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                                    INTRODUCTION 
 

   « Souvent, (…) j’ai accompli de délicieux 

voyages, embarqué sur un mot dans les abîmes 

du passé, comme l’insecte qui posé sur quelques 

brins d’herbe flotte au gré d’un fleuve (…). Quel 

beau livre ne composerait-on pas en racontant la 

vie et les aventures d’un mot ? »                                         

Honoré De Balzac, « Louis Lambert », A. 

Houssiaux, 1855, p. 109. 

 

 « Qu’est-ce que ‘‘l’État’’ ? Quand personne ne le demande, je le sais ; dès 

qu’il s’agit de l’expliquer, je ne le sais plus ». T. Christakis nous permettra 

certainement cet emprunt1. En effet, bien qu’elle soit d’un usage fréquent dans le 

lexique juridique, la notion d’État demeure relativement difficile à définir de manière 

univoque. Ce paradoxe illustre à merveille l’affirmation selon laquelle, « en droit, 

comme ailleurs, il arrive de connaître sans comprendre »2.  

En abordant une étude sur la notion d’État, la première impression allie 

banalité et complexité. Présente dans les discours de tout genre, la notion d’État 

reste néanmoins difficile à saisir. Elle figure en bonne place parmi les sujets dont la 

maîtrise est aléatoire, tant ses composantes sont à la fois multiples et diversifiées. 

Nous essayerons d’apporter un éclairage dans une perspective pragmatique, à 

travers la recherche d’une notion fonctionnelle d’État. Il convient tout d’abord de 

dresser un état des lieux permettant de faire une photographie des études sur la 

notion d’État3 (1), ensuite nous préciserons notre perspective et la délimitation de 

notre champ d’étude (2), puis nous exposerons les intérêts d’une telle étude (3) 
                                                           
1 L’auteur utilise cette formule en parlant de la notion d’ « autodétermination » in  T. CHRISTAKIS, Le 
droit à l’autodétermination en dehors des situations de décolonisation, Paris, Documentation 
française, 1999, p. 5. 
2 H.-L.-A. HART, « L’importance des définitions en droit », in, M. TROPER, Le positivisme juridique, 
LGDJ, 1992, p. 90. 
3 Sans pour autant prétendre être exhaustif. 
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avant d’aborder les considérations méthodologiques (4) et enfin la problématique, les 

postulats de base et les hypothèses de recherche (5). 

 

1. État des lieux : La notion d’État dans la doctrine classique et dans les 

études récentes 

 

Une étude sur la notion d’État ne saurait passer sous silence une revue de la 

littérature pertinente. Il ne s’agira certainement pas d’être exhaustif, mais de retracer 

les grandes lignes doctrinales en évoquant un certain nombre d’auteurs dont les 

études nous paraissent déterminantes. À cet égard, nous évoquerons, à la fois, des 

études classiques et d’autres, plus récentes. 

 

1.1. Études classiques 

 

1.1.1. La notion ou le concept d’État4 a toujours eu une fortune particulière dans la 

doctrine publiciste. Cette dernière songe à l’État comme à ce « point d’imputation », 

cette personnification de la totalité de l’ordre juridique dont parlait Kelsen5. Si l’on 

s’intéresse particulièrement à la doctrine classique, on se rend compte qu’il y a eu un 

                                                           
4 Il n’y a pas lieu à distinguer dans le présent contexte, notion, catégorie, concept, construction, etc. 
Dans le même sens, voir T. FORTSAKIS, Conceptualisme et empirisme en droit administratif français, 
préf. J. Rivero, Paris, LGDJ, coll. Bibliothèque de droit public, t. 152, 1987, pp. 284-286 ; R. 
LATOURNERIE, « Essai sur les méthodes juridictionnelles du Conseil d'État », in Le Conseil d'État. 
Livre jubilaire publié pour commémorer son cent-cinquantième anniversaire (4 nivôse an VIII - 24 déc. 
1949), Paris, Sirey, 1949, pp. 193-219 ; Y. GAUDEMET, Les méthodes du juge administratif, préf. G. 
Vedel, Paris, LGDJ, t. 108, 1972, pp. 31-40 ; F.-P. BENOIT, « Notions et concepts, instruments de la 
connaissance juridique. Les leçons de la Philosophie du droit de Hegel », in Mélanges en l'honneur du 
professeur Gustave Peiser : droit public, Grenoble, Presses universitaires de Grenoble, 1995, p. 23-
37; X. BIOY, « Notions et concepts en droit : interrogations sur l'intérêt d'une distinction... », in G. 
Tusseau (dir.), Les notions juridiques. Journée d'étude de la promotion d'agrégation de droit public 
2006, Paris, Economica, 2009, pp. 57-75.  

5 H. KELSEN, « les transformations du droit international en droit interne », RGDIP, 1936, p. 8. 
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fort intérêt dans la prise en charge du concept6. Les études classiques présentent la 

particularité de se focaliser sur la recherche d’une essence irréductible permettant 

de définir la notion d’État. Dans ses versions, objectiviste et volontariste, elles 

dessinent deux visages bien différents de la notion d’État. En effet, tandis que l’État 

est la somme de ses éléments constitutifs pour les objectivistes, les volontaristes se 

focalisent davantage sur le critère de la personnalité juridique. 

Dans la perspective objectiviste 7 , l’État est insusceptible de définition 

proprement juridique. Il ne peut être défini que par des critères matériels et 

sociopolitiques. La notion d’État y est réduite à une « réalité État », statique, 

comprise et figée dans ses seules dimensions « matérielles » à savoir un territoire, 

une population et un gouvernement8 . De ce point de vue, la vision objectiviste 

confine la formation étatique au monde du « fait », constatable en toute neutralité 

axiologique, par un jugement de réalité9.  Ainsi, un État naît dès qu’il y’a réunion de 

ses trois éléments constitutifs. La reconnaissance n’a qu’un effet déclaratif, et ne 

peut, en aucun cas, être considérée comme un élément décisif dans la définition de 

l’État. Il en résulte que la naissance de l’État (ainsi que sa disparition) est une 

donnée « métajuridique »10, et ne peut donc s’expliquer par le droit11. La Commission 

d’arbitrage de la Conférence pour la Paix dans l’ex-Yougoslavie semble corroborer 

cette thèse, lorsqu’elle affirme que :  

« L’État est communément défini comme une collectivité qui se compose d’un 

territoire et d’une population soumis à un pouvoir politique organisé (…). La 

reconnaissance n’a qu’un effet déclaratif. L’existence ou la disparition de l’État est 

une question de pur fait »12.  

                                                           
6 Le doyen Georges Vedel affirmait à ce propos que : « la notion d’État est à la racine et à la fin de 
toutes les études de science politique et de droit public », in Manuel élémentaire de droit 
constitutionnel, Paris, Dalloz, 2002, p. 99. 
7 Voir G. SCELLE, « Règles générales du droit de la paix », RCADI, vol. 46, 1933, pp. 331-697. 
8 E. WYLER, Théorie et pratique de la reconnaissance d’État : une approche épistémologique du droit 
international, Bruxelles, Bruylant, 2013, p. 225. 
9 Ibidem. 
10 H. KELSEN, Théorie générale de droit international public, RCADI, vol. 42, 1932, p. 261. 
11 Phrase de Jellinek citée par F. MUNCH, « La force normative des faits », in Estudio de Derecho 
Internacional, Homenaje al Profesor Miajade la Muela, Ed. Tecnos, Madrid, vol. 1, 1979, p. 251. 
12  Commission d’arbitrage de la Conférence pour la Paix dans l’ex-Yougoslavie, avis n° 1, 29 
novembre 1991, RGDIP, 1992, p. 264 ; voir aussi Commission d’arbitrage de la Conférence pour la 
Paix dans l’ex-Yougoslavie, avis n°8, 4 juillet 1992, RGDIP, 1993, pp. 588-589. Cette définition se 
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Ainsi, l’État se présente comme un « fait primaire »13, c'est-à-dire un « fait qui 

précède le droit »14. De ce point de vue, le fait que la naissance de l’État procède 

d’un démembrement, d’une sécession, dévolution ou fusion, importe peu. La 

reconnaissance ne joue, en soi, aucun rôle, sinon « l’opposabilité » de l’entité 

reconnue à l’État qui a effectué la reconnaissance, et qui doit dorénavant se 

comporter à son égard comme s’il s’agissait d’un État. Donc, la reconnaissance ne 

crée pas l’État, mais peut en renforcer l’existence effective15. In fine, dans l’approche 

objectiviste, la définition de l’État repose sur une vision arithmétique de ses éléments 

constitutifs, constatables au-delà de toute dimension axiologique ou finaliste. 

Toutefois, même si elle partage ses postulats de base avec le volontarisme, ce 

dernier a une conception de l’État un peu plus nuancée. 

Dans l’approche volontariste, l’accent est davantage mis sur la personnalité 

juridique comme critère de l’État, que sur les « éléments constitutifs ». Il en est 

certainement ainsi parce que cette doctrine, reposant sur l’idée principale que « la 

volonté » est le fondement du droit, toute compréhension de l’État devrait ainsi 

passer par la mise en avant du critère permettant à cette volonté de s’exprimer : la 

personnalité juridique 16 . Pour autant, les volontaristes ne nient pas l’approche 

phénoménologique développée par les objectivistes. Ils la complètent par une 

approche purement juridique, en réalisant une superposition de l’État sociologique et 

de l’État sujet de droit. Dans cette conception, la personnalité juridique est érigée 

comme critère de l’État17. C’est ainsi que, par le biais de la personnalité juridique, la 

doctrine volontariste réussit une véritable synthèse, dans la science du droit, de 

l’ordre sociologique et de l’ordre juridique. En effet, l’ordre juridique international 

                                                                                                                                                                                     
fonde essentiellement sur l’article 1er de la Convention de Montevideo sur les droits et devoirs des 
États du 26 décembre 1933, 49 stat., 3097 Treaty Series 881. 
13 G.-A.SAAB, « Le droit international en quête de son identité », RCADI, vol. 237, 1992-VI, pp. 68-
70 ; voir aussi M.-G. KOHEN (dir.), Secession : International Law perspective, Cambridge University 
Press, 2006, p. 138. 
14 Ibidem. 
15 A. PELLET, Le droit international entre souveraineté et communauté, Paris, Pedone, 2014, p.50. 
16 M. Kamto note à cet effet que : « Du point de vue du droit international, la personnalité morale est le 
prédicat de l’État. C’est en cette qualité que le droit international l’appréhende et le prend en compte. 
Le concept d’État n’aurait pas de sens sans cet élément fondamental de la personnalité qui l’institue 
comme être juridique. (…) La personne morale est un être juridique construit intellectuellement. Il est 
détaché des éléments physiques qui le composent et sans lesquels il n’a pas d’existence concrète ou 
substantielle ; il est donc distinct de ses éléments constitutifs tout en y reposant », in, « La volonté de 
l’État en droit international », RCADI, vol. 310, 2004, p. 27. 
17 J.-D. MOUTON, « La notion d’État et le droit international public », Droits, n° 16,  1992-2, p. 46. 
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considère l’État comme un sujet18, « cela veut dire que les normes considèrent le 

groupe comme une unité (…), elles font du groupe une unité de rattachement de telle 

façon que le pouvoir accordé et le devoir imposé ne sont pas le pouvoir et le devoir 

d’individus isolés, mais de la collectivité »19 . Autrement dit, l’État de la doctrine 

volontariste est un être moral doué d’une certaine existence objective 20 , il se 

construit comme anthropomorphe. Cette position semble être corroborée par la 

Commission de Droit International (ci-après CDI) dans son projet d’articles sur la 

responsabilité internationale des États 21 . Mais, suffit-il qu’une entité réponde à 

l’addition des « éléments constitutifs » pour être dotée de la personnalité juridique, et 

être ainsi un État ? C’est là que les volontaristes se démarquent de l’approche 

objectiviste en introduisant « un élément constitutif » supplémentaire et décisif qu’est 

la reconnaissance. C’est donc l’intervention d’un acte de volonté de la part des 

autres États qui permet d’attribuer la personnalité juridique à une entité et de la 

considérer ainsi comme État. Autrement dit, l’État tire sa personnalité de la 

reconnaissance par les autres qui font de lui un destinataire de droits et d’obligations. 

Il s’en suit que la conception22 de l’État est ici relative, parce que dépendante du bon 

vouloir des autres États : c’est la théorie de la reconnaissance constitutive. Anzilotti 

la résume bien : l’État « naît parce que l’histoire, les vicissitudes et la volonté 

humaine le font naître »23.  

En conclusion, la notion d’État s’interprète tantôt comme entité sociologique, 

tantôt comme entité juridique. L’ancienneté de la controverse et son caractère 

redoutablement abstrait, ainsi que la puissance et le raffinement conceptuels des 

argumentations développées, ont longtemps été hypostasiés, au point de renfermer 

toute réflexion sur l’État dans une alternative à deux branches, irréductibles l’une de 

l’autre 24 . Une telle perspective abstraite ne renforce-t-elle pas l’intuition de G. 

                                                           
18 J. COMBACAU et S. SUR, Droit international public, Montchrestien, 10e éd., 2012, p. 276. 
19 D. ANZILOTTI, Cours de droit international public, Sirey, 1929, p.122 ; voir aussi plus récemment 
« Le concept moderne de l’État et le droit international public », Droits, 2014, vol. 58, pp. 197-213 
20 J.-D. MOUTON, supra, note 17, p. 46. 
21 Voir R. AGO, Deuxième rapport de la Commission de Droit International sur la responsabilité des 
États, A/CN.4/233, ACDI, vol. II, 1970, spec. p. 202-203, § 38-39. 
22 Nous utiliserons alternativement définition et conception dans la présente étude. 
23 D. ANZILOTTI, supra, note 19, p. 206. Voir aussi CAVAGLIERI, « Règles originales du droit de la 
paix », RCADI, vol. 26, 1929, pp. 351-353. 
24 M. FORTEAU, « l’État selon le droit international : une figure à géométrie variable », RGDIP, 2007, 
n° 4, p. 736 et 738. 
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Bachelard lorsqu’il parlait de « la bipolarité des erreurs scientifiques »25? Quoi qu’il 

en soit, sans rejeter une quelconque proposition de définition classique, il convient 

de démontrer qu’elles présentent des limites, au point de nécessiter un nouveau 

regard. 

1.1.2. La première limite serait liée à l’« univocité » de ces études classiques, 

consistant à une saisie de l’Être faisant abstraction de ses différences spécifiques26. 

Pourrait-on réduire la notion d’État à une « supposée essence » incarnée par la 

personnalité juridique ou par les éléments constitutifs ? Ce serait, en fait, ignorer 

toute la complexité des ordres juridiques en cause. En effet, une telle vision ne 

résiste pas à l’observation d’ « États à géométrie variable »27, ou de « polynomous 

States » 28 , de « micro-États » 29 , de « quasi-États » 30 ,d’« États insulaires » 31 , 

d’« États intégrés » (concernant l’État au sens du droit de l’UE) 32 , d’« États 

onusiens », d’États au sens du droit de la responsabilité internationale , du droit des 

immunités, du droit humanitaire, du droit des investissements, etc. Bref, la variabilité 

du contenu de la notion d’État dans la pratique fausse les paramètres de l’analyse 

classique. De façon plus illustrative, la définition de l’État « somme des éléments 

constitutifs » est-elle de nature à représenter fidèlement la compréhension de la 

notion en droit de l’Union européenne ? La réponse négative s’impose, le droit de 

l’Union ne se souciant guère de cette dimension. Ce qui l’intéresse, c’est une 

certaine capacité économique, l’aptitude à garantir la liberté de circulation des 

                                                           
25  G. BACHELARD, La formation de l’esprit scientifique. Contribution à une psychanalyse de la 
connaissance objective, Paris, Librairie Philosophique J. Vrin, 5e éd., 1967, p. 20 ; Voir F. OST et M. 
VAN DE KERCHOVE, « De la bipolarité des erreurs ou de quelques paradigmes de la science du 
droit », APD, 1988, pp. 177-206. 
26 E. WYLER, supra note 8, p. 210.  
27 M. FORTEAU, « L’État selon le droit international : une figure à géométrie variable ? », supra note 
24, pp. 737-769.  
28 S. ROSENNE, “The perplexities of modern international law”, RCADI, vol. 291, 2001, 480 p. 
29 B. SAINT-GIRONS, « l’Organisation des Nations unies et les micro-États », R.G.D.I.P., vol. 76, 
1972, pp. 445-474. 
30 A.-G. HOPKINS, “Quasi States, weak states and the partition of Africa”, Review of International 
Studies, vol.26, 2000, pp. 311-320. 
31 L. LUCHINNI, « l’État insulaire », RCADI, vol. 285, 2000, pp. 251-392 ; S. LAVOREL, « les enjeux 
juridiques de la disparition du territoire des petits États insulaires », in, P. BACOT et A. GESLIN (dir.), 
Insularité et sécurité : l’île entre sécurité et conflictualité, Bruxelles, Bruylant, 2014, pp.19-45 ; J. 
JEANNENEY, « L’Atlantide remarque sur la submersion de l’intégralité du territoire d’un État », 
RGDIP, vol. 118, 2014, pp. 95-130. 
32  J.-D. MOUTON, « La mondialisation et la notion d’État », in colloque SFDI, l’État dans la 
mondialisation, Paris, Pedone, 2013, pp. 11-36. 



19 
 

personnes, des biens, des capitaux et des marchandises. De même, dans le 

système de la Convention européenne des droits de l’homme33 (ci-après, Convention 

EDH), ce qui intéresse le juge de Strasbourg, ce n’est pas tant la personnalité morale 

ou la somme des éléments constitutifs, mais une certaine capacité à assurer la 

protection effective des droits garantis par la Convention. En multipliant les 

exemples, on tombe ainsi sur une notion polysémique d’État, dont les diverses 

acceptions correspondent aux différents contextes dans lesquels elle est 

opérationnelle, ce que n’anticipe pas l’approche classique. 

La deuxième limite est liée à l’absence de toute dimension finaliste et 

axiologique dans la construction classique, au point de réduire l’État à une simple 

addition arithmétique d’éléments constitutifs. Les propositions « séduisantes » de 

cette doctrine classique, renvoyant aux méthodes des sciences exactes, paraissent 

trop réductrices34. Le cas de la Somalie illustre parfaitement une remise en cause de 

la notion d’État comprise comme la somme des éléments constitutifs. En effet, 

l’absence de gouvernement effectif n’a pas conduit à une reconnaissance officielle 

de la disparition de l’État somalien. Mieux, dans ses résolutions, le Conseil de 

sécurité des Nations unies, se fonde sur un autre élément constitutif, à savoir « le 

peuple »35, pour maintenir, quoique « sous fusion » la qualité d’État de la Somalie. 

C’est ainsi dire qu’au lieu d’une addition arithmétique des éléments constitutifs, on 

peut en arriver, en cas de besoin, à un usage alternatif desdits éléments36 pour 

définir l’État.  

La vision classique ne résiste pas, non plus, lorsqu’on évoque la conception 

de l’État qui a émergé dans le contexte de la décolonisation37. En effet, ce dernier a 

été témoin d’une vision de l’État qui faisait abstraction de l’élément « gouvernement 

effectif ». Donc, ce contexte ne permettait pas de définir l’État à travers la 

combinaison des trois éléments constitutifs. Tout est alors question de contexte et 

d’objectifs poursuivis, ce qui n’apparaît manifestement pas dans la vision classique. 

                                                           
33 Convention européenne des droits de l’homme et des libertés fondamentales, Rome, 4 novembre 
1950 (http://www.echr.coe.int/Documents/Convention_FRA.pdf). 
34 P.-M.DUPUY, « L’unité de l’ordre juridique international », RCADI, 2002, vol. 297, p.209. 
35 Voir la Résolution 794 du 3 décembre 1992, S/RES/794 (1992). 
36 Voir J.-D. MOUTON, « l’État selon le droit international : diversité et unité », in L’État souverain à 
l’aube du XXIe siècle, Colloque SFDI., Paris, Pedone, 1994, p.101 et ss. 
37 Voir M. VIRALLY, « Droit international et décolonisation devant les Nations unies », AFDI, 1963, vol. 
96, pp. 508-541. 
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Tout est aussi question de valeurs à défendre. En effet, des entités réunissent 

manifestement tous les éléments supposés constitutifs par la vision classique, sans 

pour autant être considérées comme « État » par la communauté internationale, tout 

simplement parce que leurs conditions d’émergence ont été aux antipodes des 

valeurs défendues par celle-ci38. Le cas de la République Turque de Chypre Nord (ci-

après RTCN) est à cet effet illustratif. Bref, en ignorant les paramètres finaliste et 

axiologique, la notion d’État issue de la doctrine classique souffre d’une 

insuffisance39.  

 

1.2. Études récentes 

 

1.2.1. Les études récentes sur la notion d’État peuvent être classées en deux 

catégories. Une première vient arbitrer le clivage historique classique entre 

objectiviste et volontariste, en réinterprétant la notion d’État à la lumière de la 

pratique internationale récente. Une deuxième tente de dépasser ce clivage 

historique en invitant à s’investir dans une vision moins abstraite, plus pragmatique 

de la notion d’État. 

Dans la première catégorie, la question de fond reste la recherche d’une 

essence irréductible  de la notion d’État. L’État est défini au regard de sa « cause 

efficiente » 40  (origine). C’est la raison pour laquelle, les analyses se fondent 

exclusivement sur les conditions de naissance (voire de disparition de l’État). À ce 

niveau, on cherche à éclairer si c’est l’élément factuel ou juridique qui permet de 

définir l’« État qui va naître ». À cet effet, la plupart des auteurs, plus 

                                                           
38 T. CHRISTAKIS, « L’État en tant que ‘fait primaire’ : réflexion sur la portée du principe d’effectivité », 
in, M.-G. KOHEN (dir.), Secession : International Law perspective supra, note 13, p. 158 et ss. 
39 C’est ce que conclut P.-M. Dupuy concernant le paradigme positiviste lorsqu’il note que : « la cécité 
d’une certaine tradition positiviste à l’égard du travail conjugué du temps et des valeurs sur la norme 
s’avère ainsi inopportune lorsqu’il s’agit d’envisager la dynamique d’un système précisément marqué, 
depuis 1945 par l’incorporation volontaire de l’éthique dans le juridique », in « L’unité de l’ordre 
juridique international », supra note 34, p. 209. 
40 Reprenant une formule d’Aristote dans L’Éthique à Nicomaque, qui définissait les quatre référentiels 
d’intelligibilité de l’Être à savoir : la cause efficiente, la cause formelle, la cause matérielle et la cause 
finale. 
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particulièrement, la doctrine anglo-saxonne 41 , s’inscrit dans une perspective 

conciliante. T. Christakis reconnaît d’emblée que l’État est « un fait primaire d’après 

le droit international »42 , mais souligne que par le biais de la « reconnaissance 

conditionnelle » 43  et de « l’obligation de non-reconnaissance collective » 44 , la 

dimension « légalité internationale » est introduite comme critère de l’État. Ainsi, 

comme le souligne M. Craven, l’État serait “a mixture of facts and law”45. J. Crawford 

soutient la même chose en ces termes: “(State is) a legal status attaching to a certain 

state of affairs by virtue of certain rules”46. Selon ces auteurs, la naissance de l’État 

n’est donc pas seulement une « question de fait », mais aussi une « question de 

droit »47. Dans des articles encore plus récents, M. Kamto48 et H. Fox49 soutiennent 

de façon plus catégorique que l’État n’est rien d’autre qu’un être juridique construit. 

                                                           
41 Voir pour des études très récentes: O. SPIERMANN, “ General Legal characteristics of State : a 
view from the past of the Permanent Court of International Justice”, in,  C. CHINKIN, F. BAETENS, 
Sovereignty, Statehood and State Responsibility, Essays in Honour of James Crawford, Cambridge, 
Cambridge University Press, 2015, pp. 144-152; A. ORAKHELASHVILI, “ The dynamic of Statehood in 
the Practice of International and English Courts”, in Sovereignty, Statehood and State Responsibility, 
Idem, pp. 172-191; J. D’ ASPREMONT , “The International Law of Statehood: craftsmanship for the 
elucidation and regulation of births and deaths in the international society”, Connecticut Journal of 
International Law, 2014, vol. 29, pp. 201-224; J. VIDMAR, “The concept of State and its Right of 
existence”, Cambridge Journal of International and Comparative Law, 2015, n° 4, pp. 547-565. 

42 T. CHRISTAKIS, « L’État en tant que ‘fait primaire’ : réflexion sur la portée du principe d’effectivité », 
in M.-G. KOHEN (dir.), Secession : International Law perspective, supra note 13. 
43 Voir la Déclaration des Douze sur la reconnaissance des nouveaux États issus de la Yougoslavie et 
les lignes directrices sur la reconnaissance de nouveaux États en Europe orientale et en Union 
soviétique », voir analyse de J. CHARPENTIER, RGDIP., 1992, n° 2, pp. 343-355. 
44 Voir T. CHRISTAKIS, “L’obligation de non reconnaissance des situations créés par le recours illicite 
à la force ou d’autres actes enfreignant des règles fondamentales », in The fundamental rules of the 
international legal order : jus cogens and obligations erga omnes, Leiden, Nijhoff, 2006, pp. 127-166 ; 
S. KOURY, « L’obligation de non-reconnaissance de la Communauté européenne et de ses États 
membres au regard de l’accord d’association CE- Maroc : responsabilité étatique et droit international 
coutumier, in Le droit international et la question du Sahara occidental, Leiden, Martinus Nijhoff 
Publishers, 2009, pp. 165-198. 
45 M. CRAVEN, « The European Community Arbitration Commission on Yugoslavia », BYIL, 1995, p. 
359. Voir aussi son étude plus récente: M. CRAVEN, “Statehood, self-determination and recognition”, 
in International Law, Oxford, Oxford University Press, 2014, pp. 201-247. 
46 J. CRAWFORD, The creation of States in International Law, New York, Oxford University Press, 
2006, p. 5. 
47 T. CHRISTAKIS, “l’État en tant que fait primaire,… », Supra note 42, p. 165. 
48 M. KAMTO, « Qu’est-ce-que l’État en droit international? Nouvelles considérations à la lumière de 
l’histoire et des évènements internationaux récents », in S. DOUMBE-BILLE (dir.), Ombres et lumières 
du droit international, Mélanges en l’honneur du Professeur Habib Slim, Paris, Pedone, 2016, p. 29. 
49 H. FOX, ‘‘The State: its concept as a legal person in International Law’’, in Satow’s diplomatic 
practice, Oxford, Oxford University Press, 2017, p. 51. 
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Fawcett introduit, quant à lui, un critère flou de « légitimité démocratique »50, en 

analysant la condamnation quasi unanime de la communauté internationale face à la 

déclaration unilatérale d’indépendance du régime de minorité blanche en Rhodésie, 

revivifiant ainsi la doctrine de Tobar51. Quoiqu’une telle opinion ait été battue en 

brèche52, elle refait surface, avec une particulière acuité, après l’adoption des lignes 

directrices de l’UE53 et des avis consultatifs de la Commission Badinter54. C’est la 

raison pour laquelle C. Warbrick s’interrogeait sur la présence de ce critère comme 

élément de définition de l’État55. Il parait toutefois difficile de déceler dans l’exigence 

démocratique un nouveau critère de l’État. Il ne s’agit que d’un critère adopté en vue 

d’une reconnaissance concertée par des États dans un contexte régional déterminé. 

On ne peut en déduire un élément constitutif de l’État56. J. Crawford ajoutera d’autres 

critères de légalité nécessaires pour définir l’État, du moins au sens de la pratique de 

la reconnaissance. La violation du droit à l’autodétermination est, selon lui, la raison 

de la non-reconnaissance collective de la Rhodésie du Sud. Il en conclut qu’« an 

entity may not claim statehood if its creation is in violation of an applicable right to 

self-determination. Self-determination is a criterion of Statehood »57. De même, lors 

de la non-reconnaissance du Transkei, J. Crawford identifia l’interdiction de la 

discrimination raciale comme critère de légalité supplémentaire de définition de 

l’État58. Le cas de la RTCN lui permettra d’ajouter l’interdiction du recours à la force59 

                                                           
50 J. FAWCETT, ‘‘Note in reply to D.-J Devine’s: the requirement of statehood examined’’, Manchester 
Law Review, n° 34, 1971, p. 417. 
51 Du nom de son initiateur, ministre des Affaires étrangères en Équateur, cette doctrine propose la 
non-reconnaissance d’un gouvernement qui n’arriverait pas au pouvoir de façon démocratique (coups 
d’État, révolutions). 
52 Voir  S. TALMON, La non reconnaissance des États illégaux, Paris, Pedone, 2007, pp. 21-22. 
53 Déclaration sur les lignes directrices sur la reconnaissance de nouveaux États en Europe orientale 
et en Union soviétique, Réunion ministérielle extraordinaire de CPE, Bruxelles, 16 décembre 1991. 
54 Supra note 12. 
55 C. WARBRICK, “Recognition of States”, ICLQ, 1993, n° 2; voir aussi, C. WARBRICK (ed.), Towards 
an international legal community: the sovereignty of States and the sovereignty of international law, 
London, Blackwell, 2006, 273 p. 
56 Voir E. WYLER, Théorie et pratique de la reconnaissance d’État : une approche épistémologique du 
droit international, supra note 8, p. 43. 
57 J. CRAWFORD, The creation of Statehood in International Law, supra, note 46, p.131. 
58 Idem. p. 148. 
59 Idem, p. 131. 
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comme nouveau critère. T. Christakis reviendra sur ces critères en analysant la 

question plus récente de la tentative de sécession de la Crimée60.  

Toutefois, cette doctrine des critères juridiques supplémentaires pour définir 

l’État peine à s’imposer, faute d’opinio juris largement partagée dans la pratique des 

États pour en déduire une règle. Mais elle renseigne quand même sur les 

préoccupations de légalité dans la conception de l’État à travers la reconnaissance 

qui apparaît, aujourd’hui, comme un instrument au service de la promotion d’un 

certain modèle d’État respectueux des engagements internationaux 61 . É. Wyler 

s’inscrit, en quelque sorte, dans la même perspective, mais rejette le positivisme 

juridique comme maquette intellectuelle de référence pour comprendre la notion 

d’État et adopte un paradigme systémique 62 . Se fondant sur la pratique de la 

reconnaissance d’État, il définit l’État comme « une effectivité des relations 

internationales »63. Mais, quel que soit l’écart paradigmatique qu’il pose, il y a une 

combinaison de fait et de droit dans sa définition de l’État. Au final, ce qui relie toutes 

ces propositions doctrinales, c’est que l’État est défini au regard de ses origines 

(cause efficiente). Une deuxième catégorie d’études propose un autre référentiel de 

définition. 

Dans la deuxième catégorie, ce qui compte, ce n’est plus la recherche d’une 

essence irréductible  de la notion d’État, mais plutôt ses manifestations  dans 

l’ordre juridique international ou européen. Autrement dit, ce n’est plus la définition 

de l’État au regard de ses conditions de naissance, mais plutôt, la définition de l’État 
                                                           
60 T. CHRISTAKIS, « Self determination, Territorial integrity and Fait accompli in the case of Crimea », 
in, Zeitschrift fur auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht, 2015, vol. 75, pp. 75-100; T. 
CHRISTAKIS, “Les conflits de la sécession en Crimée et dans l’est de l’Ukraine”, JDI, 2014, vol. 141, 
pp. 733-764. 
61 Voir H. RUIZ-FABRI, « Genèse et disparition de l’État à l’époque contemporaine », AFDI, 1992, n° 
38, pp. 153-178, spec. p.169 et ss. 
62 E. WYLER, « propos sur la fécondité du paradigme systémique en droit international à la lumière 
des théories de Georges Abi-Saab », in L. BOISSON DE CHAZOURNES et V. GOWLLAND- 
DEBBAS (eds.), L’ordre juridique international, un système en quête d’équité et d’universalité, The 
Hague/London/Boston , Martinus Nijhoff, 2001, p. 26; voir aussi à propos du paradigme systémique, 
P. WECKEL, « Ouverture de la réflexion sur le droit international à la science des systèmes », in, D. 
ALLAND, V. CHETAIL, O. DE FROUILLE et J.-E. VINUALES (dirs.), Unité et diversité du droit 
international, écrits en l’honneur du Professeur Pierre Marie Dupuy, Leiden/Boston, Martinus Nijhoff, 
2014, pp. 131-155. 
63 E. WYLER, Théorie et pratique de la reconnaissance d’État : une approche épistémologique du 
droit international, supra note 8; la même définition a aussi été adoptée par J. VERHOEVEN, in La 
reconnaissance internationale dans la pratique contemporaine : les relations publiques 
internationales, Paris, Pedone, 1975, 861 p. 
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telle qu’elle se manifeste dans le fonctionnement régulier de l’ordre juridique 

international et/ou de l’ordre juridique européen. Une telle catégorie tente de 

dépasser le clivage classique, en s’investissant dans une vision moins abstraite, plus 

pragmatique de la notion d’État. Déjà dans son article publié sur la Revue générale 

de droit international public en 2007, M. Forteau nous invitait à « sortir des cercles 

abstraits de querelles doctrinales »64 et d’épouser une perspective pragmatique, afin 

de voir au-delà de « qu’est-ce que l’État », « qui est l’État »65, c'est-à-dire se mettre 

en mesure de l’identifier concrètement. Il fonde son analyse sur les règles 

d’attribution d’un comportement ou d’un fait à l’État et en conclut que celui-ci se 

dessine sous la forme d’ « une figure à géométrie variable » 66 . J.-D. Mouton 

distingue l’approche abstraite et théorique se fondant sur les conditions d’émergence 

de l’État, de celle plus pratique qui se concentre sur la notion d’État en tant que 

notion fonctionnelle. Il reconnaît en effet, qu’il ne fait plus de doute que la notion 

d’État soit, aujourd’hui, une notion fonctionnelle, c'est-à-dire, qu’elle est interprétée 

au regard de l’application effective des règles de responsabilité, d’immunité, de 

protection diplomatique et consulaire, etc67. Au-delà de cette dimension fonctionnelle, 

J.-D. Mouton s’est aussi intéressé à la notion spécifique d’État en droit de l’Union 

européenne. À ce propos, l’État du droit de l’Union est un « État intégré », c'est-à-

dire, qu’il est caractérisé par un statut spécifique composé de « droits 

fondamentaux » : droit au respect de l’identité nationale et droit au respect des 

fonctions essentielles de l’État68. Mais cette conception n’est valable qu’en droit 

institutionnel de l’UE. Si l’on s’intéresse au droit matériel, va se dégager une autre 

                                                           
64 M. FORTEAU, « L’État selon le droit international : une figure à géométrie variable ? », supra note 
24, p. 737. 
65 Ibidem. 
66 Ibidem. 
67 Voir, J.-D. MOUTON, « la notion d’État et le droit international public », supra note 17, pp. 45-58;  
J.-D. MOUTON, « l’État selon le droit international : diversité et unité », supra note 36, pp. 79-106; J.-
D. MOUTON, « retour sur l’État souverain à l’aube du 21e siècle », in État, société et pouvoir à l’aube 
du 21e siècle : Mélanges en l’honneur du Professeur François BORELLA, 1999, pp. 319-334; J.-D. 
MOUTON, « La mondialisation et la notion d’État », in l’État dans la mondialisation : colloque de 

Nancy, supra, note 32, pp. 11-36. 

68 Voir, J.-D. MOUTON, « L’État membre entre souveraineté et respect de son identité ? » RMCUE, n° 
556, 2012, pp. 204-209 ; J.-D. MOUTON « le processus de constitutionnalisation de l’UE et la 
fragmentation de l’État », in États fragmentés, collection Cap Europe, 2012, pp. 141; J.-C. BARBATO 
et J.-D. MOUTON (dir.), Vers la reconnaissance des droits fondamentaux aux États membres de 
l’Union européenne ? Réflexions à partir des notions d’identité et de solidarité, Bruxelles, Bruylant, 
2010, 332 p. 
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vision. C’est ce qu’a démontré M. Hecquard-Théron, qui avance que l’idée de l’État 

en droit communautaire (devenu droit de l’UE) ne se rapporte ni à la conception 

constitutionnelle, ni à la conception internationale 69 . Elle fonde son analyse sur 

l’application faite par le juge de la notion d’État aux fins du droit des aides d’État, du 

marché intérieur, de l’opposabilité des directives et du contentieux des 

manquements. À part les études mentionnées, la plupart des travaux sur l’État en 

droit de l’UE est orientée vers le débat sur la souveraineté au regard de la 

construction européenne, plus spécifiquement les transformations de l’État en raison 

de l’intégration européenne70. En droit de la Convention EDH, les études restent 

orientées, pour l’essentiel, vers la responsabilité et la juridiction des États, sans 

réellement mettre en évidence une notion fonctionnelle de l’État au sens de la 

Convention71. 

Cette deuxième catégorie d’études sur la notion d’État présente l’intérêt de 

permettre un regard neuf sur une notion aussi ancienne. Elle révèle tout le 

dynamisme et la dimension fonctionnelle de la notion d’État au regard de l’application 

concrète des normes internationales et européennes. Cette approche pragmatique 

de l’État permet d’aboutir, selon M. Forteau, à « des conclusions que n’ont 

généralement pas anticipées les différentes théories de l’État et par conséquent 

d’apporter à notre controverse, à défaut de solutions définitives, du moins quelques 

apports à notre connaissance inédits »72.  

1.2.2. Toutefois, il convient de relever un certain nombre de limites  

La première limite est qu’aucune de ces études ne fait le lien entre la notion 

fonctionnelle d’État en droit international et en droit européen. Elles se limitent à l’un 

ou à l’autre aspect. Or, il existe à n’en point douter, une sorte d’influence réciproque 

dans les solutions dégagées en droit international et en droit européen. Par exemple, 
                                                           
69 M. HECQUARD-THERON, « La notion d’État en droit communautaire », RTDE, 1990, p. 693. 
70 N. SCANDINAMIS, « L’État dans l’UE : passion d’un grand acteur », RDP, 2012, n° 5, p. 1339 ; F. 
CHALTIEL, La souveraineté de l’État et l’Union européenne, l’exemple français : recherche sur la 
souveraineté de l’État membre, Paris, LGDJ, 2000, 606 p ; V. CONSTANTINESCO, « La souveraineté 
dans l’Union européenne et dans ses États membres : retour sur une question qui divise », in, P. 
LANG (dir.), Les dimensions internes et externes du droit européen à l’épreuve : Lier amicorum Paul 
Demaret, 2013, pp. 157-168. 
71 Voir J.-P. COSTA, « L’État, le territoire et la Convention européenne des droits de l’homme », in M.-
G. KOHEN (dir.), Promoting Justice, human right and Conflict resolution through international law, liber 
amicorum Lucius Caflisch, Leiden, Nijhoff, 2007, pp. 179-795. 
72 M. FORTEAU, supra, note 24, p. 738. 
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le contentieux des manquements en droit de l’UE développe une notion d’État qui 

reprend pour l’essentiel la définition proposée par la CDI dans son projet d’articles 

sur la responsabilité de l’État pour faits internationalement illicites73. L’application de 

l’article 1er de la Convention européenne des droits de l’homme (ci-après Convention 

EDH) interpelle aussi une notion d’État qui se rapproche du droit coutumier de la 

responsabilité. Cette interpénétration mérite d’être mise en lumière pour mieux 

comprendre la dimension fonctionnelle de la notion d’État.  

La deuxième limite tient au fait que la plupart des auteurs limitent leur 

démonstration à la conclusion que l’État est une notion variable, contingente, 

fonctionnelle. Or, selon G. Tusseau, dans sa critique à la « métanotion de notion 

fonctionnelle », le fait de présenter que « x est une notion fonctionnelle » comme 

résultat d’une démonstration scientifique « peut sembler lacunaire »74. C’est, en effet, 

s’arrêter là où le problème commence à être intéressant. En effet, à l’instar du doyen 

Vedel,  

« il importe entre autres, dans un second temps de l'analyse, d'élucider les 

fonctions qu'elle remplit dans les discours juridiques, de déterminer quels sont les 

éléments qui contraignent les acteurs juridiques à poursuivre tel ou tel objectif sous 

couvert de tel ou tel principe juridique qui s'avère, en réalité, dissimuler des 

hésitations ou des changements de sens, etc. ».  

Le simple fait d'accoler l’étiquette (notion fonctionnelle) au problème situe ce 

dernier dans l'économie des outils intellectuels des juristes et, immédiatement, 

rassérène l'analyste tout en le dispensant d'une recherche approfondie 

d'explication 75 . Il faudrait, dès lors, approfondir l’étude en combinant droit 

international et droit européen, mais aussi en recherchant au-delà de la contingence 

et variabilité caractéristique d’une notion fonctionnelle, le plus petit dénominateur 

commun nous permettant d’arriver à une unité dans la compréhension de la notion. 

 

                                                           
73  Texte adopté par la Commission à sa cinquante-troisième session, en 2001, et soumis à 
l’Assemblée générale dans le cadre du rapport de la Commission sur les travaux de ladite session. 
Documents officiels de l’Assemblée générale, 56e session, supplément n° 10 (A/56/10). 
74 G. TUSSEAU, « Critique d’une métanotion fonctionnelle : la notion trop fonctionnelle de ‘‘notion 
fonctionnelle’’ », RFDA, 2009, n° 4, p. 641. 
75 Idem, p. 642. 
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2. Notre perspective et délimitation 

 

Au regard de cet état des lieux, nous pouvons préciser notre perspective 

d’étude et délimiter, par là même, notre sujet.  

