Yearbook of International Law, 1995, p. 128. V.
aussi A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., p. 428.  
1449 F. Horn, Reservations and Interpretative Declarations to Multilateral Treaties, Stockholm, TMC Asser Institut, 
1988, p. 126.  
1450 Sur le(s) régime(s) du retrait de actes unilatéraux étatiques, v. supra, §§ 216 et s. 
1451 CIJ, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. États-Unis d’Amérique), 
exceptions préliminaires, préc., § 63. 
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terrestre et maritime entre le Cameroun et le Nigéria (1998), la Cour souligna la raison d’être d’un tel 

délai : celui-ci répond à une exigence de sécurité juridique dans la mesure où le retrait revient 

sur des droits acquis par les tiers, contrairement à la remise d’une déclaration de 

reconnaissance de la compétence de la Cour qui, elle, crée des droits nouveaux et peut 

bénéficier, de ce fait, d’une opposabilité immédiate :  

« [l]a Cour estime que cette solution relative au retrait des déclarations d’acceptation de 
la juridiction obligatoire n’est pas transposable au cas de la remise de ces déclarations. 
En effet, le retrait met fin à des liens consensuels existants alors que la remise établit de 
tels liens. Par suite, le retrait a pour conséquence de priver purement et simplement les 
autres États ayant antérieurement accepté la compétence de la Cour du droit qu’ils 
avaient de saisir cette dernière d’un différend les opposant à l’État ayant retiré sa 
déclaration. À l’inverse, la remise d’une déclaration ne prive ces mêmes États d’aucun 
droit acquis. À la suite d’une telle remise, aucun délai n’est dès lors requis pour 
l’établissement d’un lien consensuel »1452. 

Le respect d’un délai raisonnable a donc pour but d’éviter que la situation juridique ne soit 

modifiée au détriment des tiers1453. En l’occurrence, les États disposent d’un droit de retirer 

leur déclaration unilatérale de reconnaissance, si bien que les tiers peuvent difficilement en 

contester l’exercice. Cependant, quel que soit le type de prétention à laquelle ces derniers font 

face, la logique demeure identique. Les tiers disposent d’un délai d’appréciation leur 

permettant de s’adapter à une altération de leurs rapports de droit et pour exercer, le cas 

échéant, leur faculté de protestation. 

 L’intérêt du caractère « raisonnable » du délai réside dans la possibilité pour le juge de 

l’ajuster en fonction du contexte propre à chaque affaire1454. Comme l’a indiqué la CIJ, « ce 

qui est raisonnable et équitable dans un cas donné dépend nécessairement des circonstances 

de l’espèce »1455. Il s’agit en ce sens d’une « notion à contenu variable » ou d’un « standard » 

consistant à attribuer au juge une marge d’appréciation dans l’application de la règle qui 

l’incorpore1456. Cela n’empêche pas, cependant, que l’appréciation du délai raisonnable repose 

                                                           

1452 CIJ, Affaire de la frontière terrestre et maritime entre le Cameroun et le Nigéria (Cameroun c. Nigéria), exceptions 
préliminaires, préc., § 34.  
1453 En ce sens, v. J.-M. Thouvenin, « Le délai raisonnable », in SFDI, Le droit international et le temps, op. cit., 
p. 115.  
1454 V. la définition du terme « raisonnable », J. Salmon (dir.), Dictionnaire de droit international public, op. cit., 
p. 923 : « Sens général : adjectif qualifiant un acte ou un comportement approprié à toutes les circonstances 
pertinentes de l’espèce ». 
1455 CIJ, avis consultatif du 20 décembre 1980, Interprétation de l’accord du 25 mars 1951 entre l’OMS et l’Egypte,
Rec., p. 93. Dans le même sens, CEDH, 27 juin 1968, Wemhoff c. Allemagne, n° 2122/64, § 10.  
1456 V. not. J. Salmon, « Les notions à contenu variable en droit international public », in C. Perelman, 
R. Vander Elst (dir.), Les notions à contenu variable en droit, Bruxelles, Bruylant, 1984, pp. 251-268 ; S. Rials, 
Le juge administratif français et la technique du standard : essai sur le traitement juridictionnel de l’idée de normalité, Paris, 
LGDJ, 1980, xxii-564 p. Il faut aussi renvoyer aux travaux d’O. Corten sur le raisonnable : L’utilisation du 
raisonnable par le juge international : discours juridique, raison et contradictions, Bruxelles, Bruylant, 1997, xxiii-
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sur un modèle rationnel1457. Le juge ne se prononce pas uniquement sur ce qui lui paraît juste 

mais, plus généralement, sur un état de fait. Autrement dit, son raisonnement tient compte de 

différents éléments pertinents susceptibles d’être isolés. D’abord, le juge porte son attention 

sur la condition de connaissance d’une prétention. À ce stade, certains éléments factuels 

(existence d’une notification et/ou d’échanges diplomatiques, notoriété de la prétention, 

intérêts de l’État tiers dans la cause de la prétention, etc.1458) peuvent déjà donner des 

indications sur l’appréciation effective ou possible de la prétention, surtout lorsque le moment 

de la connaissance et celui de l’appréciation ne peuvent pas être clairement distingués (en cas 

d’absence de notification). Ensuite, tous les éléments probants relatifs à l’appréciation de la 

prétention sont utilisés par le juge, explicitement ou implicitement, aux fins de détermination 

du délai raisonnable consacré à cette appréciation : la flagrance de la prétention et les intérêts 

de l’État tiers relatifs à sa cause, la notoriété de ses justifications juridiques, les réactions 

implicites ou explicites susceptibles de montrer l’existence d’une appréciation et le caractère 

illégitime de l’erreur en cas de silence gardé face à l’ensemble de ces éléments1459. En 

conséquence, le délai peut apparaître relativement court en cas d’échanges diplomatiques 

explicites ou de protestations de la part des tiers intéressés (qui constituent, on l’a dit, une 

preuve d’appréciation). Il peut être plus long lorsque l’État ne réagit pas face à une prétention 

non notifiée, le juge adaptant alors le délai selon la flagrance de la prétention et/ou la notoriété 

de ses motifs. Dès lors, comme l’a souligné R. Kolb, en matière d’acquiescement, « un critère 

important pour la détermination du temps requis aux fins d’une modification de la situation 

juridique sera l’intensité avec laquelle des actes positifs auront accompagné le comportement 

passif »1460. On retrouve par ailleurs le même raisonnement relatif à la détermination d’un délai 

raisonnable chez les auteurs qui envisagent l’application en droit international du concept de 

                                                          

696 p. ; « Motif légitime et lien de causalité suffisant : un modèle d’interprétation rationnel du raisonnable », 
AFDI, vol. 44, 1998, 187-208.  
1457 Selon M. Virally, « on peut définir le modèle comme une représentation schématisée d’un objet 
quelconque (…). Comme la grille apposée sur un message secret, il permet de déchiffrer une réalité 
complexe, en en éliminant tous les éléments inutiles (non significatifs) pour laisser apparaître les seuls qui 
soient porteurs d’un sens pour celui qui l’utilise », « Le phénomène juridique », in Le droit international en 
devenir. Essais écrits au fil des ans, Paris, PUF, 1990, p. 38, cité par O. Corten, « Motif légitime et lien de 
causalité suffisant : un modèle d’interprétation rationnel du raisonnable », op. cit., p. 189.  
1458 Sur l’ensemble des éléments aptes à démontrer la connaissance d’une prétention, v. supra, §§ 315 et s. 
1459 Sur l’appréciation et l’absence d’erreur légitime, v. les éléments recensés supra, §§ 328 et s. 
1460 La bonne foi en droit international public, op. cit., p. 343. L’auteur précise également les éléments pertinents
à prendre en compte : « [l]a durée requise varie en relation avec une série de facteurs, tels que : la fréquence 
et l’intensité des comportements en question ; la nature du rapport juridique et le degré du besoin de 
sécurité juridique qui lui correspond ; l’importance des intérêts et droits respectifs qui sont en cause ; la 
situation respective des parties dans une perspective concrète ; la connaissance effective des faits en 
question plutôt que la connaissance imputée ; etc. (…) En pratique comportements actifs et omissions 
seront le plus souvent inextricablement liés ». 
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prescription acquisitive. R. Kolb semble lui-même admettre le paradoxe, en prétextant qu’en 

la matière le temps n’a rien d’isomorphe, qu’il s’agit d’un « temps social »1461. Toutefois, pareil 

argument revient à reconnaître implicitement que les éléments véritablement pertinents dans 

l’évaluation du délai découlent du comportement des parties en litige durant un certain laps 

de temps, sans que celui-ci n’intervienne comme une condition en tant que telle dont 

découlerait un effet de prescription1462.  

338. Illustrations de l’appréciation du délai raisonnable – Plusieurs exemples 

jurisprudentiels permettent de mettre en lumière la relativité du délai d’appréciation 

raisonnable d’une prétention. Dans l’Affaire des pêcheries (Royaume-Uni c. Norvège) (1951), la CIJ, 

d’une part, constata que le système norvégien de délimitation des lignes de base, dont les 

motifs apparaissaient en outre notoires, avait fait l’objet d’une application « suivie et constante 

depuis 1869 ». D’autre part, elle souligna que la position norvégienne ne fut jamais contestée 

« durant une période de plus de soixante ans », sachant, comme on l’a évoqué, que le 

comportement du Royaume-Uni dès la fin du 19ème siècle laissait penser qu’il avait clairement 

pris conscience de sa portée normative1463.  

 Le raisonnement de la Cour dans l’affaire du Temple de Préah Vihéar (Thaïlande c. Cambodge) 

(1962) offre plus de détails et fait apparaître trois étapes distinctes. D’abord, elle souligna 

l’ensemble des éléments démontrant que le Siam avait pris connaissance du fait que la carte 

transmise par les autorités françaises représentait les travaux de la Commission mixte de 

délimitation et constituait à ce titre une prétention interprétative1464. Ensuite, elle se focalisa 

sur l’argument de l’erreur invoqué par la Thaïlande. Elle le rejeta fermement au motif que les 

autorités siamoises de l’époque étaient en mesure de l’éviter. À cet égard, la Cour rappela que 

la carte attirait nettement l’attention sur la région du Temple et que le Siam savait que la 

confection de la carte avait été confiée par les membres de la Commission aux officiers 

topographes français1465. À ce stade, dans la mesure où l’erreur pouvait déjà être considérée 

                                                           

1461 Ibid., pp. 413-415 ainsi que les nombreuses références bibliographiques.  
1462 V. en particulier M. Kohen, « L’influence du temps sur les règlements territoriaux », op. cit., p. 141 : 
« [l]es auteurs qui affirment l’existence de la prescription acquisitive en droit international (…) sont aussi 
obligés d’établir une casuistique très alambiquée lorsqu’ils souhaitent expliquer le délai requis pour pouvoir 
prescrire sans tomber sur l’explication banale selon laquelle « tout est affaire d’espèce ». Ainsi, si les actes 
de contrôle effectif sont sporadiques, ils affirment qu’il faudra plus de temps (…). Par contre, le laps de
temps requis sera plus bref (…) si l’on constate une reconnaissance généralisée de la situation de fait (…) 
ou si l’acquiescement du souverain peut aisément être établi. Toutes ces considérations avouent 
implicitement que le temps en tant que tel n’opère pas le transfert de souveraineté ».  
1463 CIJ, Affaire des pêcheries (Royaume-Uni c. Norvège), préc., p. 138 pour les deux citations.  
1464 CIJ, Affaire du Temple de Préah Vihéar (Thaïlande c. Cambodge), fond, préc., pp. 23-25. 
1465 Ibid., pp. 26-27. 
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comme fautive, et ce dans un délai relativement cours d’environ cinq ans (la Cour s’intéressant 

à la période allant de 1904 à 1909), l’appréciation de la prétention et dès lors l’acquiescement 

siamois pouvaient être considérés comme établis1466. Enfin, les comportements ultérieurs 

recensés dans les pages suivantes de l’arrêt ne firent que confirmer la valeur du silence siamois. 

La Cour considéra par exemple qu’il fallait « en déduire – notamment en ce qui concerne les 

circonstances de 1937 – qu[e la Thaïlande] acceptait ou qu’elle acceptait encore la carte de 

l’annexe I et la frontière qui y est indiquée (…) »1467.  

 Il est également intéressant d’évoquer l’affaire du Différend frontalier entre Dubaï et Sharjah 

(1981), dans laquelle le Tribunal arbitral distingua différents délais d’appréciation selon les 

prétentions envisagées. Citant l’affaire du Temple de Préah Vihéar, il souligna d’abord que le 

délai raisonnable d’appréciation devait être adapté selon les circonstances et la conduite des 

parties relativement à chacune des zones en litige :  

« it has never been specified what is meant by a "certain duration" nor by "a reasonable period of time". 
The Court has noted that there are no rules in international law specifying the length of such a duration 
or period of time. This will vary in each case according to the circumstances, and will be dependent, for 
example, on the remoteness of the territory in question, or on the kind of acts manifesting authory which 
have been employed »1468.  

Ensuite, la sentence traite séparément les cas de la péninsule d’Al Mamzer et de la zone de 

Nahada Amair. S’agissant de la première, le Tribunal nota que les parties n’avaient jamais suivi 

la décision de délimitation britannique datant de 1956. Durant deux décennies environ, c’est-

à-dire jusqu’au début des années 1970, Sharjah ne réagit pas à la présence effective des 

autorités de Dubaï dans la zone, si bien que le Tribunal en conclut qu’il y avait acquiescé1469. 

Concernant la zone de Nahada Amair, un délai beaucoup plus court fut envisagé au détriment 

cette fois de Dubaï. Le Tribunal s’appuya sur le fait que ce dernier contesta très promptement 

la décision britannique de délimitation à propos de la péninsule d’Al Mamzer mais pas pour 

la zone de Nahada Amair :  

« [t]he Court has noted that Dubai did not protest against the placing of the boundary at Nahada 
Amair in the months following the decision of Mr Tripp, whereas Dubai did protest, only two months 
after the relevant decision, against the boundary in the region of Al Mamzer (…). The Court has thus 
arrived at the conclusion that the Government of Dubai must be taken to have aquiesced in this part of 
the second décision of Mr Tripp »1470. 

                                                          

1466 En ce sens, A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., p. 437.  
1467 CIJ, Affaire du Temple de Préah Vihéar (Thaïlande c. Cambodge), fond, préc., p. 28. 
1468 Affaire du Différend frontalier entre Dubaï et Sharjah (Dubaï/Sharjah), SA préc., p. 624. 
1469 Ibid., p. 625.  
1470 Ibid., p. 627.  
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La protestation de Dubaï à l’égard de la péninsule d’Al Mamzer assura la preuve de l’intérêt 

qu’il portait aux questions de délimitation. Un délai de quelques mois fut donc considéré 

comme suffisant pour que Dubaï apprécie et acquiesce à la présence effective de Sharjah dans 

la zone.  

 Au-delà des exemples cités, qui concernent tous des différends de délimitation 

territoriale ou maritime, il peut être souligné que la méthode d’appréciation du délai 

raisonnable est parfaitement similaire lorsqu’il s’agit pour un juge de déterminer si un État a 

acquiescé à l’abandon de son droit à réclamation. L’hypothèse prévue par l’article 45, alinéa 

b) des articles de la CDI de 2001 sur la responsabilité internationale des États a déjà été 

évoquée. En la matière, les tribunaux internationaux se refusent à considérer que l’écoulement 

du temps constitue en lui-même une condition prescriptive. Ils ne retiennent donc aucune 

durée prédéterminée et adaptent le délai en fonction de différents facteurs propres à chaque 

espèce : l’existence d’échanges diplomatiques et de négociations établissant la connaissance 

du préjudice et/ou de la réclamation, la disponibilité d’un recours juridictionnel ou encore le 

préjudice éventuel subi par le défendeur du fait du retard1471.  

* 

 La période de temps ouverte après qu’un État a pris connaissance de la prétention 

normative de l’un de ses pairs revêt une fonction d’adaptation découlant d’une exigence de 

sécurité juridique. Elle permet à l’État sommé de réagir de disposer d’un délai d’appréciation 

de l’objet de la prétention. En l’absence de règle spéciale, un délai « raisonnable » est établi 

selon les circonstances de chaque espèce. À cet égard, le juge ne cherche pas à s’appuyer sur 

l’appréciation réelle de la prétention par les autorités de l’État ; il procède à une reconstruction 

objective de l’appréciation ou de la possibilité pour cet État présumé vigilant d’apprécier la 

prétention. La démarche permet de s’assurer de l’adéquation entre l’objet de la prétention d’un 

côté et l’objet de la réaction requise de l’autre, ce qui permet, in fine, de circonscrire l’effet de 

la sommation découlant d’une prétention normative unilatérale. Il existe néanmoins certains 

cas dans lesquels la valeur de prétention et l’effet de sommation susceptibles d’être attribués 

à un acte ou une pratique étatique peuvent être neutralisés.  

 

                                                           

1471 Sur cette question, v. supra, §§ 337-338. V. aussi le commentaire de l’article 45. CDI, « Projet d’articles 
sur la responsabilité de l’État pour fait internationalement illicite et commentaires y relatifs », op. cit., pp. 
332-335, §§ 6-11 ; C. J. Tams, « Waiver, Acquiescence and Extinctive Prescription », op. cit., pp. 1045-1047 ; 
R. Kolb, La bonne foi en droit international public, op. cit., pp. 425-426 ; C. Santulli, Droit du contentieux international, 
op. cit., pp. 301-302 avec de multiples exemples.  
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§2. Les exceptions à l’effet de sommation 

339. L’attribution à certains comportements étatiques de la valeur de prétentions 

normatives unilatérales stricto sensu peut parfois être empêchée. Par conséquent, il n’en découle 

logiquement aucun effet de sommation. Sur le plan strictement normatif, les tiers intéressés 

ne sont pas appelés à réagir quand bien même les comportements en question existent et 

peuvent engendrer, en tant qu’actes ou faits juridiques, d’autres effets que ceux reconnus à 

des prétentions stricto sensu. En la matière, deux mécanismes principaux existent. Soit les États 

s’accordent entre eux sur le fait que leurs conduites ultérieures à l’égard d’un certain objet ne 

se verront attribuer aucune valeur normative (A). Soit la formation d’une prétention est 

neutralisée en raison de la violation d’une règle impérative. Dans cette hypothèse, le caractère 

indérogeable de la règle empêche tout comportement, y compris toute pratique continue, de 

faire naître une prétention normative sommant les tiers de réagir. Cela n’empêche pas, 

cependant, que ces derniers soient soumis à diverses obligations de non-reconnaissance et de 

non-coopération (B).  

 

A. La neutralisation volontaire de l’effet de sommation 

340. Accords empêchant la formation de nouvelles prétentions normatives – Il est 

des cas dans lesquels les États s’accordent en vue de prévenir toute évolution de leurs rapports 

de droit. Il s’agit en général d’éviter l’apparition future d’une situation litigieuse ou de 

maintenir un statu quo dans l’attente du règlement d’un différend. Dans ces conditions, leurs 

conduites unilatérales ultérieures ne peuvent se voir attribuer la valeur de prétentions 

normatives. Il n’en découle alors aucun effet de sommation. Les États concernés n’ont pas à 

protester contre le comportement de l’autre ou des autres parties, dont l’éventuelle valeur 

normative est neutralisée par avance. Leur accord apparaît dérogatoire aux règles secondaires 

sur la production du droit, i.e. au régime général des actes unilatéraux étatiques susceptibles, 

dans les conditions présentées dans cette étude, de véhiculer des prétentions sommant les tiers 

de réagir1472.  

                                                          

1472 Dans le même sens, A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., p. 349, où l’auteur
y voit « des autorisations d’exercer un pouvoir (…) tout en neutralisant [leur] signification légale 
potentielle ». Cependant, ces dispositions ne constituent pas toujours des autorisations. Il peut s’agir par 
exemple de préserver une délimitation clairement établie, auquel cas l’effectivité contra legem de l’une des 
parties est quoi qu’il en soit interdite. L’accord vise simplement à ajouter l’impossibilité pour de telles 
effectivités, au cas où elles seraient exercées de façon continue, de se voir reconnaître la valeur de 
prétentions modificatives.  
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 Les exemples les plus fréquents concernent des situations territoriales. Une première 

catégorie de dispositions visent à renforcer la stabilité des délimitations préétablies (ou de 

l’absence de délimitation en mer). C’est le cas de l’article 241 de la Convention des Nations 

Unies sur le droit de la mer, qui dispose que « [l]a recherche scientifique marine ne constitue 

le fondement d’aucune revendication sur une partie quelconque du milieu marin ou de ses 

ressources ». La catégorie « recherche scientifique marine » a cependant fait l’objet d’une 

interprétation restrictive. Dans l’affaire du Différend (Érythrée/Yémen) (1998), le Tribunal arbitral 

en a exclu les recherches sismiques et les activités de prospection pétrolière à des fins 

commerciales1473. Peut également être évoqué l’article VI du traité du 23 juillet 1881 entre 

l’Argentine et le Chili, qui prévoit que la frontière établie entre les deux États « restera 

immuable ». En conséquence, dans l’affaire du Canal de Beagle (1977), l’arbitre souligna que la 

pratique ultérieure des deux États ne pouvait être retenue qu’à des fins interprétatives. 

Autrement dit, dans ce genre d’hypothèses, toute modification d’un tracé frontalier ne peut 

être opérée que par l’adoption en bonne et due forme d’un nouvel accord1474.  

 Une seconde catégorie d’accords a pour objet le maintien d’un statu quo provisoire à 

l’égard d’une situation territoriale litigieuse en prévenant le renforcement des effectivités des 

États impliqués ou l’apparition de revendications nouvelles. Ces accords peuvent être 

explicites. Par exemple, selon l’article IV, § 2 du Traité de 1959 sur l’Antarctique : 

« [a]ucun acte ou activité intervenant pendant la durée du présent Traité ne constituera 
une base permettant de faire valoir, de soutenir ou de contester une revendication de 
souveraineté territoriale dans l’Antarctique, ni ne créera des droits de souveraineté dans 
cette région (…) ». 

Dans ce genre de cas, les activités d’exploration ou d’exploitation menées par les États ne sont 

pas illicites et peuvent perdurer. Simplement, leur valeur normative potentielle est neutralisée, 

si bien que les tiers intéressés n’ont pas à protester pour préserver leurs intérêts1475. D’autres 

                                                           

1473 Affaire du Différend (Érythrée/Yémen), tribunal arbitral dans la première étape de la procédure 
(souveraineté territoriale et champ du différend), SA préc., § 408. 
1474 Affaire relative au Canal de Beagle (Argentine/Chili), SA préc., § 174. Sur ce point, v. M. Kohen, « L’influence 
du temps sur les règlements territoriaux », op. cit., p. 153, qui évoque par ailleurs l’accord de 1990 entre 
l’Allemagne et la Pologne ainsi que l’accord de 1994 entre Israël et la Jordanie. Plus généralement, aux 
pp. 151-153, l’auteur propose une typologie des accords ayant vocation à « geler » une situation territoriale. 
1475 En ce sens, A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., p. 350. Pour des exemples 
d’accords bilatéraux ayant un objet similaire, v. not. CIJ, arrêt du 1er juillet 1994, Affaire de la délimitation
maritime et des questions territoriales entre Qatar et Bahreïn (Qatar c. Bahreïn), compétence et recevabilité, Rec., §§ 16-17, 
les parties ayant adopté deux accords en 1983 et 1987 avec les bons offices du Roi d’Arabie Saoudite en 
vue du maintien d’un statu quo tout en envisageant de nouvelles pistes de négociations et le recours à la 
Cour mondiale ; CIJ, arrêt du 17 décembre 2002, Affaire relative à la souveraineté sur Pulau Ligitan et Pulau 
Sipadan (Indonésie/Malaisie), Rec., § 128, où la Cour établit la date critique en fonction d’un échange de lettres 
entre les deux parties, datant de 1969, dans lesquelles elles s’engageaient à ne pas modifier le statu quo. 
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accords de ce genre peuvent être informels ou tacites. Il arrive aux tribunaux internationaux 

de reconnaître entre les parties à un différend l’existence d’un modus vivendi ayant pour objet 

de définir provisoirement leurs obligations à l’égard d’une zone litigieuse1476. Par exemple, 

dans l’affaire du Plateau continental (Tunisie/Libye) (1982), la CIJ constata l’existence d’un tel 

modus vivendi tacite entre la France et l’Italie. Or, la longue pratique confirmative des deux États 

successeurs, explicitement constatée par la Cour, aurait pu lui permettre de considérer qu’il 

s’en dégageait une délimitation définitive. Toutefois, tel n’a pas été le cas compte tenu de 

l’instrument dont l’objet consistait précisément à geler une situation en attente de son 

règlement. À cela s’ajoute le fait que la Cour fut saisie par compromis dans le seul but de 

déterminer le droit applicable entre les parties en vue d’opérer la délimitation de leur plateau 

continental. Elle se borna donc à n’y voir qu’« une justification historique dans le choix de la 

méthode de délimitation »1477.  

341. Phénomènes d’anticipation préventive à l’égard du processus coutumier – 

Suivant une logique relativement similaire, certains États cherchent parfois à faire obstacle à 

l’attribution potentielle de la valeur d’un précédent coutumier à leur comportement1478. Ils 

tentent ainsi de concilier des objectifs susceptibles d’apparaître contradictoires : d’un côté, 

l’adoption d’un comportement soit inédit, soit difficilement justifiable sur le plan juridique 

(soit les deux) et, de l’autre, éviter toute dérive normative qui n’irait pas dans le sens de leurs 

intérêts, ce qui revient généralement à empêcher le fait que d’autres États puissent faire de 

même à l’égard de situations potentiellement litigieuses. En la matière, G. Cahin a distingué 

plusieurs types d’attitudes plus ou moins radicales1479. La première consiste pour un État à 

s’abstenir d’agir, de crainte que les tiers voient dans son comportement un précédent. La 

deuxième repose sur le fait de minimiser la portée d’un comportement en se référant au droit 

établi. Il s’agit en général d’invoquer l’existence d’une habilitation interprétée plus ou moins 

largement1480. La troisième consiste pour l’État à affirmer explicitement que son 

comportement ne peut et ne doit pas se voir reconnaître la valeur d’un précédent en raison 

du caractère unique de la situation. Seule cette dernière hypothèse pose question du point de 

                                                          

1476 Selon une définition restrictive, le modus vivendi constitue un « arrangement établissant, de façon 
provisoire, certains rapports entre sujets de droit ou les conditions dans lesquelles ils entendent négocier à 
leur sujet », J. Salmon (dir.), Dictionnaire de droit international public, op. cit., p. 713.  
1477 CIJ, Affaire du plateau continental (Tunisie/Jamahiriya arabe libyenne), préc., § 95.
1478 Sur les caractéristiques du précédent et les stratégies d’anticipation constructive des États, v. supra, §§ 
70 et s.  
1479 G. Cahin, « Le comportement des États et des organisations internationales comme précédent », op. 
cit., pp. 65-66. 
1480 V. par ex. les prétentions des États à la mise en œuvre unilatérale des résolutions du Conseil de sécurité 
des Nations Unies, supra, § 114. 
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vue des exceptions à l’effet de sommation généré en principe par une prétention normative 

unilatérale.  

 Pareille pratique peut intervenir dans tout domaine du droit international. L’Albanie 

s’est par exemple présentée devant la CIJ dans l’affaire du Détroit de Corfou (1948) en soulignant 

que « son acceptation de la juridiction de la Cour dans l’affaire présente ne [pouvait] constituer 

un précédent pour l’avenir »1481. En l’occurrence, la précision était peut-être superflue dans la 

mesure où elle ne faisait que rappeler un droit de chaque État d’accepter ou non la compétence 

de la Cour en vertu de son Statut. Certains auteurs évoquent par ailleurs la pratique des 

indemnisations ex gratia. Les États-Unis d’Amérique, notamment, indemnisèrent via un don 

au gouvernement japonais les personnes touchées par les radiations émises par les essais 

nucléaires réalisés dans les îles Marshall. Afin d’éviter l’émergence d’une règle de droit en ce 

domaine ainsi que toute conséquence potentielle relative à la reconnaissance de leur 

responsabilité, ils prirent soin de préciser que cela ne pouvait constituer un précédent1482. La 

pratique au sein des organisations internationales est également prolifique, que ce soit pour 

des questions procédurales ou de droit international général. Les organes des organisations, 

en particulier l’Assemblée générale et le Conseil de sécurité des Nations Unies, sont 

coutumiers du fait1483. Au-delà de la pratique des organes, les États membres prennent eux-

mêmes soin, dans certains cas, que leurs attitudes et notamment leurs votes ne puissent être 

réutilisés dans le cadre du processus de détermination d’une coutume. Ils n’hésitent donc pas 

à faire inclure certaines réserves dans les procès-verbaux des séances1484.  

 Qu’il s’agisse de la pratique d’une organisation internationale, des États au sein d’une 

organisation ou d’États agissant individuellement, le motif invoqué réside généralement dans 

le caractère « unique » ou « inédit » de la situation et, dès lors, du comportement visant à y 

répondre. L’argument a été largement éprouvé à l’égard du Kosovo, d’abord à propos de 

                                                           

1481 CIJ, Affaire du détroit de Corfou (Royaume-Uni c. Albanie), exceptions préliminaires, préc., p. 19.  
1482 V. G. Cahin, « Le comportement des États et des organisations internationales comme précédent », op. 
cit., p. 66 ; A. Hamann, « L’autorité du précédent », op. cit., p. 177, qui renvoie plus largement à l’étude de 
C. Caubet, « Le droit international en quête d’une responsabilité pour les dommages résultant d’activités 
qu’il n’interdit pas », AFDI, vol. 29, 1983, pp. 99-120. 
1483 V. G. Cahin, « Le comportement des États et des organisations internationales comme précédent », op. 
cit., pp. 66-67 et les nombreux exemples cités.  
1484 Ibid., p. 68 : « [a]verti par une jurisprudence internationale bien établie des conséquences pouvant
découler d’une absence de réaction de sa part au comportement de ses pairs, l’État redouble encore de 
vigilance au sein des organisations internationales où la prise quotidienne de décisions dans les domaines 
les plus divers et la production incessantes d’instruments normatifs à la portée juridique incertaine le 
contraignent à tout instant de vérifier que « du droit n’est pas en train de sourdre à son insu » de ces 
multiples manifestations de la pratique, et de faire connaître à chacune de leurs occurrences sa position 
« faute, sinon, de se voir bientôt opposer l’éloquente autorité de son silence » » (note de bas de page omise). 
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l’intervention militaire de l’OTAN, ensuite dans le cadre de son accession à l’indépendance1485. 

De nombreux États ont ainsi reconnu le Kosovo tout en indiquant que leur attitude ne pouvait 

servir au développement d’un droit de faire sécession1486.  

 La question se pose néanmoins de savoir si le fait pour un ou plusieurs États de dénier 

explicitement à leurs comportements la qualité de précédents emporte réellement l’effet 

d’empêcher la formation d’une pratique coutumière. La réponse nécessite de tenir compte de 

différents facteurs. En premier lieu, les États peuvent l’affirmer collectivement et dans le cadre 

de leurs relations mutuelles. Dans cette hypothèse, la position commune adoptée par les États 

peut effectivement bloquer un éventuel processus coutumier. Soit ils le décident par la voie 

d’un accord ; on se rapproche alors des cas déjà évoqués avec, notamment, les traités gelant 

des situations territoriales visant à empêcher la formation de nouvelles prétentions 

normatives. Soit il leur est possible de l’affirmer via l’adoption d’actes d’organisations 

internationales dont ils sont membres. On sait, par exemple, que les résolutions de 

l’Assemblée générale des Nations Unies, bien que non contraignantes, peuvent avoir une 

« valeur normative » et constituer notamment la preuve d’une opinio juris1487. Rien n’empêche 

alors les États de voter une résolution précisant qu’elle n’a pas vocation à se voir reconnaître 

une telle qualité. Le Conseil de sécurité fait de même, quitte à préciser à chaque nouvelle 

occasion qu’il agit à l’égard d’une situation inédite. L’enjeu pour ces organes, surtout ce 

dernier, réside dans le fait de ne pas se trouver liés pour l’avenir et de préserver en ce sens les 

marges d’appréciation dont ils disposent. Quitte à ce que la rhétorique de l’unicum ne constitue 

en réalité qu’un maquillage juridique, les situations traitées pouvant apparaître comparables, 

elle tend malgré tout à bloquer l’apparition d’une opinio juris.  

 En second lieu, il en va différemment lorsqu’un ou plusieurs États adoptent un 

comportement unilatéral tout en précisant, de manière tout aussi unilatérale, que celui-ci ne 

constitue pas un précédent. D’une part, si ledit comportement constitue un fait manifestement 

illicite, rien ne change sur le plan du droit de la responsabilité. Un tiers lésé peut toujours 

engager la responsabilité de son auteur ; s’il ne le fait pas, son silence peut valoir acquiescement 

à l’abandon de son droit à réclamation. Sur le plan normatif, on a dit qu’un fait manifestement 

illicite isolé ne peut, à lui seul, former une prétention modificative. Il n’emporte donc aucun 

1485 Ibid., p. 70, où l’auteur détaille la position de différents États dont la France.  
1486 De manière générale, v. not. R. Falk, « The Kosovo Advisory Opinion: Conflict Resolution and 
Precedent », AJIL, vol. 105, 2005, pp. 50-60 et les différentes contributions à l’ouvrage de J. Summers, 
Kosovo: a Precedent? The Declaration of Independence, the Advisory Opinion and Implications for Statehood, Self-
determination and Minority Rights, Leiden, Nijhoff, 2011, xvi-455 p.  
1487 Sur ce point, v. supra, § 76.  
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effet de sommation. D’autre part, si le comportement de l’État auquel il dénie la valeur de 

précédent apparaît non manifestement (il)licite, cela n’empêche pas non plus que ce 

comportement véhicule une prétention normative. Lui refuser unilatéralement la valeur d’un 

précédent n’empêche pas que l’État prétend agir dans le cadre d’une habilitation plus ou moins 

déterminée. Dès lors, les tiers intéressés doivent réagir s’ils considèrent tel comportement 

comme entaché de motifs d’irrégularité. S’ils ne le font pas, ils reconnaissent par défaut que 

l’État auteur a agi dans le cadre des marges d’appréciation lui étant reconnues. En outre, si le 

comportement de l’État devait s’inscrire dans une pratique déviante et potentiellement 

modificative, on voit mal comment son auteur pourrait de bonne foi maintenir sa position 

visant à nier la valeur de précédent à ses comportements successifs. Enfin, qu’un État rejette 

explicitement l’attribution d’une telle valeur à son comportement n’empêche pas les tiers de 

s’appuyer, eux, sur ce même comportement en cherchant à lui attribuer la valeur d’un 

précédent. La position de l’auteur du premier comportement ne lie pas les tiers et demeure 

sans effet1488. Le cas du Kosovo apparaît à cet égard symptomatique. Exceptionnels pour 

certains, d’autres ont cherché à s’en servir comme précédent. Ce fut particulièrement le cas de 

la Russie dans le contexte de l’annexion de la Crimée1489. 

 Au final, la technique de l’anticipation préventive n’apparaît pas nécessairement efficace 

et une pratique peut s’installer au détriment de l’auteur du premier comportement. Celui-ci se 

retrouve alors lui-même en position de protester. Dans ce genre de cas, en particulier celui de 

la Crimée, seule la violation d’une règle impérative peut véritablement bloquer tout processus 

de modification du droit en vigueur.   

 

B. La neutralisation normative de l’effet de sommation : conséquences de la 

violation d’une règle impérative 

342. L’obligation de non-reconnaissance est progressivement apparue en droit international 

général en réaction à la naissance d’États contestés ou l’annexion de territoires en violation de 

                                                           

1488 En ce sens, N. Aloupi, C. Kleiner, « Rapport introductif. Le précédent en droit international : technique 
pré-normative ou acte normatif ? », op. cit., p. 36 ; G. Cahin, « Le comportement des États et des 
organisations internationales comme précédent », op. cit., p. 79, qui renvoie par ailleurs à T. Fleiner, « The
Unilateral Secession of Kosovo as a Precedent in International Law », in From Bilateralism to Community 
Interest. Essays in Honour of Judge Bruno Simma, op. cit., pp. 883-884 et M. Kohen, « Le Kosovo entre le droit 
et la puissance (les questions négligées par l’avis consultatif de la Cour », in L’Afrique et le droit international : 
variations sur l’organisation internationale. Liber Amicorum Raymond Ranjeva, Paris, Pedone, 2013, pp. 545-546.   
1489 V. les déclarations du ministre des Affaires étrangères S. Lavrov du 14 mars 2014 et du Président 
V. Poutine du 18 mars 2014 citées par G. Cahin, ibid., p. 79.  
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l’interdiction de recourir à la force ou du droit des peuples à l’autodétermination1490. Elle est 

consacrée par de nombreux instruments, surtout onusiens, et par la jurisprudence 

internationale, si bien que son caractère coutumier ne fait plus réellement débat1491. En outre, 

elle intégra en 2001 le droit de la responsabilité internationale des États. Selon l’article 41, § 2 

des articles de la CDI, « [a]ucun État ne doit reconnaître comme licite une situation créée par 

une violation grave au sens de l’article 40, ni prêter aide ou assistance au maintien de cette 

situation » (l’article 40 traitant des manquements flagrants et systématiques aux obligations 

découlant de normes impératives)1492. L’objet de la règle vise à éviter la consolidation, 

notamment du fait de l’écoulement du temps, d’une situation manifestement contraire à une 

règle de jus cogens, prohibant en ce sens non seulement la reconnaissance explicite de celle-ci 

mais également tout acte qui pourrait impliquer pareille reconnaissance1493. Au-delà de cette 

affirmation de principe, la signification et le contenu de l’obligation font débat.  

 Les perspectives envisagées soulèvent différents enjeux vis-à-vis du processus décrit 

dans cette étude à l’égard de l’effet (ou de l’absence d’effet) de sommation pesant sur les tiers 

intéressés dans l’hypothèse de la violation continue d’une règle impérative. D’un point de vue 

théorique, il s’agit de mettre en cohérence le processus normatif tel qu’il est ici représenté et 

la portée de l’obligation de non-reconnaissance. La violation grave d’une règle de jus cogens 

constitue un comportement manifestement illicite. On l’a dit, en raison de son caractère 

infondé (n’ayant même pas l’apparence d’un acte pris sur la base d’une habilitation), pareil 

comportement ne donne naissance à aucune prétention normative stricto sensu1494. De plus, 

                                                          

1490 Au-delà des manuels généraux, pour un détail des exemples historiques, v. not. M. Dawidowicz, « The 
Obligation of Non-Recognition of an Unlawful Situation », in J. Crawford, S. Olleson, A. Pellet (eds), The 
Law of International Responsibility, op. cit., spéc., pp. 679-682 ; T. Christakis, « L’obligation de non-
reconnaissance des situations créées par le recours illicite à la force ou d’autres actes enfreignant des règles 
fondamentales », in J.-M. Thouvenin, C. Tomuschat (eds), The Fundamental Rules of the International Legal 
Order : Jus Cogens and Obligations Erga Omnes, Leiden-Boston, Nijhoff, 2006, spéc. pp. 137-142. 
1491 Parmi les instruments cités par les auteurs, v. en particulier les résolutions 2625 du 24 octobre 1970 et 
3314 du 14 décembre 1974 de l’Assemblée générale des Nations Unies ; CIJ, avis consultatif du 21 juin 
1971, 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, Rec. §§ 119-125 ; CIJ, Conséquences juridiques de l’édification 
d’un mur dans le territoire palestinien occupé, avis préc., § 159 ; CEDH, Loizidou c. Turquie, préc., §§ 42-44.  
1492 CDI, « Projet d’articles sur la responsabilité de l’État pour fait internationalement illicite et 
commentaires y relatifs », op. cit., p. 308. L’article 41, § 1 prévoit quant à lui une obligation de coopération
en vue de mettre fin à toute violation grave.  
1493 Ibid., p. 309, § 5. Selon M. Dawidowicz, « [a]s a minimum, the rationale of the obligation of non recognition is to 
prevent, in so far as possible, the validation of an unlawful situation by seeking to ensure that a fait accompli resulting from 
serious illegalities do not consolidate and crystallize over time into situations recognized by the international legal order », 
« The Obligation of Non-Recognition of an Unlawful Situation », op. cit., p. 678.  
1494 Sur ce point, v. supra, §§ 232 et s. 
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tout acte (ou tentative d’acte) contraire à une règle impérative est frappé de nullité absolue1495. 

Un tel comportement ne génère donc aucun effet de sommation sur les tiers intéressés. Or, il 

découle de ce constat logique un apparent paradoxe entre le fait de ne requérir des tiers aucune 

réaction et le maintien dans le temps de la violation grave d’une règle impérative et de ses 

effets. Cela peut même paraître contraire à la pratique. Cependant, l’explication réside dans le 

fait que la représentation proposée est cantonnée au monde du droit d’une part (elle ne préjuge 

pas du besoin de réactions politiques ou morales) et se situe sur le plan de la production 

normative d’autre part (sans préjudice des droits et obligations des tiers en conséquence de la 

violation d’une règle impérative). On se limite à dire que les tiers ne sont pas sommés de réagir 

dans la mesure où ils ne font face à aucune prétention normative stricto sensu.  

 D’un point de vue pratique, malgré la remarque précédente, il n’empêche que la situation 

illicite perdure et tend à générer certains effets de droit. L’obligation de non-reconnaissance 

s’étend alors à l’ensemble de la situation et des effets qu’elle génère (ou la plupart). Par ailleurs, 

elle est doublée d’une obligation de ne prêter ni aide ni assistance à son maintien. Tout est 

donc fait pour qu’elle ne trouve aucune forme de consécration juridique (ex injuria jus non 

oritur)1496. Le problème étant toutefois de pouvoir déterminer quelle attitude les États tiers 

doivent adopter face à l’ensemble de ces faits. Peuvent-ils se contenter de ne pas réagir ? La 

réponse diffère selon les conceptions privilégiées de l’obligation de non-reconnaissance. Selon 

une approche minimaliste, elle ne constitue qu’une obligation d’abstention, si bien que 

l’absence de réaction suffit en toute hypothèse à la satisfaire (1). À l’inverse, selon la 

conception maximaliste, même si les États ne sont pas appelés à réagir sur le plan normatif 

(absence d’effet de sommation), il peut découler de la situation illicite une obligation d’agir 

positivement en vue de faire respecter le droit international (2). 

 

 

 

                                                           

1495 Pour rappel, en s’inspirant de l’article 53 de la Convention de Vienne sur le droit des traités, le Principe
directeur 8 de la CDI sur les actes unilatéraux prévoit qu’« [u]ne déclaration unilatérale en conflit avec une 
norme impérative du droit international général est nulle ». Sur ce point, v. supra, § 213. 
1496 Sur la signification de cette maxime reflétant l’esprit de l’obligation de non-reconnaissance, v. 
A. Lagerwall, « L’agression et l’annexion de la Crimée par la Fédération de Russie : quels enseignements au 
sujet du droit international ? », Questions of International Law, vol. 1, 2014, pp. 67-68. Et plus généralement, 
il convient de renvoyer à son ouvrage Le principe ex injuria jus non oritur en droit international, op. cit. 



536 

1. La conception minimaliste de l’obligation de non-reconnaissance : obligation 

d’abstention 

343. Perspective « normativiste » – Dans son avis sur la Namibie (1971), la CIJ souligna 

que les États membres des Nations Unies étaient tenus de ne pas reconnaître les conséquences 

de la présence de l’Afrique du Sud et de n’y prêter aucune aide ni aucune assistance quelle 

qu’en soit la forme1497. Elle nota par ailleurs que certains comportements pouvant « impliquer 

une reconnaissance » devaient être considérés comme incompatibles avec le caractère illicite 

de la situation1498. Elle évoqua à cet égard le fait d’entretenir avec l’Afrique du Sud des relations 

conventionnelles impliquant la Namibie (à l’exception des conventions de caractère 

humanitaire), le fait d’entretenir des relations diplomatiques et consulaires ou encore des 

relations « de caractère économique ou autre qui seraient de nature à affermir l’autorité de 

l’Afrique du Sud dans le territoire »1499. La Cour détermina in fine une exception : afin de ne 

pas « priver le peuple namibien des avantages qu’il peut tirer de la coopération internationale », 

la nullité des actes du gouvernement sud-africain à l’égard de la Namibie ne devrait pas 

s’étendre aux « actes, comme l’inscription des naissances, mariages ou décès à l’état civil, dont 

on ne pourrait méconnaître les effets qu’au détriment des habitants »1500. Certains auteurs 

adoptent une interprétation particulièrement minimaliste de la position de la Cour. D’une part, 

ils s’attachent généralement à pointer l’inutilité de l’obligation de non-reconnaissance compte 

tenu de l’illicéité objective de la situation à laquelle elle vise à s’appliquer. Selon J. Verhoeven, 

par exemple : 

« [t]out cela n’a plus de sens aujourd’hui. L’interdiction du recours à la force est en effet 
indiscutée, sa violation sanctionnant de nullité le titre de souveraineté que l’on 
prétendrait fonder sur sa méconnaissance. Il n’est nul besoin à cette fin d’une non-
reconnaissance. Si difficulté il y a, elle tient seulement à la possibilité de reconnaître, 
c’est-à-dire de couvrir la nullité »1501. 

De la même façon, R. Rivier souligne que :  

« (…) cette « obligation » de non reconnaissance ne se borne pas à affirmer une 
impossibilité légale de reconnaître qui existe de toutes manières en dehors d’elle. Il s’agit 
de l’« interdire » en traitant toute reconnaissance, quoique inefficace par ailleurs, comme 

                                                          

1497 CIJ, Conséquences juridiques pour les États de la présence continue de l’Afrique du Sud en Namibie (Sud-Ouest 
africain) nonobstant la résolution 276 (1970) du Conseil de sécurité, avis préc., § 119.
1498 Ibid., § 121. 
1499 Ibid., §§ 122-124. 
1500 Ibid., § 125. 
1501 « La reconnaissance internationale : déclin ou renouveau ? », AFDI, vol. 39, 1993, p. 34 ; il en critiquait 
déjà l’inefficacité dans sa monographie, La reconnaissance internationale dans la pratique contemporaine, op. cit., par 
ex., p. 767.  
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un fait internationalement illicite propre à engager la responsabilité internationale de son 
auteur »1502. 

On trouve encore une expression de cette position chez A. Marie :  

« [l]a qualification de l’interdiction du recours à la force en « obligation découlant d’une 
norme impérative » n’ajoute en cela rien à l’irrégularité d’une manifestation de la volonté 
par ailleurs illicite. La prétention d’acquisition d’un titre territorial par annexion relève 
sans conteste des actes manifestement irréguliers, si bien qu’il ne nous paraît pas que le 
silence, pour scandaleux qu’il soit, puisse ici être pertinent »1503. 

D’autre part, la conséquence logique, implicite ou explicite, d’une telle approche consiste, à 

défaut de s’y intéresser, à limiter le contenu de l’obligation de non-reconnaissance. Elle ne 

constituerait en ce sens qu’une simple obligation d’abstention. Selon J. Verhoeven, « ne pas 

reconnaître, c’est refuser de prêter aucune forme d’assistance à l’auteur d’une agression, c’est-

à-dire de se rendre complice de la violation d’une règle de droit élémentaire » ; c’est là le 

« minimum qu’on est en droit d’attendre de chacun » ajoute-t-il, dans un système où les 

sanctions institutionnelles sont déficientes1504. A. Marie indique, quant à lui, que l’intérêt 

essentiel de l’obligation de non-reconnaissance réside, en raison du caractère impératif de la 

règle violée, dans le fait d’empêcher tout accord dérogatoire, traitant ainsi la reconnaissance 

comme un fait illicite1505. 

