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La collection Universités Francophones

Le présent ouvrage s'inscrit dans la collection Universités Francophones de l'UREF, que
nous avons créée afin de répondre à des besoins qui s'expriment avec de plus en plus de
force et d'évidence dans le monde francophone.

Il s'agit, dans certains cas, de combler des lacunes concert des domaines de la connais-
sance intéressant l'ensemble de la communauté scientifique et universitaire. Dans d'autres
cas, les ouvrages traitent de thèmes liés au développement : médecine tropicale, agronomie
tropicale, sciences vétérinaires, génies appliqués au développement... - thèmes qui font
l'objet, par ailleurs, de recherches dans le cadre multilatéral francophone.

Cette collection correspond également à l'objectif que s'est fixé notre Université d'asso-
cier étroitement chercheurs et enseignants d'expression française d'Europe et d'Amérique
du Nord à ceux de l'Afrique, du Maghreb, de l'Océan Indien, d'Haïti, du Liban, d'Asie du
Sud-Est et d'une façon générale, tous les chercheurs qui utilisent le français comme moyen
de communication scientifique, pour la rédaction d'ouvrages scientifiques ou didactiques
et de revues de recherche.

Enfin, les ouvrages de cette collection sont vendus dans les pays en développement à un
prix réduit de moitié afin de les rendre encore plus accessibles au large public d'étudiants
que nous voulons atteindre.

Cette politique d'édition et de large diffusion internationale s'inscrit, plus largement,
dans le cadre des programmes mis en place par l'UREF pour renforcer l'usage du français
comme une des grandes langues des sciences et des techniques de demain.

Professeur Michel Guillou
Recteur de l'UREF

(Université des réseaux d'expression française)
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AVERTISSEMENT

Un manuel de droit international public général supplémentaire ne s'impose pas.
Dans les langues de travail du monde des relations internationales, les ouvrages de
qualité sont nombreux.

Le présent manuel de droit international public général fait partie du vaste et
ambitieux programme de bibliothèque minimale, lancé par l'AUPELF/UREF à
l'usage quotidien des étudiants et des universités des pays du Sud francophones,
dont les systèmes juridiques et les méthodes ont été respectés. Aussi est-il une intro-
duction à la compréhension aussi complète que possible de la discipline dans ses
enjeux, ses difficultés, ses outils et ses techniques. Ce travail s'impose tant la tenta-
tion est grande de réduire le droit international à une technique de justification alors
que ce droit, discipline vivante et en pleine rénovation, est explication et création
fondées sur une analyse aussi serrée que possible d'une réalité complexe et mou-
vante. La connaissance du droit positif, de nos jours, ne peut se limiter à un recen-
sement de cas ou de pratiques. A force de ne s'attacher qu'à 1'enumeration, on finit
par violer la réalité.

Les dimensions matérielles des ouvrages de la collection font que le présent
manuel est une invitation à une excursion à travers le droit international public au
milieu des ouvrages qui font autorité et d'une documentation de plus en plus riche.
Les techniques modernes de référence bibliographique et documentaire, aisément
accessibles aux lecteurs et aux utilisateurs, ont amené les auteurs à réduire au maxi-
mun dans le corps du développement les renvois techniques et scientifiques. La
pédagogie est ouverture et dialogue.

Les remerciements s'adressent à M. Arthur Eyffinger, bibliothécaire, et Mme
Romylde Snoeck assistée de Mme Josiane Devisme, tous trois collaborateurs
dévoués de la CIJ.

Les auteurs

n.d.r.: Charles Cadoux a assumé la rédaction des points suivants :

• Première Partie : Les sources

• Deuxième Partie - Titre I : L'espace terrestre

• Quatrième Partie - Titre I : Les rapports conflictuels.

12



Introduction : Définition
du droit international public

Après le rappel de la définition traditionnelle du droit international public (I),
sera présentée l'évolution de l'acception de ce concept, compte tenu des limites
inhérentes à cette définition traditionnelle (II).

I. LA DEFINITION TRADITIONNELLE
DU DROIT INTERNATIONAL PUBLIC

Le droit international public est défini comme l'ensemble des règles juridiques
qui régissent les rapports internationaux. Cette approche descriptive est corroborée
par l'exégèse des trois concepts utilisés.

1. Droit

Selon la définition classique, la règle de droit est l'ensemble des règles obliga-
toires qui régissent la vie en société et dont l'inobservation entraîne la mise en
place de sanctions organisées ; le droit international public est dans ces conditions
l'ensemble de normes réglementant les rapports entre les membres de la société et
de la communauté internationale. L'examen des deux traits caractéristiques de la
règle de droit - leur nature obligatoire et l'existence de sanctions organisées - per-
met de préciser la spécificité du droit international public.

1. Le droit international public se distingue de la morale et de la courtoisie interna-
tionale. La morale dans les relations internationales ne crée que des obligations
morales et non des obligations juridiques. La courtoisie régit la manière d'agir dans
les rapports internationaux et se fonde sur des considérations de convenance,
d'égards mutuels, de réciprocité conforme aux exigences d'une bienséance généra-
lement et réciproquement pratiquée. Seul le droit crée des obligations juridiques
même dans le domaine des relations internationales.

2. La nature normative des obligations juridiques créées par le droit international
permet de distinguer cette discipline juridique des autres disciplines des sciences
politiques et sociales. En effet, ces dernières ont pour mission de présenter une
explication raisonnée et raisonnable des faits et de la pratique dans les relations
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internationales, tandis que la science juridique a pour objet principal l'interpréta-
tion de la règle de droit dans son application aux faits qui sont soumis à son exa-
men. Il s'agit dès lors de disciplines ne relevant pas du même ordre épistémolo-
gique. L'intelligence des faits reste néanmoins indispensable pour une bonne
maîtrise du droit international public. Elle est d'abord une condition requise pour
une bonne interprétation de la règle de droit afin que l'adéquation soit réalisée au
mieux entre une situation envisagée et la norme applicable. Ensuite, elle favorise la
compréhension des termes des enjeux qui ont présidé à l'apparition et à l'expres-
sion littérale d'une norme. L'histoire législative d'une proposition normative du
droit international est indispensable à une bonne maîtrise du droit positif.

Par ailleurs, en l'absence d'un législateur international, analogue aux parlements
nationaux, l'examen des faits et surtout de la pratique, dans le cadre d'une
démarche deductive, offre une explication de l'adoption d'un comportement par
rapport à un autre dans des circonstances analogues : s'agit-il de la soumission à
une obligation juridique ou bien du respect d'un simple principe de morale ou de
courtoisie internationale ?

2. International

L'adjectif « international » dans la définition du droit international public fait
intervenir le facteur d'extranéité. La dimension internationale de cette discipline
juridique amène à faire une comparaison entre les traits essentiels du droit interne
et du droit international public. Les principales différences sont en effet les sui-
vantes :

/ . Le droit national est un droit de subordination ; les normes sont créées par les
organes de l'État et s'imposent aux personnes physiques et morales qui en sont des-
tinataires, le droit international public est, au contraire, essentiellement un droit de
relation et de coordination. Les normes de droit international sont le plus souvent
créées avec le consentement des États qui en sont les destinataires. Il en résulte que,
sur le plan de la qualification des obligations, une large place est accordée aux obli-
gations de conduite et de comportement, les obligations de résultat étant l'excep-
tion.

2. Sur le plan institutionnel, les pouvoirs publics, notamment les organes exécutifs
et judiciaires, font respecter par les sujets de droit le droit national. En droit inter-
national public, le respect du droit international repose essentiellement sur un acte
de volonté des États. Le mécanisme juridictionnel comme l'institution executive
dans le domaine international restent essentiellement exceptionnels et sont dans un
état embryonnaire.

3. Les sujets de droit interne sont variés et multiples, en fonction des centres d'inté-
rêts reconnus par le droit, alors que les sujets de droit international sont en nombre
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limité, dans la mesure où il s'agit des États, des organisations internationales et
d'autres formes d'institutions dont le recensement peut être facilement effectué.

4. Enfin, le champ d'application, c'est-à-dire les catégories des questions aux-
quelles la règle de droit s'applique, est très vaste en droit interne. Il en résulte que
les normes de droit interne ont un caractère général, alors que celui du droit inter-
national est limité ; c'est essentiellement par des réglementations spéciales, dans le
cadre de normes particulières, que s'élabore et se développe le droit international
public.

Sur un plan méthodologique, il est difficile de vouloir tenter de transposer de
façon absolue les méthodes de droit interne dans le domaine du droit international.

3. Public

1. Par opposition au caractère privé, la dimension de droit public du droit interna-
tional public s'explique par le fait que l'État est, en droit international, à la fois
auteur de la règle de droit, ce qui le rapprocherait du droit privé, mais surtout sujet
de la règle de droit, c'est-à-dire destinataire de l'obligation juridique. En droit
international public, l'État sujet de droit occupe un statut particulier ; les États sont
souverains, en ce sens que ces États sont juxtaposés dans l'ordre international sans
être soumis à un pouvoir politique qui leur soit supérieur. La fonction législative
dans la communauté internationale n'est pas exercée par une institution législative
distincte des États eux-mêmes, et cette situation de droit et de fait explique la place
du consensualisme en droit international public.

2. Le caractère de droit public de la branche du droit international à laquelle appar-
tient le droit international public permet de spécifier le droit international public
par rapport aux autres branches du droit international.

a) Le droit international privé est la première catégorie de droit international qui
se distingue du droit international public. Le droit international privé est
l'ensemble des règles juridiques ayant pour objet de régir, dans un pays, les rap-
ports entre personnes privées lorsque ces rapports font intervenir un élément
d'extranéité. Il s'agit des règles relatives à la nationalité des personnes physiques
ou morales ; des problèmes de conflit de lois, lorsqu'il s'agit de déterminer la loi
applicable à des rapports entre personnes de droit privé ; de la condition des étran-
gers ; de la compétence des tribunaux à l'égard des étrangers, ainsi que de l'effet
des jugements et des actes étrangers ou accomplis à l'étranger sur le territoire
national.

b) Le droit pénal international est constitué par les règles dont l'objet est de
déterminer la compétence respective des États en matière de répression pénale des
crimes et des délits ; l'autorité des jugements répressifs étrangers, ainsi que l'assis-
tance internationale en matière de répression pénale.
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c) En revanche, relève de l'étude du droit international public un certain nombre
de branches du droit spécialisé, tel que le droit international de la mer, le droit inter-
national fluvial, le droit international de l'espace ou le droit du commerce interna-
tional. Cette spécialisation progressive du droit international public, imposée par le
souci d'assurer une meilleure adéquation entre la norme et les exigences tech-
niques, ainsi que celui de la recherche d'une meilleure effectivité montre les limites
de la définition traditionnelle du droit international public.

IL LES LIMITES DE LA DEFINITION TRADITIONNELLE
DU DROIT INTERNATIONAL PUBLIC

Les limites de la définition traditionnelle du droit international public sont tirées
essentiellement de l'histoire de l'objet du droit international public (1) et de l'évo-
lution du jeu politique international contemporain (2).