Déjà, nous excluons la perspective classique reposant sur une analyse 

théorique de la notion d’État qui se focalise sur les éléments constitutifs76 ou sur la 

reconnaissance d’État77. Non plus, la perspective récente abritant une controverse 

sur la présence ou non d’un critère de légalité dans la définition de l’État au regard 

de ses conditions d’émergence, ne nous intéresse pas. La pertinence des études 

proposées ne fait aucun doute. L’ancienneté de la controverse sur la définition de 

l’État au regard de sa cause efficiente (origine) et son caractère redoutablement 

abstrait condamne par avance toute velléité d’en repenser les prémisses ou d’en 

rediscuter les aboutissements. La puissance et le raffinement conceptuels des 

argumentations développées par ceux dont le nom illustre est attaché à la défense 

des thèses en présence sont tels, en effet, qu’il est vraisemblablement illusoire de 

prétendre pouvoir encore s’immiscer, de quelque manière constructive que ce soit, 

dans des querelles doctrinales si profondément entamées78.  

Notre perspective sera autre. Elle sera orientée vers la recherche d’une notion 

d’État, non au regard de ses conditions d’émergence ou de disparition, mais au 

regard du fonctionnement quotidien de l’ordre juridique international et de 

l’ordre juridique européen, et chacune de leurs normes . Autrement dit, ce qui 

nous intéresse dans la présente étude, c’est, comment l’État est-il appréhendé au 

regard de l’application effective et concrète des normes en présence? Il s’agit de la 

notion d’État, appréhendée à partir des différents domaines du droit international et 

du droit européen « dont l’application des normes nécessite de définir l’État »79, et en 

particulier, les règles internationales d’identification de l’État80. La démarche reste 

donc éminemment empreinte de pragmatisme. À cet égard, il convient de faire 

                                                           
76 Voir, supra p. 9. 
77 Voir E. WYLER, supra note 8. 
78 M. FORTEAU, supra, note 24, p. 737. 
79 J.-D. MOUTON, « La mondialisation et la notion d’État »,  supra note 32, p. 14. 
80 M. FORTEAU, supra note 24, p. 738. 
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quelques précisions, d’une part sur le choix de l’approche fonctionnelle et d’autre 

part sur le champ d’étude. 

 

2.1. Le choix de l’approche fonctionnelle 

 

Il existe plusieurs approches pour étudier une notion. Revenant sur les quatre 

causes d’intelligibilité de l’Être selon Aristote, l’approche peut être efficiente, formelle, 

matérielle ou finaliste. La première se fonde sur l’origine de la chose (le droit est 

l’ensemble des normes issues de la volonté du législateur). La deuxième renvoie au 

corpus ou donnée formelle d’une chose (le droit, c’est la loi). La troisième fait 

référence au contenu de la chose (le droit c’est la règle qui protège l’individu). La 

quatrième s’intéresse à la finalité (le droit c’est la recherche d’une justice en 

situation).  

Les approches proposées sur la notion d’État se fondent généralement sur 

son aspect efficient (l’État est une entité sociologique 81 , l’État est une entité 

juridique82), son aspect formel (l’État est un ordre juridique hiérarchisé83) et son 

aspect matériel (L’État est composé d’un territoire, d’une population et d’un 

gouvernement84), mais rarement sur son aspect final (sinon la seule conclusion que 

l’État est une notion fonctionnelle).  

L’approche que nous proposons dans cette étude est finaliste, elle est 

fonctionnelle. Elle permet de savoir à quoi sert la notion d’État dans l’ordre juridique 

international et dans l’ordre juridique européen. Quelle (s) fonction (s) joue (ent)-elle 

dans ces ordres-là? L’approche fonctionnelle permet de réintroduire la question du 

‘pourquoi’ qu’Auguste Comte avait dramatiquement écarté du discours scientifique, 

limité pour longtemps au ‘comment’85. L’approche fonctionnelle de l’État renvoie donc 

à l’étude de la notion d’État à la lumière des objectifs propres de l’ordre juridique 
                                                           
81 Positivisme objectiviste. 
82 Positivisme volontariste. 
83 Normativisme kelsenien. 
84 Supra note 12. Voir aussi A. PELLET, « Note sur la Commission d’arbitrage de la Conférence 
européenne pour la Paix en Yougoslavie », AFDI, 1991, pp. 329-348. 
85 P. WECKEL, « Ouverture de la réflexion sur le droit international à la science des systèmes », 
supra, note 62, p. 132. 
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international et de l’ordre juridique européen et à l’application de chacune de leurs 

normes.  

Il ne s’agit ainsi pas à proprement parler de la « fonction-objet », mais de la 

« fonction-fin ». Cette distinction revient à Charles Eisenmann qui distinguait « deux 

grandes familles de fonction »86. La « fonction-objet » correspondrait ainsi dans le 

cadre d’un État « aux objets qui sont comme les produits de l’activité des organes 

étatiques », c’est-à-dire les tâches ou activités exercées par l’État en tant que 

structure de gouvernance. C’est cette fonction qu’on vise lorsqu’on utilise 

l’expression d’ « État fonctionnel » dans la présente étude, c’est-à-dire l’État 

appréhendé à travers un ensemble d’activités de nature étatique et non à travers son 

statut. La « fonction-fin », quant à elle, s’attache aux objectifs poursuivis ou à la 

finalité assignée à l’usage de la notion d’État dans le discours juridique international 

et européen. C’est dans cette perspective que nous parlons de « notion fonctionnelle 

d’État » dans la présente étude. Apparaît ainsi une distinction entre notion d’ « État 

fonctionnel » (fonction-objet) et « notion fonctionnelle d’État » (« fonction-fin »). La 

première renvoie tout simplement à un ensemble d’activités caractéristiques de l’État. 

La seconde est une catégorie de notion qui s’oppose à une autre catégorie appelée 

notion conceptuelle. Il s’agit donc d’appréhender la notion d’État à travers la 

« fonction-fin » qu’elle joue dans l’ordre juridique international et dans l’ordre 

juridique européen. Et, c’est cette seconde approche qui nous intéresse 

particulièrement dans notre étude, même si dans nos développements on peut avoir 

recours à la notion d’ « État fonctionnel ».  

Cette approche, qu’il convient de mettre en lumière, est déjà présente dans 

les textes et dans la jurisprudence. L’article 2 § 1 de la Convention des Nations unies 

sur les immunités juridictionnelles des États et de leurs biens définit l’État « aux fins 

(de ladite) Convention »87. L’analyse de cette disposition nous permet de voir que, 

d’une part, la Convention définit l’État et, d’autre part, la définition adoptée est 

fonctionnelle dans la mesure où elle n’est valable et opérationnelle qu’aux fins de la 

convention visée. Il s’agit donc d’une définition de l’État pour les besoins du régime 

                                                           
86 C. EISENMAN, « Les fonctions de l’État », in Écrits de théorie du droit, de droit constitutionnel et 
d’idées politiques, Paris, Édition Panthéon-Assas, coll. Les introuvables, 2002, n° 6, p. 184. 
87 Selon cet article : « aux fins de la présente convention : le terme « État » désigne … ». 
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juridique international des immunités. C’est ce que confirme d’ailleurs le commentaire 

de l’article 2 du Projet d’articles de la CDI sur les immunités : 

« Le terme État doit s’entendre en fonction de son objet et du but recherché à savoir 

spécifier les entités et les personnes fondées à invoquer l’immunité d’un État. Le terme État 

doit donc être interprété dans les présents articles comme englobant tous les types ou 

catégories d’entités et d’individus ainsi spécifiés qui peuvent bénéficier de la protection 

conférée par l’immunité des États »88. 

 Le projet d’articles sur la responsabilité des États adopte aussi en ses articles 

4 et suivants, sa propre définition de la notion d’État, aux fins de l’application de ce 

régime. L’article 25 de la Convention de Washington créant le Centre International de 

Règlement des Différends relatifs aux investissements (ci-après CIRDI), ainsi que 

l’article 1er de l’Accord sur les Subventions et les Mesures Compensatoires (ci-après 

ASMC) dans le cadre de l’Organisation Mondiale pour le Commerce (ci-après OMC), 

se dotent aussi d’une définition de l’État propre à leurs régimes. Au demeurant, cette 

approche fonctionnelle a déjà été sollicitée par la Cour de La Haye dans son avis de 

1949 rendu dans l’affaire de la Réparation des dommages lorsqu’elle soutenait que : 

« les sujets de droit, dans un système juridique, ne sont pas nécessairement 

identiques quant à leur nature ou à l’étendue de leurs droits ; et leur nature dépend 

des besoins de la communauté  »89. 

Au niveau du droit de l’UE, les traités ne définissent pas l’État, ce qui ouvre la 

voie à des définitions jurisprudentielles. En effet, le juge de l’Union fait face à la 

question de la définition de l’État pour déterminer le champ d’application des normes. 

Par exemple, dans l’affaire Beenties c/ pays bas90, une question préjudicielle a été 

soulevée devant la Cour de Justice. Il lui était demandé si un organe présentant les 

caractéristiques d'une « commission locale » doit-il ou non être considéré comme 

« l'État » ou une de ses « collectivités territoriales » au sens de la directive du 

Conseil du 26 juillet 1971. Dans sa réponse, la Cour faisait remarquer que « la notion 

d'État, au sens de cette disposition, doit recevoir une interprétation 

                                                           
88  Convention des Nations unies sur les immunités juridictionnelles des États et de leurs biens 
Annuaire de la CDI, 1991, vol. II, p. 14, §. 5. 
89 CIJ, avis consultatif, 11 avril 1949, Réparation des dommages subis au service des Nations unies, 
Rec. CIJ, 1949, p. 178 (nous soulignons). 
90 CJCE, 20 septembre 1988, Beentjes c/ État des Pays-Bas, Aff. C-31/87, Rec. CJCE, 1988, p. I-
4635. 
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fonctionnelle » 91 . La Cour a repris cette formulation dans beaucoup d’autres 

affaires. Elle reprenait ainsi la technique définitionnelle de l’État qu’avait proposée 

l’avocat général dans l’affaire Stardust92. Selon ce dernier, « le concept d’État doit 

être entendu dans un sens répondant mieux aux dispositions en question et à leurs 

objectifs. La Cour suit à bon droit une approche fonctionnelle , fondant son 

interprétation sur l’économie et l’objectif des dispositions au sein desquelles figure 

cette notion »93. La Cour européenne des droits de l’homme a aussi développé une 

technique de définition fonctionnelle et autonome des notions qui doivent servir à 

l’application des droits contenus dans ladite Convention. Et parmi ces notions, il y a 

la notion d’État. 

Finalement, l’État au sens du droit international et du droit européen est, dans 

notre perspective, une notion fonctionnelle. Les études classiques y voyaient une 

notion conceptuelle. L’opposition entre notion fonctionnelle et notion conceptuelle a 

été théorisée par le doyen Vedel, parlant de la voie de fait en droit administratif94.  

Selon ce dernier,  

             « Les notions conceptuelles sont celles qui peuvent recevoir une définition complète 

selon les critères logiques habituels et leur contenu est abstraitement déterminé une 

fois pour toutes. [...] on pourrait dire ce qu'elles sont indépendamment de ce à quoi 

elles servent. [...] L'utilisation de toutes ces notions dépend de leur contenu ; le 

contenu ne dépend pas de l'utilisation. Les notions "fonctionnelles" au contraire sont 

différemment construites. Elles procèdent directement d'une fonction qui leur 

confère seule leur véritable unité »95. 

 Selon M.-T. Calais-Auloy,  

« Apparaît comme une notion fonctionnelle, toute notion qui se définit par sa fonction 

ou ce qui revient au même, dont le contenu détermine la fonction, dans la discipline 

                                                           
91 Idem, point 12 (nous soulignons). 
92 CJCE, 16 mai 2002, France c/ Commission, (arrêt dit "Stardust"), Aff. C-482/99, Rec. CJCE, 2002, 
p. I-4397. 
93 Conclusions de l’avocat général Jacobs, présentées le 13 décembre 2001, dans l’affaire Stardust, 
C-482/99, point 56 (nous soulignons). 
94 G. VEDEL, « De l’arrêt Septfonds à l’arrêt Barinstein (la légalité des actes administratifs devant les 
tribunaux judiciaires) », JCP, 1948, p. 682 ; G. VEDEL, « La juridiction compétente pour prévenir, faire 
cesser ou réparer la voie de fait administrative », JCP, 1950, p. 851. 
95  G. VEDEL, « La juridiction compétente pour prévenir, faire cesser ou réparer la voie de fait 
administrative », Ibid., p. 4. 
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considérée. (…) Est, au contraire, conceptuelle une notion qui se définit en elle-

même et que donc l’on peut retrouver dans toutes les disciplines, car elle est issue 

d’un langage général »96. 

Ainsi, la notion d’État, telle qu’elle se déploie dans le droit international et dans 

le droit européen, ne peut faire l’objet d’une caractérisation conceptuelle. Elle varie 

selon le domaine considéré et les objectifs poursuivis. En effet, l’avocat général dans 

l’affaire Stardust évoquait déjà cette variabilité consécutive à l’approche fonctionnelle 

en droit de l’UE. Il concluait qu’ :  

« Il est vrai que la Cour a fait à d’autres fins une interprétation large de la notion 

d’État. Par exemple, lorsque la question est de savoir si une directive a un effet 

direct et peut être invoquée à l’encontre d’un État, l’ ‘‘ État’’ est interprété de 

manière très large, et toutes les autorités publiques, même les entreprises 

publiques, peuvent être considérées comme relevant de cette notion. Mais cette 

approche ne peut être automatiquement transposée aux dispositions du traité en 

matière d’aides d’État »97. 

 

2.2. Le champ d’étude et justification 

 

Il convient, dans un premier lieu, de préciser notre champ d’étude et, en 

second lieu, de justifier ce choix. 

2.2.1. Précision du champ d’étude 

 

En évoquant le droit international et le droit européen, on vise un certain 

nombre de domaines dont le dynamisme interpelle une notion fonctionnelle de l’État.  

Concernant le droit international, il s’agira d’un certain nombre de branches 

faisant appel à une interprétation de la notion d’État aux fins de leur application. 

Certes, on ne pense pas qu’il y ait une branche du droit international qui s’applique 

                                                           
96  M.-T. CALAIS-AULOY, « Du discours et des notions juridiques (notions fonctionnelles et 
conceptuelles) », LPA, 9 août 1999,  n° 157, p. 4. 
97 Conclusions de l’avocat général dans l’affaire Stardust, supra note 93, point 56. 
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sans nécessiter une interprétation ou définition préalable de la notion d’État. Mais 

pour les besoins de la présente étude, nous ciblerons quelques branches dans 

lesquelles la question « qu’est-ce que l’État? » ou « qui est l’État? » paraît être une 

opération cruciale et non abstraite. À cet égard, le droit des traités se présente au 

premier plan, comme une branche pertinente dans notre perspective. Il s’agit dans ce 

cadre d’analyser l’État quand « il s’engage », ou plus exactement exprime son 

consentement à être lié. La question est tout autre, mais tout aussi pertinente, 

lorsqu’on analyse l’État, quand « il se protège ». Cette perspective renvoie au droit 

des immunités de l’État. En troisième lieu, l’identification de l’État qui « répond de 

ses actes » est une opération cruciale et renvoie au droit de la responsabilité 

internationale des États.  

Au-delà de ces branches qui renvoient aux rapports internationaux classiques, 

on pourrait ajouter, dans notre perspective, deux domaines dynamiques pour 

compléter le tableau. Il s’agit, d’une part, du droit international économique, c’est-à-

dire identifier « l’État interventionniste » et « l’État régulateur ». Pour les besoins de 

la présente étude, on considèrera que le droit international économique renvoie, 

d’une part, aux relations commerciales internationales, et, d’autre part, aux 

opérations d’investissements étrangers. Il s’agit, d’autre part, du droit des conflits 

armés et du droit international humanitaire, c’est-à-dire lorsque l’État « fait la 

guerre ».  

Si rassembler tous ces domaines sous l’appellation « droit international » ne 

pose pas de problème particulier, il n’en va pas de même pour le droit européen. En 

effet, J.-C. Gautron affirmait que « la référence au droit européen impose de traiter, 

au moins sommairement, des organisations et ordres juridiques multiples qui forment 

le théâtre juridique de l’Europe contemporaine »98. À cet égard, on peut bel et bien 

étendre à l’étude du droit européen, l’ensemble des conventions internationales de 

droit régional conclues par les États européens. Une telle définition permettrait 

d’englober, dans la présente étude, les organisations chargées de la sécurité99, le 

système européen de protection des droits de l’homme 100 , les organisations 

                                                           
98 J.-C. GAUTRON, Droit européen, Paris, Dalloz, 11e éd., 2011, p. 1. 
99 Il s’agit de l’Organisation pour la sécurité et la coopération en Europe (OSCE) et de l’Organisation 
du Traité de l’Atlantique Nord (OTAN). 
100 Il s’agit notamment du Conseil de l’Europe avec la Convention et la Cour EDH qui en est le 
gardien. 
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chargées de la coopération économique, scientifique et technologique101 et le droit 

de l’intégration européenne. Toutefois, au regard de l’objectif de la présente 

recherche, notre étude se concentrera sur ce qui constitue, aujourd’hui, le frontispice 

du droit européen, sinon ses domaines les plus dynamiques : le droit de l’Union 

européenne et le droit de la Convention EDH ou droit européen des droits de 

l’homme.  

La mention de cette variabilité des domaines peut paraître, en soi, trop 

ambitieuse. Certes, elle ne rend pas les choses simples, d’autant plus que la notion 

qu’on y étudie est en soi complexe. Mais, il ne faut pas perdre de vue que ce qui 

nous intéresse au fond, ce sont les règles d’identification de la notion d’État dans 

chacune de ses branches. La variabilité apparente fait place ainsi à une unité réelle. 

Seules les règles d’identification de la notion d’État nous intéressent. Donc toutes 

ces branches sont mobilisées pour y étudier la notion d’État au regard de leurs règles 

d’identification. De telles règles se déclinent en trois catégories. Il s’agit, tout d’abord, 

des règles de rattachement d’une entité à l’État, ensuite des règles d’expression de 

la volonté de l’État et enfin des règles d’imputation ou d’attribution aux fins de 

l’engagement de la responsabilité de l’État102. La CDI distingue clairement ces trois 

opérations normatives d’identification de l’État. Dans son Troisième rapport à la CDI 

sur la responsabilité des États, Ago affirmait déjà qu’il :  

« Est erroné de croire que les questions se posent de la même façon et exigent une 

solution identique dans des domaines distincts. Rattacher à l’État une manifestation 

de volonté valable, pour établir sa participation à un traité, et lui attribuer comme 

sien un comportement déterminé afin de mettre à sa charge une responsabilité 

internationale, ne sont nullement des opérations en tous points comparables, qui 

demandent qu’on suive exactement les mêmes critères (…) »103. 

                                                           
101  Il s’agit de l’Organisation de Coopération et de Développement (OCDE), l’Organisation 
Européenne pour la Recherche Nucléaire (CERN) et l’Agence Spatiale Européenne (ASE). 
102  Dans le présent travail, nous utiliserons le terme « imputation » au lieu du terme alternatif 
« attribution ». Ce choix n’a pas d’implication substantielle. Nous croyons avec Roberto Ago « que l’on 
adopte le terme attribution ou le terme imputation, c’est toujours la même chose qu’on veut 
exprimer », (Annuaire CDI, 1973, vol. 1, §. 8). La CDI préfère le terme attribution, tandis que la 
jurisprudence internationale semble (au moins dans la plupart des cas) privilégier le terme 
« imputation » (voir le jugement du TPIY, 3 mars 2000, Procureur c/ Tihomir Blaskic, IT-95-14-T, point 
100. 
103 R. AGO, Troisième rapport de la CDI sur la responsabilité des États, A/CN/. 4/246 et  Add. 1-3, 
Annuaire CDI, 1971, vol. 2, p. 246, §. 109. 
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Il ajoutait par la suite que : « l’opération qui consiste à rattacher une entité à 

l’État n’est pas forcément la même que celle consistant à lui imputer un fait »104. Près 

de trente ans plus tard, mais dans le même contexte, J. Crawford constatait à son 

tour dans son premier rapport à la Commission que : 

« Bien évidemment (…), les règles d’attribution sont établies aux fins du droit de la 

responsabilité des États; des règles d’attribution différentes existent par exemple 

dans le cadre du droit des traités (…). De même l’identification des organes ou des 

démembrements de l’État aux fins de la responsabilité de l’État n’est pas 

nécessairement identique dans le cadre des immunités de l’État étranger »105. 

Au regard de ces trois affirmations, on remarque assez clairement la 

distinction des trois opérations normatives d’identification de l’État aux fins de 

l’application du droit international et du droit européen. Cette distinction s’explique 

surtout au regard de leur finalité.  

L’opération de rattachement d’une entité à l’État permet de voir si une entité 

présente les caractéristiques d’un organe étatique. Techniquement, cette opération 

renvoie à l’identification de la notion d’État aux fins d’asseoir la compétence ratione 

personae du juge ou de l’arbitre. Il est ici question de compétence. C’est le cas par 

exemple devant le CIRDI lorsque le Centre doit déterminer sa compétence à 

l’occasion d’un litige. Il cherche au regard de critères structurel et fonctionnel, si 

l’entité en cause est rattachable à l’appareil d’État. L’analyse est, à cet égard, plus 

souple, le seul objectif est de rechercher si le juge est compétent. Il en est de même 

devant la Cour EDH lorsqu’elle doit établir la recevabilité d’une requête au sens de 

l’article 34 de la Convention. Face à une requête mettant aux prises un organisme 

quelconque et un État, le juge recherche si l’organisme est rattachable à l’appareil 

d’État. Si oui, la requête est irrecevable, si non, elle l’est. Le droit des immunités fait 

aussi largement appel à cette opération de rattachement, en ce sens qu’elle fonde 

son application. 

                                                           
104 Ibidem. 
105  J. CRAWFORD, A/CN.4/490/add.5, Annuaire CDI, 1998, vol. 2, §. 151. Voir également 
commentaire du chapitre 2 de la première partie du projet d’articles de 2001, §. 5. 
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Les règles d’expression de la volonté de l’État106 permettent de voir dans un 

cas concret si la volonté exprimée par telle ou telle personne est attribuable à l’État. Il 

s’agit ici de question d’opposabilité et non de responsabilité. Un acte de volonté n’est 

opposable à l’État que si l’État en est auteur. Cette opération se retrouve 

(logiquement) en matière conventionnelle, mais aussi pour identifier les actes 

unilatéraux des États. Par exemple, dans l’affaire des Essais nucléaires107, le juge 

devait rechercher si les déclarations du ministre des Affaires étrangères étaient 

opposables à l’État français. Il a ainsi appliqué l’opération d’identification de la 

volonté de l’État, qui permet par ailleurs de définir l’État au sens de cette opération. 

C’est aussi le cas lorsqu’il faut déterminer devant le CIRDI si un contrat conclu entre 

un investisseur et un organisme public est opposable à l’État.  

Enfin, les règles d’imputation permettent de déterminer, dans un cas concret, 

si tel fait ou tel comportement est un fait de l’État. Il s’agit ici de question de 

responsabilité et non d’opposabilité, encore moins de recevabilité. Contentieux de la 

responsabilité internationale, contentieux des aides d’État, sélectivité d’une 

subvention, caractère étatique d’une mesure au sens de l’OMC. Par exemple, cette 

opération est utilisée dans l’identification de la notion d’État aux fins du droit des 

aides d’État. En effet, une aide est étatique que si elle est imputable à l’État. Donc 

l’application du régime implique au préalable de préciser la notion d’État. Le même 

constat peut être fait en droit de la responsabilité internationale des États.  

Finalement, les règles de rattachement visent la recevabilité. Les règles 

d’expression de la volonté de l’État visent l’opposabilité à l’État. Les règles 

d’imputation visent la responsabilité. Ces trois catégories de règles permettent 

d’identifier les différentes manifestations de la notion d’État en droit international et 

en droit européen. C’est donc sur elles, que notre étude se concentrera. 

Ainsi droit international, droit de l’UE et droit de la Convention EDH seront 

conjointement mobilisés à travers leur application des règles d’imputation, 

d’expression de la volonté de l’État et de rattachement d’une entité à l’État, afin de 

dépeindre le portrait fidèle d’une notion d’État complexe et évolutive. L’application de 

                                                           
106  Nous entendons cette catégorie de règle de manière extensive, incluant les règles de 
représentation de l’État et d’expression de l’intention de l’État même si on peut matériellement les 
distinguer. 
107 CIJ, arrêt, 20 décembre 1974, Essais nucléaires (Australie c/ France), Rec. CIJ, 1974, p. 269. 
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telles règles d’identification de la notion d’État permettra d’éclairer l’impossible 

approche conceptuelle et de mettre en lumière par ailleurs les fonctions de la notion 

d’État dans le discours juridique international et européen, ce qui renseignera, par 

ailleurs, qu’au-delà de l’identification de l’État c’est du statut d’État même qu’il s’agit.    

 

2.2.2. Justification du champ d’étude 

 

Une recherche sur la notion d’État en droit international, en soi, n’est pas 

surprenante. Sa pertinence relève naturellement de la configuration intérétatique des 

rapports internationaux, donc du fait que l’État soit le « sujet primaire » de l’ordre 

juridique international. Mais dans notre perspective, on peut aller plus loin. L’État 

n’est pas non seulement « le sujet primaire » de l’ordre juridique international, il est  

également l’outil conceptuel permettant une application effective ou efficace du 

droit international. Ainsi le droit international reste un cadre pertinent d’analyse de 

cet outil conceptuel « État », parce que non seulement son dynamisme en dépend, 

mais également sa « positivité »108.  

Le cadre d’étude est aussi étendu au droit européen. Un tel choix peut 

surprendre. Mais, il repose sur deux raisons fondamentales. D’une part, l’ordre 

juridique européen présente un dynamisme intrinsèque qui ne laisse intacte aucune 

notion ou catégorie juridique traditionnelle. Prenons le cas de l’Union européenne, 

elle représente, à n’en point douter, le modèle d’intégration régionale le plus abouti. 

À travers les exigences d’application uniforme, d’immédiateté, de primauté, d’effet 

direct, la Cour de Justice a mis en place « un ordre juridique autonome, intégré aux 

ordres juridiques des États membres »109. Cette particularité du droit de l’Union influe 

sur la compréhension des notions traditionnelles du droit public, telle que la notion 

d’État. Le droit de la Convention EDH présente aussi un dynamisme interne, qui doit 

son nom à l’objectif de protection des droits de l’homme, dont la Cour de Strasbourg 

est le garant. À travers une jurisprudence militante, la Cour européenne des droits de 

l’homme est parvenue à faire du système européen, le système de protection des 

                                                           
108  Voir R. KOLB, « Le droit international est-il un droit primitif? », Austrian Journal of Public 
International Law, 2000, vol. 55, n° 1, p. 101. 
109 CJCE, 15 juillet 1964, Costa c/ Enel, Aff. 6/64, Rec. CJCE, 1964, p. 1141. 
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droits de l’homme le plus dynamique. Ce dynamisme conduit à une interprétation 

propre des notions de base du droit public, comme la notion d’État.  

D’autre part, la notion d’État présente une particularité ou une spécificité réelle 

dans l’ordre juridique européen qui n’est observable ni en droit international, ni en 

droit interne, ni dans les autres ordres juridiques d’intégration régionale ou systèmes 

régionaux de protection des droits de l’homme. En effet, évoquant le cas de l’Union 

européenne, l'idée d'État « ne se rapporte en effet ni à la conception constitutionnelle 

ni à la conception internationale » 110 . C’est le fonctionnement des mécanismes 

d’intégration, en particulier l'application du principe de primauté de l’Union 

européenne sur le droit national et de son corollaire le principe d'invocabilité en 

justice, qui conduit petit à petit la Cour de justice, dans son oeuvre d'interprétation 

des traités, à dégager les éléments susceptibles de constituer une notion propre 

d'État. Cette idée résulte donc de la systématisation a posteriori des composantes 

apparemment éparses de la notion d’État, mises en évidence par la jurisprudence de 

la Cour.  Elle se fonde sur l'interprétation des traités se référant à la notion d’État en 

tant qu’outil conceptuel du droit de l’Union . Aussi bien, présente-t-elle tous les 

traits originaux des constructions d'essence jurisprudentielle, elle est évolutive et non 

définitivement figée. Cette originalité, qu’on ne trouve pas dans les autres systèmes 

d’intégration régionale, rend pertinente l’invocation du droit de l’Union européenne 

dans notre champ d’étude pour apprécier notre objet d’analyse.  

On peut dire de même du droit de la Convention EDH. En privilégiant une 

interprétation utilitariste de la Convention, la Cour est assez souvent confrontée à 

une appréhension des manifestations de la notion d’État. C’est ce qui explique que, 

de manière éparse, elle construit progressivement une notion autonome d’État qui se 

différencie du droit international et du droit interne. Les autres systèmes régionaux de 

protection des droits de l’homme ne connaissent pas, du moins pas encore, ce 

développement jurisprudentiel permettant d’appréhender « une notion fonctionnelle 

d’État »  complètement autonome du droit international.  

Ainsi, ordre juridique international et ordre juridique européen, domaines 

pertinents pour notre étude, seront utilisés dans une perspective, à la fois 

                                                           
110 M. HECQUARD-THERON, supra note 69, p. 693.  
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comparative et complémentaire, pour mieux saisir les manifestations pratiques de la 

notion d’État dans de tels ordres. 

 

3. Intérêts de l’étude  

 

L’étude de la notion d’État, en droit international et en droit européen, 

présente un intérêt essentiellement scientifique, mais aussi évidemment pratique.  

De prime abord, l’étude d’une notion comporte en soi une dimension théorique 

ou scientifique non négligeable, sinon même fondamentale. Une étude la notion 

d’État, telle qu’elle se déploie en droit international et en droit européen, dans le 

fonctionnement régulier de leurs normes, n’est pas en soi innovante. Mais elle 

permet tout au moins de jeter un regard nouveau sur une question qui peut paraître 

ancienne et controversée.  Elle contribue à une mise au point épistémologique, en 

privilégiant une perspective purement pragmatique, se fondant exclusivement sur les 

solutions dégagées par le droit en vigueur (de lege lata). Une telle perspective nous 

permet, d’une part, d’analyser et de comprendre les causes et la teneur de la 

polysémie de la notion d’État (désordre) et par la suite de procéder à une mise en 

ordre à travers la perspective fonctionnelle, afin de déceler l’unité réelle de notre 

objet d’étude. Ainsi, les résultats de l’étude pourraient modestement contribuer à une 

rationalisation de la notion d’État dans le discours juridique international et européen. 

D’autre part, l’étude présente l’intérêt de privilégier une lecture plus complète et 

systématique de la notion d’État en exploitant les branches les plus dynamiques du 

droit international et du droit européen, dont la mise en œuvre de chacune de leurs 

normes nécessite au préalable de « définir l’État ». 

L’étude présente aussi un intérêt évidemment pratique, dans la mesure où 

l’application effective des normes internationales et européennes dépend d’une 

conception claire et précise de l’État. En effet, la définition de l’État est une question 

technique et préalable, sur laquelle dépend l’application d’une norme de droit 

international et de droit européen. Dans le contentieux de la responsabilité111, des 

                                                           
111 Voir Projet d’articles de la CDI sur la responsabilité des États du 12 décembre 2001, Documents 
offi ciels de l’Assemblée générale, cinquante-sixième session, Supplément n° 10 (A/56/10).   
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manquements112 ou de l’annulation113, dans le régime des immunités114 ou encore de 

l’opposabilité115, dans la qualification d’investissement116, de subvention117, d’aide 

d’État118, de marché public119, de juridiction120, etc., les acteurs (juges, avocats, 

avocats généraux) sont confrontés à cette opération préalable de définition de la 

notion d’État. À cet égard, cette étude leur permettra d’avoir une vision synthétique 

de la notion d’État. Le sujet est ainsi important et complexe, puisque les problèmes 

qui s’y rapportent concernent finalement un aspect essentiel du fonctionnement de 

l’ordre juridique international tout entier et de l’ordre juridique européen et de 

chacune de leurs normes. 

 

4. Considérations méthodologiques 

 

Du point de vue méthodologique, notre démarche sera essentiellement 

pragmatique. Une systématisation de la notion d’État en droit international et en droit 

européen ne saurait résulter d’un inventaire de la littérature doctrinale. La seule voie 

appropriée est de rechercher les différents ingrédients propres à dessiner une notion 

fonctionnelle d’État dans les textes (droit primaire ou droit dérivé, texte conventionnel 

ou unilatéral), dans la jurisprudence ( arrêts, avis, conclusions d’avocats généraux, 

opinions dissidentes des juges) dans des travaux ou rapports d’organes habilités 

(rapports de la CDI ou de la Commission européenne, du Comité international des 
                                                           
112 CJCE, 15 juillet 1960, Aff. 20/59, Italie c/ Haute Autorité, Rec. CJCE, 1960, p. 663. 
113 Voir article 263 al. 1 et 2 du TFUE, JOUE, 26 octobre 2012, C 326/15. 
114 Supra note 88. 
115  Voir Convention sur le droit des Traités, Vienne, 23 mai 1969, United Nation Treaty Series, 
vol.1155, p. 331. 
116 Voir la Convention de Washington pour le règlement des différends relatifs aux investissements 
entre États et ressortissants d’autres États, RTNU, vol. 575, 1996, p.175. 
117 Voir article 1er de l’Accord sur les Subventions et les Mesures Compensatoires de l’OMC 
118 Voir article 107 du TFUE, JOUE, 26 octobre 2012, C 326/47.  
119  Directive 2009/81/CE du Parlement européen et du Conseil du 13 juillet 2009, relative à la 
coordination des procédures de passation de certains marchés de travaux, de fournitures et de 
services par des pouvoirs adjudicateurs ou entités adjudicatrices dans les domaines de la défense et 
de la sécurité, et modifiant les directives 2004/17/CE et 2004/18/CE. 
120 Voir Cour EDH, 23 mars 1995, Loizidou c/ Turquie (exceptions préliminaires), req. N° 15318/89, 
série A, vol. 310, pp. 4-34 et Cour EDH, 18 décembre 1996, Loizidou c/ Turquie (fond), req. N° 
15318/89, Rec. 1996-IV, pp. 2217-2240 ; Cour EDH, 10 mai 2011, Chypre c/ Turquie, req. N° 
00025781/94 ;  8 juillet 2004, Ilascu et autres c/ Moldavie et Russie, req. N° 48787/99, Rec. 2004-VII. 
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droits de l’homme, projets d’articles de la CDI ou de la Commission européenne…).  

Ainsi, on s’aperçoit que la notion d’État peut varier d’un texte à l’autre. Par exemple, 

l’État au sens du projet d’articles de la CDI sur la responsabilité des États n’est pas le 

même que l’État au sens de la convention internationale sur les immunités. Ce n’est 

pas anodin si la plupart des textes commencent par préciser qu’ « au sens de la 

présente convention, le terme État signifie… ». Au niveau jurisprudentiel également, 

le constat reste le même. Un même juge en arrive à des conceptions différenciées de 

l’État en fonction du contentieux à traiter. Par exemple, lorsqu’il fait application des 

principes de primauté, d’effectivité ou d’effet direct de la norme de l’Union 

européenne,  le juge en arrive à une définition extensive de l’État. Par contre, s’il doit 

appliquer les dérogations au droit de l’Union contenues dans les traités, il adopte une 

définition restrictive de l’État. La logique dans cette dichotomie fonctionnelle est de 

garantir l’efficacité du droit de l’Union. Ainsi l’approche fonctionnelle comporte des 

subtilités, que seule une démarche pragmatique peut révéler. 

La méthode choisie comporte au final trois composantes. Tout d’abord, la 

composante textuelle nous permettra de mettre en évidence un premier niveau 

d’analyse. Les textes internationaux et européens, même si pour l’essentiel, ils ne 

donnent pas une définition rigoureuse de l’État, posent tout de même des éléments 

essentiels et incontournables pouvant orienter la réflexion. Cette analyse comporte 

toutefois un certain nombre de difficultés qu’il convient de relever. Tout d’abord, on 

ne peut faire un inventaire exhaustif des textes qui, quand même, sont d’une 

importance quantitative qu’il est impossible de mesurer. Une tentation serait de ne 

prendre en compte que les textes encore en vigueur, mais là aussi, on risquerait de 

ne pas exploiter des textes anciens qui conservent toute leur pertinence pour 

comprendre et asseoir une définition fonctionnelle de l’État en droit international et 

en droit européen. Ainsi, sans prétendre à une analyse exhaustive des textes, nous 

épouserons une perspective aussi large que possible, afin d’avoir une palette élargie 

de textes pertinents pour notre analyse. La seconde difficulté est qu’en droit 

international comme en droit européen, la tendance est à l’utilisation de concepts 

sans les définir au préalable. Le concept d’État n’y échappe pas. Il en est ainsi, parce 

qu’une définition claire préalable irait à l’encontre de la flexibilité et l’adaptabilité qui 

caractérise les ordres juridiques international et européen. Ainsi, on assiste le plus 

souvent à une absence de définition (par exemple dans les traités de l’Union 
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européenne et sur le fonctionnement de l’Union européenne), ou à une définition 

descriptive et non analytique (par exemple dans le projet d’articles de la CDI sur la 

responsabilité des États). L’objectif est alors de faire une étude croisée des textes, 

afin d’y déceler des éléments propres à étayer notre analyse. Toutefois, le danger à 

éviter ici est de tomber dans l’exégèse. 

Cette analyse textuelle sera complétée par une analyse jurisprudentielle et 

une analyse des rapports et travaux préparatoires. L’approche jurisprudentielle 

présente l’avantage d’être plus analytique et plus explicite que la première, ce qui est 

bien naturel, car le rôle du juge est d’interpréter et de préciser les textes. Cette 

analyse jurisprudentielle devrait prendre en compte à la fois la jurisprudence de la 

CIJ, de la CJUE, de la Cour EDH, des tribunaux arbitraux, des juridictions pénales 

internationales, ainsi que des juridictions nationales lorsqu’elles font application du 

droit international ou du droit européen. De même, elle concerne aussi bien les 

arrêts, les ordonnances et les avis. Toutefois, cette analyse jurisprudentielle devrait 

aussi être complétée par les conclusions d’avocats généraux ou par la lecture des 

opinions dissidentes de juges. La difficulté méthodologique à surmonter ici est la 

variabilité des positions jurisprudentielles qui ne laisserait ainsi pas forcément intacte 

la véracité de notre analyse confrontée à un futur à moyen ou à long terme.  

La troisième perspective, qui est celle de l’analyse des travaux préparatoires 

et rapports d’institutions internationales, aura l’avantage de préciser les intentions 

des rédacteurs des textes. Toutefois, le danger serait de perdre de vue que « cette 

intention déductible » n’est pas forcément contraignante pour l’interprétation des 

textes. C'est pourquoi ces documents ne seront utilisés qu’à titre secondaire. 

 

5. Problématique, postulat de base et hypothèses de recherche 

 

Une fois la méthode de travail établie, il conviendra alors de soulever un 

certain nombre d’interrogations. Au-delà de la variabilité sur la notion d’État en droit 

international et en droit européen, existe-t-il une unité réelle nous permettant d’avoir 

une compréhension logique de la notion d’État? Autrement dit, quel est, s’il existe, le 

plus petit dénominateur commun pouvant nous conduire à une compréhension 
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rationnelle de la notion d’État en droit international et en droit européen, en dépit de 

la variabilité du contenu? 

Au regard de cette question de recherche, notre postulat de base est que 

l’État en droit international et en droit européen est un outil au service des 

nécessités systémiques des ordres juridiques international et européen . On 

part, en effet, du constat que l’État en droit international et en droit européen n’a pas 

une essence en soi , il n’est pas une réalité objective, immanente et immuable, 

comme pourrait le penser une certaine doctrine121. Il est plutôt relégué au simple 

rang d’une notion dont les contours sont déterminés au fur et à mesure par les 

acteurs.  Suivant la perspective de l’approche instrumentale, bien connue dans les 

sciences informatiques 122 , l’État n’est qu’un outil devant servir les nécessités 

systémiques de l’ordre juridique international et européen. Cette théorie de l’"État-

outil" que nous proposons de développer permet ainsi de jeter un nouveau regard 

sur la notion d’État : un regard dynamique et pragmatique justifié par l’exploitation de 

règles techniques du droit international et du droit européen.  

Quelle que soit donc la variabilité des critères avancés en fonction des 

domaines étudiés, l’objectif est un : se doter d’un outil conceptue l permettant 

d’assurer une application dynamique de la norme internationale ou 

européenne, selon les cas et de permettre la réalisation des objectifs des  

ordres juridiques en cause.  L’État devient ainsi au regard du droit de l’UE, un outil 

d’intégration, au regard du droit international, un outil protection de la souveraineté et 

au regard du droit de la Convention EDH, un outil de protection de l’individu.  