344. L’absence de réaction suffit à remplir l’obligation de non-reconnaissance – 

Dans les conditions prévues par cette approche, l’abstention des États suffit à remplir leur 

obligation. Il convient malgré tout d’en préciser l’objet. Il s’agit de ne pas reconnaître la 

situation d’une part, ni ses conséquences juridiques d’autre part. La raison en est que la 

situation découlant de la violation d’une norme impérative et en particulier de l’interdiction 

de recourir à la force peut s’inscrire dans le temps long et que certains États et acteurs privés 

(surtout économiques) peuvent s’en accommoder, d’où l’intérêt des précisions apportées par

la CIJ, largement confirmées par la pratique. Chaque situation de cette nature constitue une 

                                                           

1502 Droit international public, op. cit., p. 255. On peut en outre noter que la version 2012 de son manuel 
présentait une position d’autant plus radicale, p. 239 : [c]ette pratique est moins l’expression d’une 
interdiction de reconnaitre (et encore moins d’une « obligation » de non-reconnaissance) que l’affirmation 
d’une impossibilité légale de reconnaitre. La pratique de non-reconnaissance est un jugement de validité, 
opéré à partir de la valeur impérative de la règle qui limite l’usage de la force : une reconnaissance est 
inefficace à consolider une acquisition territoriale illégale ». 
1503 Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., p. 73. Pour une présentation succincte de
l’approche « normativiste », v. not. E. Milano, « The Non-Recognition of Russia’s Annexation of Crimea: 
Three Different Legal Approaches and one Unanswered Question », Questions of International Law, vol. 1, 
2014, spéc., pp 39-42.  
1504 J. Verhoeven, « La reconnaissance internationale : déclin ou renouveau ? », op. cit., p. 35. 
1505 A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., p. 73. C’est aussi ce qui semble ressortir 
des propos de R. Rivier précités, p. 255. 
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occasion pour les États et organisations internationales de rappeler les principes adoptés par 

la Cour et par la CDI en 2001. Pour évoquer un exemple récent, on doit pouvoir affirmer que 

le transfert par les États-Unis d’Amérique de leur ambassade dans la ville de Jérusalem 

considérée comme capitale d’Israël viole l’obligation de s’abstenir de tout acte impliquant la 

reconnaissance d’une situation illicite1506.  

 Ainsi, si l’inaction de l’État porte tant sur la situation que sur ses conséquences y compris 

à long terme, alors il peut être considéré qu’elle suffit à satisfaire l’obligation de non-

reconnaissance. C’est la conséquence logique de l’approche limitative adoptée par certains, 

dont on trouve une expression très nette encore une fois chez A. Marie : 

« dans la mesure où cette obligation consiste en une obligation d’abstention, il n’est pas 
certain qu’elle apporte une quelconque valeur ajoutée quant à la question de la 
pertinence du silence. Elle ne consiste pas en un devoir d’agir aux fins de dénoncer une 
illicéité mais en une interdiction de certains liens noués entre l’État qui exerce un contrôle 
effectif et les autres États ; liens qui pourrait impliquer une validation de la situation. Ce 
faisant elle n’érige pas le silence en une omission, i.e. en un fait illicite. Dans un tel 
contexte, le silence pourrait tout au plus apparaître comme le respect de l’interdiction 
en cause. En résumé, là où le silence était sans pertinence, l’existence de cette obligation 
conduit à y voir un comportement manifestant son respect et sa positivité »1507. 

Toutefois, la perspective s’inverse si l’on adopte une conception large de l’obligation de non-

reconnaissance qui tend à exiger des États certains comportements positifs en vue d’éviter 

tout renforcement de la situation.   

 

2. La conception maximaliste de l’obligation de non-reconnaissance : obligation 

de « faire respecter » le droit international 

345. Perspective « communautaire » – L’intégration de l’obligation de non-

reconnaissance aux articles de la CDI sur la responsabilité internationale des États a permis 

deux avancées importantes. D’une part, en reprenant en substance la jurisprudence de la CIJ, 

elle consacra le fait de faire peser certaines obligations sur les tiers (lésés comme autres que 

lésés) et non seulement sur l’État auteur du fait illicite, d’où une certaine 

1506 En ce sens, A. Lagerwall, « Non-Recognition of Jerusalem as Israel’s Capital: a Condition for 
International Law to Remain a Relevant Framework? », Questions of International Law, vol. 5, juillet 2018, 
pp. 33-46. V. aussi au même numéro D. Hughes, « The United States Embassy in Jerusalem: Does 
Location Matter? », pp. 15-32 et au numéro de mai 2018, M. Arcari, « The Relocation of the US Embassy 
to Jerusalem and the Obligation of Non-Recognition in International Law », pp. 1-13. 
1507 A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., p. 76, italique de l’auteur.  
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« communautarisation » du régime des violations graves de normes impératives1508. D’autre 

part, le choix de la CDI fut de dépasser les hypothèses connues en pratique (l’annexion du fait 

d’un recours illicite à la force et l’atteinte au droit des peuples à l’autodétermination). En 

généralisant la règle à toute norme de jus cogens, elle fait de leur violation une question d’intérêt 

public international. La CDI note dans son commentaire que même l’attitude de l’État 

directement lésé ne peut remettre en cause l’intérêt de la Communauté internationale à trouver 

une solution juste et appropriée1509. Certains auteurs en tirent une interprétation large de 

l’obligation de non-reconnaissance. Elle porte d’abord sur son but, au sens où il ne s’agit pas 

seulement de ne pas reconnaître mais également d’empêcher toute consolidation de la 

situation et de ses effets, voire de contribuer à sa cessation. Ensuite, ces auteurs adoptent une 

vision large du contenu de l’obligation, qui ne consiste pas seulement en une obligation 

d’abstention mais aussi en un devoir d’agir en vue de faire respecter le droit international. Pour 

T. Christakis, par exemple, l’obligation ne constitue pas « une coquille vide dépourvue de 

contenu concret » ; elle peut être vue comme un moyen de pression, de coercition, en vue de 

faire cesser la violation du droit. Il en déduit une véritable « obligation d’isolation » de l’autorité 

responsable1510. De la même, façon, F. Dubuisson et I. Moulier plaident pour une lecture 

conjointe des règles du droit international général, du droit de la responsabilité et même du 

droit international humanitaire. Selon cette dernière, faisant écho aux propos du premier :  

« c’est en lisant et en interprétant les obligations de non-reconnaissance et de non-
assistance à l’aune de l’obligation faite aux États tiers de « respecter et de faire respecter 
le droit international humanitaire » qu’elles sont réellement susceptibles de déployer tous 
leurs effets, pour se traduire en des obligations d’agir pour les États tiers »1511. 

À cette fin, en déduit-elle, il ne faut pas distinguer de manière trop formelle l’obligation de 

s’abstenir – manifestation première de l’obligation de non-reconnaissance – et les obligations 

positives d’agir découlant de l’interdiction de prêter aide ou assistance au maintien de la 

                                                           

1508 En ce sens, E. Milano, « The Non-Recognition of Russia’s Annexation of Crimea: Three Different 
Legal Approaches and One Unanswered Question », op. cit., p. 46. L’auteur présente une troisième 
approche : « non-recognition as a sanction », pp. 49-51. On n’y voit cependant qu’un prolongement 
possible de la deuxième. 
1509 CDI, « Projet d’articles sur la responsabilité de l’État pour fait internationalement illicite et 
commentaires y relatifs », op. cit., p. 311, § 9.  
1510 T. Christakis, « L’obligation de non-reconnaissance des situations créées par le recours illicite à la force 
ou d’autres actes enfreignant des règles fondamentales », op. cit., respectivement p 144 et p. 146.
1511 I. Moulier, « Les implications des obligations de non-reconnaissance et de non-assistance au maintien 
de la situation illicite issue de la politique de colonisation d’Israël pour les États tiers », RBDI, 2013, n° 2, 
p. 492. L’auteur s’appuie sur l’article très détaillé de F. Dubuisson au même numéro de la revue, « Les 
obligations internationales de l’Union européenne et de ses États membres concernant les relations 
économiques avec les colonies israéliennes », pp. 408-489. L’expression « respecter et faire respecter » 
provient de l’article 1 commun aux conventions de Genève du 12 août 1949. 
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situation. À cet égard, selon F. Dubuisson, « [l]’aide et l’assistance visées dans ce contexte ne 

concernent pas la commission de l’acte illicite lui-même, mais de manière beaucoup plus large 

tout ce qui est de nature à contribuer à la continuation de la situation illégale »1512. 

346. L’absence de réaction ne remplit que partiellement l’obligation de non-

reconnaissance – Selon cette approche, l’abstention d’un État tiers face à la situation 

découlant de la violation d’une règle impérative constitue un minimum. Sur le plan strictement 

normatif, il ne découle de la situation aucun effet de sommation. Certes, aucune réaction n’est 

donc attendue. Cependant, au-delà de cet aspect, l’obligation de ne prêter ni aide ni assistance 

au maintien de la situation (corollaire de l’obligation de non-reconnaissance) prend une large 

place. L’interprétation qui en est faite suppose alors que l’inaction ou le manque de vigilance 

d’un État peut parfois permettre des actes qui impliqueraient la reconnaissance potentielle des 

effets de la situation illicite. La pratique de certains États, en particulier européens, et des 

organisations internationales tend à confirmer cette approche en incitant à l’adoption de 

comportements actifs visant à empêcher la consolidation de la situation, sinon à en 

sanctionner les responsables. À la suite de l’annexion par la Russie de la Crimée, par exemple, 

l’UE a adopté un certain nombre de mesures restrictives (sur les marchandises en provenance 

de la région juridiquement ukrainienne) fondées explicitement sur une « politique de non-

reconnaissance »1513. La réaction des États à l’égard de l’occupation israélienne des territoires 

palestiniens est d’autant plus probante. La pratique se révèle néanmoins relativement 

hétérogène. D’un côté, F. Dubuisson a noté que l’UE avait par le passé reconnu et contribué 

à légitimer l’établissement de certaines colonies israéliennes dans la mesure où certaines 

entreprises avaient bénéficié de fonds européens (en matière de recherche scientifique 

notamment)1514. De l’autre, depuis l’avis de la CIJ sur les Conséquences juridiques de l’édification 

                                                          

1512 F. Dubuisson, ibid., p. 435. Par ex., à la suite de la déclaration d’indépendance du Transkei en 1976, 
l’Assemblée générale de l’ONU demanda aux États membres, en vertu de l’obligation de non-
reconnaissance, de « prendre des mesures efficaces pour interdire à toutes les personnes physiques, sociétés 
et autres institutions placées sous leur juridiction d’avoir des rapports, quels qu’ils soient, avec le Transkei 
prétendument indépendant ou d’autres bantoustants », résolution 31/6 du 26 octobre 1976, § 4. Selon I. 
Moulier, « ce passage de la résolution met en relief le fait que l’obligation de non-reconnaissance ne consiste 
pas en une seule obligation d’abstention au plan international », « Les implications des obligations de non-
reconnaissance et de non-assistance au maintien de la situation illicite issue de la politique de colonisation 
d’Israël pour les États tiers », op. cit., p. 494.  
1513 V. Décision (PESC) 2018/880 du Conseil du 18 juin 2018, modifiant la décision 2014/386/PESC
concernant des mesures restrictives en réponse à l’annexion illégale de la Crimée et de Sébastopol, § 2 du 
préambule. Sur les réactions des États et organisations internationales, v. par ex. E. Milano, « The Non-
Recognition of Russia’s Annexation of Crimea: Three Different Legal Approaches and one Unanswered 
Question », op. cit., spéc. pp. 36-38.  
1514 F. Dubuisson, « Les obligations internationales de l’Union européenne et de ses États membres 
concernant les relations économiques avec les colonies israéliennes », op. cit., p. 447 et pour une 
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d’un mur dans le territoire palestinien occupé (2004), la pratique de certains États vise clairement à 

éviter toute forme de complicité à l’égard des violations du droit international commises par 

Israël. Par exemple, un certain nombre d’entreprises israéliennes ayant participé à la 

construction du mur ont été exclues par des fonds de pensions gouvernementaux (en 

Norvège, Suède ou Nouvelle-Zélande)1515. À cela s’ajoute la modification ou précision en 

2012-2013 par l’UE du cadre des relations économiques qu’elle entretient avec les entreprises 

israéliennes. Dans les « Lignes directrices relatives à l’éligibilité des entités israéliennes établies 

dans les territoires occupés par Israël depuis juin 1967 et des activités qu’elles y déploient aux 

subventions, prix et instruments financiers financés par l’UE », la Commission indique 

clairement qu’il s’agit de garantir le respect des engagements de l’UE « en conformité avec le 

droit international en ce qui concerne la non-reconnaissance par l’Union de la souveraineté 

d’Israël sur les territoires occupés »1516. Dans la même veine, l’Union a également précisé en 

2015 que le droit en vigueur relatif à l’information des consommateurs exigeait d’indiquer la 

provenance précise des produits issus des territoires palestiniens occupés1517. Pour 

F. Dubuisson, cependant, la mesure demeure quoi qu’il en soit illicite dès lors qu’elle consacre 

l’autorisation d’importation des produits issus de la colonisation en toute connaissance de 

cause1518. En somme, la pratique paraît relativement variable, si bien qu’il n’est pas toujours 

aisé de déterminer le contenu exact de l’obligation de non-reconnaissance ni de l’obligation 

de ne pas prêter aide ou assistance au maintien de la situation illicite. Par ailleurs, il faut noter 

que les moyens à la disposition des États ne sont pas les mêmes, d’où le fait que la pratique 

provient essentiellement d’États occidentaux développés et prompts à défendre les valeurs 

sous-tendues par les règles de jus cogens. Toutefois, il ne faut pas oublier que les autres États, 

au-delà de leur obligation minimale d’abstention, sont à tout le moins soumis à une obligation 

de coopération en vertu de l’article 41, § 1 des articles de la CDI sur la responsabilité des États, 

dont elle ne précise néanmoins pas la teneur.  

 Quant à ce qui intéresse précisément cette étude, on peut retenir que la violation grave 

d’une norme de jus cogens dont découlerait une situation perdurant dans le temps ne génère 

aucun effet de sommation appelant les tiers à réagir dans la mesure où les règles violées, en 

                                                           

présentation des enjeux plus généraux relatifs au rôle des activités des entreprises israéliennes au sein des 
colonies en faveur du maintien de la situation illicite, v. pp. 446-450.
1515 Ibid., pp. 451-454.  
1516 V. JOUE n° C 205 du 19 juillet 2013, p. 9, § 1.  
1517 V. Commission, « Communication interprétative relative à l’indication de l’origine des marchandises 
issues des territoires occupés par Israël depuis juin 1967 », JOUE n° C 375 du 12 novembre 2015, p. 4.  
1518 F. Dubuisson, « Les obligations internationales de l’Union européenne et de ses États membres 
concernant les relations économiques avec les colonies israéliennes », op. cit., p. 450. 



542 

vertu de leur qualité, bénéficient d’une présomption irréfragable en faveur de leur maintien. 

Comme on l’a expliqué dans un autre contexte, cette présomption en faveur du maintien du 

droit limite la liberté des États et constitue une condition extrinsèque de régularité de leurs 

actes juridiques en la matière1519. Autrement dit, tout acte contraire susceptible d’impliquer 

une reconnaissance éventuelle (y compris, selon la conception large, toute abstention 

potentiellement fautive) constituerait en ce sens un fait illicite.  

* * 

 Le contenu des effets autonomes des prétentions normatives unilatérales des États peut 

être résumé de la manière suivante. D’une part, la réaction des tiers intéressés est requise dès 

lors que leur connaissance (objective) de la prétention d’un ou plusieurs États est établie. Pour 

des raisons de sécurité juridique, cependant, aucune réaction immédiate ne peut être exigée. 

Les tiers intéressés disposent d’un certain laps de temps leur permettant d’apprécier la 

prétention. À défaut d’un délai préfixé (comme celui de 12 mois prévu dans le cas des réserves 

aux traités), l’appréciation doit s’effectuer dans un délai « raisonnable » qui varie selon 

différents facteurs susceptibles d’être isolés (en particulier l’intérêt des tiers intéressés, leur 

attitude face à la prétention et la notoriété de celle-ci et de ses motifs juridiques). D’autre part, 

un effet de sommation est attaché à toute prétention normative unilatérale stricto sensu 

répondant aux conditions dégagées dans cette étude. Il existe néanmoins deux exceptions : 

lorsque les États s’accordent entre eux sur le fait que leurs conduites futures ne pourront se 

voir attribuer pareille valeur (dérogation au régime général des prétentions qui ne vaut 

évidemment qu’entre eux) et lorsque le comportement d’un État constitue une violation grave 

d’une norme impérative. Dans ce dernier cas, aucune réaction n’est nécessaire d’un point de 

vue strictement normatif. Les tiers sont cependant soumis à l’obligation de ne pas reconnaître 

la situation ni les effets qui en découlent et de ne prêter ni aide ni assistance à son maintien.  

 Il reste alors à déterminer quels sont les États sommés de réagir face à une prétention 

normative unilatérale.  

 

 

 

                                                          

1519 Sur les limitations extrinsèques de la portée des règles d’habilitation y compris et surtout la liberté 
résiduelle des États, v. supra, §§ 202 et s. 
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Section 2. L’identification des États sommés de réagir 

347. Indépendamment de l’intérêt de tout État à voir le droit international respecté et donc 

à réagir à sa violation potentielle en communiquant sa position, les catégories d’États 

« sommés » de réagir sont fonction de la définition stricte des « prétentions normatives 

unilatérales » adoptée dans cette étude. Parce qu’elles correspondent à l’exercice d’un pouvoir 

donné (celui d’adopter des actes unilatéraux véhiculant des prétentions sommant certains tiers 

de réagir) et, à ce titre, parce qu’elles prétendent être fondées sur une habilitation (existante 

ou au moins estimée en formation), le(s) cercle(s) des tiers sommés de réagir se confond(ent) 

avec ce que le droit de la responsabilité nomme comme étant des sujets potentiellement 

« lésés »1520. Deux perspectives paraissent entremêlées selon la position des acteurs concernés 

par le processus. D’un côté, l’État auteur d’une prétention stricto sensu estime de bonne foi 

respecter l’habilitation sur laquelle il se fonde ; son comportement implique alors, 

explicitement ou implicitement, de contribuer à l’interprétation ou l’évolution du droit en 

vigueur. De l’autre, les tiers sommés de réagir et susceptibles de contester le bien-fondé de la 

prétention peuvent s’estimer potentiellement lésés par son contenu. Ainsi, les États dits 

« intéressés » (dans un sens strict, synonyme d’États « sommés de réagir ») le sont à un double 

titre : d’une part, dans la mesure où sous l’angle du droit de la responsabilité ils peuvent se 

voir reconnaître la qualité d’États potentiellement lésés et, d’autre part, car ils sont considérés 

comme participant, de ce fait, au processus de définition de leurs rapports normatifs. En 

conséquence, dans le cadre de la représentation proposée, le régime relatif au mode de 

production unilatéral du droit international apparaît comme le revers du régime de la 

responsabilité pour fait illicite et notamment de ces conditions de mise en œuvre1521.  

 Par conséquent, qu’il s’agisse d’une prétention isolée (nécessairement interprétative) ou 

résultant d’une pratique continue (interprétative ou modificative), les États sommés de réagir 

sont au premier chef ceux susceptibles d’être vus comme directement lésés dans leurs droits 

subjectifs (§1). Il reste néanmoins possible qu’une pratique se généralise et que la prétention 

                                                           

1520 Le champ du raisonnement peut valoir, mutatis mutandis, pour tout sujet tirant du droit international des 
droits et obligations et susceptibles de participer au processus normatif, en particulier les organisations 
internationales lorsque des obligations leur étant dues sont en cause. À cet égard, la CDI a adopté en 2011 
un projet d’articles sur la responsabilité des organisations internationales, largement calqué sur celui relatif
aux États, v. AGNU, résolution 66/100 du 9 décembre 2011. Si certains des éléments de ce projet sont 
discutables, on ne se référera ici qu’au régime de la responsabilité des États.  
1521 La logique est en outre la même lorsqu’il s’agit d’identifier, au titre des conditions de recevabilité, 
l’intérêt à agir d’un État en vue de porter une réclamation devant une juridiction internationale, si tant est 
qu’il existe un fondement de compétence pour ce faire. V. sur ce point, C. Santulli, Droit du contentieux 
international, op. cit., pp. 238-263. 
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soit propagée vers un second cercle d’États liés par la règle qui en fait l’objet. Dans cette 

hypothèse, sont alors sommés de réagir les États qui, sans avoir subi aucun préjudice autre 

que juridique, apparaissent à tout le moins lésés dans leur droit au maintien du droit 

positif (§2).  

 

§1. Premier cercle : les États lésés dans leurs droits subjectifs 

348. Assimiler automatiquement le cercle des États sommés de réagir au cercle des États 

liés par un rapport de droit serait, dans certains cas, contraire aux exigences de la sécurité 

juridique. Afin d’être sommés de réagir (impliquant que l’absence de réaction se voie attribuer 

la valeur d’une manifestation de volonté), les États doivent détenir plus qu’un simple intérêt 

au respect du droit. Ils doivent souffrir (« potentiellement », cas ils font face à une prétention 

non manifestement (ir)régulière) d’une lésion individuelle. Or, la qualité d’État 

potentiellement lésé dépend de la nature du rapport de droit sur lequel porte la prétention. 

Dans le cadre d’obligations purement réciproques, un ou certains États seulement peuvent 

s’estimer potentiellement lésés et, de ce fait, sommés de réagir (A). Dans le cadre de rapports 

de droit interdépendants ou non réciproques, le cercle des États lésés par une violation 

correspond au cercle des États liés dans la mesure où l’obligation est due à tous les États en 

vue de la protection de l’intérêt collectif du groupe (B). 

  

A. Dans le cadre d’obligations réciproques 

349. Distinction de l’intérêt à réagir et de la sommation de réagir – Les États tirent 

certes de leur seule qualité de sujets liés par une obligation conventionnelle ou coutumière un 

intérêt à voir le droit international respecté1522. À ce titre et dans la mesure où chacun apprécie 

pour lui-même le bien-fondé du comportement des tiers, il leur est loisible de réagir, en 

l’approuvant ou en le contestant, à la survenance d’un fait prétendument illicite. Pour autant, 

leur reconnaître un tel intérêt objectif n’implique en rien de leur permettre d’exercer en toute 

hypothèse un droit à réclamation, en dehors, comme cela sera vu ensuite, des cas de violation 

d’une norme erga omnes. La CDI prit soin de le préciser dans son commentaire de l’article 42 

des articles sur la responsabilité des États de 2001 :  

                                                          

1522 En ce sens, v. par ex., P. Daillier, M. Forteau, A. Pellet, Droit international public, op. cit., pp. 881-882 ; 
C. Laly-Chevalier, La violation du traité, op. cit., p. 183.  
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« [u]n État qui souhaite protester contre la violation du droit international par un autre 
État, ou rappeler à celui-ci ses responsabilités internationales découlant d’un traité ou 
une autre obligation par laquelle ils sont liés, n’est généralement pas tenu d’établir un 
titre ou intérêt particulier pour le faire. De tels contacts diplomatiques informels 
n’équivalent pas à invoquer la responsabilité (…). Pour prendre de telles mesures, c’est-
à-dire pour invoquer la responsabilité au sens du projet d’articles, il faut un droit plus 
spécifique »1523. 

Autrement dit, pour invoquer la responsabilité d’un tiers dans le cadre de rapports de droit 

réciproques, un État doit s’estimer potentiellement « lésé » selon les conditions prévues à 

l’article 42. Pour se voir sommé de réagir, il doit faire face à une prétention susceptible de le 

léser dans ses droits subjectifs. On comprend dès lors que si ce n’est pas le cas, l’absence de 

réaction de l’État ne puisse se voir attribuer aucune valeur juridique1524.  

350. Identification du cercle des États potentiellement lésés et sommés de réagir – 

L’article 42 des articles de la CDI sur la responsabilité des États de 2001 identifie les États 

« lésés » par la violation du droit international. Le paragraphe a) traite des hypothèses dans 

lesquelles la violation porte sur une obligation réciproque : « [u]n État est en droit en tant 

qu’État lésé d’invoquer la responsabilité d’un autre État si l’obligation violée est due : a) À cet 

État individuellement (…) ». Une obligation est due à un État individuellement, lorsqu’elle 

découle d’un engagement unilatéral d’un État A vers un État B ou d’un traité bilatéral entre 

ces deux mêmes États1525. Cela peut également être le cas lorsque sur la base d’un traité 

multilatéral ou d’une coutume, une obligation doit être exécutée entre deux États parties dans 

le cadre de leurs rapports réciproques. Le commentaire de la CDI évoque à ce titre l’exemple 

de l’article 22 de la Convention de Vienne de 1961 sur les relations diplomatiques dont il 

découle l’obligation pour l’État accréditaire de protéger les locaux de la mission de l’État 

accréditant1526. La logique est la même, par exemple, en matière d’immunités, d’extradition ou 

                                                           

1523 CDI, « Projet d’articles sur la responsabilité de l’État pour fait internationalement illicite et 
commentaires y relatifs », op. cit., p. 317, § 2 et dans le même sens p. 321, § 9.  
1524 A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., p. 63 : « [l]es appréciations sur la 
régularité ou non d’une conduite n’ont pas d’autres effets juridiques que de faire connaître l’interprétation 
en cause. La connaissance d’une attitude qu’un État juge illicite conditionne certes sa possibilité de réagir 
mais cette réaction (qu’il s’agisse d’une « approbation » ou d’une « dénonciation ») équivaut dans ses effets 
à une simple notification. (…) On ne saurait ainsi prétendre que l’absence de réaction des États envisagés 
en cette qualité objective « d’État lié » soit légalement pertinente ».
1525 Sur l’identification des obligations créant des relations bilatérales ou « bilatéralisables », v. not. L.-A. 
Sicilianos, « Classification des obligations et dimension multilatérale de la responsabilité internationale », in 
P.-M. Dupuy (dir.), Obligations multilatérales, droit impératif et responsabilité internationale des États, 
Paris, Pedone, 2003, spéc., p. 64. 
1526 CDI, « Projet d’articles sur la responsabilité de l’État pour fait internationalement illicite et 
commentaires y relatifs », op. cit., p. 320, § 6.  
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lorsqu’il s’agit d’appliquer les dispositions d’un traité régissant les relations commerciales dans 

les rapports entretenus par les parties les unes avec les autres1527.  

 À ce stade et dans le cadre de ce type d’obligations, le cercle des États potentiellement 

lésés par une prétention normative unilatérale (i.e. un fait potentiellement illicite du point de 

vue des États s’estimant lésés) apparaît relativement restreint. La conclusion paraît évidente 

dans le cas d’une relation fondée sur un traité bilatéral. Mais cela vaut également dans le cadre 

d’un régime multilatéral dont les obligations sont exécutées dans des rapports réciproques. 

Dans ce cas, la lésion potentielle subie par un ou plusieurs États permet d’identifier le cercle 

des États sommés de réagir. Si une prétention normative découle d’un acte ne valant que dans 

des rapports réciproques, elle n’a pas à sommer de réagir l’ensemble des États liés, quand bien 

même ceux-ci disposent d’un intérêt global au respect du droit et ont à ce titre, on l’a dit, la 

faculté de réagir également. Le processus décrit ne vaut que dans la relation opposant l’auteur 

de l’exécution de l’obligation dont il découle une prétention normative et le ou les États à 

l’égard desquels elle est exécutée. Sommer tous les États liés de réagir entrainerait des 

conséquences exagérées. D’un côté, cela octroierait une influence bien trop importante à 

l’auteur d’une prétention unilatérale sur la définition et l’évolution des rapports de droit. De 

l’autre, cela reviendrait à exiger un degré déraisonnable de vigilance de la part des États à 

l’égard de l’activité normative de leurs pairs, alors qu’ils n’ont pas nécessairement un intérêt 

immédiat dans la portée revendiquée par la mise en œuvre d’un droit ou d’une obligation. Une 

autre raison réside dans le fait que les États peuvent, dans le cadre de ce type de relations 

réciproques, procéder à des interprétations ou dérogations inter se aux règles qui les lient.  

351. Limitation du champ personnel de la sommation de réagir et possibilité 

d’accords inter se – L’une des causes de l’assimilation entre le cercle des États 

potentiellement lésés au titre de l’article 42, a), et le cercle des États sommés de réagir réside 

en effet dans la possibilité d’accords interprétatifs ou modificatifs inter se. Dans ces conditions, 

une prétention normative unilatérale peut avoir une portée limitée au cadre des relations 

réciproques entre son auteur et un ou plusieurs autres États liés par un régime multilatéral. 

On imagine qu’un État A puisse prétendre interpréter (ou modifier par sa pratique) l’une des 

dispositions d’un traité d’une certaine manière dans les rapports qu’il entretient avec un État 

                                                          

1527 Il peut néanmoins être difficile, selon les cas, d’identifier si une obligation est due à un État 
individuellement, v. not., G. Gaja, « The Concept of an Injured State », in J. Crawford, S. Olleson, A. Pellet 
(eds), The Law of International Responsibility, op. cit., pp. 943-944. 
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B et d’une autre manière dans les rapports qu’il entretient avec un État C. Or, la prétention 

valant à l’égard de l’État B n’enjoint pas à l’État C de réagir. 

 En matière conventionnelle, l’article 41 de la Convention de Vienne de 1969 reconnaît 

la possibilité pour certaines parties seulement de modifier les termes d’un traité multilatéral. 

Soit le traité le prévoit explicitement (article 41, § 1, a) ; soit il ne l’interdit pas, auquel cas la 

modification inter se est possible si elle « ne porte atteinte ni à la jouissance par les autres parties 

des droits qu’elles tiennent du traité ni à l’exécution de leurs obligations » (article 41, § 1, b, i), 

et si elle « ne porte pas sur une disposition à laquelle il ne peut être dérogé sans qu’il y ait 

incompatibilité avec la réalisation effective de l’objet et du but du traité » (article 41, § 1, b, ii). 

Le texte de l’article 41 ne paraît pas rejeter l’hypothèse d’une modification inter se informelle 

du fait de la pratique des parties concernées1528. À cela s’ajoute le fait que malgré le rejet lors 

de la conférence de Vienne du projet d’article 38 relatif aux pratiques subséquentes 

modificatives proposé par la CDI, la jurisprudence en a largement consacré la portée1529. 

Autrement dit, la reconnaissance des pratiques conventionnelles modificatives combinées à 

une lecture souple de l’article 41, § 1, b, laisse penser qu’un accord inter se modificatif informel 

est possible.  

 De même, l’hypothèse des pratiques ultérieures interprétatives inter se fit débat au sein 

de la CDI, qui préféra finalement se référer à l’accord de toutes les parties afin de ne pas 

risquer de porter atteinte à l’intégrité des traités multilatéraux. Néanmoins, la pratique comme 

une partie de la doctrine admettent cette possibilité1530.  

                                                           

1528 En ce sens, M. E. Villiger, Commentary of the 1969 Vienna Convention on the Law of Treaties, Leiden-Boston, 
Nijhoff, 2009, p. 533. 
1529 Sur ce point, v. supra, §§ 247-248 et l’ensemble des exemples cités.  
1530 V. par ex. l’affaire Communautés européennes – Classification douanière des morceaux de poulet désossés et congelés, 
rapport de l’Organe d’appel du 12 septembre 2005, WT/DS269/AB/R, § 259 : « une pratique suivie par 
certaines parties, mais pas toutes, n’est évidemment pas du même ordre qu’une pratique suivie par une 
partie seulement, ou par un très petit nombre de parties. À notre avis, il serait difficile de « discerner une 
attitude concordante et commune » sur la base d’actes ou de déclarations d’une partie, ou d’un très petit 
nombre de parties, à un traité multilatéral, tel que l’Accord sur l’OMC ». En l’espèce, l’Organe d’appel s’est 
alors appuyé sur le silence du Brésil et de la Thaïlande qui ont alors « accept[é] la pratique de classement 
des importations sous la position 02.10 suivi par les Communautés européennes », § 272. Sur la possibilité
d’accords inter se en matière conventionnelle, v. A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, 
op. cit., pp. 368-371. Les travaux de G. Nolte, Rapporteur spécial de la CDI sur les pratiques 
conventionnelles subséquentes, demeurent jusqu’à présent muets sur cette question. Celui-ci ayant déjà 
une position particulièrement restrictive sur la possibilité d’accords modificatifs informels, il est peu 
probable qu’il admette celle d’accords inter se. Sur la valeur des pratiques ultérieures conventionnelles, 
v. supra, §§ 246 et s. 
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 Enfin, il est permis de rappeler que le droit international reconnaît aux États la faculté 

de déroger à une coutume générale1531. Dans le cadre des rapports réciproques qu’il entretient 

avec l’un ou plusieurs de ses pairs, la prétention d’un État peut pousser ces derniers à s’y 

conformer ou, à tout le moins, ne pas la contester, donnant alors naissance à une coutume 

bilatérale ou régionale. La question de la preuve de la pratique des États concernés (et a fortiori 

de la délimitation du champ d’application personnelle de ladite coutume) fait néanmoins 

débat, certains auteurs exigeant l’unanimité ou une participation « active » de leur part, sans 

pour autant que la possibilité d’un acquiescement silencieux puisse être exclue1532. 

 Il en va tout autrement dans le cadre d’obligations non réciproques, le cercle des États 

sommés de réagir à une prétention normative unilatérale pouvant être assimilé au cercle des 

États liés. 

 

B. Dans le cadre d’obligations interdépendantes ou non réciproques 

352. Relativisation de la distinction entre « États lésés » et « États autres que 

lésés » – Dans les hypothèses où certaines obligations génèrent des relations multilatérales et 

non strictement réciproques, la CDI a entendu permettre à tous les États liés d’invoquer la 

responsabilité de l’auteur d’un fait illicite sans toutefois leur reconnaître à tous la même qualité 

ni le même intérêt. Dès lors, elle introduisit dans son projet de 2001 la distinction entre les 

États lésés (article 42) et les États autres que lésés (article 48). Aux termes de l’article 42, b), ii) :  

« [u]n État est en droit en tant qu’État lésé d’invoquer la responsabilité d’un autre État 
si l’obligation violée est due : (…) b) À un groupe d’États dont il fait partie ou à la 
communauté internationale dans son ensemble, et si la violation de l’obligation : (…) 
ii) Est de nature à modifier radicalement la situation de tous les autres États auxquels 
l’obligation est due quant à l’exécution ultérieure de cette obligation ». 

L’alinéa ii) traite ainsi du cas des obligations dites « interdépendantes ». Celles-ci ont la 

particularité de reposer sur une logique de « réciprocité globale »1533. En ce sens, leur violation 

                                                          

1531 CIJ, Affaire du Droit d’asile (Colombie/Pérou), préc., p 276 ; CIJ, Affaire du droit de passage sur territoire indien 
(Portugal c. Inde), fond, préc., p. 39. 
1532 En ce sens, P. Daillier, M. Forteau, A. Pellet, Droit international public, op. cit., p. 361. Sur le fait que la 
position de la CIJ relative à la question de la preuve n’exclut pas la prise en compte éventuelle du silence 
étatique, v. A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., pp. 372-373. V. en outre les
remarques et références citées par M Wood sur les « coutumes particulières », CDI, « Troisième rapport 
sur la détermination du droit international coutumier », op. cit., pp. 57-61, §§ 80-84, où le Rapporteur spécial 
adopte une position relativement flexible quant aux moyens de preuve.  
1533 L.-A. Sicilianos, « Classification des obligations et dimension multilatérale de la responsabilité 
internationale », op. cit., p. 66. V. aussi sur la distinction entre obligations interdépendantes et obligations 
intégrales, P.-M. Dupuy, « Bilan général des rencontres de la dimension multilatérale des obligations avec 
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« doit être considérée comme affectant, en tant que telle, tous les autres États auxquels 

l’obligation est due », dans la mesure où leur « exécution par chacune des parties dépend 

effectivement de son exécution par chacune des autres parties, et exige cette exécution »1534. 

Le commentaire donne à cet égard l’exemple des traités de désarmement. Chaque État lié peut 

en conséquence être considéré comme individuellement lésé1535. L’hypothèse peut être 

rapprochée de celles prévues à l’article 48 qui traite du cas des obligations dites « intégrales ». 

Celui-ci prévoit que :  

« (…) tout État autre qu’un État lésé est en droit d’invoquer la responsabilité d’un autre 
État, si : a) L’obligation violée est due à un groupe d’États dont il fait partie, et si 
l’obligation est établie aux fins de la protection d’un intérêt collectif du groupe ; ou b) 
L’obligation violée est due à la communauté internationale dans son ensemble ». 

Selon le commentaire de la CDI, l’article 48 « complète l’article 42 » en prévoyant l’invocation 

de la responsabilité « par des États autres que l’État lésé qui agissent pour défendre un intérêt 

collectif ». Elle souligne par ailleurs que ces derniers n’agissent pas « en [leur] qualité 

individuelle en raison d’un préjudice qu’il[s] aurai[en]t subi mais en [leur] qualité de membre[s] 

d’un groupe d’États auquel l’obligation est due, ou même de membre de la communauté 

internationale dans son ensemble »1536. Traduisant les propos de la CIJ dans l’affaire de la 

Barcelona Traction (1970), l’enjeu résidait dans le fait de dépasser la sphère des rapports de droit 

réciproques en vue de la protection de l’intérêt commun à tous les États liés : « [v]u 

l’importance des droits en cause, tous les États peuvent être considérés comme ayant un 

intérêt juridique à ce que ces droits soient protégés ; les obligations dont il s’agit sont des 

obligations erga omnes »1537. 

 La distinction opérée par la CDI dénote une évolution conceptuelle considérable en ce 

qu’elle consacre une certaine objectivation du droit de la responsabilité internationale (déjà 

engagée avec l’abandon du critère du dommage), sinon plus généralement des rapports 

                                                           

la codification du droit de la responsabilité », in P.-M. Dupuy (dir.), Obligations multilatérales, droit impératif et 
responsabilité internationale des États, op. cit., pp. 228-229.  
1534 CDI, « Projet d’articles sur la responsabilité de l’État pour fait internationalement illicite et 
commentaires y relatifs », op. cit., p. 323, § 13. 
1535 G. Gaja, « The Concept of an Injured State », op. cit., pp. 944-946, qui considère par ailleurs que le 
critère de l’alinéa ii) est mal choisi dans la mesure où il est complexe, sinon illogique, d’opérer une 
distinction qualitative des violations et intérêts atteints. 
1536 CDI, « Projet d’articles sur la responsabilité de l’État pour fait internationalement illicite et
commentaires y relatifs », op. cit., p. 343, § 1. 
1537 CIJ, Affaire de la Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited (nouvelle requête : 1962) (Belgique c. 
Espagne), deuxième phase, préc., § 33. V. aussi sur la définition des obligations intégrales, L.-A. Sicilianos, 
« Classification des obligations et dimension multilatérale de la responsabilité internationale », op. cit., p. 66. 
Contrairement aux obligations interdépendantes, celles-ci « tendent à promouvoir des intérêts extra-
étatiques, elles ne sont pas de nature synallagmatique et elles échappent au jeu de la réciprocité.  
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normatifs internationaux. Adoptant une vision communautariste du droit international, 

certains y voient la consécration d’un droit à réclamation fondé sur la protection de l’intérêt 

public ou d’un droit objectif à voir certaines normes fondamentales respectées : « [i]n effect this 

is public interest standing, not the exercise of a subjective right », a souligné J. Crawford1538. Au contraire, 

selon une vision plus atomiste et relativiste du droit international, d’autres soulignent qu’en 

cas de violation d’une norme erga omnes (partes), chaque État dispose quoi qu’il en soit d’un 

droit subjectif propre à voir celle-ci respectée1539.  

 Il n’apparaît pas utile, cependant, de préjuger de la nature de la société internationale ni 

des obligations internationales pour considérer que la distinction entre les États lésés et les 

États autres que lésés n’est pas d’une clarté évidente. Dans son projet de 1996, la CDI 

rassemblait l’ensemble des États habilités à invoquer la responsabilité sous une catégorie 

unique d’« États lésés »1540. Elle distinguait alors les États spécialement atteints, subissant un 

préjudice matériel ou moral, et les autres n’étant lésés que dans leurs intérêts juridiques. 

Toutefois, sous la pression politique des gouvernements et par crainte d’un élargissement trop 

important des conséquences de la mise en œuvre du régime (notamment à l’égard du recours 

aux contre-mesures), la CDI opta pour une distinction en apparence plus radicale, tout en 

reconnaissant néanmoins que tous les États (« lésés » comme « autres que lésés ») avaient un 

« intérêt juridique »1541. Toutefois, les mots ne dissimulent pas la chose. Comme l’a soutenu 

B. Stern, « il paraît à tout le moins curieux que certains États puissent invoquer la 

responsabilité d’un État s’ils ne sont pas lésés ». Dans la mesure où un sujet est fondé à réagir 

à la violation d’une obligation dont il est l’un des bénéficiaires, il est difficile de voir comment 

                                                          

1538 J. Crawford, « Overview of Part Three of the Articles on State Responsibility », in J. Crawford, 
S. Olleson, A. Pellet (eds), The Law of International Responsibility, op. cit., p. 934. V. aussi dans un sens similaire, 
B. Simma, « From Bilateralism to Community Interest in International Law », RCADI, vol. 250, 1994, 
p. 234 ; A. Pellet, « Remarques sur une révolution inachevée. Le projet d’articles de la CDI sur la 
responsabilité des États », AFDI, vol. 42, 1997, p. 10 ; P.-M. Dupuy, « Responsabilité et légalité », in SFDI, 
La responsabilité internationale, Paris, Pedone, 1991, pp. 289-290. 
1539 V. par ex., R. Rivier, Droit international public, op. cit., p. 804 : « [l]a violation d’une obligation erga omnes 
fait naître une relation de responsabilité entre l’auteur de la violation et tous les éléments de la communauté 
internationale. L’existence d’obligations erga omnes n’aboutit donc aucunement à la reconnaissance d’un 
droit pour chaque membre de cette collectivité d’intenter une action pour la défense de l’intérêt public. 
Chacun d’eux détient un intérêt subjectif propre à ce que les droits dus au titre d’obligations erga omnes 
soient respectés. Les obligations erga omnes élargissent le cercle des titulaires d’un intérêt pour agir sans 
modifier l’exigence d’un intérêt spécial (…) ».
1540 L’article 40 de l’ancien projet est reproduit par J. Crawford, « Overview of Part Three of the Articles 
on State Responsibility », op. cit., p. 933. Il est également discuté not. par B. Stern, « Et si on utilisait le 
concept de préjudice juridique ? Retour sur une notion délaissée à l’occasion de la fin des travaux de la 
C.D.I. sur la responsabilité des États », AFDI, vol. 47, 2001, spéc. pp. 19-21. 
1541 CDI, « Projet d’articles sur la responsabilité de l’État pour fait internationalement illicite et 
commentaires y relatifs », op. cit., p. 344, § 2. 



551 

on pourrait considérer qu’il n’est pas lésé. Malgré le vocabulaire adopté en 2001, l’extension 

du cercle des États aptes à invoquer la responsabilité repose donc toujours sur un critère 

subjectif. Certes, les États dits « autres que lésés » ne subissent pas nécessairement de préjudice 

matériel ou moral. Ils apparaissent néanmoins touchés par un « préjudice juridique » : ces 

États sont lésés dans leur droit subjectif au respect du droit objectif protecteur de l’intérêt 

collectif1542. 

353. Cercle des États aptes à invoquer la responsabilité et identification des États 

sommés de réagir – La reconnaissance d’une lésion potentielle (matérielle, morale ou 

simplement juridique) dans le chef des États liés par un rapport de droit non réciproque 

entraîne différentes conséquences. D’abord, ils sont en droit d’invoquer la responsabilité 

éventuelle de l’auteur du fait illicite prétendu, bien que les conséquences de cette invocation 

puissent varier selon le type de lésion subie (quant à la forme de la réparation demandée ou 

au droit de recourir à des contre-mesures). Ensuite, si une lésion potentielle découle d’un acte 

pouvant être vu comme ayant la valeur d’une prétention normative unilatérale, alors on 

comprend que cet acte puisse sommer les sujets potentiellement lésés de réagir. Il convient 

toutefois de rappeler qu’un tel raisonnement ne vaut que lorsqu’un tel acte véhicule une 

prétention normative stricto sensu. Cela exclut donc les comportements isolés manifestement 

illicites, qui ne font en eux-mêmes naître aucune prétention sommant de réagir. Cela exclut 

également les violations, y compris continues, de règles impératives. À leur caractère 

indérogeable s’ajoute en effet une obligation de non-reconnaissance des situations qui en 

découlent1543. L’hypothèse présentée ici ne correspond donc qu’à des cas restreints 

d’obligations non réciproques non impératives à l’égard desquelles un ou plusieurs États 

émettent des prétentions interprétatives (pouvant être isolées) ou modificatives (nécessitant 

une pratique répétée). Dans ces cas seulement, ces dernières peuvent entraîner un effet de 

sommation. Le cercle des États sommés de réagir correspond alors au cercle des États 

                                                           

1542 B. Stern, « Et si on utilisait le concept de préjudice juridique ? Retour sur une notion délaissée à 
l’occasion de la fin des travaux de la C.D.I. sur la responsabilité des États », op. cit., p. 13 : « [c]ette garantie 
du droit objectif est assurée par la défense du droit subjectif de chaque État au respect du droit et non par 
une défense du droit objectif qui serait assurée par des organes centralisés de la Communauté 
internationale », l’auteur s’appuie par ailleurs sur G. Perrin, « La détermination de l’État lésé. Les régimes 
dissociables et les régimes indissociables », in Theory of International Law at the Threshold of the 21st Century. 
Essays in Honor ok Kristof Skubiszewski, op. cit., p. 246. V. aussi pour une critique de la distinction États et
autres que lésés, P.-M. Dupuy, « Back to the Future of a Multilateral Dimension of the Law of State 
Responsibility for Breaches of ‘Obligations Owed to the International Community as a Whole’ », EJIL, 
vol. 23, 2012, n° 3, pp. 1059-1069.  
1543 Le régime des violations de normes de jus cogens constitue ainsi une exception à l’effet de sommation 
susceptible de découler d’un comportement continu auquel serait attribué la valeur d’une prétention 
normative, v. supra, §§ 342 et s. 
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habilités à invoquer la responsabilité de l’auteur de la prétention s’ils s’estiment 

potentiellement lésés par celle-ci. Autrement dit, en matière d’obligation non réciproques, la 

prétention émise par l’un des États liés s’adresse nécessairement à tous les autres, quand bien 

même certains pourraient s’estimer plus directement lésés que d’autres. Cela découle du fait 

que l’obligation est due à l’ensemble des États (obligation erga omnes) ou à l’ensemble des États 

parties à un traité (obligation erga omnes partes) ; son exécution par l’un des États liés (et, a 

fortiori, la prétention qu’elle véhicule) intéresse de ce fait l’ensemble des autres États 

susceptibles de s’estimer potentiellement lésés. Cela dit, il est vrai que le processus n’aboutit 

que dans la mesure de la connaissance de la prétention par les autres sujets liés. Par ailleurs, 

compte tenu du contexte, en particulier du nombre d’États concernés et de leur intérêt à 

l’égard de l’objet de la règle, le temps d’appréciation de la prétention peut être adapté en 

conséquence1544. Le fait que tous les États liés soient sommés de réagir peut encore être 

expliqué par l’impossibilité pour les États, dans le cadre d’obligations non réciproques, 

d’adopter des accords interprétatifs ou modificatifs inter se. Dans la mesure où l’obligation est 

due à tous les sujets liés et qu’elle protège leur intérêt collectif, c’est toujours l’accord unanime 

de ces derniers qui est exigé1545. 

 In fine, dans le cas d’obligations réciproques comme non réciproques, le cercle des États 

sommés de réagir correspond au cercle des États potentiellement lésés dans leurs droits 

subjectifs par la prétention unilatérale d’un de leurs pairs. Néanmoins, dans certains cas, il se 

peut que la pratique des États du premier cercle se généralise. Elle entraîne alors la propagation 

de la prétention initiale vers un second cercle d’États qui s’en trouveront de ce fait sommés 

de réagir à leur tour. 