1. Les limites tirées de l'histoire du sujet objet
du droit international public

L'expression surannée de « nations civilisées » utilisée dans l'article 38 du statut
de la Cour internationale de Justice (CIJ) indique le domaine des rapports régis par
le droit international public. C'est le droit appelé à réglementer les rapports entre
les formes de sociétés organisées en États avec un gouvernement effectif. En
revanche, étaient exclus du domaine du droit international public les groupements
humains étrangers n'ayant pas un caractère étatique. Les relations avec ceux-ci
étaient régies par le droit colonial ou le droit de l'expansion impériale dans le cadre
de l'assujettissement des indigènes, un droit échappant au domaine du droit inter-
national public. Le caractère international public des rapports juridiques inhérents
au phénomène colonial n'apparaissait que dans l'aménagement des rapports entre
les colonisateurs. En ce sens, le droit international public était essentiellement au
départ un droit de création et d'inspiration européennes ; les pratiques et règles juri-
diques des pays développés servaient de référence.

L'accession des États afro-asiatiques à la vie internationale, dans le cadre de la
décolonisation proclamée par la résolution 1514 de la XVe Assemblée générale de
l'Organisation des Nations Unies (AGONU), remettait en cause les fondements
classiques et européo-centristes du droit international public. D'abord, l'indépen-
dance était l'expression de l'aspiration et de la revendication à la reconnaissance de
l'existence de personnes juridiques jusqu'alors ignorées par le droit international
public traditionnel. Ensuite la décolonisation a déclenché une oeuvre de rénovation
en profondeur de l'étude des fondements des règles du droit international public.
Une recherche théorique, caractérisée par la remise en cause du formalisme de ce
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droit et la mise en exergue des contradictions a montré des résultats parfois iniques
découlant de la mise en oeuvre automatique de certains principes positivistes du
droit international. Par exemple, ont été consacrés des concepts nouveaux tels que
le droit à un traitement préférentiel du fait des conditions historiques et écono-
miques.

Enfin, le caractère hétérogène de la situation des différents États, qui constituent
actuellement la communauté internationale, pose le problème de la dimension uni-
verselle du droit international public. Tandis que les pays en voie de développe-
ment contestent l'interprétation traditionnelle de certaines règles dont ils dénoncent
l'origine essentiellement européenne et la portée néo-impérialiste, les pays déve-
loppés refusent de reconnaître toute valeur normative à certains principes adoptés
par application du principe de la majorité automatique dans les enceintes interna-
tionales. Ces difficultés rendent malaisée l'application du droit international appelé
à combiner des règles tant générales que spécifiques tenant compte des besoins et
des capacités réelles de chaque groupe d'Etats, selon les revendications des États
du tiers monde.

2. Les limites tirées de l'évolution du jeu politique international

L'intégration et le développement de la place de la dimension « internationale »
dans les activités humaines bouleverse radicalement les règles du jeu dans les rap-
ports internationaux. C'est ainsi qu'apparaissent de nouvelles catégories de sujets
de droit international et de nouvelles techniques de relations internationales. Bien
que principal sujet de droit international public, l'État ne représente plus le seul et
principal centre d'intérêt dans les rapports internationaux. À côté des organisations
internationales publiques dont le nombre ne cesse de se multiplier, se développent
des organisations non publiques dont l'influence grandit et qui constituent de véri-
tables centres de décisions politiques, tant de relation que d'intervention. Ainsi en
est-il des sociétés dites multinationales, mais même de simples organisations non
gouvernementales disposent d'une présence médiatique fort importante.

De nouvelles techniques juridiques prennent forme dans les relations internatio-
nales. Le développement de nouveaux centres de décision, extérieurs à l'État, a
favorisé l'aménagement de techniques juridiques inédites et créatrices de règles
observées et applicables par les membres de la communauté internationale. À titre
d'exemple, on pourra citer dans le domaine des relations commerciales internatio-
nales la lex mercatoria moderne : sous forme de contrats-types, des codifications
d'origine privée font l'objet d'une large diffusion dans les branches profession-
nelles concernées. Ces contrats sont répandus en matière de vente internationale
(contrats-types de la London Corn Trade Association pour les ventes de céréales ;
les Règles d'York et d'Anvers élaborées par l'International Law Association pour
les avoirs maritimes). Le renvoi à des notions et définitions communes limite les
risques d'ambiguïtés d'interprétation. Mais on est amené à se demander s'il ne
s'agit pas d'autorités privées supranationales.
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Les institutions nationales, de leur côté, participent aussi, dans une mesure
moindre, à la réglementation des activités internationales. Le Congrès des États-
Unis, conjointement avec le Parlement européen, a pris l'initiative de l'élaboration
d'un projet de code de conduite à l'usage des entreprises multinationales et des
gouvernements (1976), alors que l'ONU a attendu 1980 pour adopter un code de
conduite sur les pratiques commerciales restrictives.

Les unions administratives, de leur côté, ont accompli une oeuvre importante de
codification dans le but de faciliter les relations internationales grâce à l'effort de
coordination, voire d'harmonisation, des règles applicables dans les domaines
envisagés. Il en résulte, sans aucun doute, une limitation de l'imagination créatrice
des autorités nationales, en matière de création législative ou réglementaire.
L'exemple de dessaisissement de l'initiative législative le plus poussé est constitué
par les directives qui forment le corpus du droit communautaire européen.

Dans le domaine des relations monétaires internationales, un État ayant des dif-
ficultés de balance des paiements, peut s'adresser au Fonds monétaire international
(FMI) pour obtenir le droit d'effectuer des tirages dans la tranche des crédits à
laquelle il a droit. Le FMI donne son acceptation dans l'accord dit « stand-by », qui
reprend les termes de la lettre d'intention de l'État en difficulté. Formellement, la
lettre d'intention décrit le programme économique et monétaire que ledit État
entend appliquer pour redresser sa situation et n'a aucun caractère obligatoire. Or
ce formalisme, fortement critiqué par les pays soumis à un programme d'ajuste-
ment structurel, ne correspond pas à la réalité des rapports. Les conditions et les
modalités du crédit sont de plus en plus strictes à mesure que le montant du tirage
se rapproche du montant maximal des 200 % de la quote part. L'engagement unila-
téral sert de technique de confirmation des conditions prescrites par la réglementa-
tion du FMI.
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L'analyse scientifique du droit international public, comme des autres disci-
plines des sciences sociales ou des sciences de la société, implique que la définition
stricto sensu de la discipline soit complétée par un examen des problèmes fonda-
mentaux soulevés par les rapports entre elle et les phénomènes ou faits sociaux que
cette discipline juridique a vocation à régir.

Trois problèmes doivent être envisagés :
- les relations entre le droit international public et les relations internationales ou la
dimension politique du droit international public (Section I),
- la nature juridique du droit international public (Section II),
- la mise en œuvre du droit international public (Section III).

SECTION I : LA DIMENSION POLITIQUE
DU DROIT INTERNATIONAL PUBLIC

En tant que branche des sciences juridiques, le droit international public relève
de la même nature que celle du droit en général. Il s'agit d'une technique de régle-
mentation des relations politiques, économiques et sociales, caractérisée par la pro-
hibition de l'usage de la force comme mode de règlement des différends et le
dépassement de la vengeance privée grâce au recours à des instances impartiales.
Mais l'analyse sociologique a complété cette vision théorique et idéale du droit en
y introduisant une dimension concrète lorsqu'on prend en considération les rap-
ports de puissance à l'intérieur d'une société. Le droit, élément de la superstructure
de l'ordre social, est vécu comme l'expression de la volonté des groupes dominants
sanctionnée par la puissance publique.

La transposition en droit international public de ces analyses générales et glo-
bales doit tenir compte de deux facteurs : d'une part le problème de la société inter-
nationale (1.) et, d'autre part, du phénomène de relation de puissance au sein de la
société internationale (2.).

1. La société internationale

Alors que le droit interne régit la société interne, le droit international public est
censé régir la société internationale ; encore faut-il que cette société existe réelle-
ment. La création d'un État mondial, d'un gouvernement mondial, qui met en
échec les souverainetés des États essentiellement nationalistes, a de tout temps
représenté le rêve et l'aspiration des auteurs de droit international. L'avènement
d'une organisation mondiale apparaissait comme le couronnement ultime du pro-
cessus du développement de la société. Mais cette approche généreuse des rapports
internationaux n'est pas corroborée par les faits. L'aspiration à la reconnaissance de
l'identité au sein de la communauté internationale représente un trait commun à
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l'ensemble des groupes sociaux. C'est ainsi que, lors de l'éclatement des grands
ensembles politiques, qu'il s'agisse de la décolonisation ou de la dislocation de
l'Union des Républiques socialistes soviétiques, les entités composantes ont
d'abord tenu à réaffirmer leur droit à la souveraineté et à l'existence dans la vie
internationale. En revanche, les constructions politiques parfaitement intégrées sur
le plan institutionnel comme la Communauté économique européenne représentent
une exception limitée dans un espace géopolitique particulier. En effet, cette
construction européenne présuppose l'existence d'une véritable communauté juri-
dique fondée sur l'aspiration et la volonté de vivre politiquement dans un ensemble
supranational.

Entre ces deux situations extrêmes se développent des formes multiples d'orga-
nisation de la solidarité internationale. L'examen des rapports au sein de la société
internationale laisse apparaître tantôt des convergences d'intérêts qui expriment la
solidarité internationale, tantôt des divergences d'intérêts elles-mêmes sources de
différends et de conflits dans les rapports internationaux. Il est difficile dès lors de
parler de société internationale monolithique dans les mêmes termes que la société
de droit interne et la notion d'ordre public interne ne saurait être transposée pure-
ment et simplement en droit international bien que ce droit ait consacré
depuis 1969 la notion de jus cogens. Les normes de jus cogens existent non pas
pour satisfaire les besoins de tel ou tel État, mais dans l'intérêt supérieur de la com-
munauté internationale. Ce constat ne résout pas pour autant la définition positive
de l'acception de cette notion importante.

Dans ces conditions, la société internationale se caractérise par sa dimension
bifaciale : solidarité et contradiction. Le droit international public en régissant la
société internationale est alors amené à maîtriser la contradiction découlant de ces
deux aspects de la bifacialité de la société internationale en faisant prévaloir à la
fois les exigences de solidarité et celles de l'identité particulière ou nationale.

2. Droit et relation de puissance au sein de la société internationale

Par-delà l'analyse sociologique des rapports entre le droit et la politique, le droit
apparaît comme expression des rapports de puissance et en même temps comme
enjeu de la compétition politique visant à assurer la maîtrise de la direction de la
société ; et en plus le droit international public est le domaine scientifique par
excellence où on peut le mieux apprécier la place des relations de puissance dans le
processus de la formation de la règle de droit. En effet, par nature ambigu, le droit
international public est lui-même sujet à controverse quant à sa fonction politique.

A. Le droit expression des rapports de puissance

En définissant un ordre social dans les rapports internationaux, le droit internatio-
nal public a consolidé et renforcé la position des groupes politiques dominants dans
le cas des rapports internationaux. Rappeler cette observation relève du truisme et on
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pourrait citer comme exemple le principe de l'effectivité de l'occupation comme
titre de souveraineté territoriale dans les espaces ne relevant pas de la compétence
territoriale des États européens. Le principe de l'effectivité a servi de justification à
la fois à l'expansion coloniale et à l'exclusion de l'ordre juridique international des
peuples indigènes, c'est-à-dire des nations non civilisées. Dans le domaine des rela-
tions techniques internationales, la formulation de la règle, apparemment d'ordre
strictement technique, cache mal les grandes batailles sans merci qui ont opposé les
principaux groupes d'intérêts internationaux et ce le plus souvent au détriment des
Puissances et des États les plus faibles sur le plan technologique.