Pour vérifier ce postulat, il convient d’avancer deux hypothèses. La première 

est la contingence de la notion d’État qui renvoie selon la formule de M. Forteau123 et 

de R. Higgins124, à « une figure à géométrie variable ». En effet, la notion d’État ne 

se définit pas en elle-même. Elle n’est pas dotée d’une unité conceptuelle 

                                                           
121 Par exemple, selon M. FLORY, « L’État en droit international se définit comme une entité abstraite, 
dématérialisée par l’alchimie d’une fiction juridique », in «  Le couple État-territoire en droit 
international contemporain », in L’international sans territoire, Paris, L’Harmattan, 1996, p. 251. 
122 Théorie développée par : P. RABARDEL, Ergonomie, concepts et méthodes, Paris, Octarès, 1998, 
178 p. 
123 M. FORTEAU, supra note 24. 
124 R. HIGGINS, “The concept of  “The State”: variable geometry and dualist perceptions”, in The 
international legal system in quest of equity and universality, Liber Amicorum Georges Abi-SAAB, The 
Hague/London/Boston, Martinus Nijhoff Publishers, 2001, p. 548. 
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transposable d’un domaine à l’autre. Elle change constamment de « formes », pour 

garantir l’effet utile des dispositions à appliquer. Tantôt, elle est « organique », tantôt 

« matérielle », tantôt « factuelle ». Elle change aussi de « mesure » : tantôt 

extensive, tantôt restrictive. Au final, tous les droits n’ont pas le même État. Sa 

présence telle qu’elle se manifeste, dans les énoncés les plus variés du droit 

international et du droit européen, est polymorphe, au point « qu’on le comparerait 

volontiers à Zeus, le dieu des dieux qui aimait tant prendre des formes différentes 

pour surprendre et séduire les humains »125. Donc, il est impossible de caractériser la 

notion d’État selon une approche conceptuelle. Mais, s’arrêter à cette conclusion ne 

règle pas en soi la question. Il faudra dans un second temps aller au-delà de cette 

variabilité pour rechercher l’unité de cette notion qui s’avère être fonctionnelle. 

La deuxième hypothèse est que l’unité de la notion d’État est fonctionnelle. 

Elle est à rechercher dans la fonction que la notion d’État joue dans l’ordre juridique 

international et dans l’ordre juridique européen. L’État est dans ce sens un outil 

mobilisé afin permettre la réalisation des objectifs  qu’incarnent l’ordre juridique 

international et l’ordre juridique européen. Il est, dans ce cadre, au service des 

nécessités systémiques de l’ordre juridique international et de l’ordre juridique 

européen.  

Au regard de ces hypothèses, nous nous proposons de démontrer d’une part 

la contingence de la notion d’État qui s’avère être une notion à contenu variable 

(1ere partie), et d’autre part, la fonction singulière de la notion d’État qui est à 

rechercher dans sa vocation à être un outil au service des nécessités 

systémiques de l’ordre juridique international et de l’ordre juridique européen , 

ce qui en fait une notion aux objectifs invariants (2e partie). 

 

 

 

 

                                                           
125 Voir  D. ALLAND, « L’État sans qualité », Revue Droits, n° 16, 1992, p. 5. 
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1ere partie. Une notion au contenu variable 
 

                                                              «  Mal nommer les choses, c’est ajouter aux malheurs du monde »,    

                                                                                    Albert Camus, « Sur une philosophie de l’expression »,  

                                                                                     in Œuvres complètes, tome 1, La Pleiade, p. 908.     

 

L’objectif de cette première partie est de démontrer que la notion d’État, 

appréhendée à travers ses manifestations dans l’application concrète des normes 

internationales et européennes, ne peut être définie de manière abstraite. Elle n’a 

pas en soi une essence irréductible, permettant de la caractériser de manière 

uniforme, d’un domaine à l’autre. Son contenu est variable. Ses critères sont 

déterminés au cas par cas.  

Revenant à la distinction vedelienne entre notion conceptuelle et notion 

fonctionnelle, une notion conceptuelle est, rappelons-le, « une notion qui se définit en 

elle-même, et que donc l’on peut retrouver dans toutes les disciplines, car elle est 

issue d’un langage général »126. Or, en parcourant les différents domaines du droit 

international et du droit européen, dont l’application des normes implique au 

préalable une définition de la notion d’État, le premier constat est la variabilité des 

critères de définition. Il n’y a pas une seule notion d’État. La figure de l’État change 

selon la règle à appliquer. Tout d’abord, l’État peut être défini, du point de vue 

organique, comme « un ensemble d’autorités ayant ce statut d’après le droit 

interne »127. Cette définition est sensée refléter le principe de l’unité de l’État, c’est-à-

dire, l’État considéré comme un tout. Néanmoins, la particularité de certains 

domaines du droit international et du droit européen impose de briser cette logique 

unitaire et d’introduire une notion fragmentée d’État. Il en résulte que le périmètre 

organique de la notion d’État n’est pas figé. Il peut être extensif ou restrictif, selon les 

cas. (Titre1). Parfois, le critère organique peut s’avérer inopérant, car il ne permet 

pas d’assurer une application effective et efficace de la norme européenne ou 

internationale. C’est le cas par exemple lorsque les autorités officielles d’un État se 

                                                           
126 Voir supra note 96. 
127 Voir projet d’articles de la CDI sur la responsabilité internationale des Etats en son article 4, supra 
note 111. 
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cachent derrière des entités qui ne sont pas de jure des organes de l’État, pour 

mener des activités de nature étatique et échapper ainsi à l’application des règles 

internationales et européennes. Afin d’éviter un tel scénario, le droit international et le 

droit européen dans certaines de leurs branches prônent un dépassement du critère 

organique, à travers, soit l’usage d’un critère matériel ou même factuel de définition 

de la notion d’État (Titre 2).  
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Titre 1. L’usage du critère organique 

 

 L’État est avant tout un ensemble d’organes statutaires. En effet, les organes 

de l’État sont, en premier lieu, appelés à appliquer la norme internationale et 

européenne, selon les cas. De même, ils sont souvent à l’origine d’un manquement 

ou d’une violation de ces normes. Ce faisant, le droit international et le droit 

européen les appréhendent avec une particulière attention. En principe, ils 

considèrent l’État du point de vue statutaire comme un tout, un bloc monolithique et 

impénétrable. Une telle perception trouve son expression dans le principe de l’unité 

de l’État, principe qui plonge ses racines dans la doctrine et dans la jurisprudence. 

Du point de vue doctrinal, le principe de l’unité de l’État a été développé par 

les tenants de la théorie de l’organe, notamment Jellinek128 et Carré de Malberg129. 

Cette théorie de l’organe130 se résume comme suit : 

« Ainsi que la représentation suppose essentiellement deux personnes distinctes 

dont l’une agit pour le compte de l’autre, l’organe, comme tel, n’a point de 

personnalité propre. Il n’y a pas ici deux personnes distinctes, la collectivité et son 

organe : il n’y a qu’une personnalité unique, celle de la collectivité organisée ; et les 

organes de la collectivité ne forment avec elle qu’une seule et même personne. 

C’est même de là que vient principalement l’emploi en cette matière du nom 

d’organe : il signifie que les organes de la personne collective, de même que ceux 

de la personne physique, ne forment avec la collectivité qu’un seul être 

juridique »131. 

Cette analyse a été élaborée par Carré de Malberg, à propos des rapports 

entre la collectivité humaine dans son ensemble dont l’État constitue l’émanation et 

le corps législatif envisagé comme organe indissociable de l’État. Jellinek appliquait, 

quant à lui, cette théorie de l’organe à l’ensemble de l’administration, centrale et 

                                                           
128 G. JELLINEK, L’État moderne et son droit, t.2, coll. Les introuvables, Paris, éd. Panthéon Assas, 
2005, p. 224 et ss. 
129 R. CARRE DE MALBERG, Contribution à la théorie générale de l’État, Paris, Dalloz, 2003, p. 286 
et ss. 
130  Voir entre autres, L. DUGUIT, Traité de droit constitutionnel. La théorie générale de l’État. 
Eléments, fonctions et organes de l’État, t.2, 1928, Paris, Ed. de Broccard, ch. III ; A. ROSS « Sur les 
concepts d’État, d’organes d’État en droit constitutionnel », Droits, 1996, p. 131 et ss ; P. BRUNET, Le 
concept de représentation dans la théorie de l’État, Bruxelles, Bruylant, 2004, p. 39 et ss. 
131 Idem, p. 287. 
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locale. L’État, en tant que « collectivité organisée », était alors conçu par ces auteurs 

comme la seule personne juridique dotée de volition. C’est une telle vision qui a 

inspiré la perception monolithique de l’État en droit international et (en quelque sorte) 

en droit européen.  

En effet, ces derniers ne sauraient être impliqués dans toutes les spécificités 

et subtilités propres à l’organisation constitutionnelle des États. Ils ne peuvent - et 

c'est sa raison d'être - qu'être uniformes pour être en mesure de s'imposer à tous les 

participants en tant que « droit commun »132 . De ce fait, ils appréhendent l’État 

comme un tout, dans sa globalité et son unité. Cette règle de l’unicité de l’État se 

justifie pour deux raisons principalement. D’une part, elle place l’État comme 

interlocuteur unique en lieu et place de ses démembrements ou émanations, car 

étant seul doté de la personnalité juridique internationale. D’autre part, elle permet de 

lutter contre les tentations que pourraient avoir certains États d'éluder les règles et 

contraintes internationales et européennes, en se « cachant » derrière des entités 

internes qui n'y seraient pas soumises, ce qui porterait un coup sérieux à l’efficacité 

et à l’application uniforme du droit international et du droit européen133.  

Au niveau jurisprudentiel, cette règle a été posée par la sentence arbitrale El 

Triunfo du 8 mai 1902, où il est affirmé que :  “There can be no doubt that a State is 

responsible for the acts of its rulers, whether they belong to the legislative, executive or 

judicial department of the government, so far as the facts are done in their official 

capacity “134.  

Par la suite, la règle ne devait plus être contestée. Elle se verra, en effet, 

reconnaître le caractère coutumier. La CIJ, dans son avis consultatif du 29 avril 1999, 

considérait la règle selon laquelle « le comportement de tout organe de l'État doit 

être regardé comme un fait de cet État »135 comme une manifestation du principe de 

l’unité de l’État. La CDI suivra la même voie, dans son projet d’articles sur la 

                                                           
132  D. CARREAU, « l’État selon le droit international », Répertoire de droit international, Dalloz, 
septembre 2010. 
133 Idem, point 99 et ss. 
134 SA, 8 mai 1902, Claim of the Salvador commercial company, RSA, vol. XV, p. 467 : « il ne peut y 
avoir aucun doute qu'un État est responsable des actes de ses dirigeants, que ceux-ci relèvent de 
l'ordre législatif, exécutif ou judiciaire, pour autant qu'ils aient été effectués en leur capacité officielle » 
(la traduction est de nous). 
135 CIJ, avis, 29 avril 1999, différend relatif à l'immunité de juridiction d'un rapporteur spécial de la 
Commission des droits de l'homme, Rec. CIJ, 1999, p. 62, point 62. 
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responsabilité internationale des États pour fait internationalement illicite en posant à 

son article 4 que :  

« le comportement de tout organe de l’État devrait être considéré comme un fait de 

l’État d’après le droit international, que cet organe exerce des fonctions législative, 

exécutive, judiciaire ou autres, quelle que soit la position qu’il occupe dans 

l’organisation de l’État et quelle que soit sa nature en tant qu’organe du 

gouvernement central ou d’une collectivité territoriale de l’État »136.  

Le juge de l’U.E. s’inscrit dans cette même perspective. L’arrêt de la CJCE du 

5 mars 1996 illustre à suffisance cet emprunt, lorsque le juge déclare qu’ : 

« il y a lieu de relever à cet égard que, comme le souligne M. l'avocat général au 

point 38 de ses conclusions, dans l'ordre juridique international, l'État, dont la 

responsabilité serait engagée du fait de la violation d'un engagement international, 

est également considéré dans son unité, que la violation à l'origine du préjudice soit 

imputable au pouvoir législatif, judiciaire ou exécutif. Il doit en être ainsi dans l'ordre 

juridique communautaire pour que toutes les instances de l'État, y compris le 

pouvoir législatif, soient tenues, dans l'accomplissement de leurs tâches, au respect 

des normes imposées par le droit communautaire et susceptibles de régir 

directement la situation des particuliers »137.  

De cette approche uniforme, l’État peut, prima facie, être identifié 

concrètement, du point de vue organique, comme l’ensemble des autorités 

publiques. Le seul statut d’autorité publique suffit pour y voir l’État. Toutefois,  le 

périmètre organique de la notion d’État peut varier d’une branche à l’autre, suivant 

les objectifs propres à chaque domaine. Une chose est sûre ; il y’a une communauté 

de points de vue consistant à voir dans la notion d’État, l’ensemble des pouvoirs 

publics constitutionnels. Autrement dit, les pouvoirs publics constitutionnels 

constituent le périmètre organique de base de la notion d’État (Chapitre 1). Mais, ce 

périmètre organique de base ne doit quand même pas cacher une différenciation 

lorsqu’on évoque le cas des démembrements territoriaux (Chapitre 2). 

 
                                                           
136 Supra, note 111.            
137  CJCE, 5 mars 1996, Brasserie du pêcheur et Factorame, Aff. C-46/93 et C-48/93, point 34, 
Rec. CJCE, 1996, p. I-1029. Voir également les conclusions de l’avocat général Tesauro, 
spécialement point 38. Voir aussi le juge de la Cour EDH, 18 janvier 1978, Irlande c. Royaume-Uni, 
req. N° 5310/71; Rapport de la Commission du 25 janvier 1976, Annuaire 19, p. 758. 
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Chapitre 1. Le périmètre organique de base de la notion d’ État 

 

 

Le périmètre organique de base est quasiment partagé par toutes les 

branches du droit international et du droit européen. Il consiste à voir dans la notion 

d’État, l’ensemble des organes issus de la séparation horizontale des pouvoirs. 

L’organe en question peut exercer « des fonctions législative, exécutive et judiciaire 

ou autres, quelle que soit la position qu’il occupe dans l’organisation de l’État»138.  

Ainsi, le seul statut d’organe de l’État suffit à en faire une composante de la notion 

d’État. Le droit international et le droit européen, dans leurs différentes branches, 

restent donc indifférents quant à la séparation horizontale des pouvoirs dans l’État. 

Tous les pouvoirs publics constitutionnels sont considérés comme une composante 

organique de la notion d’État. Il en est ainsi des autorités exécutives (Section 1), 

mais aussi des autorités législative et judiciaire (Section 2). 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
138 Article 4 du Projet d’articles de la CDI sur la responsabilité internationale des États pour fait 
internationalement illicite, supra note 111. 
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Section 1. Les autorités exécutives, composante organique de la 

notion d’ État 

 

Les autorités exécutives constituent, dans leur ensemble, une composante 

organique de la notion d’État. Cela va de soi, au regard de leur statut en droit interne 

et de la nature de leurs fonctions. Dans cette hypothèse, c’est l’institution du chef de 

l’État, ainsi que les membres du gouvernement et les agents publics d’une manière 

générale qui sont visés, et ceci, au regard des règles d’expression de la volonté de 

l’État et au regard des règles d’imputation139. Toutefois, la consécration des autorités 

exécutives comme composantes de la notion organique de l’État peut connaitre des 

fluctuations, en fonction de la règle à appliquer. En effet, si la vision large équivaut 

en ce qui concerne les règles d’imputation (Paragraphe 1), il convient de relativiser, 

s’agissant des règles d’expression de la volonté de l’État qui sont plus exigeantes en 

matière de preuve (Paragraphe 2). 

 

Paragraphe 1. Une vision large au regard des règles d’imputation  

 

Au sens des règles d’imputation, toutes les autorités exécutives sont 

considérées dans leur ensemble comme une composante organique de la notion 

d’État. Il en est ainsi des autorités supérieures (A), ainsi que des agents publics 

subalternes (B). 

 

A. Les autorités supérieures 

 

Est visée par la notion d’autorités supérieures, la plus haute hiérarchie des 

autorités exécutives d’un État. Il s’agit principalement du chef de l’État (1) et des 

membres de son gouvernement (2). 

 

                                                           
139 Au regard des règles de rattachement, la question ne se pose pas fondamentalement, car elle 
semble aller de soi. 
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1. Le chef de l’État 

 

La première personnalité qui incarne l’État est, naturellement, le chef de l’État. 

Derrière cette notion polymorphe140, c’est le chef de l’exécutif qui est visé. Il s’agit 

selon le cas du président de la République ou du Premier ministre. Il s’agit plus 

exactement de l’autorité qui détient le pouvoir de décision générale au sein de l’État, 

et qui a la charge de la conduite de sa politique extérieure, ayant, de ce fait, le 

pouvoir d’engager l’État au moyen des traités et de déclarations unilatérales, ou 

d’engager sa responsabilité par des actes ou agissements qui contreviendraient aux 

règles internationales et/ou européennes. 

Le chef de l’État, en vertu de son statut, est au regard des règles d’imputation, 

le premier organe de l’État. Ses actes sont, en raison de son statut, imputables à 

l’État au sens du droit de la responsabilité des États. En tant qu’organe de l’État, ces 

actes sont réputés être accomplis au nom de l’État. Ainsi, lorsqu’ils sont contraires 

aux engagements internationaux, la responsabilité de l’État est engagée. C’est ce qui 

relève (implicitement) de l’article 4 du projet d’articles de la CDI sur la responsabilité 

internationale des États141, qui vise en substance les organes de l’État ayant ce 

statut d’après le droit interne. Il ne fait nul doute que cette disposition renvoie, avant 

tout, au chef de l’État. La même analyse peut être faite concernant la définition de 

l’État au sens de la Convention sur les immunités juridictionnelles des États142 : « le 

terme État désigne l’État et ses divers organes de gouvernement ». Parmi les 

organes visés, l’institution du chef de l’État occupe une place primordiale.  

                                                           
140  Il convient de noter à ce propos que la détermination du chef de l’État varie en fonction du 
système politique interne. Ainsi, le chef de l’État peut être incarné par une personne et peut avoir des 
titres variés : président de la République comme en France, Roi comme dans certaines monarchies 
européennes et certains pays du monde musulman, Empereur comme au Japon, Prince a Monaco et 
au Liechtenstein, Grand-duc au Luxembourg, Émir au Koweït, Sultan à Oman.  Le chef de l’État peut 
aussi être incarné par  un organe collégial comme en Suisse avec le Conseil fédéral (même s’il est 
présidé par un Président élu par l’Assemblée fédérale et les membres du Conseil), la République de 
Saint-Marin avec les « capitaines Régents », la Bosnie Herzégovine avec « la présidence » composée 
de trois personnes, les Émirats Arabes-Unis avec le « Conseil suprême de la Fédération ». 
141 Supra note 111. 
142 Convention des Nations unies sur les immunités juridictionnelles des États et de leurs biens supra 
note 88. 
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Cette hypothèse peut être vérifiée en invoquant la jurisprudence de la Cour 

européenne des droits de l’homme. Dans l’affaire Wille c/ Liechtenstein143, la Cour 

devait apprécier l’existence ou non d’une violation de la Convention par un acte du 

Prince, qui selon la Constitution de l’État défendeur, « est le chef de l’État ». En 

l’espèce, le Prince avait par courrier refusé de nommer à une fonction publique le 

requérant, en réaction à une prise de position faite par ce dernier, lors d’une 

conférence publique. La première question, qui se posait alors, est la nature de cet 

acte du Prince, c'est-à-dire, un courrier dans lequel il notifie une intention. La Cour, 

faisant abstraction des considérations d’ordre formelles, interprète l’acte du Prince 

comme un « acte étatique », et non comme l’y invitait la défense « comme de la 

correspondance purement privée »144. Après avoir rappelé que « la responsabilité 

d’un État au titre de la Convention peut être engagée pour les actes de tous ses 

organes, agents et fonctionnaires»145 , elle conclut que : 

   « La mesure en cause émanait d’un organe qui avait compétence pour agir comme 

il l’a fait et dont les actes engagent la responsabilité du Liechtenstein en tant qu’État 

au regard de la Convention. Il y a eu atteinte au droit du requérant d’exercer sa 

liberté d’expression dès lors que le Prince, en critiquant le contenu du discours de 

l’intéressé, a fait connaître son intention de le sanctionner parce qu’il avait librement 

exprimé son opinion»146. 

Ainsi, la responsabilité de l’État est engagée du fait d’un acte (non officiel) du 

chef d’État, considéré comme un organe de l’État au sens du droit de la Convention 

européenne des droits de l’homme.  

Au final, au regard des règles d’imputation, le premier organe composant la 

notion d’État est le chef de l’État. La même analyse peut être faite mutatis mutandis 

concernant les membres du gouvernement et l’administration publique d’une manière 

générale. 

 

                                                           
143 Cour EDH, arrêt, 28octobre 1999, Wille c. Liechtenstein, req. N° 28396/95. 
144 Idem, point 48. 
145 Cour EDH, 18 janvier 1978, Irlande c. Royaume-Uni, req. n° 5310/71; Rapport de la Commission 
du 25 janvier 1976, Annuaire 19, p. 758. 
146 Point 50 de l’arrêt. 
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2. Les membres du gouvernement 

 

Concernant les règles d’imputation aux fins de la responsabilité de l’État, le 

gouvernement central est indiscutablement une composante de la notion organique 

d’État. Tous les actes des membres du gouvernement, susceptibles de constituer un 

fait internationalement illicite, peuvent engager la responsabilité de l’État. C’est ainsi 

que la CIJ a, dans un avis consultatif du 29 avril 1999 147 , soutenu que l’État 

malaisien ne s’est pas acquitté de ses obligations internationales en raison des actes 

de son gouvernement, particulièrement de son ministre des Affaires étrangères. En 

l’espèce, un Rapporteur spécial de l’ONU, Mr Cumaraswamy, a été arrêté par les 

tribunaux malaisiens pour diffamation. Le Secrétaire général des Nations unies a, de 

ce fait, avisé les autorités gouvernementales malaisiennes que Mr Cumaraswamy 

tenait « les propos litigieux » dans l’exercice de ses fonctions et bénéficiait donc de 

l’immunité de juridiction. Toutefois, les autorités gouvernementales n’ont pas 

transmis aux tribunaux une telle information. Après avoir rappelé que « le 

comportement de tout organe d'un État doit être regardé comme un fait de cet 

État »148, la Cour conclut que « Le gouvernement n'ayant pas transmis la conclusion 

du Secrétaire général aux tribunaux compétents et le ministre des Affaires 

étrangères ne l'ayant pas mentionnée dans son propre certificat, la Malaisie ne s'est 

pas acquittée de ses obligations »149 au regard de l’article 105 de la Charte150, et de 

la Convention sur les privilèges et immunités des Nations unies151. Ainsi, le ministre 

des Affaires étrangères est l’État malaisien. Le gouvernement est l’État malaisien. 

Leurs comportements sont donc ceux de l’État malaisien152.  

Sur cette même lancée, la Cour de Justice de l’Union européenne a, dans un 

arrêt du 22 décembre 2010, attribué les décisions du ministre de la Santé, 
                                                           
147  CIJ, avis consultatif, 29 avril 1999, Différend relatif à l'immunité de juridiction d'un rapporteur 
spécial de la Commission des droits de l'homme, supra note 135, p. 62. 
148 Idem. Point 48. 
149 Ibidem. 
150  Charte des Nations unies du 26 juin 1945, San Francisco, disponible sur 
http://www.un.org/fr/charter-united-nations/index.html.  
151  Convention sur les privilèges et immunités des Nations unies, New York, 13 février 1946 : 
disponible sur https://treaties.un.org/doc/Treaties/1946/12/19461214%2010-17%20PM/Ch_III_1p.pdf. 
152 Voir, J. MATRINGE, « L’affaire du différend relatif à l’immunité de juridiction d’un rapporteur spécial 
de la Commission des droits de l’homme », AFDI, 1999, n° 45, pp. 413-433 ; D. RUZIE, « L’avis 
consultatif de la CIJ sur la demande du Conseil économique et social des Nations Unies », RGDIP, 
1999, n°3, pp. 667-683. 
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concernant l'autorisation de mise sur le marché de médicaments génériques 

correspondant au produit de référence Plavix, à l’État polonais153. La même logique 

d’imputation du droit international prévaut donc en l’espèce. 

Les règles d’imputation conduisent à intégrer ainsi, au-delà des autorités 

gouvernementales supérieures, toute l’administration centrale comme composante 

organique de la notion d’État. 

 

B. Les agents publics subalternes 

 

L’assimilation des  agents publics subalternes aux organes de l’État se fonde 

sur le statut même que leur confère le droit interne (1), et elle continue, néanmoins, 

de valoir même lorsque de tels agents méconnaissent le droit interne (2). 

 

1. L’assimilation des agents publics à des organes de l’État fondée sur le droit 

interne 

 

De manière plus large, lorsqu’on parle des agents publics, au sens des règles 

d’imputation, c’est toute l’administration de l’État qui est visée. En effet, comme le 

soutient le Rapporteur spécial J. Crawford, l’expression « organes de l’État » utilisée 

à l’article 4 du projet d’articles de la CDI sur la responsabilité internationale des 

États154, doit s’entendre dans son acception la plus large, sans distinction de rang 

hiérarchique155. Elle ne se limite pas aux organes du gouvernement central, aux 

                                                           
153 CJUE, 22 décembre 2010, Commission c/ Pologne (soutenue par la République de Lituanie), Aff. 
C-385/08. 
154 Supra note 111. 
155 De façon classique, les Commissions mixtes constituées après la seconde Guerre mondiale ont 
souvent eu à connaître du comportement d’organes subalternes de l’État, par exemple 
administrateurs de biens ennemis, maires et membres des forces de police, et elles ont toujours 
considéré que les faits de ces personnes étaient attribuables à l’État. Voir à ce propos : Commission 
de conciliation anglo-italienne, 13 mars 1954, Affaire Currie, Décision n° 21, RSA, 1954, vol. XIV, pp. 
21-27 ; Commission de conciliation franco-italienne, 7 décembre 1955, Différend concernant 
l’interprétation de l’article 79, paragraphe 6, lettre C du Traité de paix (Biens italiens en Tunisie-
échange de lettre du 2 février 1951), Décision n° 196, RSA, 1955, vol.3 XIII, pp. 389-439 ; 
Commission de conciliation franco-italienne, 6 octobre 1953, Différend Dame Mossé, Décision n° 154 
et 147, RSA, 1953, vol. XIII, pp. 486-500. Pour des décisions antérieures, voir Commission des 
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hauts responsables ou aux personnes chargées des relations extérieures des États, 

mais s’étend à l’ensemble des personnes qui ont ce statut156. C’est ainsi que la 

responsabilité du Royaume-Uni a été engagée du fait de l’administration britannique 

ayant arrêté puis déporté Mr Chevreau, un citoyen français résidant en Perse157. La 

responsabilité des États peut donc être engagée quel que soit l'agent, du plus haut 

au plus bas de la hiérarchie administrative, qu'il soit compétent ou non. Dans 

l'affaire "Youmans" 158 , on retrouve cette vision large de l’État, qui inclut toute 

l’administration étatique quelle qu’en soit la hiérarchie, aux fins de l’engagement de 

la responsabilité du Mexique. Thomas Youmans, un citoyen américain,  supervisait 

des travaux de construction d'un tunnel, mais une querelle avec les ouvriers 

mexicains dégénère et provoque le lynchage, avec l’aide de la police, dudit Youmans 

et de deux autres Américains. L'enquête menée, un an après les faits, n'aboutit à 

aucune condamnation, les policiers invoquant la crainte de la mafia. Néanmoins, le 

tribunal arbitral accusera le Mexique de négligence au regard de la protection des 

ressortissants étrangers, ainsi que dans l'arrestation et le châtiment infligé aux 

personnes impliquées. La participation des forces de police, en tant qu’agents 

publics, engendre ainsi l'engagement de la responsabilité de l’État mexicain et l'octroi 

de dédommagements aux familles des victimes159. 

L’Organe de Règlement des Différends de l’OMC (ci-après ORD) inclut 

également dans la notion organique d’État toutes les composantes du pouvoir 

exécutif, quel que soit leur rang hiérarchique. Outre le fait que l’ORD le rappelle 

régulièrement160, un groupe spécial a relevé qu’il ne peut y avoir de doute sur le fait 

que la norme en cause soit imputable aux États-Unis, dès lors qu’elle émane du 

                                                                                                                                                                                     
reclamations Mexique/Etats-Unis, 4 avril 1927, Margaret Roper c/ Mexique, RSA, 1927, vol. IV, pp. 
145-148 ; Commission des reclamations Mexique/Etats-Unis, 15 avril 1927, Gertrude Parker Massey 
(Etats-Unis) c/ Mexique, RSA, 1927, vol. IV, pp. 155-164 ; Commission des reclamations 
Mexique/Etats-Unis, 18 octobre 1928, William T. Way (Etats-Unis) c/ Mexique, RSA, 1928, vol. IV, pp. 
391-401 ; Commission des réclamations Etats-Unis/Panama, 26 juin 1933, Baldwin et autres c/ 
Panama, RSA, 1933, vol. VI, pp. 328-333. 
156 J. CRAWFORD, Les articles de la CDI sur la responsabilité de l’État, Paris, Pedone, 2003, p.113. 
157 Commission de conciliation franco-anglaise, 9 juin 1931, Affaire Chevreau, France c/ Royaume-
Uni, RSA, vol. II, p. 1113. 
158  Commission des réclamations Etats-Unis/Mexique, 23 novembre 1926, Thomas H. Youmans 
(Etats-Unis) c/ Mexique, RSA, vol. IV, pp. 110-117. 
159 Ibidem. 
160 Rapport de l’Organe d’appel, États-Unis – Réexamen à l’extinction concernant des droits 
antidumping appliqués aux produits plats en acier au carbone  traité contre la corrosion en 
provenance du Japon, WT/DS244/AB/R,  15 décembre 2003, point 81. 
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département du Commerce (USDOC), qui est un organisme du gouvernement 

américain161. Dans la même logique, un groupe spécial a souligné que les mesures 

du ministère du Commerce extérieur chinois (MOFCOM) sont imputables à la Chine, 

dès lors que la loi sur le commerce extérieur le désigne comme « l’organisme 

gouvernemental chargé d’administrer les contingents d’exportation de la Chine »162. 

La jurisprudence de la Cour de Luxembourg est également limpide et 

constante à cet égard163. Le droit de l’Union européenne inclut aussi les agents 

publics dans la notion organique d’État, du moins dans le contentieux des 

manquements d’État 164 . C’est la raison pour laquelle, la Cour a conclu à un 

manquement de l’État espagnol, du fait de l’insuffisance des contrôles opérés par 

ses inspecteurs de la pêche 165 . De même dans l’affaire Commission contre 

République italienne du 8 juillet 2010 166 , la Cour considère la Direzione 

Compartimentale delle Dogane per le Regioni Puglia e Basilicata (direction régionale 

des douanes des Pouilles et de la Basilicate) comme un organe de l’État italien. 

Selon la Cour, du fait de la délivrance irrégulière d’autorisations de création et de 

gestion d’entrepôts douaniers de type C à Tarente, puis d’autorisations consécutives 

de transformation sous douane et de perfectionnement actif par ladite direction, la 

République italienne a manqué aux obligations qui lui incombent en vertu des 

traités167. La même analyse a été faite concernant l’invocabilité des directives à 

l’encontre des autorités fiscales168. De même, une entrave à la liberté de circulation 

des marchandises du fait des actes d’un fonctionnaire est imputable à l’État169.  Ainsi, 

les agents publics, quelle que soit leur position dans l’ordonnancement hiérarchique 

de l’administration, constituent dans leur ensemble une composante de la notion 
                                                           
161 Voir le rapport du groupe spécial, États-Unis -  Mesures antidumping visant certaines crevettes en 
provenance du Viet Nam, WT/DS404/R, 11 juillet 2011, point 7.111. 
162  Rapport du groupe spécial, Chine – Mesures relatives à l’exportation de diverses matières 
premières, WT/S394, 395, 398/R, 5 juillet 2011, point 7.802. 
163 Voir M. HECQUARD-THERON, « la notion d’État en droit communautaire », supra note 69, p. 694. 
164 Voir, CJCE, 23 avril 2009, Commission c/ Grèce, Aff. C-331/07, Rec. CJCE, I. 60, pub. Sommaire. 
165 CJCE, 22 décembre 2008, Commission c/ Espagne, Aff. C-189/07, Rec.CJCE, 2008, p. I-195, pub. 
Sommaire. 
166 CJUE, 8 juillet 2010, Commission c/ République italienne, Aff. C-334/08, Rec. CJUE, p. I-06869. 
167 Ibidem. 
168  CJCE, 19 janvier 1982, Becker, Aff. C-8/81, Rec. CJCE, p. I-00053 ; CJCE, 22 février 1990, 
CECA/Faillite Acciaierie e Ferriere Busseni, Aff. C-221/88, Rec. p. 1-495. 
169 Voir CJCE, 17 avril 2007, A.G.M.-COS.MET Srl c/ Suomen valtio, Aff. C-470/03, Rec.CJCE, 2007, 
p. I-02749; commentaires, O. DUBOS, « La responsabilité des Etats membres de la Communauté du 
fait de leurs fonctionnaires », Revue Lexbase édition publique, n° 33, 2007. 
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d’État, au sens organique du terme. Ceci est d’autant plus vrai que la Cour 

européenne des droits de l’homme a rappelé que : « les autorités supérieures d’un 

État assument au regard de la Convention la responsabilité objective de la conduite 

de leurs subordonnées ; elles ont le devoir de leur imposer leur volonté et ne 

sauraient se retrancher derrière leur impuissance à la faire respecter »170.  

La Cour européenne a, en plus, clairement jugé que : 

« a responsabilité d'un État au titre de la Convention peut être engagée pour les 

actes de tous ses organes, agents et fonctionnaires. Comme c'est généralement le 

cas en droit international, le rang de ceux-ci importe peu, puisque les actes des 

personnes agissant dans le cadre de leurs fonctions officielles sont en tout état de 

cause imputés à l'État. En particulier, les obligations qui incombent à l'État en vertu 

de la Convention peuvent être violées par toute personne exerçant une fonction 

officielle qui lui a été confiée »171. 

Cette assimilation des agents publics subalternes aux organes de l’État, au 

regard des règles d’imputation, est donc logique au regard de la position de ceux-ci 

dans l’ordre juridique interne. Une telle assimilation est même valable lorsque de tels 

agents agissent en méconnaissance du droit interne.  

 

2. Une assimilation valable même en méconnaissance du droit interne 

 

L’assimilation des agents publics subalternes à des organes de l’État n’est pas 

remise en cause lorsque ces derniers agissent en dehors des compétences que leur 

octroie le droit interne. C’est l’hypothèse des actes ultra vires, qui fait d’ailleurs l’objet 

d’une disposition particulière dans le projet d’articles de la CDI. En effet, selon 

l’article 7 dudit projet,  

« Le comportement d’un organe de l’État ou d’une personne ou entité habilitée à 

l’exercice de prérogatives de puissance publique est considéré comme un fait de 

l’État d’après le droit international si cet organe, cette personne ou cette entité agit 

                                                           
170 Cour EDH, arrêt, 18 janvier 1978, Irlande c/ Royaume-Uni, supra n°145, point 159. 
171 Cour EDH, 28 octobre 1999, Wille c/ Liechtenstein, supra note 143. 
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en cette qualité, même s’il outrepasse sa compétence ou contrevient à ses 

instructions »172. 

Cette règle est guidée par le souci d’assurer une application dynamique et 

effective du droit de la responsabilité, et ainsi de garantir la sécurité et la prévisibilité 

des relations internationales, de même que le principe de bonne foi. L’acte d’un 

agent de l’État, même ultra vires est un acte de l’État. Autrement dit, l’assimilation de 

l’agent à l’État ne repose pas sur l’étendue des compétences que le droit interne lui 

octroie, mais sur la seule affiliation organique que le droit interne opère. Cette règle 

est donc une conséquence de la liberté de l’État de s’auto-organiser. En tant que tel, 

un État ne peut invoquer son droit interne pour échapper aux conséquences des 

actes de ses agents ou organes sur le plan de la responsabilité internationale. En 

effet, comme le relève Christophe Fischer, « lorsque dans l’exercice de ses tâches 

officielles, un organe adopte un comportement ultra vires en contradiction avec une 

obligation internationale, l’État engage sa responsabilité sur le plan international, car 

c’est lui qui a placé ledit organe ou agent dans une situation qui a permis la 

réalisation du fait illicite »173.  

S’il en était autrement, l’ensemble du régime de la responsabilité 

internationale serait illusoire. Cette position a été même défendue par certains États, 

bien avant la codification de la CDI. Il en est ainsi de la position britannique, à la suite 

des réclamations de l’Italie contre le Pérou consécutives aux dommages subis par 

les ressortissants italiens pendant la guerre civile de 1894-1895. Le gouvernement 

britannique trouvait, en effet, inadmissible la théorie de l’irresponsabilité de l’État du 

fait des actes de ses fonctionnaires qui ne seraient pas la conséquence d’ordres 

directement donnés par leur gouvernement. L’Espagne, à son tour, précisait qu’un tel 

refus de responsabilité, « finirait par autoriser l’abus, car dans la plupart des cas il n’y 

aurait pas de moyen pratique de prouver que l’agent a ou n’a pas procédé d’après 

d’ordres reçus »174. En effet, il est rare qu’un État précise expressément qu’il entre 

                                                           
172 Il est à noter que cette disposition tient également compte du comportement « des personnes ou 
entités habilitées à exercer des prérogatives de puissance publique ». Il s’agit là aussi d’une 
conception large de l’État qu’on analysera dans le second titre. 
173 C. FISCHER, La responsabilité internationale de l’État pour le comportement ultra vires de ses 
organes, Chabloz, 1993, p. 131. 
174Doctrine étatique citée par R. AGO dans son rapport, voir Annuaire CDI, 1975, vol. III, p. 67-68. 
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dans les compétences de ses agents de commettre des actes étant de nature à 

violer une obligation internationale.  

Pourtant, la jurisprudence arbitrale a, à un moment donné, refusé une telle 

assimilation. Une sentence (classique) a, par exemple, exigé, afin d’établir la 

responsabilité de l’État, l’existence d’ordres directs du gouvernement ou la preuve 

d’une inaction fautive. Le tribunal arbitral avait estimé qu’il s’agissait d’un principe de 

droit international reconnu par les nations civilisées que les États ne seraient 

généralement pas tenus pour responsables des actes de leurs agents accomplis 

dans l’exercice de leur fonction. Pour que la faute des fonctionnaires soit attribuable 

à l’État, il sera nécessaire de prouver que ceux-ci avaient agi en application d’ordres 

directs du gouvernement, ou que celui-ci, bien qu’étant informé des faits, n’avait pas 

pris les mesures nécessaires pour en prévenir les conséquences175. Cette solution 

ne sera cependant guère suivie par la suite. L’assimilation des agents publics, même 

agissant ultra vires, à un organe de l’État, n’est plus contestée dans la jurisprudence 

internationale. Deux sentences arbitrales peuvent être citées à cet égard. 

Dans la sentence Mallen176, rendue par la Commission des réclamations, un 

ressortissant américain a été agressé deux fois par un officier de la police mexicaine 

du nom de Franco. La Commission observe que la première agression n’avait aucun 

rapport avec les fonctions officielles de l’agent de police ; les faits indiquent « a 

malevolent and unlawful act of a private individual who happenned to be an official ; 

not the act of an official »177. Ces faits ne sont donc pas imputables au Mexique. Lors 

de la seconde agression en revanche, l’officier a fait état de sa fonction. Il a tenté de 

justifier son comportement en prétendant vouloir empêcher Mallen de porter 

illégalement une arme à feu. Il a par ailleurs, amené la victime en prison après 

l’agression, ce qui prouve qu’il agissait en qualité d’officier de police. La Commission 

relève que l’agresseur de Mallen a utilisé des prérogatives de sa fonction pour opérer 

une vengeance privée à son encontre, et juge que la responsabilité du Mexique du 

fait d’un acte commis par un fonctionnaire de cet État agissant ultra vires, ne fait 

                                                           
175 Commission mixte États-Unis/ Venezuela, 2 septembre 1980, Joseph Forrest v. Venezuela, RSA, 
vol. VII, p. 205. 
176 Commission des réclamations Mexique/États-Unis, 27 avril 1927, Mallen c/ Mexique, RSA, vol III, 
p. 408. 
177 Ibidem. 
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aucun doute178. Le but privé de l’acte ne lui enlève en rien son caractère étatique : 

“ though his act would seem to have been a private act of revenge which was 

disguised, once the first thirst of revenge had been satisfied, as an official act of 

arrest, the act as a whole can only be considered as the act of an official”179. Cette 

affaire est très éclairante en ce qu’elle a la particularité intéressante de mettre en 

évidence la distinction entre faits commis par un agent de l’État à titre privé 

(hypothèse dans laquelle l’assimilation de l’agent à l’État ne vaut pas) et des faits 

commis à titre officiel, mais dans un but privé(donc hypothèse de l’acte ultra vires). 