 

§2. Second cercle : les États lésés dans leur droit au respect de la légalité 

354. Représentation du phénomène : la propagation d’une prétention – On a dit que 

tout État lié par une règle conventionnelle ou coutumière peut très bien évaluer pour lui-

même la régularité du comportement d’un tiers, et même communiquer sa position, dans la 

mesure où il dispose d’un intérêt largo sensu à voir le droit respecté. Cependant, à moins que 

ledit comportement porte sur une obligation erga omnes (partes), cet intérêt à voir le droit 

                                                          

1544 Sur le caractère adaptable du délai consacré à l’appréciation d’une prétention et à l’issue duquel les tiers 
intéressés sont sommés de réagir, v. supra, §§ 337-338.  
1545 Ce qui n’exclut pas l’éventuelle prise en compte de leur silence, v. A. Marie, Le silence de l’État comme 
manifestation de sa volonté, op. cit., pp. 366-368.  
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respecté n’en fait pas pour autant un État habilité à invoquer la responsabilité de son auteur 

(s’il ne supporte pas un préjudice direct) ni a fortiori un État sommé de réagir (face à une 

prétention normative n’impliquant pour lui aucune lésion potentielle). Afin d’être sommé de 

réagir, un État doit avoir pris connaissance d’une prétention susceptible de porter atteinte à 

ses droits subjectifs. C’est pourquoi le premier cercle des États dont la réaction est requise est 

généralement restreint : dans le cadre de rapports de droit réciproques, celui-ci n’inclut pas les 

États non individuellement lésés, surtout qu’une prétention peut se limiter à faire naitre entre 

son auteur et les États sommés de réagir des accords interprétatifs ou modificatifs inter se. 

Toutefois, cela n’empêche pas que les États du premier cercle, concernés par une prétention 

au champ personnel limité, puissent endosser son contenu et la colporter explicitement ou 

dans leur pratique vers d’autres États ou l’ensemble des États liés. Dans ces conditions, 

comme l’a clairement souligné A. Marie, « l’indétermination d’un rapport de droit peut 

s’étendre d’un cadre strictement bilatéral à l’ensemble du rapport de droit multilatéral à mesure 

que celui-ci est remis en cause de manière générale »1546. L’auteur évoque un phénomène de 

« propagation du doute » mettant en cause la sécurité juridique. En pratique, ce doute découle 

de l’extension du champ personnel de la prétention initiale. Or, le fait de propager une 

prétention normative unilatérale renvoie à la question de savoir comment une pratique 

interprétative ou modificative tend à se généraliser parmi les États liés par la règle faisant 

l’objet de la prétention. À cet égard, toujours selon A. Marie :  

« [q]u’il s’agisse des États lésés dans leurs droits propres, ou simplement dans leur intérêt 
à voir la légalité respectée, leur intérêt à réagir deviendra une charge lorsque le contenu 
ou l’existence du rapport de droit devient incertain du fait d’une interprétation ou d’une 
violation qu’ils subissent directement ou parce qu’elles sont le fait d’un nombre suffisant 
d’États, ou suffisamment représentatifs, pour pouvoir être considérées comme étant 
générales. Le doute dépassera alors la sphère des seuls États à l’égard desquels la règle 
est appliquée, ou de ceux qui en subissent la violation, pour se propager à l’ensemble 
des États liés »1547. 

La réflexion renvoie dès lors à des considérations relatives au rôle des « États particulièrement 

intéressés » par le processus. En matière de détermination des règles coutumières, on sait que 

la jurisprudence tient largement compte de la position des États particulièrement intéressés, 

notamment lorsqu’une pratique s’est développée dans un laps de temps réduit1548. Or, au-delà 

de la problématique de la formation des règles coutumières, la pratique des États 

                                                           

1546 Ibid., p. 357. 
1547 Ibid., p. 360. 
1548 V. en particulier, CIJ, Affaire du plateau continental de la Mer du Nord (République fédérale 
d’Allemagne/Danemark et Pays-Bas), préc., § 74.  
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particulièrement intéressés constitue sans aucun doute un facteur important de propagation 

d’une prétention normative vers l’ensemble des États liés par un rapport de droit. Cela paraît 

cohérent avec nos développements antérieurs sur les conditions de connaissance d’une 

prétention d’une part, et sur les conditions et le délai d’appréciation de celle-ci d’autre part1549. 

À ces deux égards, les États considérés comme ayant un intérêt particulier dans l’objet de la 

prétention de l’un de leur pair voient peser sur eux une obligation de vigilance raisonnable 

impliquant qu’ils ne peuvent ni ignorer une prétention suffisamment notoire ni manquer de 

l’apprécier. C’est la raison pour laquelle il peut être affirmé qu’ils sont les premiers sur qui 

pèse un effet de sommation. Dans ces conditions, soit ils protestent et par là ils s’opposent, 

dans leurs rapports réciproques, à l’effet de la prétention et à la propagation de celle-ci. Soit 

leur inaction ou leur pratique concordante participent de la propagation éventuelle de la 

prétention et permet, le cas échéant, d’étendre l’effet de sommation vers d’autres États liés 

qui ne pouvaient pas nécessairement s’estimer lésés par la prétention initiale. C’est dans ce 

dernier cas que le silence de ces derniers peut se voir attribuer la valeur d’un acquiescement1550.  

355. Assimilation des États sommés de réagir et des États potentiellement lésés par 

la propagation de la prétention – La propagation d’une prétention vers d’autres sujets que 

ceux du premier cercle implique logiquement l’extension concomitante de son effet de 

sommation. Or, on l’a dit, la sommation apparaît comme la conséquence d’une lésion 

potentielle (matérielle, morale ou simplement juridique). En l’occurrence, l’extension du 

champ personnel de la prétention vers d’autres États liés par la règle qu’elle prend pour objet 

implique donc l’extension du cercle des États potentiellement lésés par son contenu et 

sommés en conséquence de réagir. Si ces États n’étaient certes pas directement lésés par la 

prétention initiale (du moins dans un rapport de droit réciproque), ils peuvent, à ce stade, être 

considérés comme supportant un préjudice au moins juridique. La propagation de la 

prétention porte en effet atteinte à leur droit au maintien du droit en vigueur ; autrement dit, 

ils sont fondés à s’estimer potentiellement lésés par son contenu et par le fait qu’elle a pour 

objet d’interpréter ou faire évoluer un droit ou une obligation leur étant dus. En conséquence, 

si l’on approuve la description du phénomène de « propagation du doute » proposée par 

                                                          

1549 Sur ces points, v. supra, §§ 315 et s. et §§ 335 et s. 
1550 A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., p. 365 : « [c]ette propagation du doute
place l’ensemble des États liés dans la position d’accepter ou de se désolidariser de la modification 
prétendue et explique donc la possibilité d’une modification générale du rapport de droit violé même à 
l’égard des États qui n’ont pas participé à la « pratique active » et même à l’égard des États non lésés dans 
leurs droits propres. En effet, la généralisation du doute sur le contenu et l’existence d’un rapport de droit 
fait peser une charge de réagir sur l’ensemble des États et le droit attribue alors à leur silence la signification 
d’un acquiescement ». 
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A. Marie, le rejet par celui-ci de l’idée selon laquelle le critère de pertinence du silence (i.e. de 

l’existence d’une « charge de réagir » pour reprendre son expression) résiderait dans l’atteinte 

à un droit subjectif ne paraît pas justifié1551. Il semble en effet que le « doute » constitué par la 

remise en cause d’un droit constitue en soi une lésion potentielle. Surtout, l’auteur a lui-même 

admis plus tôt l’intérêt de la notion de préjudice juridique en vue d’élargir la catégorie des 

« États lésés » adoptée par la CDI dans son projet de 2001. Dès lors, pourquoi considérer 

qu’un État chargé de réagir par une prétention interprétative ou modificative d’une obligation 

lui étant due et qu’il estime entachée d’éventuels motifs d’irrégularité ne serait pas, par 

définition, potentiellement lésé par celle-ci ? En réalité, la propagation de la prétention vers 

un second cercle d’États liés implique nécessairement qu’ils puissent s’estimer potentiellement 

lésés dans leur droit au respect et au maintien du droit en vigueur. La lésion (potentielle) 

apparaît ainsi comme le critère de délimitation du champ personnel de la sommation.  

* * 

 En conclusion, face à une prétention normative unilatérale stricto sensu, le cercle des États 

sommés de réagir correspond au cercle des États potentiellement lésés par son contenu non 

manifestement (ir)régulier. Qu’une prétention porte sur un rapport de droit réciproque ou 

non réciproque, le premier cercle inclut les États susceptibles de s’estimer lésés dans leurs 

droits subjectifs. Cependant, dans le cadre de rapports réciproques, tous les États liés ne sont 

pas nécessairement lésés ni, a fortiori, sommés de réagir. Ce n’est que si la prétention initiale se 

propage (notamment du fait de la pratique des États particulièrement intéressés) parmi 

l’ensemble des États liés que l’interprétation ou la modification du droit qu’elle véhicule lèse 

potentiellement ces derniers dans leur droit au maintien du droit établi. Dans ce cas, ils 

constituent alors un second cercle d’États sommés de réagir. Dans ces conditions, le régime 

de la production unilatérale du droit international et le régime de la mise en œuvre de la 

responsabilité des États apparaissent intriqués comme les deux faces d’une même pièce.  

                                                           

1551 Ibid., en particulier, pp. 357-359. 
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CONCLUSION DU CHAPITRE 2 

 

356. L’effet de sommation découlant des prétentions normatives unilatérales des États 

trouve sa cause dans la nature de l’ordre juridique international. Il s’agit en effet de s’assurer 

du consentement des acteurs dans l’exercice d’un pouvoir normatif qu’ils partagent. L’analyse 

de cet effet permet d’en déterminer les champs matériel, temporel et personnel. D’une part, 

le contenu de la sommation est dicté par le contenu de la prétention connue des tiers. D’autre 

part, ces derniers disposent d’un certain laps de temps pour apprécier l’objet de la prétention. 

C’est à l’issue de ce délai que leur réaction est exigée. Ce délai peut être préalablement fixé 

(comme dans le cadre du régime des réserves aux traités). À défaut, un délai raisonnable peut 

être évalué à la lumière des circonstances pertinentes propres à chaque espèce. Enfin, si tous 

les États peuvent réagir face à la prétention d’un pair, tous ne sont pas nécessairement sommés 

de réagir au sens du processus normatif décrit. Le champ personnel de l’effet de sommation 

trouve son critère logique dans le droit de la responsabilité internationale. Les États sommés 

de réagir correspondent ainsi au cercle des États pouvant s’estimer lésés par le contenu d’une

prétention qu’ils considèrent comme infondée.  
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CONCLUSION DU TITRE 1 

 

357. D’un point de vue théorique, on a vu que l’existence d’une prétention normative stricto 

sensu dépend d’une condition objective qui réside dans le respect au moins apparent des 

conditions déterminées par une règle d’habilitation. Le raisonnement vaudrait pour tout acte 

et dans tout ordre juridique ; que le droit international soit décentralisé et composé de sujets 

souverains n’y fait rien. En outre, l’hypothèse se vérifie en pratique. La valeur attribuée au 

silence des tiers intéressés en est la preuve : le mécanisme met en lumière le présupposé selon 

lequel le comportement auquel le silence faisait face avait bien la valeur d’une prétention 

présumée opposable. La condition de connaissance est tout aussi objective en ce qu’elle est 

déterminée par le droit. Une prétention est ainsi réputée connue des tiers dès lors que la preuve 

d’une notification est apportée ou, en l’absence de notification, si le contexte permet de 

conclure au caractère invraisemblable ou inexcusable de son ignorance.  

 L’opposabilité (présumée) objective des prétentions normatives unilatérales des États 

est donc la cause de l’effet de sommation qu’elles génèrent sur les tiers intéressés, i.e. les États 

pouvant s’estimer potentiellement lésés par leur contenu. Toutefois, si la connaissance 

constitue le fait-condition qui déclenche la sommation, les tiers disposent d’un certain laps de 

temps (préfixé ou, à défaut, raisonnable), pour apprécier le contenu de la prétention avant que 

leur silence, le cas échéant, ne soit interprété comme équivalent à leur consentement. 

 Les raisons d’être d’un tel mécanisme résident dans la répartition entre les États du 

pouvoir normatif et dans l’exigence de sécurité de leurs rapports de droit. D’un côté, les États 

ont le droit d’agir unilatéralement sur la base des habilitations qu’ils s’octroient ou se 

reconnaissent mutuellement. Mais l’exercice de leurs pouvoir véhiculent divers types de 

prétentions normatives. De l’autre, l’effet de somation qui en découle permet d’équilibrer les 

rapports entre souverains en exigeant des tiers intéressés par ces prétentions leurs réactions ; 

leur inaction éventuelle impliquant le rétablissement de la sécurité juridique au profit de la 

consécration définitive des prétentions émises. En somme, l’interprétation et la production 

du droit international par les actes unilatéraux des États est le fruit d’un système de 

confrontation entre leurs prétentions et leurs réactions. L’opposabilité présumée des 

prétentions normatives en tant qu’actes juridiques repose sur une logique objective qui a pour 

fonction de pousser les acteurs à interagir, tandis que l’opposabilité définitive de leur contenu 

normatif est fonction du résultat de cette interaction, autrement dit d’un mécanisme subjectif. 
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TITRE 2 – L’OPPOSABILITE RELATIVE DU CONTENU DES PRETENTIONS NORMATIVES 

 

 

 

358. Au dernier stade du processus décrit dans cette étude, il ne s’agit plus de s’intéresser à 

l’opposabilité présumée ni à l’effet autonome des prétentions normatives unilatérales des États 

comme actes juridiques. L’objectif est de déterminer les conditions d’opposabilité du contenu 

de ces prétentions, autrement dit, des effets normatifs recherchés par leurs auteurs tels qu’ils 

ont été identifiés en première partie (i.e. leurs causes objectives1552). Or, l’opposabilité du 

contenu normatif des prétentions étatiques dépend d’une condition hétéronome : l’effet de 

sommation qu’elles génèrent à l’égard des tiers intéressés appelle une interaction dont la 

fonction est de préciser le statut de leurs différents objets normatifs. On retrouve à cet égard 

le caractère décentralisé et relativiste de l’ordre juridique international. D’un côté, le concept 

proposé de prétention normative stricto sensu permet de mettre en lumière tout le poids de 

l’unilatéralisme sur la définition et l’évolution du droit international ; la sécurité juridique des 

rapports de droit exige à ce propos que les prétentions des États, présumées opposables, ne 

soient pas indéfiniment contestables, d’où leur effet de sommation. D’un autre côté, la sécurité 

juridique requiert également que les tiers intéressés soient au moins réputés avoir manifesté 

leur position. Il en va de l’égalité souveraine des États et de leur capacité à agir conjointement 

sur le processus normatif ; égalité en droit et non en fait, les États puissants étant les plus à 

même d’en tirer profit en ralliant les plus faibles à leurs positions.  

 En pratique, l’enjeu consiste alors à déterminer et systématiser les modalités de réaction 

des tiers et leurs effets à l’égard du processus décrit. Lorsqu’une prétention leur enjoint de 

réagir, ces derniers se trouvent devant l’alternative suivante : protester contre son bien-

fondé (Chapitre 1) ou en accepter le contenu, y compris par leur silence (Chapitre 2).  

 

                                                           

1552 V. supra, Partie 1, Titre 3.  

TITRE 2 

L’OPPOSABILITE RELATIVE DU CONTENU 

DES PRETENTIONS NORMATIVES  
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CHAPITRE 1 – LES ACTES DE PROTESTATION 

 

 

 

359. Les actes de protestation par lesquels les États manifestent leur désapprobation face 

au comportement d’un pair sont nombreux dans la pratique internationale1553. Leur 

identification constitue néanmoins un enjeu à part entière. Les définitions doctrinales des actes 

de protestation varient en fonction des effets que les auteurs leur attribuent : faire échec à la 

présomption selon laquelle le silence équivaut à un consentement, ne pas reconnaître la 

validité ou l’opposabilité d’un acte ou d’une situation ou encore se rendre inopposables les 

comportements des tiers1554. Cependant, la détermination des effets des protestations dépend 

de la qualité objective reconnue aux comportements auxquels elles s’opposent. Face à une 

prétention largo sensu (comme une offre d’adhérer à un traité ou le rejet d’une règle existante 

découlant d’un comportement manifestement illicite), la protestation constate ou confirme 

simplement son inopposabilité objective. Il s’agit par ailleurs d’un rejet de pure opportunité, 

tout comme peut l’être l’éventuelle acceptation expresse des mêmes comportements (en 

raison du caractère supplétif du droit international). Inversement, face à une prétention 

normative stricto sensu, que son auteur estime fondée sur une règle d’habilitation préexistante, 

la protestation est nécessairement motivée juridiquement. Que l’exposé de ses motifs soit 

précis ou non, sa fonction est d’en contester le bien-fondé. Dans ces conditions, deux 

prétentions d’égale valeur se font face. La protestation ne peut à elle seule renverser 

l’opposabilité présumée de la prétention stricto sensu initiale. Elle se limite à notifier à son auteur 

un jugement relatif d’irrégularité. Elle empêche ainsi la formation d’un acquiescement au 

caractère définitivement incontestable de son contenu. Par ailleurs, en tant qu’elle constitue, 

elle aussi, une prétention sur le respect du droit, la protestation renvoie la sommation de réagir 

                                                           

1553 Comme l’a affirmé E. Suy, « il suffit de jeter un coup d’œil à la presse pour se rendre compte que les 
États émettent très souvent des protestations contre une violation de leurs droits ou les agissements de 
tiers qu’ils considèrent comme une ingérence inadmissible dans leurs intérêts », Les actes juridiques unilatéraux
en droit international public, op. cit., p. 47. 
1554 Pour un catalogue des définitions proposées par la doctrine, v. P. Saganek, Unilateral Acts in Public 
International Law, op. cit., pp. 603-606. La définition générale proposée par le Dictionnaire de droit international 
public est la suivante : « [a]cte par lequel un ou plusieurs sujets de droit international manifestent leur volonté 
de ne pas reconnaître la validité ou l’opposabilité d’actes, de conduites ou de prétentions émanant de tiers », 
J. Salmon (dir.), p. 907.  

CHAPITRE 1 

LES ACTES DE PROTESTATION  
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vers l’auteur de la prétention contestée. Pareil effet appelle deux conséquences possibles : soit 

une interaction nouvelle entre les acteurs concernés en vue de la précision de leurs rapports 

de droit, soit, en cas de rejet, la cristallisation d’un différend. 

 La protestation tient ainsi une place essentielle dans l’ordre international et en particulier 

à l’égard du processus normatif représenté dans cette étude. D’une part, elle apparaît comme 

la seule réaction possible dans des situations où le silence du sujet sommé de réagir par la 

prétention non manifestement (ir)régulière d’un État peut être interprété comme un 

acquiescement. D’autre part, l’effet de la protestation est une preuve de l’égalité souveraine 

des États et du caractère relativiste du droit international. Si, comme on l’a vu, il est permis 

d’affirmer que les prétentions stricto sensu ont une existence objective (dans la mesure où elles 

ont l’apparence d’actes valides sur la base des habilitations qu’elles prennent pour 

fondements), l’existence d’un désaccord sur la signification d’une prétention non 

manifestement (ir)régulière laisse place, dans une société dépourvue d’autorité centralisée, à la 

confrontation d’appréciations relatives. La protestation fait alors obstacle à l’opposabilité 

définitive d’une prétention (i.e. à la consécration de son caractère définitivement 

incontestable), dans l’attente d’une interaction nouvelle entre les acteurs concernés. Dans ce 

contexte, la protestation suffit en outre à manifester l’opposition de son auteur sur un plan 

purement normatif. Il n’est aucunement nécessaire pour ce dernier d’empêcher en fait la 

réalisation des effets matériels de la prétention qu’il conteste. Cela est parfois impossible 

compte tenu du déséquilibre des rapports de puissance. La protestation suffit à éviter la 

formation d’un acquiescement, si bien que tout État apparaît en principe apte à contrecarrer 

la prétention unilatérale d’un pair, aussi effective soit-elle.  

 Pour ce qui nous concerne, l’enjeu consiste alors à proposer une approche cohérente 

des actes de protestation faisant face à des prétentions normatives stricto sensu telles 

qu’identifiées dans cette étude. C’est en effet dans le cadre et en fonction du processus 

interactionnel auquel ces actes contribuent que l’on peut en définir les causes (§1), les 

modalités de formation (§2) et la portée (§3).  

 

§1. Les causes des actes de protestation 

360. Dans la mesure où les actes de protestation juridiquement motivés peuvent être 

qualifiés de contre-prétentions s’opposant aux prétentions normatives unilatérales telles 

qu’identifiées en première partie, il est utile, comme cela a été fait pour ces dernières, d’en 
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détailler les causes subjectives (A) et objectives (B). L’intérêt d’une telle distinction est qu’elle 

permet de faire clairement le départ entre les objectifs politico-normatifs poursuivis par les 

sujets protestataires (i.e. leurs intentions à l’égard d’une prétention contestée) et les effets de 

droit proprement dits découlant d’un acte de protestation (i.e. ce que les protestataires ont le 

pouvoir de faire en s’opposant à une prétention non manifestement (ir)régulière)1555. En ce 

sens, si chaque État protestataire peut souhaiter le retrait ou la modification de la prétention 

qu’il conteste ou encore obtenir réparation, la protestation se limite, sur un plan strictement 

normatif, à communiquer l’appréciation de son auteur sur l’irrégularité du comportement 

contesté.  

 

A. Les causes subjectives des actes de protestation 

361. Les protestations contre des prétentions normatives unilatérales poursuivent 

différentes causes subjectives. De façon générale, il s’agit pour les sujets protestataires 

s’estimant potentiellement lésés de préserver l’intégrité de la norme et souligner qu’elle n’est 

pas tombée en désuétude (1). De manière subsidiaire, ces actes visent en outre à pousser les 

auteurs de telles prétentions à modifier leur position afin qu’ils les retirent ou qu’ils en 

modifient le contenu (2).  

 

1. La préservation de la norme objet de la prétention 

362. Manifestation de l’appréciation et de l’opposition au contenu de la prétention – 

La cause subjective principale d’un acte de protestation consiste à préserver le droit de son 

auteur (ou du groupe auquel il appartient en cas de rapport de droit interdépendant ou non 

réciproque) face à la prétention normative émise par un pair. L’État protestataire considère 

ainsi que le comportement auquel il s’oppose ne va pas dans le sens de ses intérêts 

juridiquement protégés ; il entend dès lors rappeler l’État auteur à ses obligations. Cet aspect 

conservatoire des actes de protestation est souvent inclus dans les définitions classiques 

proposées par la doctrine. Cependant, les auteurs ne distinguent pas nécessairement leurs 

causes subjectives et objectives. La préservation de la norme objet de la prétention constitue 

l’objectif poursuivi par l’auteur d’une protestation (i.e. sa cause politico-normative) sans en 

être l’effet juridique à proprement parler. On lit ainsi dans l’ouvrage d’E. Suy qu’un État : 

                                                           

1555 Sur la définition des causes subjectives et objectives, v. supra, § 65.  
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« peut protester contre un acte ou contre un état de choses donné parce qu’il considère 
cet acte ou cette situation nouvelle comme non conforme à ses intérêts. Il évite ainsi 
que cet état de choses ne soit légalisé par son silence, que cet état de choses ne soit 
reconnu comme étant le droit. Nous pouvons par conséquent définir provisoirement la 
protestation comme un acte unilatéral par lequel un sujet de droit manifeste son 
intention de ne pas considérer comme étant le droit un état de fait donné et entend par 
là sauvegarder ses droits violés ou menacés »1556. 

De même, dans les travaux du Rapporteur spécial de la CDI sur les actes unilatéraux des États, 

il est indiqué qu’une protestation « cherche à réaffirmer un droit afin d’empêcher qu’un autre 

État ne puisse s’en prévaloir »1557 ; ou encore que « [l]a caractéristique primordiale de cet acte 

unilatéral réside dans le fait qu’il vise à préserver les droits de l’État qui formule cette 

protestation »1558. On peut encore évoquer C. Eick, selon qui « [t]he main function of a protest is 

the preservation of rights, or of making it known that the protestor does not acquiesce in, and does not recognize 

certain acts »1559. R. Rivier, quant à elle, souligne la fonction des actes de protestation en 

évoquant la signification du déploiement par les États-Unis d’Amérique de leurs forces navales 

et aériennes en mer de Chine depuis l’automne 2015 en ces termes :  

« [p]rise au titre du Freedom of Navigation Program lancé par le Pentagone en 1979 pour 
préserver le droit à la liberté de navigation et de survol des États-Unis, cette manœuvre 
unilatérale exprime en droit l’opposition des États-Unis à ce qu’ils tiennent pour des 
revendications maritimes excessives de l’État chinois. Par ces mesures de non 
reconnaissance, les États-Unis s’assurent que les prétentions chinoises ne se consolident 
pas en conséquence de l’inaction des tiers »1560. 

 Par ce type de réactions, les États entendent donc préserver leurs droits et leurs intérêts 

en communiquant le fait qu’ils ont pris soin d’apprécier la valeur normative du comportement 

de leur pair. C’est la raison pour laquelle a été souligné le fait que l’existence d’une protestation 

tend à mettre fin au délai raisonnable consacré à l’évaluation du contenu d’une prétention1561. 

Or, si de telles protestations constituent des appréciations des prétentions normatives 

auxquelles elles s’opposent, elles constituent elles-mêmes des « contre-prétentions ». Les 

qualifier ainsi ne revient pas, à ce stade, à préjuger ni de leur effet ni de leur réussite en tant 

que telles. Il s’agit simplement de noter que la cause subjective, politico-normative, de ce type 

d’actes consiste à émettre une « prétention interprétative de la prétention d’un tiers » et de la 

règle que cette dernière prend pour objet. Pareille contre-prétention vise alors à assurer le 

1556 E. Suy, Les actes juridiques unilatéraux en droit international public, op. cit., pp. 47-48. 
1557 CDI, « Quatrième rapport sur les actes unilatéraux des États », op. cit., p. 22, § 94. 
1558 CDI, « Septième rapport sur les actes unilatéraux des États », op. cit., p. 50, § 93. 
1559 C. Eick, « Protest », in Max Planck Encyclopedia of Public International Law, (en ligne), juillet 2006, § 1. 
1560 R. Rivier, Droit international public, op. cit., p. 208.  
1561 Sur la protestation comme preuve de l’appréciation d’une prétention, v. supra, § 332.  
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maintien par son auteur de sa propre appréciation du droit présentée comme la conservation 

d’un état de choses, ou autrement dit comme « ce qui est déjà établi ». Le comportement 

auquel la protestation réagit est alors qualifié de violation du droit. Les illustrations reposant 

sur ce genre d’argumentaire sont légion et peuvent concerner tout domaine du droit 

international. Ainsi, les États protestent souvent contre les délimitations maritimes qu’ils 

estiment infondées. En ce sens, par exemple, le 11 octobre 1957, la France signifia par une 

note diplomatique à la Russie son opposition à la délimitation opérée dans la baie de 

Vladivostok dans la mesure où elle l’estimait contraire aux règles coutumières applicables à 

l’époque1562. Des protestations peuvent également viser des législations internes de pays tiers 

dont les effets extraterritoriaux sont considérés comme contraires au droit international. À cet 

égard, il est possible de citer le célèbre règlement européen n° 2271/96 du Conseil du 22 

novembre 1996 visant à réagir à l’adoption par les États-Unis d’Amérique des lois Helms-

Burton et d’Amato-Kennedy. Selon son préambule :  

« par leur application extraterritoriale, ces lois, règlements et autres instruments 
législatifs violent le droit international (…) dans ces circonstances exceptionnelles, il est 
nécessaire d’entreprendre une action au niveau de la Communauté afin de protéger 
l’ordre juridique établi, ainsi que les intérêts de la Communauté et ceux desdites 
personnes physiques ou morales, notamment en éliminant, en neutralisant, en bloquant 
ou en contrecarrant de toute autre manière les effets de la législation étrangère en 
cause »1563. 

De la même façon, certains États réagirent très vivement en dénonçant diverses violations du 

droit international après la décision de l’Union européenne en 2011 d’intégrer l’aviation civile 

(y compris les portions de trajet réalisées hors du territoire de l’Union) à son système 

d’échange de quotas d’émission de gaz à effet de serre. La Chine, notamment, considéra, d’une 

part, que l’UE ne disposait d’aucun titre juridique lui permettant de taxer les compagnies 

aériennes étrangères pour leurs émissions de gaz à effet de serre en dehors du territoire des 

États membres et, d’autre part, que cela constituait une violation de différents instruments 

internationaux (incluant notamment le principe de responsabilité commune mais différenciée 

                                                           

1562 A.-C. Kiss, Répertoire de la pratique française en matière de droit international public, op. cit., t. 1, p. 21. L’exemple 
est cité dans CDI, « Septième rapport sur les actes unilatéraux des États », op. cit., p. 64, § 149. Ce rapport 
compile un très grand nombre d’exemples de protestations en tout domaine (sans nécessairement 
distinguer les protestations purement politiques et les protestations juridiquement motivées). Sur les
questions de délimitation maritimes, v. en particulier, pp. 63-67, §§ 148-167. On trouve également de 
nombreux exemples dans la chronique de l’Annuaire de droit de la mer consacrée aux « Actes unilatéraux des 
États ».  
1563 Règlement (CE) n° 2271/96 du Conseil du 22 novembre 1996 portant protection contre les effets de 
l’application extraterritoriale d’une législation adoptée par un pays tiers, ainsi que des actions fondées sur 
elle ou en découlant, Préambule.  
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en matière environnementale)1564. Le domaine des interventions armées illicites offre 

également de multiples illustrations de protestations diplomatiques. Ainsi, par exemple, 

lorsque les États-Unis d’Amérique, le Royaume-Uni et la France frappèrent la Syrie en avril 

2018 en vue de réagir à l’utilisation d’armes chimiques, de nombreux États protestèrent. Ces 

déclarations manifestaient leur opposition de principe à tout affaiblissement de la règle de 

l’interdiction du recours à la force dans les relations internationales et, plus spécifiquement, 

au développement d’une exception relative à l’intervention humanitaire susceptible d’être 

instrumentalisée par les grandes puissances1565. Dans ce genre de situation, cependant, il faut 

noter qu’il n’est pas aisé pour des États plus faibles, sinon parfois dépendants d’une aide 

extérieure en divers domaines, de s’opposer frontalement aux puissances occidentales sans 

risquer d’altérer sérieusement leurs relations diplomatiques. Ainsi, l’Uruguay, par exemple, 

condamna fermement l’usage d’armes chimiques et appela tous les acteurs impliqués dans le 

conflit à faire preuve d’une « extrême prudence, dans le respect des normes de droit 

international humanitaire et dans le cadre strict de la Charte des Nations Unies », sans évoquer 

explicitement les bombardements réalisés par les trois États membres permanents du Conseil 

de sécurité1566.  

363. Intention de ne pas participer à la constitution d’une pratique modificative – 

Lorsqu’un État entend préserver son droit, sa protestation peut en outre viser à éviter la 

constitution d’une pratique modificative ou, à tout le moins, à ne pas y contribuer. À cet égard, 

deux hypothèses peuvent être distinguées. En premier lieu, un État peut chercher à éviter 

qu’un comportement (le sien ou celui d’un tiers) puisse être vu comme un « précédent » 

susceptible d’ouvrir la voie à une modification du droit qui n’irait pas dans le sens de ses 

intérêts. En ce sens, par exemple, les États-Unis d’Amérique ont toujours rejeté les 

revendications canadiennes sur l’Arctique. Selon le Canada, les eaux de l’archipel arctique 

                                                          

1564 Pour un résumé et des références sur la position de la Chine, v. Center for International Sustainable 
Development Law, « Legal Analysis on the Inclusion of Civil Aviation in the European Union Emissions 
Trading System », mai 2012, pp. 18-19, disponible en ligne : http://www.cisdl.org/public/docs/news/ 
CISDL_EU_ETS_Expansion_Legal_Brief.pdf.  
1565 Pour un recensement des réactions d’un certain nombre d’États occidentaux, v. « World Reacts to 
Overnight Strikes on Syria by US, UK and French Forces », Thegardian.com, 14 avril 2018. Pour une liste 
des communiqués officiels des États latino-américains, v. « El bombardeo realizado por parte de Estados 
Unidos, Francia y Reino Unido en Siria y las reacciones oficiales en América Latina » sur le blog Derecho 
Internacional Público. Costa Rica, 17 avril 2018 : http://derechointernacionalcr.blogspot.com/2018/04/
reacciones-en-america-latina-bombardeos.html.  
1566 V. « Communicado de prensa n° 18/18 – Situación en Siria », 14 avril 2018 : « [e]l Gobierno del Uruguay 
hace un llamado a todos los actores involucrados en el conflicto a actuar con máxima prudencia, respetando las normas y 
principios del derecho internacional humanitario y en el estricto marco de la Carta de las Naciones Unidas », disponible 
sur le site de Ministère uruguayen des affaires étrangères : http://www.mrree.gub.uy/frontend 
/page?1,inicio,comunicados-de-prensa,O,es,0,. 
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canadien relèvent des eaux intérieures historiques et, à ce titre, il y exerce sa pleine et entière 

souveraineté. Pareille qualification permet aux autorités canadiennes de contrôler l’accès et les 

routes dans les différents passages où la navigation est par ailleurs grandement facilitée par le 

réchauffement climatique. Pour les États-Unis d’Amérique, le passage du Nord-Ouest 

constitue un détroit international, ce qui implique une complète liberté de transit pour les 

navires et aéronefs de tout État. Or, les autorités états-uniennes ont toujours refusé de 

reconnaître le bien-fondé de la prétention canadienne de peur que cela ouvre la voie à des 

revendications similaires d’autres États dans d’autres régions du monde. Elles ont ainsi 

toujours fait preuve d’une vigilance accrue en la matière en protestant contre l’inclusion par 

des États côtiers de certains détroits dans leurs eaux intérieures (s’agissant en particulier des 

passages entre les îles japonaises, du passage du Nord-Est au-dessus de la Sibérie ou du détroit 

de Piombino longeant la Toscane italienne)1567.  

 En second lieu, un État peut également protester contre l’opposabilité à son égard d’une 

coutume en voie de cristallisation. Dans la mesure où il s’agit de préserver son droit 

initialement établi, pareille protestation n’a pas être motivée autrement que par l’opportunité 

politique. Elle doit néanmoins être expresse et renouvelée régulièrement afin d’éviter la 

formation d’un éventuel acquiescement silencieux. Cette qualité d’« objecteur persistant » 

susceptible d’être reconnue à certains États fait débat à divers égards, sur fond de querelle 

théorique entre deux représentations classiques, objectiviste ou volontariste, du droit 

international1568. Certains en critiquent l’existence, qui ne serait pas explicitement confirmée 

par la pratique, comme le fondement logique, au prétexte qu’elle entrerait en conflit avec l’idée 

même de coutume s’imposant, par nature, à tout sujet1569. Toutefois, il peut très bien être 

soutenu a contrario que, « par nature », la flexibilité de la coutume permet l’arrangement 

d’exceptions ratione materiae comme ratione personae. En outre, il paraît difficile d’admettre, 

                                                           

1567 V. pour de nombreux détails S. Lalonde, F. Lasserre, « The Position of the United States on the 
Northwest Passage: Is the Fear of Creating a Precedent Warranted? », Ocean Development and International 
Law, vol. 44, 2013, n° 1, pp. 28-72. L’exemple est également cité par G. Cahin au titre des stratégies 
d’« anticipation préventive » des États à l’égard de la formation de précédents, v. « Le comportement des 
États et des organisations internationales comme précédent », op. cit., p. 65.  
1568 Sur cette opposition, que l’auteur dépeint comme trop souvent caricaturée, v. J. Combacau, 
« L’objection à la formation et à l’opposabilité des règles internationales. Le volontarisme a-t-il encore un 
intérêt ? », in C. Cassella, L. Delabie (dir.), Faut-il prendre le droit international au sérieux ? Journée d’étude en
l’honneur de Pierre Michel Eisemann, Paris, Pedone, 2016, pp. 109-120.  
1569 V. not. O. Barsalou, « La doctrine de l’objecteur persistant en droit international public », RQDI, vol. 
19, 2006, n° 1, pp. 1-18 ; P. Dumberry, « Incoherent and Ineffective: The Concept of Persistent Objector 
Revisited », The International and Comparative Law Quarterly, vol. 59, 2010, n° 3, pp. 779-802, les deux 
renvoyant à des références plus anciennes sur l’identification de la notion d’objecteur persistant. Plus 
généralement, v. J. A. Green, The Persistent Objector Rule in International Law, Oxford, OUP, 2016, xxii-317 p.  
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comme la souligné I. C. MacGibbon, qu’un État souverain vigilant cherchant à préserver ses 

droits face à une règle en formation puisse être réputé lié par celle-ci du fait de l’inaction voire 

de l’indifférence d’autres États à l’égard du procédé ayant mené à sa cristallisation1570. 

Concrètement, soit, d’un côté, on reconnaît que l’objection persistante permet de faire 

obstacle à l’opposabilité d’une coutume. Dans ce cas, les exemples sont effectivement assez 

rares sans être pour autant inexistants. Dans l’affaire des Pêcheries (Royaume-Uni c. Norvège) 

(1951), la CIJ a clairement souligné que « la règle des dix milles apparaît comme inopposable 

à la Norvège, celle-ci s’étant toujours élevée contre toute tentative de l’appliquer à la côte 

norvégienne »1571. Ce n’est donc pas tant qu’un État ne puisse empêcher l’opposabilité à son 

égard d’une coutume cristallisée pour les autres ; on ne voit pas ce qui, sur un plan strictement 

juridique, pourrait renverser cette possibilité. C’est plutôt la force des choses, l’effectivité de 

la pratique, l’adhésion généralisée à la règle, la pression sociale, qui apparaissent susceptibles 

de pousser l’État protestataire à se résigner1572. Soit, d’un autre côté, quand bien même certains 

auteurs considèrent que l’objection persistante ne peut indéfiniment faire échec à 

l’opposabilité d’une coutume, ils reconnaissent à tout le moins que des protestations répétées 

remplissent une fonction de politique juridique. Elles constituent ainsi une « arme 

stratégique » visant à faire connaître une appréciation sur le processus normatif en cours, à 

faire pression sur d’autres États pour les rallier à la même cause et, in fine, à bloquer 

éventuellement la cristallisation d’une coutume1573. En définitive, que la qualité d’objecteur 

persistant soit ou non explicitement reconnue dans la pratique internationale ou qu’elle ne 

constitue qu’une qualification purement doctrinale, les protestations dont il s’agit ont toujours 

pour cause la préservation d’un droit contre une modification prétendue.  

 Au-delà de cet aspect conservatoire des protestations dans l’ordre international, les 

auteurs de tels actes poursuivent également l’objectif de pousser les auteurs de prétentions 

normatives unilatérales à modifier leur position.  

                                                          

1570 I. C. MacGibbon, « Some Observations on the Part of Protest in International Law », BYIL, vol. 30, 
1953, p. 319. V. aussi la position de l’International Law Association, Conférence de Londres (2000), 
« Statement of Principles Applicable to the Formation of General Customary International Law », pp. 27-
28. 
1571 CIJ, Affaire des pêcheries (Royaume-Uni c. Norvège), préc., p. 131. V. aussi CIJ, Affaire du droit d’asile 
(Colombie/Pérou), préc., pp. 277-278. 
1572 J. Combacau, « L’objection à la formation et à l’opposabilité des règles internationales. Le volontarisme
a-t-il encore un intérêt ? », op. cit., p. 116 : « [e]ncore faut-il noter que, si les États eux-mêmes renoncent 
dans de tels cas à argumenter sur ce terrain, c’est habituellement de guerre lasse, d’une façon qui exprime 
moins leur ralliement à une doctrine juridique que l’impossibilité où ils se trouvent de lutter contre une 
tendance dominante sans risquer d’y perdre leur crédit ». 
1573 V. not., P. Dumberry, « Incoherent and Ineffective: The Concept of Persistent Objector Revisited », 
op. cit., p. 801.  
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2. La modification de la position de l’auteur de la prétention 

364. Le retrait de la prétention – Les actes de protestation juridiquement motivés ont très 

souvent pour objectif de pousser l’auteur d’une prétention à la retirer. Les protestataires visent 

ainsi un retour à la situation ex ante qui satisfaisait leurs intérêts. De leur point de vue, dans la 

mesure où ils sont fondés à s’estimer potentiellement lésés dans leurs droits subjectifs, les 

auteurs de protestations cherchent à obtenir la cessation d’un fait prétendument illicite1574. 

Ainsi, selon I. C MacGibbon, « [t]he immediate purpose for which a protest is usually made is to procure 

a cessation of the conduct against which a protest is directed and, in case the protesting State has suffered loss 

as a result of that conduct, to obtain appropriate compensation »1575. C’est là l’objectif poursuivi par une 

protestation sans en être toutefois l’effet juridique. L’idée fut déjà exprimée par E. Suy, selon 

qui « [l]e but du protestataire [est] également, mais de manière tout-à-fait subsidiaire, d’amener 

l’auteur de la violation commise ou envisagée, à réparer ses actes illicites ou à réviser son 

attitude »1576. Le retrait d’une prétention normative (ou la cessation d’un fait illicite prétendu 

du point de vue de ceux qui en contestent le bien-fondé) ne peut être qu’une conséquence 

factuelle de la protestation, sans pour autant que celle-ci n’atteigne son but en toute hypothèse. 

Comme certains l’ont souligné, considérer qu’il s’agirait de son « objet », c’est-à-dire qu’une 

protestation ne serait efficace qu’en faisant plier l’auteur d’une prétention, reviendrait à se 

focaliser sur la place tenue par les États puissants capables d’imposer aux autres leurs vues1577. 

 En pratique, le retrait d’une prétention peut être un objectif clairement affiché par les 

sujets protestataires. Dans ce cas, ces derniers assument pleinement d’engager un rapport de 

force avec son auteur. L’hypothèse la plus évidente concerne les cas où un État proteste en 

menaçant de saisir un organe de règlement des différends et finit par le faire effectivement. 

Ce fut le cas dans l’affaire de la Compétence en matière de pêcheries (Royaume-Uni c. Islande) (1974). 

Le Royaume-Uni protesta vigoureusement contre le règlement adopté par l’Islande le 14 juillet 

1972 visant à étendre sa zone de pêche exclusive à 50 milles marins de ses lignes de base. 

L’échec des négociations le poussa alors à saisir la CIJ, qui déclara le règlement contraire au 

droit international et, dès lors, inopposable au Royaume-Uni1578. De même, lorsque les États-

Unis d’Amérique adoptèrent les lois Helms-Burton et d’Amato-Kennedy, respectivement les 

                                                           

1574 Sur l’identification du cercle des États sommés de réagir, v. supra, §§ 347 et s.
1575 I. C. MacGibbon, « Some Observations on the Part of Protest in International Law », op. cit., p. 299.  
1576 E. Suy, Les actes juridiques unilatéraux en droit international public, op. cit., p. 77. 
1577 En ce sens, ibid., p. 78 ; M. Kohen, Possession contestée et souveraineté territoriale, op. cit., p. 314 ; A. Marie, Le 
silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., p. 559.  
1578 CIJ, Affaire de la compétence en matière de pêcheries (Royaume-Uni c. Islande), fond, préc., §§ 29-31 sur l’adoption 
du règlement et les contestations britanniques et § 67 sur l’inopposabilité.  
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12 mars et 5 août 1996, tout fut mis en œuvre par la Communauté européenne et ses membres 

en vue de parvenir à leur retrait ou, à défaut, au blocage de leurs effets. Ainsi, les représentants 

de la CE réagirent rapidement en condamnant la portée extraterritoriale de ces lois. Une 

demande de consultation dans le cadre de l’OMC fut déposée dès le 30 avril 1996. De son 

côté, le Président états-unien B. Clinton décida de suspendre l’application d’une partie de la 

loi Helms-Burton pour 6 mois à compter du moins de juillet (période renouvelée en janvier 

1997). La CE accentua la pression en demandant la constitution d’un panel dans le cadre de 

l’Organe de règlement des différends de l’OMC le 1er octobre 1996, puis adopta son règlement 

de blocage des effets des deux lois le 22 novembre. Le rapport de force ainsi instauré déboucha 

sur l’adoption d’un compromis, le 11 avril 1997, aux termes duquel le gouvernement états-

unien accepta de suspendre l’application de la loi d’Amato-Kennedy et le Titre III de la loi 

Helms-Burton pour les européens, en échange de quoi la CE gela sa plainte dans le cadre de 

l’OMC1579. Plus récemment, l’UE se trouva à son tour en position défensive. Les multiples 

protestations à l’encontre de l’inclusion de l’aviation civile dans le système européen d’échange 

de quotas d’émission poussèrent le Parlement et le Conseil à adopter la décision déjà évoquée 

du 24 avril 2013 limitant le champ d’application de sa législation aux seuls vols intra-

européens. Cette limitation fut reconduite à plusieurs reprises (jusqu’en janvier 2017 d’abord 

et 2023 ensuite). Cependant, la pression normative exercée par l’UE incita les tiers concernés 

à négocier un régime global dans le cadre de l’OACI ; une résolution fut adoptée à cette fin 

en octobre 20161580. Ainsi, le jeu des rapports de force politique via l’adoption d’actes 

unilatéraux inamicaux incita les acteurs intéressés à agir en faveur d’un développement du 

droit international.  

365. L’infléchissement de la position de l’auteur de la prétention – Au-delà de la 

recherche du retrait de la prétention d’un tiers, il est intéressant de voir que les actes de 

protestation peuvent aussi viser à en atténuer simplement la portée sans pour autant remettre 

en cause son principe. L’hypothèse fut rapidement envisagée par I. MacGibbon qui évoqua 

les protestations contre l’adoption, avérée ou à venir, de certains traités :  

« [t]he reason for lodging protests in these situations is the practical one that the effect of so doing may 
be to induce the State concerned to withdraw, renounce, or amend the objectionable provisions before or 

                                                          

1579 Pour la chronologie des réactions, v. not. M. Cosnard, « Les lois Helms-Burton et d’Amato-Kennedy,
interdiction de commercer avec et d’investir dans certains pays », op. cit., spéc. pp. 45-49. Sur le compromis, 
v. not. S. Smis, K. Van der Borght, « The EU-U.S. Compromise on the Helms-Burton and d’Amato Acts », 
AJIL, vol. 93, 1999, n° 1, pp. 227-236.  
1580 Tous les documents pertinents émanant de l’UE comme de l’OACI sont disponibles sur la page de la 
Commission européenne consacrée à la réduction des gaz à effet de serre dans le domaine de l’aviation : 
https://ec.europa.eu/clima/policies/transport/aviation_en#tab-0-1 
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after the conclusion of the treaty, to withhold ratification, or to refrain from giving practical effect to such 
provisions »1581. 

Le raisonnement vaut néanmoins pour tout type d’actes étatiques. En la matière, il est utile de 

se pencher sur l’évolution depuis 1996 de la position des autorités européennes à l’égard des 

sanctions revêtant une portée extraterritoriale adoptées par les États-Unis d’Amérique. 

Comme certains l’ont noté, il est en effet permis de s’interroger sur le sens de la passivité des 

représentants de l’Union européenne face aux lourdes sanctions financières adoptées contre 

des banques européennes, comme dans le cas de BNP Paribas en 2014. Selon R. Bismuth :  

« [l]es autorités européennes (…) n’ont pas cherché à contester la dimension 
extraterritoriale des plus récentes sanctions américaines, et ce, alors qu’elles s’étaient 
montrées bien plus offensives au moment des lois Helms-Burton et d’Amato-Kennedy. 
(…) D’ailleurs, alors qu’elle était interpellée par des députés européens sur la dimension 
extraterritoriale des sanctions frappant des institutions financières européennes, la 
Commission s’est limitée à indiquer que « [l]es sanctions sont un instrument de politique 
étrangère utilisé non seulement par les États-Unis, mais aussi par l’Union européenne » 
(…). L’UE ne semble donc pas décidée à exiger de ses partenaires l’observance des 
principes qu’elle s’emploie pourtant à respecter »1582.  