La situation foncièrement inégalitaire qui résulte d'un tel jeu ou d'un tel rapport
de puissances ne manque pas de justification dans l'ordre international. En effet,
faute de structures organisées, c'est-à-dire d'un pouvoir supra-étatique, il convien-
drait que les États ou les groupes qui sont les plus avancés sur le plan de la puis-
sance et de la compétence technique et technologique se voient confier la mission
d'assurer l'ordre dans les rapports internationaux. Aussi cynique que la conclusion
puisse paraître, la situation d'inégalité, consacrée par le droit international, accom-
plit une fonction régulatrice et stabilisatrice dans les rapports internationaux.

B. Le droit médiation des rapports de puissance

La formalisation de la règle en norme juridique atténue cependant les rapports de
pure force. La norme fixe le cadre-limite à l'intérieur duquel le puissant peut exer-
cer son autorité. La médiation de l'exercice de la puissance par les formes juri-
diques constitue un commencement de conduite raisonnable dans les relations
internationales. Bien que limitant son rôle à l'accomplissement d'une fonction de
justification, la technique juridique se veut être l'amorce d'une approche raisonnée,
à défaut de pouvoir être toujours raisonnable, des rapports internationaux. Mais la
situation d'inégalité résultant de l'expression des relations de puissance dans les
relations internationales ne peut pour autant être considérée comme définitive et
irréversible. L'évolution progressive des rapports politiques internationaux, des
connaissances scientifiques et des techniques juridiques, révèle avec le temps le
caractère insupportable ou, plus exactement, les limites politiques du caractère
acceptable de certaines normes consacrées en droit positif.

L'adaptation permanente des règles en droit international public est une condi-
tion fondamentale à l'effectivité de la règle de droit. C'est dans le cadre de cette
remise en cause des institutions et principes obsolètes du droit international que
cette discipline contribue à la transformation des rapports de puissance dans les
relations internationales.

La codification progressive du droit international, œuvre principale de la
Commission du droit international (CDI), a ainsi contribué non seulement à la
transformation du droit international mais également à l'atténuation de l'exclusion,
des centres d'intérêts du droit, des Etats et des nations les moins avancés sur le plan
technologique et économique.

Le rôle des États du tiers monde dans la codification du nouveau droit est sans
commune mesure avec leur puissance. Il en résulte que les grandes Puissances
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traditionnelles adoptent une position de réserve, sinon d'hostilité, vis-à-vis des
efforts de normativisation lancés par les États du tiers monde. Mais la constatation
de ces limites n'enlève pas pour autant tout intérêt politique au droit en soi et au
droit international public en particulier. En effet, il n'est pas établi qu'une société
sans droit est préférable à une société mal organisée sur le plan juridique ; on
observe couramment que l'absence de règles de droit laisse libre cours au règne de
la tyrannie et au développement de la force comme mode de régulation des rapports
sociaux, donc aussi des rapports internationaux.

SECTION II : LA NATURE JURIDIQUE
DU DROIT INTERNATIONAL PUBLIC

À la différence du droit interne, qualifié de droit de la certitude, le droit interna-
tional public a été souvent présenté comme un droit du transitoire et de l'aléatoire,
sinon de l'anticipation, à un point tel que sa qualification de droit a pu parfois être
constestée. En l'absence de juridiction obligatoire pour le règlement des différends,
mais surtout de sanctions organisées pour le redressement des manquements à la
règle de droit, la nature juridique du droit international public a été discutée. On
examinera successivement le problème des sanctions en droit international public
(1.), et le fondement du caractère obligatoire du droit international public (2.).

1. Sanctions et droit international public

D'une manière générale, le droit a été défini comme un ensemble de règles dont
l'inobservation entraîne l'application de sanctions organisées par la loi. Faute de
sanction aménagée des règles en droit international public, ces règles ne sont pas de
nature juridique. Cette observation élémentaire soulève le problème en général des
rapports entre la sanction et le droit. Il s'agit d'un cercle vicieux, par excellence,
dans la mesure où il est impossible d'établir la priorité entre le droit et la sanction.
C'est en vertu du droit que peuvent être aménagées des sanctions, mais faute de
sanctions il n'y a point de règle de droit.

Mais on s'aperçoit, à l'analyse, que le véritable problème est lié à l'ambiguïté de
l'acception du concept de sanction. L'expression courante confond en effet sanc-
tion et voie d'exécution, or il s'agit de deux actes distincts mais en relation de
conséquence. En philosophie, le sens premier de sanction est « garantie, en parti-
culier garantie d'efficacité pour une règle que l'on peut considérer comme une pos-
sibilité de réalisation seulement » (LALANDE, Vocabulaire technique et critique
de la philosophie, Paris, PUF, p. 944). Il n'y a pas de sanctions pour les lois de la
nature mais seulement pour les lois humaines qui s'adressent à des êtres raison-
nables, capables de modifier cette nature. Ainsi, la sanction recouvre à la fois une
idée de conformité et une idée d'acte. Dans ces conditions, la sanction est une
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conséquence provoquée par une certaine manière d'agir et impliquant un ordre en
vue de faire respecter les prescriptions de la norme.

La transcription en langage juridique de ces observations signifie que la sanction
en droit c'est le constat de conformité ou de non-conformité à la norme des actes
ou faits qui donnent lieu à interprétation. Dans ce sens, la qualification juridique
existe en droit international public et de même en est-il de la sanction. Un acte ou
un fait peut être qualifié de licite ou d'illicite selon sa conformité avec les normes
juridiques internationales. Cette qualification relève de la compétence de l'État,
des organes nommément désignés d'une organisation internationale - le Conseil de
sécurité - et exceptionnellement des juridictions internationales.

En revanche, l'exécution, qui est la seconde acception impliquée communément
derrière l'idée de sanction, représente l'acte par lequel on rétablit matériellement la
conformité à l'ordre normatif édicté par la loi. Dans l'ordre international, l'aména-
gement des voies d'exécution répond à des considérations spécifiques faute d'un
exécutif analogue à un gouvernement ou à une force publique interne. En vertu des
dispositions du chapitre VII de la Charte, le Conseil de sécurité peut, après avoir
qualifié une situation, prendre des décisions qui ont un caractère exécutoire. Ainsi,
le droit international public comporte-t-il des sanctions et des mesures spécifiques
d'exécution.

2. Fondement du caractère obligatoire
du droit international public

Comme dans toutes les disciplines juridiques et les autres branches du droit, le
caractère obligatoire de la règle de droit international public se pose dans les
mêmes termes que ceux du caractère obligatoire du droit en général. Seulement, en
droit international, en l'absence d'un système de voie d'exécution forcée suscep-
tible d'être mise en œuvre par les pouvoirs publics comme en droit interne, la ten-
tation a été forte de dénier la nature juridique de cette branche du droit et son carac-
tère obligatoire.

La règle de droit n'a ni le caractère d'un absolu, ni celui d'un impératif catégo-
rique. Sur le plan de la logique, les rapports entre les propositions juridiques, dont
l'expression parfaite est constituée par le syllogisme judiciaire, ne sont pas des
relations de causalité, c'est-à-dire des relations naturelles de cause à effet, comme
dans le domaine des sciences exactes. L'interprétation des règles juridiques, vise à
rechercher une cohérence entre les différentes propositions, majeures et mineures
en veillant à ce qu'il n'y ait ni contradiction ni sous-entendu extérieur entre les dif-
férentes parties du raisonnement juridique. L'argumentation juridique ainsi engage
le destinataire de l'interprétation à accepter certains choix formulés dans la conclu-
sion plutôt que d'autres de manière à les rendre acceptables. Mais la logique du syl-
logisme formel ne peut être efficace et effective que rompue par l'intervention des
considérations de fait, telles que l'expérience quotidienne, le sens de l'incertain, du
provisoire et du vraisemblable. Cette exigence méthodologique explique l'impor-
tance de l'analyse des données de fait appelées à être régies par la norme dans

24



LES PROBLEMES FONDAMENTAUX

l'interprétation de la règle de droit. L'objectif est en effet double : veiller à ce que
les faits soient maîtrisés par le droit et rechercher à ce que la règle soit concrétisée
dans les faits.

Cette explication du raisonnement juridique implique un préalable : l'adhésion à
une valeur fondamentale qui est le principe du caractère obligatoire de la norme de
droit. Indépendamment de sa valeur morale ou de l'exactitude mathématique des
propositions, la norme est acceptée comme créatrice de situation et de devoir de
conduite. Ainsi le caractère obligatoire de la règle de droit se fonde sur une repré-
sentation, c'est-à-dire une hypothèse, envisagée sans égard à la question de savoir
si elle est vraie ou fausse mais seulement à titre de principe, telle que pourrait s'en
déduire un ensemble donné de propositions.

Le caractère obligatoire de la règle de droit, dont celle de droit international
public, ne trouve de justification et d'explication que dans l'évolution des idées
philosophiques et politiques relatives à l'Etat de droit, c'est-à-dire la soumission de
la puissance souveraine et de la société à la règle de droit positif. Cette conclusion
relativise la portée absolue du caractère obligatoire de la règle de droit ; elle limite
en elle-même l'utilisation de la logique formelle comme technique exclusive du
raisonnement juridique à des fins de justification. En revanche, cette dimension de
relativité inhérente à la nature hypothétique du fondement du caractère obligatoire
de la règle de droit confère à cette discipline une fonction catalytique. En effet les
constructions juridiques et les créations intellectuelles qui ont pris corps autour de
notions de droit international public, développées et exposées notamment dans les
tribunes des organisations internationales, illustrent cette observation.

SECTION III : LA MISE EN ŒUVRE
DU DROIT INTERNATIONAL PUBLIC

La mise en œuvre du droit international public soulève deux types de problèmes
bien spécifiques : d'une part, les techniques particulières de mise en œuvre des
règles de droit international public (1.) et d'autre part les relations entre droit inter-
national et droit interne (2.).

1. Les techniques de mise en œuvre des règles
de droit international public

Ces techniques de mise en œuvre sont de deux sortes : les techniques de réaction
face à l'illicite (A), et le contrôle de l'exécution des règles de droit international
dans l'ordre international (B).

A. Les techniques de réaction face à l'illicite

Les techniques de réaction face à l'illicite, c'est-à-dire destinées à faire cesser
l'illicite, sont caractérisées par les deux traits suivants : d'une part, le fait que,
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l'État soit à la fois auteur et sujet de la règle de droit en l'absence d'un gouverne-
ment international et, d'autre part, le caractère discrétionnaire de la compétence
d'un État pour qualifier un acte ou un comportement de licite ou d'illicite.

1. C'est l'État victime de l'illicite qui dispose du pouvoir de prendre des mesures
destinées à faire cesser l'illicite. Traditionnellement, c'est par la mise en œuvre des
représailles et des mesures de rétorsion que l'État réagit à l'illicite. Les représailles
sont des mesures qui, en soi, sont des actes contraires au droit international dans la
mesure où il s'agit d'actes de contrainte qui sont mis en œuvre avec l'autorisation
du droit international pour faire cesser un fait illicite. Manifestation du droit de
l'État de se faire lui-même justice, les représailles, bien que de pratique fréquente
dans les relations internationales, tendent de plus en plus à faire l'objet de limita-
tions par le droit.