Ce qui est par ailleurs remarquable dans cette affaire, c’est que l’État défendeur n’a 

même pas contesté sa responsabilité pour les actes ultra vires de son agent, ce qui 

prouve le caractère coutumier et solidement ancré de la règle. 

Dans l’affaire Caire180, il s’agissait du meurtre d’un ressortissant français par 

des officiers mexicains durant la guerre civile. La Commission des réclamations 

France/Mexique affirmait à cet égard que :  

«  le fait qu’un fonctionnaire ait agi en dehors de sa compétence, n’exempte pas l’État 

de sa responsabilité internationale, toute les fois que ce fonctionnaire s’est autorisé de sa 

qualité officielle, l’État n’étant pas responsable dans le seul cas où l’acte n’a eu aucun 

rapport avec la fonction officielle et n’a été en réalité qu’un acte de particulier »181. 

 Elle relevait, par la suite, que les deux officiers responsables de la mort de Mr 

Caire, « même s’ils ont agi en dehors de leur compétence et même si leurs autorités 

supérieures ont lancé un contrordre », sont assimilables dans le cas d’espèce aux 

organes de l’État, et en tant que tel « engagent la responsabilité de ce dernier »182. 

L’assimilation d’un agent public agissant ultra vires à l’État se fonde donc sur le lien 

juridique existant entre l’État et son agent, et est une réponse à l’exigence de clarté 

et de sécurité des relations internationales.  

En conclusion, parce qu’ils ont donc en charge, au regard du droit interne, la 

réalisation des obligations internationales et européennes, selon le cas, les autorités 

                                                           
178 Idem, point 7. 
179 Ibidem. 
180 Commission des réclamations France/Mexique, 7 juin 1929, Succession Jean Baptiste Caire c/ 
Mexique, RSA, vol. V, p. 516. 
181 Ibidem. 
182 Idem, p. 531. 
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exécutives forment dans leur ensemble une composante organique de la notion 

d’État, quel que soit le régime politique caractérisant l’État et quels que soient les 

niveaux de répartition hiérarchique du pouvoir. Une telle perception est largement 

partagée par tous les domaines du droit international et du droit européen, appliquant 

les règles d’imputation aux fins de la responsabilité des États. L’effet utile de dites 

règles s’en trouve garanti. Une solution contraire conduirait à un affaiblissement de la 

règle et créerait des situations d’impunité. Néanmoins, cette définition de l’État n’est 

pas forcément opérationnelle lorsqu’on évoque les règles d’expression de la volonté 

de l’État.  

 

Paragraphe 2. Une vision relative au regard des règles d’expression de la 

volonté de l’ État 

 

Dans l’hypothèse de l’application des règles d’expression de la volonté de 

l’État, les autorités exécutives ne forment pas un bloc défini comme composante 

organique de la notion d’État. Il convient, en effet, de distinguer les autorités 

supérieures (A) des agents publics subalternes (B). 

 

A. Le cas des autorités supérieures 

 

Le cas des autorités supérieures ou la plus haute hiérarchie des autorités 

exécutives d’un État offre une perspective d’analyse importante de l’identification 

organique de la notion d’État au sens des règles d’expression de la volonté de l’État. 

Il s’agira d’analyser, d’une part, l’institution du chef de l’État (1) et les membres du 

gouvernement, d’autre part (2). 

 

1.  Le chef de l’État et l’engagement de la volonté de l’État 

 

Le chef de l’État est considéré comme le premier organe pouvant engager la 

volonté de l’État.  Le droit international le considère comme l'organe suprême dans 
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les rapports internationaux, exerçant le jus representationis omnimodae de l'État183. Il 

convient de se référer au droit des traités, dans le cadre de l’expression du 

consentement à être lié d’un État. L’article 7 de la Convention de Vienne sur le droit 

des traités de 1969 184 , cite le chef de l’État comme étant « une personne 

représentant l’État pour l’adoption ou l’authentification du texte d’un traité ou pour 

exprimer le consentement à être lié par un traité », et ceci, « sans avoir à produire de 

pleins pouvoirs ». C’est, en fait, selon la CIJ, « une règle de droit international bien 

établie que le chef de l’État, le chef de 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 »185. Le pouvoir de représentation s’exerce aussi par le 

biais des relations diplomatiques. C’est ce que confirme la CIJ, lorsqu’elle affirme 

que « conformément au droit international (…), tout chef d’État est présumé pouvoir 

agir au nom de l’État dans ses relations internationales (…) »186. C’est, en effet, lui 

qui signe les lettres de créance des diplomates envoyés à l’étranger, et qui reçoit les 

lettres de créance des diplomates étrangers qui sont accrédités auprès de lui187. Il 

représente aussi l’État de manière solennelle lors des visites officielles188.  

C’est cette même logique qu’a défendue la CJUE, lorsqu’elle a eu à traiter 

récemment de la question de l’accès du chef de l’État en territoire étranger au sein 

de l’Union. En effet, dans l’affaire Slovaquie c/ Hongrie189, la question du statut du 

chef de l’État au sein de l’Union s’est posée. Deux approches s’opposaient dans 

cette affaire. La première consistait à envisager le chef d'un État membre avant tout 

comme un citoyen de l'Union européenne. La fonction de chef d'État s'efface devant 

le citoyen bénéficiant de la liberté de circuler dans l'Union. La seconde privilégiait la 

                                                           
183 M. KAMTO, « La volonté de l’État en droit international », supra note 16. T. 371, p. 71. 
184 Convention sur le droit des Traités, Vienne, 23 mai 1969, Nations Unies, Recueil des Traités, 
vol.1155, p. 331. 
185 CIJ, arrêt, 3 février 2006, Activités armées au Congo (République Démocratique du Congo c/ 
Rwanda), Rec. CIJ, 2006, § 46. 
186 CIJ, 11 juillet 1996, exceptions préliminaires, Application de la Convention pour la répression du 
crime de génocide (Bosnie Herzégovine c/ Yougoslavie) Rec. CIJ, 1996, p. 622, § 44. 
187 Selon l’article 14 de la Convention de Vienne de 1961 sur les relations diplomatiques, « les chefs 
de mission sont répartis en trois classes, à savoir : a) celle des ambassadeurs ou nonces accrédités 
auprès des chefs d’État et des autres chefs de mission ayant un rang équivalent … ». 
188  J. SALMON, « représentativité internationale et Chef d’État », in le chef de l’État et le droit 
international, colloque S.F.D.I., Paris, Pedone, 2002, p. 163. 
189 CJUE, arrêt, 16 octobre 2012, Hongrie c/ Slovaquie, Aff. C-364/10, publié au rec. numérique. 
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fonction de chef d'État sur la citoyenneté européenne. Le citoyen de l'Union 

européenne s'efface alors devant le chef d'État, dont les déplacements dans l'Union 

sont tributaires de l'appréciation souveraine des États membres. La Cour de Justice 

a souscrit à la deuxième approche. Elle a, en effet, considéré que le statut du chef de 

l’État présente une « spécificité »190. Cette spécificité réside, essentiellement, dans 

sa qualité d’organe suprême de l’État, représentant, personnifiant et engageant celui-

ci au niveau international191. Il en résulte que lorsqu'un chef d'État se déplace dans le 

cadre d'une visite publique, il ne peut, en effet, jamais le faire à titre tout à fait 

personnel. L'État qui le reçoit accueille avant tout la collectivité qu'il représente. Le 

chef d'État dispose, par conséquent, d'une position comparable à nulle autre, et 

certainement pas à celle d'un citoyen qui souhaite se rendre dans un autre État à 

titre purement privé. Ainsi, il s’agit d’un organe de l’État et non pas d’un simple 

citoyen européen pouvant bénéficier, de ce fait, de la liberté de circulation192. Par 

ailleurs, l’approche institutionnelle de l’Union européenne permet de mettre en 

lumière cette fonction de représentation du chef de l’État, en en faisant une 

composante organique de la notion d’État. En effet, selon l’article 10 paragraphe 2 

du TUE, «  les États membres sont représentés au Conseil européen par leur chef 

d'État ou de gouvernement ». 

La représentation d’un État par le chef de l’État parait, donc, si clairement 

établie par la Convention de Vienne de 1969, voire par la pratique générale, qu’on a 

pu la croire hors de toute contestation193. Pourtant dans l’affaire de la Frontière 

                                                           
190 Idem, point 49. 
191 Voir les conclusions de l’avocat général Yves Bot présentées le 6 mars 2012 dans l’affaire Hongrie 
c/ Slovaquie, C-364/10, point 54. 
192 Voir commentaires: G. BACHOUE-PEDROUZO, « Le chef d’État et l’accès au territoire étranger. 
Quelques précisions… », JDI (Clunet), 2014, n° 4, pp. 1195-1217; N. ALOUPI, « Les rapports entre 
droit international et droit de l'Union européenne : à propos du chef de l’Etat membre au regard de 
l’arrêt Hongrie c/ République Slovaque du 16 octobre 2012 », RGDIP, 2013, n° 1, p. 7-35 ; 
M. AUBERT, E. BROUSSY, H. CASSAGNABERE, « Chronique de jurisprudence de la CJUE : le chef 
de l'État n'est pas un citoyen de l'Union comme les autres. Une rare illustration de recours en 
manquement introduit par un État », AJDA, 2012, p. 2267 ; D. BERLIN, « Le président d'un État 
membre, un citoyen de l'Union un peu particulier » : JCP G, 2012, n° 43, p. 1943 ; J.-Y. CARLIER, 
« La libre circulation des personnes dans et vers l'Union européenne », JDE, 2013, p. 103. – 
F. DOPAGNE, « Statut de chef de l'État et libre circulation dans l'Union européenne » JDE, 2013, 
p. 10 ; M. FILIPPIN, Maastricht Journal of European and Comparative Law, 2013, p. 120 ; N. NIC 
SHUIBHNE, « And those who look only to the past or the present are certain to the miss the future », 
European Law Review, 2012, p. 115 ;  D. Simon, Circulation des personnes, Europe, 2012, comm. 12. 
193 En effet, selon la Cour suprême de l’Inde « In International Law the Head of State represents the 
State as such and not as an individual representing his own rights.” (Colonel H. H. Raja Sir Harinder 
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terrestre et maritime entre le Cameroun et le Nigéria194, sa contestation s’est posée. 

Le Nigéria considérait que le chef de l’État n’avait pas, en l’espèce, la qualité de 

représentant de l’État, puisque son acte devait être validé par le Conseil militaire 

suprême195. La Cour réfute cet argument en s’appuyant sur le paragraphe 4 du 

commentaire de la CDI sur ce qui était alors l’article 6 du texte préliminaire de la 

Convention de Vienne. Elle révèle, en effet, que la CDI indique expressément que : 

« les chefs d’État sont considérés comme habilités à représenter leur État pour 

accomplir tous les actes relatifs à la conclusion des traités »196. Certes, les règles 

relatives au pouvoir de signer des traités au nom d’un État sont : 

« des règles constitutionnelles d’une importance fondamentale. Cependant, 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 

                                                                                                                                                                                     
Singh Darar Bans Ahadur v. Commmissionner of Income Taxe, Punjab, 15 octobre 1971, ILR, t.64, p. 
528). Voir aussi l’observation de Sir Arthur Watts: “The Commission’s (CDI) equation of a Head of 
State with the State itself only applies, as its Commentary makes clear, to a Head of State acting as a 
State organs State representative, and not to him in his private capacity”, in “The Legal position in 
International Law of Head of States, Heads of Governments and Foreign Ministers”, RCADI, 1994-III, 
vol. 27, p. 25. 
194 CIJ, arrêt, 10 octobre 2002, Affaire de la frontière terrestre et maritime entre le Cameroun et le 
Nigéria, Rec. CIJ, 2002, p. 303. 
195 Idem, p. 428, point 258 : « le Nigéria considère la déclaration de Maroua comme dépourvue de 
validité juridique. Il fait valoir qu'elle : ‘n ['a] pas [été] ratifiée par le conseil militaire suprême après sa 
signature par le chef d'État du Nigéria, et que, selon la Constitution nigériane en vigueur a l'époque - 
en juin 1975 -, les actes de l'exécutif étaient en général du ressort du conseil militaire suprême ou 
soumis à son approbation’ (…) Le Nigéria fait valoir que cela montrait bien que toutes les dispositions 
dont pourraient convenir les deux chefs d'État étaient subordonnées à l'approbation que devrait 
ensuite donner de son côté le Gouvernement nigérian. Le Nigéria estime que, selon le critère objectif 
tiré des dispositions de la convention de Vienne sur le droit des traités, le Cameroun savait, ou aurait 
dû savoir (s'il avait agi avec la prudence requise), que le chef d'État du Nigéria n'avait pas le pouvoir 
de prendre des engagements juridiquement contraignants sans en référer au Gouvernement nigérian 
- en l'occurrence le conseil militaire suprême -, et considère qu'il aurait de ce fait dû, aux yeux du 
Cameroun, être ((objectivement évident)), au sens du paragraphe 2 de l'article 46 de la convention de 
Vienne, que l'autorité exercée par le chef d'État du Nigéria n'était pas illimitée. De l'avis du Nigéria, le 
paragraphe 2 de l'article 7 de la convention de Vienne sur le droit des traités, qui dispose que les 
chefs d’État et les chefs de gouvernement, ’en vertu de leurs fonctions et sans avoir à produire de 
pleins pouvoirs, sont considérés comme représentant leur État’, vise uniquement la manière d'établir 
la fonction d'une personne en tant que représentant de l'État, mais ne traite pas de l'étendue des 
pouvoirs de cette personne lorsqu'elle exerce cette fonction de représentation ». 
196 Annuaire de la CDI, 1966, vol. II, p. 20  
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considérées comme représentant leur État en vertu de leur fonction sans avoir à 

produire de pleins pouvoirs »197.  

Ainsi, l’article 7 paragraphe 2 de la Convention de Vienne, même combiné 

avec l’article 46 paragraphe 2 de ladite Convention, emporte une présomption de 

compétence générale du chef de l’État en matière de conclusion des traités que 

l’illégitimité de l’investiture ou du maintien au pouvoir ne peut renverser198. De ce fait, 

en l’espèce, le chef de l’État du Nigéria, le Général Gowon, avait valablement 

engagé son pays dans le cadre de la Déclaration de Maroua du 1er juin 1975 et cette 

Déclaration doit être considérée comme un instrument contraignant qui impose une 

obligation juridique au Nigéria199. 

Il en va de même, en ce qui concerne,  la formulation des actes unilatéraux, 

pour autant que l’on admette l’existence de ce type d’actes juridiques en droit 

international200. Le projet d’articles proposé par le rapporteur spécial de la CDI sur 

les actes unilatéraux des États s’inspire de l’article 7 de la Convention de Vienne de 

1969 et reconnaît le chef de l’État comme ayant la qualité naturelle de représenter 

l’État201. La Cour mondiale a eu l’occasion de rappeler cette règle dans l’affaire des 

Essais nucléaires en estimant que : 

   « Parmi les déclarations du Gouvernement français en possession desquelles la 

Cour se trouve, il est clair  que les plus importantes sont celles du président de la 

République. Étant donné ses fonctions, il n’est pas douteux que les communications 

                                                           
197 Point 265 de l’arrêt, supra note 194. 
198 Idem point 268; voir aussi à ce propos, J. BARBERIS, “Representatives of States in International 
Relations”, Encyclopedia of Public International Law, vol. 10, North-Holland, Amsterdam, 1987, pp. 
354-355. 
199 Points 263 et 264 de l’arrêt, supra note 194. 
200  La codification des « actes juridiques unilatéraux » est inscrite à l’ordre du jour des travaux de la 
CDI. Mais pour certains membres de la Commission, il est « impossible de codifier les règles sur les 
actes unilatéraux ». En tout cas, même ceux qui croient cette codification possible, estiment qu’il s’agit 
d’un « sujet très difficile ». Voir Projet de rapport de la Commission du droit international sur les 
travaux de sa cinquante-quatrième session, doc. A/CN.4/L620/Add.2, 30 juillet 2002, p. 2. 
201 Le projet d’articles est rédigé comme suit : « le chef de l’État, le chef du gouvernement et le 
ministre des affaires étrangères sont réputés représenter l’État pour accomplir en son  nom des actes 
unilatéraux » (Rapport de la Commission du droit international, cinquante deuxième session, 
Documents officiels, supplément n°10, A/55/10, New York, 2000, § 522, p.162). Voir aussi, P. 
SAGANEK, Unilateral acts of states in public international law, Leiden, Brill Nijhoff, 2016, 622 p.; E. 
KASSOTI, “The judicial nature of unilateral acts in international law”, The Finnish Yearbook of 
Intenational Law, 2012-2013, vol. 23, pp. 411-459; G.-D. KYRIAKOPOLOUS, Les actes unilatéraux 
des Etats: essai sur la théorie et la pratique internationale, Bruxelles, Bruylant, 2008, 149 p. 
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ou déclarations publiques verbales ou écrites qui émanent de lui en tant que chef 

d’État représentent dans le domaine des relations extérieures l’État français »202. 

In fine, au regard des règles de représentation et d’expression de la volonté 

de l’État (soit par voie conventionnelle ou même en matière d’actes unilatéraux), le 

chef de l’État est considéré comme un organe de l’État, en raison même de son 

statut et de ses fonctions. Il en va de même pour les membres du gouvernement. 

 

2. Les membres du gouvernement et l’expression de la volonté de l’État 

 

Concernant les règles de représentation de l’État, le ministre des Affaires 

étrangères et le chef des missions diplomatiques sont, en raison de leurs fonctions, 

des représentants de l’État pour l’authentification ou l’adoption d’un texte de traité ou 

pour exprimer le consentement de l’État à être lié par un traité203. Ils peuvent aussi 

engager l’État de façon unilatérale, sans exigence d’une formalité particulière. C’est, 

ce que relève la CPJI dans l’affaire du Statut du Groenland oriental. La Cour a, en 

effet, considéré que du seul fait de la déclaration du ministre des Affaires étrangères 

norvégien, Ihlen, du 22 juillet 1919, « la Norvège se trouve dans l’obligation de ne 

pas contester la souveraineté danoise sur l’ensemble du Groenland et, à fortiori, de 

s’abstenir d’occuper une partie du Groenland »204. Dans cet ordre d’idées, il convient 

de noter également une note de l’ambassade de France à Wellington adressée au 

ministre des Relations extérieures de la Nouvelle-Zélande, en date du 10 juin 1974, 

et une déclaration du ministre des Affaires étrangères de la France devant 

l’Assemblée des Nations unies, le 25 septembre 1974, dans l’affaire des Essais 

nucléaires 205 . Dans ces deux cas, ces ministres sont considérés comme 

représentant, de plein droit, leurs États respectifs. Il en est ainsi, parce que, les 

ministres des Affaires étrangères sont en contact direct avec les relations extérieures 

et apparaissent clairement comme le principal intermédiaire entre les États206.  

                                                           
202 CIJ, arrêt, 20 décembre 1974, Essais nucléaires (Australie c/ France), supra note 107, p. 269, § 49. 
203 Art.7 de la Convention de Vienne. 
204 CPJI, arrêt, 5 avril 1933, Statut juridique du Groënland oriental, série A/B n°53, 1933, p. 56, point 
73. 
205 Supra, note 107, points 39 et ss. 
206 A.-P. SERINI, « La représentation en droit international », RCADI, tome 73, 1948, p. 85. 
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La même analyse peut être faite en droit des immunités de l’État. C’est ce qui 

résulte, aujourd’hui, directement de la Convention des Nations unies sur les 

immunités juridictionnelles des États et de leurs biens 207 ,  des Conventions de 

Vienne du 18 avril 1961 sur les relations diplomatiques208 et du 24 avril 1963 sur les 

relations consulaires209, ainsi que celle de New York du 8 décembre 1969 sur les 

missions spéciales210. Le droit international fonde l’immunité du ministre des Affaires 

étrangères du fait de la théorie de la représentation de l’État. C’est ainsi que la CIJ, 

dans l’affaire du Mandat d’arrêt du 11 avril 2000, dite affaire Yerodia (RDC c/ 

Belgique) 211 , fait clairement observer que le ministre des Affaires étrangères, 

responsable de la conduite des relations de son État avec tous les autres États, 

occupe une position qui fait, qu’à l’instar du chef de l’État et du chef du 

gouvernement, il se voit reconnaître par le droit international la qualité de représenter 

son État, du seul fait de l’exercice de ses fonctions. Il a ainsi par son statut le pouvoir 

de l'engager, puisqu'il est considéré comme doté des pleins pouvoirs pour agir en 

son nom, et sans avoir à présenter de lettres de créance212. Sur cette base, la Cour 

soutient qu’ :  

« il est clairement établi en droit international que, de même que les agents 

diplomatiques et consulaires, certaines personnes occupant des rangs élevés dans 

l’État, telles que le chef de l’État, le chef de gouvernement ou le ministre des 

Affaires étrangères, jouissent dans les autres États d’immunités de juridiction, tant 

civile que pénale »213.  

Pour ce faire, le juge ne se fonde pas comme l’y invitait la Belgique, à une 

analyse de l’exercice effectif des fonctions d’État pour faire bénéficier au ministre, de 

                                                           
207 Supra note 88. 
208 Convention sur les relations diplomatiques, Vienne, 18 avril 1961, United Nation Treaty series, vol. 
500, p. 95. 
209 Convention sur les relations consulaires, Vienne, 24 avril 1963, United Nation Treaty series, vol. 
596, p. 261. 
210 En effet, selon le paragraphe 2 de cette dernière, « le chef de gouvernement, le ministre des 
affaires étrangères et les autres personnalités de rang élevé, quand ils prennent part à une mission 
spéciale de l’État d’envoi, jouissent dans l’État de réception ou dans un État tiers, en plus de ce qui 
est accordé par la présente conventions, des facilités, privilèges et immunités reconnus par le droit 
international » in Convention sur les missions spécials, New York, 8 décembre 1969, United Nation 
Treaty series, vol. 1400, p. 231. 
211  CIJ, arrêt, 14 février 2002, affaire relative au mandat d’arrêt du 11 avril 2000 (République 
Démocratique du Congo c. Belgique), Rec. CIJ, 2002, pp. 3-35. 
212 Voir commentaires de J.-M. SOREL, JDI, 2003, n°3, pp. 861-868. 
213Idem, p. 21, point 51. 
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la protection du droit des immunités. Selon la Cour, seul le statut de ministre des 

Affaires étrangères suffit pour lui faire bénéficier du régime des immunités, et de ce 

fait,  

   « il n’est pas possible d’opérer de distinction entre les actes accomplis par 

un ministre des affaires étrangères à titre officiel et ceux qui l’auraient été à 

titre privé, pas plus qu’entre les actes accomplis par l’intéressé avant qu’il 

n’occupe les fonctions de ministre des Affaires étrangères et ceux accomplis 

durant l’exercice de ses fonctions »214.  

Ainsi, seule une analyse organique suffit pour considérer le ministre des 

Affaires étrangères comme une composante organique de la notion d’État, aux fins 

de bénéficier du régime des immunités de l’État215.    

Cette même théorie de la représentation de l’État par le ministre des Affaires 

étrangères est aussi présente au niveau de l’Union européenne. Il convient, à cet 

égard, de se référer au Conseil « Affaires générales » qui est composé de ministres 

des Affaires étrangères des différents États membres. Au niveau du Conseil de 

l’Europe, les membres du Comité des ministres sont les ministres des Affaires 

étrangères des différents États membres216. 

Au-delà des ministres des Affaires étrangères, les autres membres du 

gouvernement sont aussi des organes pouvant représenter leur État. Il faut, en effet, 

noter que divers ministères techniques, autres que le ministère des Affaires 

étrangères, sont amenés à conclure des accords avec des administrations 

équivalentes ou des organismes publics d’autres pays pour la mise en œuvre de 

certaines activités entrant dans le champ de leurs compétences 217 . En règle 

                                                           
214 Idem, p. 23, §. 55. 
215  P. WECKEL, « Chronique de jurisprudence internationale », RGDIP, 2002, pp. 425-437 ; M. 
SASSOLI, « L'arrêt Yerodia : quelques remarques sur une affaire au point de collision entre les deux 
couches du droit international »,  RGDIP, 2002, pp. 791-818, M. HENZELIN, « La compétence pénale 
universelle : une question non résolue par l'arrêt Yerodia », RGDIP,  2002, pp. 819-854 ; J. 
VERHOEVEN, « Mandat d'arrêt international et statut de ministre », Actualité et droit international, mai 
2002 [http://www.ridi.org/adi], J.-P. QUENEUDEC, « Un arrêt de principe : l'arrêt de la CIJ du 14 
février 2002 », Actualité et droit international, mai 2002 [http://www.ridi.org/adi]). 
216 Voir article 14 du Statut du Conseil de l’Europe.  
217 Voir G. BURDEAU, « Les accords passés directement entre autorités administratives et organes 
publics de pays différents », in Mélanges offerts à Paul Reuter, Le droit international : unité et 
diversité, Paris, Pedone, 1981, pp. 103 et ss. 
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générale, ces ministères techniques sont considérés comme représentant l’État, et 

les accords passés directement entre eux sont de véritables traités internationaux218. 

Cette conception vaut également en ce qui concerne les actes unilatéraux. Ainsi, 

dans l’affaire des Essais nucléaires219, la CIJ a inclus, parmi les autorités françaises 

dont les déclarations engageaient la France, le ministre de la Défense qui avait fait 

deux déclarations à propos de l’arrêt des essais nucléaires de son pays dans le 

Pacifique, respectivement, le 16 août et le 11 octobre 1974. C’est dans cette même 

logique que la Cour conclut dans l’affaire des activités armées au Congo qu’« on ne 

saurait en principe exclure qu’un ministre de la justice puisse, dans certaines 

circonstances, engager par ses déclarations l’État dont il est le représentant »220. Au 

niveau de l’Union européenne, divers ministères techniques représentent leurs États 

au niveau des différentes formations du Conseil. Il en est ainsi du Conseil 

« agriculture » qui regroupe les ministres de l’Agriculture, du Conseil « ECOFIN » 

composé des ministres de l’Économie et des Finances. Il est ainsi clairement établi 

que les membres du gouvernement constituent une composante organique de la 

notion d’État aux fins des règles de représentation et d’expression de la volonté de 

l’État.  

 

B. Le cas des agents publics subalternes 

 

L’inclusion des agents publics subalternes dans le périmètre organique de la 

notion d’État fait défaut lorsqu’on évoque les règles d’expression de la volonté de 

l’État (1). Une catégorie inédite de règles mérite aussi d’être exploitée à ce propos : il 

s’agit des règles d’identification de l’intention de l’État (2). 

 

1. Les agents publics subalternes et les règles d’expression de la volonté de 

l’État 

 

                                                           
218 Voir P-M. DUPUY, Droit international public, Paris, Dalloz, 11e éd., 2012, p. 247. 
219 CIJ, arrêt, 20 décembre 1974, Essais nucléaires (Australie c/!France), supra note 107, p. 253. 
220 CIJ, arrêt, 3 février 2006, Activités armées au Congo (RDC / Rwanda), Rec. CIJ, 2006, point 48. 
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Les règles d’expression de la volonté de l’État et de représentation, 

contrairement aux règles d’imputation, ne permettent pas, a priori, une définition 

organique de la notion d’État étendue à l’ensemble des agents publics, quel que soit 

leur positionnement hiérarchique. Les exigences de preuve relatives à l’opposabilité 

d’un acte unilatéral à l’État conduit à traiter la question avec plus de prudence. En 

effet, sauf à disposer des « pleins pouvoirs » formellement donnés par l'État, 

certaines personnes, fût-ce des agents publics, ne peuvent donc le représenter au 

plan international ni adopter des actes unilatéraux opposables à l’État. Dans la 

pratique, il est extrêmement rare qu'un pouvoir délégué soit conféré aux fins d'un 

acte unilatéral. Donc, le seul critère organique ne suffit pas pour opposer à l’État 

l’expression de la volonté d’un de ses agents subalternes. 

Dans l'affaire relative à la Délimitation de la frontière maritime dans la région 

du golfe du Maine (Canada c. États-Unis d'Amérique)221, la CIJ a relevé que « l'État 

ne peut être engagé internationalement par un fonctionnaire de rang inférieur 

subalterne et [que] les comportements unilatéraux qui sont de nature à produire des 

effets internationaux ne sont pas ceux qu'un fonctionnaire subalterne est habilité à 

accomplir de son propre chef»222. La CIJ a, de ce fait, estimé que le contenu d'une 

lettre d'un agent des États-Unis d'Amérique (fonctionnaire du Bureau of Land 

Management du département de l'intérieur), agissant dans le cadre de ses 

attributions techniques, ne pouvait pas être appréhendé « comme s'il s'agissait d'une 

déclaration officielle du gouvernement des États-Unis »223. Ainsi, il est clair que le 

juge international tient compte de l'importance des fonctions exercées par le créateur 

de l'acte pour se prononcer sur l'opposabilité dudit acte à l'État. De ce fait, un agent 

subalterne ne peut engager son État au plan international, à moins qu’il ait été 

expressément habilité à produire un tel acte224, ou que son acte ait fait l’objet d’une 

                                                           
221 CIJ, 12 octobre 1984, Golfe du Maine, Rec. CIJ, 1984, p. 246. 
222 Idem, p.307. 
223 Idem, point 139. 
224  À cet effet, il revient à l'État de déterminer qui il désigne pour le représenter dans le cadre 
international, pour exprimer sa volonté dans tel cas particulier. Il se peut qu'il habilite à cette fin même 
une personne n'ayant pas des fonctions officielles et entrant dans ce cas dans la catégorie des 
«fonctionnaires de fait ». On en trouve un exemple dans le processus de mise en œuvre de l'arrêt de 
la CIJ du 10 octobre 2002 dans le cadre de la commission mixte (des Nations unies) Cameroun-
Nigeria: le Nigeria a désigné comme plénipotentiaire conduisant sa délégation dans ce processus un 
ancien ministre de la Justice, Attorney-General de la Fédération et ancien juge et ancien juge ad hoc 
désigné par le Nigeria lors de la phase juridictionnelle de cette affaire devant la CIJ, mais n'exerçant 
plus, au moment de sa désignation, aucune fonction officielle dans son pays. La valeur juridique des 
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ratification a posteriori par les autorités supérieures225. En outre, et dans la même 

optique, il y’a un domaine dans lequel la définition organique de la notion d’État 

permet d’exclure, a priori, les agents subalternes de l’administration publique. C’est 

le cas, assez particulier, de la détermination de l’intention de l’État. 

 

2. Les agents publics subalternes et le cas particulier de l’identification de 

l’intention de l’État. 

 

Une telle hypothèse peut avoir de quoi surprendre, dans la mesure où le droit 

international de même que le droit européen reposent sur des qualifications 

objectives et matérielles, ne faisant quasiment pas appel à des données subjectives 

et aussi relatives comme « l’intention d’un État ». Pourtant, quelques régimes assez 

particuliers font appel à une telle opération, qui se rapproche de l’expression de la 

volonté, mais s’en distingue.  

Il en est ainsi, lorsqu’on fait application de certaines règles secondaires du 

droit international. C’est le cas par exemple lorsqu’on évoque « l’intention de se 

lier » 226  dans le domaine des sources ou encore l’intention des parties dans le 

domaine de l’interprétation des traités227. Dans de telles hypothèses, l’intention de 

l’État ne peut correspondre qu’à l’intention des autorités habilitées à exprimer son 

consentement à être liés, ce qui exclut les agents subalternes du cercle organique de 

la notion d’État. Autrement dit, la notion d’État reste très circonscrite dans cette 

hypothèse. La Cour a, par exemple, fait application de cette position, quoique de 

manière implicite dans l’affaire des essais nucléaires, lorsqu’elle recherchait si les 

                                                                                                                                                                                     
engagements pris par cette personne en tant qu'acte engageant le Nigeria résulte de sa désignation 
par le chef de l'État nigérian, qui a entériné à plusieurs reprises ces engagements comme étant ceux 
du Nigeria. Du reste, lorsque ce pays a voulu suspendre l'exécution de l'un de ces engagements, il y a 
procédé, conformément au droit des traités, en notifiant la décision de suspension à la partie 
camerounaise sous la forme d'une correspondance du même plénipotentiaire. Voir M. KAMTO, « La 
volonté de l’État en droit international », supra note 16, p. 82 et ss. 
225  K. SKUBIZEWSKI, «Les actes unilatéraux des États», in Mohammed Bedjaoui (dir.) Droit 
international: bilan et perspectives, Paris, Pedone, 1991, p. 243. 
226 A. BOLINTINEANU, “Expression of consent to be bound by a treaty in the light of the 1969 Vienna 
Convention”, AJIL, 1974, p. 672. 
227 J. VERHOEVEN, « Applicabilité directe et intention des parties contractantes », in Liber amicorum 
Prof. E. Kings, Bruxelles, Story Scientia, 1991, pp. 895-905. 
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déclarations des autorités françaises traduisaient une intention de l’État à être lié228. 

Une telle intention ne pouvait être établie que pour les déclarations provenant des 

plus hautes autorités gouvernementales, en l’espèce le président de la République, 

le ministre des Affaires étrangères et le ministre de la Défense.  La Cour note, elle-

même, que « lorsque les États font des déclarations qui limitent leur liberté d’action 

future, une interprétation restrictive s’impose »229. Cette méthode annoncée induit 

une interprétation restrictive de la notion organique d’État230. 

Les règles primaires, quant à elles, ne comprennent que rarement un élément 

constitutif d’intention, mais lorsque tel est le cas l’intention peut parfaitement être 

évaluée à l’échelle de l’État, et par conséquent de ses plus hautes autorités 

centrales 231 , excluant de ce fait les agents subalternes. Lorsqu’on définit, par 

exemple, le principe de non-intervention comme requérant une intention de 

contraindre un autre État à adopter un comportement qui relève de sa compétence 

nationale232, cette intention est évaluée à l’échelle gouvernementale et non à celle de 

n’importe quel fonctionnaire. Il en découle une vision restrictive de la notion 

organique d’État se concentrant sur les plus hautes autorités centrales. La même 

définition restrictive de l’État excluant tous les agents subalternes, prévaut lors de la 

détermination de certaines violations graves d’une obligation découlant d’une norme 

impérative de droit international général au sens de l’article 40 du projet d’articles de 

la CDI sur la responsabilité des États pour fait international illicite. En effet, dans ses 

commentaires, la CDI cite spécifiquement « l’intention de violer la norme » en 

précisant le sens de l’expression « violation grave ». Elle ajoute que « certaines 

normes impératives, en particulier les agressions et de génocide requièrent de par 

leur nature même, une violation intentionnelle commise à large échelle »233. Selon P. 

Gaeta, cette intention spécifique de l’État dont il est question coïnciderait avec celle 

                                                           
228 Voir CIJ, supra note 107. 
229 Idem, p. 267. 
230 Voir l’analyse de B. BOLLECKER-STERN, « L’affaire des essais nucléaires français devant la Cour 
Internationale de Justice », AFDI, p. 329. 
231  Voir O. CORTEN, « L’arrêt rendu par la CIJ dans l’affaire du crime de génocide (Bosnie 
Herzégovine c/ Serbie) : vers un assouplissement des conditions permettant  d’engager la 
responsabilité d’un État pour génocide », AFDI, 2007, vol. 53, p. 274. 
232 Voir B. CONFORTI, « le principe de non intervention », in Droit international : bilan et perspectives, 
Bruxelles, Bruylant, 1991, p. 489 ; E. DAVID, « portée et limite du principe de non-intervention », 
RBDI, 1990, vol. 23, p. 350. 
233 CDI, Rapport 2001, commentaire article 40 §. 8, p. 307. 
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de ses gouvernants à l’exclusion des agents subalternes, pris isolément 234 . 

Concernant l’agression, on prétend qu’une action militaire sans intention d’attaquer 

un autre État ne peut être qualifiée d’agression235. Ce sera davantage l’exemple du 

génocide qui attirera notre attention, en ce sens qu’il a récemment (et fait encore) 

l’objet de débat236.  

L’article 2 de la Convention pour la prévention et la répression du crime de 

génocide237 définit l’acte de génocide comme : 

« l’un quelconque des actes ci-après, commis dans l’intention de détruire, en tout ou 

en partie, un groupe national, ethnique, racial ou religieux, comme tel : a) Meurtre 

de membres du groupe ;  

b) Atteinte grave à l’intégrité physique ou mentale de membres du groupe ;  

c) Soumission intentionnelle du groupe à des conditions d’existence devant entraîner 

sa destruction physique totale ou partielle ;  

d) Mesures visant à entraver les naissances au sein du groupe ; e) Transfert forcé 

d’enfants du groupe à un autre groupe»238. 

Selon cette disposition, le génocide comporte deux éléments constitutifs, 

l’élément matériel, soit les actes qui ont été commis ou l’actus reus, et l’élément 

intentionnel ou la mens rea. Selon la CIJ, «l’intention de détruire, en tout ou en 

partie, un groupe national, ethnique, racial ou religieux comme tel» est la 

composante propre du génocide, qui le distingue d’autres crimes graves239. Elle est 

considérée comme dolus specialis, soit une intention spécifique qui s’ajoute à celle 

propre à chacun des actes incriminés, pour constituer le génocide. Mais la question 

                                                           
234 P. GAETA, « Génocide d’État et responsabilité pénale individuelle », RGDIP, 2007, n° 2, p. 281. 
235 O. CORTEN, supra note 231, p. 274. 
236 Voir C. KRESS, “the ICJ and the elements of crime of genocide”, EJIL, 2007, pp. 609-635; M. 
MILANOVIC, “State responsibility for genocide”, EJIL, 2006, pp. 567-569; A. CASSESSE, “on the use 
of criminal law notions in determining State responsibility for genocide: a follow-up”, JICJ, 2007, pp. 
876-877.  
237 Convention pour la prévention et la répression du crime de génocide, New York, 9 décembre 1948,  
United NationTreaty series, Vol. 78, p. 277. 
238 Ibidem. 
239 CIJ, arrêt, 3 février 2015, Application de la Convention pour la prévention et la répression du crime 
de génocide (Croatie c/ Serbie), Rec. CIJ, 2015, p. 56, §. 132. 
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qui s’est fondamentalement posée devant la CIJ en 2007240, puis en 2015241 est : un 

État peut-il commettre un génocide ? La question a tout son sens. Répondre par 

l’affirmative conduirait à rechercher l’élément « intention » qui proviendrait de l’État 

auteur d’un tel acte. Dans cette perspective, la question de la définition de l’État 

réapparaît au grand jour. Est-ce que l’intention de n’importe quel organe peut être 

qualifiée d’étatique ? Peut-on transposer la solution de la définition extensive d’État 

au sens des règles de responsabilité internationale ? Ou bien, la gravité de l’acte de 

génocide et la subjectivité de l’élément intentionnel devraient-elles conduire à une 

notion organique d’État plus restrictive ? C’est sur le fond de telles questions que la 

Cour était appelée à se prononcer dans les affaires relatives à l’application de la 

Convention sur le génocide.  

Pourtant, bien avant, la Commission d’enquête au sujet de la situation au 

Darfour242 avait déjà tenté de répondre à cette question : identifier l’État au sens de 

l’expression de son intention à commettre un acte de génocide. Dans son rapport, la 

Commission concluait que l’intention génocidaire faisait en l’espèce défaut, « du 

moins pour ce qui concerne les autorités du gouvernement central » 243 . Elle 

mentionnait aussi avoir conscience que « dans certains cas, des actes sont commis 

individuellement dans une intention génocidaire, y compris par des agents de 

l’État » 244 . À la lecture de ces deux affirmations, on constate que l’intention 

génocidaire au niveau de l’État ne peut être établie que si elle provient des autorités 

du gouvernement central, et non de n’importe quel agent de l’État. La lecture que la 

Commission a de la notion d’État à cette fin est donc restrictive, excluant les agents 

subalternes, ne se concentrant que sur les autorités du gouvernement central.   

Dans l’affaire Bosnie Herzégovine c/ Serbie Monténégro de 2007 245 , les 

parties avaient exposé de manière particulière leurs positions sur la détermination de 

l’intention de l’État. Malgré leurs divergences de point de vue notamment sur la 

                                                           
240 CIJ, arrêt, 26 février 2007, Application de la convention pour la prévention et la répression du crime 
de génocide (Bosnie-Herzégovine c. Serbie-et-Monténégro),  Rec. CIJ,  2007, p. 43. 
241 CIJ, supra note 239. 
242 La Commission a été créée par la Résolution 1564 (2004) du Conseil de sécurité du 18 septembre 
2004 (S/RES/1564/2004)  afin de déterminer si des actes de génocide ont eu lieu (voir § 12 de la 
Résolution). 
243 Rapport du 25 janvier 2005, S/2005/60. 
244 Ibidem. 
245 Supra note 240. 
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méthode à utiliser, elles semblent, au moins, converger sur le point selon lequel la 

notion d’État au sens de cette opération doit être entendue de façon restrictive, c'est-

à-dire ne visant que les plus hautes autorités de l’État. L’État demandeur a, en effet, 

insisté sur l’existence d’un plan global, qualifié d’idéologie de la « Grande Serbie », 

plan qui aurait été élaboré par les plus hautes autorités de Belgrade246.  La Bosnie 

Herzégovine a même affirmé par le biais d’un de ses avocats que « l’élément 

subjectif du génocide, le mens rea, c'est-à-dire, l’intention génocidaire ne peut être 

que global »247, pour affirmer ensuite que :  

« Ce qu’il nous faut prouver ce n’est pas que chacun des individus qui ont 

commis les meurtres et autres actes constitutifs de génocide était animé d’une 

intention génocidaire, mais que les instances dirigeantes du défendeur, l’État qui est 

à l’origine du génocide, qui l’a conçu et organisé (ou qui s’en est rendu complice), 

étaient animées d’une telle intention »248.  