Ainsi, l’absence de dénonciation franche de l’illicéité de la législation états-unienne paraît en 

partie motivée par le fait que les autorités de l’Union savent qu’elles ont déjà ou pourraient à 

l’avenir soutenir des prétentions de portée tout aussi extraterritoriale en vue d’exporter les 

normes et valeurs européennes vers des opérateurs économiques étrangers1583. Cela dit, le 

durcissement et la systématisation de la politique états-unienne en 2018 à l’égard de l’Iran ont 

entraîné un certain retour à la logique de confrontation connue en 1996-1997. Depuis le 6 

août 2018, les États-Unis d’Amérique ont instauré de nouvelles sanctions visant certains 

investissements en Iran, avec pour conséquences le départ d’entreprises étrangères comme 

Siemens, PSA, Total ou Airbus. Dans un premier temps, certains États européens tentèrent 

d’infléchir la position états-unienne. Ainsi, dans une lettre du 4 juin 2018, l’Allemagne, la 

France et le Royaume-Uni demandèrent des exemptions pour toutes les entreprises de ces 

pays déjà présentes en Iran. Le refus du Président D. Trump fut parfaitement explicite1584. En 

                                                           

1581 I. C. MacGibbon, « Some Observations on the Part of Protest in International Law », op. cit., p. 300. 
1582 R. Bismuth, « Pour une appréhension nuancée de l’extraterritorialité du droit américain – quelques 
réflexions autour des procédures et sanctions visant Alstom et BNP Paribas », op. cit., p. 807, citant la 
réponse commune donnée par M. Barnier au nom de la Commission, Questions écrites E-005757/14 et
E-005632/14 du 10 septembre 2014.  
1583 Au-delà de l’exemple évoqué à propos de la taxation des compagnies aériennes étrangères pour des 
portions de vols effectuées en dehors de l’Union européenne, on peut par ex. rappeler la portée de la 
législation relative à la protection des données personnelles, v. supra, § 84.  
1584 « Sanctions contre l’Iran : les États-Unis refusent les demandes d’exemption de la France », lejdd.fr, 17 
juillet 2018.  
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conséquence, dans un second temps, l’UE réactiva le 7 août son règlement de blocage datant 

du 22 novembre 19961585. Il reste néanmoins à savoir s’il fera enfin l’objet d’une application 

effective. Certains en doutent dans la mesure où cela impliquerait pour l’Union et ses membres 

d’instaurer un rapport de force harassant et couteux1586.  

 L’ensemble des objectifs évoqués constituent ainsi différentes causes politico-

normatives poursuivies par les actes de protestation. Ces causes subjectives diffèrent 

cependant de leurs causes objectives, c’est-à-dire de leurs effets juridiques proprement dits.  

 

B. Les causes objectives des actes de protestation 

366. L’identification des causes objectives des actes de protestation (i.e. de l’effet juridique 

invariable recherché par leurs auteurs) apparaît logiquement dépendante de la valeur reconnue 

aux prétentions auxquelles elles s’opposent. Pour ceux qui considèrent, comme A. Marie, que 

toute prétention unilatérale non manifestement (ir)régulière s’avère automatiquement 

inopposable (tout en parvenant à générer une « charge de réagir »), les actes de protestation 

maintiennent ou constatent simplement l’inopposabilité desdites prétentions1587. Selon la 

représentation proposée dans cette étude, qui vise à isoler les prétentions normatives stricto 

sensu présumées opposables et déployant, à ce titre, un effet de sommation, la conséquence 

logique sur la cause des protestations est toute différente. En l’absence de règle spéciale, la 

protestation d’un État sommé de réagir ne peut avoir pour effet, à elle seule, d’empêcher 

l’opposabilité présumée de la prétention dont elle conteste le bien-fondé. Elle constitue 

simplement une « contre-prétention » dont l’objet est de porter un jugement relatif 

d’irrégularité à la connaissance de l’auteur de la prétention initiale. Comme cela a été expliqué, 

une prétention normative stricto sensu se voit reconnaître objectivement la valeur d’un acte 

présumé opposable. Cela n’implique pas, cependant, qu’elle ne soit pas incontestable durant 

un certain laps de temps1588. C’est à cet égard seulement que se manifeste le caractère relativiste 

du droit international, deux prétentions d’égale valeur se faisant face, d’un côté celle de l’auteur 

de la prétention, qui estime son acte fondé sur une habilitation et dès lors incontestable, et, de 

                                                          

1585 V. la version consolidée en date du 7 août 2018 du Réglement (CE) n° 2271/96 du Conseil du 22 
novembre 1996 portant protection contre les effets de l’application extraterritoriale d’une législation
adoptée par un pays tiers, ainsi que des actions fondées sur elle ou en découlant. 
1586 G. Affaki, R. Bismuth, « Sanctions américaines contre l’Iran : les limites de la réponse européenne », 
LesEchos.fr, 17 août 2018 ; J. Quatremer, « Iran : l’UE a les mains liées face aux sanctions économiques 
américaines », Liberation.fr, 8 août 2018.   
1587 A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., p. 564.  
1588 V. supra, §§ 281 et s. 
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l’autre, celle du protestataire qui manifeste son appréciation de l’irrégularité de la prétention 

et en revendique l’inopposabilité (1). En revanche, lorsqu’une règle spéciale existe, l’État 

protestataire peut être habilité à constituer l’inopposabilité à son égard d’un acte donné. C’est le 

cas dans le cadre du régime des objections aux réserves aux traités (2).  

 

1. En l’absence de règle spéciale : manifestation d’une contre-prétention portant 

un jugement relatif d’irrégularité 

367. Constat d’irrégularité et refus d’acquiescer à une prétention stricto sensu – Il 

est souvent considéré que la protestation apparaît comme le « pendant négatif de la 

reconnaissance »1589. Une telle affirmation demande cependant à être éclaircie. Elle soulève en 

effet un débat relatif à l’effet juridique des protestations dont les termes ne sont pas toujours 

clairement posés. Pour certains auteurs, la protestation a pour effet de rendre inopposable à 

l’État qui l’émet un acte ou une situation à laquelle il s’oppose. Selon C. Rousseau, par 

exemple, « [l]’effet essentiel de la protestation est de rendre inopposable à l’État protestataire 

l’état de choses contesté »1590. C. Eick explique quant à lui que « [a] protest thus has the opposite 

effect to that of recognition. Its purpose is to prevent a situation from becoming opposable to a subject of 

international law which protests against it, and may thus deprive it of any legal effect »1591. Pour d’autres 

auteurs, toutefois, la protestation vise uniquement à « ne pas acquiescer » ou à « ne pas 

reconnaître » comme valable un acte ou une situation. La distinction est subtile mais 

déterminante. Selon C. De Visscher, notamment : 

« [o]n a dit avec raison que la protestation est le contraire de la reconnaissance. Ceci doit 
s’entendre en ce sens que la protestation vise essentiellement à faire échec à la 
présomption qui du silence conduit à conclure à l’acquiescement. L’interprétation de la 
protestation est donc intimement liée aux conséquences juridiques de l’inaction et aux 
conditions de la consolidation d’un titre adverse par l’écoulement du temps. Pour 
atteindre son effet, elle doit, compte tenu des circonstances, pouvoir s’interpréter 
comme opposant adéquatement une position juridique à la prétention qu’elle vise à 
redresser »1592. 

De même, selon L. Oppenheim : 

                                                           

1589 P. Daillier, M. Forteau, A. Pellet, Droit international public, op. cit., p. 397.
1590 C. Rousseau, Droit international public, op. cit., p. 427. 
1591 C. Eick, « Protest », op. cit., § 1. V. aussi, V. D. Degan, Sources of International Law, op. cit., p. 348 ; E. Suy, 
Les actes juridiques unilatéraux en droit international public, op. cit., p. 80, selon qui la protestation a pour effet 
juridique « que l’état de choses contesté n’est plus opposable à l’État qui proteste, lequel peut alors faire 
valoir ses propres droits ».  
1592 C. De Visscher, Problèmes d’interprétation judiciaire en droit international public, op. cit., p. 188.  
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« la protestation est la communication formelle par un État à un autre État qu’il est 
opposé à un acte accompli ou envisagé par ce dernier. Un État peut protester contre 
des actes qui lui ont été notifiés ou dont il a autrement eu connaissance et faire savoir 
qu’il n’y consent pas ou ne les reconnaît pas, mais sa protestation n’annule pas l’acte 
contre lequel elle est dirigée »1593. 

 En réalité, les termes du débat doivent être précisés en ce sens que l’effet prêté aux 

protestations est difficilement systématisable sans avoir préalablement identifié la nature et les 

effets des actes et comportements auxquels elles visent à s’opposer. De façon générale, si la 

reconnaissance est la condition de l’opposabilité de toute prétention largo sensu, emportant par 

là un jugement relatif de leur validité, la protestation, quant à elle, n’est pas la condition 

immédiate de leur inopposabilité. Par un tel acte, il ne s’agit pas de « se rendre inopposable » 

un acte ou une situation car cela n’est pas dans le pouvoir des États protestataires. 

L’(in)opposabilité est une qualité qui dépend du statut objectif de la prétention initiale. Pour 

comprendre le mécanisme à l’œuvre, il convient d’opérer une double distinction : d’une part 

entre les différents types de prétentions normatives (largo sensu ou stricto sensu) et, d’autre part, 

entre l’effet juridique proprement dit des protestations (la manifestation d’un constat 

d’irrégularité) et leur portée pratique (la préservation d’un droit par la manifestation d’un refus 

d’acquiescer à la prétention ou la modification de la position de son auteur). Ainsi, en tenant 

compte de ces éléments, soit la protestation fait face à une prétention largo sensu (une offre ou 

un comportement isolé manifestement illicite). Dans une telle hypothèse, la prétention étant 

présumée inopposable, elle ne peut faire l’objet que d’une acceptation expresse. Dès lors, la 

protestation ne fait que confirmer ou constater l’inopposabilité du comportement en cause. 

Soit, au contraire, la protestation fait face à une prétention normative stricto sensu. Or, dans la 

mesure où celle-ci est fondée sur une règle d’habilitation et apparaît non manifestement 

(ir)régulière, elle peut être présumée opposable. Cependant, on l’a dit, elle n’est pas pour autant 

définitivement incontestable. Les tiers intéressés, sommés de réagir, sont fondés à soulever à 

son égard d’éventuels motifs d’irrégularité. L’acte de protestation vient alors se loger dans cet 

interstice, non pas pour renverser, de façon autoritaire, l’opposabilité présumée de la 

prétention (qui constitue une qualité objective) mais pour empêcher qu’elle ne devienne 

                                                          

1593 R. Jennings, A. Watts, Oppenheim’s International Law, Londres, Longman, 1992, 9ème éd., p. 1194, cité en 
français par CDI, « Quatrième rapport sur les actes unilatéraux des États », op. cit., p. 23, § 95. Dans le 
même sens, v. aussi I. C. MacGibbon, « Some Observations on the Part of Protest in International Law »,
op. cit., p. 298 : « [a] protest constitutes a formal objection by which the protesting State makes it known that it does not 
recognize the legality of the acts against which the protest is directed, that it does not acquiesce in the situation which such acts 
have created or which they threaten to create, and that it has no intention of abandoning its own rights in the premises » ; F. 
Poirat, « Les actes unilatéraux des États », op. cit., p. 316 : la protestation est « l’acte par lequel un État fait 
connaître sa désapprobation, et refuse qu’on lui oppose des effets juridiques qui résulteraient de ce à quoi 
il s’oppose ».  
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définitivement incontestable ; autrement dit, pour éviter la formation d’un acquiescement à 

son contenu.  

368. La protestation n’a que l’effet d’une contre-prétention d’égale valeur – Compte 

tenu des considérations qui précèdent, il est permis d’affirmer, avec J. Charpentier, que « la 

protestation (…) n’est pas (…) l’inverse de la reconnaissance, mais plutôt l’inverse de la 

notification ; en effet, la protestation ne produit pas d’effet par elle-même, si ce n’est de faire 

connaître officiellement son refus d’admettre une prétention donnée »1594. Par sa protestation, 

un État fait ainsi savoir qu’il a pris soin d’apprécier la valeur normative d’une prétention au 

regard du droit en vigueur et qu’il en conteste le bien-fondé. Toutefois, l’inopposabilité de 

cette dernière n’est jamais son effet juridique proprement dit. Selon A. Marie, cela s’explique 

par le fait qu’une prétention unilatérale apparaît par nature inopposable : « [l]orsque le silence 

est pertinent (i.e. en cas d’(il)légalité non-manifeste), la protestation prévient simplement 

l’opposabilité qui sera conditionnée par l’acquiescement silencieux en empêchant le 

comportement sur lequel ce dernier est fondé de se matérialiser »1595. On ne peut cependant 

se ranger derrière ce constat dans la mesure où cette étude défend le caractère objectif de 

l’opposabilité des prétentions étatiques non manifestement (ir)régulières. Selon la 

représentation proposée, l’inopposabilité n’est pas l’effet d’une protestation dans la mesure 

où l’État protestataire n’a pas le pouvoir de renverser à lui seule la présomption d’opposabilité 

d’un acte en apparence valablement formé. En réalité, dans une telle hypothèse, ce sont deux 

prétentions d’égale valeur qui s’opposent. Pour l’auteur du comportement initial, il s’agit d’une 

prétention stricto sensu, fondée sur une habilitation et, à ce titre, directement opposable. Pour 

l’État protestataire, il s’agit d’un acte irrégulier et, dès lors, inopposable. La protestation se 

limite alors à constater et faire connaître une différence d’appréciation de la légalité d’un acte 

non manifestement (ir)régulier. Or, aucun des États concernés n’ayant le pouvoir d’imposer à 

l’autre son appréciation, il n’existe que deux manières de sortir d’une telle confrontation : une 

interaction nouvelle entre les acteurs concernés (un rapport de force faisant céder l’un d’eux, 

le maintien de la prétention et l’abandon de la protestation ou encore des échanges 

diplomatiques aboutissant à l’évolution de leurs positions) ou le recours à un tiers impartial 

qui, à défaut d’un accord entre ces derniers (dans la mesure où la protestation est parvenue à 

empêcher tout acquiescement), procèdera à une analyse de la validité de l’acte au regard du 

droit en vigueur.  

                                                           

1594 J. Charpentier, « Engagements unilatéraux et engagements conventionnels : différences et 
convergences », op. cit., p. 368. 
1595 A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., p. 564, italique de l’auteur.  



578 

 Ainsi, la protestation ne peut empêcher une prétention unilatérale stricto sensu d’être 

présumée opposable et de réaliser les effets dictés par une habilitation préexistante. En 

revanche, elle permet de prévenir la formation d’un acquiescement à la valeur normative de la 

prétention, c’est-à-dire à son contenu interprétatif ou, en cas de pratique continue, modificatif. 

La cause objective de la protestation est d’en bloquer la consécration définitive sur un plan 

strictement normatif en lui opposant une contre-prétention de même valeur1596. C’est aussi la 

raison pour laquelle il est régulièrement affirmé que face à un comportement continu, une 

protestation doit être répétée1597.  

369. Renvoi de la sommation de réagir – Si la protestation se limite à constater et faire 

connaître un jugement d’irrégularité et constitue, à ce titre, une contre-prétention, son effet 

consiste en toute logique à renvoyer la sommation de réagir vers l’auteur de la prétention 

initiale. Dans les faits, la protestation appelle ainsi une interaction nouvelle. L’auteur de la 

prétention contestée peut soit la maintenir et apporter de nouvelles justifications en vue 

d’emporter la conviction du protestataire, soit la retirer ou revoir son contenu. Sur le plan 

normatif, la protestation peut ainsi être assimilée à une demande, juridiquement motivée, de 

retrait ou de révision de la prétention qu’elle vise. Or, en tant qu’elle est assimilable à une 

demande, le silence de son destinataire (l’auteur de la première prétention) se voit attribuer la 

valeur d’un rejet1598. L’issue d’une telle interaction débouche alors sur la naissance d’un 

différend juridique1599.  

 La cause objective d’un rejet diffère cependant dans le cadre d’un régime spécifique 

habilitant un État à constituer l’inopposabilité pour lui-même de l’acte d’un pair.  

 

                                                          

1596 Sur le fait que la protestation ne peut de toute façon empêcher la réalisation concrète d’une situation, 
l’État protestataire n’en ayant pas nécessairement les moyens, v. ibid., p. 560, l’auteur citant la définition 
donnée par le Dictionnaire de droit international public et privé de C. Calvo, Berlin-Paris, Puttkammer & 
Mühlbrecht, Pedone-Rousseau, 1885, p. 132 : la protestation est « l’acte par lequel on proteste contre 
quelque chose, c’est-à-dire qu’on déclare qu’on ne laisse faire une chose que parce qu’on ne peut pas 
l’empêcher, qu’on tient une chose pour illégale et nulle, qu’on ne l’accepte pas et qu’on a l’intention de se 
pourvoir contre ».  
1597 Sur ce point, v. infra, § 379.  
1598 Dans le même sens, sur l’assimilation de la protestation à une réclamation, v. A. Marie, Le silence de 
l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., p. 566. Au soutien de cette idée, l’auteur cite l’affaire des Biens
britanniques au Maroc espagnol (Espagne/Royaume-Uni), SA du 29 décembre 1924, RSA, vol. II, p. 653 : « le 
Rapporteur ne saurait non plus interpréter ou traiter le silence des autorités du Protectorat et de la 
Commission de 1917 comme une reconnaissance des faits allégués dans les réclamations formulées par 
Rzini ou par le vice-consul britannique ». Par ailleurs, on reviendra sur le cas spécifique du rejet silencieux 
des demandes, v. infra, §§ 372 et s. 
1599 C’est là une conséquence factuelle de la protestation que l’on traite au titre de sa portée, v. infra, § 381.  
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2. En présence d’une règle spéciale : cas de l’habilitation à établir 

l’inopposabilité des réserves non expressément autorisées 

370. Les objections aux réserves comme décisions discrétionnaires 

d’inopposabilité – L’objection est définie par la directive 2.6.1 du Guide de la pratique de la 

CDI sur les réserves aux traités comme :  

« 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 empêcher la réserve de produire les effets voulus ou s’oppose 
autrement à la réserve »1600. 

En droit conventionnel, toute partie à un traité est habilitée à s’opposer aux réserves non 

expressément autorisées émises par d’autres parties. La particularité des objections aux 

réserves est qu’elles constituent des décisions discrétionnaires n’ayant pas à être juridiquement 

motivées. À l’inverse de la position adoptée par la CIJ dans son avis de 1951 sur les Réserves à 

la Convention sur le génocide, la conférence de Vienne opta pour une véritable déconnexion entre 

l’objection et les critères de validité d’une réserve, c’est-à-dire le respect de l’objet et du but 

du traité1601. De la même façon, la directive 2.6.2 indique qu’« [u]n État ou une organisation 

internationale peut formuler une objection à une réserve indépendamment de la validité de 

celle-ci »1602. Les parties à un traité sont ainsi totalement libres d’accepter ou non une réserve. 

Selon le commentaire de la CDI, leur objection « peut tenir à la non-validité de la réserve mais 

aussi à n’importe quel autre motif », y compris purement politique1603. Cela s’explique par le 

fait que les parties à un traité ne sont en rien tenues d’accepter la modification des relations 

conventionnelles proposée par l’État réservataire ; l’inverse reviendrait en effet à attribuer à 

ce dernier le pouvoir d’imposer unilatéralement sa volonté aux autres parties. Cela dit, malgré 

la confirmation de cette liberté dans le choix de motiver juridiquement ou non une objection 

et dans la mesure où les objections motivées apportent des éléments d’appréciation des 

réserves litigieuses (à toutes les parties comme aux organes de contrôle s’il en est), la CDI 

adopta une directive 2.6.9 dont la portée est incitative. Celle-ci prévoit en ce sens qu’« [u]ne 

objection devrait, autant que possible, indiquer les motifs pour lesquels elle est formulée »1604. 

1600 CDI, « Guide de la pratique sur les réserves aux traités », op. cit., p. 253. 
1601 Sur le rappel de la position de la Cour et les discussions ayant mené à s’en écarter, v. ibid., pp. 265-267, 
§§ 1-7. 
1602 Ibid., p. 265. 
1603 Ibid., p. 267, § 7.  
1604 Ibid., p. 281.  
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 Ainsi, la cause de l’objection aux réserves non expressément autorisées consiste non 

seulement à éviter la formation d’une acceptation tacite à l’issue du délai de 12 mois prévu par 

l’article 20, § 5 de la Convention de Vienne, mais plus généralement, pour son auteur, à se 

rendre directement inopposable la réserve visée1605. Contrairement aux actes de protestation 

du droit international général, l’objection aux réserves n’a rien d’une simple contre-prétention. 

Elle constitue une décision purement discrétionnaire et, surtout, exécutoire dont l’effet est de 

constituer l’inopposabilité de la réserve qu’elle prend pour objet. À cela s’ajoute le fait que l’État 

objectant est habilité à moduler les effets de son acte. En principe, l’objection n’empêche pas 

l’entrée en vigueur du traité entre son auteur et l’État réservataire ; seule la disposition visée 

par la réserve contestée est écartée (article 20, § 3 et directive 4.3). Cependant, s’il manifeste 

clairement la volonté contraire, l’État objectant peut faire obstacle à l’entrée en vigueur du 

traité dans ses rapports avec le réservataire (hypothèse de l’objection à effet maximum prévue 

à l’article 20, § 4, b) et aux directives 2.6.6 et 4.3.5). Le régime spécial des réserves et objections 

apparaît ainsi comme une expression de la stricte égalité des parties à un traité. Si chacune est 

habilitée à formuler une réserve (en dehors des cas de réserves expressément interdites ou 

autorisées), chacune est également fondée à se la rendre inopposable. Pareille logique se 

justifie dans la mesure où les sujets concernés participent à un processus de définition d’un 

rapport de droit conventionnel nouveau. Dans ce contexte, il serait en effet contre-productif, 

après la négociation du texte d’un traité, de leur reconnaître le pouvoir d’en remettre en cause 

certaines dispositions de manière purement unilatérale, sans faculté de contestation reconnue 

aux autres parties. Il en va tout autrement lorsqu’un État adopte un acte unilatéral sur la base 

d’une règle d’habilitation préétablie, qu’elle soit conventionnelle ou coutumière. Dans cette 

hypothèse, l’État agit dans le cadre des marges d’appréciation et contraintes que la règle 

détermine en amont. En conséquence, si l’acte pris sur ce fondement véhicule une prétention 

stricto sensu ayant l’apparence d’un acte juridique valide, non manifestement (ir)régulier, 

reconnaître aux tiers intéressés le pouvoir, par leur protestation éventuelle, d’en remettre en 

cause l’opposabilité présumée de manière autoritaire reviendrait à leur concéder, par la même 

occasion, le pouvoir de contester l’habilitation préétablie par laquelle ils sont liés et sur laquelle 

la prétention entend se fonder. C’est la raison pour laquelle, à l’inverse de l’objection aux 

1605 La même remarque vaut, mutatis mutandis, lorsqu’un État fait usage d’une procédure de type « opting-
out ». Ce type de mécanisme existe dans le droit de certaines organisations internationales comme l’OACI, 
à ceci près que l’État refusant de se voir soumis à l’un des règlements, normes ou procédures adoptés doit 
présenter les motifs de son objection (article 38 de la Convention de Chicago du 7 décembre 1944). 
V. également M. Poulain, « Annexe IX – Le règlement sanitaire international de l’OMS », in E. Lagrange, 
J.-M. Sorel (dir.), Traité de droit des organisations internationales, op. cit., spéc. pp. 761-762.  
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réserves qui en constitue par elle-même l’inopposabilité, on dit que la cause de la protestation 

relevant du droit international général se limite à opposer à une prétention stricto sensu une 

contre-prétention d’égale valeur en vue d’empêcher simplement la formation d’un 

acquiescement à sa valeur normative. C’est là son seul effet juridique proprement dit. Toute 

autre conséquence relève de sa portée factuelle.  

 

§2. Les conditions de formation des actes de protestation 

371. S’agissant de la formation des actes unilatéraux de réaction en général, le schéma 

théorique systématisé en première partie, consistant à distinguer les conditions relatives à 

l’acteur et à l’action, est applicable. La détermination de l’acteur sommé de réagir repose sur 

des éléments déjà évoqués quant à la qualité de sujet ayant connaissance d’une prétention 

normative et susceptible de s’estimer potentiellement lésé par son contenu1606. Concernant la 

condition d’imputabilité, il est permis de renvoyer au régime général déjà présenté : est 

imputable à l’État l’acte de tout organe ou agent habilité par le droit interne de cet État à parler 

en son nom1607. Pour ce qui concerne plus particulièrement les actes de protestation, ce sont 

les conditions relatives à l’action qui diffèrent selon le type de prétention à laquelle il s’agit de 

s’opposer. Parmi la catégorie générale des prétentions normatives stricto sensu, il convient de 

traiter à part les « demandes ». En effet, dans la mesure où leur satisfaction dépend de 

l’acceptation et de la mise en œuvre opérée par leur destinataire, le silence de ces derniers 

équivaut à un rejet (A). Pour toute autre prétention, leur réalisation concrète découle de 

l’action de leurs auteurs, si bien que les tiers intéressés en subissent les effets qu’ils soient ou 

non admis comme valablement fondés. Dès lors, les tiers désireux de contester la régularité 

de ces prétentions sont tenus de protester de manière explicite et, si besoin, répétée, afin que 

leur inaction ne se voie pas attribuer la valeur d’un acquiescement (B).  

 

A. Le rejet implicite des demandes 

372. La thématique du rejet silencieux des demandes a déjà été amplement discutée par 

certains, en particulier A. Marie. Toutefois, l’intérêt n’est pas ici de reprendre l’ensemble des 

considérations menant à constater que le silence des États face à une demande apparaît 

                                                           

1606 Sur la condition de connaissance, v. supra, §§ 302 et s. Sur le cercle des États sommés de réagir, v. supra, 
§§ 347 et s. 
1607 V. supra, §§ 143 et s.  
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juridiquement pertinent. C’est parce que l’absence de réaction du destinataire génère de 

l’insécurité juridique que le silence est interprété comme un rejet1608. L’intérêt de traiter 

succinctement la question du silence comme refus d’une demande est de voir qu’elle s’intègre 

parfaitement à une systématisation du fonctionnement des actes unilatéraux de protestation 

face aux prétentions unilatérales stricto sensu telles que définies dans cette étude. Ce sont en 

effet les caractéristiques de la demande fondée en droit, en tant qu’elle peut être qualifiée de 

prétention unilatérale stricto sensu sommant ses destinataires de réagir (1), qui impliquent 

l’attribution au silence de la valeur d’un rejet pouvant lui-même être analysé comme une 

contre-prétention (2).  

 

1. Les caractéristiques d’une demande conditionnant un refus silencieux 

373. La demande comme prétention normative stricto sensu – On a déjà vu que la 

notion de « demande » lato sensu peut être envisagée comme synonyme de « sollicitation ». Elle 

constitue un instrument essentiel de la diplomatie interétatique ; elle peut porter sur tout objet 

et, en toute hypothèse, l’obtention du résultat recherché dépend de l’acceptation de son 

destinataire. Il est cependant nécessaire, comme on l’a expliqué, de distinguer nettement entre 

ce qu’on a choisi d’appeler des « sollicitations simples », qui relèvent uniquement des rapports 

politiques, et les « demandes » stricto sensu fondées sur une règle juridique1609. Dans le premier 

cas, l’État sollicité dispose d’une complète liberté d’en accepter ou d’en refuser les termes 

selon ses intérêts. Dans le second cas, la demande fondée sur une habilitation peut être 

assimilée à une « réclamation », au sens où son auteur fait valoir un droit à ce que son 

destinataire lui réponde favorablement1610. Ainsi, qu’il s’agisse de demander la réalisation 

concrète d’une action sur la base d’un traité préétabli (par exemple, par une demande 

d’entraide judiciaire ou d’extradition) ou de l’exercice d’un droit à réparation découlant de la 

                                                          

1608 A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., p. 37 : « [s]i le silence de l’État requis 
est légalement pertinent, c’est afin d’éviter la prolongation d’une situation « grise » où ce dernier serait en 
mesure de ne pas accepter tout en ne refusant pas la demande d’un pair, c’est-à-dire de ne pas se prononcer 
quant au bien-fondé de l’acte qui sollicite sa réponse. L’intérêt de retenir la pertinence du silence dans un 
tel contexte est d’éviter l’indétermination continue que créerait l’attitude « dilatoire » d’un État ». 
1609 V. supra, §§ 121-122.  
1610 Sur l’assimilation des « demandes » à des « réclamations », v. not. C. Santulli, « Travaux de la 
Commission du droit international (2000) », op. cit., pp. 419-420 et A. Marie, Le silence de l’État comme
manifestation de sa volonté, op. cit., pp. 38-39. Cependant, les deux auteurs ne distinguent pas les demandes 
purement politiques (comme les demandes de renseignements ou d’extradition non fondées sur un traité) 
des demandes fondées en droit. L’assimilation des demandes à des réclamations ne peut pourtant que 
concerner la seconde hypothèse. À noter qu’on en trouve une illustration à l’article 43, § 1 des articles de 
la CDI sur la responsabilité internationale des États qui évoque la notification par l’État lésé de « sa 
demande » à l’État prétendument responsable.  
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survenance d’un fait prétendument illicite, l’objet de la demande fondée en droit est d’exiger 

de son destinataire qu’il en accepte les termes. La demande apparaît ainsi comme une 

prétention unilatérale à la satisfaction des conditions posées par l’habilitation qui en permet 

l’adoption ; et son effet est de sommer le ou les sujets qu’elle vise à réagir. En conséquence, 

dans pareille situation, dans la mesure où l’auteur d’une demande est dépendant de la réponse 

de son destinataire, le silence de ce dernier, comme l’a démontré A. Marie, se voit attribuer la 

valeur d’un rejet (à l’exception de quelques rares cas où une règle conventionnelle lui octroie 

celle d’une acceptation). Il s’agit en effet de ne pas laisser l’État demandeur dans une situation 

de perpétuelle insécurité juridique qui découlerait de l’absence de réaction de l’État requis1611.  

374. Le contenu de la demande sommant de réagir – La valeur attribuée au silence du 

destinataire est déterminée par la qualité de la prétention susceptible de l’interroger, autrement 

dit par le contenu de la demande. On peut ainsi rappeler qu’une demande d’extradition, afin 

de déployer son effet, doit respecter les conditions de forme et de fond déterminées par le 

traité sur lequel elle se fonde (transmission d’une demande écrite à une autorité étatique 

donnée, ajout de divers renseignements comme un exposé des faits, une copie de la décision 

de condamnation exécutoire ou une copie de la législation applicable, etc.)1612. Une demande 

ne respectant pas les conditions prévues, en tant qu’elle constituerait un « acte inexistant », 

n’appelle aucune réaction. La question des caractéristiques de la demande susceptible de 

sommer ses destinataires de réagir se pose également lorsqu’il s’agit de déterminer l’existence 

entre les acteurs concernés d’un différend justiciable. En principe, dans la mesure où il est 

interprété comme un rejet, le silence faisant face à une réclamation suffit à faire surgir un tel 

différend1613. Cependant, les conditions pour qu’une telle demande soit apte à interroger le 

silence des tiers ne sont pas clairement déterminées1614. Quel degré de précision doit-elle 

atteindre quant à ses fondements juridiques ? Doit-elle être communiquée sous une forme 

particulière ? À cet égard, on retrouve la problématique déjà évoquée de la connaissance d’une 

prétention normative, dont l’enjeu sous-jacent est de savoir si le juge l’envisage comme une 

condition objective ou subjective1615.  

                                                           

1611 A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., p. 41.  
1612 V. supra, § 157.  
1613 V. C. Santulli, Droit du contentieux international, op. cit., p. 226 ; A. Marie, Le silence de l’État comme
manifestation de sa volonté, op. cit., p. 46. Plus généralement, sur la notion de différend et sur la question de 
son existence, v. R. Kolb, La Cour internationale de Justice, op. cit., pp. 321-340. 
1614 On peut noter à ce propos que ni l’article 43 des articles de la CDI sur la responsabilité des États ni 
son commentaire ne précisent le contenu exigé de la notification par l’État lésé de sa demande en vue 
d’invoquer la responsabilité de l’État prétendument responsable.  
1615 Sur ce point, v. supra, §§ 302 et s.  
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 Les principes qui se dégagent de la jurisprudence de la CIJ vont a priori dans le sens de 

la première branche de l’alternative. Ainsi, la juridiction établit « objectivement » qu’un 

différend est cristallisé « sur la base d’un examen des faits »1616. À ce propos, dans l’affaire de 

la Frontière terrestre et maritime (Cameroun c. Nigéria) (1998), la Cour précisa : 

« [qu’]un désaccord sur un point de droit ou de fait, un conflit, une opposition de thèses 
juridiques ou d’intérêts ou le fait que la réclamation de l’une des parties se heurte à 
l’opposition manifeste de l’autre ne doivent pas nécessairement être énoncés expressis 
verbis. Pour déterminer l’existence d’un différend, il est possible, comme en d’autres 
domaines, d’établir par inférence quelle est en réalité la position ou l’attitude d’une 
partie »1617. 

L’existence d’un différend constitue ainsi une question de fond et non de forme ou de 

procédure1618. En l’absence de règle spéciale contraire, aucune négociation préalable n’est 

exigée, ni aucune protestation spécifique ni notification de l’intention d’introduire une 

instance1619. Afin d’établir l’existence d’un différend, la Cour peut se référer à tout échange 

pertinent ou tout comportement des parties. Par conséquent, il lui est loisible de tenir compte 

« de l’absence de réaction d’un État à une accusation dans des circonstances où une telle 

réaction s’imposait »1620. En définitive, un différend existe « lorsqu’il est démontré, sur la base 

des éléments de preuve, que le défendeur avait connaissance, ou ne pouvait pas ne pas avoir 

connaissance, de ce que ses vues se heurtaient à l’« opposition manifeste » du demandeur »1621.  

 En dépit des principes annoncés, la jurisprudence récente fait montre d’un certain 

formalisme. La Cour paraît en effet resserrer ses exigences autour de deux critères : la 

communication ratione personae de la réclamation antérieurement au dépôt de la requête et sa 

                                                          

1616 V. CIJ, arrêt du 5 octobre 2016, Obligations relatives à des négociations concernant la cessation de la course aux 
armes nucléaires et le désarmement nucléaire (Îles Marshall c. Pakistan), compétence et recevabilité, Rec., § 36, citant son 
arrêt du 17 mars 2016, Affaire des violations alléguées de droits souverains et d’espaces maritimes dans la mer des Caraïbes 
(Nicaragua c. Colombie), exceptions préliminaires, Rec., § 50.  
1617 Affaire de la frontière terrestre et maritime entre le Cameroun et le Nigéria (Cameroun c. Nigéria), exceptions 
préliminaires, préc., § 89. Sur la définition d’un différend, on peut rappeler les deux arrêts de principe en la 
matière : CPJI, arrêt du 30 août 1924, Concessions Mavrommatis en Palestine (Grèce c. Royaume-Uni), Série A, n° 
2, p. 11 ; CIJ, arrêt du 21 décembre 1962, Sud-Ouest africain (Éthiopie c. Afrique du Sud ; Libéria c. Afrique du 
Sud), exceptions préliminaires, Rec., p. 328.  
1618 CIJ, Affaire relative à l’application de la convention internationale sur l’élimination de toutes les formes de discrimination 
raciale (Géorgie c. Fédération de Russie), exceptions préliminaires, préc., § 30.  
1619 Sur l’absence d’une condition de négociation préalable et le caractère non nécessaire d’une notification 
préalable de l’intention de saisir la Cour, v. CIJ, Affaire de la frontière terrestre et maritime entre le Cameroun et le 
Nigéria (Cameroun c. Nigéria), exceptions préliminaires, préc., § 109 et § 39. Sur le fait qu’un acte de protestation 
ou son absence ne conditionnent pas l’existence d’un différend, v. CIJ, Affaire des violations alléguées de droits
souverains et d’espaces maritimes dans la mer des Caraïbes (Nicaragua c. Colombie), exceptions préliminaires, préc., § 72.  
1620 CIJ, Affaire relative à l’application de la convention internationale sur l’élimination de toutes les formes de discrimination 
raciale (Géorgie c. Fédération de Russie), exceptions préliminaires, préc., § 30. 
1621 CIJ, Obligations relatives à des négociations concernant la cessation de la course aux armes nucléaires et le désarmement 
nucléaire (Îles Marshall c. Pakistan), compétence et recevabilité, préc., § 38, renvoyant aussi aux deux affaires 
précédemment citées.  
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précision ratione materiae. En ce sens, dans l’Affaire relative à l’application de la convention 

internationale sur l’élimination de toutes les formes de discrimination raciale (Géorgie c. Russie) (2011), elle 

précisa qu’un État doit : 

« s’être référé assez clairement à l’objet du traité pour que l’État contre lequel il formule 
un grief puisse savoir qu’un différend existe ou peut exister à cet égard. Une référence 
expresse ôterait tout doute quant à ce qui, selon cet État, constitue l’objet du différend 
et permettrait d’en informer l’autre État »1622. 

En l’espèce, la Cour écarta bon nombre de déclarations de représentants géorgiens au motif 

qu’elles ne désignaient pas distinctement la Russie ou ne soulevaient pas clairement de 

violations de la Convention sur les discriminations raciales sur laquelle le demandeur entendait 

fonder sa compétence. Pourtant, l’une de ces déclarations géorgiennes évoquait le rôle des 

« hauts dirigeants russes » assurant « appui et formation aux unités soi-disant antiterroristes, 

qui sont en réalité foncièrement des formations militaires illégales du régime abkhaze de facto, 

responsables de l’épuration ethnique »1623. L’accusation laissant apparaît une problématique 

relative au contrôle des troupes séparatistes par la Russie, c’est peut-être plus un excès de 

prudence qu’un excès de zèle formaliste qui motiva la position de la Cour sur ce point. Elle 

finit néanmoins par reconnaître l’existence d’un différend en tenant compte d’une déclaration 

publique du Président géorgien Saakachivili selon laquelle « la population abkhaze de souche 

géorgienne [était] victime d’un nettoyage ethnique par les troupes russes »1624.  

 La Cour adopta une position similaire, mais en faveur cette fois de l’inexistence d’un 

différend, dans les affaires des Obligations relatives à des négociations concernant la cessation de la course 

aux armes nucléaires et le désarmement nucléaire (2016) introduites par les Îles Marshall contre 

plusieurs États. Dans l’arrêt concernant le Pakistan comme défendeur, elle souligna en premier 

lieu l’absence d’échanges diplomatiques bilatéraux, de consultations ou de négociations entre 

les deux États au sujet des violations alléguées1625. En second lieu, conformément à sa 

jurisprudence constante, la Cour prit en compte les échanges tenus dans un cadre multilatéral. 

Cependant, elle précisa qu’il convenait alors de se pencher sur le contenu des déclarations et 

sur l’identité des personnes à qui elles s’adressaient1626. À cet égard, la Cour rejeta la première 

déclaration invoquée par le demandeur, datant du 26 septembre 2013 lors d’une réunion de 

                                                           

1622 CIJ, Affaire relative à l’application de la convention internationale sur l’élimination de toutes les formes de discrimination
raciale (Géorgie c. Fédération de Russie), exceptions préliminaires, préc., § 30. 
1623 Ibid., § 95.  
1624 Ibid., § 111.  
1625 CIJ, Obligations relatives à des négociations concernant la cessation de la course aux armes nucléaires et le désarmement 
nucléaire (Îles Marshall c. Pakistan), compétence et recevabilité, préc., § 44.  
1626 Ibid., § 45.  
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l’Assemblée générale sur le désarmement, au motif qu’elle ne satisfaisait aucun des deux 

critères évoqués. D’un côté, elle s’adressait à tous les États dotés d’armes nucléaires et non au 

Pakistan en particulier ; de l’autre, elle ne soulevait aucun manquement précis à leurs 

obligations1627. La Cour écarta aussi la seconde déclaration invoquée par les Îles Marshall, 

datant du 13 février 2014 et prononcée lors de la deuxième conférence sur l’impact 

humanitaire des armes nucléaires. En l’occurrence, celle-ci évoquait expressément la violation 

par les États dotés d’armes nucléaires de leur obligation de négocier en vue de parvenir à un 

désarmement. C’est sur ce point que la Cour fit preuve d’un formalisme inattendu :  

« si elle dénonce, d’une manière générale, le comportement de l’ensemble des États 
possédant un arsenal nucléaire, cette déclaration ne précise pas le comportement du 
Pakistan qui serait à l’origine du manquement allégué. Une telle précision aurait été 
nécessaire si (…) la déclaration de Nayarit visait à mettre en cause la responsabilité du 
défendeur à raison d’une ligne de conduite qui était restée constante depuis de 
nombreuses années. Ladite déclaration, étant donné son contenu très général et le 
contexte dans lequel elle a été faite, n’appelait pas de réaction particulière de la part du 
Pakistan. Aucune divergence de vue ne peut donc être déduite de cette absence de 
réaction »1628. 

La Cour en conclut qu’elle ne pouvait considérer « que le Pakistan avait connaissance, ou ne 

pouvait pas ne pas avoir connaissance, de ce que les Îles Marshall alléguaient qu’il manquait à 

ses obligations »1629. Pareille approche fit l’objet de critiques assez véhémentes de la part des 

juges dissidents. Les juges Crawford et Bedjaoui, notamment, soulignèrent le manque de 

cohérence de cet arrêt vis-à-vis de la jurisprudence antérieure de la Cour et de la flexibilité 

dont elle a pu faire preuve auparavant1630. Le resserrement des exigences de communication 

ratione personae et de précision ratione materiae de la position du demandeur susceptible, face à 

un rejet silencieux, de faire naître un différend justiciable dénote en effet un glissement 

insidieux vers une logique de connaissance subjective, contrairement aux positions classiques 

de la Cour. Cela reviendrait en pratique à exiger une notification formelle de la demande à 

l’État défendeur préalablement à sa saisine.  

                                                          

1627 Ibid., § 46. V. aussi CIJ, Questions concernant l’obligation de poursuivre ou d’extrader (Belgique c. Sénégal), arrêt 
préc., § 58, où la Cour a considéré qu’il n’existait aucun différend sur la violation du droit international 
général dans la mesure où les échanges entre les parties et la demande d’extradition n’avaient évoqué que 
des violations prétendues de la Convention contre la torture.
1628 CIJ, Obligations relatives à des négociations concernant la cessation de la course aux armes nucléaires et le désarmement 
nucléaire (Îles Marshall c. Pakistan), compétence et recevabilité, préc., § 47. 
1629 Ibid., § 48. 
1630 V. Opinion dissidente de M. le Juge Crawford, Rec., spéc. §§ 24-28, qui rappelle auparavant les arrêts 
de la Cour dans lesquels elle a adopté une position moins exigeante ; opinion dissidente de M. le Juge ad 
hoc Bedjaoui, Rec., spéc. §§ 23-31.  
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 In fine, les caractéristiques de la demande apte, en cas de rejet, à donner naissance à un 

différend au sens de la condition de recevabilité d’une requête devant la CIJ ne sont pas 

clairement définies. Cela dit, quoi qu’il en soit du degré de précision exigée en ce domaine 

particulier, c’est bien le contenu d’une demande fondée en droit qui conditionne en toute 

hypothèse la réaction silencieuse de son destinataire.   

 

2. L’identification du silence valant décision de rejet 

375. Rareté des conditions encadrant la formation du rejet silencieux – Dès lors 

qu’une demande juridiquement fondée peut être clairement identifiée, le silence du 

destinataire équivaut toujours à un rejet. La pratique des tribunaux le confirme aisément et la 

question ne fait pas réellement débat1631. En la matière, l’analyse du silence est rarement 

enserrée dans des conditions spécifiques. Elle l’est parfois de manière indirecte si une clause 

compromissoire soumet la saisine d’une juridiction à une condition de négociation préalable 

ou de demande d’arbitrage pour lesquelles un délai est préfixé. Ainsi, par exemple, l’article 30, 

§ 1 de la Convention contre la torture prévoit qu’un différend entre les États contractants doit 

être soumis à l’arbitrage. Ce n’est qu’après un délai de 6 mois à compter de la demande 

d’arbitrage, si les parties ne sont pas parvenues à s’accorder, que le dépôt d’une requête auprès 

de la CIJ est permis. À ce propos, dans l’affaire des Questions concernant l’obligation de poursuivre 

ou d’extrader (Belgique c. Sénégal) (2012), la Cour a considéré que la condition prévue était 

satisfaite en raison « de l’absence de toute réponse » de la part du défendeur1632.  

 Lorsqu’aucun délai n’est prévu pour établir le rejet d’une demande, « c’est à la juridiction 

d’apprécier que le demandeur a laissé un temps de réaction raisonnable »1633. L’évaluation du 

délai raisonnable à l’issue duquel un silence peut se voir attribuer la valeur d’un acte de rejet 

renvoie à une question déjà traitée : celle du délai consacré à l’appréciation d’une prétention 

normative par l’État qui en a pris connaissance. Ce délai dépend de chaque espèce, le juge 

tenant compte d’une somme de facteurs lui permettant de considérer que l’État a 

effectivement apprécié ou raisonnablement pu apprécier la prétention d’un tiers appelant sa 

1631 Sur l’existence d’un différend, v. C. Santulli, Droit du contentieux international, op. cit., p. 226, qui rappelle 
notamment les affaires Société des explosifs et produits chimiques, SA du 15 septembre 1951, RSA, vol. XIII, 
p. 283 ; Società anonima Michelin italiana, SA du 15 septembre 1955, RSA, vol. XIII, pp. 614-615 ; ou encore 
l’affaire CIRDI, Siemens AG c. Argentine, décision sur la compétence du 3 août 2004, ARB/02/8, § 159.  
1632 CIJ, Questions concernant l’obligation de poursuivre ou d’extrader (Belgique c. Sénégal), arrêt préc., § 62.  
1633 C. Santulli, Droit du contentieux international, op. cit., p. 226. 
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réaction1634. Il est plus ou moins court si la demande et ses motifs sont notifiés ou notoires 

ou s’il y a eu des échanges diplomatiques pertinents entre les intéressés. De même, le rejet 

peut être rapidement établi si les négociations, lorsqu’elles conditionnent la saisine d’un 

tribunal, se trouvent dans l’impasse1635. Il en va de même pour établir l’existence d’un 

différend. À cet égard, il est d’ailleurs permis de noter que, dans l’affaire des Obligations relatives 

à des négociations concernant la cessation de la course aux armes nucléaires (Îles Marshall c. Pakistan) (2016), 

seulement 2 mois s’étaient écoulés entre la déclaration de février 2014 invoquée par les Îles 

Marshall comme ayant communiqué sa prétention au défendeur et la saisine de la Cour en 

avril 2014. En admettant que la Cour ait considéré que la réclamation des Îles Marshall fût 

suffisamment explicite, elle aurait été amenée à se prononcer sur son délai d’appréciation par 

le défendeur avant de conclure à un éventuel rejet silencieux donnant naissance à un différend 

justiciable. Toutefois, elle n’a pas été jusqu’à traiter cette question, ayant en amont considéré 

que le Pakistan n’avait pas pu prendre connaissance de la prétention des Îles Marshall1636. 

376. L’effet du rejet silencieux – Dans la mesure où le silence fait face à une demande 

fondée en droit et non à une simple sollicitation politique, le rejet qui en découle équivaut 

nécessairement à une contestation du bien-fondé de la demande. Par exemple, en ne 

répondant pas à une demande d’extradition pourtant fondée sur un traité qui le lie, l’État 

silencieux est ainsi réputé considérer que les conditions exigées par ledit traité ne sont pas 

réunies. De manière générale, le rejet silencieux d’une demande consiste ainsi en une négation 

du droit de son auteur à obtenir réparation. On retrouve alors la cause objective propre à tout 

acte unilatéral de protestation telle qu’évoquée (en l’absence de règle spéciale) : la 

manifestation d’une contre-prétention d’une valeur équivalente à la prétention à laquelle elle 

s’oppose, dont la conséquence factuelle est la naissance d’un différend1637.  