Les représailles armées sont actuellement interdites ; la mise hors la loi de la
guerre prohibe tout recours à la force selon le principe énoncé à l'article 2, para-
graphe 4, de la Charte des Nations Unies, sauf en cas de légitime défense. Le carac-
tère général de la prohibition des représailles armées, exclut la possibilité du
recours à ce type de contre-mesures notamment dans le domaine du droit humani-
taire ou contre les mouvements de libération. Dorénavant, depuis la résolu-
tion 2625 de la XXVe session de l'Assemblée générale des Nations Unies :

« Les États ont le devoir de s'abstenir d'actes de représailles impliquant l'emploi de la
force.»

Un problème néanmoins se pose lorsque l'illicite résulte d'une violation ou de
normes imperatives de jus cogens dans le cadre de crime international au sens où
l'entend la CDI. Dans cette hypothèse, ce n'est plus l'intérêt du seul État victime
de l'illicite dont il est question, mais de l'intérêt de tous les États et de toute la com-
munauté internationale à ce que le droit et la norme imperative soient respectés. La
possibilité de mesures de réaction prises par des États tiers, non directement vic-
times de l'acte et du comportement illicites, amène à se demander si, dans des
situations où des normes imperatives sont en cause, le droit de réaction en vue de
faire assurer le respect de la règle de droit existe. Ainsi en est-il des interdictions,
des boycotts, effectifs ou symboliques. Mais la violation des normes de jus cogens
n'autorise pas, pour autant, le recours aux représailles armées.

2. À côté des représailles armées dorénavant interdites existent des mesures de
contrainte non armée. Les mesures de contrainte non armée sont constituées par
des représailles non armées ou bien des mesures de rétorsion. La différence entre
ces deux notions réside dans le caractère licite ou illicite des moyens mis en œuvre
pour faire cesser l'illicéité. En cas de représailles, les mesures sont illicites et, en
cas de mesures de rétorsion, les moyens mis en œuvre sont licites. Le critère de
licéité fait actuellement l'objet de controverses doctrinales. Il est aisément admis
que la proportionnalité doit être respectée en ce qui concerne les rapports entre les
mesures de rétorsion et l'objectif poursuivi ; mais l'usage des mesures écono-
miques et politiques ou de toute autre nature pour contraindre un autre État à subor-
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donner l'exercice de ses droits souverains et pour obtenir de lui des avantages de
quelque ordre que ce soit, a été condamné à plusieurs reprises par l'Assemblée
générale des Nations Unies. Toujours est-il que les mesures de rétorsion peuvent
prendre les formes les plus diverses, depuis les mesures vexatoires jusqu'à des
mesures plus importantes impliquant des entraves aux relations économiques et
commerciales normales.

Certaines modalités de représailles sont cependant licites. Ainsi en est-il de
l'article 60 de la Convention de Vienne de 1969, qui autorise expressément la sus-
pension totale ou partielle de l'application d'un traité multilatéral par les autres par-
ties en cas de violation substantielle de ce traité par l'une des parties. La pratique
des représailles reste toujours acceptée dans les relations internationales tant qu'un
système de coercition conventionnelle ou juridictionnelle n'est pas institué de
façon crédible.

B. Les techniques particulières de contrôle de l'exécution
du droit international

Parallèlement au développement du champ d'application du droit international,
se sont multipliées des techniques essentiellement incitatives de contrôle, destinées
à favoriser l'effectivité de la règle de droit international. À cette fin, le problème
consiste à évaluer le comportement des États et l'application par les différents États
des règles de droit à l'aune des nonnes qui sont prescrites dans la règle.

1. Les rapports périodiques

Les rapports périodiques, hérités directement de la pratique de l'Organisation
internationale du Travail, obligent les États à rendre compte de leur législation et
éventuellement de leur pratique relative à l'application des dispositions conven-
tionnelles. L'examen des rapports donne lieu à des débats entre les membres des
commissions et le représentant de l'État auteur de rapports ; l'État auteur du rap-
port d'exécution est invité à justifier sa position après constatation des infractions
relevées par la commission.

2. Les enquêtes

Les enquêtes constituent de véritables techniques de contrôle de l'application du
droit. En effet, elles impliquent le déplacement sur le territoire de l'État qui fait
l'objet de l'enquête avec l'accord de ce dernier. En cas de refus d'accès du territoire
à la commission d'enquête, celle-ci peut procéder à l'audition des témoins ainsi
qu'à l'étude des différents documents. L'objet de l'enquête porte essentiellement
sur l'examen du respect du droit par l'État affecté.

3. L'inspection

L'inspection, qui est une nouvelle forme de contrôle du respect des engagements
internationaux, notamment en matière de désarmement ou de protection des droits
de l'homme, se caractérise par la vérification sur place du respect des engagements.

27



PARTIE PRÉLIMINAIRE

II s'agit d'une procédure particulièrement contraignante dont le résultat est le déve-
loppement des rapports de confiance entre les parties concernées.

4. Les conférences

Les conférences d'examen apparaissent comme étant les techniques les moins
contraignantes de vérification de l'application de la règle du droit dans la mesure
où ce sont des conférences périodiques de bilan appelées à examiner le développe-
ment de l'application des règles internationales.

2. Droit international et droit interne

L'examen du rapport entre ces deux branches du droit représente le pont aux
ânes des études juridiques. L'accent a été suffisamment mis sur les différences qui
existent tant au point de vue formel qu'au point de vue matériel entre les deux
branches du droit, mais l'unité de nature a ressurgi lorsqu'il a fallu étudier le fon-
dement du caractère obligatoire du droit international public. En revanche, conti-
nue à faire problème la question du rapport et de la hiérarchisation entre ces deux
droits.

Sur le plan doctrinal, les opinions sont partagées entre d'une part les tenants de
la théorie moniste selon laquelle il ne saurait y avoir de différence de nature entre
le droit interne et le droit international, et d'autre part les partisans du dualisme qui
insistent sur les différences fondamentales entre ces deux branches du droit, ren-
dant impossible la réduction de l'un à l'autre, le passage d'une discipline à l'autre
nécessitant la médiation de procédures particulières d'incorporation. Bien qu'inté-
ressant, le débat doctrinal est d'une portée toute relative sur le plan pratique. En
effet, il y a un large accord entre les deux écoles sur l'étendue du domaine réservé
de l'État, de même un consensus existe en ce qui concerne les limites à apporter à
l'application directe en droit interne des règles de droit international. Ainsi peut-on
estimer qu'il s'agit de domaines de droit différents et indépendants, mais s'influen-
çant l'un l'autre.

L'obligation toutefois, qui pèse sur les États, consistant à harmoniser leur légis-
lation interne avec les obligations internationales qu'ils ont contractées, amène à la
constatation selon laquelle la primauté du droit international est effectivement
observée sans que l'on puisse pour autant parler de hiérarchie. Malgré toutes les
violations observées et relevées, on ne saurait parler de droit international si sa pri-
mauté par rapport à l'ordre juridique interne n'est pas affirmée.

Il faut néanmoins se rappeler que la mise en œuvre de ce principe de la primauté
du droit international sur le droit interne est contrariée par les difficultés pratiques
et juridiques rencontrées pour sanctionner le non-respect des règles de droit inter-
national par la règle de droit interne. En effet, seule la mise en cause de la respon-
sabilité de l'État auteur de la législation contestée peut sanctionner cette illiceità en
l'absence d'une procédure d'annulation pour violation de la loi ou illégalité, sauf
dans le cadre très spécifique du droit des communautés européennes.
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En droit international comme en droit interne la question des sources et de leur
éventuelle hiérarchie est fondamentale. C'est d'elle avant tout que dépend la solu-
tion des différends ainsi que l'affirme l'article 38 du Statut de la Cour internatio-
nale de Justice, principal texte de référence. L'ampleur des analyses doctrinales
concernant les différentes sources du droit international, la richesse de la jurispru-
dence et la vivacité des débats diplomatiques et politiques à propos de certaines
d'entre elles - en particulier les résolutions des organisations internationales - met-
tent en évidence l'intérêt à la fois théorique et très concret de cette question. Le plus
difficile en droit international public est de savoir ce qui est effectivement droit
(donc obligatoire) et ce qui ne l'est pas...

Il s'agit ici de présenter les sources du droit international positif (de lege lata) et
non pas d'un droit international prospectif (de lege ferendo) dans le cadre d'un
« nouvel ordre international », sauf à évoquer cet aspect à l'occasion puisque le
droit se situe nécessairement, sans se cristalliser définitivement, dans le jeu évolu-
tif des rapports internationaux. En droit international positif, les seules sources sont
celles qui créent des droits et des obligations - qui « obligent » les sujets de droit
international, et notamment les États. On ne retiendra donc pas les principes ou
règles relevant de la philosophie du droit, de la sociologie des relations internatio-
nales, de la pratique diplomatique et, plus largement, de la morale internationale. Il
est évidemment plus que souhaitable que le droit international positif s'imprègne
de préoccupations de morale internationale et de véritable justice (cf. infra,
l'équité), et que l'origine méta-juridique de la norme internationale continue d'être
analysée. Le vocabulaire classique qui distingue les « sources formelles » et les «
sources matérielles » renvoie à cette distinction.

À s'en tenir aux sources formelles du droit international on notera, en cette fin de
XXe siècle, une dangereuse ambiguïté en ce qui concerne 1'enumeration de ces
sources. Il y a les sources formelles bien « constatées » et donc certaines parce que
inscrites dans un texte international, et les sources plus ou moins « contestées » et
par conséquent incertaines parce que laissées plus ou moins aux aléas de l'inter-
prétation.

Il va de soi que c'est la pratique internationale, l'accumulation diversifiée des
strates de civilisation dans les rapports inter gentes, qui ont « fait » progressive-
ment le droit international. Il a fallu cependant attendre le XXe siècle pour que ces
« sources formelles » fassent l'objet d'une constatation écrite en 1920 dans le
célèbre article 38, premier alinéa, du Statut de la Cour permanente de Justice inter-
nationale, devenu, en 1946, le Statut de l'actuelle Cour internationale de Justice :

« 1. La Cour, dont la mission est de régler conformément au droit international les dif-
férends qui lui sont soumis, applique :
a) les conventions internationales, soit générales, soit spéciales, établissant des règles

expressément reconnues par les États en litige ;
b) la coutume internationale comme preuve d'une pratique générale acceptée comme

étant le droit ;
c) les principes généraux de droit reconnus par les nations civilisées ;
d) sous réserve de la disposition de l'article 59, les décisions judiciaires et la doctrine des

publicistes les plus qualifiés des différentes nations, comme moyen auxiliaire de déter-
mination des règles de droit. »
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Cet article 38 appelle trois observations :

a) Ce n'est pas une création ex nihilo, mais la reprise d'un projet d'énumération
des sources du droit international formulé pour la première fois à l'occasion de la
création (avortée), en 1907, d'un tribunal international spécialisé : La Cour inter-
nationale des Prises maritimes. Bonne occasion pour prendre la mesure de
l'influence des rapports internationaux dans la formation du droit international.

b) À la différence du projet précité de 1907, l'article 38 énumère les sources du
droit international sans hiérarchisation : traités, coutumes et principes généraux
de droit sont, par conséquent, placés sur un pied d'égalité au plan juridique. Ce
sont, selon cet article, les sources directes du droit international ; en revanche, la
jurisprudence internationale et la doctrine sont des « moyens auxiliaires » pour
déterminer les règles de droit. Quant au jugement en équité (art. 38, par. 2) c'est
une possibilité laissée à l'initiative des parties à un différend.

c) Le corpus classique des sources formelles du droit international contempo-
rain, l'article 38 du Statut de la Cour internationale de Justice, s'avère aujourd'hui
incomplet et subit les assauts de la modernité internationale. D'une part, il ne fait
pas mention des Actes des organisations internationales intergouvernementales
qu'on ne saurait ignorer, à commencer par les résolutions de l'Assemblée générale
et du Conseil de sécurité de l'Organisation des Nations Unies. D'autre part, l'idée
d'une certaine hiérarchisation des sources du droit international semble s'affirmer
de plus en plus, par-delà l'hypothèse bien connue de l'article 103 de la Charte des
Nations Unies : le concept de jus cogens (Vienne, 1969) et celui de Traité multila-
téral général (cf. infra) vont dans ce sens.