L’État défendeur a, lui aussi, estimé que “the condition of intention is that the 

intention must be that of the State itself”249 et a nié l’existence d’un plan dans le chef 

de tout ou partie du gouvernement yougoslave250, ce qui semblait aussi refléter une 

vision restrictive de la notion d’État. Cependant, et contre toute attente, la Cour n’a 

pas abordé le problème de front. La spécificité du crime de génocide ne l’a pas 

poussé à vérifier si l’élément constitutif de l’acte illicite que constitue l’intention devait 

être établi, en tenant compte des particularités du sujet de droit, en l’occurrence 

l’État251. Néanmoins, dans l’affaire Serbie c/ Croatie de 2015, la Cour est revenue 

plus en détail sur l’élément intentionnel de l’État. À cet effet, elle semble corroborer la 

                                                           
246 Voir par ex. Plaidoirie de M. Softic, CR 2006/2, 27 février 2006,  p. 15, §. 7; plaidoirie de M. 
Condorelli, CR 2006/9, 6 mars 2009, p. 56, §. 15. Ainsi « there was a strategy and it was carefully 
planned, prepared and implemented from the highest level of the Serbian leadership, through the 
Bosnian Serb leadership” (Plaidoirie de Mme Karagiannakis, CR 2006/4, 28 février 2006, p. 21, §. 45, 
ainsi que CR 2006/32, 19 avril 2006, p. 40, §. 2 et p. 69 §. 92. La Bosnie Herzégovine a dès lors 
évoquée plusieurs documents et déclarations des dirigeants serbes. Selon M. Franck “the requisite 
genocidal intent may readily be inferred, first of all, from statements made by the key leaders”, CR 
2006/6, 2 mars 2006, p.30, §. 10; voir aussi CR 2006/33, 20 avril 2006, p. 38, §. 11. 
247 Plaidoirie de M. Pellet, CR 2006/10, 6 mars 2010, p. 47, §. 21 ; voir aussi plaidoirie de M. Softic, 
CR 2006/30, 10 avril 2006, p.10, §. 3. 
248 Idem, p. 28, §. 47. 
249 Plaidoirie de M. Bronwlie, CR 2006/16, 13 mars 2006, p. 24, §. 63.  
250 Plaidoirie de M. Bronwlie, CR 2006/17, 13 mars 2006, p. 30, §. 256 ; Plaidoirie de M. Obradovic, 
CR 2006/43, 8 mai 2006, p. 25, §. 49. 
251 O. CORTEN, supra note 231, p. 274. 



78 
 

thèse de la définition restrictive de la notion d’État se concentrant sur les autorités 

gouvernementales supérieures, et excluant les agents subalternes de l’État. En effet, 

la méthode retenue par la Cour constituait à « analyser si les crimes commis par les 

forces serbes constituent une ligne de conduite qui ne peut être raisonnablement 

comprise que comme traduisant l’intention de la part des plus hautes autorités 

serbes de détruire en partie le groupe protégé »252.  

Au final, la notion d’État au sens de la détermination d’une intention étatique 

est plus restrictive que celle retenue au sens de l’engagement de la responsabilité de 

l’État (en ce sens qu’elle exclue les agents subalternes de l’État et se concentre sur 

la notion d’État à grande échelle253 c'est-à-dire les hautes autorités). C’est donc, à ce 

niveau, que la définition organique de base de la notion d’État peut connaitre une 

variabilité notamment en comparaison de l’analyse des règles d’imputation.  

Les autorités exécutives peuvent, ainsi, en tant que bloc organique,  être 

considérées dans leur ensemble sans aucune considération de rang hiérarchique 

comme une composante de la notion d’État. Mais cette hypothèse ne vaut que pour 

l’application dynamique des règles d’imputation. Lorsqu’on évoque les règles 

d’expression de la volonté de l’État (et éventuellement de son intention), le bloc 

« État-exécutif » est brisé. La notion s’adapte en fonction de la règle à appliquer. Au-

delà du cercle des autorités exécutives, la notion d’État inclut aussi les autorités 

législative et juridictionnelle. 

 

 

 

 

 

 

                                                           
252 CIJ, arrêt, 3 février 2015, Application de la Convention pour la prévention et la répression du crime 
de génocide (Croatie c/ Serbie), supra note 239, p. 110, §. 404. 
253 Expression retenue par le gouvernement croate dans ses positions dans l’affaire du 3 février 2015, 
supra note 239, §. 408. 
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Section 2. Les autorités législative et judiciaire, composantes 

organiques de la notion d’ État 

 

Il convient de rappeler que le droit international et le droit européen restent 

indifférents quant à la séparation horizontale des pouvoirs dans l’ordre interne, donc 

de l’autonomie que pourrait avoir tel ou tel organe par rapport au pouvoir exécutif254. 

C’est ainsi que les autorités législative (Paragraphe 1) et judiciaire (Paragraphe 2) 

sont considérées comme des composantes organiques de la notion d’État. 

 

Paragraphe 1.  L’autorité législative, composante organique de la notion d’ État   

 

L’autorité législative est une composante organique de la notion d’État au 

regard du droit international et du droit européen. Il convient, à cet égard, de se 

référer aux règles d’expression de la volonté de l’État (A) et d’attribution aux fins de 

la responsabilité des États (B). 

 

A.  Les parlements nationaux , organes de l’État a u regard des règles 

d’expression de la volonté de l’ État 

 

On distinguera selon les cas, l’hypothèse de l’expression de la volonté de 

l’État en matière de traités ou d’actes unilatéraux (1), l’hypothèse de la pratique 

parlementaire comme pratique étatique en matière coutumière (2), la question du 

consentement à l’arbitrage (3) et enfin en droit de l’UE (4). 

 

 

 

                                                           
254 Excepté, peut-être,  les cas où l’application effective d’une norme internationale ou européenne 
implique que soit garantie une indépendance de l’autorité judiciaire. C’est le cas par exemple en 
matière de contentieux de la Cour EDH relatif au droit à un procès équitable. 
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1.  En matière de traités et d’actes unilatéraux des États 

 

 Les parlements nationaux participent à l’expression de la volonté de l’État 

dans l’exercice de leur pouvoir de ratification directe ou indirecte des traités. Ils 

disposent, en la matière, du pouvoir suprême dans la mesure où dans plusieurs 

systèmes internes, c’est l’organe législatif qui exprime la volonté ultime de l’État. Son 

refus de ratification vaut non engagement de l’État, et met un terme au processus 

dans lequel celui-ci s’est engagé. Mais, le Parlement peut aussi engager son État de 

façon unilatérale, par le biais d’actes non conventionnels ayant un élément 

d’internationalité permettant de le rattacher à l’ordre juridique international 255 . 

L’exemple classique est la loi fixant les limites des espaces maritimes d’un État, 

notamment la mer territoriale et la zone économique exclusive, qui relève de la 

catégorie des actes unilatéraux dérivés (d’un traité). On peut aussi mentionner la loi 

votée par le Parlement israélien le 26 octobre 2004 adoptant le plan de retrait 

unilatéral de l’État hébreu de la bande de Gaza. Il suffit que ces actes, qui sont de 

nature interne, aient une incidence sur les relations entre l’État auteur et d’autres 

sujets de droit international, pour que soit établie leur internationalité256. Par suite, les 

organes qui en sont auteurs directs sont réputés avoir exprimé la volonté de l’État et 

le droit international les tient pour avoir agi au nom de l’État257. C’est ce que confirme 

la CPJI dans l’affaire relative à certains intérêts allemands en Haute Silésie 

polonaise258. En effet selon le juge international : « Au regard du droit international et 

de la Cour qui en est, l’organe, les lois nationales sont (…) des manifestations de la 

volonté et de l’activité des États, au même titre que les décisions judiciaires ou les 

mesures administratives »259. Une telle conception est d’autant plus vraie lorsqu’on 

                                                           
255 Voir à ce propos, M. KAMTO, « la volonté de l’État en droit international », supra, note 16, p. 79. 
256  M.-M. MBENGUE, “National legislation and unilateral acts of states”, in T. GAZZINI (ed.), 
International investment law: the sources of rights and obligations, Leiden, Martinus Nijhoff Publishers, 
2012, p. 183. 
257 Voir aussi entre autres exemples la loi belge sur la compétence universelle (loi du 16 juin 1993 
relative à la répression des infractions graves du droit international humanitaire, modifiée par la loi du 
10 février 1999, puis abrogée et remplacée par la loi du 5 août 2003), les lois américaines, Helms-
Burton et d’Amato-Kennedy de 1996 sur le commerce international, ainsi que la loi française relative à 
la  lutte contre la piraterie et à l’exercice des pouvoirs de police en mer (loi n°2011/13 du 5 janvier 
2011). 
258 CPJI, 25 mai 1926, Certains intérêts allemands en Haute-Silésie polonaise, fond, série A, n°7. 
259 Idem, p. 19. 
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se tourne du côté de l’identification de la pratique étatique aux fins de prouver 

l’existence d’une norme coutumière. 

 

2. En matière coutumière 

 

En matière d’identification de la norme coutumière, la pratique parlementaire 

est considérée comme une pratique de l’État, faisant ainsi du parlement national une 

composante organique de la notion d’État, à l’image des règles d’expression de la 

volonté de l’État en matière de traités. La jurisprudence internationale et la doctrine 

se sont toujours accordées sur le fait d'attribuer à la pratique des parlements 

nationaux, une place fondamentale comme élément révélateur de la pratique des 

États. La chose va de soi, étant donné que les autorités exécutives, qui par 

excellence représentent l’État sur la scène internationale, sont censées respecter les 

lois du pays auquel elles appartiennent. De ce point de vue, on pourrait dire qu'un 

acte du parlement dans un domaine relevant du droit international représente le 

degré le plus élevé de la pratique de l'État dont il émane.  

Les domaines dans lesquels des actes parlementaires concourent à former la 

pratique des États dans des matières régies par des règles de droit international 

coutumier sont très divers. On peut citer des aspects importants du droit de la mer, 

comme celui de la détermination de l'ampleur de la mer territoriale, ainsi que celui de 

la détermination des lignes de base à partir desquelles on mesure ladite ampleur. On 

peut citer aussi la matière des immunités de juridiction, les mesures d'exécution à 

l'égard des États étrangers, de leurs représentants et de leurs biens, ou les mesures 

l'acquisition et de perte de la nationalité, celles de la condition des étrangers, etc.  

À d'autres occasions, l'acte de législation est la manifestation d'une intention 

innovatrice. Sans doute, le fait qu’un nombre croissant d'États ait adopté des 

mesures législatives visant à élargir l'ampleur de la mer territoriale jusqu'à la limite de 

12 milles (et parfois au-delà) a été un facteur fondamental pour que la communauté 

internationale tout entière reconnaisse la validité internationale de la nouvelle limite 

maximale de la mer territoriale, ainsi qu'il ressort de l'article 3 de la Convention des 
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Nations unies sur le droit de la mer260. On s’accorde, aujourd’hui, à considérer cette 

disposition comme la codification d’une pratique concordante des États en en faisant 

une norme coutumière de droit international. De même, les différentes pratiques 

législatives nationales en matière d’immunité des États ont permis d’y voir une 

pratique étatique concordante débouchant sur un droit international coutumier des 

immunités261. Toutefois, la CPJI, sans remettre en cause la pertinence de la pratique 

parlementaire comme pratique étatique, précise néanmoins que la concordance des 

actes législatifs (et de la jurisprudence) nationaux ne suffit pas en soi pour justifier 

l'existence d'une règle coutumière de droit international 262 . Il faut vérifier aussi 

l'existence d'autres éléments et notamment l'élément psychologique de la coutume, 

c'est-à-dire et pour ce qui concerne les États qui adoptent les pratiques législatives 

(ou judiciaires) en question, la conviction chez lesdits États de se conformer par cela 

à une obligation internationale263. La même analyse peut être faite en matière de 

consentement à l’arbitrage. 

 

3. En matière de consentement à l’arbitrage 

 

La consécration des autorités parlementaires comme organes de l’État trouve 

une fortune particulière en matière de consentement à l’arbitrage. Pierre angulaire de 

l'arbitrage, notamment CIRDI, le consentement de l'État est, on le sait, le pré-requis 

                                                           
260 L'article 3 de la Convention reconnaît à tout État le droit d'établir l'ampleur de sa mer territoriale 
jusqu'à 12 milles des lignes de base. Voir Convention des Nations Unies sur le droit de la mer, 
Montego Baie, 10 décembre 1982, United Nation Treaty Series, vol. 1834, p. I-31363. 
261 Plusieurs États de tradition de common law ont légiféré en matière d'immunité des États étrangers. 
Il en va ainsi, à titre indicatif, des États-Unis (Foreign Sovereign Immunities Act du 21 octobre 1976, 
telle que cette loi a été modifiée, notes HERZOG, Rev. crit. DIP, 1978, p. 396; G. DELAUME, JDI 
1978, p. 187,), du Royaume-Uni (State Immunity Act du 20 juillet 1978, note L. COLLINS, Rev. crit. 
DIP, 1980, p. 156; F.-A. MANN, “The State Immunity Act 1978”, BYIL, 1979, p. 43), du 
Canada (C. EMANNUELLI, Bill on State Immunity du 15 juillet 1982, Rev. crit. DIP 1986, p. 374), de 
l'Afrique du Sud (Foreign Sovereign Immunities Act du 6 octobre 1981) et de 
l'Australie (J. CRAWFORD, « Foreign State Immunities Act du 16 décembre 1985 » , Rev. crit. DIP, 
1987, p. 440,).  
262 CPJI, arrêt, 7 septembre 1927, affaire du Lotus, Série A, n° 10. 
263 V.-L. FERRARI BRAVO, « Méthodes de recherche de la coutume internationale dans la pratique 
des États », RCADI, t. 192, 1985-III, pp. 233-329. 
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incontournable à la compétence du tribunal arbitral264. Si les traités (actes exécutifs) 

sont de manière écrasante, aujourd'hui, la première source de consentement anticipé 

des États à l'arbitrage d'investissement, le réseau de traités insuffisant de certains 

États265, ou encore la méfiance accrue par rapport à l'arbitrage et les dénonciations 

de traités qui s'en sont suivi, ont poussé les investisseurs à se tourner vers d'autres 

vecteurs de consentement comme les lois en matière d'investissement étranger 

(actes législatifs). L’acceptation d’un tel argument est de nature à confirmer la 

consécration des parlements nationaux comme organe de l’État, pouvant de ce fait, 

exprimer sa volonté sur la scène internationale. C’est du moins, ce qui ressort de la 

jurisprudence CIRDI. En effet, de l'affaire Southern Pacific Properties c/ Égypte266 à 

l'affaire Biwater Gauff c/ Tanzanie267, en passant par les affaires Tradex Hellas c/ 

Albanie 268 , Inceysa Vallisoletana c/ El Salvador 269  et d'autres encore 270 , la 

jurisprudence CIRDI en la matière est restée uniforme. Elle a été étoffée, récemment, 

dans des affaires mettant en avant la loi vénézuélienne de 1999 sur la promotion et 

la protection des investissements (notamment son article 22)271 comme fondement 

exclusif ou supplétif du consentement de l’État vénézuélien à l’arbitrage CIRDI272. 

                                                           
264 Voir Rapport des administrateurs sur la Convention pour le règlement des différends relatifs aux 
investissements entre États et ressortissants d'autres États, disponible sur 
http://icsid.worldbank.org.acces.bibl.ulaval.ca/ICSID/StaticFiles/basicdoc_fraarchive/ICSID_French.pd, 
p.!43, §!23. 
265  Voir par exemple!: CIRDI, décision sur la compétence, 14!avril 1988, International Quantum 
Resources Limited, Frontier SPRL et Compagnie Minière de Sakania SPRL c/!République 
démocratique du Congo, ARB/10/21. 
266 CIRDI, 20 mai 1992, Southern Pacific Properties c/!Égypte, ARB/84/3, ILR, 1992, vol.!106, p.!532. 
267 CIRDI, 24!juillet 2008, Biwater c/!République unie de Tanzanie, ARB/05/22. 
268  CIRDI, décision sur la compétence du 24!décembre 1996, Tradex Hellas S.A. c/!République 
d'Albanie (CIRDI ARB/94/2). 
269 CIRDI, 2!août 2006, Inceysa Vallisoletana S.L. c/!République du Salvador, ARB/03/26. 
270 Parmi les autres décisions sur la compétence et les sentences rendues publiques, on peut citer : 
CIRDI, 24 janvier 2003, Zhinvali Development Limited c/!République de Géorgie, ARB/00/1; CIRDI, 
décision sur la compétence du 24!mai 1999, Ceskoslovenska Obchodni Banka, A.S. (CSOB) 
c/!Slovaquie, ARB/97/4. 
271  Cet article dispose en espagnol que «!Las controversias que surjan entre un inversionista 
internacional, cuyo país de origen tenga vigente con Venezuela un tratado o acuerdo sobre 
promoción y protección de inversiones, o las controversias respecto de la cuales sean aplicables las 
disposiciones del Convenio Constituvo del Organismo Multilateral de Garantía de Inversiones (OMGI-
MIGA) o del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y 
Nacionales de Otros Estados (CIADI), serán sometidas al arbitraje internacional en los términos del 
respectivo tratado o acuerdo, si así éste lo establece, sin perjuicio de la posibilidad de hacer uso, 
cuando proceda, de las vías contenciosas contempladas en la legislación venezolana vigente!». 
272  Il s’agit des affaires : CIRDI, décision sur la compétence du 10!juin 2010, Mobil Corporation 
Venezuela Holdings B.V. et al. c/ République bolivarienne du Venezuela, ARB/07/27); CIRDI, décision 
sur la compétence du 30!décembre 2010, CEMEX Caracas Investments B.V. et C.E.M.E.X. Caracas!II 
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Les autorités vénézuéliennes refusaient l’internationalisation d’une telle loi, et 

considéraient, à la suite de ses juridictions internes, qu’elle n’est pas de nature à 

exprimer la volonté de l’État sur la scène internationale, mais seulement au niveau 

interne. Les tribunaux refusèrent une telle argumentation, en considérant la 

disposition législative comme une déclaration unilatérale 273 , c'est-à-dire, « une 

manifestation unilatérale de volonté imputable à un seul sujet de droit international et 

susceptible de produire des effets juridiques dans l'ordre international»274 . Étant 

donné qu’il est clairement établi qu’en droit international la forme de la déclaration 

unilatérale importe peu 275 , il n'est pas incongru de voir les tribunaux arbitraux 

qualifier de déclaration unilatérale le contenu d'une législation sur l'investissement 

étranger276. Ainsi, une loi, prévoyant une clause d’arbitrage CIRDI, est considérée 

comme la manifestation unilatérale de la volonté de l’État, faisant de son auteur, une 

composante de la notion organique de l’État, de par sa nature, au regard des règles 

de représentation et d’expression de la volonté de l’État277. Le droit de l’UE ne fait 

pas non plus exception en la matière. 

 

4. En droit de l’UE 

 

La consécration des parlements nationaux, comme organes représentant 

l’État, est aussi présente en droit de l’Union européenne. La prise en compte des 

parlements nationaux dans le fonctionnement interne de l’Union européenne, comme 

une composante de la notion organique d’État, s’est faite progressivement. Les 

parlements nationaux des États membres étaient, en effet, longtemps limités à une 

participation à la procédure d’élaboration des normes à postériori, notamment par le 
                                                                                                                                                                                     
Investments B.V. c/!République bolivarienne du Venezuela, ARB/08/15; CIRDI, 2!août 2011, Brandes 
Investment Partners, LP c/!République bolivarienne du Venezuela, ARB/08/3.  
273  Affaires Mobil Corporation, §. 84 ; C.E.M.E.X., §. 79 ; Brandes, §. 99. 
274 J.!Salmon (dir.), Dictionnaire de droit international public, Bruxelles, Bruylant, 2001, p.!31. 
275 CIJ, arrêt, 20 décembre 1974, Essais nucléaires, supra note 107, p. 467, §.46. 
276 L. ACHTOUK-SPIVAK, « Consentement à l’arbitrage et lois en matière d’investissement », Les 
cahiers de l’arbitrage, 2012, n°4, p. 893. 
277 Une telle vision a été réaffirmée dans les affaires : CIRDI, décision sur la compétence du 18 février 
2011, ABCI c/ Tunisie, ARB/04/15, où le Tribunal retient sa compétence au regard de l’article 20 de la 
Loi tunisienne de 1969 sur les investissements, voir commentaires de S. MANCIAUX, « Du 
consentement à la compétence CIRDI exprimé dans une loi », JDI (Clunet), 2012, n° 4, pp.271-274. 
Voir aussi, CIRDI, décision sur la compétence du 1er!juin 2012, Pac Rim Cayman LLC c/!La 
République du Salvador, ARB/09/12. 
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biais de la ratification des traités. Nul doute qu’en ratifiant tel ou tel traité, les 

parlements nationaux expriment la volonté de l’État278. Cette possibilité, présente 

depuis le traité de Maastricht, a été réitérée par le Traité de Lisbonne. En effet, 

l’actuel article 12 du TUE prévoit que les parlements nationaux, en tant qu’organe de 

l’État plus proche des populations, participent aux procédures de révision des traités, 

conformément à l’article 48 du TUE qui distingue la procédure de révision ordinaire 

des procédures de révision simplifiées279.  

Mieux, les parlements nationaux peuvent, aujourd’hui, participer, quoique de 

manière indirecte, à l’expression de la volonté de l’État, en amont de la procédure de 

révision des traités. En effet, conformément à la procédure de révision ordinaire, qui 

reprend la procédure suivie pour le projet de traité établissant une constitution pour 

l’Europe, les parlements nationaux expriment toujours la volonté ultime de l’État par 

le biais de la ratification des traités, mais sont désormais également invités à 

participer aux débats à un stade antérieur, à savoir dans le cadre de la Convention. 

La convocation d’une Convention n’est toutefois pas automatique ni obligatoire. Elle 

peut être décidée par le Conseil européen, après consultation du Parlement 

européen et de la Commission280. Et une telle Convention est composée en partie de 

représentants des parlements nationaux qui siègent aux côtés de représentants des 

chefs de l’État ou de Gouvernement des États membres, du Parlement européen et 

de la Commission. Néanmoins, on ne peut affirmer que la position des représentants 

des parlements nationaux soit déterminante dans cette procédure, dans la mesure 

où la Convention n’a aucun pouvoir décisionnel et toute proposition qui en provient 

devra être approuvée par la Conférence intergouvernementale qui se tient après et 

qui doit entériner le texte final281.  

Outre la procédure de révision ordinaire, l’article 48 TUE développe également 

une série de procédures de révision simplifiées qui fait aussi appel aux Parlements 

nationaux comme organes étatiques pouvant exprimer la volonté de l’État. Il en est 

ainsi de la procédure simplifiée inscrite au paragraphe 6 dudit article. Cette 

                                                           
278 Voir notre analyse, supra p. 73. 
279 Cette disposition correspond aux articles IV-443 et IV-444 du projet de Traité établissant une 
constitution pour l’Europe. 
280 Le Conseil européen adopte cette décision à la majorité simple, voir article 48 § 3 du TUE. 
281 M. GENNART, « Les parlements nationaux dans le traité de Lisbonne : évolution ou révolution ? », 
CDE,  2010, n° 1-2, p. 35. 
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procédure concerne tout projet de révision de dispositions de la troisième partie du 

TFUE relative aux politiques et actions internes de l’Union. Bien que le recours à la 

Convention soit supprimé dans cette procédure, les parlements nationaux pourront 

néanmoins exprimer leur volonté par le biais d’une loi d’assentiment. La volonté du 

Parlement est celle de son État, puisqu’il en constitue un organe statutaire. De 

même, la procédure générale prévue au paragraphe 7 de l’article 48 TUE permet de 

confirmer une telle hypothèse. Selon cette disposition, encore appelée « clause 

passerelle », lorsque le TFUE ou le titre V du TUE prévoit que le Conseil statue à 

l’unanimité dans un domaine ou dans un cas déterminé ou lorsque le TFUE prévoit 

que des actes législatifs sont adoptés par le Conseil conformément à la procédure 

législative spéciale, le Conseil européen a la possibilité d’adopter une décision 

autorisant le Conseil respectivement, à statuer à la majorité qualifiée dans ce 

domaine, ou à autoriser l’adoption des actes concernés conformément à la 

procédure législative ordinaire282. Toutefois, une telle initiative de la part du Conseil 

européen doit être transmise aux parlements nationaux. Ceux-ci disposent alors d’un 

délai de six mois pour s’y opposer. Et en tant qu’organe de l’État, l’opposition d’un 

seul parlement national vaut opposition de l’État, ce qui fait avorter la procédure de 

révision.   

La reconnaissance des parlements nationaux comme composante organique 

de la notion d’État n’a donc pas de quoi surprendre. Elle repose sur une logique 

institutionnelle ou statutaire, ce qui permet d’assimiler la volonté d’un parlement 

national à celle de l’État. Cette hypothèse se vérifie aussi lorsqu’on interroge les 

règles d’imputation au sens de l’engagement de la responsabilité de l’État. 

 

B. Les autorités parlementaires, orga nes de l’ État au sens des règles 

d’imputation  

 

L’analyse des règles d’imputation fait aussi apparaître la consécration des 

parlements nationaux comme organes de l’État, aussi bien en droit international (1), 

qu’en droit européen (2). 

                                                           
282 Pour une étude détaillée de cette procédure, voir : O. DUBOS, « L’après Lisbonne, les moyens du 
changement : à la recherche des temps futurs », Europe, 2008, n° 7, pp. 70-138. 
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1.  En droit international 

 

Concernant l’application les règles d’imputation en droit international, les 

parlements nationaux sont considérés comme des organes de l’État. Il en est ainsi, 

en droit de la responsabilité internationale des États, à la lecture de l’article 4 du 

projet d’articles de la CDI 283 , qui cite expressément les organes exerçant des 

fonctions législatives dans sa définition de la notion d’État aux fins de ce régime. 

C’est ainsi que dans l’affaire des Colons allemands en Pologne284, la CPJI a engagé 

la responsabilité internationale de la Pologne du fait d’une loi du 4 juillet 1920 qui 

constituait « indubitablement une annulation virtuelle des droits que les colons ont 

acquis du fait de leurs contrats »285. De même, la France a été condamnée pour 

avoir voté une loi, du 1er juillet 1916, instituant un impôt particulier aux ressortissants 

français et espagnols, en dépit d'une convention passée avec l'Espagne le 7 janvier 

1862 exemptant des contributions extraordinaires les ressortissants français en 

Espagne et espagnols en France. L'arbitre a considéré que l'impôt, demandé auprès 

des citoyens ayant réalisé des bénéfices durant la guerre, était lié à la nationalité et 

au patriotisme, et ne pouvait donc viser des étrangers. Pour qu'il en soit 

différemment, le gouvernement français aurait dû dénoncer le traité de 1862 avant 

de voter cette loi286. Ainsi, un fait du législateur qui serait incompatible avec une 

obligation internationale engage la responsabilité de l’État au nom du principe de 

l’unité de l’État287. Reprenant ce principe du droit international coutumier, l’ORD inclut 

les autorités législatives dans la notion organique d’État, lorsqu’il consacre, lui aussi, 

le principe de la responsabilité de l’État du fait des actes législatifs 288 . Mutatis 

                                                           
283 Supra note 111. 
284 CPJI, avis consultatif, 10 septembre 1923, Colons allemands en Pologne, série B, n° 6. 
285 Idem, p. 35 et 36. 
286 Compromis arbitral France/Espagne, 15 juin 1922, Affaire de l'impôt sur les bénéfices de guerre, 
France c/ Espagne, RSA, vol. I, p. 30. 
287 Voir aussi CPJI, avis consultatif, 4 février 1932, Traitement des nationaux polonais et des autres 
personnes d’origine ou de langue  polonaise dans le territoire de Dantzig, série A/B n°44, p.24 et 25 ; 
CPJI, 14 juin 1938, Phosphate du Maroc, exceptions préliminaires, série A/B, n°74, p.25 et 26 ; CIJ, 
27 août 1952, Droit des ressortissants des États-Unis d’Amérique au Maroc, Rec. CIJ, 1952, p.193 et 
194. 
288  Voir le rapport du groupe spécial, États-Unis – Articles 301 à 310 de la loi de 1974 sur le 
commerce extérieur, WT/DS152/R, 22 décembre 1999, §§ 7.34-7.97. Voir aussi, S.-M. 
VILLALPANDO, “Attribution of conduct to the State: how the rules of State responsibility may be 
applied within the WTO dispute settlement system”, JIEL, 2002, n° 2, pp. 393-420. 
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Mutandis, la même remarque peut être faite dans la jurisprudence CIRDI 289  et 

également en droit européen. 

 

2. En droit européen 

 

Aussi bien le juge de Luxembourg que le juge de Strasbourg confortent cette 

définition organique de l’État incluant les autorités parlementaires. En droit de l’UE, 

La Cour de Justice a, en effet, posé dans les affaires jointes Factorame et Brasserie 

pêcheur, du 5 mars 1996, le principe de la responsabilité de l’État du fait du pouvoir 

législatif 290 . Bien avant, l’arrêt Humblet c/ État belge du 16 décembre 1960 291 

contenait l’indication selon laquelle, si la Cour « constate dans un arrêt qu’un acte 

législatif émanant des autorités d’un État membre est contraire au droit 

communautaire, cet État est obligé en vertu de l’article 86 du traité CECA de réparer 

les effets illicites qu’il a pu produire »292. Tombent ainsi, sous le coup de la censure 

communautaire, tant l’action que l’abstention du législateur. Cette applicabilité du 

principe de responsabilité des États membres aux actions et omissions imputables 

au législateur est parfaitement cohérente avec la position adoptée par la Cour de 

justice dans le contentieux des manquements293. Elle est d'autant plus incontestable 

que, comme le relevait la doctrine dès 1978, « la responsabilité de l'État législateur 

s'impose en vertu même de la primauté du droit communautaire »294.   

Le même constat peut être fait dans la jurisprudence de la Cour européenne 

des droits de l’homme. Il est fréquent que le juge de Strasbourg engage la 

responsabilité d’un État du fait d’une loi qui violerait les droits et libertés protégés par 

le système de la Convention. Ainsi, il est clairement établi, à ce niveau également, 

que l’activité législative est une activité étatique et en tant que telle, les autorités 

                                                           
289 J. M. SOREL, « Les émanations des États et l’arbitrage CIRDI », RDAI, 2008, n° 1, p.34. 
290 Supra, note 137. 
291 CJCE, arrêt, 16 décembre 1960, Humblet c/ Etat belge, Aff. N° 6/60, Rec. CJCE, p. I-1131. 
292 Ibidem.  
293 Voir CJCE, 5 mai 1970, Commission c/ Belgique, Aff. 77/69, Rec. CJCE, 1970, p. 237 ; CJCE, 26 
février 1976, Commission c/Italie, Aff. C-52/75, Rec. CJCE, p. 277. 
294 R. KOVAR, « Voies de droit ouvertes aux individus devant les instances nationales en cas de 
violation des normes et décisions du droit communautaire », in Les recours des individus devant les 
juridictions nationales en cas de violation du droit européen, éd. Larcier, 1978, p. 274. 
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législatives sont des autorités de l’État295. On peut en dire autant pour les organes 

juridictionnels également. 

 

Paragraphe 2. Les organes juridictionnels, composante organique de la notion 

d’État 

 

 Le droit international et le droit européen restent indifférents quant aux 

considérations internes, relatives à l’autonomie de la justice. Les organes 

juridictionnels peuvent exprimer la volonté de l’État (A) et engager sa responsabilité 

du fait de leurs actes (B). 

 

A.  Les juridictions, composante organique de la notion d’Éta t aux fins des 

règles d ’expression de la volonté de l’État  

 

Les organes juridictionnels d’un État peuvent exprimer la volonté de cet État. 

Une telle affirmation se vérifie aussi bien en matière conventionnelle (1) qu’en 

matière coutumière (2). 

 

1. En matière conventionnelle 

 

Les juridictions d’un État peuvent concourir à la détermination de la position 

de cet État, vis-à-vis des normes juridiques internationales, à travers l’internalisation 

ou le refus d’internaliser ces normes. Il s’agira, selon le cas, de la réception ou de la 

non-réception des normes conventionnelles souscrites par l’État et soulevées devant 

elles lors d’un contentieux. Le juge national participe de la sorte à la vie juridique 

internationale et européenne. En droit européen, le principe de subsidiarité, ainsi que 

la règle de l’épuisement des voies de recours internes, font du juge national, 

l’autorité de l’État chargée de la garantie de l’application effective de la Convention 
                                                           
295 Voir à ce propos : « la responsabilité du fait des lois contraires à des conventions internationales », 
Droit administratif, n° 3, mars 2007, comm. 50, p. 29 ; M. CANEDOS-PARIS, « la responsabilité de 
l’État du fait des lois inconventionnelles », LPA, 2007, n° 157, pp. 11-23. 
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européenne des droits de l’homme ou des traités de l’Union européenne et de son 

droit dérivé, selon le cas. La CJUE exige, en vertu du principe de primauté du droit 

de l’Union, que le juge national écarte la norme nationale contraire au droit 

communautaire, fût-ce constitutionnelle296. Ainsi, le juge national représente l’État 

dans son engagement à appliquer la norme européenne librement consentie. Et une 

telle donnée relève de l’évidence, selon l’avocat général Pédro Cruz Villalón, qui 

rappelle de façon péremptoire, dans une affaire dont l’objet est autre297, que « la 

volonté de l’État trouve son expression définitive dans les décisions 

juridictionnelles » 298 . C’est d’ailleurs sur cette base que la Cour de Justice a 

récemment assimilé une pratique jurisprudentielle, répondant aux exigences de 

clarté et de précision, à un acte étatique de transposition d’une directive 

européenne299. Ainsi, l’acte juridictionnel est un acte étatique, tout comme l’acte 

règlementaire et législatif, qui sont les instruments, par excellence, utilisés pour une 

transposition des directives européennes. L’acte juridictionnel peut aussi réinterpréter 

la volonté de l’État, limiter la portée de l’engagement international de l’État ou même 

ignorer purement et simplement cet engagement, constituant de ce fait une violation 

de ce dernier par cet État.  

Certaines décisions des juridictions internes de l’État, s’inscrivant dans le 

cadre de l’application du droit interne, peuvent aussi comporter des éléments 

d’internationalité et produire de ce fait des effets juridiques dans l’ordre juridique 

international ou dans l’ordre juridique européen. Ainsi dans l’affaire relative au 

Mandat d’arrêt300, l’acte contesté était un mandat d’arrêt émis par le juge d’instruction 

belge à l’encontre de M. Yerodia, sur la base de la loi belge de compétence 

universelle. Cet acte judiciaire fut réputé acte de l’État belge susceptible d’être 

contesté devant la C.I.J. De même, dans l’affaire relative à Certaines procédures 

                                                           
296 CJCE, 9 mars 1978, Simmenthal, Aff. C-106/77, Rec. CJCE, 1978, p. I-00629. 
297 Il s’agit de l’affaire des notaires. 
298 Conclusions présentées le 14 septembre 2010 dans : Aff. C-47/08 Commission européenne c/ 
Royaume de Belgique ; Aff. C-50/08 Commission européenne c/ République française ; Aff. C-51/08 
Commission européenne contre Grand-duché de Luxembourg ; Aff. C-53/08 Commission européenne 
c/ République d’Autriche ; Aff. C-54/08 Commission européenne c/ République fédérale d’Allemagne ; 
Aff. C-61/08 Commission européenne contre République hellénique. 

299 CJUE, 2e ch., 13 février 2014, Commission/Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d'Irlande du 
Nord, - Aff. C-530/311. 
300 Supra, note 211. 
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pénales engagées en France (Congo c/France)301, ce sont les actes d’instruction et 

de poursuite accomplis par le procureur de la République près du tribunal de grande 

instance de Meaux, et les juges d’instruction de ces tribunaux, qui étaient en cause. 

De tels actes fussent réputés actes de l’État français. Bref, comme ceux de l’exécutif 

et du législatif, les actes des organes juridictionnels engagent l’État au plan 

international et/ou au plan européen. La même remarque peut être faite lorsqu’il 

s’agit de rechercher l’existence d’une pratique étatique aux fins de l’identification 

d’une norme coutumière. 

 

2. En matière coutumière 

 

En matière d’identification de la norme coutumière en droit international, les 

actes des juridictions nationales font aussi partie des éléments pertinents de prise en 

compte de la pratique étatique. La jurisprudence nationale est mentionnée à l'article 

38, paragraphe 1, lettre d), du Statut de la Cour internationale de Justice, qui 

autorise la Cour à la prendre en considération en tant que « moyen auxiliaire de 

détermination des règles de droit ». L'apport de la jurisprudence nationale à la 

formation de la pratique de l'État relève de l’évidence au regard de l’importance de la 

fonction de juger dans les systèmes nationaux302. Cette position garde toute sa 

logique, car dans tous les pays, les décisions des organes judiciaires, lorsqu'elles 

sont devenues définitives, s'imposent aux entités (personnes physiques ou morales, 

de droit privé ou de droit public, organes de l'État et ainsi de suite) vis-à-vis 

desquelles elles ont été rendues. Elles sont revêtues de l’autorité de la chose 

jugée303. D'ailleurs, la puissance publique est dans l'obligation d'assurer le respect 

des décisions judiciaires.  

L’exemple des immunités d’État atteste de la validité de la prise en compte 

des actes juridictionnels comme preuve de la pratique étatique, et faisant ainsi de 

                                                           
301 Affaire rayée du rôle de la Cour le 17 novembre 2010, voir communiqué de presse n° 2010/36 du 
17 novembre 2010 du Greffe de la Cour (http://www.icj-cij.org/docket/files/129/16234.pdf). 
302 Voir L. FERRARI-BRAVO, « Méthodes de recherche de la coutume internationale dans la pratique 
des États », supra note 263. 

303 B. TRANCHANT, L’autorité de la chose jugée : étude de procédure internationale contentieuse, 
Thèse de doctorat, Université de Bordeaux, 2009, p. 64. 
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l’autorité judiciaire une composante organique de la notion d’État, au regard de 

règles d’expression de la volonté étatique. En effet, en tranchant une question 

relative à l'immunité de l'État étranger même en vertu d'une loi nationale, les 

tribunaux du for se croient liés par une règle internationale leur imposant de 

l'accorder dans certains cas. De ce point de vue, lorsqu'elles sont convergentes, les 

pratiques judiciaires nationales véhiculent l'opinio juris des différents États et se 

trouvent incontestablement à l'origine de règles de droit international général 304 . 

C’est ce qu’affirme la CIJ dans l’affaire des immunités juridictionnelles de l’État, 

lorsqu’elle était appelée à déterminer l’existence d’une «coutume internationale 

comme preuve d’une pratique générale acceptée comme étant le droit» conférant 

l’immunité à l’État305.  Le caractère coutumier des règles internationales relatives aux 

immunités des États ne fait pas de doute. La CDI a, en effet, souligné en 1980, que 

la règle de l’immunité des États avait « été adoptée en tant que règle générale du 

droit international coutumier solidement enracinée dans la pratique contemporaine 

des États»306. La Cour estime que cette conclusion, qui reposait sur une analyse 

exhaustive de la pratique des États, a depuis lors été confirmée par un ensemble de 

lois nationales, de décisions judiciaires, d’affirmations d’un droit à l’immunité, ainsi 

que par les commentaires des États sur ce qui allait devenir la Convention des 

Nations unies sur les immunités juridictionnelles des États et de leurs biens307. Il 

ressort de cette pratique que les États, que ce soit lorsqu’ils invoquent l’immunité 

pour leur propre compte, ou qu’ils l’accordent à d’autres, partent généralement du 

principe qu’il existe, en droit international, un droit à l’immunité de l’État étranger, 

dont découle pour les autres États l’obligation de le respecter et de lui donner effet. 

La Cour ajoute que dans le cas d’espèce, « une pratique étatique particulièrement 

importante se dégage de la jurisprudence des tribunaux internes qui ont été amenés 

à se prononcer sur l’immunité d’un État étranger »308. Bien avant, dans l’affaire du 

mandat d’arrêt309, lorsque la Cour recherchait une base juridique à l’immunité pénale 

et civile du ministre des Affaires étrangères, elle invoquait les pratiques judiciaires 

concordantes comme preuve de la position des États sur la question.  À cet effet, elle 
                                                           
304 Voir L. PREZAS, « Immunités internationales », jurisclasseur, fasc. 409-50, janvier 2015. 
305 CIJ, arrêt, 3 février 2012,  Immunité juridictionnelle de l’Etat (Allemagne c/ Italie), Rec. CIJ, 2012, p. 
122, point 55. 
306 Annuaire de la CDI, 1980, vol. II, deuxième partie, p. 144, §. 26. 
307 Supra note 88. 
308 Idem, p. 123, point 56. 
309 Supra, note 211. 
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se fondait notamment sur la décision de la Chambre des Lords dans l’affaire 

Pinochet pour y voir la position de l’État britannique, et sur la décision de la Cour de 

cassation dans l’affaire Kadhafi pour en conclure la position expresse de l’État 

français. La Cour affirmait, en effet, qu’« elle a exactement examiné avec soin la 

pratique des États, y compris les législations nationales et les quelques décisions 

rendues par les hautes juridictions nationales, telles que la Chambre des Lords ou la 

Cour de cassation française » 310 . C’est ce qui confirme que les autorités 

juridictionnelles constituent, dans leur ensemble, une composante organique de la 

notion d’État au regard de l’opération d’identification de la pratique étatique en 

matière coutumière. La même analyse peut aussi être faite concernant les règles 

d’imputation. 