                                                          

1634 Sur ce point et pour une typologie de ces différents facteurs, v. supra, §§ 337-338.  
1635 La CIJ a précisé à plusieurs reprises que la condition de négociation préalable était remplie dès lors 
qu’elles se trouvent dans une impasse, notamment parce qu’une partie adopte une position ferme et 
définitive. V. CPJI, Affaire des concessions Mavrommatis en Palestine (Grèce c. Royaume-Uni), préc., p. 13 ; CIJ, 
Affaires du Sud-Ouest africain (Éthiopie c. Afrique du Sud ; Libéria c. Afrique du Sud), exceptions préliminaires, préc. 
p. 345 ; CIJ, Affaire des violations alléguées de droits souveraines et d’espaces maritimes dans la mer des Caraïbes 
(Nicaragua c. Colombie), exceptions préliminaires, préc., §§ 99-101. V. également TIDM, ordonnance du 3 
décembre 2001, Affaire de l’usine Mox (Irlande c. Royaume-Uni), demande en prescription de mesures conservatoires, 
Rec., § 60 ; TIDM, 4 novembre 2016, Affaire du navire Norstar (Panama c. Italie), exceptions préliminaires, Rec., § 
217, où le Tribunal a jugé qu’« en ne tenant aucun compte de la correspondance du Panama (…) l’Italie a,
de fait, exclu la possibilité qu’il soit procédé à un échange de vues entre les parties », conformément à 
l’obligation prévue à l’article 283 de la Convention de Montego Bay.  
1636 CIJ, Obligations relatives à des négociations concernant la cessation de la course aux armes nucléaires et le désarmement 
nucléaire (Îles Marshall c. Pakistan), compétence et recevabilité, préc., § 48. 
1637 Selon A. Marie, bien qu’il ne distingue pas clairement les demandes fondées en droit des sollicitations 
politiques simples, « [l]e refus est en effet une décision de l’État par laquelle il interprète le rapport de droit 
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B. La protestation contre des prétentions autres que des demandes 

377. Conditions d’adoption des actes de protestation – Les prétentions autres que des 

demandes ont la particularité de déployer des effets matériels ; du point de vue de leurs 

auteurs, elles constituent des actes unilatéraux d’application du droit international fondés sur 

une règle d’habilitation. Les conséquences concrètes de leur mise en œuvre ne dépendent pas 

des tiers intéressés. Ce n’est que sur le plan de la définition ou de l’évolution des rapports 

normatifs que leur réaction est attendue. Contrairement au cas des demandes, le silence face 

à de telles prétentions n’est pas vu comme un rejet mais comme une acceptation. Si les tiers 

sommés de réagir souhaitent contester le bien-fondé d’une prétention normative unilatérale, 

ils sont tenus de protester. Or, en l’absence de règle spéciale, les conditions d’adoption des 

actes de protestation sont identiques à celles de tout acte unilatéral étatique. Il est donc permis 

de renvoyer, comme annoncé, à la systématisation opérée en première partie de cette étude à 

propos des conditions relatives à l’acteur et à l’action1638. S’agissant des premières, il convient 

de souligner, d’une part, que la détermination des acteurs correspond au cercle des États 

sommés de réagir. Doivent ainsi protester ceux qui s’estimeraient potentiellement lésés dans 

leurs droits subjectifs par le contenu de la prétention non manifestement (ir)régulière d’un 

pair, ceci pour éviter que leur silence ne se voie attribuer la valeur d’un acquiescement1639. 

Concernant, d’autre part, la condition d’imputation, il est à nouveau possible de se contenter 

d’un renvoi au régime général déjà étudié : peut protester au nom de l’État tout agent ou 

organe habilité pour ce faire par le droit interne de celui-ci, une présomption d’imputabilité 

s’appliquant aux hauts représentants du pouvoir exécutif1640. Plusieurs auteurs ont en ce sens 

souligné qu’une protestation émanant d’un parlement national n’est pas, en principe, 

conforme au régime applicable et ne peut dès lors générer l’effet d’un acte international de 

protestation1641.  

 S’agissant des secondes – les conditions relatives à l’action –, la doctrine comme la 

pratique s’accordent sur différents points. D’abord, comme pour tout acte unilatéral, il 

                                                           

existant avec l’État auteur de la demande. Il s’agit donc en toute hypothèse, que le refus soit légal ou non, 
d’une prétention qui interprète le rapport de droit en cause et à laquelle l’auteur de la demande se doit à 
son tour de réagir sous peine d’être réputé acquiescer au bien-fondé du refus qui lui est opposé », Le silence 
de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., p. 53.
1638 V. supra, Partie 1, Titre 2, Chapitre 1. 
1639 Sur l’identification des États sommés de réagir, v. supra, §§ 347 et s. 
1640 Sur le régime général de l’imputabilité des actes unilatéraux étatiques, v. supra, §§ 143 et s. V. aussi, en 
ce sens, I. C. MacGibbon, « Some Observations on the Part of Protest in International Law », op. cit., p. 294.  
1641 E. Suy, Les actes juridiques unilatéraux en droit international public, op. cit., p. 55 ; P. Saganek, Unilateral Acts 
in Public International Law, op. cit., p. 609.  
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importe simplement que l’État exprime sa volonté d’une façon claire et non équivoque1642. En 

conséquence, une protestation peut être verbale comme écrite1643. En cas de contentieux, la 

charge de la preuve de son existence pèsera sur l’État qui s’en prévaut (généralement son 

auteur). Des règles spéciales peuvent néanmoins poser certaines conditions à l’adoption 

d’actes de protestation. C’est notamment le cas pour les objections aux réserves aux traités, 

qui doivent être formulées par écrit (article 23, § 1 de la Convention de Vienne de 1969). 

Ensuite, il apparaît qu’une protestation puisse être implicite : « [t]he recall of a diplomatic envoy, 

the severance of diplomatic relations, or sanctions can be considered protests by implication »1644. Cela dit, 

dans ce genre d’hypothèses, le problème n’est pas tant relatif à la forme qu’une protestation 

peut revêtir ; il a plutôt trait à sa preuve ainsi qu’à son efficacité. En admettant qu’une 

protestation puisse être implicite, le comportement de l’État doit apparaître suffisamment clair 

pour se voir attribuer pareille valeur. Il doit ainsi être possible de déterminer à quelle 

prétention la protestation s’oppose et pour quels motifs, ce qui renvoie en réalité à la question 

de son contenu1645.  

378. Le contenu des actes de protestation – Dans le cadre de certains régimes spéciaux, 

la motivation des actes de protestation est imposée. L’article 65, § 1 de la Convention de 

Vienne de 1969 indique en ce sens que lorsqu’une partie à un traité souhaite invoquer un vice 

de son consentement, un motif d’invalidité ou son intention d’y mettre fin, de s’en retirer ou 

d’en suspendre l’application, elle doit notifier sa prétention aux autres parties. Cette 

notification doit alors indiquer « la mesure envisagée à l’égard du traité et les raisons de celle-

ci ». Dans cette hypothèse, le défaut de motivation rend l’acte de dénonciation irrégulier1646.  

 En l’absence de règle spéciale, le droit international ne détermine pas le contenu des 

actes de protestation. Le témoignage de la pratique démontre cependant que pour obtenir 

l’effet voulu, une protestation doit remplir certaines conditions. En premier lieu, elle doit viser 

d’une manière suffisamment précise la prétention à laquelle elle entend s’opposer. C’est la 

raison pour laquelle il est permis d’affirmer que le contenu de la protestation dépend 

                                                          

1642 Sur ce point, v. supra, §§ 159 et s.  
1643 C. Eick, « Protest », op. cit., § 7 ; I. C MacGibbon, « Some Observations on the Part of Protest in 
International Law », op. cit., p. 295.   
1644 C. Eick, « Protest », op. cit., § 7. E. Suy est le premier à avoir soutenu la possibilité de protestations
implicites, Les actes juridiques unilatéraux en droit international public, op. cit., p. 53.  
1645 P. Saganek, Unilateral Acts in Public International Law, op. cit., p. 611 : « [t]he more silent the state is and the less 
explicit the reasons for its behaviour are, the more difficult it is to see protest in a given action. (…) As a consequence it may 
be possible to see a protest in any of the acts listed above if they are connected with a sufficiently strong manifestation of the 
will to protest ».   
1646 En ce sens, A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., p 555.  
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logiquement de l’objet du comportement qu’elle conteste1647. Dans l’affaire des Minquiers et 

Écréhous (France/Royaume-Uni) (1953), la Cour de La Haye constata que les autorités 

britanniques exercèrent durant une longue période une administration locale sur les Écréhous. 

Elle évoqua notamment une ordonnance du Trésor britannique de 1875 comprenant les 

Écréhous dans les limites du port des Îles de la Manche dépendant de Jersey. À cet égard, elle 

souligna que « [l]e Gouvernement français protesta en 1876, motif pris de ce que cette loi 

dérogeait à la convention sur la pêche de 1839. Mais cette protestation ne pouvait enlever à 

l’acte son caractère de manifestation de souveraineté »1648. Autrement dit, il n’était pas 

clairement établi que la France s’opposait précisément à la prétention du Royaume-Uni sur les 

Écréhous.  

 En second lieu, plusieurs auteurs s’accordent à considérer qu’une protestation n’a pas à 

intégrer l’ensemble des motifs juridiques précis relatifs à l’irrégularité de la prétention 

constatée. Cela dépend en réalité du but de la protestation. S’il s’agit simplement d’empêcher 

la formation d’un acquiescement, une simple réserve de droit peut suffire1649. Tandis que la 

présentation des motifs juridiques précis de la protestation permet de déterminer plus 

aisément le moment de la naissance ainsi que l’étendue d’un différend justiciable. Selon A. 

Marie :  

« [l]orsqu’un État proteste contre une prétention d’un autre, il n’entend pas 
nécessairement créer un différend, il porte à sa connaissance une interprétation 
contraire. Il est donc nécessaire qu’il s’agisse d’une véritable interprétation juridique mais 
rien ne semble imposer de fonder précisément en droit son opposition. Une 
contestation générale de la légalité du comportement suffit à satisfaire l’objet et le but 
de la protestation, à empêcher la formation du silence et celle d’attentes légitimes dans 
le chef des tiers »1650. 

À cette fin, la réserve de droit se limite à condamner un comportement donné, à notifier une 

intention de demander réparation ou d’adopter des rétorsions ou contre-mesures, sans 

nécessairement préciser les fondements juridiques précis des violations alléguées. On lui 

                                                           

1647 I. C MacGibbon, « Some Observations on the Part of Protest in International Law », op. cit., pp. 295-
296 ; C. De Visscher, Problèmes d’interprétation judiciaire en droit international public, op. cit., p 188 : « [p]our 
atteindre son effet, [la protestation] doit, compte tenu des circonstances, pouvoir s’interpréter comme 
opposant adéquatement une position juridique à la prétention qu’elle vise à redresser ». 
1648 CIJ, Affaire des Minquiers et des Écréhous (France/Royaume-Uni), préc., p. 66. V. aussi CPJI, Statut juridique
du Groënland oriental (Danemark c. Norvège), préc., p. 66 : « [d]ans tous ces cas, le Gouvernement danois exerça 
des attributions gouvernementales à l’égard du territoire actuellement en litige. La nature de ces actes du 
Danemark n’est pas modifiée par les protestations ou réserves que, de temps à autre, formula le 
Gouvernement norvégien ». 
1649 I. C MacGibbon, « Some Observations on the Part of Protest in International Law », op. cit., p. 297.  
1650 A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., pp. 553-554.  
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reconnaît toutefois la même valeur qu’une protestation1651. De la même façon, la notification 

d’une demande au titre de l’article 43 des articles de la CDI de 2001 par un État prétendument 

lésé à l’État dont il souhaite invoquer la responsabilité a simplement pour objet de faire 

connaître l’opposition du premier au comportement du second et d’éviter la formation d’un 

acquiescement à l’abandon du droit à réclamation1652. Cependant, qu’il s’agisse d’une réserve 

de droit ou d’une notification au titre de l’invocation de la responsabilité, son auteur n’est pas 

tenu de présenter l’ensemble des motifs juridiques relatifs à l’appréciation de l’illicéité du 

comportement visé. À ce stade, une dénonciation générale suffit pour que son auteur ne se 

voie pas opposer son absence de réaction ; et l’invocation ultérieure de motifs plus précis ne 

peut lui être reprochée1653. 

 La CIJ a semblé adopter une position nettement plus stricte dans l’Affaire de la délimitation 

maritime et questions territoriales entre Qatar et Bahreïn (2001). En l’espèce, le Qatar fit valoir les 

protestations nombreuses, immédiates et parfaitement explicites qu’il manifesta à l’encontre 

de la décision britannique de 1939 relative à la souveraineté de Bahreïn sur les îles Hawar. 

Devant la Cour, le Qatar argua notamment du fait que la décision était irrégulière en raison 

de son défaut de motivation. Or, sur ce point, la Cour déclara que : 

« la réaction du souverain de Qatar a été de faire savoir au résident politique britannique 
qu’il était « profondément étonné » par la décision, non de prétendre que celle-ci n’était 
pas valable faute de motivation. Qatar a affirmé avoir fourni suffisamment d’éléments 
de preuve à l’appui de sa thèse et s’est borné à demander au Gouvernement britannique 
de réexaminer sa décision. La Cour ne peut donc faire droit à la thèse de Qatar selon 
laquelle la décision britannique de 1939 n’était pas valide faute de motivation »1654. 

La Cour sembla donc reprocher au Qatar de ne pas avoir invoqué pareil moyen dans ses 

protestations initiales. De ce point de vue, il est en effet permis de s’étonner de cette approche 

                                                          

1651 Ibid., p. 554, citant G. Venturini, « La portée et les effets des attitudes et des actes unilatéraux des 
États », op. cit., p. 434.   
1652 V. CDI, « Projet d’articles sur la responsabilité de l’État pour fait internationalement illicite et 
commentaires y relatifs », op. cit., p. 325, § 3. 
1653 V. par ex. CIJ, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, compétence et recevabilité de la 
requête, préc., § 83 : « parce qu’un État ne s’est pas expressément référé, dans des négociations avec un autre 
État, à un traité particulier qui aurait été violé par la conduite de celui-ci, il n’en découle pas nécessairement
que le premier ne serait pas admis à invoquer la clause compromissoire dudit traité. Les États-Unis savaient 
avant l’introduction de la présente que le Nicaragua affirmait que leur comportement constituait une 
violation de leurs obligations internationales ; ils savent maintenant qu’il leur est reproché d’avoir violé des 
articles précis du traité de 1956 ».   
1654 CIJ, Affaire de la délimitation maritime et questions territoriales entre Qatar et Bahreïn (Qatar c. Bahreïn), préc., 
§ 144. 
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assez rigide, compte tenu du caractère explicite desdites protestations1655. Cependant, l’extrait 

peut être doublement relativisé. D’une part, le Qatar protesta contre une décision du 

gouvernement britannique prise en vertu d’une habilitation des deux États parties à trancher 

leur différend. Comme l’a souligné la Cour, il s’agissait donc d’une décision obligatoire et il 

n’était pas question de déterminer si le Qatar y avait acquiescé ou non ; elle lui était par 

principe opposable. D’autre part, la Cour n’empêcha pas le Qatar d’en contester la validité. 

Elle considéra donc implicitement qu’en protestant, ce dernier n’avait pas acquiescé à son 

caractère définitivement incontestable. Dès lors, elle accepta logiquement d’analyser 

l’ensemble des moyens soulevés par le Qatar à l’encontre de la décision britannique, y compris 

celui relatif à son défaut de motivation1656. Sur ce point particulier, elle affirma que l’absence 

de motivation n’entachait pas d’irrégularité la décision « dès lors qu’aucune obligation de 

motivation n’avait été imposée au Gouvernement britannique lorsque celui-ci s’était vu chargé 

de régler l’affaire »1657. C’est dans le paragraphe suivant, en raisonnant « de surcroît », que la 

Cour nota l’absence de protestation précise contre le défaut de motivation de la décision 

litigieuse. Or, ce qu’il faut comprendre ici, c’est que la Cour rejeta le moyen soulevé par le 

Qatar dans la mesure où cela aurait impliqué de contester le contenu même de l’habilitation 

destinée au Gouvernement britannique en vue de trancher le différend. Du point de vue de la 

Cour, il s’agissait d’une règle fixée en amont, que l’attitude du Qatar à l’époque avait 

simplement confirmée. Cela n’a pas empêché les protestations du Qatar de remplir pleinement 

leur objet : signifier l’absence d’acquiescement définitif à la validité de la décision. En 

conséquence, il lui a été loisible de défendre sa prétention en soulevant devant la Cour 

l’ensemble des motifs juridiques possibles.  

379. L’efficacité des protestations : caractère répété et nécessité d’actes 

concluants – Comme pour leur contenu, alors que le droit international ne pose aucune règle 

spécifique, l’efficacité des protestations est soumise à certaines conditions imposées par la 

force des choses, c’est-à-dire par le fait qu’elles n’ont pas pour effet de « rendre inopposable » 

une prétention donnée mais simplement d’y opposer une contre-prétention d’égale valeur. Il 

découle de cet état de fait deux conséquences logiques. La première est relative au fait que la 

protestation doit être répétée autant que de besoin. Selon C. De Visscher par exemple :  

1655 En ce sens, A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., p. 558 ; E. Decaux, « Affaire 
de la délimitation maritime et des questions territoriales entre Qatar et Bahreïn, fond (arrêt du 16 mars 
2001) », AFDI, vol. 47, 2001, p. 207.  
1656 CIJ, Affaire de la délimitation maritime et questions territoriales entre Qatar et Bahreïn (Qatar c. Bahreïn), préc., 
§§ 139-145. 
1657 Ibid., § 143. 
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« [o]n ne peut interpréter comme effectives, c’est-à-dire capables d’empêcher ou 
d’interrompre la formation d’un titre, des protestations trop anciennes, devenues de ce 
fait incertaines, ou trop isolées des faits auxquels elles se réfèrent pour n’être pas 
équivoques »1658. 

La protestation apparaît ainsi comme un acte aux effets temporaires. En ce sens, E. Suy 

souligna :  

« [qu’elle] ne constitue plus qu’un moyen initial pour arrêter temporairement la 
prescription. Si elle reste isolée, si elle n’est pas suivie d’autres actes unilatéraux par 
lesquels le sujet de droit dont ils émanent manifeste sa volonté de ne pas reconnaître un 
état de fait illicite et de sauvegarder ses droits, la protestation ne peut avoir qu’un effet 
limité voire pas d’effet du tout »1659.  

La pratique confirme ce constat. Dans l’affaire des Minquiers et des Écréhous (France/Royaume-

Uni) (1953), la France a reconnu que le silence prolongé après une unique protestation pouvait 

être interprété comme l’abandon d’une revendication1660. Dans l’affaire des Pêcheries (Royaume-

Uni c. Norvège) (1951), la CIJ s’est appuyée sur le fait que le système de délimitation norvégien 

de délimitation des lignes de base n’avait pas rencontré d’opposition de la part d’autres États, 

alors que la France avait initialement protesté1661. Inversement, dans l’affaire Chamizal 

(Mexique/États-Unis d’Amérique) (1911), les États-Unis tentèrent de se fonder sur la possession 

ininterrompue et paisible de la région du Rio Grande entre El Paso et Ciudad Juarez. 

Cependant, la Commission de délimitation rejeta la prétention au motif que le Mexique s’était 

opposé de manière explicite et répétée à l’administration états-unienne sur la zone : 

« (…) it may be said that the physical possession taken by citizens of the United States and the political 
control exercised by the local and federal governments, have been constantly challenged and questioned 
by the Republic of Mexico, through its accredited diplomatic agents »1662. 

L’exigence du caractère répété des protestations constitue une preuve autant qu’une 

conséquence de leur cause objective. On l’a dit, en l’absence de règle spéciale (comme pour 

les objections aux réserves), les protestations n’ont pas pour effet proprement dit d’empêcher 

l’opposabilité présumée d’une prétention normative stricto sensu. Elles se limitent à y opposer 

une contre-prétention et à empêcher la formation d’un acquiescement dans le chef de leur 

auteur sommé de réagir. Cela dit, l’exigence de répétition est en réalité fonction des 

                                                          

1658 C. De Visscher, Problèmes d’interprétation judiciaire en droit international public, op. cit., p. 189. 
1659 E. Suy, Les actes juridiques unilatéraux en droit international public, op cit., pp. 75-76. V. dans le même sens, I.
C MacGibbon, « Some Observations on the Part of Protest in International Law », op. cit., p. 311 ; C. 
Rousseau, Droit international public, op. cit., p. 428 ; CDI, « Septième rapport sur les actes unilatéraux des 
États », op. cit., p. 50, § 91 ; P. Saganek, Unilateral Acts in Public International Law, op. cit., p. 627.  
1660 V. la plaidoirie de M. le Professeur Gros, CIJ, Mémoires, plaidoiries et documents, vol. II, p. 269.   
1661 CIJ, Affaire des pêcheries (Royaume-Uni c. Norvège), préc., p. 137.  
1662 Chamizal (Mexique/États-Unis d’Amérique), SA préc., p. 328. 
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caractéristiques de la prétention à laquelle la protestation fait face. S’il ne s’agit que d’un acte 

isolé, une seule protestation peut suffire. En revanche, comme cela a pu être noté, « [t]here may 

be a requirement to repeat a protest in cases where inactivity may be construed as a subsequent renunciation of 

the underlying claim. Such a situation may develop where the objectionable conduct or claim is maintained or 

repeated over time »1663. Autrement dit, si une prétention est continue et répétée, voire si elle se 

propage parmi un groupe d’États dont la conjonction des attitudes fait naître une pratique 

interprétative ou modificative, la protestation doit se faire d’autant plus vigoureuse et répétée 

afin que son auteur ne soit pas réputé avoir abandonné sa contre-prétention au profit de celle 

qu’on cherche à lui opposer.  

 Pour les mêmes raisons, la seconde conséquence du caractère temporaire des actes de 

protestation est qu’il peut être exigé de leurs auteurs d’adopter des actes concluants qui en 

confirmeraient le sens et la portée :  

« [i]t is generally assumed that in order to be effective, an initial protest may require a certain follow-
up. In this respect, however, much will depend on the particular circumstances of the case. (…) a State 
may be required to follow up its protests by taking permissible countermeasures or by presenting a dispute 
before an international court or tribunal. Again, much will depend on the particular circumstances of 
the case, and on a careful application of the principle of good faith (bona fide) »1664.  

La condition a semblé mise en avant dans certaines sentences anciennes, notamment dans 

l’affaire Chamizal précitée1665. Toutefois, l’obligation de saisir une juridiction ou l’organe d’une 

organisation internationale compétente en vue de compléter une protestation n’apparaît pas 

confirmée par la pratique. La question semble d’ailleurs plutôt relever de la cause subjective 

poursuivie par l’État protestataire (s’il entend prendre le temps de pousser l’État auteur du 

comportement contesté à négocier, si le retrait de la prétention lui suffit ou s’il souhaite, au 

contraire, faire valoir rapidement son droit à réparation devant un juge). Ainsi, par exemple, 

dans l’Affaire de la délimitation maritime et questions territoriales entre Qatar et Bahreïn (1994), la CIJ 

n’a pas reproché au Qatar d’avoir laissé s’écouler plusieurs décennies entre ses protestations 

initiales à l’encontre de la décision britannique de délimitation datant de 1939 et le dépôt de 

sa requête en juillet 1991, les deux États ayant longuement négocié afin de trouver une issue 

                                                           

1663 C. Eick, « Protest », op. cit., § 14. 
1664 Ibid. V. aussi CDI, « Septième rapport sur les actes unilatéraux des États », op. cit., p. 49, § 91. 
1665 Chamizal (Mexique/États-Unis d’Amérique), SA préc., p. 329 : « [i]n private law, the interruption of prescription
is effected by a suit, in dealings between nations this is of course impossible, unless and until an international tribunal is 
established for such purpose. In the present case, the Mexican claim was asserted before the International Boundary 
Commission within a reasonable time after it commenced to exercise its functions, and priori to that date the Mexican 
Government had done all that could be reasonably required of it by way of protest against the alleged encroachment ». V. 
aussi les quelques exemples cités par I. C. MacGibbon, « Some Observations on the Part of Protest in 
International Law », op. cit., pp. 312-314. 
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pacifique à leur différend1666. La question fut explicitement soulevée dans l’affaire Ambatielos 

(Grèce/Royaume-Uni) (1956). La possibilité de porter le différend devant un tribunal arbitral fut 

évoquée entre les parties dès 1926. Cependant, dans la mesure où la Grèce protesta de façon 

répétée, il ne lui a pas été reproché d’avoir attendu 1955 pour recourir à cette procédure ; 

l’argument de la prescription invoqué par le Royaume-Uni fut rejeté1667. De même, dans 

l’Affaire relative à l’application de la convention internationale sur l’élimination de toutes les formes de 

discrimination raciale (Géorgie c. Russie) (2011), la Cour fit observer « qu’un État peut faire grief à 

un autre État d’agir en violation des obligations que lui impose la CIEDR sans pour autant 

engager la procédure susmentionnée »1668.  

 

§3. La portée des actes de protestation 

380. Inexistence du silence susceptible de donner naissance à un acquiescement – 

Un acte de protestation a pour objet de communiquer l’appréciation de son auteur à l’égard 

de l’irrégularité alléguée du comportement d’un pair. Si pareil comportement constitue une 

prétention normative stricto sensu selon le concept retenu dans cette étude, la protestation y 

oppose alors simplement une contre-prétention d’égale valeur qui n’a pas pour effet 

l’inopposabilité de la prétention initiale ; la protestation se limite uniquement à constater et 

faire connaître une différence d’appréciation quant à son contenu. En conséquence, son effet 

consiste à renvoyer la sommation de réagir vers l’auteur de la première prétention, appelé soit 

à la maintenir (et éventuellement à la justifier davantage), soit à la retirer ou à en revoir le 

contenu (et auquel cas accepter l’appréciation portée par le protestataire). C’est là le seul effet 

juridique proprement dit d’un acte de protestation (i.e. sa cause objective). Or, tout l’enjeu 

consiste à pouvoir distinguer la cause objective de la protestation et ses différents effets en 

tant que fait juridique. En ce sens, sa portée décrit les conséquences factuelles logiques d’un 

acte de rejet à l’égard des rapports normatifs. La première de ces conséquences est 

l’inexistence du silence de l’État susceptible de se voir attribuer la valeur d’un acquiescement 

au contenu de la prétention d’un pair et a fortiori à son opposabilité définitive. À cet égard, 

certains auteurs considèrent que l’interruption de la prescription ou le fait de faire échec à 

1666 Sur la recherche d’une solution en vue de régler leur différend, v. CIJ, arrêt du 1er juillet 1994, Affaire 
de la délimitation maritime et questions territoriales entre Qatar et Bahreïn (Qatar c. Bahreïn), compétence et recevabilité, 
Rec., §§ 15-20. 
1667 Ambatielos (Grèce/Royaume-Uni), SA préc., pp. 103-104. 
1668 CIJ, Affaire relative à l’application de la convention internationale sur l’élimination de toutes les formes de discrimination 
raciale (Géorgie c. Russie), préc., § 69. 
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toute présomption d’acceptation constitue l’effet juridique de la protestation1669. Il n’en est 

rien. La protestation ne fait qu’empêcher la condition relative à l’action donnant naissance à 

un acquiescement de se réaliser. On a vu qu’en l’absence de règle spéciale, la formation d’un 

acte juridique unilatéral repose sur l’expression claire et non équivoque de la volonté de son 

auteur1670. À ce titre, tout comportement apparaît pertinent et peut être interprété à la lumière 

du contexte dans lequel il s’inscrit. Or, dès lors qu’un État intéressé a connaissance de la 

prétention stricto sensu d’un pair (c’est là le contexte déterminant), son silence peut, après un 

certain délai, se voir attribuer la valeur d’un acquiescement. Dans ces conditions, le silence 

correspond à l’action, la procédure, à laquelle est donnée la valeur d’un acte de volonté. Dès 

lors, en toute logique, pour qu’un tel silence existe en fait et en droit, l’État ne doit pas ou plus 

protester contre la prétention qui le somme de réagir. Ce n’est qu’en l’absence de protestation 

dans un contexte qui appelle la réaction de l’État que le silence est vu comme une volonté de 

ne pas réagir et, de ce fait, d’acquiescer au contenu de la prétention. Ainsi, on comprend 

qu’une protestation trop tardive ne puisse revenir sur un acquiescement déjà constitué. Dans 

l’affaire du Différend frontalier terrestre, insulaire et maritime (El Salvador/Honduras) (1992) ce n’est 

que par une note en date du 23 janvier 1991 que le Honduras protesta pour la première fois 

contre l’administration de l’île de Meanguera par El Salvador. À cet égard, la Chambre de la 

CIJ considéra : 

« que cette protestation du Honduras, qui a été élevée après une longue série d’actes de 
souveraineté d’El Salvador à Meanguera, a été formulée trop tard pour dissiper la 
présomption d’acquiescement de la part du Honduras. Le comportement du Honduras 
vis-à-vis des effectivités antérieures révèle une admission, une reconnaissance, un 
acquiescement ou une autre forme de consentement tacite à l’égard de la situation »1671.  

 On s’accorde alors avec A. Marie sur le fait de dénoncer l’assimilation d’une 

conséquence factuelle de la protestation à son effet de droit. Considérer qu’un tel acte a pour 

effet de faire obstacle à une « présomption d’acquiescement » risque de laisser penser que 

l’acquiescement serait moins un acte juridique qu’une reconnaissance expresse, dans la mesure 

où il pourrait être renversé par la preuve d’une protestation. Or, comme tout acte juridique, 

l’acquiescement existe ou n’existe pas. Une fois qu’il est établi, l’État ne peut revenir dessus 

                                                           

1669 I. C. MacGibbon, « Some Observations on the Part of Protest in International Law », op. cit., p 299 ; 
C. De Visscher, Problèmes d’interprétation judiciaire en droit international public, op. cit., p. 188 ; C. Rousseau, Droit
international public, op. cit., p. 427 ; E. Suy, Les actes juridiques unilatéraux en droit international public, op. cit., p. 80 ; 
V. D. Degan, Sources of International Law, op. cit., p. 348 ; K. Skubiszewski, « Les actes unilatéraux des États », 
op. cit., p. 240.  
1670 V. supra, §§ 367.  
1671 CIJ, Différend frontalier terrestre, insulaire et maritime (El Salvador/Honduras ; Nicaragua (intervenant)), préc., 
§ 364. 
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par une protestation tardive. En cela, la « présomption » évoquée par la Cour dans l’affaire 

précitée doit être entendue comme se rattachant uniquement au processus de reconstruction 

de la volonté silencieuse de l’État et non à une caractéristique inhérente à l’acte qu’elle génère. 

Selon A. Marie : 

« [l]orsqu’un silence est établi, il reçoit la signification d’un acquiescement sur les effets 
duquel l’État ne peut revenir unilatéralement. D’un point de vue substantiel, si la 
protestation ne peut renverser la présomption d’acquiescement c’est bien que, dès lors 
que les faits sont établis, l’effet est attribué au silence de manière irréfragable et point 
n’est besoin de lire la situation en termes de présomption. Il ne s’agit ni plus ni moins 
que de l’effet qu’une règle attribue au comportement d’un État. Le fait pour une 
protestation d’empêcher une « présomption d’acquiescement » consiste uniquement à 
empêcher le comportement qui le fonde de se matérialiser. Il ne s’agit en rien de l’effet 
légal de la protestation »1672. 

En somme, la protestation a bien un effet juridique. Celui-ci se limite cependant à la 

manifestation d’une contre-prétention sommant en retour l’auteur de la prétention initiale de 

réagir ; elle a pour conséquence d’empêcher en fait la formation d’une volonté silencieuse non 

équivoque. 

381. « Différend juridique » lato sensu et condition d’existence d’un différend au 

titre de la recevabilité d’une requête – De cette confrontation de prétentions normatives 

découle la seconde conséquence factuelle de la protestation : l’opposition entre l’État 

protestataire et l’auteur de la prétention initiale de thèses juridiques contradictoires. La 

remarque est valable, dans le cadre de cette étude, dans la mesure où l’on s’intéresse à des 

protestations fondées en droit et non simplement d’ordre politique ou moral. Ainsi, dès lors 

qu’il s’agit pour l’État protestataire de contester la régularité d’une prétention normative 

unilatérale que son auteur estime fondée sur une règle d’habilitation, la protestation fait naître 

un différend juridique lato sensu. Conformément à une définition classique, un tel différend 

surgit lorsque deux États sont en désaccord sur la signification du droit existant1673. C’est bien 

le cas lorsque deux prétentions juridiques d’égale valeur à l’égard d’un comportement non 

                                                          

1672 A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., p. 562. Un raisonnement similaire a 
poussé certains auteurs vers une position extrême consistant à refuser à la protestation la qualité d’acte 
juridique dans la mesure où elle n’aurait que des effets pratiques. V. en ce sens, G. Biscottini, Contributo alla 
teoria degli atti unilaterali nel diritto internazionale, op. cit., p. 54 ; G. Venturini, « La portée et les effets juridiques 
des attitudes et des actes unilatéraux des États », op. cit., p 393.
1673 J. Salmon (dir.), dictionnaire de droit international public, op. cit., p. 338, qui renvoie par ailleurs au Dictionnaire 
de la terminologie du droit international, J. Badesvant (dir.), op. cit., p. 211 : « Différend dans lequel s’opposent 
des prétentions de droit, p. ex. prétention d’une partie à un droit contesté par l’autre partie, allégation par 
une partie d’une obligation à la charge d’une autre partie qui conteste l’existence de cette obligation, 
contestation sur l’existence, l’interprétation ou l’application d’une règle de droit ou d’un engagement 
conventionnel ».  
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manifestement (ir)régulier se font face. Toutefois, il s’agit d’un différend juridique « lato sensu », 

précise-t-on, car cela n’implique pas nécessairement l’existence d’un différend juridique au sens 

des conditions de compétence d’une juridiction internationale et de recevabilité d’une requête 

portée devant celle-ci. S’agissant, d’une part, de la définition du différend juridique en tant que 

telle, la CIJ a précisé au fil de sa jurisprudence qu’elle n’avait vocation à exercer sa compétence 

qu’à l’égard de questions strictement juridiques. Cela exclut ainsi l’opposition entre les parties 

sur un simple point de fait ou l’opposition d’intérêts, comme cela ressortait de la trop vaste 

formule employée dans l’affaire Mavrommatis (1924)1674, de même que les aspects purement 

politiques d’un différend. Ainsi, pour reprendre la définition proposée par R. Kolb : 

« [u]n différend doit être considéré comme juridique, au sens de la compétence de la 
Cour, si les parties (dans le cas d’un compromis spécial) ou si le demandeur (dans le cas 
d’une requête unilatérale) se placent délibérément sur le terrain du droit, c’est-à-dire s’ils 
formulent leurs demandes sur la base de droits et / ou obligations découlant d’une 
norme juridique supposée applicable »1675. 

 Concernant, d’autre part, la question de l’existence d’un différend, qui constitue une 

condition de recevabilité des requêtes qui lui sont déposées, la Cour pose une exigence 

supplémentaire. Un différend « existe » au sens de ladite condition lorsqu’il découle d’une 

prétention véhiculée par une véritable réclamation communiquée par l’État prétendument lésé 

à celui dont il entend invoquer la responsabilité et à laquelle ce dernier a refusé de faire 

droit1676. Autrement dit, un différend juridique lato sensu ne peut en l’état faire l’objet d’une 

requête automatiquement recevable devant la Cour. À cet égard, il a été vu que si la condition 

relative à l’existence d’un différend est appréciée objectivement par les juges, à la lumière des 

faits de chaque espèce, le demandeur est tenu d’apporter la preuve d’une opposition manifeste 

entre les parties sur un point de droit donné qui soit en tout ou en partie antérieure à la saisine. 

Ainsi, dans la jurisprudence récente, l’existence de protestations en des termes trop généraux 

est apparue inapte à satisfaire la condition d’existence d’un différend. La Cour tend en effet à 

                                                           

1674 CPJI, Affaire des concessions Mavrommatis en Palestine (Grèce c. Royaume-Uni), préc., p. 11 : « [u]n différend 
est un désaccord sur un point de droit ou de fait, une contradiction, une opposition de thèses juridiques 
ou d’intérêts entre deux personnes ». Sur les insuffisances de cette formule, v. R. Kolb, La Cour internationale 
de Justice, op. cit., pp. 325-328.  
1675 R. Kolb, La Cour internationale de Justice, op. cit., p. 344, l’auteur rappelant en note la formule classique de 
H. Kelsen, The Law of the United Nations, Londres, Stevens, 1951, p. 478 : « [t]he dispute it is to be decided 
according to norms of positive law ; it is non-legal, i.e., political, if it is to be decided according to other norms, especially
according to principles of justice or equity ».  
1676 En ce sens, v. J. Combacau, S. Sur, Droit international public, op. cit., p. 561, les auteurs précisant que « le 
contentieux international n’inclut ni les disputes abstraites (…) ni même les différences d’appréciation sur 
la conduite à tenir dans une espèce déterminée : son concept implique l’expression de prétentions, et pas 
seulement de thèses, contradictoires ; et le différend n’apparaît que là où un État réclame d’un autre un 
certain comportement et se heurte au refus de celui-ci ».  
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resserrer son appréciation autour de deux critères que sont la communication plus ou moins 

directe, certes par tout moyen (y compris dans le cadre d’instances multilatérales), d’une 

réclamation à l’auteur du comportement contesté ainsi qu’un certain degré de précision quant 

aux fondements juridiques des violations alléguées1677. 

                                                          

1677 La condition d’existence d’un différend a été évoquée à propos de l’étude des demandes aptes à 
conditionner un rejet silencieux, v. supra, § 374, avec en particulier le détail de la position formaliste de la 
CIJ dans l’affaire des Obligations relatives à des négociations concernant la cessation de la course aux armes nucléaires et 
le désarmement nucléaire (Îles Marshall c. Pakistan), compétence et recevabilité, préc.  
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CONCLUSION DU CHAPITRE 1 

 

382. Les prétentions normatives unilatérales stricto sensu sommant les tiers intéressés de 

réagir appellent une interaction entre les acteurs concernés quant à la signification de leurs 

rapports de droit. Les actes de protestation y contribuent ; c’est là leur fonction générale. 

Toutes les caractéristiques des protestations dépendent de la nature des prétentions auxquelles 

ils s’opposent. En premier lieu, leurs objectifs peuvent consister à faire pression en vue du 

retrait ou de la modification de la prétention, l’État protestataire cherchant à faire valoir ses 

intérêts en préservant ses droits acquis. La cause objective des protestations se limite, 

néanmoins, en l’absence de règle spéciale, au fait de porter à la connaissance de l’auteur de la 

prétention contestée une contre-prétention véhiculant un « jugement » d’irrégularité. Or, dans 

la mesure où il existe une règle d’habilitation et que la prétention initiale n’est pas 

manifestement (ir)régulière (et qu’elle est à ce titre présumée opposable), deux prétentions 

d’égale valeur s’affrontent ; la protestation ne fait qu’empêcher la consécration du caractère 

définitivement incontestable de la première.

 En deuxième lieu, les conditions de formation d’une protestation sont aussi fonction de 

la nature de la prétention contestée. S’il s’agit d’une demande, le silence peut être vu comme 

un rejet. En revanche, face à une prétention exécutoire, la protestation doit nécessairement, 

pour apparaître claire et non équivoque, être explicite ou à tout le moins faire l’objet de 

comportements concluants susceptibles d’être perçus comme manifestant une protestation 

implicite. Si la prétention initiale est maintenue, la protestation doit en outre être répétée.  

 En dernier lieu, la portée des protestations a été distinguée de leur effet juridique 

proprement dit. Les protestations empêchent la naissance d’un silence équivalant à 

consentement. La raison en est simple : en tant qu’acte juridique, l’acquiescement est 

objectivement inexistant en raison du défaut de réalisation en fait de l’action (le silence) 

nécessaire à sa formation en droit. Par ailleurs, la protestation, en tant que contre-prétention 

fondée en droit (parce qu’elle répond à une prétention elle-même fondée sur une habilitation) 

fait surgir un différend juridique qui ne peut être réglé que par des interactions nouvelles entre 

les acteurs concernés ou par le recours à un tiers impartial.  

 Ainsi, dans l’ordre juridique international, la protestation apparaît comme un élément 

essentiel du processus normatif décrit dans cette étude : elle constitue le seul moyen à la 

disposition des États pour faire échec aux prétentions normatives unilatérales de leurs pairs. 
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Les États doivent en conséquence faire preuve d’une vigilance accrue s’ils ne veulent pas que 

leur inaction ne soit régulièrement interprétée comme un acquiescement. Cependant, les 

conditions d’efficacité des actes de protestation sont assez souples. Ils constituent en ce sens 

des actes nécessaires et suffisants pour faire obstacle à la consécration définitive d’une 

prétention normative. In fine, le mécanisme assure à tout le moins l’égalité en droit d’États qui 

ne sont pas égaux en fait.  
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CHAPITRE 2 – LES ACTES D’ACCEPTATION 

 

 

 

383. La reconnaissance internationale a fait l’objet d’âpres débats doctrinaux. Sa seule 

définition constitue un enjeu à part entière. Celle-ci est sujette à de multiples variations selon 

l’objet de la reconnaissance ou selon les effets et, plus largement, les fonctions que chacun lui 

attribue en conséquence de présupposés théoriques relatifs à la nature du droit international. 

Quoi qu’on en dise, on peut d’ores et déjà rejeter l’idée selon laquelle la reconnaissance serait 

un acte purement politique, comme cela a pu être soutenu1678. La reconnaissance tient 

assurément un rôle fondamental dans la définition et l’évolution des rapports de droit dans 

un ordre dépourvu, en principe, d’autorité centralisée au sein duquel s’affrontent les 

prétentions de ses sujets. De ce fait, la reconnaissance a été maintes fois décrite comme un 

facteur de paix sociale ou de régulation des rapports internationaux comparable à celui des 

traités1679. Pour ce qui nous concerne, la reconnaissance remplit une telle fonction dans la 

mesure où elle s’insère dans un processus normatif interactif. À ce titre, elle constitue un acte 

d’acceptation des prétentions normatives unilatérales émises par d’autres États1680. Elle rejoint 

ainsi l’acquiescement qui, on le verra, emporte les mêmes effets et remplit les mêmes 

fonctions1681. 

                                                           

1678 J. Verhoeven, La reconnaissance internationale dans la pratique contemporaine, op. cit., not. pp. 720-721. Du 
même auteur, « La reconnaissance internationale, déclin ou renouveau ? », op. cit., pp. 29-30. 
1679 V. par ex. C. De Visscher, Problèmes d’interprétation judiciaire en droit international public, op. cit., p. 190 : « [l]a 
reconnaissance est pratiquement le plus important des actes unilatéraux. Elle remplit dans les rapports 
internationaux un rôle régulateur comparable à celui des traités » ; R. Kolb, La bonne foi en droit international 
public. Contribution à l’étude théorique des principes généraux de droit, op. cit., p. 353, à propos de l’acquiescement : 
« [m]algré ces quelques limitations, l’acquiescement représente une arme puissante dans l’amendement des 
situations juridiques et dans l’adéquation progressive du fait au droit. En joignant un effet normateur à 
l’écoulement du temps, il est un facteur de paix sociale ». 
1680 Cela rejoint certaines définitions générales attribuée à la reconnaissance. V. par ex. C. De Visscher, 
Problèmes d’interprétation judiciaire en droit international public, op. cit., p. 191 : « [d]’une façon générale, elle a pour 
objet d’affirmer l’attitude positive d’un État envers d’autres États relativement à un élément nouveau qui 
s’introduit dans leurs rapports respectifs ». V. aussi, J. Charpentier, La reconnaissance internationale et l’évolution
du droit des gens, op. cit., p. 315 : « [l]a Reconnaissance est une opération juridique autonome par laquelle un 
État s’engage discrétionnairement à respecter une modification de l’ordre juridique international à laquelle 
il n’avait point participé ». 
1681 Selon I. Brownlie, par ex., « [t]he failure to protest, the pattern of conduct generally described as acquiescence, and 
admissions against interest (for example, in the form of maps), are all juridical fellows with the group of questions referred to 
loosely as ‘the problem of recognition’ », « Recognition in Theory and Practice », BYIL, vol. 53, 1982, p. 201.  

CHAPITRE 2 

LES ACTES D’ACCEPTATION 
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 Dans le cadre du processus représenté dans cette étude, reconnaissances et 

acquiescements sont ainsi réputés communiquer l’appréciation de leurs auteurs à l’égard du 

contenu d’une prétention les ayant sommés de réagir ; ils ont dès lors pour effet propre d’en 

établir le caractère définitivement incontestable. La concordance des positions des acteurs 

concernés attribue, en conséquence, une signification commune à la prétention initiale et, a 

fortiori, à la norme d’habilitation sur laquelle elle se fonde. Autrement dit, de l’acceptation naît 

un accord informel et celui-ci rétroagit sur le droit objectif en générant, en interprétant ou en 

modifiant un rapport de droit.  

 Une démarche identique à celle du chapitre précédent peut être suivie. C’est ainsi dans 

le cadre et en fonction du processus normatif avec lequel ils interagissent que l’on peut 

proposer une vision cohérente des actes d’acceptation et déterminer ainsi leurs causes (§1), 

leurs modalités de formation (§2) et leur portée (§3).  

 

§1. Les causes des actes d’acceptation 

384. Comme cela a été fait pour les protestations, il est utile de détailler les causes 

subjectives (A) et objectives (B) des actes d’acceptation. L’intérêt d’une telle distinction réside, 

à nouveau, dans le fait de différencier clairement les objectifs politico-normatifs poursuivis 

par les auteurs de reconnaissances ou d’acquiescements d’une part, et leurs effets de droit 

proprement dits d’autre part. En ce sens, si un acte d’acceptation vise, de façon générale, à 

faire coïncider une évolution du droit avec les intérêts de son auteur, l’acceptation constitue, 

du point de vue du processus normatif décrit, une prétention unilatérale ayant pour son auteur 

l’effet de se rendre la prétention d’un tiers définitivement opposable. 

 

A. Les causes subjectives des actes d’acceptation 

385. Les actes d’acceptation poursuivent de multiples causes politico-normatives. De façon 

générale, ils traduisent à tout le moins la convergence entre les intérêts des auteurs de 

prétentions et ceux des États qui les acceptent à l’égard de la définition ou de la mise en œuvre 

du droit international (1). Dans certains cas, la reconnaissance ou l’acquiescement révèlent, en 

outre, l’intention de participer à la consolidation d’une pratique ou d’une situation donnée (2).  
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1. La convergence d’intérêts liés à la définition ou à la mise en œuvre du droit 

international 

386. Acceptation de la prétention d’un tiers et abandon d’une prétention contraire – 

Lorsqu’un État reconnaît expressément la prétention émise par un tiers, il renonce, de ce fait, 

à la possibilité de faire valoir un intérêt opposé à celle-ci. L’idée fut déjà évoquée par 

J. Charpentier : 

« la reconnaissance, quand elle intervient en cette matière est avant tout un engagement 
de ne pas contester ultérieurement la situation reconnue, une renonciation à toute visée 
politique incompatible avec la situation reconnue. C’est cet engagement seul qui peut 
expliquer un cas de reconnaissance expresse comme celui de la souveraineté de 
l’Espagne sur l’Archipel de Sulu : la reconnaissance par la Grande-Bretagne du titre 
espagnol était en effet compensée dans une sorte de marchandage synallagmatique, par 
un engagement pris par l’Espagne de renoncer à toute prétention sur les territoires de 
Bornéo administrés par la British North Borneo Company (article 3 du protocole de Madrid 
du 7 mars 1885) »1682. 

On trouve une autre illustration topique de cette idée dans la reconnaissance par la Colombie 

de la souveraineté du Venezuela sur l’archipel de Los Monjes. Dans une note du 22 novembre 

1952, le Ministère colombien des relations extérieures indiqua que le moment était venu de 

mettre fin aux négociations entre les deux États. Or, compte tenu de l’ensemble des éléments 

dont il disposait, le Gouvernement colombien souligna qu’il « ne réfute[rait] pas la 

souveraineté des États-Unis du Venezuela sur l’archipel de Los Monjes et qu’en conséquence 

il ne s’oppose[rait] pas à l’exercice ni de cette souveraineté ni d’aucun acte d’autorité de ce 

pays sur l’archipel en question, et n’a[aurait] aucune revendication à formuler à cet égard »1683. 