Pour une vue d'ensemble sur les sources du droit international contemporain, il
faut donner une place prioritaire aux accords internationaux (Titre I), rassembler
les autres sources formelles dans leur diversité (Titre II), et essayer de faire le point
(Titre III) sur le débat général en cours.
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Titre I

Les traités et accords internationaux

Plusieurs Constitutions contemporaines utilisent les deux expressions, traité et
accord, dans les quelques articles qu'elles consacrent au droit international. C'est
dire que le vocabulaire en ce domaine est très (trop ?) laxiste et qu'il n'est pas, à
coup sûr, un critère scientifique. Plus de trente expressions, en effet, plus ou moins
synonymes, désignent ce qu'on appelle globalement en droit un « engagement
international » : traité, accord, convention, protocole, acte final, etc. Néanmoins, le
vocabulaire est à l'origine de certaines classifications importantes qu'il faut
connaître et qui illustrent la place dominante prise par les accords internationaux.

Après avoir rappelé les notions générales essentielles, on évoquera la vie d'un
traité, c'est-à-dire les étapes de sa conclusion, de son application et de sa modifica-
tion et/ou terminaison. On s'en tiendra aux thèmes généraux sans entrer dans le
détail d'une réglementation technique et spécialisée, qui risque toujours d'être
modifiée au coup par coup. Mais, par-delà les circonstances nationales ou locales,
il y a un droit général des traités.
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Contrairement aux apparences, la réponse à la question « qu'est-ce qu'un traité ? »
n'est pas simple. Il faut savoir à l'occasion débroussailler le vocabulaire technique et
connaître les nuances apportées par la pratique diplomatique et politique. Trois
points méritent d'être évoqués afin de mieux comprendre les analyses techniques
ultérieures du droit des traités : les définitions (Section I), la classification
(Section II) et les efforts d'harmonisation du droit des traités (Section III).

SECTION I : DEFINITIONS

Un traité, au sens large, est « un accord de volonté entre sujets de droit interna-
tional et soumis au droit international ». Quelle que soit la formulation donnée en
doctrine c'est cette idée qui est fondamentale.

1. Cette définition que l'on retouve exprimée en termes à peu près identiques dans
la doctrine contemporaine (ainsi en France chez Charles Rousseau, Paul Reuter,
Suzanne Bastid et dans les manuels plus récents) est aussi celle retenue, pour les
traités inter-étatiques, par la Convention de Vienne de 1969 sur le droit des traités
(art. 2, al. 1 a)) :

« Article 2 : Expressions employées
1. Aux fins de la présente Convention :

a) l'expression « traité » s'entend d'un accord international conclu par écrit entre États et
régi par le droit international, qu'il soit consigné dans un instrument unique ou dans
deux ou plusieurs instruments connexes, et quelle que soit sa dénomination particu-
lière. »

On notera que ni la forme de l'accord ni son appellation officielle ne sont des cri-
tères de qualification. On relèvera aussi que la Convention de Vienne, pas plus que
la Charte des Nations Unies, n'interdit pas la conclusion de traité « oral »
(Convention de Vienne, art. 3) ; mais, à l'époque contemporaine, il s'agit d'une
forme d'engagement qui est vraisemblablement très rare (à supposer que les parties
fassent connaître l'existence de leur engagement non écrit) et qui, à notre avis,
s'apparenterait à la technique des traités dits « secrets », lesquels ne sont toujours
pas interdits en droit positif {cf. infra).

2. La définition précitée renvoie à la notion de droit international public et à la
notion de sujet de droit international. Un accord international ne peut lier que deux
ou plusieurs sujets de droit international public, c'est-à-dire qui ont la capacité juri-
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dique de s'engager (ils ont le treaty-making power), et de se placer sous l'empire
du droit international. Toute autre situation relève du « droit transnational » (accord
entre un sujet de droit international et une personne privée, par exemple une multi-
nationale, une ONG, etc.) ou du « contrat internationalisé ». Fréquentes dans les
relations internationales contemporaines, ces situations sont dans le voisinage
immédiat du droit international sans pour autant relever directement de cette disci-
pline.

3. À notre époque les États et les organisations internationales intergouvernemen-
tales (ou publiques) sont les deux principaux sujet de droit international, sous
réserve du principe de spécialité qui limite, pour les organisations internationales
intergouvernementales, leur capacité juridique.

Mais il y a toujours des cas particuliers. Ainsi, autrefois, le cas des Dominions
du Commonwealth britannique, celui des protectorats de droit international.
Aujourd'hui, la doctrine continue de s'interroger sur l'hypothèse où une entité non
sujet de droit international peut recevoir, de par la constitution de l'État souverain,
une certaine capacité de conclure des traités (cas de l'État fédéré, voire d'une
région). Ces variations, consécutives à l'évolution des relations internationales,
conduisent parfois à s'interroger sur la véritable nature juridique d'un accord
conclu entre des instances de nationalité différente. Il n'est pas sûr que tous les
États du monde admettent à ce jour que les concordats conclus par le Vatican soient
de véritables traités. En son temps, la doctrine soviétique refusait cette qualité à
l'Acte final de la Conférence d'Helsinki (1975). Et les « accords d'Evian »
(19 mars 1962) qui ont mis fin officiellement à la « guerre » d'Algérie avaient-ils
ou non ce caractère ? Il faut être averti de ces difficultés possibles sur la notion de
traité avant de procéder à des essais de classification.

SECTION II : CLASSIFICATION DES TRAITES

L'objet de toute classification juridique, en droit interne comme international,
qui n'est pas un simple classement, est, à partir de critères précis, d'essayer de
dégager des catégories distinctes d'actes juridiques soumis à un régime spécifique.
De plus, une classification a pour avantage de mettre un peu de clarté dans un
ensemble à première vue disparate.

1. Trois classifications que l'on peut qualifier de traditionnelles (apparues
au xixe siècle) présentent un intérêt certain, surtout du point de vue procédure de
conclusions et effets juridiques : il s'agit de la distinction traité bilatéral/traité mul-
tilatéral, et de la distinction entre traité en forme solennelle et accord en forme sim-
plifiée (Treaty et Executive Agreement dans la terminologie anglo-saxonne). On les
retrouvera. La classification traité-contrat/traité-loi, défendue notamment par la
doctrine allemande dès la fin du xixe siècle et présentée alors comme la summa
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divisio, a perdu de son prestige parce que très critiquée par une partie de la doctrine
contemporaine. Il n'empêche que le juge international l'utilise à l'occasion, en
matière d'interprétation des traités notamment. Elle nous semble par ailleurs
retrouver vie sous un autre nom.

2. Depuis la création de l'ONU, deux nouvelles classifications ont fait leur appari-
tion. La multiplication des organisations internationales intergouvernementales a
engendré naturellement la distinction entre traités inter-étatiques et traités conclus
par les organisations internationales (avec un État ou entre elles) qui retentit sur le
mode de conclusion. Plus subtile et plus politique apparaît la distinction, pas encore
bien reçue mais manifestement en gestation, entre traité multilatéral général et
traité multilatéral restreint. Dans le premier cas le traité, qui a par définition effet
erga omnes, devient une véritable « loi internationale » (traité-loi), expression de la
norme internationale de référence. Dans le second cas le traité multilatéral n'a effet
que pour les parties contractantes. Si l'évolution confirme cette classification, on
peut s'attendre à des novations dans le droit classique des traités.

Même si elles ne sont pas scientifiquement toujours satisfaisantes, ces classifi-
cations sont utiles pour la compréhension des mécanismes qui sous-tendent les rap-
ports internationaux.

SECTION III : EFFORTS D'HARMONISATION
DU DROIT DES TRAITÉS

Dans l'exercice de leur souveraineté, les États sont libres de déterminer, par la
constitution ou la loi, les procédures par lesquelles ils décideront leur engagement
international vis-à-vis d'autres États ou organisations internationales. Le droit
interne est ici déterminant. D'où cette impression d'extrême variété, voire de
désordre mais aussi de vitalité, qui caractérisait jusqu'ici le droit des traités dont les
premiers rudiments sérieux remontent aux fondateurs (xvie et XVIIe siècle) du Droit
des Gens (Vitoria, Suarez, Grotius).

1. Depuis les années 1960-1970 un effort d'harmonisation important s'est produit
sous l'impulsion de l'ONU, et plus particulièrement à travers l'activité de la
Commission du Droit international. Trois traités sont venus en quelque sorte
« codifier » l'ensemble du droit des traités. Ce sont : la Convention de Vienne du
23 mai 1969 sur le droit des traités (dite le Traité des traités) qui ne concerne que
les traités entre États ; la Convention de Vienne de 1978 relative à la succession
d'États en matière de traités ; et enfin la Convention de Vienne de 1986 qui se rap-
porte aux traités conclus entre États/organisations internationales ou entre organi-
sations internationales (Inter Agencies).

2. De ces trois Conventions de Vienne la première est assurément la plus impor-
tante. Elle ne règle pas tous les problèmes, mais ses 35 articles et annexes
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constituent un socle désormais inébranlable. Étant elles-mêmes des traités, ces
conventions n'ont d'effet juridique qu'à l'égard des États qui les ont ratifiées et à
partir du moment où le nombre de notifications nécessaire a été réuni (la
Convention de Vienne de 1969 est entrée en vigueur en 1980). Mais, et c'est peut-
être l'aspect le plus important, ces conventions sont et restent pour les États non
liés par elles le « guide » à suivre parce qu'elles représentent aujourd'hui le droit
commun des traités. Pour peu que le juge international s'y réfère systématiquement
dans ses sentences, arrêts ou avis, ce droit des traités prendra de plus en plus de
consistance.

Encore faut-il préciser que ces conventions procèdent à une harmonisation et
non pas à une uniformisation des règles relatives aux traités. C'est dire que l'État
souverain conserve une bonne marge de liberté, même s'il s'est lié par ces conven-
tions, en ce qui concerne ses engagements internationaux tant au plan de leur
conclusion qu'au plan de l'application et des modifications.
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Chapitre 2 : La conclusion des traités

Un traité ou accord rédigé en forme classique s'organise généralement en quatre
points : le préambule ; le dispositif (ensemble des articles répartis en parties ou cha-
pitres ou titres) ; les clauses ou dispositions finales, qui informent sur les règles
techniques relatives à la conclusion, l'entrée en vigueur et possibilités de modifi-
cations du traité ; enfin la signature des Hautes Parties contractantes avec la date et
le lieu de cette opération. Mais il arrive souvent que la rédaction d'un accord inter-
national soit plus sommaire ou, inversement, plus compliquée lorsque le traité est
formé de plusieurs instruments juridiques (« accords complexes »). La diversité des
procédures de conclusion des traités, et la variété du vocabulaire qui l'accompagne,
ne doit pas cacher l'essentiel, qui est l'expression souveraine d'un consentement.
On retrouve ici l'intérêt de la classification des traités évoquée ci-dessus. Par
ailleurs, le problème de la validité des traités internationaux découle largement de
la régularité des procédures de conclusion. Ce sont donc trois points essentiels qu'il
convient de présenter sommairement.