 

B.  Les organes juridictionnels, composante organique de la notion d’ État 

aux fins des règles d’imputation  

 

Concernant les règles d’imputation, aux fins de l’engagement de la 

responsabilité de l’État, la reconnaissance des juridictions comme composante 

organique de la notion d’État est particulièrement explicite dans la jurisprudence 

européenne (1) et internationale (2).  

 

1. Les autorités juridictionnelles, composante organique de la notion d’État en 

droit européen. 

 

Le droit de l’UE considère, en règle générale, les autorités relevant du pouvoir 

judiciaire comme des autorités étatiques. Il en est ainsi dans la jurisprudence relative 

à l’opposabilité des directives. Selon la Cour de Justice, «  l’obligation des États 

membres découlant d’une directive(…) s’impose à toutes les autorités des États 

membres, y compris juridictionnelles » 311 . De même, la responsabilité d’un État 

                                                           
310 Idem, point 57. 
311 CJCE, 10 avril 1984, Sabine von Colson et Elisabeth Kaman c/ Land Nordrhein-Westfalen, aff. 
14/83, Rec. CJCE, 1984, p. I-01891 ; CJCE, 15 mai 1986, Johnson c/ Chief Constable of the Royal 
Ulster Constabulary, Aff. 222/84, Rec. CJCE, 1986, p. I-02354. 
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membre peut être engagée du fait de la fonction juridictionnelle. C’est ce que 

rappelle la Cour de Justice dans l’arrêt Köbler312. En pratique, cette responsabilité 

concerne essentiellement les juridictions suprêmes, dans la mesure où ces dernières 

ont l'obligation de saisir la Cour de justice, à titre de préjudiciel, de toute difficulté 

relative à l'interprétation ou à la validité du droit de l’Union. En plus, les parties ne 

peuvent se plaindre d'une violation du droit de l’Union, par une décision de premier 

ou de deuxième degré, si elles n'ont pas exercé les voies de recours offertes par le 

droit national. Interrogé sur l’objection de l’indépendance du juge national, soulevé 

souvent par les États, le juge de Luxembourg affirmait que :  

   « le principe de responsabilité visé concerne, non pas la responsabilité personnelle 

du juge, mais celle de l’État. Or, il n’apparaît pas que la possibilité de voir engager, 

sous certaines conditions, la responsabilité de l’État pour des décisions 

juridictionnelles contraires au droit communautaire comporte des risques particuliers 

de remise en cause de l’indépendance d’une juridiction statuant en dernier 

ressort »313.  

Cette jurisprudence a été maintes fois rappelée314. C’est ainsi que dans un 

arrêt du 13 juin 2006315, la Cour de justice a indiqué que le droit de l’Union s'oppose 

à une législation nationale qui exclut de manière générale la responsabilité de l'État 

membre pour les dommages causés aux particuliers du fait d'une violation du droit 

communautaire imputable à une juridiction suprême. Dans un arrêt plus récent du 28 

juillet 2016, la Cour a confirmé la jurisprudence Köbler en engageant la 

responsabilité extracontractuelle de l’État du fait d’une juridiction statuant en dernier 

                                                           
312  CJCE, 30 septembre 2003, Gerhard Köbler c/ Republik Österreich, Aff. C-224/01, Rec. CJCE, 
2003, p. I-10239 ; Europe 2003, chron. 12, D. SIMON ; RDUE, 2003, p. 763, B. KOTSCHY ; AJDA, 
2003, p. 2146, S. GERVASONI, C. LAMBERT ; JCP A 2003, p. 1384, O. DUBOS ; RJS, 2004, p. 12, 
F. MICHEA ; Gaz. Pal. 2004, 2, doctrine. p. 2, I. PINGEL; Gaz. Pal. 2004, n° 1, p. 34, J.-G. HUGLO ; 
JDI, 2004, p. 552, R. MEHDI; Voir aussi CJCE, 13 juin 2006, Traghetti del Mediterraneo, aff. C-
173/03, Rec. CJCE, p. I. 5177. 
313 Idem, point 42. 
314 Voir CJCE, 30 septembre 2003, Traghetti, Aff. C-224/01, Rec. CJCE, 2003, p. I.10239 ; CJUE, 24 
novembre 2011, Commission  c/ Italie, Aff. C-379/10. 
315 CJCE, 13 juin 2006, Traghetti del Mediterraneo SpA c/ République italienne, Aff. C-173/03, Rec. 
CJCE, 2006, p. I-05177. Voir également, CJUE, 25 novembre 2010, Fuß, Aff. C-429/09, point 46. Voir 
encore, plus récemment, CJUE, 9 septembre 2015, Ferreira Da Silva e Brito e.a., Aff. C-160/14 et 
CJUE, 6 octobre 2015, C-69/14, CJUE, Gde Ch., 6 octobre 2015, Drago" Constantin Târ"ia contre 
Statul român et Serviciul public comunitar regim permise de conducere "i înmatriculare a 
autovehiculelor, Aff. C-69/14. 
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ressort316. Dans ses conclusions, l'avocat général P. Léger justifie cette solution par 

le fait qu'admettre le contraire reviendrait à « vider de sa substance ou priver d'effet 

utile le principe de la responsabilité de l'État du fait des juridictions suprêmes, qui a 

été posé par la Cour dans l'arrêt Köbler »317.  

C’est cette même logique que l’on retrouve dans le contentieux des 

manquements. Cela relève, pour une grande part, de la position de la 

Commission318. Mais, même si la position de la Commission est assez claire, ainsi 

que celle de la doctrine319, ce n’est que progressivement que la Cour a explicitement 

admis un manquement d’État du fait de ses organes juridictionnels. Par une 

démarche assez timide, la Cour admet, pour la première fois, le principe du 

manquement étatique du fait de ses organes judiciaires, dans l’affaire Commission c/ 

Italie du 9 décembre 2003320. Elle affirme, en effet, la possibilité d'un manquement 

pour une violation du droit de l’Union imputable à une juridiction nationale, mais 

s'abstient, pourtant, de condamner l'Italie du chef d'un tel manquement. Elle préfère 

en effet imputer la responsabilité du manquement au législateur national pour n'avoir 

pas su empêcher une interprétation non conforme aux exigences du droit 

communautaire devenu droit de l’Union. Elle juge, en effet, que : 

« Lorsqu'une législation nationale fait l'objet d'interprétations juridictionnelles 

divergentes pouvant être prises en compte, les unes aboutissant à une application 

de ladite législation compatible avec le droit communautaire, les autres aboutissant 

à une application incompatible avec celui-ci, il y a lieu de considérer qu’à tout le 

                                                           
316  CJUE, 1ère Ch., 28 juillet 2016, Milena Tomášová contre Slovenská republika - Ministerstvo 
spravodlivosti SR et Pohotovos# s.r.o, Aff. C-168/15. 
317 Conclusions présentées le 11 octobre 2005, Rec. CJCE, 2005, p. I-05180, points 49 et s 
318  JOCE, no C/270, 8 novembre 1967, question no 100/67 ; question no 608/78, JOCE, no C/28, 
31 janvier 1979 ; question no 526/83, JOCE, no C 268, 6 octobre 1983 ; question no 1907/85, JOCE, 
no C/137, 4 juin 1986. 
319  V. notamment J. MERTENS de WILMARS et I.M.VEROUGSTRAETE, « Proceedings against 
Membre States for failure to fulfil their obligations », C.M.L. Rev, 1970, p. 385 ; D. SIMON, « Article 
169 », in V Constantinesco, J.P. Jacqué, R. Kovar et D. Simon (dir.), Traité instituant la CEE, 
commentaire article par article, Paris, Economica 1992 ; D. SIMON, « Recours en constatation de 
manquement », JCL Europe, Fasc. 380, sp. § 26 ; D. SIMON, « La condamnation indirecte du 
manquement judiciaire : le juge national doit être asservi par le législateur au respect du droit 
communautaire », Europe, n° 3, mars 2004, chron. 4. 
320 C.J.C.E., 9 décembre 2003, Commission c/ Italie, aff. C-129/00, Rec. CJCE, 2003, p. I-14637. 
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moins, cette législation n'est pas suffisamment claire pour assurer une application 

compatible avec le droit communautaire »321. 

Cette stratégie de contournement, qui incite à penser que la Cour condamne 

un manquement jurisprudentiel plus que juridictionnel322, ne masque guère une lente 

évolution vers la reconnaissance explicite et autonome d’un manquement étatique du 

fait de ses organes juridictionnels 323 . C’est ainsi que la Cour parachèvera sa 

consécration des « manquements judiciaires »324 dans une affaire mettant en cause 

le Tribunal Suprême espagnol 325 . Il s’agissait d’un arrêt du Tribunal suprême 

considérant que les services fournis par les registradores-liquidadores aux 

Communautés autonomes ne devaient pas être soumis à la TVA.  La Commission, 

qui ne partage pas cette analyse du Tribunal suprême, ni la modification 

subséquente de la pratique de l'administration fiscale, convainc la Cour de constater 

un manquement, auquel l'Espagne ne peut échapper en arguant de « la difficulté […] 

de remédier au manquement allégué par la Commission, dès lors que celui-ci trouve 

son origine dans l'arrêt du Tribunal Supremo »326. C’est cette même démarche qu’on 

retrouve aussi dans l’application de l’article 107 TFUE relatif à l’interdiction des aides 

d’État. Une mesure d’aide est imputable à l’État, lorsque, par exemple, le juge 

national, dans l’application des procédures judiciaires de redressement des 

entreprises en difficulté, viole l’article 107 TFUE, en procédant à des inégalités de fait 

                                                           
321 Idem, point 33. 
322 ISAAC et BLANQUET, Droit général de l'Union européenne, Sirey, 2012, 10e éd., p. 582. 
323 D’ailleurs, la Cour reviendra sur cette affaire de manière plus directe dans un arrêt du 24 novembre 
2011. L’arrêt du 24 novembre 2011 a été l’occasion pour la Cour de constater une seconde fois, mais 
cette fois-ci de manière directe, la non-conformité de la réglementation italienne avec le droit de 
l’Union européenne. La Cour arrive à la conclusion qu’en maintenant cette réglementation la 
République italienne a manqué aux obligations qui lui incombent en vertu du principe général de 
responsabilité des États membres pour violation du droit de l’Union par l’une de leurs juridictions 
statuant en dernier ressort. Par cet arrêt, la Cour conforte l’autorité des arrêts rendus sur renvoi 
préjudiciel, puisqu’en condamnant l’Italie, elle rappelle implicitement que l’absence de prise en compte 
des conséquences d’un arrêt préjudiciel par les juridictions nationales peut donner lieu à un recours 
en manquement contre l’État. Cet arrêt permet surtout à la Cour de justice de réaffirmer les principes 
posés dans le cadre de sa jurisprudence Köbler à propos de la responsabilité de l’État pour les 
dommages causés aux particuliers du fait d’une violation du droit de l’Union européenne imputable à 
une juridiction nationale statuant en dernier ressort. Voir CJUE, 24 novembre 2011, Commission c/ 
Italie, Aff. C-379/10; notes D. DERO-BUGNY, JDI (Clunet), 2012-2, pp.767-771. 
324 Terme emprunté à D. SIMON, supra note 319. 
325 CJCE, 12 novembre 2009, Commission c/ Espagne, Aff. C-154/08, Rec. CJCE, 2009, p. I. 187, 
pub. Sommaire. 
326 Pour plus de détail sur cette affaire, voir V. MICHEL, « Recours en constatation de manquement », 
Répertoire de droit communautaire, septembre 2012. 
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dans la réglementation générale. Si le juge dispose, en effet, d’un pouvoir 

discrétionnaire dans l’application de celle-ci, l’interdiction des aides pèse sur 

l’exercice de son pouvoir327.  

De même, dans le domaine plus particulier des droits de l’homme, la Cour 

européenne des droits de l’homme expédie assez vite, dans son arrêt Loukanov c. 

Bukgarie du 20 mars 1997 328 , une objection du gouvernement défendeur, qui 

attribuait les mesures dénoncées par le requérant à des autorités étatiques 

indépendantes (le procureur général et la Cour suprême) sur lesquelles il prétendait 

n’avoir aucune prise. Selon la Cour EDH, « les gouvernements répondent au regard 

de la Convention des actes de ces autorités, comme de tout autre organe étatique. 

Dans toutes les affaires devant la Cour, c’est la responsabilité internationale de l’État 

qui se trouve en jeu »329. 

La Cour européenne des droits de l’homme est allée encore plus loin, en 

ayant une conception extensive de l’autorité judiciaire comme organe de l’État. En 

effet, aux fins de l’application du volet civil de l’article 6 de la Convention, la Cour 

étend la notion d’autorité judiciaire à tout organe national particulier ne relevant pas 

de l’ordre judiciaire aux fins de l’application du test exposé dans l’arrêt Vilho 

Eskelinen330. La Cour a récemment fait application de cette règle dans son arrêt 

Oleksands Volkov c/ Ukraine du 9 janvier 2013331. Appliquant le critère de l’activité 

juridictionnelle, elle qualifie un ensemble d’organes comme constitutifs d’autorité 

judiciaire, et partant d’organes de l’État. C’est ainsi que, dans le cas d’espèce, la 

Cour qualifie le Conseil supérieur de la Magistrature et une Commission 

parlementaire ayant statué sur la révocation du requérant, d’organes judiciaires au 

sens substantif du terme, devant ainsi être soumis aux exigences d’impartialité et 

d’indépendance conformément à l’article 6 de la Convention. Étant considéré comme 

des autorités judiciaires, leurs actes sont imputables à l’État ukrainien et relèvent 

donc de l’article 1er de la Convention. De ce fait, la Cour souscrit, ainsi, pleinement, à 

                                                           
327 CJCE, 1er décembre 1998, Ecotrade, Aff. C-200/97, Rec. CJCE, 1998, I. 7907, et les conclusions 
de l'avocat général FENELLY. 
328 Cour EDH, arrêt, 20 mars 1997, Loukanov c/ Bulgarie, Rec., 1997-II, p. 529. 
329 Ibid., point 40. 
330 Cour EDH, arrêt, 19 avril 2007, Vilho Eskelinen et autres c/ Finlande, req. N°63235/00. 
331 Cour EDH, arrêt, 9 janvier 2013, Oleksandr Volkov c/ Ukraine, req. N° 21722/11 ; voir notes A. 
BREJON, JDI (Clunet), 2014-3, pp. 952-953. 
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une définition organique de l’État incluant toute autorité exerçant une activité 

juridictionnelle. Cette position est aussi défendue endroit international. 

 

2. Les autorités juridictionnelles, composante organique de la notion d’État en 

droit international 

 

C’est la même logique qu’on retrouve en droit international. En effet, dans 

l’ordre juridique international, l’État assume la responsabilité des jugements rendus 

par ses tribunaux. Ce principe a été, maintes fois, rappelé par les instances 

internationales : « les principes de l’indépendance du pouvoir judiciaire et de 

l’autorité de la chose jugée, ou de l’irrévocabilité des décisions judiciaires, n’ont de 

valeur que dans l’ordre interne, et ne peuvent pas, par eux-mêmes, faire obstacle à 

la responsabilité de l’État pour des actes de son autorité judiciaire »332. De ce fait, la 

sentence rendue par l’autorité judiciaire est « une émanation d’un organe de l’État, 

tout comme la loi promulguée par l’autorité législative ou la décision prise par 

l’autorité exécutive »333. Certains ont pu soutenir que la particularité de la fonction 

judiciaire, ainsi que son indépendance par rapport à l’autorité centrale, doivent être 

prises en compte, afin que l’opération d’imputation ne soit pas automatique. 

L’argument est bien connu, et est régulièrement soulevé en défense, notamment 

devant les arbitres. Les arbitres ont, à cet effet, rappelé, avec constance, que les 

agissements d’un juge ne sont pas évalués en tant que tels, mais en tant que 

comportements de l’État, confrontés au droit international. Il semble donc acquis, 

contrairement à ce qui avait pu être avancé à une certaine époque, que les actes des 

organes judiciaires ne font pas l’objet d’un examen particulier par rapport à ceux des 

autres organes étatiques334. C’est ainsi que la CIJ a engagé la responsabilité d'un 

État en raison d'une décision judiciaire contraire aux règles internationales. Il 

s’agissait d’un juge belge, disposant de la compétence universelle lui permettant de 

poursuivre des personnes suspectées de crimes contre l'humanité, qui a émis un 

                                                           
332 Tribunal arbitral ad hoc États-Unis/ Colombie, sentence du 28 juillet 1875, Affaire du « Monjito », 
Moore, 1898, II, p. 2083. 
333 Commission de conciliation franco-italienne, différend concernant l’interprétation de l’article 79 du 
traité de paix, supra note 155, p. 438. 
334 CIRDI, sentence sur la compétence et sur le fond, 19 décembre 2013, Teco Guatemala Holdings 
LLC c. Guatemala, n° ARB/10/17, §. 483. 
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mandat d'arrêt contre le ministre congolais des Affaires étrangères alors en exercice, 

pour violations graves au droit humanitaire. Selon la Cour, le juge belge a violé le 

principe de l'immunité de juridiction attachée à la fonction de M. Yerodia, en délivrant 

ce mandat d'arrêt, et en procédant à sa diffusion335. Ces faits, internationalement 

illicites, engagent la responsabilité de la Belgique, celle-ci devant « mettre à néant le 

mandat d'arrêt du 11 avril 2000 et en informer les autorités auprès desquelles ce 

mandat a été diffusé »336. Plus récemment, la CIJ a condamné l’État italien en raison 

d’une décision de justice refusant l’immunité de juridiction de l’État allemand. La Cour 

a, en effet, « considéré que le refus des tribunaux italiens de reconnaître l’immunité à 

laquelle elle a conclu que l’Allemagne pouvait prétendre au titre du droit international 

coutumier, constitue un manquement aux obligations auxquelles l’État italien était 

tenu envers celle-ci »337, réaffirmant ainsi la vision organique de l’État incluant ses 

autorités judiciaires. Dans le cadre de l’OMC, l’ORD reprend la même formulation 

pour attribuer à l’État tous les actes de ses autorités judiciaires, faisant de cette 

dernière une composante organique de la première. En effet, un groupe spécial a, 

récemment, considéré qu’une décision judiciaire constitue un « instrument normatif, a 

priori capable de constituer une mesure imputable aux États-Unis »338.  In fine, les 

règles d’attribution ou d’imputation, telles que codifiées par la CDI dans son projet 

d’articles sur la responsabilité internationale des États, et reprises par les juridictions 

internationales et européennes, militent en faveur d’une définition organique de la 

notion d’État incluant toute autorité exerçant une fonction juridictionnelle. 

L’application des normes internationales et européennes implique une vision 

organique de la notion d’État, incluant toutes les autorités issues de la séparation 

horizontale des pouvoirs. Une telle compréhension de la notion d’État ne pose pas 

de problème particulier, et relèverait même de l’évidence. D’une part, les autorités 

visées sont naturellement celles qui sont chargées, au premier plan, de l’application 

des normes internationales et européennes. D’autre part, le droit international, de 

même que le droit européen, rappellent, avec constance, leur indifférence par 

                                                           
335 Voir notre analyse supra p. 62. 
336 CIJ, affaire du mandat d’arrêt, supra note 211. 
337 CIJ, arrêt, 3 février 2012,  Immunité juridictionnelle de l’État (Allemagne c/ Italie), Rec. CIJ, 2012, p. 
109. 
338  Voir le rapport du groupe spécial, États-Unis – Mesures concernant l’importation, la 
commercialisation et la vente de thon et de produits du thon, WT/DS381/R, 15 septembre 2011, §. 
7.20. 
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rapport à l’autonomie ou l’indépendance de telle ou telle autorité par rapport à 

l’exécutif. L’analyse reste donc purement organique. Autrement dit, dès lors qu’un 

organe quelconque relève du pouvoir exécutif, judiciaire ou législatif, son caractère 

étatique est établi. La notion d’État est donc, avant tout, une question d'organes 

statutaires. Toutefois, cette approche organique de base, largement partagée au 

regard des règles d’expression de la volonté de l’État et des règles d’imputation, n’en 

cache pas moins une certaine variabilité lorsqu’on évoque le cas des collectivités 

territoriales comme composante ou non de la notion d’État. Cette question ne se 

satisfait pas d’une solution uniforme. En fonction des domaines et des objectifs 

poursuivis, le périmètre organique de la notion d’État varie. Il est donc, dans ce 

cadre, différencié, ce qui renforce l’impression d’une impossible approche 

conceptuelle de la notion d’État. 
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Chapitre 2. Le périmètre organique différencié : le cas des 

collectivités territoriales 

 

Il convient, tout d’abord, de faire quelques précisions d’ordre terminologiques. 

La pratique, tant nationale, européenne, qu’internationale, s’illustre par la diversité 

des qualifications utilisées en vue de rassembler, sous une terminologie unique, 

l’ensemble des subdivisions politico-territoriales des États. Textes, jurisprudences et 

doctrine parlent indifféremment de « collectivités infra-étatiques » 339 , de 

« collectivités locales » 340 , de « collectivités publiques territoriales », de 

« démembrements territoriaux » 341 , de « régions », etc. Face à cette diversité 

terminologique, renvoyant à la même réalité, la doctrine s’est attachée à rechercher 

une qualification adéquate et suffisamment englobante342. Sans entrer dans le débat 

consistant à rechercher la qualification la plus pertinente, nous utiliserons, dans la 

présente étude, l’expression "collectivité territoriale". Par le terme générique 

«collectivité territoriale », nous entendons l’ensemble des démembrements 

territoriaux d’un État, quel que soit son modèle d’organisation politique (État unitaire, 

État fédéral, État régional). Plus précisément, il s’agit de toute composante territoriale 

d’un État disposant, en droit interne, de la personnalité morale de droit public, et 

ainsi, du droit et de la capacité effective de régler et de gérer une part importante des 

affaires publiques sous sa propre responsabilité et au profit de sa population343. La 

notion regroupe ainsi les collectivités décentralisées, les régions autonomes, ainsi 

que les entités fédérées. 

Les collectivités territoriales sont-elles une composante organique de la notion 

d’État ? En évoquant le cas des collectivités territoriales, on note d’emblée une 

certaine variabilité. On ne peut affirmer in abstracto qu’elles font partie du périmètre 
                                                           
339 Par exemple, R. COLAVITTI, Le statut des collectivités infra-étatiques européennes : entre organe 
et sujet, Bruxelles, Bruylant, 2015, 805 p. 
340 Par exemple, G. MARCOU, « Les collectivités locales en Europe », Regards sur l’actualité, 2007, 
n° 31; voir aussi, Protocole additionnel à la Charte européenne de l'Autonomie locale sur le Droit de 
participer aux Affaires des Collectivités locales, in Council of Europe treaty series, 207, 2009. 
341 C’est le cas en droit de l’OMC : voir G. LE FLOCH, « OMC et démembrements de l’État », in l’OMC 
et les sujets de droit, Colloque de Nice des 24 et 25 juin 2009, Bruxelles, Bruylant, 2011, pp. 47-77. 
342 Voir à ce propos, N. LEVRAT, Le droit applicable aux accords de coopération transfrontière entre 
collectivités publiques infra-étatiques, Paris, PUF, 1994, p. 5 et ss. 
343 R. COLAVITTI, Le statut des collectivités infra-étatiques européennes : entre organe et sujet, supra 
note 339, p. 26. 
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organique de la notion d’État, ni les en exclure d’office. Le droit international et le 

droit européen les saisissent avec une certaine prudence, en fonction des cas 

d’espèce et des objectifs poursuivis par telle ou telle branche. C’est ce qui justifie 

l’idée d’une approche organique différenciée de la notion d’État. Tandis que la notion 

d’État, au sens organique, est, dans certains domaines, étendue aux collectivités 

territoriales (vision organique extensive) (section 1), dans d’autres domaines, une 

telle extension n’est pas retenue (section 2). 
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Section 1. L’inclusion des collectivités territoriales dans la notion 

organique d’État 

 

Les collectivités territoriales constituent des subdivisions internes dans l’État. 

Sous ce terme générique, on retrouve une assez grande diversité selon l’architecture 

constitutionnelle de tel ou tel État. En effet, on y regroupe les entités fédérées et les 

collectivités décentralisées, y compris les régions autonomes. Quoi qu’il en soit, aux 

fins de l’application de certaines normes du droit international et du droit européen, 

ces entités sont considérées comme des composantes de la notion organique d’État, 

quel que soit le degré d’autonomie que le droit interne puisse leur consacrer. La 

première justification à cette définition extensive de la notion organique d’État se 

trouve dans la Convention de Vienne sur le droit des traités. L’article 29 de ladite 

convention dispose qu’ « à moins qu’une intention différente ne ressorte du traité ou 

ne soit par ailleurs clairement établie, un traité lie chacune des parties à l’égard de 

l’ensemble de son territoire »344. L’article 27 du même instrument ajoute qu’ « une 

partie ne peut invoquer les dispositions de son droit interne comme justifiant la non-

exécution du traité »345. Ces deux dispositions conjuguées, ne font que codifier la 

règle classique du droit international public de l’unité de l’État : l’État est un tout, 

indifféremment de toute considération relative à son organisation interne. 

Au regard des règles d’imputation, l’assimilation desdites collectivités aux 

organes de l’État, en vertu du principe d’unité de l’État, est une règle traditionnelle. 

Énoncée il y’a plus de 100 ans lors de « l’affaire Monjito »346, elle a depuis été 

régulièrement réaffirmée, tant par la jurisprudence que par la doctrine et, « ne 

semble pas susceptible de remise en cause théorique »347. Dans le projet d’articles 

de la CDI, adopté en première lecture en 1996, la mention des collectivités 

territoriales dans un alinéa spécifique laissait penser qu’il s’agissait d’une catégorie 

particulière au sein de l’État. En seconde lecture, le cas des collectivités territoriales 

                                                           
344 Supra, note 184. 
345 Ibidem. 
346 Tribunal arbitral ad hoc États-Unis/ Colombie, sentence du 28 juillet 1875, Affaire du « Monjito », 
supra note 332, p. 1421. 
347  J. CRAWFORD, « les collectivités territoriales non étatiques et le droit de la 
responsabilité internationale», in colloque SFDI, les collectivités territoriales non-étatiques dans le 
système juridique international, Paris, Pedone, 2002, p.157. 
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n’est plus traité à part, mais inséré dans la liste de l’ensemble des organes de l’État 

de jure348. En effet, selon l’article 4 du projet d’article de la CDI : 

  « Aux fins des présents articles, est considéré comme un fait de l’État d’après le 

droit international le comportement de tout organe agissant en cette qualité, que cet 

organe exerce les fonctions législatives, exécutives, judiciaires ou autres, quelle que 

soit sa nature en tant qu’organe du gouvernement central ou d’une collectivité 

publique territoriale »349. 

Ce principe vaut  quelle que soit la forme de l’État et son organisation verticale 

du pouvoir. Il est à observer pour les entités fédérées, pour les régions autonomes 

ainsi que pour les collectivités décentralisées dans un État unitaire. Si une telle 

approche ne pose réellement pas de difficultés concernant les collectivités 

territoriales au sein d’un État unitaire (Paragraphe 1), le cas des entités fédérées 

mérite une attention particulière (Paragraphe 2).  

 

Paragraphe 1. Le cas des collectivités non fédérées 

 

Par collectivité non fédérée, nous entendons à la fois la catégorie des 

démembrements territoriaux dans le cadre d’un État unitaire de manière large 

incluant  les régions autonomes350. Toutes ces collectivités sont considérées comme 

des organes de l’État au regard des règles d’imputation. Une telle approche ne pose 

réellement pas de difficultés théoriques ou pratiques et est perceptible dans la 

jurisprudence internationale (A), de la Cour de Justice de l’Union européenne (B) et 

de la Cour européenne des droits de l’homme (C). 

 

A. Dans la jurisprudence internationale 

 

                                                           
348  Voir J. CRAWFORD, P. BODEAU, J. PEEL, « La seconde lecture du projet d’articles sur la 
responsabilité des États de la Commission du Droit International : évolutions ou bouleversements ? », 
RGDIP, 2000, vol. 104, n° 4, pp. 911-938. 
349 Supra, note 111. 
350 Nous n’entrons pas dans le débat de théorie de droit constitutionnel consistant à classer ou non 
l’État régional dans la catégorie de l’État unitaire. Voir à ce propos : J. FOUGEROUSE, L’État 
régional, une nouvelle forme d’État?, Bruxelles, Bruylant, 2008, 405 p.  
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 La définition organique extensive de l’État incluant les collectivités non 

fédérées est largement reconnue dans la jurisprudence et la pratique internationale. 

Cette position a été vigoureusement défendue au cours des travaux préparatoires de 

la Conférence de 1930 pour la codification du droit international. Les gouvernements 

avaient été expressément invités à dire que la responsabilité de l’État se trouvait 

engagée à la suite des « actes ou omissions de collectivités (communes, provinces, 

etc.) qui exercent des fonctions publiques d’ordre législatif ou administratif ». Tous 

les gouvernements ont répondu par l’affirmative351. 

Une telle vision des choses n’a pas réellement soulevé de problème, lors de la 

codification des règles coutumières en matière de responsabilité internationale des 

États par la CDI. Conformément à l’article 4 du projet d’articles de la CDI, le recours 

au droit interne permet d’établir aisément le fait que l’État central ait attribué la 

personnalité morale de droit public à ses collectivités composantes. Saisie de cette 

hypothèse, le juge international se réfèrera alors à cette qualité dévolue par le droit 

interne, afin d’assimiler le comportement de la collectivité et fait international de 

l’État. Car, la règle, découlant de l’article 4 du Projet, veut que le comportement d’un 

organe soit ipso facto assimilable à un comportement de l’État, du fait même que 

s’étant « auto-organisé » comme bon lui semble, il a à assumer pleinement les 

conséquences internationales des actes des entités de droit public qu’il a lui-même 

décidé d’instituer. C’est ainsi que dans l’affaire des Héritiers de S.A.R. Monseigneur 

le Duc de Guise, où était en cause une mesure de réquisition prise par le président 

de la région sicilienne, la Commission de conciliation franco-italienne conclue assez 

facilement qu’ :  

   « Il importe peu pour décider dans la présente affaire que le décret du 29 août 1947 

émane non pas de l’État italien, mais de la région sicilienne. L’État italien est 

responsable, en effet de l’exécution du Traité de paix même pour la Sicile, 

                                                           
351 Société des Nations, Conférence pour la Codification du droit international, Bases de discussion 
établies par le Comité préparatoire à l’intention de la Conférence, t. III : Responsabilité des États en ce 
qui concerne les dommages causés sur leur territoire à la personne ou aux biens d’étrangers (doc. 
C.75.M.69.1929.V), p. 90. Supplément au Tome III : Réponses des États à la liste de points : 
Réponses du Canada et des États-Unis d’Amérique (doc. C.75(a).M.69(a).1929.V), p. 90. 
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nonobstant l’autonomie accordée à celle-ci dans les rapports internes, par le droit 

public de la République italienne »352. 

L’assimilation jouera donc pleinement dans la majorité des cas où un acte 

émanant d’une collectivité non fédérée constituera un manquement à une règle de 

droit international engageant l’État central353. Elle jouera, de même, dans le cadre de 

la coopération transfrontière entre collectivités non fédérées issues d’États distincts. 

À ce niveau, deux cas de figure peuvent se présenter. D’une part, deux collectivités 

issues d’États distincts peuvent créer un organisme doté de la personnalité juridique 

et investi de prérogatives de puissance publique. Dans ce cas, le droit international 

procédera selon la même méthode d’assimilation. Les actes de cet organe seront 

réputés actes des collectivités-mères, donc actes des États d’où sont issues lesdites 

collectivités. D’autre part, dans le cas où la coopération entre collectivités issues 

d’États distincts ne va pas jusqu’à instituer un organisme particulier, le rôle que la 

collectivité contractante joue dans le domaine des prérogatives de puissance 

publique de l’État dont est issue la collectivité partenaire peut très bien engendrer un 

rattachement de ses actes à celui-ci354. À cet effet, l’article 6 du projet d’articles de la 

C.D.I. prévoit que « le comportement d’un organe mis à la disposition de l’État par un 

autre État, pour autant que cet organe agisse dans l’exercice de prérogatives de 

puissance publique de l’État à la disposition duquel il se trouve, est considéré comme 

un fait du premier État d’après le droit international ». Cette solution n’a d’ailleurs rien 

                                                           
352 Commission de conciliation franco-italienne, 15 septembre 1951, Héritier de SAR MGR le duc de 
guise, décision n° 107, RSA., vol 13, p.161. Pour des décisions antérieures, voir par exemple 
Sentence arbitrale du 14 août 1905, Affaire Pieri Dominique and Co, RSA., 1905, vol. X, p. 156. 
353 L. Condorelli observe à cet effet que « l’État doit, pour des raisons attenant essentiellement à la 
bonne foi dans les relations internationales, supporter les conséquences de l’exercice de son pouvoir 
discrétionnaire, se trouvant ainsi empêché de s’abriter derrière son droit interne pour se dégager de la 
responsabilité internationale lors des faits de personnes auxquelles il a librement octroyé le statut 
d’organe, c’est-à-dire qu’il a lui-même étiquetées, souverainement et publiquement, comme les 
moyens par le biais desquels il agit. Un État ayant joui de son droit à l’auto-organisation doit en payer 
le prix sur le plan des relations internationales, ce prix étant représenté par le fait d’être astreint à 
endosser les conséquences internationales de l’exercice dudit droit. Dans ce sens, si la preuve est 
donnée qu’un comportement déterminé est le fait de l’un de ses organes, l’État peut certes contester 
que ce comportement soit à qualifier comme illicite, mais ne peut pas nier de bonne foi qu’il s’agit de 
son propre fait ». L CONDORELLI, « L’imputation à l’État d’un fait internationalement illicite : solutions 
classiques et nouvelles tendances », RCADI, t. 109, 1984, p. 54. 
354 Ce qui n’est pas une hypothèse d’école, lorsque l’on songe aux nombreuses coopérations entre 
collectivités destinées à construire ou à gérer les infrastructures exploitant les ressources en eau et 
aux conséquences qu’une gestion hasardeuse pourrait générer en matière de protection des droits de 
l’homme et de l’environnement. Voir, N. LEVRAT, Le droit applicable aux accords de coopération 
transfrontière entre collectivités publiques infra-étatiques, supra note 342, 458 p. 
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de choquant, dans la mesure où l’État, à qui l’organe a été mis à la disposition, a 

explicitement ou implicitement, permis la mise en place de la coopération ayant 

engendré une violation du droit international355. 

Cette assimilation que le droit de la responsabilité internationale opère entre 

l’État et ses collectivités composantes est tellement ancrée qu’elle semble impossible 

d’être remise en cause, quelle que soit l’étendue des compétences que le droit 

interne confère à de telles collectivités. Il est vrai que l’assimilation État et 

collectivités composantes trouve son fondement dans le seul fait que le droit interne 

consacre l’existence de ces dernières en tant qu’organes étatiques. Mais, l’étendue 

des compétences que le droit interne aménage à leur profit ne peut jouer d’aucune 

manière en vue de rompre ce lien d’assimilation. À ce stade, le droit international 

ignore le droit interne, qui lui a pourtant fourni la base d’une définition extensive de 

l’État, incluant l’ensemble de ses collectivités composantes. En effet, l’article 7 du 

projet d’articles de la CDI dispose que : 

« Le comportement d’un organe de l’État ou d’une personne ou entité habilitée à 

l’exercice de prérogatives de puissance publique est considéré comme un fait de 

l’État d’après le droit international si cet organe, cette personne ou cette entité agit 

en cette qualité, même s’il outrepasse sa compétence ou contrevient à ses 

instructions »356. 

Ainsi, il importe peu qu’une collectivité ait agi en dehors du champ de 

compétence que lui aménage le droit interne. Dès l’instant qu’il est établi qu’elle 

constitue un organe étatique, son comportement peut constituer un acte engageant 

la responsabilité internationale de l’État. Cette solution vise à garantir une application 

dynamique du droit de la responsabilité internationale et n’est pas aujourd’hui remise 

en question. Elle est logique, comme l’affirmait la CPJI,  

« Si, d’une part, d’après les principes généralement admis, un État ne peut, vis-à-vis 

d’un autre État, se prévaloir des dispositions constitutionnelles de ce dernier, mais 

seulement du droit international et des engagements internationaux valablement 

contractés, d’autre part, et inversement, un État ne saurait invoquer vis-à-vis d’un 

                                                           
355 R. COLAVITTI, supra note 339, p. 494. 
356 Supra, note 111. 
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autre État sa propre constitution pour se soustraire aux obligations que lui imposent 

le droit international ou les traités en vigueur »357. 

L’analyse des règles d’imputation conduit donc à une définition organique 

extensive de l’État incluant (et sans réelles difficultés théoriques ou pratiques) les 

collectivités non fédérées. La même remarque peut être faite en droit de l’UE, à 

quelques aménagements près. 

 

B. Dans la jurispruden ce de la Cour de Justice de l’ UE 

 

En droit de l’Union européenne, l’assimilation des collectivités non fédérées 

aux organes de l’État est consacrée dans le contentieux des manquements (1), de 

l’opposabilité des directives (2) ou encore dans l’application des règles du marché 

intérieur ou de l’interdiction des aides d’État (3).  

 

1. Dans le contentieux des manquements 

 

La notion d’État, au sens des articles 258 à 260 du TFUE, visant à 

« sanctionner les violations du droit communautaire imputables aux États membres 

et d’assurer le rétablissement effectif de la légalité communautaire » 358 , est 

extensive. La notion d’État, au sens de ces dispositions, ne se limite pas aux 

organes centraux. Elle est étendue à toutes les composantes territoriales, quel que 

soit leur degré d’autonomie359. Une autre définition ne permettrait pas de garantir 

l’application efficace et dynamique des règles du droit primaire et du droit dérivé.  

En effet, dans le contentieux des manquements, même si le recours est dirigé 

contre le gouvernement, seule partie possible au litige, le manquement reproché 

                                                           
357 CPJI, avis consultatif, 4 février 1932, Traitement des nationaux polonais de Dantzig, supra note 
287, p. 24. 
358 D. SIMON, « Recours en constatation de manquement », supra note 319, p.1; D. SIMON, Le 
système juridique communautaire, Paris, PUF, 2001, p. 511 et ss. 
359 D. SIMON, (dir.), Contentieux de l’Union européenne. Renvoi préjudiciel, recours en manquement, 
t.3, Paris, Lamy, 2011, p. 174 et ss; F. ZAMPINI, « De l’État responsable à la responsabilisation des 
régions : l’exemple italien », in Réalisations et défis de l’Union européenne, Droit-Politique-Économie, 
Mélanges en hommage au Professeur Panayotis Soldatos, Bruxelles, Bruylant, 2012, p. 424 et ss. 
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peut procéder de l'État central, mais également des États fédérés360, des régions 

autonomes361 ou des collectivités décentralisées362.  Cette démarche des juges de 

Luxembourg s’inscrit dans la droite lignée du droit de la responsabilité internationale 

qui, nous l’avons vu, postule l’inopposabilité internationale de la répartition interne 

des compétences363. Les principes d’identité nationale, d’autonomie institutionnelle et 

procédurale des États364  engendrent alors, mutatis mutandis, des conséquences 

juridiques similaires, car il s’agit, dans ce cadre, d’assurer une application uniforme 

du droit dans l’ensemble de l’espace juridique de l’UE. Ainsi, même dans le cas où 

l’État central bénéficierait d’une très faible capacité de contrôle des actes accomplis 

par l’une de ses collectivités composantes, l’ensemble des actes commis par ces 

dernières, en méconnaissance du droit de l’UE, lui sera imputable, car il reste le 

garant de l’application uniforme du droit sur son territoire.  

Dans l’affaire Commission contre Italie du 10 mars 1987365, la CJCE a affirmé 

que la République italienne a manqué à ses obligations en vertu de la directive sur la 

passation des marchés publics de travaux, du fait d’un marché de gré à gré adjugé 

par la commune de Milan. La commune de Milan est donc une composante 

organique de l’État italien, et de ce fait, les manquements imputables à la commune 

sont ipso facto imputables à l’État. Ainsi, en cas de violation de leurs obligations, 

lesdites collectivités ne s’exposent pas, elles-mêmes, au risque d’une procédure en 

manquement devant le juge de l’Union, mais engagent leur État national.  