En reprenant cet exemple, le Rapporteur spécial de la CDI sur les actes unilatéraux des États 

considéra qu’il pouvait être difficile, dans ce genre d’hypothèse, de distinguer entre une 

reconnaissance et une renonciation1684. Toutefois, il semble que l’abandon d’une prétention 

contraire (potentielle ou avérée) constitue simplement l’effet politique ou l’une des causes 

subjectives de la reconnaissance. L’effet juridique de cette dernière consiste à se rendre 

définitivement opposable la prétention d’un tiers1685 ; l’abandon d’une prétention contraire 

n’en est que la conséquence factuelle, l’État n’ayant pas ou plus intérêt à la maintenir.  

1682 J. Charpentier, La reconnaissance internationale et l’évolution du droit des gens, op. cit., p. 216. 
1683 L’exemple est longuement développé dans le « Huitième rapport sur les actes unilatéraux des États », 
op. cit., pp. 6-7, § 16 pour le passage cité.  
1684 V. CDI, « Sixième rapport sur les actes unilatéraux des États », op. cit., p. 7, § 21 et « Septième rapport 
sur les actes unilatéraux des États », op. cit., p. 45, § 77.  
1685 V. infra, § 394. Et sur l’effet juridique des actes de renonciation, v. supra, §§ 268 et s.  
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 Au-delà des cas de reconnaissance expresse, somme toute assez rares en dehors de la 

reconnaissance d’État, on peut encore considérer, avec J. Charpentier, que « [l]e même rôle 

peut être attribué au silence des États tiers à une notification à eux faite d’une situation opposable »1686. 

L’affirmation paraît justifiée en ce que l’absence de réaction à la suite de la notification d’une 

prétention peut être interprétée comme démontrant le désintérêt du destinataire à faire valoir 

une prétention contraire. En ce sens, il a été vu, par exemple, que dans l’affaire du Différend 

frontalier entre Dubaï et Sharjah (1981), le fait que Dubaï n’ait pas protesté contre la décision 

britannique de délimitation plaçant la zone de Nahada Amair sous la souveraineté de Sharjah 

fut considéré comme emportant son acquiescement. Le constat du Tribunal a été facilité par 

le fait que Dubaï avait effectivement protesté contre la même décision mais uniquement pour 

ce qui avait trait à la péninsule d’Al Mamzer1687.  

387. Intérêt à la mise en œuvre unilatérale du droit par un État tiers – Dans les 

hypothèses où certains États prétendent agir en faveur de la mise en œuvre de régimes 

collectifs, il est aussi utile d’interroger la valeur de l’absence de réaction des tiers. La question 

soulève un intérêt particulier pour ce qui concerne la pratique des contre-mesures dites 

« d’intérêt général ». Quelques exemples récents ont déjà été mentionnés, s’agissant en 

particulier des mesures restrictives de l’UE ciblant des dirigeants syriens ou des mesures de 

l’UE et des États-Unis d’Amérique contre la Russie en réaction à l’annexion illicite de la 

Crimée1688. Au-delà de l’enjeu relatif au régime de ces « contre-mesures » ou des incertitudes 

émanant des articles de la CDI sur la responsabilité des États, l’attitude des tiers apparaît 

pertinente au titre de l’éventuelle reconnaissance d’un titre à agir en ce domaine. Les auteurs 

ont opposé sur ce point divers arguments. D’un côté, il est possible de rappeler que le nombre 

d’États ayant pris ce genre de mesures unilatérales demeure très limité, ou encore de souligner 

que « [m]ost of this practice is (…) heavily motivated by considerations of power and policy and lawyers have 

been reluctant to see in it any general rule enabling community reactions to violations of norms of great 

importance »1689. Il est vrai que le faible nombre de contestations face à ces mesures peut être 

expliqué par des considérations éminemment politiques. Les États puissants, généralement 

occidentaux, entendent certainement se réserver le droit de faire de même et adhèrent par 

ailleurs aux valeurs sous-tendues par ces mesures. Quant aux États plus faibles, la plupart 

n’ont pas intérêt à protester contre leur légalité pour ne pas contrecarrer les intérêts de 

                                                          

1686 J. Charpentier, La reconnaissance internationale et l’évolution du droit des gens, op. cit., p. 216, italique de l’auteur.  
1687 Affaire du Différend frontalier entre Dubaï et Sharjah (Dubaï/Sharjah), SA préc., p. 627. 
1688 V. supra, § 117.  
1689 J. Petman, « Resort to Economic Sanctions by Not Directly Affected States », in L Picchio Forlati, L.-
A. Sicilianos (dir.), Les sanctions économiques en droit international, op. cit., p. 376.  
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puissances et en subir les éventuelles conséquences diplomatiques. Dès lors, les États ciblés 

et leurs alliés directs se trouvent généralement isolés quant au fait de contester les prétentions 

normatives émanant de telles mesures. D’un autre côté, certains auteurs soulignent qu’une 

pratique suffisante existe. Ainsi, au-delà de la logique encore mal identifiée de leur régime et 

de leur caractère auto-apprécié, D. Alland considérait dès 2003 qu’une « pratique 

internationale, longuement analysée dans les ouvrages et études relatifs aux contre-mesures et 

rappelée dans les derniers rapports présentés à la CDI, s’[était] développée au cours des deux 

dernières décennies »1690. Il en concluait que « le principe de la réaction des États 

indirectement lésés pourrait être reconnu sans difficulté ». En outre, l’auteur affirmait que le 

caractère très occidental comme la « sélectivité » de la pratique (le fait pour les États de réagir 

ici et non là) constituent précisément une conséquence de l’intersubjectivité régnant en ce 

domaine : « [i]l n’y a pas lieu de s’étonner, dans ces conditions, de ce que les États qui en ont 

les moyens entreprennent la défense des intérêts « de la communauté internationale » 

uniquement lorsque cela est conforme – ou du moins pas trop directement contradictoire – à 

leurs intérêts propres »1691. De la même façon, dans une étude récente sur le gel et la 

confiscation des avoirs des dirigeants d’États, l’absence d’objection juridiquement motivée 

aux mesures unilatérales « d’intérêt général » a été soulignée. Selon l’auteur :  

« [l]es contestations émises à leur encontre sont avant tout politiques et doctrinales et se 
concentrent sur leurs effets défavorables pour les populations plutôt que sur leur validité 
de principe, en particulier lorsqu’elles répondent à la violation de normes erga omnes et 
qu’elles sont engagées de bonne foi, sans intention subversive, et que leurs effets sont 
proportionnés aux atteintes qu’elles portent à des intérêts juridiquement protégés »1692. 

Ainsi, que la pratique soit celle d’un nombre restreint d’États puissants n’empêche en rien 

qu’il en émane une prétention normative. Dans ces conditions, l’absence de réaction des tiers 

peut contribuer à renforcer le fondement incertain de telles mesures.  

 Pareille réflexion peut encore être transposée aux hypothèses d’exercice extraterritorial 

des compétences d’un État en vue de régir des situations transnationales. On connaît, à cet 

égard, la propension des États européens à critiquer rapidement l’unilatéralisme états-unien 

lorsqu’il porte atteinte à leurs intérêts. Ce fut le cas, en particulier, avec l’adoption des lois 

Helms-Burton et d’Amato-Kennedy ou, en 2018, à propos des sanctions visant l’Iran1693. Cela 

dit, le contraste est assez saisissant si l’on oppose ces réactions à la tolérance voire la 

                                                           

1690 D. Alland, « Les contre-mesures d’intérêt général », op. cit., p. 186. 
1691 Ibid., p. 187 pour les deux dernières citations. 
1692 D. Ventura, Le gel et la confiscation des avoirs des dirigeants d’État étrangers en droit international, thèse, Paris 1 
Panthéon-Sorbonne, 2017, p. 283.  
1693 Sur les réactions à ces mesures, v. supra, §§ 362 et s.  
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coopération de certains États européens avec les États-Unis d’Amérique en vue de réprimer 

des faits de corruption ayant assez peu de lien avec le territoire ou les ressortissants états-

uniens, comme ce fut le cas dans l’affaire du « FIFAgate »1694.  

388. Indifférence à l’égard de l’objet normatif d’une prétention – Enfin, il est encore 

possible de trouver le motif d’un acte d’acceptation, ici d’un acquiescement, dans l’indifférence 

réelle ou supposée des autorités d’un État à l’égard de la prétention d’un tiers. Dans cette 

hypothèse, la convergence d’intérêts s’opère par défaut, au sens où il s’agit simplement d’une 

absence d’opposition. La remarque fait ainsi écho aux propos de C. De Visscher, selon 

lesquels « [l]e même individualisme qui détermine les États à réagir avec vigueur contre des 

pratiques ou des comportements qu’ils considèrent comme menaçants pour leurs intérêts, les 

laisse silencieux, parfois jusqu’à l’équivoque, tant qu’ils ne s’estiment pas lésés »1695. En ce sens, 

il a été vu qu’un État ne peut pas, afin de contrecarrer la valeur attribuée à son silence, arguer 

d’une erreur alors que l’analyse de son attitude laisse penser qu’il y a lui-même contribué par 

son indifférence. Un État ne peut ainsi justifier son absence de réaction par le fait qu’il n’avait 

pas suffisamment pris conscience de l’intérêt en cause et, dès lors, de la valeur de l’objet de 

son acquiescement. À cet égard, dans l’affaire du Temple de Préah Vihéar (Thaïlande c. Cambodge) 

(1962), la CIJ considéra :  

« comme juridiquement mal fondée la conséquence que l’on voudrait tirer du fait que 
personne en Thaïlande à l’époque n’aurait connu l’importance du temple ni ne s’en serait 
soucié. On ne saurait en droit réclamer des rectifications de frontière pour le motif 
qu’une région frontière se révélerait présenter une importance inconnue ou 
insoupçonnée au moment de l’établissement de la frontière »1696. 

La plupart des affaires déjà citées dans lesquelles une prétention a fait face à un silence ou à 

une protestation beaucoup trop tardive peuvent être lues à travers cette idée1697. En ce sens, 

l’impossibilité de revenir sur un acquiescement déjà établi sanctionne le manque de vigilance 

de la part de l’État qui a bénéficié d’un temps raisonnable pour évaluer la prétention d’un pair. 

 Il doit en aller de même si l’argument de l’État demeuré inactif consiste à considérer 

qu’aucune protestation n’avait été émise afin de ne pas compromettre la bonne entente entre 

                                                          

1694 Sur ce point, v. not. C. Slattery, « A New World Order: FIFA Fiscal Scandal Opens the Door for the 
United States Department of Justice to Prosecute Crimes Commited across the Globe Through the Use 
of Extraterritorial Jurisdiction », Suffolk Transnational Law Review, vol. 41, 2018, n° 1, spéc. pp. 224-225.
1695 C. De Visscher, Problèmes d’interprétation judiciaire en droit international public, op. cit., p. 168.  
1696 CIJ, Affaire du Temple de Préah Vihéar (Cambodge c. Thaïlande), fond, préc. p. 25. V. aussi CIJ, Différend 
territorial et maritime entre le Nicaragua et le Honduras dans la Mer des Caraïbes (Nicaragua c. Honduras), préc., § 208, 
où la Cour considère que le fait que certains îlots ne revêtent pas une grande importance économique ou 
stratégique ne dispense pas un État de démontrer qu’il a eu l’intention d’agir en qualité de souverain.  
1697 V. supra, §§ 296 et s. et § 380.  
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lui et l’État auteur de la prétention non contestée ; « celui qui se tait, quel que soit l’intérêt qu’il 

poursuit ce faisant, doit en supporter les conséquences »1698. Cela ressort explicitement des 

propos de la CIJ dans l’affaire des Activités armées sur le territoire du Congo (RDC c. Ouganda) 

(2005). Elle souligna sur ce point le fait que le climat politique entre certains États devait 

demeurer sans influence sur la définition de leurs droits : 

 « [l]’existence, entre mai 1997 et juillet 1998, d’une période au cours de laquelle la RDC 
et l’Ouganda ont entretenu des relations amicales n’affecte en rien cette conclusion. Une 
période de bonnes relations, voire de relations amicales, entre deux États ne saurait, à 
elle seule, être interprétée comme empêchant l’un d’eux de soulever une réclamation 
préexistante contre l’autre, que les relations entre les deux États se soient dégradées à 
nouveau ou que les deux États continuent d’entretenir de bonnes relations »1699. 

 

2. L’intention de participer au renforcement d’une pratique ou d’une situation 

389. Acceptation et processus coutumier – La reconnaissance explicite ou implicite 

d’une prétention peut également être manifestée dans l’intention de favoriser le 

développement d’une règle coutumière. Les aspects du processus coutumier ayant été évoqués 

à divers titres dans cette étude, il n’est pas utile d’insister davantage. Il a été vu, notamment, 

que les tiers à une prétention unilatérale peuvent avoir un rôle dans la qualification de celle-ci 

comme précédent et, ainsi, dans la constitution d’une pratique et d’une opinio juris1700. Le 

constat fait alors écho à la fonction régulatrice de la reconnaissance dans l’ordre international, 

mise en avant par C. De Visscher : « [c]ette fonction, la reconnaissance l’exerce donc sur deux 

plans différents, celui des droits subjectifs, celui de la constitution du droit objectif par 

l’assentiment qu’elle donne à la consolidation de pratiques coutumières »1701. En ce sens, la 

reconnaissance d’une prétention permet de faire converger les positions des États concernés 

en même temps qu’elle participe d’un phénomène de propagation de la prétention. Sur ce 

point, on a évoqué, par exemple, le fait que la déclaration Truman de 1945 sur le plateau 

                                                           

1698 R. Kolb, La bonne foi en droit international public. Contribution à l’étude des principes généraux de droit, op. cit., 
p. 351.
1699 CIJ, Activités armées sur le territoire du Congo (RDC c. Ouganda), préc., § 293.  
1700 V. supra, § 74. 
1701 C. De Visscher, Problèmes d’interprétation judiciaire en droit international public, op. cit., p. 191. V. également 
J. Verhoeven, La reconnaissance internationale dans la pratique contemporaine, op. cit., p. 343 : « la reconnaissance 
a en effet pour objet fondamental de concourir à l’élaboration d’une règle coutumière qui infirmera ou 
confirmera, selon le mécanisme propre à la coutume en droit des gens, des prétentions particulières ». 
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continental fut suivie par les revendications similaires d’autres États, en particulier latino-

américains1702. Comme la souligné J. Verhoeven sur ce point : 

« les déclarations unilatérales de souveraineté (ou de droits souverains) sur le plateau 
continental n’ont dans l’ensemble guère suscité de protestations ou de non-
reconnaissances dans la pratique internationale, même si les reconnaissances en bonne 
et due forme ont été rares. Cette passivité traduit pour partie la réalité du besoin social 
auquel répondait l’institution du plateau continental consacrée en 1958 par la 
Conférence de Genève sur le droit de la mer »1703. 

 Pareille réflexion vaut, mutatis mutandis, dans les cas où un État entend participer au 

renforcement d’une pratique subséquente au sens du droit conventionnel1704. 

390. Intérêts politiques au renforcement d’une situation : le cas des reconnaissances 

d’États – Une autre hypothèse classique concerne le rôle des reconnaissances d’États dans 

les relations internationales. Il ne s’agit pas, à ce propos, d’ouvrir le débat sur l’effet déclaratif 

ou constitutif de celles-ci mais de mettre en lumière leur fonction purement politique, d’autant 

plus qu’elles peuvent intervenir dans des contextes particulièrement sensibles, de tensions liées 

au droit des peuples à disposer d’eux-mêmes, de conflits, d’occupation, de sécession ou de 

décolonisation1705. Les reconnaissances d’États poursuivent des objectifs variés. De façon 

générale, leur but peut consister, dans ce genre de cas, à confirmer ou renforcer l’effectivité 

de l’entité reconnue comme État. Les reconnaissances assurent en ce sens une fonction de 

consolidation autant que de cooptation des États naissant sur la scène internationale. Ce 

caractère éminemment politique de la reconnaissance d’État a été souligné par de nombreux 

auteurs1706. Ainsi, selon J. Charpentier : 

« [l]’État qui reconnaît un État ou un gouvernement atteste son existence, or cette 
existence peut être encore douteuse, masquée encore par les derniers ressauts de la 
révolution. Un acte de reconnaissance prend alors la valeur, comme l’écrivait le 
commissaire Blacke dans un rapport au Département d’État sur l’opportunité de 
reconnaître le nouvel État d’Albanie d’un « acte d’encouragement moral spontané au 
peuple albanais dans une phase critique de son combat pour l’indépendance » »1707. 

                                                          

1702 H. Lauterpacht, « Sovereignty Over Submarine Areas », op. cit., pp. 393-398 sur le processus coutumier 
et l’absence de protestation. 
1703 J. Verhoeven, La reconnaissance internationale dans la pratique contemporaine, op. cit., p. 339. 
1704 Sur la valeur des pratiques subséquentes en droit conventionnel, v. supra, §§ 242 et s. 
1705 La question des effets de droit, à proprement parler, des reconnaissances (i.e. leurs causes objectives) 
est traitée ultérieurement, v. infra, §§ 391 et s.
1706 Kelsen faisait déjà une distinction entre la reconnaissance comme acte politique et comme acte 
juridique, « Recognition in International Law. Theoritical Observations », AJIL, vol. 35, 1941, p. 605 : 
« [t]he political act of recognition of a state or government means that the recognizing state is willing to enter into political and 
other relations with the recognized state or governement ».  
1707 J. Charpentier, La reconnaissance internationale et l’évolution du droit des gens, op. cit., p. 214. On peut d’ailleurs 
souligner avec l’auteur que le rôle politique de la reconnaissance est tout aussi important lorsqu’elle vise 
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De la même façon, J. Verhoeven a souligné que l’effet factuel s’attachant à la reconnaissance 

pouvait être déterminant à l’égard du renforcement de la situation de l’État reconnu :  

« [q]ue l’acte ne soit pas juridique n’implique pas qu’il soit sans conséquence pour le 
droit. La plus évidente tient à l’apport que la reconnaissance fournit à la réalisation d’une 
effectivité, notamment étatique. Des expériences récentes ont montré qu’il pouvait être 
décisif. Il n’y a là rien d’étonnant puisqu’un fait politique – la reconnaissance – concourt 
à ce qui n’est qu’un complexe de faits, l’effectivité »1708. 

Le fait qu’un État soit reconnu par un grand nombre d’États permet ainsi d’asseoir sa position 

dans les relations internationales1709. L’accumulation de reconnaissances remplit dès lors, selon 

l’expression employée par E. Wyler, une « fonction de cooptation » : 

« [l]’effet apparaît peu recherché lorsque le souci principal de l’État est d’instaurer une 
relation bilatérale avec le nasciturus (pour toutes sortes de motifs), mais très recherché au 
contraire, si le but visé est d’aider l’entité à « forcer » le passage vers l’accession à la 
qualité d’État (Reconnaissance sauvage). Par « fonction de cooptation », on désigne 
précisément la dimension élective et collective de la Reconnaissance permettant la 
réalisation de ce passage, parfois proche de l’effet parce que l’admission dans le « club », 
si la masse critique de Reconnaissances est atteinte très rapidement, paraît conférer 
« automatiquement » le Statut d’État »1710. 

Cela dit, la reconnaissance d’État n’est pas pour autant un acte purement politique, 

contrairement à la démonstration proposée par J. Verhoeven. La cooptation n’empêche en 

rien que la reconnaissance soit assortie de conditions. L’aspect strictement politique de la 

reconnaissance peut ainsi aller de pair avec sa fonction « quasi juridictionnelle », inhérente à 

la structure de l’ordre juridique international1711. La reconnaissance constitue ainsi une 

                                                           

des gouvernements : « [c]e rôle politique est ici spécialement important lorsque le gouvernement ancien 
résiste encore localement et que l’État tiers était lié avec lui par une politique commune : la reconnaissance 
du gouvernement nouveau est alors l’abandon du gouvernement ancien et l’aveu d’un échec politique : 
c’est cet aspect politique qui explique l’insistance américaine à refuser de reconnaître le Gouvernement 
chinois de Mao Tse Tung ». Plus généralement, sur ce thème, v. not. J. Verhoeven, « La reconnaissance 
internationale, déclin ou renouveau ? », op. cit., pp. 15-16 ; O. Danic, « L’évolution de la pratique française 
en matière de reconnaissance de gouvernement », AFDI, vol. 59, 2013, pp. 511-534.  
1708 J. Verhoeven, « La reconnaissance internationale, déclin ou renouveau ? », op. cit., p. 39. Du même 
auteur, sur l’effet purement matériel, factuel, des reconnaissances, v. La reconnaissance internationale dans la 
pratique contemporaine, op. cit., pp. 668-691.  
1709 J. Combacau, S. Sur, Droit international public, op. cit., p. 292 : « [l]a situation d’un État est d’autant mieux 
assise dans les relations internationales qu’il est reconnu par un plus grand nombre d’États. Si par exemple 
il s’est constitué par sécession d’une partie du territoire d’un État existant, il devient de plus en plus difficile 
pour celui-ci de prétendre qu’il exerce encore son autorité sur la collectivité détachée alors que des 
partenaires de plus en plus nombreux reconnaissent en elle un État indépendant ; c’est bien pourquoi, soit 
obéissant à des mobiles de pure opportunité politique, soit pour pouvoir entretenir avec lui des relations
officielles et suivies, des États procèdent à la reconnaissance, renforçant par là même le statut diplomatique 
encore précaire de cette collectivité ». 
1710 E. Wyler, Théorie et pratique de la reconnaissance d’État. Une approche épistémologique du droit international, op. 
cit., p. 312. 
1711 Ibid., p. 317. De la même façon, ce n’est pas parce que la reconnaissance a d’importantes conséquences 
factuelles qu’elle emporte nécessairement un effet constitutif sur le plan du droit. Rien n’empêche de 
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prétention à la satisfaction des conditions de survenance d’un fait juridique, i.e. l’existence d’un 

État nouveau au sens du droit international1712. Dans ces conditions, il apparaît logique que, 

selon les situations analysées, les aspects plus politiques ou plus juridiques de la reconnaissance 

soient plus ou moins visibles.  

 Les cas les plus probants de reconnaissance cooptative, soumis à de multiples enjeux 

politiques, émanent certainement de la pratique européenne ayant accompagné ou suivi la 

chute de l’Union soviétique. Ainsi, par exemple, la reconnaissance des États baltes a fait l’objet 

d’hésitations entre 1990 et 1991. Il s’agissait de ne pas contrarier la politique d’ouverture 

menée par M. Gorbatchev. Certains États européens, dont la France et la République fédérale 

allemande, ont notamment appelé la Lituanie à suspendre provisoirement sa déclaration 

d’indépendance. Le contexte exigeait par ailleurs d’attendre la ratification de certains traités 

de désarmement, de régler le statut de la future Allemagne réunifiée ou encore de conserver 

le soutien soviétique au Conseil de sécurité des Nations Unies afin de régler la crise irakienne. 

Dans ces conditions, les États occidentaux invoquèrent différents arguments pour retarder la 

reconnaissance des trois États baltes : le manque d’effectivité de leur gouvernement ou, plus 

simplement, le fait que leur annexion par l’URSS n’avait jamais été reconnue, ce qui rendait 

inutile une reconnaissance de leur qualité d’États, qui n’avait jamais disparue. Ce n’est qu’en 

août 1991, à la suite du putsch manqué de Moscou mené par les communistes conservateurs, 

que les trois États baltes ont été reconnus, afin de renforcer leur indépendance à l’égard d’une 

URSS en voie de dislocation1713.  

 On peut également évoquer le cas de la reconnaissance collective (ou presque) par les 

États membres de la Communauté européenne des États issus de l’ex-Yougoslavie. À cet 

égard, des lignes directrices furent adoptées et une Commission arbitrale fut chargée de 

vérifier le respect des conditions déterminées. Toutefois, la fonction essentiellement politique 

du mécanisme a été largement soulignée. Ainsi, ce ne sont pas tant les critères traditionnels de 

l’État en droit international qui ont été déterminants pour reconnaître ces États nouveaux que 

                                                          

distinguer l’effet politique de l’effet juridique. Pour une assimilation de l’effet politique à un effet
constitutif, v. G. Guillaume, « La reconnaissance en droit international », in C. Puigelier, P. Malaurie (dir.), 
La reconnaissance, Bruxelles, Bruylant, 2011, p. 10. 
1712 V. infra, § 393.  
1713 Sur la situation des trois États baltes, v. not. R. Kherad, « La reconnaissance internationale des États 
baltes », RGDIP, vol. 96, 1992, n° 4, pp. 843-872 ; J. Salmon, « Reconnaissance d’États », RBDI, vol. 25, 
1992, n° 1, pp. 226-239.  
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la possibilité d’obtenir de leurs gouvernements diverses garanties quant au désarmement ou 

au respect des valeurs de l’État de droit1714.  

 La fonction cooptative de la reconnaissance d’État est encore apparue après la 

déclaration unilatérale d’indépendance du Kosovo le 17 février 2008. La plupart des États 

occidentaux ont ainsi, par leurs reconnaissances, soutenu le processus en cours ; tandis que 

d’autres États n’ont toujours pas reconnu le Kosovo soit en raison de leurs affinités avec les 

intérêts de la Serbie, soit, plus généralement, pour ne pas risquer de stimuler les ambitions 

sécessionnistes en Europe ou ailleurs1715.  

 Les actes d’acceptation (i.e. de reconnaissance ou d’acquiescement) poursuivent ainsi 

des objectifs politiques extrêmement variés. Leurs causes subjectives diffèrent cependant de 

leur cause objective, c’est-à-dire de l’effet juridique recherché à proprement parler. 

 

B. La cause objective des actes d’acceptation 

391. La question de l’effet propre de la reconnaissance a soulevé quelques controverses 

doctrinales. Il a parfois été affirmé qu’elle était sans effet (et donc purement politique) face à 

des actes ou situations déjà opposables en vertu du jeu d’une règle objective. Dans le contexte 

du processus représenté, l’effet des actes d’acceptation peut néanmoins être précisé. Tout acte 

d’acceptation constitue d’abord une prétention unilatérale relative à la conformité au droit de 

son objet. Il en constate l’existence et communique aux tiers, en particulier l’auteur d’une 

prétention sommant de réagir, une appréciation subjective de sa régularité (1). Dans la mesure 

où la prétention normative à laquelle elle répond est certes présumée opposable mais 

contestable durant un certain laps de temps, l’acceptation a bien un effet propre : elle constitue 

un engagement à considérer l’objet reconnu comme étant le droit. Autrement dit, pour l’auteur 

d’une reconnaissance ou d’un acquiescement, le contenu normatif de la prétention acceptée 

lui devient définitivement opposable (2).  

                                                           

1714 V. not. E. Wyler, Théorie et pratique de la reconnaissance d’État. Une approche épistémologique du droit international, 
op. cit., p. 22 ; J. Charpentier, « Les déclarations des douze sur la reconnaissance de nouveaux États », 
RGDIP, vol. 96, 1992, n° 2, pp. 343-355 ; R. Kherad, « La reconnaissance des États issus de la dissolution
de la République socialiste fédérative de Yougoslavie par les membres de l’Union européenne », RGDIP, 
vol. 101, 1997, n° 3, pp. 663-693. 
1715 J. Charpentier, « La reconnaissance du Kosovo », in Chemins d’Europe. Mélanges en l’honneur de Jean-Paul 
Jacqué, Paris, Dalloz, 2010, pp. 185-215 ; A. Pellet, « "Kosovo" – the Questions Not Asked: Self-
Determination, Secession, and Recognition », in M. Milanovic, M. Wood (eds), The Law and Politics of the 
Kosovo advisory opinion, Oxford, OUP, 2015, pp. 268-279. 
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1. L’acceptation comme prétention relative à la régularité de son objet 

392. Caractères de l’acceptation : constat d’existence et jugement relatif de 

conformité au droit – Les définitions doctrinales classiques de la reconnaissance mettent 

généralement en avant trois éléments essentiels : son unilatéralité formelle, la constatation de 

l’existence d’un acte ou d’une situation et le fait pour son auteur de se les rendre 

opposables1716. Ainsi, selon le Dictionnaire de la terminologie du droit international, la reconnaissance 

constitue un : 

« [a]cte par lequel un État, constatant l’existence de certains faits (un État nouveau, un 
gouvernement, une situation, un traité, etc.), déclare ou admet implicitement qu’il les 
considère comme des éléments sur lesquels seront établis ses rapports juridiques, cela 
avec les modalités explicites ou implicites que peut comporter cette reconnaissance »1717. 

De la même façon, le Rapporteur spécial de la CDI sur les actes unilatéraux des États a 

proposé de définir la reconnaissance comme :  

« [u]ne manifestation unilatérale de volonté formulée par un État ou plusieurs États, 
individuellement ou collectivement, par laquelle est constatée l’existence d’une situation 
de fait ou de droit ou la légitimité d’une prétention juridique, dans le but de produire 
des effets juridiques déterminés, en particulier d’accepter que cette situation ou cette 
prétention soit opposable dès le moment de la déclaration ou à partir du moment précisé 
dans celle-ci »1718. 

Les définitions classiques méritent néanmoins quelques précisions dans la mesure où elles ne 

renseignent pas explicitement sur la nature de la reconnaissance et, plus généralement, de tout 

acte d’acceptation. En réalité, au même titre que l’ensemble des actes identifiés dans cette 

étude, qui ont un effet sur le processus normatif, la reconnaissance ne peut être autre chose 

qu’une prétention unilatérale. Du point de vue de son auteur, elle a pour objet, d’une part, de 

constater l’existence de l’acte ou de la situation à laquelle elle répond et, d’autre part, de 

communiquer aux tiers intéressés son appréciation subjective de la conformité de cet acte ou 

                                                          

1716 En ce sens, CDI, « Sixième rapport sur les actes unilatéraux des États », op. cit., p. 13, § 49.  
1717 J. Basdevant (dir.), Dictionnaire de la terminologie du droit international, op. cit., p. 508, définition reprise par 
le Dictionnaire de droit international public, J. Salmon (dir.), op. cit., p. 938.  
1718 CDI, « Sixième rapport sur les actes unilatéraux des États », op. cit., p. 17, § 67. V. aussi par ex. R. Erich, 
« La naissance et la reconnaissance des États », RCADI, vol. 13, 1926, p. 457 : « [l]a reconnaissance est un
acte unilatéral par lequel un État affirme, accepte ou, pour employer les termes les plus larges possibles, 
par lequel il se prononce dans un sens affirmatif sur un état de choses, sur l’existence d’un organisme, sur 
un statut, sur une modification qui vient de s’accomplir dans les rapports internationaux » ; P. Daillier, 
M. Forteau, A. Pellet, Droit international public, op. cit., pp. 396-397, la reconnaissance est l’« acte par lequel 
un État constate l’existence de certains faits ou de certains actes juridiques et admet qu’ils lui sont 
opposables ».  
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de cette situation au droit. En ce sens, la reconnaissance est donc une prétention normative. 

Cela ressort des réflexions des auteurs ayant tenté d’en dégager précisément les effets. Selon 

E. Suy, notamment, « la reconnaissance est une manifestation de volonté unilatérale par 

laquelle un sujet de droit constate une situation donnée et exprime la volonté de la considérer 

comme étant conforme au droit »1719. L’auteur rejoint ainsi les remarques plus anciennes 

formulées par J. Charpentier à propos des situations directement opposables. À cet égard, ce 

dernier souligna que la reconnaissance constitue « à la fois une attestation – dans la plupart 

des cas – de l’effectivité de la situation, et une attestation de sa non-contrariété avec les droits 

de l’État qui reconnaît »1720. Il en va de même pour l’acquiescement. À cet égard, le rôle du 

silence en tant qu’acte d’acceptation a été mis en lumière par A. Marie : 

« si l’on admet qu’accepter l’opposabilité d’un acte revient à apprécier positivement sa 
compatibilité avec le droit international, l’objet de l’acquiescement est une situation 
factuelle : la compatibilité ou l’incompatibilité de la prétention avec le droit international 
ou les termes d’une demande »1721. 

En somme, tout « réaction [positive] à un acte antérieur déterminé par une règle est un 

jugement de conformité de l’acte à la règle qui en conditionne les effets »1722. En l’absence 

d’autorité centralisée dans l’ordre international, il revient naturellement à chaque État d’opérer 

pour lui-même un tel contrôle de la conformité au droit des prétentions de ses pairs. Les actes 

d’acceptation, explicites ou non, constituent ainsi le résultat (ou sont à tout le moins réputés 

être le résultat) de l’appréciation de leurs auteurs. Cette logique relativiste du contrôle de 

conformité au droit n’est pas incompatible, on l’a dit, avec le caractère objectivement 

opposable des prétentions normatives stricto sensu1723. Dès lors que ces dernières ne sont pas 

manifestement (ir)régulières vis-à-vis de la règle d’habilitation sur laquelle elles se fondent (ou 

des règles extrinsèques qui en conditionnent l’usage), elles sont présumées opposables. Il 

revient alors à chaque État susceptible de s’estimer potentiellement lésé de soulever 

d’éventuels motifs d’irrégularité. Dans ces conditions, manifester son approbation comme ne 

pas réagir revient quoi qu’il en soit à attester de la conformité d’une prétention à l’égard de 

son fondement.  

                                                           

1719 E. Suy, Les actes juridiques unilatéraux en droit international public, op. cit., p. 190. 
1720 J. Charpentier, La reconnaissance internationale et l’évolution du droit des gens, op. cit., p. 215.
1721 A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., p. 252. 
1722 R. Rivier, Droit international public, op. cit., p. 210 : « [e]n se positionnant face à une situation ou une 
initiative unilatérale, l’État contrôle le respect de la règle qui la conditionne à chaque fois que le droit 
international en comporte une. L’étendue d’un tel contrôle dépend de la marge d’appréciation que la règle 
concernée concède à ses destinataires aux fins de sa mise en œuvre ». 
1723 V. supra, §§ 288-290. 
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393. Prétention relative à l’existence d’un fait juridique : cas particulier de la 

reconnaissance d’État – À côté du processus normatif tel qu’il est décrit dans cette étude, 

au sein duquel la réaction d’un État fait face à une prétention normative unilatérale (i.e. un 

acte juridique présumé opposable), la reconnaissance d’État (ou d’autres situations) fait figure 

d’exception dès lors que c’est l’existence d’un fait juridique qu’il s’agit d’établir. L’existence 

d’un État constitue un fait juridique objectif au sens où l’attribution d’une telle qualification à 

des évènements purement politiques procède d’une règle établie :  

« l’État existe en droit dès lors que le pays existe en fait, assertion qui signifie à son tour 
deux choses : quant au fond, que le droit international ne fait rien de plus que consacrer 
ce que les faits ont produit dans leur domaine propre, et quant à la procédure, que la 
fondation de l’État ne fait pas appel à la technique de l’acte juridique »1724. 

Ainsi, de l’État in statu nascendi, on ne peut attendre aucune prétention qui imposerait aux tiers 

de réagir. La revendication de son existence ressortit au domaine politique ; elle ne procède 

pas d’une règle d’habilitation mais d’une règle dont la condition de déclenchement renvoie à 

la survenance de certains faits, « et dire que leur survenance est nécessaire n’est pas 

subordonner la formation de l’État à une quelconque action de ses organes de fait »1725. Cela 

dit, l’affirmation portant sur l’existence objective de l’État en tant que fait juridique voit sa 

portée immédiatement limitée par la structure de l’ordre juridique international. Dans un ordre 

décentralisé, le pouvoir de constatation des faits juridiques relève des États. Comme l’avait 

déjà exprimé Kelsen à cet égard, « the establishment of the fact that in a given case a « state in the sense 

of international law » exists, falls, according to general international law, within the jurisdiction of the states 

concerned »1726. Dans ces conditions, on entrevoit le rôle fondamental joué par la reconnaissance 

en la matière : « [t]his establishment (la constatation) is the legal act of recognition »1727. La même idée 

fut exprimée par J. Charpentier, selon qui « l’attestation de l’existence du fait-État est donc la 

fonction essentielle de la reconnaissance d’État »1728. Pour les mêmes raisons, certains ont 

néanmoins voulu nier que la reconnaissance d’une situation dont le statut dépend des 

                                                          

1724 J. Combacau, S. Sur, Droit international public, op. cit., p. 285. 
1725 Ibid., p. 287. 
1726 H. Kelsen, « Recognition in International Law. Theoritical Observations », op. cit., p. 607. 
1727 Ibid. Cependant, contrairement à l’auteur, on ne considère pas que l’existence de l’État soit en 
conséquence un fait purement relatif.  
1728 J. Charpentier, La reconnaissance internationale et l’évolution du droit des gens, op. cit., p. 204. L’auteur cite en
ce sens J. L. Brierly, The Law of Nations, Oxford, Clarendon Press, 4ème éd., 1949, p. 124 (traduction de J. 
Charpentier) : « [l]a fonction essentielle de la reconnaissance est de reconnaître (acknowledge) comme un fait 
quelque chose qui a été jusqu’alors incertain, à savoir l’indépendance d’un organisme revendiquant le titre 
d’État, et de déclarer que l’État reconnaissant est disposé à accepter les conséquences normales de ce fait ». 
V. dans le même sens, J. Crawford, The Creation of States, New York-Oxford, Clarendon Press-OUP, 2ème 
éd., 2006, pp. 23-25.  
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conditions posées par le droit objectif ait tout effet de droit, la qualifiant ainsi d’acte purement 

politique1729. Toutefois, l’affirmation peut être rejetée. En effet, s’il s’agit de reconnaître 

l’existence d’un fait juridique au regard de conditions que le droit international détermine, 

alors la reconnaissance constitue, là encore, une prétention normative unilatérale en ce que 

son auteur qualifie une situation à la lumière du droit établi. En outre, la reconnaissance 

constitue une prétention relative à l’existence d’un fait qu’un État n’est pas obligé de 

reconnaître ; par là, il se la rend opposable. C’est pourquoi, contrairement à l’acceptation 

(potentiellement silencieuse) d’une prétention véhiculée par un acte juridique, la 

reconnaissance d’État doit nécessairement être expresse ou, à tout le moins, implicite ; elle ne 

peut être tacite1730. Ainsi, il est permis d’affirmer, d’un côté, qu’un État a une existence 

objective, en tant que fait déterminé par le droit international et, d’autre part, que chaque État 

tiers peut émettre à cet égard une prétention unilatérale relative à la réunion des conditions 

nécessaires à la naissance du fait reconnu comme existant1731. En somme, la reconnaissance 

d’un fait objectif est toujours une prétention au respect de la règle qui en détermine les 

conditions d’apparition :  

« la réaction à une situation est un jugement de conformité de la situation reconnue à la 
règle qui en conditionne, soit l’existence légale (pour les situations juridiques), soit 
l’effectivité (pour les situations de fait). Par son intermédiaire, son auteur se rend la 
situation opposable. Là réside l’effet propre de cette reconnaissance : reconnaître un 
État, c’est décider d’entrer en rapport avec une entité qu’on tient pour établie 
conformément aux règles qui déterminent l’existence de l’État »1732. 

 Ces différentes remarques se limitent à l’effet juridique qui se déploie dans la relation 

entre l’auteur de la reconnaissance et son objet, c’est-à-dire l’État reconnu envisagé en tant 

que fait. Cela dit, on voit par ailleurs où peut résider la portée éventuellement déclarative ou 

constitutive de la reconnaissance d’un État du point de vue du droit objectif1733. En effet, si 

les reconnaissances d’un « État » donné se conforment aux conditions classiquement admises 

                                                           

1729 J. Verhoven, La reconnaissance internationale dans la pratique contemporaine, op. cit., pp. 720-721. Du même 
auteur, « La reconnaissance internationale, déclin ou renouveau ? », op. cit., pp. 29-30.  
1730 Sur la distinction entre l’acceptation des actes et l’acceptation des situations, v. R Rivier, Droit international 
public, op. cit., p. 208.   
1731 V. par ex., J. Combacau, S. Sur, Droit international public, op. cit., pp. 285-286 : « [c]e n’est pas à dire que 
des divergences d’appréciation ne puissent opposer les États sur la réalisation des faits dont la réunion 
opère institution de l’État – le pays est-il vraiment indépendant, le gouvernement vraiment effectif… ? 
(…) mais il n’est pas contesté que la qualité d’État soit acquise à l’État qui les réunit, par la seule opération
d’une règle de droit international qui érige ces circonstances en « faits-conditions ». 
1732 R. Rivier, Droit international public, op. cit., p. 210. 
1733 Bien qu’elle soit constamment rappelée, la dichotomie est unanimement critiquée en raison de ses 
impasses logiques. Sur cette question, v. not. J. Charpentier, La reconnaissance internationale et l’évolution du droit 
des gens, op. cit., pp. 189-200 ; E. Wyler, Théorie et pratique de la reconnaissance d’État. Une approche épistémologique 
du droit international, op. cit., pp. 140-160.  
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par le droit international, leur portée n’en sera que purement déclarative. En revanche, plus il 

y a de reconnaissances convergentes prétendant attester de la naissance d’un État en s’écartant 

des conditions traditionnelles, plus celles-ci gagneront une portée constitutive ; autrement dit, 

la somme de ces reconnaissances aura pour effet de forcer la survenance du fait-État « au sens 

des conditions prétendues ». Pareille portée juridique à l’égard du droit objectif et sa 

conséquence sur la naissance d’un État comme fait juridique apparaissent comme la traduction 

en droit de l’intention politique de cooptation d’un État nouveau par les États préexistants1734. 

Par ailleurs, la remarque permet de faire écho à la distinction proposée par E. Wyler entre les 

effets de la reconnaissance comme acte strictement unilatéral (i.e. comme qualification 

subjective de l’existence d’un fait juridique) et la portée de la reconnaissance d’État en tant 

qu’institution attributive du statut d’État1735. 

 Ainsi, qu’il s’agisse d’accepter la prétention unilatérale d’un tiers ou de reconnaître une 

situation donnée (comme dans le cas de la reconnaissance d’État), l’acte d’acceptation peut 

être vu comme une prétention unilatérale relative à la conformité de son objet au droit. Cette 

étude ne s’intéresse qu’à la première hypothèse car seules les prétentions normatives 

unilatérales stricto sensu identifiées (présumées opposables) ont pour effet de sommer les tiers 

de réagir ; c’est uniquement dans ce cadre que les actes de réaction sont analysés. Cela dit, 

dans ce cas comme dans celui de la reconnaissance de l’existence d’un fait juridique, l’effet de 

l’acceptation réside toujours dans le fait d’établir son opposabilité définitive.  

 

2. L’effet de l’acceptation : l’opposabilité définitive de son objet 

394. Confirmation de l’opposabilité présumée d’une prétention normative – 

Lorsqu’un État se voit sommé de réagir par la prétention normative (présumée opposable) 

d’un pair, l’enjeu consiste à déterminer si son acceptation a un effet propre et, le cas échéant, 

à identifier la nature de cet effet. La question fait écho à un débat doctrinal classique sur les 

effets de la reconnaissance d’actes juridiques (ou de situations) opposables. J. Verhoven, 

                                                          

1734 V. supra, § 390.  
1735 E. Wyler, Théorie et pratique de la reconnaissance d’État. Une approche épistémologique du droit international, op.
cit., p. 344 : « [e]n tant que jugement d’analogie portant sur la réalité de l’émergence concrète d’un État, 
l’acte de Reconnaissance n’est ni un « constat de fait » objectif, ni un acte de volonté « constitutif » du 
phénomène étatique, mais une qualification qui, en abolissant la distinction stricte entre Fait et Droit, 
participe authentiquement de la naissance de l’État international, en se conjuguant avec d’autres actes de 
Reconnaissance jusqu’à se fondre dans une Reconnaissance globale, institutionnalisée, conférant au 
nasciturus la qualité d’État au sens du droit international général ». 
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notamment, réfute la qualité d’acte juridique à la reconnaissance dès lors que son effet 

prétendu est en réalité le résultat de l’existence légale de l’objet opposable :  

« lorsque l’objet de la reconnaissance est « opposable » aux tiers, il existe valablement à 
leur égard avec tous ses effets de droit. En pareille hypothèse, il ne saurait être question 
de rattacher à la reconnaissance un effet dont son objet est naturellement investi, eu 
égard à son « opposabilité ». (…) Dès l’instant ou la situation reconnue produit tous ses 
effets à l’égard des tiers indépendamment de toute reconnaissance, l’on aperçoit mal 
quels pourraient être ses effets juridiques propres, en l’absence desquels sa qualité d’acte 
juridique ne saurait être démontrée »1736. 

À l’opposé de cette position, J. Charpentier, quant à lui, considère que « la reconnaissance 

d’une situation opposable est une attestation d’opposabilité (…) L’État reconnaissant ne prouve 

pas la validité objective de la situation nouvelle, il atteste seulement l’existence de ses rapports 

avec elle »1737. En conséquence, il voit dans la reconnaissance « un engagement, son effet direct 

est toujours d’obliger l’État qui l’accorde à respecter la situation reconnue »1738. L’affirmation 

fut reprise par E. Suy :  

« [la reconnaissance] donne lieu à une situation juridique nouvelle qui, à notre avis, ne 
se laisse formuler généralement que lorsqu’on la considère en fonction de l’auteur de la 
reconnaissance. En effet, la manifestation de volonté comprise dans l’acte de 
reconnaissance est un engagement à considérer l’objet reconnu comme étant le droit. Cet 
engagement donne lieu à une obligation de ne plus contester le contenu de la situation 
existante »1739. 

 Dans le cadre du processus décrit dans cette étude, ces différentes assertions peuvent 

être discutées. D’abord, la position de J. Verhoeven peut être rejetée ; tout acte d’acceptation 

emporte bien un effet propre, y compris face à une prétention (ou une situation) présumée 

opposable. Ensuite, pareil effet peut être clairement identifié, dans le prolongement des 

propos de J. Charpentier et E. Suy. On considère en effet que la reconnaissance a bien un 

effet consistant à communiquer le fait que la prétention a été appréciée, acceptée et, dès lors,

qu’elle ne peut plus être contestée. La reconnaissance n’est certes qu’un jugement de 

conformité d’une prétention présumée opposable (en raison de sa conformité apparente avec 

                                                           

1736 J. Verhoeven, La reconnaissance internationale dans la pratique contemporaine, op. cit., p. 708. 
1737 J. Charpentier, La reconnaissance internationale et l’évolution du droit des gens, op. cit., p. 203, italique de l’auteur.  
1738 Ibid., p. 202.   
1739 E. Suy, Les actes juridiques unilatéraux en droit international public, op. cit., p. 207, italique de l’auteur. Dans le 
même sens, v. aussi G. Venturini, « La valeur juridique des attitudes et des actes unilatéraux des États », op. 
cit., pp. 395-396 : « en tout cas, ainsi que le démontre la pratique des États, on a toujours l’effet juridique
sus-indiqué, c’est-à-dire l’obligation de ne pas contester la situation reconnue : il y a dès lors précisément 
un exercice du pouvoir juridique de s’obliger » ; P.-M. Dupuy, Y. Kerbrat, Droit international public, op. cit., 
p. 382 : « [l]a reconnaissance occupe une place importante dans les relations juridiques internationales. Elle 
peut intervenir à propos de tout fait juridique modifiant ou ayant pour objet de modifier l’ordonnancement 
juridique international (…). La reconnaissance aura pour effet d’empêcher celui qui l’émet de contester 
ultérieurement la validité de la situation qu’elle a pour objet de constater et d’accepter », italique des auteurs. 
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la règle d’habilitation sur laquelle elle se fonde). Mais la communication de ce jugement de 

conformité a pour effet de rendre la prétention normative initiale incontestable. En cela, la 

reconnaissance constitue bien un engagement à ne plus soulever aucun motif d’irrégularité à 

l’égard d’une prétention qui, par nature (parce qu’elle était une « prétention normative » 

interprétative ou modificative), pouvait être contestée durant un certain laps de temps1740. La 

reconnaissance a donc pour effet de confirmer la présomption d’opposabilité de la prétention. 