SECTION I : TRAITE EN FORME SOLENNELLE
ET ACCORD EN FORME SIMPLIFIÉE

La distinction, qui concerne aussi bien les traités bilatéraux que les traités multi-
latéraux, repose sur un critère précis : le point de départ de l'effet juridique se situe
dès la signature pour l'accord en forme simplifiée mais seulement à partir de la rati-
fication pour le traité en forme solennelle.

1. La procédure solennelle classique, qui est la règle pour les catégories de traités
considérés comme importants, comporte trois phases successives : négociation,
signature et ratification.

a) La négociation est la phase diplomatique conduite, selon le cas, par le
Ministre des affaires étrangères (voir le chef du gouvernement ou de l'État) ou par
les agents diplomatiques (ambassadeurs) et autres missions spéciales. Les plénipo-
tentiaires procèdent normalement à une formalité substantielle appelée « échange
des pleins pouvoirs » destinée à attester leur représentativité. Selon la jurispru-
dence internationale il n'est pas nécessaire que deux États aient « épuisé les négo-
ciations » pour soumettre un différend à la Cour. La négociation qui réussit aboutit
à la rédaction d'un projet de traité.

b) La signature du projet par les Hautes Parties contractantes (c'est la formule
classique), parfois précédée dans le temps du paraphe des plénipotentiaires,
confirme leur consentement à mener à terme la conclusion du traité. C'est plus
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qu'un engagement d'honneur (Gentlemen's Agreement) puisque les parties enga-
gent ici leur bonne foi, à peine de responsabilité internationale. Le paraphe, de son
côté, clôt les négociations et définit, sans engagement des parties, l'objet de
l'accord.

c) La ratification est la phase juridiquement déterminante qui transforme le pro-
jet de traité en engagement écrit définitif et contraignant. Plus précisément, c'est la
date de l'échange des instruments de ratification pour un traité bilatéral ou du dépôt
de ces instruments dans le cas d'un traité multilatéral qui marque le point de départ
de l'obligation juridique.

Opération complexe et parfois très longue, la ratification est une procédure de
droit interne laissée en définitive à la souveraineté, donc à la bonne volonté, des
États contractants. Si la ratification est refusée le traité n'entrera pas en vigueur.
Parmi les cas célèbres, rappelons la non-ratification par le Sénat américain du
Traité de Versailles de 1919-1920 entraînant la non-participation des États-Unis à
la Société des Nations ; et le refus de ratification par le Parlement français, en 1954,
du traité sur la Communauté européenne de Défense. En 1992 les débats sur la rati-
fication des accords de Maastricht (Union européenne politique et monétaire)
témoignent de réticences diverses.

Il faut se reporter à la Constitution de chaque État pour connaître les mécanismes
de la procédure de ratification. En régime démocratique le Parlement, appelé à
autoriser le chef de l'État à ratifier un traité, est ainsi associé à la conduite de la
politique étrangère. La technique du référendum populaire est parfois prévue.

2. L'accord en forme simplifiée ou Executive Agreement acquiert force juridique
dès la signature et, par conséquent, exclut la phase de ratification.

La procédure se trouve ainsi considérablement allégée et simultanément écarte
le Parlement du jeu diplomatique. Les régimes autoritaires apprécient générale-
ment cette technique née de façon très pragmatique aux États-Unis au cours du
xixe siècle et dans le cadre du concept constitutionnel du « privilège de l'exécutif ».
Le Sénat américain, chargé de donner son accord aux traités conclus par le
Président d'après la Constitution, s'efforce avec plus ou moins de succès de réta-
blir son contrôle sur la politique étrangère.

L'accord en forme simplifiée a l'avantage incontestable de clarifier et d'accélé-
rer le jeu des relations internationales, en particulier lorsqu'il s'agit d'accords tech-
niques. Il a l'inconvénient majeur de mettre hors course le Parlement sauf à lui
demander ultérieurement, mais en le plaçant devant le fait accompli, une « appro-
bation » plus ou moins formelle. D'où les critiques fréquentes adressées par les par-
lementaires à ce procédé qui illustre l'extension de la fonction gouvernementale à
l'époque contemporaine. Il est vrai qu'en régime démocratique les parlementaires
ont d'autres possibilités pour sanctionner la politique étrangère conduite par le
gouvernement.

Deux observations s'imposent. Le domaine des traités en forme solennelle et des
accords en forme simplifiée est rarement précisé dans les constitutions contempo-
raires. D'où la porte ouverte à une certaine pratique empirique. Ainsi l'article 53 de
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s

la Constitution française de 1958, qui est repris par la plupart des Etats africains
francophones, énumère-t-il (de façon plus ou moins précise) plusieurs catégories
de traités qui doivent être ratifiés ou approuvés ; tout le reste, a contrario, étant sus-
ceptible de faire l'objet d'accords en forme simplifiée, même si l'expression ne
figure pas expressément dans le texte constitutionnel français.

Deuxième observation qui est une question : quel est le pourcentage d'accords
en forme simplifiée conclus chaque année par un Etat ? La réponse peut être un bon
indicateur de la qualité du système politique.

SECTION II : SPÉCIFICITÉ DES TRAITES
MULTILATÉRAUX

Le développement du multilatéralisme, surtout depuis la fin de la deuxième
guerre mondiale, a accentué, de diverses façons, le particularisme du traité multila-
téral, surtout en ce qui concerne la procédure de conclusion, selon le nombre et la
qualité des contractants, États et/ou organisations internationales.

On imagine assez bien qu'un traité multilatéral concernant quelques États seule-
ment puisse être conclu selon la procédure classique, mais que d'inévitables altéra-
tions surgissent dès lors que le nombre des États contractants atteint plusieurs
dizaines ou que les parties contractantes sont aussi des organisations internatio-
nales.

1. Diversité des procédures de conclusion

Les modifications de la procédure classique vont de la simple adaptation au bou-
leversement éventuel des trois phases de conclusion des traités. On en trouve
l'écho dans les Conventions de Vienne précitées.

1. La négociation - supposée se dérouler sur un plan de stricte égalité dans le cadre
d'un traité bilatéral (malgré la critique adressée aux « traités inégaux ») - prend
l'allure d'un débat parlementaire, avec majorité et opposition, lorsqu'elle s'effec-
tue dans le cadre très multilatéral lors d'une conférence internationale. Le principe
de l'égalité souveraine des États (Charte de l'ONU, art. 1) est ici battu en brèche. Il
faut alors inventer des procédures spécifiques pour tenter de rallier au projet de
traité l'ensemble sinon la totalité des États participants : technique du consensus ;
système des réserves à la signature, procédures particulières permettant aux États
minoritaires de préserver leurs droits dans un système contracturel généralisé (ex. :
système de l'Organisation internationale du Travail et autres institutions spéciali-
sées de l'ONU). L'aspect consensuel de l'accord conclu subit ici une relative res-
triction.
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2. La phase nécessaire de la signature des contractants n'est pas obligatoirement
altérée, mais elle l'est à l'occasion, la seule signature du président de la conférence
attestant de la régularité de l'opération. Elle peut même disparaître. C'est à ce stade
surtout que se détermine la question, essentielle pour l'interprétation des traités, de
« la langue faisant foi » (une seule ou toutes) lorsque le traité - c'est de plus en plus
fréquent - est rédigé en plusieurs langues officielles.

3. Quant à la ratification, maintenue telle quelle pour les traités inter-étatiques, elle
connaît des transformations lorsqu'il s'agit de traités multilatéraux concernant des
organisations internationales. Les procédures d'approbation et/ou d'acceptation
par l'organisation internationale (encore faut-il savoir quel est l'organe de l'orga-
nisation qui détient ce pouvoir) se substituent à la ratification classique. Il arrive
aussi que cette procédure soit supprimée au profit d'une introduction immédiate
dans l'ordre interne du projet de traité adopté par l'organisation. Cette technique
juridique audacieuse, qui préserve néanmoins les droits légitimes des États minori-
taires membres de l'organisation, est celle de l'Organisation internationale du
Travail (OIT), imitée ensuite par d'autres institutions spécialisées de l'ONU : les
États membres de l'OIT s'engagent à transformer immédiatement en droit interne
les projets de traités adoptés par la Conférence de l'OIT et connus sous le nom de
« Conventions internationales du Travail ». Il s'agit là de novations intéressantes
dans des domaines d'action onusiens spécialisés.

S'agissant des traités ou accords internationaux, bi ou multilatéraux, la Charte
des Nations Unies impose deux règles qui sont à la jonction de la conclusion et de
l'application des traités. Il faut les rappeler : la règle de l'enregistrement de ces
traités au Secrétariat de l'ONU afin d'en assurer la publicité et l'opposabilité aux
États tiers (art. 102) ; et la règle de la suprématie du droit des Nations Unies sur le
droit des États Membres (art. 103). Ce qui devrait aider, en toute bonne foi, à clari-
fier le jeu des rapports internationaux.

2. Variété des traités multilatéraux

Quatre distinctions combinant critère formel et critère matériel sont à connaître.

1. Traité multilatéral fermé ou ouvert

Dans le premier cas, le traité n'est pas susceptible d'extension en dehors des
États signataires originaires. Dans le cas de traité multilatéral ouvert, des États tiers
peuvent devenir parties au traité, sans conditions ou sous certaines conditions. Il
faut se référer aux clauses finales du traité et aux techniques prévues. Ce peut être
la signature différée dans le temps du traité (ou signature ad referendum) ; ou le
protocole d'adhésion ; ou enfin, formule la plus souple, la clause d'adhésion avec
ou sans condition de fond et de temps. La lecture des clauses finales du traité est,
ici, déterminante.
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2. Traité multilatéral conclu « sous les auspices » d'une organisation ou « par »
une organisation internationale

Dans le premier cas il s'agit d'un traité multilatéral inter-étatique conclu sous
l'impulsion et dans le cadre d'une conférence convoquée par une organisation inter-
nationale, par exemple conférence suscitée par l'Assemblée générale des Nations
Unies.

En revanche les traités conclus « par » des organisations internationales - entre
elles et/ou des États - présentent des traits caractéristiques (cf. Convention de
Vienne de 1986). La doctrine a été divisée dans l'analyse de cette « catégorie » de
traités. En son temps, la doctrine soviétique y voyait des traités de seconde zone, le
« vrai » traité pour elle demeurant le traité inter-étatique. Cette idée n'a pas com-
plètement disparu.