Pourtant, même si la solution paraît claire, cette affaire cache en soi un certain 

« flottement » 366 . La Commission, partie requérante, avait enjoint directement la 

Commune de Milan, et non le gouvernement italien, à se conformer aux règles 

pertinentes du droit de l’Union. Une telle attitude n’est pas caractéristique de la 

définition monolithique de l’État qui n’implique qu’un seul interlocuteur à savoir le 

gouvernement central. Quoi qu’il en soit, la Cour relèvera cette aspérité dans son 
                                                           
360 CJCE, 17 octobre 1991, Commission c/ Allemagne, Aff. C-58/89, Rec. CJCE, 1991, p. I. 4983. – 
CJCE, 15 octobre 1998, Commission c/ Belgique, Aff. C-326/97, Rec. CJCE, 1998, I. 6107 ; CJCE,  
21 janvier 1999, Commission. c/ Belgique, Aff. C-347/97,  Rec. CJCE., 1999,  p. I-309. 
361 CJCE, 10 juin 2004, Commission c/ Italie, Aff. C-87/02, Rec. CJCE, 2004, p. I. 5975. 
362 CJCE, 10 mars 1987, Commission. c/ Italie,  Aff. 199/85, Rec. CJCE, 1989, p. 1039. 
363 Voir supra, p. 98 et ss. 
364 R. MEHDI, « L’autonomie institutionnelle et procédurale et le droit administratif », in J.-B. AUBY et 
J. DUTHEIL DE LA ROCHERE, Droit administratif européen, Bruxelles, Bruylant, 2007, p. 685 et ss. 
365 Ibidem. 
366 D’après l’expression de COLAVITTI, supra note 339, p. 511. 
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arrêt Commission c/ Allemagne de 1990367. Dans cet arrêt, elle demandait à la 

Commission de ne plus enjoindre les collectivités territoriales, mais d’en faire 

seulement part aux autorités centrales de l’État qui sont en vertu du principe de 

l’unité de l’État, l’interlocuteur unique et le garant de l’application uniforme du droit de 

l’Union. 

Dans un autre arrêt de 1991, la Cour a encore rappelé cela, en ces termes : 

  « La circonstance qu'un État membre ait confié à ses régions le soin de mettre en 

œuvre des directives ne saurait avoir aucune incidence sur l'application de 

l'article 169. En effet, il résulte d'une jurisprudence constante qu'un État membre ne 

saurait exciper de situations de son ordre interne pour justifier le non-respect des 

obligations et des délais résultant des directives communautaires. Si chaque État 

membre est libre de répartir, comme il l'entend, les compétences normatives sur le 

plan interne, il n'en demeure pas moins qu'en vertu de l'article 169 il reste seul 

responsable, vis-à-vis de la Communauté, du respect des obligations qui résultent 

du droit communautaire »368.   

Cette approche est tout aussi valable pour les organismes issus de 

coopération entre collectivités décentralisées. Il en est ainsi des entités 

intercommunales. Dans l’affaire Commission c/ France du 14 octobre 2004369, la 

Cour a conclu à un manquement de l’État français du fait d’un marché attribué par la 

Communauté urbaine du Mans, sans avoir procédé à la publication d’un avis de 

marché. C’est aussi le cas pour un groupement européen de coopération territoriale 

(G.E.C.T.)370. 

La définition unitaire et extensive de l’État est donc une nécessité systémique 

dans le contentieux des manquements de l’Union européenne. Les États membres 

ne doivent pas se cacher derrière la répartition interne des compétences pour 

échapper à l’application pleine et entière du droit de l’Union. Le principe de l’unité de 

l’État, consacré en droit international, est donc fidèlement transposé au droit de 

l’Union. Cette même lecture peut aussi être faite en matière d’opposabilité des 

directives. 
                                                           
367 CJCE, 12 juin 1990, Commission c/ Allemagne, aff. C-8/88, Rec. CJCE., 1990, p. I-2321. 
368 CJCE, 13 décembre 1991, Commission c. Italie, Aff. C-33/90, Rec. CJCE, 1991, p. I-6001. 
369 CJCE, 14 octobre 2004, Commission c/ France, Aff. C-340/02, Rec. CJCE, 2004, p. I-9845. 
370 Voir Règlement (CE) n° 1082/2006 du Parlement européen et du Conseil du 5 juillet 2006 relatif au 
GECT, JOUE, 31 juillet 2006, L 210/19. 
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2. En matière d’opposabilité des directives 

 

Dans la même lancée que le contentieux des manquements, concernant plus 

exactement l’opposabilité des directives, la Cour énonce que l’exigence d’appliquer 

les directives pèse également sur les collectivités territoriales, en tant que subdivision 

organique de l’État. En effet, selon la Cour,  

« lorsque sont remplies les conditions requises par la jurisprudence de la Cour pour 

que les dispositions d' une directive puissent être invoquées par les particuliers 

devant les juridictions nationales, tous les organes de l'administration, y compris les 

autorités décentralisées, telles les communes, sont tenus de faire application de ces 

dispositions »371.  

Il est donc ici fait mention des collectivités décentralisées comme organes de 

l’État. C’est d’ailleurs ce qu’explique l’avocat général J. Mischo dans l’affaire 

Commission des Communautés européennes c/ Espagne372 : 

« Le gouvernement espagnol observe que la mise en œuvre de la directive s’est 

trouvée retarder en raison, d’abord, de difficultés techniques et, également, en 

raison du fait que, dans ce domaine, l’État et les communautés autonomes 

disposent de compétences concurrentes. À cet égard, il suffit de relever que, selon 

une jurisprudence constante, d’une part, la nature obligatoire des directives implique 

l’obligation pour tous les États membres de respecter les délais qu’elle fixe afin que 

l’extension en soit uniformément assurée dans la Communauté tout entière, et que, 

d’autre part, un État membre ne saurait exciper de  dispositions, pratiques ou 

situations de son ordre juridique interne pour justifier l’inobservation des obligations 

et délais prescrits par une directive »373. 

                                                           
371 CJCE, 22 juin 1989, Fratelli Costanzo, Spa c. Commune de Milan, Aff. C-103/88, Rec. CJCE, 
1989, p. I- 1839, point 31; AJDA, 1990. 281, chron. T. Debard et C. Alibert; D. 1990. 61, obs. P. 
TERNEYRE. 
372 CJCE, 1er octobre 1998,  Commission c/ Royaume d’Espagne, Aff. C-71/97, Rec. CJCE, 1998, p. 
I-05991. 
373 Conclusions présentées le 26 mars 1998, Rec. CJCE., 1998, p. I-5994, points 7 et 8. 
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La même position sera plus tard défendue par l’avocat général A. Tizzano 

dans ses conclusions sur l’affaire Commission c/ France374., à propos des difficultés 

rencontrées par les autorités françaises : 

  « Nous devons rappeler, par ailleurs, la jurisprudence constante de la Cour, 

confirmée à plusieurs reprises, même à propos de la transposition des directives en 

question, selon laquelle, un État membre ne saurait exciper des situations internes, 

telles les difficultés d’application apparues au stade de l’exécution de l’acte 

communautaire, pour justifier le non-respect des obligations et des délais résultant 

des normes du droit communautaire »375. 

La Cour de Justice est donc restée constante avec cette position. Elle l’a 

encore rappelé, à propos d’une collectivité à statut spécial, notamment les institutions 

autonomes des îles d’Alland 376 . Le défendeur, dans cette affaire, soulevait 

l’autonomie dont disposait la région en question. Le juge a encore manifesté son 

indifférence quant à l’organisation interne de la répartition des compétences. La 

définition monolithique d’État est la seule valable en matière de transposition des 

directives. Toute solution contraire conduirait à porter atteinte à l’efficacité du 

système. 

La Cour de Justice justifie cette affirmation par la recherche d'une symétrie 

entre les obligations mises à la charge des juridictions et celles des 

administrations377. C’est sur cette même base que la Cour engage la responsabilité 

de l’État pour les agissements de ses collectivités territoriales.  

 

3. L’application des règles du marché intérieur, du droit des aides d’État et des 

marchés publics 

 

                                                           
374 CJCE, 2 mai 2002, Commission c/ République française, Aff. C-292/99, Rec. CJCE, 2002, p. I-
4097. 
375 Conclusions présentées le 5 juillet 2001, Rec. CJCE, 2002, p. I-4099. 
376 CJCE., 26 octobre 2006, Commission c/ Finlande, Aff. C-159/06, Rec. CJCE, 2006, p. I-114. 
377 Selon l’analyse de C.-M. CARPENTIER, « Le statut des collectivités infra-étatiques devant les 
institutions de l’Union européenne », RFDA, 2010, p. 1035. 
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La même approche peut aussi être relevée dans l’application des règles 

relatives au marché intérieur. L’affaire Ville de Biarritz 378  est illustrative. Elle 

concernait l’application des règles relatives au droit d’établissement. La ville de 

Biarritz avait défini les dispositions relatives aux modalités d’attribution par voie 

d’adjudication de locaux appartenant au domaine public de la commune. Elle 

subordonnait l’admission des candidatures à une condition de nationalité. Un 

ressortissant allemand, ayant vu sa candidature rejetée, forma un recours devant le 

Tribunal administratif de Pau, qui saisit la Cour d’une question préjudicielle relative à 

la compatibilité de cette réglementation avec l’article 52 du traité CE. Celle-ci a 

explicitement jugé que « toute pratique ou réglementation discriminatoire, à l’égard 

des ressortissants des autres États membres, édictée par des collectivités 

décentralisées tombe sous le coup de l’interdiction de l’article 52 »379. Cette même 

Cour a aussi jugé que les règles relatives à la libre circulation des marchandises 

s’appliquent aux collectivités territoriales considérées comme des composantes 

organiques de l’État. C’est ainsi qu’une taxe régionale perçue sur des produits en 

provenance d’une autre région du même État a été jugée contraire au traité380.  

La jurisprudence sur la question est encore plus abondante dans le domaine 

des aides d’État. Dans ce dernier, la notion d’État doit être comprise dans son sens 

le plus large possible de pouvoirs publics, ce qui regroupe les autorités publiques 

centrales comme les collectivités décentralisées, à quelque niveau que ce soit 

régional, provincial, départemental, local, quel que soit le statut ou la désignation de 

l’entité381. C’est le cas d'une région qui prélève un impôt sur les sociétés moins élevé 

                                                           
378 CJCE, 18 juin 1985, Steinhauser c/ Ville de Biarritz, Aff. 197/84, Rec. CJCE, 1985, p. I-1819. 
379 Ibidem. 
380 CJCE, 14 septembre 1995, Simitzi, Aff. Jtes C-485/93 et C-486/93, Rec. CJCE, 1995, p. I-2655 
381 CJCE, 14 novembre 1984, Aff.323/82, Intermills c/ Commission européenne,  Rec. CJCE, 1984, 
p.3809 ; C.J.C.E, 14 octobre 1987, Aff. 248/84, Allemagne c/ Commission européenne. Rec. CJCE, 
1987, p. 4013 ; CJCE, 11 février 1987, Seeadler, JOCE 1. 295 du 20 octobre 1987 ; CJCE, 13 avril 
1994, République fédérale d’Allemagne et Pleuger Worthington GmbH contre Commission des 
Communautés européennes, Rec. CJCE, 1994, p. I-1173. 
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que dans le reste de l'État382, ou lorsqu’une collectivité ne déclare pas une aide 

financière en estimant qu’elle sera tolérée en raison de son faible montant383. 

 Enfin, la directive européenne relative à la coordination des procédures de 

passation de marché public 384  retient une interprétation extensive du périmètre 

organique de la notion d’État, incluant les collectivités territoriales385. C’est, en effet, 

de façon lapidaire que le juge affirme que telle collectivité territoriale est, en raison de 

son statut, un pouvoir adjudicateur, donc soumise aux règles de la « directive 

marchés publics » et en tant que tel, elle constitue une composante organique de la 

notion d’État. C’est le cas, par exemple, dans l’affaire Teckal où le juge affirmait, tout 

simplement, que, « la commune de Viano, en tant que collectivité territoriale, est un 

pouvoir adjudicateur au sens de l'article 1er, sous b), de la directive 93/36 »386. La 

même définition de l’État est aussi retenue dans la jurisprudence de la Cour EDH. 

 

C. Dans la jurisprudence de la Cour EDH 

 

Au niveau de la jurisprudence de la Cour EDH, les collectivités territoriales 

sont, aussi, considérées comme une composante organique de la notion d’État. Une 

telle approche est confirmée dans la détermination de la compétence ratione 

personae de la Cour au sens de l’article 34 de la Convention (1) et dans la 

détermination de la responsabilité d’un État partie (2).  

 

1. Dans la détermination de la compétence ratione personae de la Cour 

 

                                                           
382 Les illustrations sont nombreuses, voir en particulier, les décisions : CJCE, 6 septembre 2006, 
Portugal c. Commission, Aff. C-88/03, Rec. CJCE, I-7115 ; AJDA, 2005. 2335, chron. E. Broussy, F. 
Donnat et C. Lambert ; ibid. 2006. 2271, chron. E. Broussy, F. Donnat et C. Lambert ; et CJCE, 11 
septembre 2008, Ugt-Rioja, Aff. Jtes C-428/06 à 438/06; RTDE, 2010. 159, chron. D. BERLIN. 
383 Voir: TPICE, 4 avril 2001, Région Friuli Vénézia Giulia  c. Commission, Aff. T-288/97, relatives à 
des aides régionales versées à des petites entreprises de transports routiers exerçant le plus souvent 
au moyen d'un seul véhicule et qui n'avaient pas été notifiées à la Commission pour cette raison.  

384 Directive 2014/24/UE du Parlement européen  et du Conseil du 26 février 2014 sur la passation 
des marchés publics, JOUE, 28 mars 2014, L 94/65. 
385 Voir article 1 (9) de la directive. 
386 CJCE, 18 novembre 1999, Teckal, Aff. C-107/98, Rec. CJCE, 1996, p. I- 8154, point 46. 
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Dans le premier cas de figure, déjà, dès l’origine, la jurisprudence de 

l'ancienne Commission européenne des droits de l'homme soutenait que les entités 

publiques infra-étatiques, et donc les collectivités décentralisées, devaient être 

considérées comme des organisations gouvernementales, au motif qu'elles exercent 

des missions qui leur sont confiées par la Constitution ou par la loi, et participent 

donc à l'exercice de la puissance publique. Dès lors, elles ne disposent d'aucun droit 

d'agir devant les organes de la Convention, et, de ce fait, toute requête introduite par 

elles serait irrecevable387. La Cour  précise clairement dans l’affaire Assanidzé c. 

Géorgie que « l'expression ‘organisation gouvernementale’ ne saurait désigner 

exclusivement le gouvernement ou les organes centraux de l'État. Là où il y a 

décentralisation du pouvoir, elle désigne toute autorité nationale qui exerce des 

fonctions publiques »388. C’est sur cette base, qu’elle est arrivée à la conclusion 

qu’en l’espèce, les autorités régionales adjares ne peuvent être qualifiées 

d’organisation non gouvernementale ou de groupement de personnes ayant un 

intérêt commun, au sens de l'article 34 de la Convention. Dès lors, elles entrent dans 

le cercle organique de l’État géorgien et n'ont pas, de ce fait,  la faculté de saisir la 

Cour d'une requête, pas plus que le droit de présenter devant elle une plainte dirigée 

contre les autorités centrales de l'État géorgien.  

Cette définition extensive du cercle organique de l’État ou de l’ « organisation 

gouvernementale » au sens de la Convention est d’autant plus ancrée que la Cour 

exclut toute considération relative à l’autonomie des collectivités décentralisées389 ou 

à la nature des actes mis en cause. Sur ce dernier point, la Cour a expressément 

indiqué que les actes à « caractère privé » des communes, ou les actes pour 

lesquels elles n’ont pas fait usage de leur pouvoir public, ne peuvent constituer un 

argument qui permettrait de les considérer comme des « requérants potentiels »390. 

La nature de l’acte concerné n’a donc pas d’incidence sur ce point, car une 
                                                           
387 Commission EDH, 14 décembre 1988, Commune de Rothenthurm c. Suisse, req. N° 13252/87. 
388 Cour EDH, arrêt, 8 avril 2004, Affaire Assanidzé c/ Georgie, req. N° 71503/01, §. 148. 
389 Voir sur ce point, Cour EDH, décision sur la recevabilité, 3 février 2004, Gouvernement de la 
Communauté autonome du pays Basque c. Espagne, req. N° 29134/03 ; Cour EDH, décision sur la 
recevabilité, 27 septembre 2007, Karagiannis c. Grèce, req. N° 33408/05 ; Cour EDH, décision sur la 
recevabilité, 26 août 2003, Breisacher c. France, req. N° 76976/01 ; Cour EDH, décision sur la 
recevabilité, 23 novembre 1999, Section de commune d’Antilly c. France, req. N° 45129/98 ; Cour 
EDH, décision sur la recevabilité, 1er février 2001, n° 55346/00, Ayuntamiento de Mula c./ Espagne. 
390 Cour EDH, décision sur la recevabilité, 23 mars 2010, Dö$emealt% Belediyesi c. Turquie, req. N° 
50108/06 ; Cour EDH, décision sur la recevabilité, Christos Hatzitakis et les maires de Thermaikos et 
Mikra c/ Grèce, req. N° 48391/99 et 48392/99. 
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organisation gouvernementale détient toujours une partie de la puissance publique. 

Donc, nulle considération matérielle n’entre en jeu. Les collectivités décentralisées 

sont, par nature, et aux fins de l’application de l’article 34 de la Convention, des 

organes de l’État.  

Plus récemment, la Cour a eu à se prononcer sur la question de la qualité 

pour agir d’une commune, par le biais de personnes physiques, c'est-à-dire des 

membres constituant le Conseil municipal 391 . En l’espèce, il s’agissait de la 

dissolution du Conseil municipal de Sur par le Conseil d’État turc (sur requête du 

ministre de l’Intérieur) au motif qu’il avait utilisé des langues non officielles dans ses 

activités. Le maire et son adjoint ont saisi la Cour de Strasbourg pour violation de 

leur droit à la liberté d’expression, et considéraient que la mesure de dissolution du 

Conseil municipal n'avait pas été prise à l'égard de la commune en tant que 

personne morale, mais plutôt à leur égard à titre individuel. Or, d'après le 

Gouvernement, la Cour n'est pas compétente ratione personae dans la mesure où 

les requérants, membres d'un Conseil municipal, et ainsi détenteurs de la puissance 

publique, avaient des devoirs et responsabilités envers l'État, et, de ce fait, ne 

peuvent être considérés comme des requérants individuels, mais comme des 

membres d'une organisation gouvernementale.  

Ainsi, pour établir sa compétence ratione personae, la Cour doit déterminer s'il 

y a eu atteinte au droit à la liberté d'expression dans le chef de la commune ou des 

requérants eux-mêmes. À cet effet, elle précise que c’est la « liberté d'expression » 

de la personne morale, dont faisaient partie les requérants, qui est en cause ici en 

raison de sa dissolution. La liberté invoquée est donc attribuable à cette personne 

morale, et non pas aux requérants eux-mêmes392. Cette solution s'avère d'autant 

plus justifiée qu'elle est conforme à la position traditionnelle de la Cour. La solution 

inverse ouvrirait aux membres des collectivités locales, ou à toute autre organisation 

gouvernementale, la possibilité d'introduire ce genre de requêtes, par le biais des 

personnes physiques qui les constituent ou qui les représentent, pour tout acte 

réprimé par le gouvernement défendeur dont ils dépendent, et au nom duquel ils 

                                                           
391 Cour EDH, 2e sect.,9 novembre 2010, Demirbas c/ Turquie, , n° 1093/08, n° 301/08, n° 303/08, 
n° 306/08, n° 309/08, n° 378/08, n° 382/08, n° 410/08, n° 421/08, n° 773/08, n° 883/08, n° 1023/08, 
n° 1024/08, n° 1036/08, n° 1260/08, n° 1353/08, n° 1391/08, n° 1403/08 et n° 2278/08. 
392 Idem, pt. 3 a). 
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exercent la puissance publique393. Ainsi, il est clairement établi que l’interprétation de 

la qualité pour agir au sens de l’article 34 de la Convention EDH milite en faveur 

d’une notion extensive de l’État incluant dans son cercle organique les collectivités 

décentralisées, position qui contraste par ailleurs avec celle de la CJUE sur la 

question de la recevabilité des recours en annulation au sens de l’article 263 al. 2 du 

TFUE394. Ceci n’est valable que pour les requêtes individuelles et non pour les 

requêtes interétatiques, dans lesquelles, les collectivités ne peuvent pas exprimer la 

volonté de l’État395. 

 

2.  Dans la détermination de la responsabilité de l’État partie 

 

S’agissant de la définition organique de l’État au sens des règles d’imputation, 

la Cour européenne reste dans la même logique extensive. Elle s’aligne aux 

solutions retenues par le droit de la responsabilité internationale des États, telles que 

codifiées par la CDI dans son projet d’articles. En effet, pour des besoins d’efficacité 

et de protection optimale des droits protégés par la Convention EDH, l’État partie est 

responsable des agissements de ses entités décentralisées, quel que soit leur degré 

d’autonomie. C’est ainsi que dans l’affaire Tyrer c. Royaume-Uni396,  le Royaume-Uni 

a été jugé responsable d’une violation de l’article 3 du fait de l’exécution de 

châtiment corporel par les autorités locales de l’île de Man. De même, dans l’affaire 

Assanidzé c. Géorgie, la Cour affirme clairement que « l’État recouvre toute autorité 

nationale qui exerce des fonctions publiques, y compris les autorités locales »397. 

Ainsi, même si les faits sont imputables aux autorités locales selon le droit interne 

géorgien, seule la responsabilité de l’État géorgien peut être engagée à raison des 

                                                           
393 Voir commentaires d’A. DRESSAYRE, JDI, (Clunet), n° 4, octobre 2011, pp. 1292-1294. 
394 Voir notre analyse, infra, p. 132. 
395 Voir infra, p. 135. 
396 Cour EDH, 25 avril 1978, Tyrer c. Royaume-Uni, req. N° 5856/72. 
397 Cour EDH, 8 avril 2004, Assanidzé c. Géorgie, supra, note 388, § 146 ; On peut faire la même 
analyse dans l’affaire Toonen c. Australie devant le Comité des droits de l’homme  (CDH, n° 
488/1992). 



118 
 

faits d’une collectivité territoriale. La Cour reste donc fidèle à son adhésion au 

principe de l’unité de l’État dans l’application des règles de responsabilité398. 

On voit, ainsi, que d’une manière générale, l’application des normes 

européennes et internationales nécessite une vision organique large de l’État, 

incluant la catégorie des collectivités non fédérées. Si la même analyse peut être 

faite concernant le cas spécifique des entités fédérées, cela ne va pas sans 

quelques précisions qui les particularisent. 

 

Paragraphe 2. Le cas des entités fédérées 

 

Au regard des règles d’imputation, les entités fédérées constituent, en vertu du 

principe de l’unité de l’État, une composante organique de la notion d’État. Si cette 

règle est bien ancrée dans les solutions prétoriennes concernant l’application des 

règles d’imputation (A), elle est restée longtemps controversée en droit des 

immunités (B). 

 

A. Une solution ancrée dans la jurisprudence et la pratique internationales 

et européennes 

 

L’extension organique de la notion d’État aux entités fédérées, comme pour le 

cas des autres collectivités territoriales, en matière d’imputation ne fait plus de doute. 

Ayant une vision unitaire de l’État, le droit international, de même que le droit 

européen, impute à l’État le fait de ses entités fédérées. C’est en vertu d’une telle 

règle que dans l'affaire du "massacre des Italiens de la Nouvelle-Orléans"399, les 

États-Unis ont fini par reconnaître leur responsabilité, et présenté leurs excuses au 

gouvernement italien, en octroyant une indemnité aux familles des onze victimes qui 

avaient été emprisonnées en Louisiane, à la suite du meurtre du chef de la police de 

la Nouvelle-Orléans, puis lynchés par la population locale. L’Italie avait alors pris fait 
                                                           
398 Cour EDH, arrêt, 10 décembre 1982, Foti et autres c. Italie, série A n° 56, p. 21, § 63 ; Cour EDH, 
arrêt, 13 juillet 1983, Zimmermann et Steiner c. Suisse, série A n° 66, p. 13, § 32 ; Cour EDH, arrêt, 8 
juillet 1986, Lingens c. Autriche, série A n° 103, p. 28, § 46. 
399 Affaire réglée à l’amiable. 
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et cause pour ses ressortissants et exercé la protection diplomatique pour obtenir 

réparation. Même si l'État de Louisiane était le seul en cause pour ne pas avoir 

accordé de protection suffisante et ne pas avoir poursuivi les auteurs du lynchage, 

seul le représentant des États-Unis pouvait être tenu pour responsable des 

dommages causés, l'État de Louisiane n'étant pas reconnu internationalement, sinon 

que comme un organe de l’État américain. Cette affaire, réglée à l’amiable, montre 

déjà le caractère coutumier d’une telle règle de responsabilité de l’État du fait de ses 

entités fédérées400, règle impliquant une définition organique extensive de la notion 

d’État. La pratique jurisprudentielle internationale (1) ainsi que celle européenne (2) 

et le traitement de la question en matière d’immunités, nous permettent de confirmer 

une telle assertion. 

 

1. Dans la jurisprudence internationale 

 

La jurisprudence internationale est assez constante en la matière. Dans 

l’affaire Pellat, la Commission de réclamation France/Mexique affirmait clairement 

« le principe de la responsabilité internationale d’un État fédéral pour tous les actes 

des États particuliers qui donnent lieu à des réclamations des États étrangers » et 

notait, en particulier, que cette responsabilité « (…) ne saurait être niée, pas même 

dans le cas où la Constitution fédérale dénierait au gouvernement central le droit de 

contrôle sur les États particuliers ou le droit d’exiger d’eux qu’ils conforment leur 

conduite aux prescriptions du droit international »401. Depuis lors, cette règle a été 

appliquée avec constance. La CIJ a suivi le mouvement. Elle a reconnu dans l’affaire 

LaGrand que « la responsabilité internationale de l’État est engagée par l’action des 

organes ou autorités compétentes agissant dans cet État, quels qu’ils soient »402 . Il 

s’agissait dans cette affaire de l’exécution de Mr LaGrand à la peine capitale par les 

autorités d’une entité fédérée, l’Arizona. La Cour a engagé la responsabilité des 

                                                           
400 Mais cela n’ampêche pas l’existence d’affaires dans lesquelles une telle règle a été vivement 
contestée, voir notre analyse, infra, p. 481. 
401 Commission de réclamation France-Mexique, succession de Hyacinthe Pella c/ Mexique, 7 juin 
1929, RSA, vol. V, p. 536. 
402 CIJ, ordonnance du 3 mars 1999, Rec. CIJ, 1999, p.16 ; voir aussi CIJ, ordonnance du 9 avril 
1998, Affaire relative à la Convention de Vienne sur les relations consulaires, (Paraguay c/ États-Unis 
d’Amérique), Rec. CIJ, 1998, p. 272. 
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États-Unis pour cette décision émanant d’une autorité fédérée, notant que cette 

dernière constitue un organe du premier. Plus récemment, la CIJ a eu à affirmer 

encore ce même principe dans un litige mettant en cause le même État défendeur 

dans l’affaire Avena403.  

 Le CIRDI retient la même position extensive de la notion organique d’État 

incluant les entités fédérées. C’est du moins ce qui ressort de son interprétation de 

l’article 25 de la Convention de Washington. En effet, aux fins d’établir sa 

compétence ratione personae, le Centre a jusqu’à présent adopté une attitude 

tendant à admettre, sans apporter une véritable démonstration juridique, que les 

entités fédérées (et d’une manière générale toutes les collectivités territoriales) sont 

des émanations organiques de l’État, quelle que soit l’organisation interne de ce 

dernier. L’affaire compania de aguas de Aconquija  et compagnie générale des eaux 

/ République d’Argentine404 en fournit un exemple très significatif. Dans cette affaire, 

il s'agissait d'un litige portant sur l'exécution d'un contrat de concession entre une 

filiale argentine de la CGE (devenue Vivendi) et la province argentine de Tucumán. 

La Compania d’Aguas del Aconquija avait signé avec la Province argentine de 

Tucuman un contrat de concession pour la fourniture d'eau potable. Après de 

nombreuses difficultés dans I’ exécution du contrat, la Compagnie Générale des 

Eaux et sa filiale argentine Compania de Aguas del Aconquija, assignèrent I’ État 

argentin devant le Centre, sur le fondement du Traité de protection des 

investissements étrangers conclu entre la France et I’ Argentine en 1991. Or, pour 

reprendre la sentence arbitrale, qui reprend elle-même les propos d'un rapporteur 

spécial de la Commission du droit international, « un État fédéral ne peut limiter le 

champ de sa responsabilité internationale en arguant de son caractère fédéral ou 

décentralisé » 405 . Le Centre se réfère également aux travaux du Professeur 

Sorensen, selon lequel il existe un « generally accepted principle of international law 

that a federal State is responsible for the conduct of its political sub-divisions and 

cannot evade that responsibility by alleging that its constitutional powers of control 

                                                           
403 CIJ, mesures conservatoires, ordonnance du  5 février 2003 Affaire Avena et autres ressortissants 
mexicains (Mexique c/ États-Unis d’Amérique), Rec. CIJ, 2003, p. 77 ; CIJ, Affaire Avena et autres 
ressortissants mexicains (Mexique et États-Unis d’Amérique), arrêt du 31 mars 2004, Rec. CIJ, 2004, 
p. 12.  
404 CIRDI, sentence du 21 novembre 2000, Compania de aguas de Aconquija et compagnie générale 
des eaux c/.République d’Argentine, Aff. N° ARB/97/3., ILM, 2001, vol 40, p. 246.  
405 Idem, §. 49. 
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over them are sufficient for it to enforce compliance with international obligations »406  

avant d'ajouter qu'il ressort des négociations, ayant abouti à la mise en place de la 

Convention, que les articles 25(1) et 25(3) ont été rédigés de telle sorte qu'ils 

puissent permettre « the expansion of the scope of ICSID arbitration ratione 

personae to include subdivision and agencies if a Contracting State,) »407.  

C’est également cette même logique qui a conduit, au Groupe spécial dans 

l’affaire Brésil – Mesures visant l’importation de pneumatiques rechapés, 

d’imputer les mesures du Rio Grande do Sul, État de la République fédérative du 

Brésil au Brésil en tant que Membre de l’OMC. De telles mesures devraient ainsi être 

considérées comme des « mesures étatiques » aux fins de l’article 3 :3 du 

Mémorandum d’accord408. De même, dans l’affaire Australie – Mesures visant les 

importations de saumons – Recours du Canada à l’article 21 :5, le Groupe spécial 

rappelle que « les mesures sanitaires prises par le gouvernement de la Tasmanie, 

qui est une institution autre que du gouvernement central » sont visées par l’accord 

SPS et relèvent de la responsabilité de l’Australie, en tant que Membre de l’OMC409. 

C’est cette même logique que défendent aussi les juridictions européennes, à 

quelques aménagements près. 

 

2. Dans la jurisprudence européenne 

 

Au niveau européen, on note un alignement sur les solutions retenues en droit 

international, à quelques aménagements près. Cet alignement peut être illustré, 

d’une part, à travers la jurisprudence de la Cour EDH (a) et, d’autre part, celle de la 

Cour de Justice (b). 

 

                                                           
406 M. SORENSEN, Manual of Public International Law, 1968, p. 557. 
407 §. 52 de la décision. 
408  Rapport du Groupe spécial, Brésil – Mesures visant l’importation de pneumatiques rechapés,  
WT/DS332/R, 12 juin 2007, § 7.400. 
409 Rapport du Groupe spécial, Australie – Mesures visant les importations de saumons- Recours du 
Canada à l’article 21 :5, WT/DS18/RW, 18 février 2000, § 7.13 
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a. Devant la Cour européenne des droits de l’homme 

 

La Cour européenne des droits de l’homme a souscrit à la définition organique 

extensive de l’État lorsqu’elle considère les actes des entités fédérées comme des 

actes imputables à l’État fédéral au sens de la Convention européenne des droits de 

l’homme. La Cour a eu à préciser sa jurisprudence en la matière dans des affaires 

mettant en avant les rapports entre l’État fédéral belge et ses entités fédérées, en 

l’occurrence la Région flamande. C’est ainsi que dans l’affaire Marien contre 

Belgique410, l’État belge avait invoqué la qualité de partie au procès de la Région 

flamande pour exclure sa responsabilité du chef d’une éventuelle violation de la 

Convention. La Cour rejette une telle argumentation, ne considérant l’État belge que 

dans son unité, faisant de la Région flamande (entité fédérée) une composante 

organique de l’État fédéral belge. Sur ce fondement, une violation de la Convention 

par les autorités flamandes engagerait la responsabilité de l’État fédéral. L’État 

fédéral belge a également été invité à répondre d’actes de violation de la Convention 

matériellement imputables, en tout ou partie, à une Communauté ou à une 

Région411.  

Plus illustrative encore a été la position de la Cour européenne des droits de 

l’homme dans l’affaire RMD c/ Suisse 412 . Dans cette affaire, le requérant était 

soupçonné d’être mêlé à divers vols commis dans plusieurs cantons suisses. 

Immédiatement après son arrestation, il avait été transféré à de multiples reprises, 

pour de courtes périodes, dans sept cantons différents. Durant les deux mois qu’avait 

au total duré sa détention préventive, toutes ses demandes de remise en liberté 

furent déclarées irrecevables, car son transfert dans un autre canton était intervenu 

entretemps. Les juridictions cantonales, successivement saisies estimaient 

systématiquement qu’elles étaient devenues incompétentes ratione loci pour statuer 

sur la demande. Une pareille situation était donc liée selon la Cour « à la structure 

fédérale de la Confédération helvétique, où chaque canton dispose  de son propre 

code de procédure pénale » 413 . À cet égard, seule une définition unitaire et 

                                                           
410 Cour EDH, arrêt, 3 novembre 2005, Marien c/ Belgique, req. N° 46046/99. 
411 Cour EDH, décision sur la recevabilité, 10 mars 2005, Dewinne c/ Belgique, Req. n° 56024/00 ; 
Cour EDH, arrêt, 27novembre 2007, Hamer c/ Belgique, req. N° 21861/03. 
412 Cour. EDH, arrêt, 26 septembre 1997, RMD c/ Suisse, req. N° 19800/92. 
413 Idem, point 53. 
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monolithique de l’État permet à la Cour de garantir ‘application dynamique de la 

Convention, notamment en son article 5 § 4. En disposer autrement, reviendrait à 

cautionner des procédures juridictionnelles anormalement longues, car dépendant de 

chaque canton. Ainsi, seule une définition unitaire de l’État ignorant le fait que 

« chaque canton dispose de son propre code de procédure pénale » était de nature 

à permettre à la Cour d’engager la responsabilité de l’État fédéral suisse, en 

considérant les cantons comme étant des composantes organiques de ce dernier. En 

effet, la Cour concluait que les choix posés par la Confédération dans le cadre de 

son organisation fédérale,  

 « ne sauraient justifier que le requérant soit privé des droits que lui reconnaît l’article 

5 § 4 de  la Convention. Si, comme en l’espèce, une personne en détention est 

transférée continuellement d’un canton à l’autre, il appartient à l’État d’agencer son 

système judiciaire de manière à permettre à ses tribunaux de répondre aux 

exigences de cet article »414.  

Donc, on voit à travers ce précédent la pertinence de la définition organique 

extensive de l’État, reposant sur le principe de l’unité de l’État, au regard de la 

protection internationale et européenne des droits de l’homme, est prouvée. La 

même analyse peut être faite au regard de la jurisprudence de la CJUE. 

 

b. Devant la Cour de Justice de l’UE 

 

La même définition unitaire et extensive de la notion d’État se dégage aussi 

du contentieux des manquements de l’UE415, de l’opposabilité des directives ou dans 

le cadre de la détermination du caractère étatique d’une aide.  

Dans le contentieux des manquements, la définition unitaire de l’État s’aligne 

pour l’essentiel sur les solutions retenues en droit de la responsabilité internationale 

des États. Elle apparaît clairement dans la prise de position de la Cour quant à la 

démarche de la Commission de s’adresser directement à la collectivité territoriale, 

                                                           
414 Ibidem. 
415 Supra note 360. 
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auteur du manquement416. En effet, dans un arrêt du 12 juin 1990417, la Cour recadre 

la Commission. Elle lui indique que son rôle dans le cadre du contrôle qu’elle exerce 

sur la mise en œuvre du droit de l’Union ne l’autorise pas à s’immiscer au sein de la 

structure institutionnelle des États membres, et qu’en conséquence elle n’a pas à 

s’adresser directement aux collectivités territoriales. En l’espèce, il s’agissait d’une 

entité fédérée allemande. Selon la Cour : 

« Il incombe à toutes les autorités des États membres, qu’il s’agisse du pouvoir 

central de l’État, d’autorités d’un État fédéré ou d’autres autorités territoriales, 

d’assurer le respect des règles du droit communautaire dans le cadre de leurs 

compétences. En revanche, il n’appartient pas à la Commission de se prononcer sur 

la répartition des compétences opérées par les règles institutionnelles de chaque 

État membre et sur les obligations qui, dans un État doté d’une structure fédérale, 

peuvent incomber respectivement aux autorités fédérales et aux autorités des États 

fédérés. Elle ne peut que contrôler si l’ensemble des mesures de surveillance et de  

contrôle établi selon les modalités de l’ordre juridique national est suffisamment 

efficace pour permettre une application correcte des principes communautaires »418. 

Cette injonction adressée à la Commission met ainsi un terme au 

développement que l’on voyait esquisser de l’observation de la pratique de la 

Commission, à savoir une intervention directe de la Commission au sein de l’ordre 

juridique des États membres, et des injonctions de comportement adressées 

directement à des collectivités fédérées. En somme, la Cour estime que la 

Commission n’est plus en position d’enjoindre directement les collectivités 

récalcitrantes, mais d’en référer uniquement à l’État membre (aux autorités 

centrales), qui lui, se doit d’adopter des structures institutionnelles propres à assurer 

une application efficace du droit de l’UE.419. Une telle position cadre avec le principe 

de l’unité de l’État et l’indifférence du droit européen par rapport à la répartition 

interne des compétences. Par là, le juge de l’Union affirme son adhésion à une 

définition organique extensive de l’État, incluant les entités fédérées. 

                                                           
416 Voir CJCE, 10 mars 1987, Commission c/ Italie, supra note 362. 
417 CJCE, 12 juin 1990, Commission c/ Allemagne, supra note 367. 
418 Idem, p. I-2359, point 13. 
419 Voir Y. MONJAL, « L’accès aux avis motivés de la Commission européenne par les collectivités 
locales. Remarques sur les manquements locaux imputables à l’État ou comment justifier certains 
silences coupables… », RMCUE, n° 550, 2011, p. 424 et ss. 
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L’assimilation des entités fédérées à des organes de l’État, en vertu du 

principe de l’unité de l’État, prend une autre dimension dans le contentieux de la 

responsabilité. En effet, il est de jurisprudence constante que la Cour de Justice 

s’aligne sur les solutions dégagées en droit de la responsabilité internationale des 

États. Il est clairement admis qu’une violation du droit de l’Union imputable à une 

entité fédérée engage la responsabilité de l’État fédéral.  Toutefois, pour des raisons 

d’effectivité, le juge de Luxembourg ne pousse pas jusqu'au bout la logique du 

principe de l’unité de l’État au stade de la réparation. Certes, tout acte d’une entité 

fédérée engage la responsabilité de l’État fédéral, pris dans son unité, mais, le juge 

admet la possibilité, en raison de l’autonomie dont bénéficient certaines entités 

fédérées, que la réparation des dommages puisse incomber à l’entité fédérée elle-

même, en plus de celle de l’État fédéral420. La considération de l’autonomie ou de la 

structure fédérale particulière brise la définition unitaire et large de l’État reposant sur 

l’indifférence quant à la répartition interne des compétences, et introduit une 

distinction entre le niveau fédéral et le niveau fédéré (distinction ignorée en droit de 

la responsabilité internationale). Sur ce point, la définition organique de l’État au sens 

de l’Union européenne, éminemment empreinte de pragmatisme, se démarque de 

celle retenue en droit de la responsabilité internationale421 . La question a aussi 

connu une certaine variation lorsqu’on l’aborde sous l’angle du droit des immunités. 

 

B. La question en droit des immunités de l’ État 

 

Un des points les plus controversés sur la définition de l’État, au sens de la 

Convention des Nations unies sur les immunités juridictionnelles des États et de 

leurs biens, a été le traitement des États fédéraux422. À la question de savoir si les 

                                                           
420CJCE, 1er juin 1999, Konle, Aff. C-302/97, Rec. CJCE, p. I-3099 : La Cour note que : « En effet, 
s'agissant des États membres à structure fédérale, la Cour a déjà jugé que, si les modalités 
procédurales existant dans l'ordre interne permettent une protection effective des droits que les 
particuliers tirent de l'ordre communautaire sans qu'il soit plus difficile de faire valoir ces droits que 
ceux qu'ils tiennent de l'ordre juridique interne, la réparation des dommages causés aux particuliers 
par des mesures d'ordre interne prises en violation du droit communautaire ne doit pas 
nécessairement être assurée par l'État fédéral pour que les obligations communautaires de l'État 
membre concerné soient remplies » (point 63 et 64). 
421 La même remarque peut être faite concernant le cas des organismes publics, voir infra, p. 370. 
422 G. HAFNER et L. LANGE, « La Convention des Nations unies sur les immunités juridictionnelles 
des États et de leurs biens », AFDI, 2004, n° 50, p. 54. 
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entités fédérées constituent une composante organique de la notion d’État au sens 

du droit des immunités, la réponse ne relevait pas de l’évidence. Les pratiques 

nationales ont longtemps été divergentes sur la question (1). La codification 

internationale est venue éclairer (2).  