Dans ces conditions, un acte d’acceptation a l’effet exactement inverse de celui d’une 

protestation. En protestant, un État communique les motifs pour lesquels la prétention d’un 

pair lui paraît infondée, ce qui a pour conséquence d’empêcher la formation d’un 

acquiescement au caractère incontestable de la prétention et de faire émerger un différend 

juridique1741. L’acceptation, quant à elle, vise à communiquer l’appréciation du bien-fondé de 

la prétention ; elle a dès lors pour effet de confirmer sa régularité présumée1742. Dans un tel 

mécanisme, on voit la réalisation concrète d’une logique de légalité objective qui, en l’absence 

d’autorité centralisée, se réalise au moyen de l’appréciation relative des sujets liés par une règle 

d’habilitation1743.  

395. Équivalence entre les effets de l’acquiescement et de la reconnaissance – L’effet 

de l’acquiescement à la prétention normative d’un pair est le même que celui d’une 

reconnaissance explicite ou implicite. Simplement, le moment et la modalité de l’acceptation 

diffèrent dans la mesure où c’est le silence de l’État qui se voit attribuer la valeur d’une telle 

acceptation dans une situation où il se trouvait sommé de réagir. La définition doctrinale de 

                                                          

1740 L’affirmation trouve des illustrations concrètes dans la jurisprudence de la CIJ. V. not., Affaire de la 
sentence arbitrale rendue par le roi d’Espagne le 23 décembre 1906 (Honduras c. Nicaragua), préc., p. 213 : « le 
Nicaragua a, par ses déclarations expresses et son comportement, reconnu le caractère valable de la 
sentence et il n’est plus en droit de revenir sur cette reconnaissance pour contester la validité de la 
sentence » ; Affaire du différend territorial (Jamahiriya arabe libyenne/Tchad), préc., p. 42 : « reconnaître une 
frontière c’est avant tout l’accepter, c’est-à-dire accepter les conséquences juridiques de son existence, la 
respecter et renoncer à la contester à l’avenir ». 
1741 V. supra, § 380. 
1742 V. en ce sens, A. Verdross, « Règles générales du droit international de la paix », RCADI, vol. 30, 1929, 
p. 437 : « la reconnaissance et la protestation sont des actes unilatéraux opposés entre eux. Car par la 
reconnaissance un État reconnaît un droit prétendu ou l’existence d’un fait, tandis que par la protestation un 
État conteste la légitimité d’un État de choses donné. Dans le premier cas, l’État qui effectue la reco n’est 
plus en droit de s’opposer dorénavant à la situation reconnue par lui, dans le second cas, au contraire, il se 
réserve précisément de faire valoir ses réclamations individuelles », italique de l’auteur. 
1743 À cet égard, v. R. Rivier, Droit international public, op. cit., pp. 212-214, à ceci près que l’auteur limite
drastiquement la logique de « légalité » à l’œuvre en étendant le constat de l’appréciation intersubjective de 
celle-ci à la question de l’existence même d’un acte et non seulement à l’appréciation de son contenu, v. 
p. 214 : « (…) la règle se borne à énoncer abstraitement les conditions d’existence de l’acte (…). Elle ne 
désigne pas les actes qui les remplissent effectivement. (…) Il suffit alors que deux États s’accordent pour 
considérer qu’un acte juridique donné vérifie les conditions posées par la règle « supérieure » pour que 
cette qualité se forme valablement : pour que l’acte soit valable ». 
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l’acquiescement soulève peu de débat à cet égard. Elle renvoie toujours à l’équivalent du 

consentement de la part de son auteur1744. Selon R. Kolb, par exemple, « [l]’acquiescement 

signifie alors le silence prolongé qu’un sujet de droit oppose aux prétentions d’un autre sujet 

d’une manière telle que son comportement ne peut être bona fide appréhendé autrement que 

comme acceptation concluante »1745. Il en va de même pour A. Marie lorsqu’il évoque 

l’hypothèse du silence faisant face au maintien en vigueur d’un acte (un traité ou une décision 

juridictionnelle) :  

« [d]ans les hypothèses en cause, dire que le silence reçoit un effet équivalent à celui d’un 
consentement, revient à dire que l’État silencieux procède au constat des motifs pouvant 
justifier la contestation de l’acte et qu’il refuse d’en tirer les conséquences. (…) Le 
fondement du caractère obligatoire de l’acte qui bénéficie de la présomption 
d’opposabilité n’en est pas déplacé. En revanche, le caractère dorénavant incontestable 
de l’acte, à l’égard de l’État silencieux est, lui, fondé sur cette appréciation silencieuse 
ainsi portée »1746. 

Toutefois, contrairement à l’auteur, on considère que le même raisonnement vaut à l’égard de 

la prétention normative unilatérale d’un pair, dans la mesure où, comme tout acte juridique 

non manifestement infondé, celle-ci bénéficie d’une opposabilité présumée1747.  

 Les illustrations jurisprudentielles dans lesquelles le silence a été considéré comme 

équivalent à un acte d’acceptation face à la prétention d’un pair ne manquent pas. De multiples 

exemples ont déjà été évoqués1748. On peut ainsi se contenter de rappeler que, dans l’Affaire 

du golfe du Maine (Canada/États-Unis d’Amérique) (1984), la CIJ a décrit l’acquiescement comme 

« équivalent à une reconnaissance tacite manifestée par un comportement unilatéral que l’autre 

                                                           

1744 V. not. J. Salmon (dir.), Dictionnaire de droit international public, op. cit., p. 22 ; N. S. Marques Antunes, 
« Acquiescence », in Max Planck Encyclopedia of Public International Law, (en ligne) septembre 2006, § 2. En 
outre, on peut renvoyer à nos développements sur le fait qu’en l’absence de condition déterminée relative 
à l’action nécessaire à la naissance d’un acte juridique, tout comportement, y compris le silence, peut être 
interprété selon le contexte comme l’expression d’une volonté claire et non équivoque, v. supra, § 167.  
1745 R. Kolb, La bonne foi en droit international public. Contribution à l’étude des principes généraux de droit, op. cit., 
p. 340, l’auteur refusant toutefois d’y voir une volonté effective. Il considère qu’il s’agit de comportements 
déclenchant l’application de principes de droit objectif. On a déjà expliqué, cependant, que les deux 
approches ne nous paraissaient pas incompatibles.  
1746 A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., pp. 153-154. 
1747 Ibid., p. 253, à propos des prétentions unilatérales considérées par l’auteur comme automatiquement 
inopposables : « [q]uoi qu’il en soit, peu importe le motif de l’inopposabilité de l’acte (i.e. qu’il s’agisse d’une 
prétention par nature ou par devenir), l’acquiescement silencieux permet, en définitive, l’opposabilité des
effets que l’auteur de la prétention cherchait à réaliser. L’État est réputé apprécier positivement les 
conditions de l’opposabilité d’un acte et son silence est, lui-même, érigé en condition de cette dernière. 
Condition d’opposabilité dans laquelle les autres se fondent, le silence est aussi un fait ou acte-condition. 
L’acquiescement modifie la situation de son « auteur » précisément en ce qu’il permet que les effets à la 
création desquels il concourt puissent lui être opposés ». 
1748 V. supra, not. §§ 293 et s.  
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partie peut interpréter comme un consentement »1749. Il est par ailleurs intéressant de souligner 

que le raisonnement de la Cour dans l’affaire du Temple de Préah Vihéar (Thaïlande c. Cambodge) 

(1962) met en lumière l’équivalence logique entre l’acquiescement de l’État et son 

consentement. En effet, après avoir considéré que, par leur silence, les autorités siamoises 

avaient accepté le contenu de la carte fournie par la France, la Cour a procédé à une recherche 

d’un vice éventuel du consentement siamois : 

« [i]l semble donc que la carte de l’annexe I avait tout pour inspirer des doutes à 
quiconque estimait qu’à Préah Vihéar la ligne de partage des eaux devait suivre la ligne 
d’escarpement, ou à quiconque était chargé d’examiner cette carte. (…) Les autorités 
siamoises savaient qu’elle était l’œuvre d’officiers topographes français à qui elles avaient 
elles-mêmes confié ce travail cartographique. Elles l’ont acceptée sans faire de 
recherches pour leur propre compte et ne sauraient donc maintenant invoquer une 
erreur viciant leur consentement »1750. 

396. Conséquence de l’acceptation : la conclusion d’un accord informel – La 

détermination de l’effet d’un acte d’acceptation débouche, plus généralement, sur la 

problématique de la qualification du processus interactif de définition des rapports de droit. 

À cet égard, les décisions juridictionnelles demeurent généralement muettes. L’intérêt premier 

des juges et arbitres n’est pas nécessairement de répondre à cette question. Ces derniers se 

limitent ainsi à constater les effets d’un acte d’acceptation (d’une reconnaissance expresse ou 

implicite ou d’un acquiescement) à l’égard de son auteur au sens où l’État s’en trouve 

simplement contraint à ne pas contester la prétention d’un tiers. D’un point de vue strictement 

pratique, affirmer que le rapport de droit établi entre deux parties soit le produit d’actes 

unilatéraux ou celui d’un accord informel est sans conséquence. Pareille précision fut apportée 

explicitement par le Tribunal arbitral dans l’affaire de l’Interprétation de l’accord aérien (États-Unis 

d’Amérique/France) (1963) : 

« [t]his identity of effects eliminates the practical consequences of the doctrinale divergence between the 
partisans of the theory according to which acquiescence is equivalent to tacit consent and those for whom 
acquiescence, while it is a phenomenon that is equivalent in its effects to tacit consent, should in theory 
be distinguished from it »1751. 

 

                                                          

1749 CIJ, Affaire de la délimitation de la frontière maritime dans la région du golfe du Maine (Canada/États-Unis
d’Amérique), préc., § 130. V. aussi CIJ, Souveraineté sur Pedra Branca/Pulau Batu Puteh, Middle Rocks et South 
Ledge (Malaisie/Singapour), préc., § 121 : « un silence peut aussi être éloquent, mais seulement si le 
comportement de l’autre État appelle une réponse » ; CIJ, arrêt du 1er octobre 2018, Obligations de négocier 
un accès à l’Océan Pacifique (Bolivie c. Chili), Rec., § 152. 
1750 CIJ, Affaire du Temple de Préah Vihéar (Thaïlande c. Cambodge), fond, préc., pp. 26-27. 
1751 Interprétation de l’accord aérien du 27 mars 1946 (États-Unis/France), SA préc., p. 63, note 2. 
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Partant, le Tribunal se limita au constat que la France ne pouvait plus contester la modification 

du traité à laquelle son acquiescement silencieux avait contribué. De la même façon, dans 

l’affaire Pedra Branca (Malaisie/Singapour) (2008), la CIJ se borna à conclure au transfert du titre 

sur l’île au profit de Singapour révélé par les attitudes respectives des parties1752. À ce propos, 

dans leur opinion individuelle commune, les juges Abraham et Simma regrettèrent que la Cour 

n’ait pas explicitement choisi entre l’accord tacite et l’acquiescement1753. Cependant, ils 

nuancèrent immédiatement leur remarque en raison de l’absence de distinction nette entre les 

deux qualifications :  

« [à] vrai dire, il n’est pas de première importance que la Cour ait recours, pour fonder 
la solution qu’elle adopte, à telle ou telle catégorie ou qualification juridique, lesdites 
catégories n’étant souvent pas, il faut le reconnaître, séparées les unes des autres de 
façon étanche. (…) la question essentielle est de savoir à quelles conditions un accord tacite 
ayant un tel effet peut être regardé comme constitué, l’acquiescement regardée comme 
établi, ou la prescription regardée comme acquise. En somme, ce qui importe surtout 
est de savoir quels effets le droit international attache à tel ou tel comportement des 
États concernés (…), plutôt que de choisir entre telle ou telle expression apte à qualifier 
le processus juridique qui conduit de la cause à la conséquence »1754. 

 Dans ces conditions, la qualification du processus interactif à l’œuvre, dont découle une 

interprétation ou une évolution des rapports de droit, ressortit à la doctrine. Or, comme 

expliqué en introduction, dans ce domaine, rien n’empêche d’appliquer la notion d’acte 

juridique (en tant qu’elle constitue un outil purement scientifique) à l’ensemble ou à une partie 

seulement d’un mode de production du droit ; autrement dit, aux actes unilatéraux des États 

comme aux accords qu’ils forment en se conjuguant1755. De ce point de vue, la qualification 

d’acte juridique à la reconnaissance ou à l’acquiescement ne peut être refusée au seul motif 

qu’ils constitueraient une partie d’une opération plus globale, comme le fit J. Verhoeven :  

« [q]uelles que soient les définitions doctrinales, la pratique révèle que maintes 
reconnaissances tirent exclusivement leur raison d’être et leur efficacité juridique du 
concours de volontés qu’elles contribuent à former, particulièrement dans les matières 
où le droit des gens subordonne la validité d’une situation juridique à un accord de 
volontés. Nous avons dit que la spécificité de la reconnaissance est en pareille hypothèse 

                                                           

1752 CIJ, Souveraineté sur Pedra Branca/Pulau Batu Puteh, Middle Rocks et South Ledge (Malaisie/Singapour), préc., 
la Cour précise néanmoins au § 120 qu’« [u]n changement de titulaire de la souveraineté pourrait avoir
résulté d’un accord entre les deux États en question, accord qui pourrait avoir pris la forme d’un traité […] 
ou avoir été tacite et découler du comportement des parties. Le droit international n’impose à cet égard 
aucune forme particulière. Il met en revanche l’accent sur les intentions des parties ». 
1753 Opinion individuelle des juges Abraham et Simma, préc., § 10.   
1754 Ibid., § 16, italique des auteurs.  
1755 V. supra, § 40. 
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purement « procédurale » ; elle est celle d’une technique de conclusion d’un accord, elle 
n’est pas celle d’un acte juridique unilatéral »1756.  

Certes, il est possible d’affirmer que les actes d’acceptation constituent les parties d’un accord 

implicite. Toutefois, cela n’empêche pas qu’ils aient leurs effets propres et l’analyse d’un 

processus normatif composé d’actes unilatéraux ne peut faire l’économie de leur description. 

D’un côté, la prétention normative unilatérale stricto sensu d’un État a pour effet autonome de 

sommer les tiers intéressés de réagir. De l’autre, la réaction positive de ces derniers, quant à 

elle, qu’elle soit explicite ou non, a pour objet de communiquer leur appréciation subjective 

de la conformité au droit de la prétention initiale ; elle a dès lors pour conséquence juridique 

d’empêcher leurs auteurs d’en contester à l’avenir le bien-fondé. Ainsi, l’acceptation a pour 

effet autonome de remplir la condition hétéronome d’opposabilité définitive du contenu 

normatif d’une prétention1757. Elle « clôt « l’opération à procédure » que la prétention avait 

ouverte et assure ainsi la détermination du rapport qui fera dorénavant droit entre l’auteur de 

la prétention et l’État à qui [l’acceptation] est imputable »1758. Une fois identifiés les effets 

autonomes de chaque partie du processus, rien n’interdit de considérer que son produit 

équivaut à un accord informel entre les acteurs qui y ont participé1759. C’en est même le résultat 

logique dans la mesure où deux prétentions unilatérales d’égale valeur s’accordent sur un 

même objet normatif1760.  

 

                                                          

1756 J. Verhoeven, La reconnaissance internationale dans la pratique contemporaine, op. cit., pp. 800-801.  
1757 Cela rejoint l’idée exprimée par certains auteurs selon laquelle la reconnaissance ou l’acquiescement 
assurent dans l’ordre international une fonction « quasi-législative », v. par ex. I. C. MacGibbon, « The 
Scope of Acquiescence in International Law », op. cit., p. 145 : « [t]he function of acquiescence may be equated with 
that of consent, which was described by Professor Smith as ‘the legislative process of international law’ ; it constitutes a 
procedure for enabling the seal of legality to be set upon rules which were formerly in process of development and upon rights 
which were formerly in process of consolidation ». 
1758 On reprend ici les propos d’A. Marie sur le silence en les généralisant à tout acte d’acceptation, Le silence 
de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., p. 255.  
1759 Par ex., P.-M. Dupuy, Y. Kerbrat, Droit international public, op. cit., p. 383 : « [l]’acquiescement de l’un se 
conjugue, ainsi, aux prétentions territoriales de l’autre, pour former un accord tacite ». 
1760 On rejoint ainsi totalement les conclusions d’A. Marie bien que le raisonnement proposé dans cette 
étude repose sur des prémisses différentes, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., p. 653 :
« [l]’ensemble des modalités de formation ou d’interprétation du droit international peut ainsi être décrit 
au moyen de la théorie de l’acte juridique et, notamment, sous les traits de l’accord informel. Mais, encore 
une fois, les prétentions en cause, de même que les consentements qui y répondent, conservent leurs effets 
propres et continuent ainsi à pouvoir être rangés dans la catégorie des actes unilatéraux, quand bien même 
une concordance de vues entre leurs auteurs, un accord sur l’interprétation lato sensu qu’ils portent sur la 
régularité d’un acte ou l’existence d’un fait, vient scelle leurs volontés éparpillées ». 
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§2. Les conditions de formation des actes d’acceptation 

397. Compte tenu de ce qui a été développé plus tôt dans cette étude, l’analyse des 

conditions de formation de la reconnaissance, comme acte unilatéral explicite ou implicite, 

peut se limiter à diverses remarques synthétiques (A). En revanche, l’identification de 

l’acquiescement soulève de plus grandes difficultés. D’un point de vue théorique, il s’agit, 

comme pour tout acte unilatéral adopté en l’absence de règle formaliste, de rechercher la 

volonté claire et non équivoque de son auteur. D’un point de vue pratique, cependant, divers 

facteurs sont susceptibles d’intervenir dans le cadre de la reconstruction de la volonté 

silencieuse (B). 

 

A. Les conditions de formation de la reconnaissance : considérations de synthèse 

et renvois 

398. Conditions relatives à l’acteur et à l’action – Comme l’a affirmé le Rapporteur 

spécial de la CDI sur les actes unilatéraux des États, « [l]es conditions de validité qui 

s’appliquent à l’acte juridique en général semblent s’appliquer aussi à l’acte de 

reconnaissance »1761. À cet égard, il est donc possible de se limiter à présenter différentes 

observations synthétiques renvoyant à des éléments développés plus tôt dans cette étude. En 

premier lieu, s’agissant des conditions relatives à l’acteur, deux remarques peuvent être 

formulées. D’une part, l’identification des sujets habilités à accepter le contenu d’une 

prétention normative unilatérale fait écho à la détermination du cercle des États sommés de 

réagir. Ce cercle correspond à l’ensemble des États susceptibles de s’estimer potentiellement 

lésés dans leurs droits subjectifs par la prétention leur enjoignant de réagir, sous peine de voir 

leur silence interprété comme la manifestation de leur consentement1762. Cela dit, rien 

n’empêche d’autres États, non sommés de réagir dès lors qu’ils ne sont pas directement lésés, 

de reconnaître pour eux-mêmes la régularité de la prétention d’un pair. S’ils ne sont pas 

appelés à réagir, leur inaction ne se verra pas attribuer la valeur d’une acceptation. Cependant, 

s’ils choisissent de réagir positivement, leur consentement aura le même effet que celui 

émanant d’un État dont la réaction est attendue. D’autre part, le régime de l’imputabilité des 

actes d’acceptation est le même que pour tout acte unilatéral d’un État en l’absence de règle 

spéciale. La reconnaissance peut ainsi provenir de tout agent ou organe de l’État habilité par 

                                                           

1761 CDI, « Sixième rapport sur les actes unilatéraux des États », op. cit., p. 18, § 69.  
1762 Sur l’identification du cercle des États sommés de réagir, v. supra, §§ 347 et s.  
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le droit interne de cet État à parler en son nom dans le domaine qui relève de la prétention à 

laquelle il s’agit de répondre1763.  

399. En second lieu, concernant les conditions relatives à l’action, deux séries de remarques 

peuvent de nouveau être formulées. D’abord, en l’absence de règle spéciale, l’acte unilatéral 

de reconnaissance n’est soumis à aucun formalisme1764. Il est dès lors permis, là encore, de 

renvoyer au régime coutumier des actes unilatéraux des États dont l’unique condition est que 

l’État manifeste sa volonté de manière claire et non équivoque1765. La reconnaissance peut 

ainsi émaner d’un échange de lettres ou d’une déclaration verbale1766. Ensuite, la conséquence 

logique de la remarque précédente réside dans le fait que la reconnaissance puisse être implicite 

et, dès lors, déduite du comportement actif de son auteur. Ainsi, par exemple, dans l’affaire 

de la Sentence arbitrale rendue par le roi d’Espagne (Honduras c. Nicaragua) (1960), le consentement 

du Nicaragua à la validité de l’acte juridictionnel a notamment été déduit de la publication de 

celui-ci au journal officiel, couplée à l’absence de protestation des autorités nicaraguayennes 

durant plusieurs années1767. De même, dans l’affaire des Prises d’eau à la Meuse (Pays-Bas c. 

Belgique) (1937), les Pays-Bas contestèrent, sur le fondement d’un traité de 1863, le droit pour 

la Belgique de construire une écluse. Toutefois, la CPJI « estim[a] difficile d’admettre que les 

Pays-Bas soient fondés à critiquer (…) la construction et le fonctionnement d’une écluse dont 

eux-mêmes avait antérieurement donné l’exemple »1768. La question de la reconnaissance 

implicite fut principalement soulevée à propos des reconnaissances d’États. À cet égard, il est 

largement admis que l’établissement de relations diplomatiques, l’adoption d’un traité ou 

encore le vote favorable à l’admission d’un État donné au sein d’une organisation 

internationale emportent la reconnaissance implicite de celui-ci1769. 

                                                          

1763 Sur le régime général de l’imputabilité des actes unilatéraux étatiques, v. supra, §§ 145 et s.  
1764 V. par ex. J. Verhoeven La reconnaissance internationale dans la pratique contemporaine, op. cit., p. 349 ; G. 
Guillaume, « La reconnaissance en droit international », op. cit. p. 8 ; J. Combacau, S. Sur, Droit international 
public, op. cit., p. 296.  
1765 V. supra, §§ 159 et s.  
1766 G. Guillaume, « La reconnaissance en droit international », op. cit., p. 8 ; CDI, « Sixième rapport sur les 
actes unilatéraux des États », op. cit., p. 9, § 31. V. par ex. CIJ, Affaire des Minquiers et des Écréhous 
(France/Royaume-Uni), préc., p. 47. Dans cette affaire, la Cour a tenu compte d’une lettre du Ministre français 
de la marine indiquant que les Minquiers étaient « possédées par l’Angleterre » afin de conclure à l’absence 
de titre français sur les îles. V. aussi, CIJ, Affaire du Détroit de Corfou (Royaume-Uni c. Albanie), exceptions 
préliminaires, préc., p. 28, où l’Albanie a accepté dans une lettre la compétence de la Cour.
1767 CIJ, Affaire de la sentence arbitrale rendue par le roi d’Espagne le 23 décembre 1906 (Honduras c. Nicaragua), préc., 
p. 213. 
1768 CPJI, arrêt du 28 juin 1937, Prises d’eau à la Meuse (Pays-Bas c. Belgique), Série A/B, n° 70, p. 25.   
1769 Par ex. J. Charpentier, La reconnaissance internationale et l’évolution du droit des gens, op. cit., pp. 250-262 ; C. 
De Visscher, Problèmes d’interprétation judiciaire en droit international public, op. cit., p. 192 ; J. Verhoeven, La 
reconnaissance internationale dans la pratique contemporaine, op. cit., pp. 349-520 ; G. Guillaume, « La 



627 

400. Conditions de fond – Concernant les conditions de régularité interne de la 

reconnaissance, il est à nouveau possible d’opérer différents renvois vers des développements 

précédents. En premier lieu, qu’un État soit sommé de réagir par la prétention normative d’un 

pair ne signifie pas qu’il soit légalement obligé de réagir explicitement, par la formulation d’une 

reconnaissance ou d’une protestation. Il lui est loisible de demeurer passif. Toutefois, dans 

cette hypothèse, son silence vaudra acceptation de la prétention portée à sa connaissance (ou 

rejet de celle-ci s’il s’agit d’une demande)1770. De la même façon, la reconnaissance d’État n’a 

rien d’obligatoire. Il est toujours affirmé qu’elle constitue un acte discrétionnaire. Ce point n’a 

pas à être développé ici dans la mesure où, selon le processus décrit dans cette étude, la 

reconnaissance d’État ne répond pas à une prétention stricto sensu sommant de réagir. Le silence 

ne peut ainsi avoir pour conséquence de reconnaître un État (ni aucune autre situation 

factuelle ne pouvant se voir attribuer la valeur d’une prétention normative stricto sensu). 

Cependant, les États peuvent se trouver soumis à une obligation de non-reconnaissance et de 

non-assistance au maintien d’une situation née de la violation d’une règle impérative1771. Ainsi, 

les actes de reconnaissance, en principe discrétionnaires, peuvent se trouver extrinsèquement 

limités par le fait que leur objet potentiel est le fruit de la violation d’une règle de jus cogens.  

 En deuxième lieu, la possibilité de formuler des reconnaissances conditionnelles a 

également fait l’objet d’interrogations dans le cadre de l’étude des reconnaissances d’États. En 

la matière, rien n’empêche en effet certains États de s’accorder en vue de soumettre l’octroi 

de leur reconnaissance à certaines conditions spécifiques1772. Il en va de même pour ce qui 

concerne l’acceptation conditionnelle d’une prétention normative unilatérale. Toutefois, si 

pareille acceptation est soumise à diverses conditions, elle aura en réalité l’effet d’une 

protestation visant à modifier la position de son destinataire1773. La prétention normative visée 

ne fera ainsi l’objet d’aucune acceptation tant que la condition prévue n’aura pas été satisfaite.  

 En troisième et dernier lieu, il est encore permis de souligner que les considérations 

développées à l’égard du retrait des actes unilatéraux des États s’appliquent aussi à la 

reconnaissance1774. Compte tenu de son effet – celui de se rendre le contenu d’une prétention 

normative incontestable – la reconnaissance ne peut en principe être retirée. Dès lors qu’elle 

                                                           

reconnaissance en droit international », op. cit., p. 8 ; J. Combacau, S. Sur, Droit international public, op. cit., 
p. 297.
1770 Sur les conditions d’identification du silence valant acquiescement, v. infra, §§ 401 et s. Sur le silence 
valant rejet d’une demande, v. supra, §§ 372 et s.   
1771 V. supra, §§ 342 et s.  
1772 V. supra, § 390 et les références citées.  
1773 Sur l’effet des actes de protestation, v. supra, §§ 366 et s. 
1774 Sur le retrait des actes unilatéraux, v. supra, §§ 216 et s.  
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contribue à établir un nouveau rapport de droit, la reconnaissance génère dans le chef de 

l’auteur de la prétention initiale le droit de voir ce nouveau rapport respecté. La seule 

possibilité pour l’auteur d’une reconnaissance qui souhaiterait la retirer serait d’avoir 

explicitement prévu que la prétention à laquelle cette reconnaissance répondait ne serait 

admise qu’à titre exceptionnelle ou durant un délai déterminé. En l’absence d’une telle 

précision, le retrait d’une reconnaissance aurait pour conséquence la violation de la règle 

nouvellement établie entre les États concernés.  

 

B. L’identification du silence valant acquiescement 

401. Que l’on considère l’acquiescement comme découlant de l’application d’un principe 

de droit objectif ou comme une véritable manifestation de volonté de la part de son auteur, la 

même problématique se pose1775. Il s’agit d’interpréter un silence à la lumière du contexte 

factuel dans lequel il s’inscrit afin de lui attribuer une certaine signification. Si l’on choisit, 

conformément aux prémisses de cette étude, d’y voir une acceptation, i.e. un acte juridique, le 

procédé consiste en une reconstruction objective de la volonté. Il s’agit en ce sens de 

déterminer si le silence remplit la condition relative à l’action donnant naissance à un acte 

juridique, autrement dit s’il est apte à manifester une volonté claire et non équivoque. À cet 

égard, seul le contexte permet d’attribuer au silence une signification. L’écoulement du temps, 

à lui seul, n’y fait rien (1). C’est la cohérence générale d’un comportement passif qu’il convient 

d’établir à la lumière de l’ensemble des interactions pertinentes entre les acteurs concernés (2). 

 

1. Le rejet du facteur temps 

402. Absence d’influence du temps comme critère de matérialisation de 

l’acquiescement – Pour certains auteurs, l’écoulement du temps constitue l’un des facteurs 

déterminants dans l’analyse de l’existence d’un acquiescement. Selon R. Kolb, par exemple, 

                                                          

1775 Pour une approche volontariste du silence et de sa preuve, v. A. Marie, Le silence de l’État comme 
manifestation de sa volonté, op. cit., p. 571 : « [l]’exigence d’un silence non-équivoque ne vise pas la signification 
légale qui lui est attribuée. Cette dernière est, par définition, sans équivoque. Mais si une signification peut 
être attribuée au silence, encore faut-il qu’il existe. L’exigence vise ainsi le comportement étatique en lui-
même : la manifestation de la volonté. Elle est relative aux faits et à leur preuve et se traduit en pratique par 
la recherche de la « cohérence globale » du comportement d’un État ». Pour une approche objective de 
l’acquiescement, v. R. Kolb, La bonne foi en droit international public. Contribution à l’étude des principes généraux de 
droit, op. cit., not. p. 340 : « il ne s’agit pas de rechercher une volonté effective. Il s’agit d’interpréter les 
comportements selon des standards de confiance et de stabilité, afin de protéger les attentes légitimes que 
cette conduite et l’écoulement du temps ont suscité chez les tiers ».  
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« [l]a clé de voute de l’acquiescement se trouve dans le silence ou la passivité opposés aux 

prétentions juridiquement pertinentes d’un autre sujet de droit et qui s’étalent dans le temps. 

L’écoulement du temps est un facteur essentiel du principe d’acquiescement »1776. Pareille 

position s’explique en partie par le fait d’opposer une vision subjective des actes juridiques 

étatiques (qui seraient le fruit de leur volonté réelle) et une vision objective de certains 

principes dont il peut découler des effets de droit, tels que la bonne foi ou la prescription1777. 

Toutefois, comme on l’a expliqué, que l’on adopte une vision volontariste du droit 

international, selon laquelle les États n’agiraient sur sa formation que par l’expression de leur 

volonté, n’empêche pas de considérer que cette volonté puisse faire l’objet d’une 

reconstruction objective. En ce sens, on a vu que la « manifestation de volonté » correspond 

au comportement pouvant être perçu, en vertu d’une règle secondaire, comme l’utilisation 

d’un pouvoir donné1778. À ce titre, en l’absence de condition formelle spéciale, tout 

comportement peut, à la lumière du contexte dans lequel il s’inscrit, manifester la volonté 

claire et non équivoque de son auteur, y compris un silence. Or, en raisonnant de la sorte, 

l’écoulement du temps ne peut constituer un critère intervenant in abstracto dans la 

reconstruction objective de la volonté étatique. On voit ainsi poindre la problématique dans 

les propos de R. Kolb. Si le temps constitue un critère à part entière, il est en réalité 

indéfinissable comme tel. C’est toujours aux faits de chaque espèce qu’il se conjugue : 

« [l]e laps de temps requis pour cette transformation du fait en droit dépend des 
circonstances de l’espèce. Comme dans l’univers les notions de temps et d’espace sont 
relatives l’une à l’autre et forment une unité complexe (…), ainsi l’acquiescement réalise 
une unité entre une série de faits et le temps. C’est la raison pour laquelle il est 
essentiellement impossible de définir la notion du temps en dehors de son pendant 
relatif, les faits de l’espèce. (…) En conséquence, un critère important pour la 
détermination du temps requis aux fins d’une modification de la situation juridique sera 

                                                           

1776 R. Kolb, La bonne foi en droit international public. Contribution à l’étude des principes généraux de droit, op. cit., 
p. 342. V. également I. C. MacGibbon, « The Scope of Acquiescence in International Law », op. cit., p. 165 ; 
J. Barale, « L’acquiescement dans la jurisprudence internationale », AFDI, vol. 11, 1965, p. 400 ; H. Das, 
« L’estoppel et l’acquiescement : assimilations pragmatiques et divergences conceptuelles », op. cit. p. 622. 
1777 R. Kolb, La bonne foi en droit international public. Contribution à l’étude des principes généraux de droit, op. cit., 
pp. 342 : « (…) n’étant pas un acte juridique, une volonté effective d’approbation des faits n’est pas 
constitutive de l’acquiescement en tant que principe de droit », ou encore pp. 342-343 : « [l’écoulement du 
temps] l’éloigne autant du monde de l’expression de volontés tacites, réalisées instantanément, qu’elle le
rapproche de celui de la prescription, de la consolidation de titres imparfaits, du processus coutumier local 
voire bilatéral ». 
1778 En ce sens, selon J.-P. Cot évoquant le cas de l’acquiescement, « [i]l s’agit simplement d’un moyen par 
lequel les États manifestent leur volonté (…). L’acquiescement est un acte instantané, qui ne s’applique pas 
progressivement dans le temps », « L’arrêt de la Cour internationale de Justice dans l’affaire du Temple de 
Préah Vihéar (Cambodge c. Thaïlande – fond) », AFDI, vol. 8, 1962, p. 237. 
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l’intensité avec laquelle des actes positifs auront accompagné le comportement 
passif »1779. 

Par ailleurs, en pratique, le juge n’établit aucun délai donné à l’issue duquel il conclut à 

l’acquiescement étatique. Selon les cas déjà évoqués dans un autre contexte, les faits 

intervenant dans l’attribution d’une valeur au silence peuvent s’étendre sur quelques mois 

seulement comme sur plusieurs décennies1780. En réalité, l’intérêt de l’écoulement du temps 

s’explique uniquement par la possibilité, à mesure qu’il s’allonge, de voir s’amonceler les 

comportements pertinents de chaque partie qui sont susceptibles d’intégrer la reconstruction 

de la volonté silencieuse1781. De ce point de vue, le passage du temps est, en lui-même, sans 

pertinence ; il est « moins pris en compte en tant que durée qu’en tant que cadre qui justifie ou 

non de peser la densité des évènements et autres attitudes qui seront évaluées afin d’apprécier 

l’existence du silence »1782. Ainsi, c’est un renversement de perspective qu’il convient d’opérer. 

Ce sont les comportements actifs et passifs des parties qui permettent, concrètement, de 

déterminer si l’État silencieux a pu raisonnablement évaluer la prétention, ce qui renvoie en la 

matière à des développements précédents. Le juge remonte ainsi des conditions de 

l’appréciation du contenu d’une prétention vers l’évaluation d’un délai raisonnable pour réagir. 

C’est parce que l’État a raisonnablement pu apprécier la prétention et qu’il n’a pas réagi que 

son acquiescement peut être considéré comme matérialisé.  

403. Cadre temporel au sein duquel l’acquiescement peut être établi – Une fois exclu 

le critère de l’écoulement du temps dans le processus d’identification de l’acquiescement, il ne 

reste qu’à déterminer le cadre temporel permettant aux comportements des États de se 

déployer et d’être pris en compte dans la recherche de la volonté silencieuse. Deux séries de 

remarques suffisent à établir pareil cadre. D’abord, le point de départ de l’analyse des faits 

correspond, en toute logique, au moment où l’État sommé de réagir est réputé avoir pris 

connaissance de la prétention1783. Le constat de la connaissance ne permet pas, cependant, de 

                                                          

1779 R. Kolb, La bonne foi en droit international public. Contribution à l’étude des principes généraux de droit, op. cit., 
pp. 343-344. 
1780 V. les exemples développés supra, §§ 337-338.  
1781 En ce sens, A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., p. 595 : « [i]l est certes 
légitime de concevoir que plus le silence est long, plus il sera « aisé » d’en retenir raisonnablement 
l’existence. L’affirmation est juste si l’on précise qu’elle n’est pas justifiée par le laps de temps écoulé, mais 
uniquement en raison du fait qu’une longue durée permet éventuellement au « premier » État de réitérer
sa prétention et à l’État silencieux d’en prendre conscience et de réagir expressément ». 
1782 Ibid., p. 596, italique de l’auteur. L’auteur rappelle les propos de J. Combacau que l’on a déjà évoqués 
dans un autre contexte, « L’écoulement du temps », op. cit., p. 90 : « les faits générateurs de droit se 
constituent dans la durée, la durée n’est pas ce dont ils sont faits ». V. aussi, M. Kohen, « L’influence du 
temps sur les règlements territoriaux », op. cit., p. 147.  
1783 Sur la condition de connaissance, v. supra, §§ 302 et s. 
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poser une quelconque présomption d’acquiescement : « elle ne dispense pas (…) d’envisager, 

à partir de cette date, si le comportement s’est effectivement matérialisé »1784. Ensuite, le terme 

de la période d’évaluation des comportements pertinents afin d’établir l’acquiescement dépend 

de l’existence ou non d’un délai préfixé. Dans l’hypothèse où un délai est prédéterminé, 

comme dans le cadre du régime des réserves aux traités, l’échéance de celui-ci détermine le 

moment où l’acquiescement prend effet1785. En l’absence de délai préfixé, le moment précis 

auquel le silence produit l’effet d’un consentement ne peut être identifié. Le juge se prononce 

sur l’existence ou non de la volonté à la lumière d’un ensemble de faits sans qu’il ne soit ni 

utile ni, en général, possible de déterminer à quelle date un comportement passif peut être 

interprété comme une acceptation. Mais la période durant laquelle des comportements 

pertinents peuvent être pris en compte peut s’étendre soit jusqu’au jour où le juge statue, soit 

jusqu’à une « date critique » s’il en est une établie dans le cadre du contentieux en cours1786. 

En définitive, on comprend ainsi l’influence indirecte que peuvent avoir les débats relatifs, 

d’un côté, au moment de la prise de connaissance d’une prétention et, de l’autre, à la 

détermination d’une date critique sur le cadre temporel au sein duquel l’acquiescement peut 

être recherché.  

 

2. La cohérence du comportement passif 

404. Recherche d’une « conjoncture d’acquiescement » – Si l’écoulement du temps, en 

tant que tel, est sans pertinence pour l’attribution d’une valeur au silence de l’État, la 

reconstruction de la volonté silencieuse s’opère en fonction du contexte global dans lequel il 

s’inscrit, mêlant l’ensemble des interactions entre les États concernés. À cet égard, on retrouve 

une proposition théorique assez classique et déjà évoquée dans le cadre de l’étude des 

conditions relatives à l’action donnant naissance à un acte juridique : en l’absence de règle 

spéciale, un acte est formé en conséquence de la seule expression claire et non équivoque de 

la volonté de son auteur1787. Dès lors, il n’y a aucun obstacle à ce que le silence exprime une 

volonté, du moment que, pour reprendre les mots de la CIJ dans l’affaire du Golfe du Maine 

(Canada/États-Unis d’Amérique) (1984), la conduite de l’État apparaît « suffisamment claire, 

                                                           

1784 A Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., p. 598.
1785 Ibid., p. 600. Sur l’existence d’un délai préfixé déterminant le délai d’appréciation d’une prétention, 
v. supra, § 336.  
1786 Ibid., pp. 601 : « [l]a date critique permet de discriminer temporellement entre les attitudes qui lui sont 
antérieures, pertinentes, et celles qui lui sont postérieures et qui ne pourront pas contribuer à la formation 
du comportement étatique ou – en termes contentieux – à l’apport de sa preuve ». 
1787 V. supra, §§ 159 et s. 
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cohérente et persistante pour constituer un acquiescement »1788. On l’a vu, la volonté fait ainsi 

l’objet d’une reconstruction objective faisant appel à différents critères : le contenu des 

déclarations et/ou comportements de l’État analysés à la lumière du contexte dans lequel ils 

s’inscrivent. Or, il ne faut pas voir dans le silence un « non-message » ou un message vide de 

tout contenu. D’une part, le silence ne se limite pas à une absence de parole ; il communique 

la non-réaction verbale comme matérielle de son auteur1789. D’autre part, il constitue une 

absence de réaction face à un état de fait donné, en l’occurrence une prétention portée à la 

connaissance du sujet passif. Le contexte est ainsi particulièrement déterminant en ce qu’il 

rétroagit sur le silence pour lui attribuer la valeur d’une absence de réaction volontaire. C’est 

donc l’ensemble des interactions pertinentes entre les acteurs concernés qui jouent un rôle 

signifiant. L’acquiescement se matérialise dès lors que l’État est demeuré silencieux alors qu’il 

devait réagir à la prétention portée à sa connaissance. L’enjeu transparaît de l’ensemble des 

considérations doctrinales relatives à l’acquiescement. Ainsi, selon C. De Visscher :  

« [i]l a été dit et répété que le silence vaut consentement ou acquiescement quand l’État 
qui l’a gardé aurait pu et dû parler pour se prémunir contre les interprétations de nature 
à compromettre l’existence ou les conditions d’exercice de son droit. L’observation a le 
mérite de souligner que toute solution est ici affaire d’espèce ; elle ne fait toutefois que 
reculer la difficulté, car il s’agit précisément de savoir quelles sont les circonstances dans 
lesquelles, pouvant parler, un État était tenu de le faire pour échapper aux conclusions 
que l’on peut induire de son silence »1790. 

Le silence est alors dit « qualifié » par certains dès lors que les circonstances permettent de 

considérer que la bonne foi commandait à son auteur de réagir : 

« [i]l n’y a pas de règle absolue en droit international selon laquelle tout silence vaut 
acquiescement. L’acquiescement rattache un effet juridique non pas au silence mais au 
silence qualifié. En effet, il doit s’agir d’un silence de la part de celui qui pouvait et devait 
parler : ‘si loqui potuisset ac debuisset’. Le silence n’est donc pertinent que pour autant qu’il 
existe un devoir juridique de s’opposer à une prétention par voie de protestation »1791. 

                                                          

1788 CIJ, Affaire de la délimitation de la frontière maritime dans la région du golfe du Maine (Canada/États-Unis 
d’Amérique), préc., p. 309. 
1789 Les études doctrinales considèrent ainsi les expressions « comportement passif », « inaction », « absence 
de protestation » et « silence » comme synonymes. V. not. J. Barale, « L’acquiescement dans la 
jurisprudence internationale », op. cit., not. p. 397 ; J. Bentz, « Le silence comme manifestation de volonté », 
op. cit., spéc. p. 45 ; H. Das, « L’estoppel et l’acquiescement : assimilations pragmatiques et divergences 
conceptuelles », op. cit. A. Marie, quant à lui, définit le silence au seuil de son étude comme « tout défaut de 
comportement verbal ou matériel, i.e. tout comportement inactif ou passif », Le silence de l’État comme
manifestation de sa volonté, op. cit., p. 18.  
1790 C. De Visscher, Problèmes d’interprétation judiciaire en droit international public, op. cit., p. 169. 
1791 R Kolb, La bonne foi en droit international public. Contribution à l’étude des principes généraux de droit, op. cit., 
p. 347, et l’auteur souligne en note que l’acquiescement une notion étroitement lié à la protestation. À cet 
égard, on a vu que la protestation a pour effet factuel d’empêcher la matérialisation de l’acquiescement, 
v. supra, § 380. Dans le même sens, v. H. Das, « L’estoppel et l’acquiescement : assimilations pragmatiques 



633 

Ou pour reprendre l’expression de J. Barale, il s’agit ainsi d’identifier une « conjoncture 

d’acquiescement » : « chaque acquiescement est en général le résultat de la conjonction de 

plusieurs signes divers établissant un comportement global. (…) Il se reconnaît comme 

certains signes inscrits dans un contexte déterminé »1792. On retrouve encore la même 

approche dans l’étude d’A. Marie lorsque celui-ci recherche les preuves d’un silence univoque 

valant acceptation. L’auteur souligne en ce sens qu’il s’agit de soupeser l’ensemble des 

comportements des États parties :  

« l’aptitude des protestations successives à empêcher le silence d’exister, et donc à 
empêcher l’État d’acquiescer, sera surtout fonction de l’intensité, de la répétition ou du 
caractère continu du comportement qui la suscite (…) plus la « situation » sera 
« intense » ou effective, plus le silence sera criant. Le caractère global de la cohérence ne 
se réfère pas uniquement aux attitudes successives de l’État tout au long de la période 
de pertinence mais est aussi et surtout fonction de l’intensité, de la constance des 
revendications ou des prétentions de l’autre État »1793. 

En définitive, c’est le « poids relatif » du silence d’un État face aux comportements actifs d’un 

autre qu’il convient d’analyser afin de conclure à l’acquiescement de l’État sommé de réagir1794.  

405. Facteurs liés à l’intensité de la prétention et à la possibilité de l’évaluer – La 

matérialisation de l’acquiescement est ainsi fonction de l’intensité de la prétention qui en est 

la cause. Autrement dit, selon les faits de chaque espèce, la sommation de réagir se fait plus 

ou moins exigeante ; l’attribution au silence de la valeur d’une acceptation est d’autant plus 

aisée que la prétention apparaît répétée et notoire et pèse, en conséquence, sur le rapport de 

droit en cause. Ainsi, les facteurs permettant de qualifier le silence se rapprochent de ceux déjà 

évoqués tant pour établir la connaissance de la prétention que pour déterminer le délai 

raisonnable laissé à l’État pour l’apprécier et y répondre1795. En ce sens, la matérialisation de 

l’acquiescement apparaît comme la conséquence directe du devoir de vigilance pesant sur 

                                                           

et divergences conceptuelles », op. cit., p. 619 ; P. Cahier, « Le comportement des Etats comme sources de 
droits et d’obligations », op. cit., p. 254.  
1792 J. Barale, « L’acquiescement dans la jurisprudence internationale », op. cit. p. 393, aussi p. 397 : « [o]n 
pourra parler de silence, de défaut de protestation, d’opposition tardive ou insuffisante ; dans tous les cas, 
il s’agit d’une attitude de passivité d’un État vis-à-vis des prétentions d’un autre État ». Toutefois, les 
critères envisagés par l’auteur pour définir une « conjoncture d’acquiescement » sont la connaissance d’une 
prétention et l’écoulement du temps. On a expliqué pourquoi ce dernier ne semblait pas pertinent.  
1793 A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., p. 606. 
1794 L’expression « poids relatifs » est reprise des propos d’A. Marie, ibid., pp. 607-608 : « [c]e n’est pas le
poids de l’(in)activité étatique envisagée dans l’absolu qui importe – cela serait d’ailleurs impossible à 
déterminer et n’a probablement aucun sens – mais leur poids relatif, c’est-à-dire envisagé au regard de 
l’(in)activité de l’autre État intéressé ». L’auteur cite à titre d’exemple l’affaire de la Délimitation entre Dubaï 
et Sharjah, préc., p. 622 : « [t]he Court is aware that Dubaï’s activities, even though very limited, have to be assessed in 
the face of inactivity on the part of Sharjah ».  
1795 Sur ces deux points v. supra respectiviement §§ 302 et s. et §§ 337-338. 
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l’État silencieux, i.e. de la possibilité concrète d’apprécier la prétention appelant sa réaction. 

Ainsi, parmi les facteurs intervenant dans la qualification du silence, il est possible d’évoquer, 

en premier lieu, l’importance des intérêts en cause pour l’État demeuré passif1796. Sur ce point, 

on a déjà évoqué l’Affaire des pêcheries (Royaume-Uni c. Norvège) (1951) où la qualité d’État 

hautement intéressé de la Grande-Bretagne à l’égard des affaires maritimes et des pêcheries 

dans la région fut déterminante pour établir son acquiescement à la méthode de délimitation 

norvégienne1797.  

 En deuxième lieu, la concrétisation de l’acquiescement peut apparaître plus aisée en 

raison du degré de proximité des États concernés1798. La prétention de l’un se fait alors plus 

flagrante tandis que la sommation qui en découle pour l’autre est de ce fait plus pressante. 