3. Traité multilatéral constitutif d'une organisation internationale

II s'agit d'un traité inter-étatique, appelé aussi traité-fondation, dont l'impor-
tance particulière tient au fait qu'il a pour objet de créer une organisation interna-
tionale - ainsi la Charte de l'ONU adoptée par 51 États en 1945 et les Chartes des
différentes institutions spécialisées - et d'engendrer un droit initial qui lui-même
développera un droit dérivé, c'est-à-dire issu des organes de l'organisation créée,
qui deviendra lui aussi, dans certaines conditions au moins (cf. infra, Actes des
O.I.) source de droit international.

Surgissent alors des problèmes propres à ces traités (rapports de hiérarchie entre
le droit des Nations Unies et le droit des États Membres, Charte ONU, art. 103 ;
questions d'interprétation et de revision, etc.) qui, toutes proportions gardées, sont
comparables à la Constitution dans l'ordre interne. Dans sa fonction consultative,
la CIJ a eu l'occasion à plusieurs reprises de se prononcer sur ce type de traités qui
méritent, incontestablement, une place à part.

4. Traité multilatéral restreint et traité multilatéral général

Cette distinction, signalée supra, n'est pas encore véritablement reconnue en
droit positif, mais elle se précise, la CIJ en ayant admis implicitement la possibilité
(1970, affaire de la Barcelona Traction). Un traité multilatéral général serait (est ?)
un traité inter-étatique dont l'objet présente un intérêt essentiel pour la commu-
nauté internationale et qui aurait été conclu par un certain nombre d'États repré-
sentatifs de celle-ci dans sa variété géographique et idéologique. Dès lors, ce traité
aurait effet erga omnes et serait nécessairement ouvert à tous les États (« clause
tous États ») et révisable de la même façon.

Le concept de « patrimoine commun de l'humanité » devrait se développer dans
le cadre d'un nouvel ordre mondial, selon la formule à la mode mais toujours éso-
térique, et la notion du traité multilatéral général, qui renoue peu ou prou avec celle
de traité-loi, aurait logiquement vocation à s'affirmer.
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3. Les réserves

C'est surtout dans les traités multilatéraux que se pose le problème des réserves
qui a considérablement agité la doctrine dans la première moitié du XXe siècle.
L'émotion est aujourd'hui sensiblement aplanie.

Une réserve est le fait pour un État, généralement par une déclaration unilatérale,
« d'exclure ou de modifier l'effet juridique de certaines dispositions du traité dans
son application à cet État » (C.V. 1969, art. 2 d)). Elle ne lie que les États qui
n'émettent pas d'objections à la (aux) réserve (s). Il est admis aujourd'hui que les
réserves peuvent être formulées à tous les stades de la procédure de conclusions :
signature, ratification ou approbation, adhésion, sauf à les formuler par écrit très
clairement et éventuellement à les confirmer. Elles peuvent évidemment toujours
être retirées.

Hormis le cas où un traité interdit toute réserve ou ne l'autorise expressément
que pour certaines dispositions, la « permissibilité » des réserves reste très ouverte.
L'idée directrice dégagée par la CIJ (Réserves à la convention pour la prévention
et la répression du crime de génocide, avis consultatif, CIJ. Recueil 1951, p. 15)
et reprise par la Convention de Vienne (art. 19) est que, dans le silence du traité sur
le problème des réserves, celles-ci sont permises sous la seule condition qu'elles ne
soient pas « incompatibles avec l'objet et le but du traité ».

Le souci de diversifier les obligations des États contractants pour tenir compte
des différences et inégalités de situation conduit nécessairement à admettre la pos-
sibilité des réserves, au risque de fractionner le jeu des rapports inter se. Les traités
multilatéraux contemporains, surtout ceux relatifs au droit économique internatio-
nal et au droit du développement, sont souvent assortis de réserves. Il est vrai que
l'abus des réserves peut vider un accord international de son contenu (cf. certaines
réserves dans la déclaration d'acceptation de la compétence contentieuse de la CIJ
jen vertu de l'article 36, alinéa 2, du Statut de la Cour). Mais, contrairement à une
idée reçue, cette hypothèse est rare. Les États cherchent moins à vider l'accord qu'à
adapter leur engagement en fonction de ce qu'ils considèrent comme leurs intérêts
légitimes.

Sans la souplesse du mécanisme des réserves, le succès des traités multilatéraux
serait vraisemblablement très réduit. Or le développement du multilatéralisme
accompagne le développement des relations internationales et le progrès du droit
international.

SECTION III : LE PROBLEME DE LA VALIDITE
DES ACCORDS INTERNATIONAUX

Ce problème, commun aux actes juridiques internes et internationaux, est celui de
l'éventuelle « nullité » d'un traité qui a été définitivement conclu. Il est fondamental
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puisqu ' il vise à remettre en cause un engagement international, et il est difficile parce
qu'il touche à la souveraineté des États, à la place du juge dans le système interna-
tional, et à la politique pure et simple. L'expression « traité-chiffon de papier », uti-
lisée à l'occasion par les négateurs du droit international, est significative. De fait, il
peut être tentant pour un État de se délier de ses obligations en invoquant un argu-
ment-prétexte, celui de la nullité. Les régimes autoritaires ne s'en privent pas...

Sans entrer dans les débats doctrinaux, on se limitera à esquisser les contours
juridiques du problème. L'idée générale à prendre en compte et qui renvoie à la
définition de l'accord international est celle-ci : tout accord qui comporte un vice
substantiel de forme ou de fond affectant par conséquent la qualité du consente-
ment exprimé est susceptible d'être frappé de nullité. C'est donc affaire de cas
d'espèce, d'appréciation concrète plus ou moins subjective et, par-dessus tout, de
preuve. La doctrine et la pratique internationales - que la Convention de Vienne
de 1969 s'est efforcée de synthétiser, de clarifier et de moraliser en imposant des
procédures de constatations et de notifications - permettent de distinguer trois
grandes hypothèses pouvant conduire à la nullité d'un traité.

1. L'hypothèse la plus simple est celle du défaut de capacité juridique : l'une des
parties contractantes n'avait pas la compétence de « s'engager » internationale-
ment, soit parce qu'elle n'avait pas la qualité de sujet de droit international, soit
parce qu'elle n'avait pas la capacité de conclure des traités ou encore manquait de
légitimité. Pareille hypothèse, qui a pu se produire à l'époque coloniale où la ques-
tion de sujet de droit international soulevait des doutes et des querelles doctrinales,
semble aujourd'hui une hypothèse d'école, ou en tout cas tout à fait exceptionnelle.
Encore faut-il penser à la nullité invoquée parce qu'il n'y a pas eu échange de
pleins pouvoirs (C.V. 1969, art. 8 et 47) ; ou parce que l'engagement a été contracté
par un gouvernement de fait considéré comme illégitime ; ou, s'agissant de traité
conclu par une organisation internationale, parce que cette organisation a débordé
son domaine spécialisé. L'actualité internationale donne parfois quelque exemple
de prétendue nullité d'un traité sur ce fondement.

2. La seconde hypothèse concerne le défaut de consentement. Une partie contrac-
tante estime ou prétend que son consentement n'a pas été valablement donné en
raison d'une erreur sur l'objet du traité - ce qui peut paraître surprenant à notre
époque où les moyens d'informations sont considérables - ; ou en raison d'un vice
proprement dit de consentement découlant de la contrainte physique sur les négo-
ciateurs, d'une fraude, d'un dol {cf. théorie des nullités en droit interne) ; ou, enfin,
d'un vice grave de procédure interne tel qu'une irrégularité constitutionnelle dans
la ratification du traité.

La convention de Vienne fixe quelques orientations bienvenues. L'erreur de tra-
duction dans un traité n'est jamais erreur substantielle ; quant à l'erreur sur l'objet
du traité (par exemple dans la délimitation de frontières) elle n'est acceptable que
si la partie contractante qui l'invoque ne la connaissait pas au moment de la conclu-
sion de l'accord, sinon il y aura estoppel. S'agissant d'un vice de procédure interne
il est en principe sans effet sur la validité du traité ...
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« à moins que cette violation n'ait été manifeste et ne concerne une régie de (son) droit
interne d'importance fondamentale » (art. 46).
N'est-ce pas précisément le cas d'une ratification ou acceptation irrégulière au regard de
la constitution ? Ambiguïtés ...

Enfin la « contrainte » exercée par un État sur un autre ou d'autres - si souvent
invoquée politiquement par un État voisin à la suite de traité de paix lui imposant
par définition des obligations diverses ou dénoncée unilatéralement comme source
de « traités inégaux » - n'est pas retenue comme cause de nullité. Les situations des
États contractants n'étant jamais objectivement égales on n'en sortirait pas. Mais
dans une déclaration annexée à la convention les États signataires « condamnent
solennellement le recours à la contrainte militaire, politique, ou économique lors de
la conclusion des traités ». Même si ce texte fait officiellement partie de l'acte final
de la Conférence réunie à Vienne en 1969, il n'a pas été incorporé directement dans
les dispositifs du traité. Mais il est utile que cela ait été dit et écrit : la morale inter-
nationale ne peut que gagner à ce code de conduite qui rappelle ce qui répugne à
l'ordre juridique international.

3. La troisième hypothèse, qui est une création de la convention de Vienne (art. 53
et 71), est celle du jus cogens ou « norme imperative de droit international ». Tout
accord international, bilatéral ou multilatéral, qui comporterait des dispositions
contraires au jus cogens serait automatiquement nul en ces dispositions ; il faut
alors rétablir la situation originale comme si le traité n'avait jamais été conclu (res-
titutio in integruni).

L'idée est généreuse mais encore en voie de consolidation dans la mesure où le
contenu exact des normes de jus cogens n'est toujours pas précisé ni globalement
admis. C'est pourtant la voie du progrès pour la communauté internationale.

Par-delà les développements de la technique juridique et les analyses doctri-
nales, il faut bien reconnaître que le problème de la validité ou nullité des accords
internationaux relève avant tout de la diplomatie et de la politique. Les États sont
peu enclins à demander au juge de vérifier le bien-fondé de leur argumentation
lorsqu'ils invoquent la nullité d'un traité auquel ils sont parties. C'est pourquoi la
jurisprudence internationale en cette matière est très peu fournie. Invoquer la nul-
lité d'un traité c'est donc refuser, avec de bons ou fallacieux arguments juridiques
ou pseudo-juridiques, de le mettre en application.
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Chapitre 3 : L'application des traités

Tout accord définitivement conclu, quels qu'aient été les modes de conclusion, a
effet juridique et doit recevoir application. Cette idée, simple et logique, se heurte
ou peut se heurter à divers obstacles et difficultés qui tiennent (outre la mauvaise
volonté que l'on écartera par principe) à la technique juridique, aux formes d'État,
ou encore aux différents types de traités.

Dans un ordre logique les principaux problèmes relatifs à l'application des trai-
tés peuvent être présentés en cinq points.

SECTION I : PRINCIPES GENERAUX RELATIFS
À L'APPLICATION DES TRAITÉS

Ces principes qui concernent toutes les catégories de traités ont été dégagés par
la pratique internationale, confirmés en jurisprudence, et sont synthétisés désor-
mais par les conventions de Vienne précitées. On dispose donc, aujourd'hui, d'un
ensemble de règles directives intéressantes qui appellent trois observations princi-
pales.