 

1. La pratique des juridictions nationales 

 

La pratique des juridictions nationales révèle une divergence des points de 

vue quant à la question de la définition de l’État au sens du régime des immunités 

internationales de l’État. Par exemple, en droit français, contrairement à certaines 

pratiques étrangères (notamment en Grande-Bretagne et aux États-Unis), les 

démembrements de l'État ou les États fédérés ne pouvaient invoquer l'immunité, car 

seuls les États eux-mêmes bénéficient de la personnalité internationale. Il y a donc 

dans cette hypothèse, une différenciation entre l’État central et ses démembrements, 

seul le premier répondant à la définition de l’État au sens du régime des immunités. 

Le juge français a développé, en effet, une jurisprudence constante et non 

équivoque, refusant systématiquement d’élargir le privilège immunitaire aux 

collectivités territoriales, plus particulièrement les entités fédérées. Dès la fin du XIXe 

siècle, dans l’affaire Ville de Genève c. Consorts de Cirvy, la Cour d’appel de 

Paris423, puis la Cour de cassation424, ont refusé de reconnaître le bénéfice de 

l’immunité à une autorité locale, au motif que seul l’État suisse pourrait s’en prévaloir. 

Cette jurisprudence n’est pas restée isolée, et a même été généralisée à l’ensemble 

des collectivités fédérées. Dans l’affaire État de Ceara c/ Dorr et autres, la Cour de 

cassation a, en effet, refusé de reconnaître le bénéfice de l’immunité à une 

collectivité fédérée brésilienne425. Par la suite, dans l’affaire État de Hesse c/ J. 

Neger, la Cour d’appel de Paris a réitéré cette position et formulé un attendu de 

principe prévoyant que « l’immunité de juridiction n’existe qu’au profit des États 

                                                           
423 Cour d’appel de Paris, 19 juin 1894, Ville de Genève c. Consorts de Civry, Sirey, 1896-I, p. 225. 
424 Cass. Civ., ch. Req., 1er juillet 1895, Ville de Genève c. Consorts de Civry, Sirey, 1896-I, p. 225. 
425 Cass. Civ., 24 octobre 1932, État de Ceara c. Dorr et autres, Rec. Dalloz, 1933-I, p. 196, note A. 
GROS; voir aussi, JDI, 1933, p. 644. Une analyse comparable prévaut pour l’immunité d’execution. 
Voir par exemple en France, Trib. Civ. Toulon, 26 avril 1938, Socrifos c/ URSS, RGDIP, 1940-1945, p. 
127; à l’étranger, Bruxelles, 7 juillet 1937, Urrutia et Amollobieta c./ Martiarena et autres, JCP, 1938, 
II, p. 609. 
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souverains », « tel n’est pas le cas pour les États membres d’une fédération, qui sont 

soumis à la tutelle de l’État fédéral »426. Cette lecture427 implique une différenciation 

entre l’État fédéral et ses composantes fédérées, ce qui est aux antipodes du 

principe de l’unité de l’État tel que retenu en droit de la responsabilité internationale 

des États428.  

La Cour d’appel américaine a aussi à un moment donné souscrit à cette 

lecture, mais en adoptant le chemin inverse. Au lieu de refuser (comme l’a fait le juge 

français) l’immunité de juridiction aux entités fédérées, elle l’a reconnu, mais non pas 

en tant qu’organe de l’État. Cette reconnaissance se fondait sur la consécration 

d’une personnalité juridique internationale propre de l’entité fédérée. En effet, dans 

l’affaire Sulivan c/ État de Sao Polo429, la Cour a conclu à une immunité propre de 

l’entité fédérée en cause sans aucune référence à l’État fédéral dans lequel elle se 

trouve. Le Juge C.-E. Clark a procédé par analogie : puisqu’il ressort d’une 

jurisprudence constante que les collectivités fédérées américaines ne peuvent se 

juger entre elles, le juge américain ne saurait entendre d’un litige impliquant une 

collectivité fédérée étrangère. Cette argumentation suggère alors que la collectivité 

fédérée de São Paulo bénéficie, dans l’ordre juridique international, du même 

privilège que celui dont bénéficient les collectivités fédérées américaines dans l’ordre 

juridique interne des États-Unis. Une telle vision implique, de même que l’approche 

de la jurisprudence classique française, une différenciation organique entre l’État 

fédéral et l’entité fédérée au niveau international. Un tel raisonnement a d’ailleurs été 

                                                           
426 Cour d’appel de Paris, 5 novembre 1696, État de Hesse c/ J. Neger, Rev. Crit. DIP, 1970, p. 703. 
427  Voir aussi G. HAFNER et L. LANGE, « La Convention des Nations unies sur les immunités 
juridictionnelles des États et de leurs biens », AFDI, 2004, n° 50, p. 54. 
427  T. civ. Seine, 11 décembre 1922, Crédit foncier d'Algérie et de Tunisie c/ Restrepo et Dpt 
d'Antioquia, JDI 1923. p. 857 ; Lyon-Caen, État de Céara c/ Dorr et a. : Civ. 24 octobre 1932, D. 1933, 
n°1, p. 196, note GROS. - T. civ. Seine, 2 mars 1948, dame Dumont c/ État de l'Amazone, D. 1949, p. 
428, note Colliard ; TGI Paris, 15 janvier 1969, Neger c/ gouvernement du land de Hesse, Rev. crit. 
DIP 1970, p. 98, 1re esp., note BOUREL. - Paris, 5 novembre 1969, gouvernement du land de Hesse 
c/ Neger, Rev. crit. DIP, 1970, p. 703, note LOUSSOUARN. 
428 Toutefois, une exception est admise en droit français, lorsque le démembrement de l'État étranger 
obtient une extension de l'immunité conférée à l'État fédéral. C'est ce que la France a fait pour la 
province du Québec, par lettre du 1er décembre 1964, en lui octroyant une extension des privilèges et 
immunités accordés au Canada. Cet accord a fait l'objet d'une application par la Cour de cassation en 
2009 (Soc. 4 nov. 2009, no 08-60.593).                                           
429 United States Court of Appel, 4 août 1941, Sulivan c/ Etat de Sao Paulo, Annual Digest, vol.10, 
1945, p. 178. Pour un commentaire, voir, « Immunity from suit of foreign instrumentalities », Yale Law 
Journal, n° 50, 1940-1941, p. 1058. 
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vigoureusement critiqué par le juge L. Hand dans son opinion dissidente et n’a pas 

été suivi par la jurisprudence ultérieure430. 

Ce serait, aujourd’hui, s’inscrire à rebours d’une pratique constante, que de 

reconnaître que les entités fédérées bénéficient d’une immunité propre distincte de 

celle de l’État, ou n’en bénéficient pas du tout, parce qu’elles ne sont pas l’État. 

Toutes les deux hypothèses évoquées conduisent à une notion restrictive d’État, 

excluant ses composantes territoriales. En effet, la reconnaissance de l’immunité de 

juridiction constitue l’expression interne d’un privilège accordé dans l’ordre juridique 

international à une entité souveraine, ou, en tout cas, un sujet de droit international. 

Or, les collectivités territoriales, y compris les entités fédérées, constituent des 

organes de leurs États, et ne disposent donc pas d’une personnalité juridique pleine 

et entière. Par conséquent, comme dans le cas de la responsabilité internationale 

des États, une atteinte portée à leurs droits par une autorité étrangère est considérée 

comme une atteinte portée à la souveraineté de leur État. C’est ce qu’a affirmé la 

Cour Suprême du Queensland dans l’affaire Van Heyningen c/ Netherlands Indies 

Government431. Dans cet arrêt, le président de la Cour a déclaré qu’ :  

« Une action ne peut être intentée devant nos tribunaux contre une partie intégrante 

d’un État étranger souverain. Lorsqu’un État étranger souverain établit un organe 

relevant de son gouvernement en lui confiant le contrôle administratif d’une partie 

de son territoire qu’il constitue en entité juridique, il me semble que cette entité 

juridique ne peut faire l’objet de poursuites, car cela reviendrait en dernière analyse 

à assujettir l’autorité et le territoire d’un souverain étranger à la juridiction et au 

pouvoir d’exécution de ce tribunal »432. 

Cette position ressort, aujourd’hui, de la pratique des États, au point qu’on 

peut en déduire une norme coutumière. En effet, le bénéfice du privilège immunitaire 

ne peut appartenir en propre à la collectivité territoriale. Cette immunité ne lui est 

                                                           
430 Il convient peut être de signaler un cas dans un autre contexte. La Cour d’appel d’Amsterdam a 
reconnu le bénéfice de l’immunité à la Lettonie, dans une affaire datant du 3 décembre 1942 
(Poortensdijk Ltd. c/ République soviétique de Lettonie, Nederlandse Jurisprudentie, 1943, p.340). À 
l’époque, l’annexion des trois États baltes par l’URSS en 1940 avait été déclarée sans effets par 
certains États alors que d’autres considéraient ces territoires comme faisant partie généralisée, 
d’autant plus qu’elle reconnaissait l’indépendance de la Lettonie et le fait qu’elle faisait partie 
intégrante de l’URSS. D’ailleurs, cette position restera aussi sans suite. 
431 Cour suprême du Queensland, Van Heyningen c/ Netherlands Indies Government, Annual Digest, 
1953, vol. 15, p. 138. 
432 Nous traduisons. 
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reconnue qu’en tant que partie intégrante de l’État 433 . Autrement dit, la 

reconnaissance d’un pouvoir de juridiction à l’égard d’un acte d’une collectivité 

territoriale, peut constituer, une atteinte à la souveraineté de l’État étranger, 

justement parce que le privilège immunitaire protège l’État et l’ensemble de ses 

organes centraux, fédéraux ou décentralisés434. 

 

2. La codification internationale 

 

Au niveau international, les positions retenues ne font pas œuvre de clarté 

non plus435. La Convention du Conseil de l’Europe sur les immunités des États de 

1972436, par exemple, ne reconnaît pas les collectivités territoriales comme organes 

de l’État. L’assimilation n’est pas automatique à la lecture combinée des articles 27 § 

1 et 28 § 1 de ladite convention, selon lesquels :  

  « Aux fins de la présente Convention, l'expression «État contractant» n'inclut pas 

une entité d'un État contractant distincte de celui-ci et ayant la capacité d'ester en 

justice, même lorsqu'elle est chargée d'exercer des fonctions publiques. 

  Les États membres d'un État fédéral ne bénéficient pas de l'immunité, sans 

préjudice des dispositions de l'art. 27 »437. 

Donc la solution retenue est une définition restrictive de la notion d’État 

excluant les collectivités territoriales, y compris les entités fédérées. Il y a, tout de 

même, une exception. Les États parties peuvent décider de notifier au Secrétaire 

général leur intention de considérer leurs entités fédérées comme leurs propres 

organes, et à cet effet de bénéficier du régime des immunités438 . L’Allemagne, 

l’Autriche et la Belgique ont toutes les trois émis une déclaration précisant que l leurs 

                                                           
433 Voir à cet effet,  Tribunal civil de la Seine, 2 mars 1948, Dame Dumont c/ État de l’Amazone, 
Dalloz, 1949-II, p. 428; Tribunal civil de Florence, 8 juin 1906, Somigli c/ État de Sao Paulo du Brésil, 
Cour d’appel de Bruxelles, 22 novembre 1907, Fedman c/ État de Bahia, Court of appeal United 
Kingdom, 16 février 1971, Mellenger et autres c/ Development corporation of New Brunswick. 
434 R. COLAVITTI, supra note 339, p. 536. 
435Voir C. KESSEDJIAN, « Immunités », Répertoire de droit international, Dalloz, juin 2011, point 40.  
436  Convention de l’Europe sur les immunités de l’État, Bale, 16 mai 1972, Série des Traités 
Européens, n° 74. 
437 Ibidem. 
438 Article 28 § 2 de la Convention. 



130 
 

collectivités fédérées pourront invoquer à leur profit le bénéfice des dispositions de la 

Convention. 

Le premier projet d’articles de la CDI ne mentionnait pas, non plus, les États 

fédérés parmi les démembrements de l’État bénéficiant de l’immunité juridictionnelle, 

excluant donc ceux-ci du cercle organique de la notion d’État. Toutefois, au cours de 

la seconde lecture, une disposition incluant les éléments constitutifs d’un État fédéral 

dans la définition de l’État a été ajoutée à la suite d’une proposition de l’Allemagne et 

de l’Australie dans leurs commentaires écrits sur le premier projet. La Convention de 

2004 est toutefois plus limpide. Elle regroupe la disposition sur les États fédéraux 

avec celle qui concerne les subdivisions politiques de l’État. Ce refus d’un traitement 

particulier atteste la consécration du principe de l’unité de l’État avec comme 

corollaire l’indifférence quant aux considérations d’ordre interne. Autrement dit, l’État 

est monolithique, quelle que soit l’autonomie dont puissent se prévaloir ses 

subdivisions politiques. En effet, selon l’article 2 § 1 de la Convention, « le terme État 

désigne » aussi « les composantes d’un État fédéral ou les subdivisions politiques de 

l’État, qui sont habilitées à accomplir des actes dans l’exercice de l’autorité 

souveraine et agissent à ce titre »439. Des voix s’étaient, toutefois, élevées pour 

inclure des conditions supplémentaires, pour que les entités fédérées soient 

considérées comme des organes de l’État, et à ce titre, habilitées à bénéficier du 

régime des immunités. C’est le cas de la proposition avancée par la Suisse, selon 

laquelle une déclaration du gouvernement de l’État fédéral devrait être une condition 

supplémentaire pour que ses entités fédérées puissent bénéficier de l’immunité. Une 

telle proposition avait reçu l’approbation d’un certain nombre d’États440. Le président 

du groupe de travail établi par l’Assemblée générale, R. Calero-Rodriguez, proposa 

d’adopter une solution similaire à celle qui est suivie à l’article 28 de la Convention 

européenne sur les immunités des États de 1972 : l’immunité d’une entité fédérée 

dépendrait d’une déclaration préalable faite par cet État, selon laquelle ses entités 

fédérées pourraient invoquer les dispositions de la convention applicables aux États 

contractants, et auraient les mêmes obligations qu’eux. En l’absence d’une 

déclaration de ce genre, les entités fédérées ne bénéficieraient pas de l’immunité, 

comme organes de l’État. R. Calero-Rodriguez estimait qu’une solution de ce type 
                                                           
439 Supra note 88. 
440 Groupe de travail sur la Convention sur les immunités juridictionnelles des États et de leurs biens, 
deuxième réunion, 29 septembre 1992, p. 1. 
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permettait une plus grande flexibilité face aux différences dans les lois nationales, 

tout en facilitant l’application des dispositions de la convention par les tribunaux 

nationaux en réduisant les incertitudes dans le traitement des entités fédérées441. 

Mais, le groupe de travail n’a pas finalement retenu la solution préconisée par R. 

Calero-Rodriguez. Une telle solution signifierait que la définition de l’État au sens de 

la Convention n’est pas, en soi, une opération autonome. Elle dépendrait du bon 

vouloir des États de faire ou non la déclaration permettant de considérer leurs entités 

fédérées comme composante de la notion organique d’État, et à ce titre, habilitées à 

bénéficier du régime de la Convention. De ce fait, pour cadrer davantage avec le 

principe de l’unité de l’État, le groupe de travail ne retient pas l’exigence de 

déclaration préalable, et mieux, il omet délibérément toute indication quant à l’origine 

de l’autorité souveraine, comme l’y invitait certains442. Donc, que les entités fédérées 

exercent des prérogatives de puissance publique de l’État fédéral ou leurs propres 

prérogatives, au regard de la répartition constitutionnelle des compétences, elles 

sont considérées comme des organes de l’État fédéral. Le droit des immunités 

adopte ainsi, à l’image du droit de la responsabilité internationale des États, une 

définition monolithique de l’État, ne laissant pas de place aux considérations internes 

relatives à l’autonomie des entités fédérées par rapport à leur État d’appartenance. 

En conclusion, on peut soutenir que la notion d’État est interprétée de façon 

large, afin d’y inclure toutes les entités qui statutairement exercent des fonctions de 

nature étatique. Toutefois, cette vision d’ensemble ne doit pas cacher le fait que 

dans d’autres hypothèses, lesdites collectivités sont exclues de la notion d’État. 

 

 

 

 

 

                                                           
441 Sixième Commission de l’Assemblée générale, consultations informelles tenues en application de 
la décision de l’Assemblée générale 48/413, 4 octobre 1994, p. 2, UN-Doc. A/C.6/49/L.2. 
442 Voir supra note 422, p. 55. 
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Section 2. L’exclusion des collectivités territoriales  de la notion 

d’État  

 

La considération des collectivités territoriales comme composante organique 

de la notion d’État, au sens de l’application de certaines règles générales 

d’imputation, ne cache pas le fait que l’application d’autres règles internationales et 

européennes interpelle une solution différente. Les collectivités territoriales peuvent, 

en effet, être exclues du cercle organique de la notion d’État. Cette perspective 

trouve appui dans un certain courant doctrinal classique. En effet, des auteurs, 

comme Hauriou443, ont souligné, par exemple, l’aporie caractéristique du statut des 

collectivités territoriales, « manière d’être de l’État », tout en restant « autrui » par 

rapport à lui. Le maître de Toulouse observait que « le régime d’État est une 

superstructure, il se rapporte à des institutions politiques déjà existantes ; et il a 

besoin de conserver au-dessous de lui des institutions différentes de lui »444. Certes, 

en tant qu’entités juridiques « voulues »445 par l’État, les collectivités territoriales ne 

peuvent être totalement isolées par rapport à lui. Mais, le libre exercice de leurs 

missions d’intérêt général et de leurs prérogatives de puissance publique nécessite 

la prise en compte de leur personnalité juridique distincte. Une telle vision s’impose 

en droit interne, mais aussi dans certains régimes spécifiques du droit international et 

du droit européen. Il convient d’analyser à cet égard les règles d’expression de la 

volonté de l’État (Paragraphe 1) et l’application de certains régimes spéciaux 

(Paragraphe 2). 

 

Paragraphe 1. Au regard des règles d’expression de la volonté de l’ État 

 

Les règles d’expression de la volonté de l’État offrent une vision organique de 

la notion d’État, excluant a priori les collectivités territoriales. Il en est ainsi, lorsque 

l’État exerce sa volonté contractuelle (A) ou sa volonté à exercer un recours (B). 

                                                           
443 Voir M. HAURIOU, Principes de droit public, Paris, Dalloz, 2010; Voir également F. FOURNIE, 
Recherches sur la décentralisation dans l’œuvre de Maurice Hauriou, Paris, LGDJ, 2005. 
444 Idem, p. 229. 
445 Expression retenue dans l’avant-propos du Professeur Jacques Moreau à la thèse doctorale de F. 
Fournié, supra note 443. 
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A. La notion d’ État au sens de l ’expression de la volonté contractuelle des 

États 

 

En raison des exigences de preuve particulière, aux fins de l’opposabilité d’un 

engagement à l’État, la notion organique d’État est moins large dans ce domaine 

qu’en matière d’application des règles d’imputation. Illustrons à travers des 

considérations générales en droit des traités d’abord (1), ensuite le cas des territoires 

douaniers autonomes en droit de l’OMC (2), et enfin en droit des investissements 

internationaux (3). 

 

1. Généralités 

 

Au regard des règles d’expression de la volonté de l’État sur la scène 

internationale, seul l’État central est visé comme pouvant l’exprimer au sens de la 

conclusion des traités internationaux. Les collectivités territoriales ne peuvent pas 

exprimer la volonté de l’État. Cela ne veut pas dire qu’elles ne peuvent contracter sur 

la scène internationale. Mais, lorsque certaines d’entre elles, notamment les entités 

fédérées, le font, elles le font en leur nom propre et dans le domaine de leurs 

compétences exclusives, ce qui rompt la logique de la définition organique unitaire 

de la notion d’État. En effet, dans la pratique, l’autonomie d’une collectivité peut être 

poussée à son degré ultime lui permettant de conclure des accords avec d’autres 

États ou organisations internationales446. Certaines constitutions fédérales prévoient 

de telles hypothèses, et le droit international les prend comme telles447. Par exemple, 

en Allemagne, l’article 32 §3 de la Loi fondamentale prévoit que les Länder peuvent 

                                                           
446  F. COULEE, « Collectivités territoriales non étatiques et champ d’application des traités 
internationaux », in SFDI, Les collectivités territoriales non étatiques dans le système juridique 
international, supra note 347, p.110. 
447 Voir à ce propos, L. WILDHABER, Treaty-Making Power and Constitution. An International and 
comparative Study, Bâle et Stuttgart, 1971; O. LISSITZYN, “Territorial entities other than States in the 
law of treaty”, RDADI, T. 125 (1968 III), p. 5; Y. LEJEUNE, Le statut international des collectivités 
fédérées à la lumière de l’expérience suisse, LGDJ, 1994. Article 16 de la Constitution fédérale. 
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avec l’approbation du gouvernement fédéral conclure des traités internationaux448. 

En Autriche, la compétence de conclure des traités avec des États voisins est 

également reconnue aux Länder, dans les matières relevant de leur domaine de 

compétence449. Il en va de même en Suisse, où les cantons peuvent conclure des 

traités avec l’étranger dans les domaines relevant de leur compétence, mais à 

condition que ces traités ne soient contraires ni au droit et aux intérêts de la 

Confédération, ni au droit d’autres cantons 450 . De même que les États-Unis 

reconnaissent ce pouvoir aux États (States), mais en subordonnant son exercice à 

l’assentiment du Congrès451 . Et le plus jeune État fédéral, la Belgique, se dote 

également du même système, reconnaissant aux gouvernements de communauté et 

de régions, ce pouvoir de conclure des accords, sauf opposition du gouvernement 

central452. On observe que ces quelques exemples offrent des traits communs, et 

leur prise en compte par le droit international n’est possible que si l’État fédéral (seul 

acteur doté de la personnalité juridique internationale) ne s’y oppose pas. Cela était 

d’ailleurs prévu par l’article 5 du projet d’articles de la CDI sur le droit des traités dans 

sa version de 1966, traitant de la capacité des États à conclure des traités. On 

pouvait lire dans le second paragraphe de cette disposition que « les États membres 

d’une Union fédérale peuvent avoir la capacité de conclure des traités si cette 

capacité est admise par la constitution fédérale et dans les limites indiquées par 

                                                           
448 L’article est rédigé comme suit : « Dans la mesure de leur compétence législative, les Länder 
peuvent, avec l'approbation du gouvernement fédéral, conclure des traités avec des États étrangers », 
disponible sur 
http://www.bundesregierung.de/Webs/Breg/FR/Dossiers/LoiFondamentale/loiFondamentale_dossier.h
tml?nn=394010&docId=104072&docId=104072#doc104072bodyText14 
449 Article 16 al. 1 de la loi constitutionnelle fédérale du 1er octobre 1920 selon lequel : « Dans les 
matières qui relèvent de leur domaine d'action autonome, les Laender peuvent conclure des traités 
avec des États limitrophes de l'Autriche ou avec leurs États fédérés » (disponible sur http://mjp.univ-
perp.fr/constit/aut1920.htm). 
450 Article 56 al. 1 de la Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999 selon lequel : 
« Les cantons peuvent conclure des traités avec l'étranger dans les domaines relevant de leur 
compétence »(disponible sur https://www.admin.ch/opc/fr/classified-compilation/19995395/index.html). 
451 Article I, section X de la Constitution américaine du 17 septembre 1787 selon lequel « Aucun État 
ne pourra sans le consentement du Congrès (…) conclure des accords ou des pactes avec un autre 
État ou une puissance étrangère » (disponible sur www.constitutionfacts.com/content/US 
constitutionfrenchpdf). 
452 Article 167 al. 3 de la Constitution belge du 7 février 1831, selon lequel « es Gouvernements de 
communauté et de région visés à l'article 121 concluent, chacun pour ce qui le concerne, les traités 
portant sur les matières qui relèvent de la compétence de leur Parlement. Ces traités n'ont d'effet 
qu'après avoir reçu l'assentiment du Parlement » (disponible sur www.senat.be/doc/const). 
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ladite constitution » 453 . Ce paragraphe a disparu du texte de l’article 6 de la 

Convention de Vienne de 1969454, mais à considérer le débat au sein de la CDI sur 

l’article 5 (actuel article 6 de la Convention), il est clair que l’énoncé de son 

paragraphe 2 précité paraissait si fondé qu’il n’avait suscité aucune discussion au 

sein de la Commission455. Ainsi, la particularité fédérale est prise en compte. Et une 

telle démarche traduit une remise en cause de la définition unitaire de la notion 

d’État. La même logique se déduit aussi de l’analyse du cas des territoires douaniers 

autonomes en droit de l’OMC. 

 

2.  Le cas des territoires douaniers autonomes en droit de l’OMC 

 

On retrouve une telle pratique en droit de l’OMC. En effet, le statut de Membre 

n’est pas réservé aux seuls États. Peut également en faire partie « tout territoire 

douanier distinct jouissant d’une entière autonomie dans la conduite de ses relations 

commerciales extérieures et pour les autres questions traitées dans le présent 

Accord et dans les Accords commerciaux multilatéraux »456. C’est en cette dernière 

qualité que Hong Kong, Macao et Taiwan sont parties aux Accords de Marrakech. En 

effet, la loi fondamentale de la Région administrative spéciale de Hong Kong, 

inspirée de la déclaration conjointe sino-britannique de 1984, reconnaît compétence 

à la Région administrative spéciale pour conclure des accords avec des États ou des 

organisations internationales dans les affaires économiques extérieures et dans les 

autres domaines qui relèvent de sa compétence 457 . Faisant usage de cette 

compétence, Hong Kong devient ainsi partie à l’Accord de Marrakech ayant créé 

l’OMC. En admettant ainsi la qualité de Membre à une région administrative spéciale, 

                                                           
453 Annuaire de la CDI, 1966, vol. II, p. 208. 
454 Supra note 115. 
455 Voir M. KAMTO, « la volonté de l’État en droit international », supra note 16, p. 85. 
456 Voir les articles XI et XII de l’Accord instituant l’OMC. 
457 L’autorisation est visée à l’annexe I de la Déclaration commune et reprise à l’article 151 de la Loi 
fondamentale qui établit en effet que la Région spéciale de Hong Kong peut « de sa propre initiative, 
sous le nom de Hong Kong Chine, entretenir et développer des relations et conclure et mettre en 
œuvre des accords avec des États, des régions et des organisations internationales compétentes 
dans les domaines appropriés, et notamment en matière économique, commerciale, financière et 
monétaire, de navigation marchande ainsi qu’en matière de télécommunications, de tourisme, de 
culture et de sports ». La Déclaration commune sino-portugaise reconnaît les mêmes compétences à 
Macao. 
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l’énoncé conventionnel intègre la spécificité de l’organisation interne de l’État pour en 

répercuter les effets sur le plan international d’une façon extrêmement originale458. Et 

même bien avant, une telle possibilité était prévue par les accords du GATT, qui, aux 

termes de l’article XXVI : 5 disposait que : 

« si un territoire douanier pour lequel une partie contractante a accepté le présent 

Accord jouit d’une autonomie complète dans la conduite de ses relations extérieures 

et pour les autres questions qui font l’objet du présent Accord s’il acquiert cette 

autonomie, ce territoire sera réputé partie contractante responsable qui établira les 

faits susvisés par une déclaration ». 

C’est sur ce fondement que Hong Kong et Macao furent parties aux accords 

du GATT : depuis le 23 avril 1986 pour Hong Kong et depuis le 11 janvier 19991 

pour Macao. Quant à Taiwan, l’entité a dû attendre l’entrée de la Chine le 11 

décembre 2001 pour devenir à son tour Membre de l’OMC, en tant que territoire 

douanier autonome, le 1er janvier 2002459. Ce traitement spécial d’entités politiques et 

administratives traduit donc une remise en cause de la définition unitaire de l’État. 

Une telle remise en cause est aussi présente en droit des investissements 

internationaux.   

 

3. En matière d’investissements internationaux 

 

Dans le contentieux CIRDI, il est clair qu’au regard des règles d’imputation, les 

collectivités territoriales sont considérées comme une composante organique de la 

notion d’État. Mais, quand il s’agit de l’opposabilité à l’État d’un engagement souscrit 

                                                           
458 Ce qui ne signifie pas qu’il n’y a pas de précédents. L’histoire donne, en effet, quelques exemples 
de traités constitutifs d’organisations internationales admettant la qualité de membres associés, voire 
de membres, des collectivités territoriales ; voir J.-M. SOREL, « La prise en compte des collectivités 
territoriales non-étatiques par les organisations internationales à vocation universelle », in SFDI, Les 
collectivités territoriales non-étatiques dans le système juridique international, supra, note 347, pp. 
125-156. 
459 Voir P.-L.HSIEH, “ Facing China: Taiwan’s Status as a separate customs Territory in the World 
Trade Organization”, Journal of World Trade, 2005, n° 6, pp. 1200 et ss; J. HU, “Closer Integration, 
controversial rules: issues arising from the CEPA between mainland China, Hong Kong and Macao”, 
Pace International Law Review, 2006, vol. 18, p.391; Q. KONG, “Cross-Taiwan Strait Relations: what 
are the legitimacy expectations from the WTO?”, Minnesota Journal of Global Trade, 2004, vol. 14/1, 
pp.91-110; B.-A. LINDEMANN, “Cross-strait relations and international organizations: Taiwan’s 
participation in IGO’s in the context of its relationship with China”, Wiesbaden, 2014, 365 p. 
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par les collectivités avec des investisseurs étrangers, le référentiel définitionnel de 

l’État change. L’approche n’est plus la même. À la logique extensive de la notion 

d’État aux fins de la responsabilité et de la détermination de la compétence du 

Centre, se substitue une logique restrictive, rendant quasiment impossible l’opération 

d’opposabilité d’un engagement d’une collectivité territoriale à l’État. Cette question a 

été soulevée dans l’affaire Cable Television 460 . Dans cette affaire, l’investisseur 

prétendait qu’un engagement juridictionnel conclu par une entité fédérée était 

opposable à la Fédération dont elle était le démembrement politique. La subdivision, 

n’ayant pas été désignée au Centre comme capable d’être partie à la procédure, 

l’investisseur cherchait à poursuivre l’État fédéral devant le Tribunal. Pour ce faire, il 

soutenait que le gouvernement local représentait la Fédération dans la conclusion de 

la clause compromissoire. Le Tribunal retient que la personnalité propre de l’entité 

fédérée lui confère une autonomie qui empêche que son engagement puisse être 

celui de l’État. En effet, selon le Tribunal: “It would therefore appear that NIA, as 

juridical body, has the power to enter into the Agreement on its own and 

independently of the Federation” 461 . La convention d’arbitrage conclue par la 

collectivité ne lie ainsi pas l’État. Allant plus loin, le Tribunal affirme que même si 

l’engagement de la collectivité suppose la mise en œuvre de prérogatives de 

puissance publique, il n’est pas attribuable à l’État de ce seul fait. Selon le Tribunal:  

  “Even if it can held that several of the undertakings by the Government (l‘entité 

fédérée) under the Agreement could not be performed directly by the Government 

(…), this does not mean that automatically the Federation should be substituted for 

the Government as the party to the Agreement or that the Government of Nevis is a 

party to the Agreement purely as agent of the Federation”462. 

De même, dans l’affaire Vivendi, le Comité ad hoc a souligné que « l’État 

argentin n’a pas à répondre de l’exécution des contrats conclus par la province de 

Tucuman, dotée selon son droit, d’une personnalité juridique séparée, et qui est 

responsable de l’exécution de ses propres contrats »463, alors qu’elle n’a pas retenu 

la même argumentation lorsqu’il statuait sur l’engagement de la responsabilité de 
                                                           
460  Sentence du 13 janvier 1997, Cable television of Nevis, Ltd. et al. c/ Fédération de Saint 
Christopher et Nevis, ICSID Rev., 1998. 
461 Idem, §. 2.08. 
462 Idem, §. 2.17. 
463  CIRDI, décision d’annulation, 3 juillet 2002, Compania de Agua del Aconquja  s.a et Vivendi 
Universal (ex- Compagnie générale des eaux) c/ République d’Argentine, JDI (clunet), p. 201, note 17. 
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l’État argentin464. On voit ainsi toute la distance avec le droit de la responsabilité 

internationale de l’État. La personnalité distincte de l’entité joue pleinement dans le 

cadre de l’opposabilité alors qu’elle est neutralisée dans le cadre de la 

responsabilité. La mention de l’autonomie de la collectivité atteste, ainsi, une rupture 

de la vision unitaire et large de l’État qui repose sur le postulat de l’indifférence du 

droit international par rapport à l’organisation interne d’un État. Ainsi, il en résulte une 

notion d’État qui exclut de son cercle organique les collectivités territoriales 

autonomes, lorsqu’elles s’engagent avec d’autres entités. Cette approche ne peut 

être remise en cause que dans l’hypothèse où l’investisseur apporte la preuve d’un 

mandat permettant la représentation de l’État par la collectivité territoriale465, ou de 

l’existence d’un accord-cadre souscrit par l’État coiffant les contrats entre la 

collectivité466 et l’investisseur, ou encore de l’existence d’une clause de couverture 

figurant dans un traité bilatéral d’investissement467. 

Cette vision restrictive peut, par ailleurs, être confirmée lorsqu’on évoque la 

volonté de l’État à exercer un recours. 

 

B. La notion d’ État au sens de l ’expression de la volonté de l’État à exercer 

un recours 

 

Deux catégories de recours nous permettent d’illustrer la vision restrictive de la 

notion d’État excluant de son champ organique les collectivités territoriales. Il s’agit, 

d’une part, de l’application de l’article 263 al. 2 du TFUE relatif au recours en 

annulation devant le juge de Luxembourg (1), et, d’autre part, du recours 

interétatique devant la Cour EDH (2). 

 

                                                           
464 Voir supra, p. 113. 
465 CIRDI, Sentence du 22 décembre 2003, Affaire Consortium RFCC c/ Royaume du Maroc, Aff. N° 
ARB/00/6 (disponible sur www.worldbank.org/icsid/cases/cases.htm). 
466 Sentence CCI, 16 février 1983, Affaire SPP, Revue de l’arbitrage, 1986, p.109. 
467  CIRDI, décision sur la compétence, 6 aout 2003, Société Générale de surveillance s.a. c/ 
République islamique de Pakistan, Aff. N° ARB/01/13, JDI (Clunet), 2004, p.262 ; voir pour une 
analyse détaillée Y. NOUVEL, « les entités paraétatiques dans la jurisprudence CIRDI », in Ch. 
LEBEN (dir.), Le contentieux arbitral transnational relatif à l’investissement, Anthemis., 2006, p.43 et 
ss. 
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1. Le terme État au sens de la recevabilité des recours en annulation devant la 

CJUE  

 

Le terme « État », au sens de l’article 263 al. 2 du TFUE, n’est pas interprété 

de la même manière que dans le cadre du contentieux des manquements, de la 

responsabilité des États membres, ou de l’opposabilité des directives. Alors que ces 

derniers privilégient une vision organique large de la notion d’État, la Cour de 

Luxembourg privilégie une définition restrictive dans le cadre du recours en 

annulation (article 263 al.2 TFUE). En effet, selon l’article 263 al. 2, « la Cour est 

compétente pour se prononcer sur les recours pour incompétence, violation des 

formes substantielles, violation des traités ou de toute règle de droit relative à leur 

application, ou détournement de pouvoir, formés par un État membre, le Parlement 

européen, le Conseil ou la Commission »468. Que faut-il entendre par « État » dans 

cette disposition ? La Cour a eu l’occasion de répondre à une telle question. 

Il convient de remarquer préalablement que dans le cadre du recours en 

annulation, il existe trois catégories de requérants : les requérants privilégiés (Etats-

Membres, Parlement, Conseil Commission), la Cour des comptes et la BCE, et enfin 

la catégorie des particuliers. Les requêtes des particuliers (personnes physiques et 

morales) doivent être portées devant le Tribunal de l’Union européenne, alors que 

celles des États et des institutions européennes relèvent de la compétence de la 

Cour de Justice. Au regard de cette catégorisation, la question s’est posée sur le cas 

des collectivités territoriales. En effet, la Région wallonne a saisi le 25 février 1997 la 

Cour, afin d’obtenir l’annulation d’une décision de la Commission européenne469. La 

Commission soutenait l’incompétence de la Cour, car le recours ne provient pas d’un 

État membre au sens des dispositions du traité. La Région wallonne défendait, à son 

tour, que la notion d'État membre, au sens des dispositions des traités, doit être 

étendue aux autorités publiques fédérées qui ont succédé aux responsabilités de 

l'État fédéral pour l'exercice des compétences faisant l'objet de la décision attaquée. 

La Cour adopte une approche restrictive, rompant avec la ligne de sa jurisprudence 

                                                           
468 TFUE, supra note 118. 
469 Il s’agissait en l’espèce de la décision de la Commission du 18 décembre 1996, intitulée Acier 
CECA — Forges de Clabecq. 
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en matière d’imputation, aux fins de l’engagement de la responsabilité de l’État, ou 

de la détermination d’un manquement d’État. Elle retient en effet que :  

« La notion d'État membre, au sens des dispositions institutionnelles, et en 

particulier, de celles portant sur les recours juridictionnels, ne vise que les seules 

autorités gouvernementales des États membres des Communautés européennes et 

ne saurait être étendue aux gouvernements de régions ou de communautés 

autonomes, quelle que soit l'étendue des compétences qui leur sont reconnues »470. 

Ainsi, les collectivités territoriales sont exclues de la notion organique d’État 

au sens des dispositions institutionnelles, notamment celles portant sur les recours 

juridictionnels. La notion d’État est, ici, réduite aux seules autorités 

gouvernementales. Une telle position se justifie de l’avis de la Cour, car « admettre le 

contraire conduirait à porter atteinte à l'équilibre institutionnel prévu par les 

traités »471.  Ainsi, les recours des collectivités territoriales relèvent du domaine des 

recours des personnes physiques ou morales, donc de l’article 263 al. 4 du TFUE. 

Un tel statut contentieux des collectivités infra étatiques a été largement critiqué par 

la doctrine472. Néanmoins, la même logique a aussi conduit à exclure les PTOM de la 

notion d’État membre, en les considérants comme des États tiers. C’est ce qu’affirme 

la Cour dans son arrêt Emesa Sugar en énonçant que : «bien que les PTOM soient 

des pays et territoires associés ayant des liens particuliers avec la Communauté, ils 

ne font pas partie de cette dernière et se trouvent à son égard dans la même 

situation que les pays tiers»473. 

                                                           
470 CJCE, ordonnance, 21 mars 1997, Région wallonne c/ Commission, Aff. C-95/97, Rec. CJCE, 
1997, p. I-1787, point 6. 
471 Voir aussi, CJCE, ordonnance, 1er octobre 1997, Regione Toscana/Commission, Aff. C-180/97, 
Rec. p. I- 5245 ; TPICE, 30 avril 1998, Vlaams Gewest/Commission, Aff. T-214/95, Rec. p. II-717, 
point 28; TPI, ordonnance, 16 juin 1998, Comunidad Autónoma de Cantabria/ Conseil, T-238/97, Rec. 
p. II-2271; TPI, 10 février 2000, Nederlandse Antillen/Commission, aff. Jointes T-32 et 42/98, Rec. p. 
II-201, point 43 ; TPICE, ordonnance, 8 juillet 2004, Regione Siciliana/Commission, Aff. T-341/02, 
Rec. p. II-2877 ; CJCE, 2 mai 2006, Regione Siciliana/Commission, Aff. C-417/ 04, Rec.CJCE, 2006, 
p. I-3881.  
472  Voir, J. RIDEAU, « Le statut des collectivités infra-étatiques devant les juridictions 
communautaires », RAE, 2006/3, pp. 405-431 ; C. MAYEUR-CHARPENTIER, « Le statut des 
collectivités infra-étatiques devant les institutions de l’Union européenne », RFDA, 2010, p.1035 ; L. 
MALO, Autonomie locale et Union européenne, Bruxelles, Bruylant, 2010, 719 p ; C. BLUMANN, « les 
collectivités territoriales face au droit de l’Union européenne : quelle responsabilité ? Rapport de 
synthèse », Revue de l’Union Européenne, 2015, n° 590, pp. 425-432. 
473 CJCE, 8 février 2000, Emesa Sugar, Aff. C-17/98, Rec. CJCE, 2000, p. I- 675 ; voir aussi, CJCE, 
22 novembre 2001, Nederlandse Antillen/Conseil, Aff. C-452/98, Rec. CJCE, 2001, p. I-8973, point 50.   




























































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