L’Affaire des Grisbadarna (Norvège/Suède) (1909) offre une illustration de cette idée de proximité 

entre les deux parties. Pour conclure à une délimitation favorable à la Suède, le Tribunal 

arbitral s’appuya sur différents éléments : d’une part, « que le stationnement d’un bateau-

phare, (…) dans les parages de Grisbadarna, a été effectué par la Suède sans rencontrer de 

protestation et sur l’initiative même de la Norvège et que (…) l’établissement d’un assez grand 

nombre de balises y a été opéré sans soulever des protestations » ; d’autre part, « que la Suède 

a procédé la première et une trentaine d’années avant le commencement de toute contestation, 

à des mesurages exacts, laborieux et coûteux des parages de Grisbadarna »1799. 

 En dernier lieu, le juge peut encore tenir compte de la nature du rapport de droit en 

cause et du besoin de sécurité juridique qui s’y rattache1800. Dans l’Affaire de la sentence arbitrale 

                                                          

1796 R. Kolb, La bonne foi en droit international public. Contribution à l’étude des principes généraux de droit, op. cit. 
p. 349. 
1797 CIJ, Affaire des pêcheries (Royaume-Uni c. Norvège), préc., p. 139. V. aussi CIJ, Demande en révision et en 
interprétation de l’arrêt du 24 février 1982 en l’affaire du Plateau continental (Tunisie/Libye) (Tunisie c. Libye), 
préc., § 27. 
1798 R. Kolb, La bonne foi en droit international public. Contribution à l’étude des principes généraux de droit, op. cit. 
p. 349. 
1799 Affaire des Grisbadarna (Norvège c. Suède), SA préc., pp. 161-162. Inversement, dans l’Affaire relative à la 
souveraineté sur certaines parcelles frontalières (Belgique/Pays-Bas), préc., malgré les relations de voisinage entre les 
deux États, le comportement des Pays-Bas n’a pas été suffisamment intense pour faire naître une 
prétention modificative du titre conventionnel belge. Le silence de la Belgique ne pouvait donc être 
interprété comme ayant valeur d’acquiescement, p. 229 : « [l]a valeur à attacher aux actes invoqués par les 
Pays-Bas doit s’apprécier en tenant compte du système complexe d’enclaves entremêlées qui existait. Les 
difficultés que rencontrait la Belgique à découvrir les empiètements sur sa souveraineté et à exercer celle-
ci sur ces deux parcelles, entourées comme elles l’étaient par le territoire néerlandais, sont manifestes. Dans
une large mesure, les actes invoqués sont des actes courants et d’un caractère administratif, accomplis par 
des fonctionnaires locaux et sont la conséquence de l’inscription par les Pays-Bas des parcelles litigieuses 
à leur cadastre, contrairement à la Convention de délimitation. Ils sont insuffisants pour déplacer la 
souveraineté belge établie par cette Convention ». 
1800 R. Kolb, La bonne foi en droit international public. Contribution à l’étude des principes généraux de droit, op. cit. 
p. 349.  
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rendue par le roi d’Espagne (Honduras c. Nicaragua) (1960), le Nicaragua ne contestait par la 

prétention unilatérale d’un pair mais la validité de la sentence rendue en 1906. Pour cette 

raison même et afin d’assurer l’autorité de la chose jugée dans les rapports internationaux, il 

pouvait être exigé que le Nicaragua réagisse plus promptement s’il souhaitait contester la 

sentence. Il ne le fit pour la première fois qu’en 1912, tandis que dès janvier 1907, les autorités 

nicaraguayennes publièrent la sentence au journal officiel et ne présentèrent dans leurs 

échanges diplomatiques aucune intention d’en remettre en cause le bien-fondé. Par 

conséquent, la CIJ considéra que l’acquiescement du Nicaragua au maintien en vigueur de la 

sentence était établi1801. 

406. Facteurs liés aux occasions concrètes de réagir – À côté des éléments démontrant 

l’intensité d’une prétention, l’analyse du contexte permet également de mettre en lumière le 

fait que l’État sommé de réagir a bénéficié de l’opportunité de manifester sa désapprobation 

éventuelle1802. À cet égard, ce sont encore les interactions entre les États concernés qui 

révèlent la valeur de l’absence de réaction. Comme l’a relevé A. Marie :  

« il s’agit (…) d’opposer à l’État silencieux le fait que s’il avait réellement voulu protester, 
il aurait pu le faire lors de discussions et autres rencontres relatives à la question en 
cause. S’il n’est pas reproché à un État de ne pas avoir saisi un organe politique pour 
manifester sa protestation, le fait de ne pas avoir protesté une fois qu’un dialogue s’y 
noue jouera contre lui. À l’étude de la jurisprudence, il ressort que l’essentiel n’est pas 
tant le caractère formel ou non de l’occasion de réagir mais (…) le fait que l’interaction 
entre les États est pertinente au regard de la question litigieuse »1803. 

 En pratique, les opportunités pour un État de réagir peuvent apparaître implicitement 

dans le raisonnement judiciaire. Cela peut simplement découler du constat relatif au temps 

considérable qui s’est écoulé entre la manifestation d’une prétention et sa première 

contestation. Ainsi, dans l’affaire de l’Île de Palmas (Pays-Bas/États-Unis) (1928), l’arbitre 

souligna que : 

« [d]epuis le moment où les Espagnols, en se retirant des Moluques en 1666, firent 
d’expresses réserves quant au maintien de leurs droits souverains jusqu’à la contestation 
par les États-Unis en 1906, aucune contestation, ou aucune action quelconque, ou 

                                                           

1801 CIJ, Affaire de la sentence arbitrale rendue par le roi d’Espagne le 23 décembre 1906 (Honduras c. Nicaragua), préc., 
p. 213. Dans l’affaire du Temple de Préah Vihéar (Thaïlande c. Cambodge), préc., p. 32, après avoir conclu à
l’acquiescement des autorités siamoises, la Cour fait référence au principe de stabilité des frontières et au 
fait que les parties se sont fiées durant plusieurs décennies au tracé tel qu’établi sur la carte de l’Annexe I.  
1802 H. Das, « L’estoppel et l’acquiescement : assimilations pragmatiques et divergences conceptuelles », op. 
cit., p. 622 : « on peut ajouter qu’aux fins de l’acquiescement, l’État doit disposer de suffisamment 
d’occasions et de moyens pour réagir à l’encontre des prétentions de l’autre partie ». 
1803 A. Marie, Le silence de l’État comme manifestation de sa volonté, op. cit., p. 609.  
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aucune protestation contre l’exercice de leurs droits territoriaux par les Pays-Bas (…) 
n’a été enregistrée »1804. 

Le constat peut également découler de l’analyse du comportement actif d’un État à l’égard de 

la situation litigieuse, révélant par celui-ci qu’il n’avait pas l’intention d’en contester le bien-

fondé. La CIJ présenta les faits sous cet angle dans l’affaire du Droit de passage sur territoire indien 

(Portugal c. Inde) (1960) : 

« [a]cceptant la situation telle qu’ils l’avaient trouvée [les Britanniques] laissèrent les 
Portugais occuper les villages et y exercer une autorité exclusive. Les Portugais se 
présentèrent comme souverains des villages. Les Britanniques s’abstinrent de prétendre 
eux-mêmes à la souveraineté en qualité de successeurs des Mahrattes, mais ils ne 
reconnurent pas non plus expressément la souveraineté du Portugal. L’autorité exclusive 
des Portugais sur les villages ne fut jamais mise en question. Ainsi la souveraineté du 
Portugal sur les villages fut-elle reconnue par les Britanniques en fait et par implication ; 
elle le fut ensuite tacitement par l’Inde »1805. 

 Dans d’autres cas, les occasions de protester sont explicitement soulignées par le juge. 

En ce sens, dans l’affaire du Différend territorial (Libye/Tchad) (1994), la CIJ nota que la 

problématique de la délimitation fut soulevée devant certaines instances internationales mais 

que « la Libye n’a[vait] pas contesté les dimensions du territoire tchadien telles que spécifiées 

par la France »1806. De la même façon, dans l’affaire du Temple de Préah Vihéar (Thaïlande c. 

Cambodge) (1962), la Cour affirma très clairement que : 

« [l]a Thaïlande a plusieurs fois été en mesure de soulever auprès des autorités françaises 
la question de la carte de l’annexe I. Il y a eu en premier lieu les négociations relatives 
aux traités d’amitié, de commerce et de navigation conclus en 1925 et en 1937 entre la 
France, agissant au nom de l’Indochine, et le Siam. Ces traités, qui établissaient une 
procédure générale de révision ou de remplacement des accords antérieurs, en 
excluaient les règlements de frontières de 1893, 1904 et 1907. Par là même et par 
certaines dispositions plus directes, les Parties confirmaient les frontières existantes 
quelles qu’elles fussent. En pareilles circonstances (…), il aurait été naturel que la 
Thaïlande soulevât la question si elle considérait que le tracé de la frontière de Préah 
Vihéar porté sur la carte était inexact ; elle pouvait et aurait dû le faire si telle était sa 
conviction »1807.  

 Enfin, dans certains cas, l’acquiescement se matérialise du fait de la passivité de l’État à 

la suite d’une première protestation. À cet égard, on a déjà évoqué le fait qu’en raison de 

l’opposabilité présumée des prétentions normatives stricto sensu identifiées dans cette étude, le 

maintien de celles-ci laissait perdurer la sommation de réagir, obligeant alors les tiers à réitérer, 

                                                          

1804 Affaire de l’Île de Palmas (Pays-Bas/États-Unis), SA préc., p. 198. 
1805 CIJ, Affaire du droit de passage sur territoire indien (Portugal c. Inde), fond,, préc., p. 39. 
1806 CIJ, Affaire du différend territorial (Jamahiriya arabe libyenne/Tchad), préc., § 68. 
1807 CIJ, Affaire du temple de Préah Vihéar (Thaïlande c. Cambodge), fond, préc., pp. 27-28. 
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autant que de besoin, leur protestation1808. Une protestation non répétée joue dans cette 

hypothèse comme preuve de l’appréciation du contenu normatif d’une prétention. Elle rend 

de ce fait d’autant plus aisée la concrétisation de l’acquiescement si elle n’est pas renouvelée 

face au comportement actif de l’auteur de la prétention1809. On en trouve une illustration dans 

l’affaire de l’Interprétation de l’accord aérien (États-Unis/France) (1963). Le Secrétaire d’État français 

à l’aviation civile protesta en avril 1955 contre la desserte de Téhéran par la Panamerican Airlines 

(non prévue par l’accord du 27 mars 1946). Elle ne fut cependant jamais réitérée et les hauts 

fonctionnaires français approuvèrent constamment les horaires proposés par la compagnie 

prévoyant la desserte. En conséquence, le Tribunal arbitral conclut que la France avait 

acquiescé à la modification de l’accord par la pratique1810.  

 En définitive, le silence trouve sa cohérence globale et sa signification dans le rapport 

qu’il entretient avec l’ensemble du contexte dans lequel il s’inscrit, en particulier face à la teneur 

et aux formes prises par la prétention dont il découle une sommation de réagir. Les États se 

doivent ainsi d’être vigilants dans la mesure où leur acceptation, explicite comme silencieuse, 

peut avoir une portée considérable sur les rapports de droit.  

 

§3. La portée des actes d’acceptation 

407. Portée de l’acceptation à l’égard du droit objectif – L’effet propre d’un acte 

d’acceptation, on l’a dit, consiste pour son auteur à se rendre définitivement opposable la 

prétention d’un tiers. La reconnaissance comme l’acquiescement impliquent que la prétention 

a été appréciée et acceptée ; ils traduisent en ce sens un engagement à ne plus la contester. Du 

point de vue de sa portée, un acte d’acceptation entraîne une conséquence opposée à celle de 

la protestation. En tant que contre-prétention, la protestation fait survenir, entre son auteur 

et celui de la prétention initiale, un différend juridique1811. L’acceptation, quant à elle, révèle la 

concordance des positions des États interagissant à l’égard d’un même objet normatif. Il en 

découle, dès lors, un accord informel. Or, en tirer pareille conséquence ne revient pas à nier à 

la reconnaissance ni à l’acquiescement leur qualité d’actes unilatéraux1812. Il s’agit bien d’actes 

unilatéraux autonomes ayant des effets propres ; mais ces actes participent d’un processus 

1808 V. supra, § 379.  
1809 En ce sens, J. Barale, « L’acquiescement dans la jurisprudence internationale », op. cit., p. 399. 
1810 Interprétation de l’accord aérien du 27 mars 1946 (États-Unis/France), SA préc., pp. 251-252 et pp. 253-254 
pour la conclusion.  
1811 Sur la portée des actes de protestation, v. supra, §§ 380-381. 
1812 Contra, v. J. Verhoeven, La reconnaissance internationale dans la pratique contemporaine, op. cit., pp. 800-801. 
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normatif interactif donnant naissance à un genre d’acte juridique plus complexe, i.e. un accord 

(l’acte-juridique « accord » renvoyant ici à un mode de production du droit international)1813.  

 Souligner que la reconnaissance et l’acquiescement, en répondant à des prétentions 

normatives unilatérales stricto sensu, participent à la formation d’accords informels revient ainsi 

à confirmer le rôle « quasi législatif » que certains auteurs leur attribuent1814. Il ne s’agit pas là 

de chercher à combler absolument une « carence » de l’ordre juridique international, comme 

si cela eût été un besoin inconscient ou militant1815. La remarque procède d’un simple constat 

prenant pour point de départ l’effet juridique propre des actes d’acceptation. Les expressions 

employées pour décrire la portée de ces derniers méritent néanmoins d’être précisées et mises 

en cohérence avec la représentation du processus normatif proposée dans cette étude.  

 La première précision a trait au sens qui peut leur être attribué. Parce que l’ordre 

juridique international est décentralisé et le pouvoir normatif dispersé entre les États, le mode 

principal d’appréciation de la régularité des prétentions unilatérales étatiques est 

nécessairement intersubjectif. Ainsi, par son acceptation, l’État émet, d’une part, un jugement 

de conformité au droit ; d’autre part, l’acte fait naître un accord entre lui et l’auteur de la 

prétention relativement à la signification attribuée à une norme. Cela dit, pareille portée quasi 

législative opère uniquement dans le cadre d’un référentiel relationnel donné. L’acceptation 

établit, interprète ou modifie un rapport de droit entre les acteurs concernés. Elle n’a donc pas 

un rôle « législatif » au sens employé dans un ordre interne centralisé où le mode législatif de 

création ou de modification du droit est institutionnalisé et exclusif. Dans les rapports 

internationaux, le pouvoir d’émettre une prétention normative comme l’appréciation du 

                                                          

1813 En ce sens, v. J. Barale, « L’acquiescement dans la jurisprudence internationale », op. cit., p. 419 : « [c]e 
qui paraît en tout cas certain c’est que le phénomène d’acquiescement atténue considérablement l’intérêt 
de la distinction entre les actes conventionnels et les actes unilatéraux ». Cela rejoint aussi une réflexion 
initiée par P. Reuter, « Principes de droit international public », op. cit., p. 581 : « [d]ans certains cas (…) il 
apparaîtra que le lien est plus fort, que chaque acte est conditionné par l’autre, qu’il est la cause juridique de 
l’autre ; dans les cas où la solidarité est la plus forte il faudrait considérer que ces différents actes constituent 
une opération juridique unique », italique de l’auteur.  
1814 V. par ex. H. Lauterpacht, Recognition in International Law, Cambridge, Cambridge University Press, 1947, 
not., p. 6 ; C. H. Alexandrowicz, « The Quasi-judicial Function in Recognition of States and 
Governments », AJIL, vol. 46, 1952, n° 4, pp. 631-640 ; G. Venturini, « La valeur juridique des attitudes 
et des actes unilatéraux des États », op. cit., p. 417 ; I. C. MacGibbon, « The Scope of Acquiescence in 
International Law », op. cit. p. 145 ; E. Wyler, Théorie et pratique de la reconnaissance d’État. Une approche 
épistémologique du droit international, op. cit., p. 317. V. aussi, sans qu’il emploie l’expression, C. De Visscher, 
Problèmes d’interprétation judiciaire en droit international public, op. cit., pp. 190-191 : « [l]a reconnaissance est
pratiquement le plus important des actes unilatéraux. Elle remplit dans les rapports internationaux un rôle 
régulateur comparable à celui des traités. D’une façon générale, elle a pour objet d’affirmer l’attitude 
positive d’un État envers d’autres États relativement à un élément nouveau qui s’introduit dans leurs 
rapports respectifs ». 
1815 La critique est formulée par J. Verhoeven, La reconnaissance internationale dans la pratique contemporaine, op. 
cit., pp. 819-820.  
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contenu de celle-ci ne valent que dans le seul cadre des rapports de droit liant leurs auteurs. 

Dans ce référentiel-ci, les États sont effectivement les créateurs et les juges de leurs propres 

droits et obligations. D’un côté, ils peuvent agir unilatéralement sur le fondement du droit 

objectif (i.e. des règles d’habilitation qu’ils s’octroient ou se reconnaissent) ; de l’autre, les tiers 

intéressés évaluent pour eux-mêmes la régularité des prétentions portées à leur connaissance. 

L’acceptation permet ainsi au processus de déboucher sur une signification commune et, dans 

le même temps, de rétroagir sur les habilitations, en confirmant leur sens, en les précisant ou 

en les modifiant.  

 La seconde précision concerne le champ d’application de la portée des actes 

d’acceptation. Celui-ci est fonction de la nature du rapport de droit qu’une prétention 

normative a entendu générer, interpréter ou modifier. Trois hypothèses peuvent être 

envisagées. S’il s’agit, d’une part, d’un rapport de droit purement bilatéral, alors la portée de 

la reconnaissance ou de l’acquiescement et l’accord qui en découle se limitera à ce rapport-ci. 

D’autre part, s’il s’agit d’un rapport de droit multilatéral, la portée de l’acceptation à l’égard de 

la prétention émise par l’une des parties à ce rapport dépendra de la possibilité pour les États 

concernés d’adopter des accords inter se (hypothèses des accords interprétatifs ou modificatifs 

bilatéraux dans le cadre d’un traité multilatéral ou hypothèse de la coutume bilatérale)1816. 

Enfin, s’il s’agit d’un rapport multilatéral et non réciproque, alors l’acceptation ne suffira pas 

à générer un accord interprétatif ou modificatif. La réaction des autres parties est également 

requise. Toutefois, dans les deux derniers cas, l’acceptation peut constituer un élément d’une 

pratique tendant à se généraliser parmi les parties à ce rapport. Dans cette hypothèse, 

cependant, ce n’est plus tant la portée de l’acceptation comme acte juridique qui intéresse mais 

sa portée en tant que simple fait.  

408. Portée de l’acceptation en tant qu’élément d’une pratique générale – On se 

concentre ici sur le processus coutumier mais les remarques formulées sont aussi valables, 

mutatis mutandis, pour ce qui concerne la pratique subséquente, interprétative ou modificative, 

dans le cadre du droit conventionnel1817. La reconnaissance entretient un rapport étroit avec 

le processus coutumier. Les études doctrinales ont largement souligné son rôle, et plus 

largement celui des actes unilatéraux des États, à l’égard de la formation des règles 

                                                           

1816 Cela renvoie à des réflexions précédentes sur l’identification du cercle des États sommés de réagir à 
une prétention, v. supra, §§ 347 et s. 
1817 Sur la valeur de la pratique en droit conventionnel, v. supra, §§ 242 et s.  
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coutumières1818. Il doit en aller de même pour l’acquiescement dans la mesure où ces effets 

sont identiques à ceux d’une reconnaissance explicite ou implicite. Cela dit, les études ne 

révèlent pas nécessairement toute la portée des actes d’acceptation. Dans le cadre du processus 

coutumier, la reconnaissance et l’acquiescement ne jouent pas uniquement comme 

mécanismes d’opposabilité. Il est vrai que, dans la recherche d’une règle coutumière, le juge 

peut, d’une part, se fonder sur la pratique active de certains États, voire d’une minorité d’entre 

eux, et, d’autre part, trouver dans l’inaction des autres une tolérance générale lui permettant 

de conclure au fait que la pratique n’est pas contestée. S’arrêter là revient cependant à se limiter 

à leur portée immédiate résidant, très logiquement, dans le constat d’une absence de 

protestation. Pareille approche favorise par ailleurs une vision des règles coutumières comme 

étant le résultat d’accords tacites. Néanmoins, c’est sans compter le rôle que jouent les 

reconnaissances et acquiescements dans la propagation d’une prétention interprétative ou 

modificative et donc, plus généralement, sur l’extension du cercle des États sommés de réagir, 

c’est-à-dire des États pouvant s’estimer potentiellement lésés dans leur droit au maintien du 

droit en vigueur1819. Les actes d’acceptation participent en effet d’une tolérance générale qui 

infuse progressivement une transformation du droit jusqu’à donner le sentiment d’un droit 

nouveau sur lequel les États demeurés passifs ne pourront plus revenir. Le constat est partagé 

par différents auteurs, notamment C. De Visscher : 

« [l]a reconnaissance implicite ou tacite ne limite pas son action au plan des rapports de 
droit subjectif entre États et gouvernements. Au-delà et très au-dessus de la sphère des 
droits subjectifs et des intérêts particuliers, elle contribue de la façon la plus constante à 
la formation du droit objectif quand, revêtant la forme d’une tolérance générale, elle 
travaille à la formation du droit coutumier. (…) Cette tolérance dont le rôle grandit avec 
le nombre et surtout l’importance des États qui y participent, ne se satisfait pas ici de la 
seule constatation de l’effectivité ; elle se double d’un jugement de valeur. Une tolérance 
générale et prolongée implique, en effet, un jugement de conformité au droit des 
comportements qui en bénéficient »1820. 

I. C. MacGibbon décrit la portée de l’acquiescement à l’égard du processus coutumier d’une 

manière assez similaire : 

« [i]n the early stages of the development of a customary right other States are faced with the choice of 
objecting or remaining passive. From their inaction the inference of consent in and acceptance of the 
validity of the claim may be drawn; and this inference may be strengthened by the passage of time, the 

                                                          

1818 V. not., J. Charpentier, Le reconnaissance international et l’évolution du droit des gens, op. cit., pp. 236-238 ; J. 
Verhoeven, La reconnaissance internationale dans la pratique contemporaine, op. cit., pp. 824-836.  
1819 Sur le phénomène de propagation d’une prétention et l’extension du cercle des États sommés de réagir, 
v. supra, § 354.  
1820 C. De Visscher, Problèmes d’interprétation judiciaire en droit international public, op. cit., p. 195. 
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growth in the number of States participating in the claim and the extent to which the claim is 
enforced »1821. 

Formuler les choses ainsi implique certes de reconnaître que toute acceptation explicite ou 

non, en tant qu’acte juridique, est réputée manifester la position de son auteur à l’égard d’un 

processus normatif donné ; c’est là son effet propre. Toutefois, cela ne revient pas à considérer 

que la coutume est nécessairement faite d’actes de volonté ni d’accords tacites1822. La question 

du fondement de son caractère obligatoire est une question externe à ce raisonnement. À cet 

égard, il peut être affirmé que le fondement de la coutume, et plus généralement du droit 

international, fait intervenir, avec plus ou moins de poids selon les cas, les volontés des acteurs 

du système comme les nécessités sociales qui leur sont sous-jacentes. Il ne convient pas ici de 

trancher pareille question. Ce que l’on retient, c’est que tout acte d’acceptation d’une 

prétention intervient au même titre que cette prétention dans la constitution d’une pratique 

générale en tant qu’élément d’identification des règles coutumières. À ce titre, si, d’une part, 

la reconnaissance et l’acquiescement sont des actes unilatéraux ayant, dans le cadre d’un 

rapport de droit donné, une portée quasi législative, d’autre part, leur portée excède ce 

référentiel-ci pour en atteindre un autre, celui du processus coutumier à l’égard duquel ils ne 

sont que de simples faits. L’un des deux constats n’exclut pas l’autre ; chacun vaut sur un plan 

différent. Dans un cas, la portée de l’acceptation est celle d’une volonté, dans l’autre, elle est 

celle d’un fait social.  

 

 

                                                           

1821 I. C. MacGibbon, « Customary International Law and Acquiescence », op. cit., p. 130. On trouve encore 
une réflexion similaire dans les propos d’A. Marie sur le silence, Le silence de l’État comme manifestation de sa 
volonté, op. cit., p. 399 : « [l]orsqu’ils ne protestent pas, les États manifestent d’abord une tolérance qui 
contribue au processus de concrétisation d’une indétermination du rapport de droit en cause, au même
titre que les comportements déviants ou de simple application y participent à mesure qu’ils se répètent, se 
généralisent, s’intensifient, ou qu’ils sont expressément assumés. Mais les États perdent leur faculté de 
réagir à mesure que le doute se propage et se concrétise. C’est alors que la simple tolérance devient 
acquiescement et que le silence participe à la formation et pas uniquement à son opposabilité ». 
1822 La critique est formulée par J. Verhoeven, qui y voit une consécration inconsciente du volontarisme à 
l’égard de la coutume, La reconnaissance internationale dans la pratique contemporaine, op. cit., p. 828. 
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CONCLUSION DU CHAPITRE 2 ET DU TITRE 2 

 

409. Toutes les caractéristiques des actes d’acceptation sont fonction de la nature des 

prétentions normatives auxquelles ils répondent. En premier lieu, pourvu que leurs auteurs 

n’y soient pas simplement indifférents, les reconnaissances et acquiescements sont 

généralement motivés par l’intérêt qu’ils trouvent à voir le contenu de la prétention d’un pair 

se concrétiser. L’acceptation manifeste, ensuite, l’appréciation de son bien-fondé. Elle a par 

ailleurs un effet propre : dans la mesure où la prétention normative stricto sensu d’un État est 

certes présumée opposable mais pas incontestable, la reconnaissance ou l’acquiescement 

entraînent son opposabilité définitive. Ils constituent en ce sens des engagements à ne plus 

contester le nouveau rapport de droit qui en découle. En second lieu, la formation des actes 

d’acceptation dépend également des prétentions auxquelles ils réagissent. Comme tout acte 

unilatéral, en l’absence de règle spéciale, l’acceptation naît de l’expression claire et non 

équivoque de la volonté de son auteur. Sa reconstruction est alors éminemment dépendante 

du contexte incluant l’ensemble des interactions entre les acteurs concernés. En conséquence,

si elle n’est pas explicite, la reconnaissance peut naître d’une pratique concordante faisant écho 

à la prétention qu’elle prend pour objet. Par ailleurs, si l’État a connaissance de la prétention 

d’un pair et si les faits démontrent qu’il a eu l’opportunité d’y réagir, son silence se verra 

attribuer la valeur d’un acquiescement. Enfin, on a distingué entre l’effet juridique propre des 

acceptations et leur portée. En tant qu’acte juridique, les acceptations participent d’une 

opération normative globale, d’un processus interactionnel dont découlent autant d’accords 

informels entre les acteurs ayant interagi. Le contenu de la prétention initiale se voit ainsi 

consacré comme la signification commune attribuée à leurs rapports de droit ; elle devient la 

norme en vigueur. La portée des acceptations peut en outre dépasser ces rapports-ci et

interagir avec d’autres processus normatifs à vocation plus générale. En tant que faits 

juridiques, cette fois, les reconnaissances et acquiescements intègrent, renforcent et/ou 

propagent une pratique générale, qu’elle soit subséquente à un traité multilatéral ou 

coutumière.  

410. Finalement, face à une prétention normative unilatérale stricto sensu les sommant de 

réagir, les États n’ont d’autres possibilités que d’en contester le bien-fondé, de la reconnaître 

ou d’y acquiescer. La protestation, la reconnaissance et l’acquiescement ont pour fonction de 

satisfaire à la condition hétéronome d’(in)opposabilité du contenu normatif d’une prétention. 

À cet égard, les effets propres des actes de réaction sont à la fois nécessaires et suffisants aux 
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fins du processus normatif décrit. Les protestations et acceptations des États assurent en ce 

sens un rôle fondamental au sein d’un ordre juridique international où le pouvoir normatif est 

dispersé entre ses sujets. D’un côté, la protestation suffit à empêcher la naissance d’un 

acquiescement et a fortiori, à bloquer toute opposabilité définitive d’une prétention. Elle fait 

surgir un différend que les États peuvent régler par de nouvelles interactions ou par le recours 

à un tiers impartial. De l’autre, la reconnaissance et l’acquiescement sont nécessaires et 

suffisants en vue de manifester l’appréciation du bien-fondé d’une prétention et consacrer 

l’évolution du rapport de droit qu’elle véhicule. En cela, ces actes d’acceptation remplissent 

une fonction quasi législative ; ils mettent fin à une interaction déterminant la signification 

attribuée à un rapport de droit.  

 Le processus décrit repose, au moins en droit et en théorie, sur l’égalité des acteurs qui 

y participent. En pratique, cependant, dès lors que l’absence de protestation à une prétention 

ayant pour effet de sommer les tiers de réagir est interprétée comme un consentement, le 

processus peut aisément tourner à l’avantage des États puissants ou d’autres États ayant les 

moyens d’être particulièrement vigilants1823. Ceux ayant un intérêt moindre au suivi des 

rapports internationaux ou, plus simplement, n’ayant que de faibles moyens financiers et 

humains pour assurer un degré de vigilance accru se voient opposer les résultats de processus 

normatifs auxquels leur participation apparaît plus théorique que réelle. 

 

 

                                                           

1823 Il existe néanmoins quelques contre-exemples illustrant d’autant mieux le degré de vigilance attendu 
des grandes puissances. Ainsi, on a vu que dans l’Affaire des pêcheries (Royaume-Uni c. Norvège), préc., la 
position du Royaume-Uni en tant que puissance maritime, particulièrement intéressée par les enjeux 
soulevés par le différend, a pesé dans la qualification de son acquiescement aux délimitations norvégiennes.  
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CONCLUSION DE LA PARTIE 2 

 

411. Opposabilité des actes et opposabilité des normes – L’opposabilité des prétentions 

normatives stricto sensu à l’égard des tiers ne relève pas d’une logique purement relativiste. En 

réalité, il est possible d’opérer en la matière une distinction claire entre les prétentions 

unilatérales comme actes juridiques et l’objet normatif qu’elles véhiculent. Ainsi, d’un côté, 

l’opposabilité des actes unilatéraux étatiques vecteurs de prétentions normatives repose sur 

une logique objective. Dès lors qu’ils sont fondés sur des normes d’habilitation et ne sont pas 

manifestement irréguliers, ces actes existent en droit et, à ce titre, bénéficient d’une 

opposabilité présumée. Cependant, parce qu’ils sont, en même temps et pour la même raison, 

potentiellement contestables, ils génèrent un effet de sommation à l’égard des tiers intéressés. 

D’un autre côté, l’opposabilité définitive du contenu normatif d’une prétention unilatérale 

dépend d’une condition hétéronome. La sommation requiert ainsi la réaction des tiers et leurs 

réactions apparaissent de ce fait nécessaires et suffisantes aux fins de l’(in)opposabilité de 

l’objet normatif d’une prétention.

 Le processus assure ainsi l’équilibre entre divers éléments structurels de l’ordre juridique 

international. D’une part, il garantit l’égalité souveraine des États dans la confrontation de 

leurs prétentions et réactions unilatérales respectives. Tous ont au moins la faculté d’exprimer 

(ou sont au moins réputés exprimer) leur position à l’égard de l’interprétation ou de l’évolution 

de leurs rapports de droit. Cette exigence se réalise néanmoins en accord avec l’objectif de 

sécurité juridique. C’est la raison pour laquelle le silence d’un tiers intéressé face à une 

prétention dont il a connaissance emporte son acquiescement. Pareille prétention ne pourrait 

demeurer indéfiniment contestable sans laisser planer un irréductible doute sur l’existence ou 

la teneur de la règle qu’elle prend pour objet.  

 D’autre part, le processus permet l’articulation entre l’application du droit international 

et sa transformation, les deux étant inextricablement liés dans un ordre décentralisé. En ce 

sens, l’effet de sommation découlant des prétentions normatives unilatérales remplit une 

fonction de réduction des tensions entre l’exercice par les États du pouvoir d’appliquer le droit 

(par l’adoption d’actes unilatéraux) et l’exercice du pouvoir de le transformer (réparti entre 

l’ensemble des sujets). L’application du droit international véhicule, selon les cas, diverses 

prétentions relatives à sa transformation ; sa transformation permet son application future sur 

la base de fondements établis ou précisés. En somme, dans le cadre d’une telle représentation, 
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les actes et les normes se réalisent dans un schéma circulaire en s’attribuant mutuellement des 

significations et des effets. 
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Conclusion générale 

 

 

412. L’utilité du concept de « prétention normative unilatérale stricto sensu » – Au 

seuil de cette étude, le droit international a été décrit comme un ordre houleux. Cette 

impression de houle dans la définition et l’évolution des normes internationales est le fruit des 

comportements unilatéraux variés des États et des éventuelles réactions qu’ils suscitent. Face 

à cette somme virtuellement infinie de comportements, le concept de « prétention normative 

unilatérale stricto sensu » démontre son utilité à divers titres.  

 Premièrement, il permet d’opérer un tri : parmi tous les comportements unilatéraux des 

États, certains seulement sont des actes juridiques vecteurs de prétentions normatives et 

déploient des effets autonomes pesant sur la définition et l’évolution des rapports de droit. 

Les prétentions normatives stricto sensu constituent en ce sens une catégorie particulière d’actes 

unilatéraux étatiques. Il ne s’agit pas simplement d’actes d’application pure et simple du droit 

international. Ils ne sont pas non plus des offres largo sensu dont les éventuels effets normatifs 

dépendent nécessairement de l’acceptation expresse des tiers. Les actes identifiés se 

caractérisent par leur double nature : ils sont autant des actes d’application du droit – pris sur 

le fondement de règles d’habilitation établies ou dont l’existence est revendiquée – que les 

véhicules de prétentions normatives de diverses natures. Ces prétentions peuvent avoir pour 

objet d’interpréter ou modifier leur fondement ou, lorsqu’un État agit sur la base d’une liberté 

a priori inconditionnée, celui-ci peut chercher à créer des droits nouveaux au profit des tiers 

ou renoncer à ses propres droits. Un recours au concept de norme d’habilitation a offert une 

vision globale et cohérente des fondements des actes unilatéraux étatiques, ce qui a permis, 

par la même occasion, d’appréhender les marges d’appréciation et contraintes dans le cadre 

desquelles ou à l’égard desquelles les États peuvent formuler des prétentions normatives. 

 Deuxièmement, le concept proposé permet d’identifier les actes unilatéraux ayant un 

effet propre sur le processus normatif. Cet effet consiste à requérir la réaction des tiers 

intéressés. Les prétentions normatives stricto sensu manifestent ainsi l’utilisation par leurs 

auteurs d’un véritable pouvoir de sommation. Dans la mesure où ces prétentions ne sont pas 

manifestement régulières, les tiers intéressés, susceptibles de s’estimer potentiellement lésés, 

sont tenus de réagir et de soulever d’éventuels motifs d’irrégularité s’ils ne souhaitent pas voir 

leur silence interprété comme un acquiescement. Les prétentions normatives identifiées 

CONCLUSION GENERALE 
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génèrent en ce sens une tension, un doute sur la définition et l’évolution des rapports de droit. 

L’effet de sommation qu’elles produisent vis-à-vis des tiers intéressés est facteur d’apaisement 

en ce qu’il permet d’éviter à des situations d’insécurité juridique de perdurer. La sommation 

limite, par ailleurs, un relativisme total des normes internationales en poussant les États à 

s’accorder sur leur statut et leur contenu. La contrepartie de la sommation, toutefois, est qu’il 

pèse sur les tiers intéressés un devoir accru de vigilance à l’égard des actes unilatéraux de leurs 

pairs ayant une portée normative.  

 Troisièmement, le concept retenu fait la lumière sur un processus normatif propre à une 

catégorie particulière d’actes unilatéraux. Dans un ordre juridique décentralisé où le pouvoir 

normatif est dispersé entre les États, les prétentions normatives unilatérales identifiées, 

sommant les tiers de réagir, ont pour fonction de provoquer des interactions sociales et 

juridiques. La définition et l’évolution des normes internationales est le résultat de ces 

interactions.  

413. « Ceci n’est pas une thèse volontariste » – Au cas où un doute surgirait à la lecture 

de cette étude, la thèse formulée se limite au constat que le processus normatif décrit procède 

de la concordance des volontés des États. L’interprétation et l’évolution du droit international 

par leurs actes unilatéraux n’opèrent que dans la mesure où elles ont été prétendues par les 

uns et consenties par les autres. C’est l’une des rares concessions faites au volontarisme. Il 

apparaît en effet insuffisant de s’appuyer sur cette seule approche pour expliquer la nature du 

phénomène analysé, qui présente bien des éléments de nature à dépasser la stricte volonté des 

États.  

 En premier lieu, nulle affirmation péremptoire ne sera formulée quant au fondement du 

droit international, ni à l’égard du fondement du droit tout court. Il est certes permis de 

reconnaître que la volonté des États joue un rôle dans la naissance, l’interprétation et 

l’évolution des règles qui les lient. Toutefois, bien au-delà de leur volonté, le caractère 

obligatoire du droit international réside certainement dans les nécessités inhérentes aux 

rapports sociaux ou encore dans l’adhésion des acteurs du système aux valeurs que les règles 

auxquelles ils se conforment sous-tendent1824. La sécurité juridique et la bonne foi constituent 

sans doute les principes régulateurs du processus représenté autant que des contraintes pesant 

sur les États. D’un côté, ces derniers prétendent, la plupart du temps, agir de bonne foi sur la 

base des règles en vigueur ou qu’ils estiment à tout le moins en formation ; ils cherchent à 

                                                          

1824 Sur ce dernier point, v. F. Brunet, La normativité en droit, Paris, Mare & Martin, 2012, 678 p.  
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justifier juridiquement leurs conduites. D’un autre côté, les actes unilatéraux vecteurs de 

prétentions normatives stricto sensu, dès lors qu’ils ne sont pas manifestement réguliers, 

somment les tiers intéressés de réagir. La sécurité juridique et la bonne foi constituent à 

nouveau les causes principales d’un tel effet.  

 En second lieu, plusieurs remarques peuvent être formulées à l’égard du fonctionnement 

du processus dans le but d’en relativiser les ressorts volontaristes. D’une part, la notion même 

d’acte juridique, qui ne constituent qu’un outil scientifique utile à la description des 

phénomènes soumis à l’étude, renvoie à une volonté objective. Les actes juridiques unilatéraux 

des États ne constituent pas des manifestations de la volonté réelle de leurs auteurs. La 

« volonté » procède d’une construction juridique. Elle est une volonté au sens du droit et celle-

ci correspond à la manifestation extérieure (le « dire » ou le « locutoire ») indiquant l’utilisation 

d’un pouvoir donné en vue de la réalisation de certains effets (le « faire » ou « l’illocutoire ») 

prescrits par une règle écrite ou non. La volonté n’est que le message donnant à voir que l’État 

exerce un pouvoir fondé sur une règle secondaire d’habilitation. Dans ces conditions, il n’y a 

aucun obstacle à considérer que la pratique d’un ou plusieurs États ou encore leur silence 

puissent être envisagés comme l’exercice d’un tel pouvoir et donnent ainsi naissance à des 

actes juridiques. Comme tout message dont il peut découler certains effets, la pratique d’un 

État comme son silence sont interprétés en fonction des données factuelles émanant du 

contexte dans lequel ils s’inscrivent et y trouvent une signification admise entre les acteurs.  

 D’autre part, les prétentions identifiées bénéficient d’une opposabilité présumée. Cela 

découle, là encore, du jeu d’une condition objective. Dans la mesure où elles sont fondées sur 

des normes d’habilitation, leur existence et leur effet dépendent d’une logique de légalité. Mais 

parce que les tiers intéressés peuvent en remettre en cause le bien-fondé durant un certain laps 

de temps, les prétentions identifiées ont pour effet autonome de sommer ces derniers de 

réagir. Cela découle, certes, du caractère décentralisé de l’ordre juridique international et de la 

répartition entre les États du pouvoir normatif. Ce n’en est pas moins la conséquence d’une 

exigence de sécurité juridique.  

 Enfin, la condition de connaissance des prétentions normatives stricto sensu par les tiers 

sommés de réagir relève également d’une construction objective. La preuve de la connaissance 

réelle peut effectivement être apportée. Cependant, la connaissance juridique inclut, en outre, 

la connaissance présumée (qui découle de la preuve d’une notification) comme l’ignorance 

invraisemblable ou inexcusable à la lumière des faits. Il en va de même pour l’évaluation du 

délai consacré à l’appréciation d’une prétention réputée connue des tiers intéressés. En 
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l’absence de délai préfixé (comme dans le cas de l’acceptation tacite des réserves aux traités), 

c’est toujours en fonction d’une somme de facteurs liés aux circonstances de chaque espèce 

qu’un État peut être réputé avoir eu l’opportunité raisonnable d’apprécier une prétention ainsi 

que l’opportunité d’y réagir. 

 Finalement, la représentation proposée permet de s’écarter d’un jugement classique 

selon lequel la production du droit international procéderait purement et simplement de la 

« volonté » des États. D’autant plus qu’ils agissent par la voie unilatérale, le processus de 

création, d’interprétation et d’évolution du droit international est régi par des principes de 

droit objectifs dépassant la seule volonté des souverains. Simplement, la réalisation de ces 

principes et du processus décrit fait appel à la technique de l’acte juridique.  

414. Retour sur la problématique de l’autonomie d’un mode de production 

unilatéral du droit international – L’intérêt de la représentation proposée réside, par 

ailleurs, dans le fait qu’elle offre une possible réponse au débat sur l’autonomie des actes 

unilatéraux soulevé dès l’introduction. Sur ce point, il est permis de rejeter définitivement 

l’approche restreinte prônée par le Rapporteur spécial de la CDI sur les actes unilatéraux des 

États. Les actes unilatéraux susceptibles d’emporter des effets sur les rapports de droit ne se 

limitent pas à la figure de la « déclaration purement autonome ». D’abord, aucun acte juridique, 

tout unilatéral qu’il soit, n’est autonome des règles secondaires qui le fondent et lui attribuent 

sa valeur et ses effets. Tous les actes unilatéraux étatiques sont adoptés sur la base de règles 

d’habilitation, que l’on qualifie comme telles des traités et coutumes spécifiques ou la liberté 

a priori inconditionnée des États. Ensuite, du point de vue du processus de définition et 

d’évolution du droit international, aucun acte unilatéral n’est parfaitement autonome des 

positions exprimées par les tiers intéressés. Les actes unilatéraux des États ne peuvent générer 

du droit in vacuo. Dans un ordre décentralisé composé de sujets souverains, la création et 

l’évolution du droit est toujours le résultat d’une interaction, plus ou moins déterminante, 

débouchant sur l’attribution à un acte et son contenu d’une signification commune entre les 

sujets intéressés.  

 In fine, la représentation donnée incite à constater que les actes unilatéraux des États 

subissent nécessairement « l’attraction d’une situation conventionnelle »1825. La définition et 

                                                          

1825 L’expression de P. Reuter est reprise par D. Alland, Manuel de droit international public, op. cit., pp. 186-
187 : « [d]ans cette perspective, l’acte unilatéral est une prétention dont l’acceptation par un autre sujet 
explique et conditionne l’opposabilité et la force obligatoire, lesquelles viennent bien de ce consentement 
– aussi largement entendu soit-il – et non (…) de l’acte unilatéral en tant que tel. (…) les conditions 
auxquelles [les actes unilatéraux des États] sont producteurs d’obligations – dès lors, encore une fois, qu’il 
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l’évolution du droit international par les actes unilatéraux étatiques est en effet le résultat de 

la concordance des positions des sujets qui interagissent. Il en découle certes des accords 

informels. C’est néanmoins un processus normatif particulier qui a été mis en lumière, 

composé d’actes unilatéraux ayant des effets autonomes. Parfois, le résultat de ce processus 

se rapproche du modèle-type de l’accord explicite, dans les cas où une prétention et une 

réaction explicite sont exprimées dans un temps relativement court. Dans d’autres cas, le 

processus s’en éloigne, lorsqu’une prétention émane d’une pratique interprétative ou 

modificative étalée dans le temps et que celle-ci fait face au silence des tiers intéressés.  

 Point d’autonomie des actes unilatéraux, en somme. Le constat est toutefois purement 

théorique. En pratique, le processus représenté dans cette étude laisse transparaître tout le 

poids de l’unilatéralisme sur la définition du droit international.  

 

 

 

                                                           

s’agit d’engager un autre sujet que l’auteur de l’acte – montrent qu’ils se coulent sagement dans les 
catégories canoniques de l’engagement international, à savoir la coutume et le traité ». 
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Les actes unilatéraux des États comme éléments de formation du droit international 

 Les actes juridiques unilatéraux des États, extrêmement variés dans leurs formes comme leurs 
contenus, contribuent à la formation et à l’évolution des normes internationales. Cependant, la 
présente thèse soutient que ces actes unilatéraux ne constituent pas, pris isolément, un mode de 
production du droit international ; tout au plus en sont-ils des éléments de formation. Parmi tous les 
actes adoptés par les États, certains seulement véhiculent des « prétentions normatives stricto sensu ». 
Ces prétentions manifestent une certaine tension entre l’exercice par les États d’un pouvoir 
d’application du droit existant, en vertu de normes d’habilitation établies ou revendiquées, et d’un 
pouvoir de l’interpréter ou de le transformer. Dans ces conditions, ces prétentions bénéficient d’une 
existence objective et d’une opposabilité présumée tout en étant potentiellement contestables durant 
un certain laps de temps. L’attribution d’une valeur au silence des tiers intéressés apporte la preuve 
d’un tel présupposé. Ainsi, la représentation proposée met en lumière l’exercice par les États d’un 
véritable pouvoir de sommation : il découle des prétentions identifiées un effet autonome consistant à 
requérir les réactions des tiers susceptibles d’en remettre en cause le bien-fondé. Les protestations, 
reconnaissances ou acquiescements silencieux des tiers constituent alors la condition nécessaire et 
suffisante aux fins de détermination de l’(in)opposabilité du contenu normatif des prétentions.  

 Du processus décrit, il peut être déduit que l’existence et la signification des rapports de droit 
produits par la confrontation des prétentions et réactions des États reposent certes sur des accords 
informels. Toutefois, le fonctionnement du processus révèle avant tout l’influence considérable de 
l’unilatéralisme sur la définition et l’évolution du droit international. Les États se voient en effet 
soumis à une obligation accrue de vigilance à l’égard des prétentions susceptibles d’emporter des 
effets sur leurs droits et obligations.  

Mots-clés : acquiescement / acte juridique / actes unilatéraux /autorisation / habilitation / objectivisme / promesse / 
pratique des États /pratique interprétative / pratique modificative / reconnaissance / renonciation / volontarisme 

_____________________________ 

Unilateral Acts of States as Parts of the Formation Process of International Law 

 Unilateral acts of States, which are extremely varied in both form and content, contribute to 
the formation process and evolution of international standards. However, this thesis suggests that 
unilateral acts, taken in isolation, are not a means of producing international law; at most they are 
elements in its formation process. Among the acts adopted by States, some merely express “normative 
pretentions in the strict sense of the term”. These pretentions express a certain tension in a State’s 
exercising of a power of application of existing law, in virtue of established or claimed capacitation, 
and the power to interpret or transform it. Under these conditions, these pretentions benefit from 
objective existence and supposition of opposability, while remaining potentially contestable during a 
given period of time. The attribution of a value to the silence of concerned third parties is proof of 
such a presupposition. This means the proposed representation shows the exercising by States of an 
actual power of summons: the pretentions identified give rise to an independent effect requiring the action 
of third parties likely to question validity. Protests, recognition or acquiescence of third parties thus 
constitute the condition deemed necessary and sufficient to the determination of the (un)opposability 
of the normative content of the pretentions.  

 From the process described, it is possible to deduce that the existence and significance of law 
produced by the confrontation of pretentions and reactions of States is based on informal agreements. 
However, the functioning of the process reveals above all the considerable influence of unilateralism 
on the definition of the evolution of international law. States are subject to an increased obligation 
for vigilance with regard to pretentions likely to impact their rights and obligations.  

Key Words: acquiescence / authorisation / capacitation //interpretative practice / legal act / modificative practice / 
objectivism / promise / practices of States / recognition / unilateral acts / voluntarism / waiver 