1. Deux règles dominantes gouvernent la matière, leur non-respect entraînant logi-
quement la responsabilité internationale de l'État coupable. Il s'agit du principe
Pacta sunt servanda (= il faut respecter les accords), élément clef de la doctrine
normali viste (Hans Kelsen) et repris par la convention de Vienne de 1969 (art. 26),
qui postule donc l'obligation d'exécution. Il s'agit aussi du principe de bonne foi,
formulé expressément dans les grands traités (cf. Charte de l'ONU, art. 2) ainsi que
dans la jurisprudence internationale (responsabilité internationale, doctrine de
Yestopeï), qui impose aux États et organisations internationales une obligation de
loyauté, de respect de la parole donnée. C'est ainsi que l'État qui a signé un traité
ne doit pas, par son comportement, le « priver de son objet et de son but avant son
entrée en vigueur » (convention de Vienne de 1969, art. 18).

L'application dans l'espace et dans le temps d'un traité fait également l'objet de
règles reconnues. L'accord s'applique normalement sur l'ensemble du territoire des
États contractants. Mais des dérogations sont toujours possibles, appelées « clause
territoriale » ou « clause fédérale ». L'État peut décider que le traité ne s'appliquera
pas à telle ou telle partie de son territoire. C'est ainsi que les DOM-TOM français
sont parfois exclus de l'application de traités conclus dans le cadre multilatéral
CEE/ACP. Le principe de la non-rétroactivité des traités est la règle (convention de
Vienne de 1969, art. 28) mais rien n'empêche les parties contractantes, qui sont
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souveraines, d'y déroger. C'est le cas, notamment, en matière de conventions bila-
térales douanières ou fiscales.

En raison du privilège de souveraineté des États, la formule de la règle et de
l'exception est donc susceptible en droit international d'élasticité.

3. Parmi les cas particuliers qui soulèvent parfois des difficultés d'appréciation ou
d'interprétation quant au régime juridique applicable, on relèvera sans autre com-
mentaire les suivants : celui de la divisibilité, toujours possible, d'un traité :
l'exemple de l'Acte général de conciliation et d'arbitrage (1929,1949), qui autori-
sait l'adhésion à un seul chapitre ou à l'ensemble du traité est célèbre, mais ce n'est
pas le seul. Celui de Vapplication provisoire, c'est-à-dire dès la signature, d'un
traité conclu en forme solennelle, ce qui peut poser de singuliers problèmes poli-
tiques lors des débats de ratification. L'hypothèse est prévue par la convention de
Vienne de 1969, article 25. Celui de la force juridique des annexes d'un traité,
dont la CIJ a été saisie à l'occasion ; et enfin, celui des traités dits successifs qui
concernent l'application mais aussi la modification des accords internationaux.

Le volontarisme étant la règle dans le droit des traités, les parties contractantes
ont toujours toute latitude - si elles sont d'accord - pour adapter comme elles le
souhaitent l'application des accords qu'elles ont conclus.

SECTION II : L'INTERPRÉTATION DES TRAITÉS

Ce fut l'un des tous premiers chapitres consacrés au jus gentium (droit des gens)
dès le xviie siècle, et c'est la synthèse d'une pratique internationale riche mais fluc-
tuante qu'opère la convention de Vienne de 1969, articles 31 à 34. Précisons que les
règles relatives à l'interprétation des traités s'appliquent aussi bien aux autres
normes de droit international, notamment aux résolutions des organisations inter-
nationales. C'est dire que le problème de l'interprétation tient une place détermi-
nante en ce qui concerne les sources du droit international.

Interpréter un texte c'est essayer de déterminer le sens exact d'un mot ou d'une
expression, d'en préciser la portée, et plus largement d'éclairer les points ambigus
ou obscurs d'une disposition. C'est surtout essayer de retrouver ce qu'était, au
départ de la rédaction du texte, la « volonté commune » des parties contractantes.
Interpréter c'est s'en tenir au plus étroit du texte, ce n'est pas le réviser.

L'interprétation d'un traité peut concerner son dispositif, ou les annexes, ou
encore les réserves émises à son endroit. Le domaine de l'interprétation est donc
très vaste. Quoi qu'il en soit, trois questions techniques se posent : qui peut inter-
préter ? Comment ? Et selon quels procédés techniques ?

1. Il existe, en droit international contemporain, deux grands modes d'interpréta-
tion qui répondent à la question « qui peut interpréter ? »
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L'interprétation par la voie internationale - protocole d'interprétation entre États
contractants ; recours à l'interprétation d'une organisation internationale ou,
mieux, à la CIJ - semble la plus normale et donc la plus souhaitable. Ce n'est pas
la plus utilisée...

La voie de l'interprétation interne apparaît fort critiquable parce que unilatérale,
à moins qu'elle n'ait été sollicitée par l'autre partie. Elle est pourtant largement
pratiquée, signe de l'attachement à l'idée de souveraineté. Il faut se reporter, alors,
au droit interne de chaque État (constitution, loi, jurisprudence) pour savoir quels
sont les organes et procédures compétents pour procéder à l'interprétation.

D'une façon générale - et par définition dans les régimes autoritaires - c'est
l'exécutif qui donne l'interprétation, même si le Parlement pourrait aussi bien en
régime démocratique être sollicité. Quant aux tribunaux, leur pouvoir d'interpréta-
tion des traités à l'occasion d'un procès dépend largement de leur statut en tant que
pouvoir judiciaire. En France, par exemple, l'interprétation judiciaire a toujours
été, malgré quelques développements récents, très réservée. Il est vrai que la poli-
tique étrangère n'est pas normalement affaire des juges.

2. Ce qu'on appelle les méthodes d'interprétation sont moins des règles que des
directives, jadis formulées en latin, dégagées par la doctrine et la pratique interna-
tionales, et consacrées par la jurisprudence : principe de l'effet utile, théorie de
l'acte clair, etc. La convention de Vienne de 1969 donne une excellente définition
de la « règle générale d'interprétation » dans l'article 31, premier alinéa :

« Un traité doit être interprété de bonne foi suivant le sens ordinaire à attribuer aux
termes du traité dans leur contexte et à la lumière de son objet et de son but. »

La rigueur dans l'interprétation doit permettre d'aboutir au résultat souhaité, une
interprétation « raisonnable ». Cette rigueur (et honnêteté intellectuelle de l'inter-
prète) est surtout nécessaire lorsque le traité ou la résolution à interpréter sont
authentifiés en plusieurs langues, chacune d'elles faisant également foi. Situation
fréquente dans les traités multilatéraux contemporains. Tout le mécanisme d'appli-
cation peut être paralysé par un désaccord sur l'interprétation du texte à l'occasion
de traduction. La célèbre résolution 242 (1967) du Conseil de sécurité demandant
à l'État d'Israël de se retirer des (ou de ?) territoires occupés en offre un exemple,
les textes anglais et français ne coïncidant pas exactement dans leur formulation.

3. Quant aux procédés techniques d'interprétation destinés à mettre en œuvre ces
méthodes afin de dégager au mieux « l'intention des parties contractantes » ils sont
nombreux et variés. Outre les techniques habituelles tenant au mode de raisonne-
ment et autres procédés pertinents utilisés dans l'interprétation de n'importe quel
texte juridique, le droit international recommande plus particulièrement (conven-
tion de Vienne, art. 31 à 34) : le recours au contexte du traité (préambule, texte et
annexes du traité, correspondance diplomatique, éventuellement travaux prépara-
toires ; la prise en considération de l'époque et des circonstances de la conclusion
du traité (interprétation historique) ; la prise en compte du comportement des par-
ties contractantes depuis l'entrée en vigueur du traité faisant ultérieurement objet
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d'une interprétation. En bref, tout ce qui peut aider à découvrir l'intention origi-
nelle des parties sera utilisé.

L'interprétation des traités et autres actes juridiques tient donc une grande place
dans les rapports internationaux. On ne s'en étonnera pas. Sans exclure les cas de
mauvaise foi et les « calculs » diplomatiques au moment de la rédaction du traité
(les vrais traités seraient-ils ceux qui, comme l'a écrit Paul Valéry, sont conclus en
arrière-pensées ?), il est évident que la diversité des intérêts et la technicité des pro-
blèmes rendent bien souvent difficile la rédaction d'un traité où chaque mot doit
être, comme dans tout contrat, bien pesé. Exercice encore plus difficile lorsque le
traité est rédigé en plusieurs langues sans version officielle authentique : l'art de la
traduction n'empêchera pas d'aboutir parfois à des formules inconciliables.

La sagesse est alors de s'en tenir au plus près à la règle générale d'interprétation
évoquée ci-dessus.

SECTION III : LES EFFETS DES TRAITES
À L'ÉGARD DES ÉTATS TIERS

Un accord international ne lie juridiquement que les parties contractantes en
vertu du principe de l'effet relatif des traités et des contrats (res inter alios
acta ...). La jurisprudence internationale a fréquemment rappelé cette règle tout
comme la convention de Vienne de 1969 (art. 34).

Le principe de l'effet relatif connaît toutefois des dérogations ou des aménage-
ments de sorte que les traités peuvent avoir des effets à l'égard d'États tiers. C'est
là un domaine ancien du droit international mais qui s'ouvre à des perspectives
nouvelles, plus ou moins contestées d'ailleurs, avec les transformations en cours
dans le champ des relations internationales. Évoquons l'essentiel du problème en
deux points.

1. Les dérogations au principe de l'effet relatif des traités sont admises dans la doc-
trine classique et dans la pratique internationale pour certaines catégories de traités
bi ou multilatéraux, ceux qui créent dit-on des « situations objectives », c'est-à-dire
des situations qui par définition s'imposent à tous les États. Ainsi en est-il, dans la
conception traditionnelle, des traités de frontières, des traités créant un statut terri-
torial ou politique internationalisé (ville ou région administrée sous contrôle inter-
national, zone démilitarisée, dénucléarisée), des traités relatifs à certaines commu-
nications maritimes (canaux internationaux).

L'idée sous-jacente au concept de situation objective est celle de la nécessité : à
peine de désordre général pour la communauté internationale il faut décider que de
tels traités, même conclus par deux ou par un petit nombre d'États, s'imposent à
tous, parce qu'ils sont dans l'intérêt de tous (sûreté des frontières ; liberté de navi-
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gation pour tout pavillon dans les canaux à statut international tels que ceux de
Suez et de Panama). On retrouve cette idée implicite, en ce qui concerne au moins
le maintien de la paix, dans les traités à vocation universelle. Cf. Pacte de la SDN,
article 17 ; Charte de l'ONU, articles 2 alinéa 6, 35 alinéa 2.

L'effet à l'égard des États tiers est soit l'imposition d'une obligation - on parlera
alors de traité à charge - , soit l'octroi d'un avantage ou d'un droit, et il s'agira d'un
traité en faveur de tiers ; la technique de la stipulation pour autrui, tirée du droit
interne, étant l'un des procédés reconnus par le juge international (affaire des Zones
franches de la Haute-Savoie et du Pays de Gex, C.PJ.I) pour faire bénéficier le
tiers.

Cette conception classique, d'origine européenne, des dérogations au principe de
l'effet relatif des traités est aujourd'hui remise en cause, ou plutôt réappréhendée,
de deux façons différentes. La convention de Vienne de 1969 admet (art. 34 à 38)
les dérogations précitées mais en précisant qu'une obligation mise à charge d'un
État tiers n'est possible que si celui-ci « accepte par écrit » cette obligation (dans
l'hypothèse d'un bénéfice le consentement est présumé). Ce qui abolit la notion
d'État tiers au sens propre du terme. Il y a là une discordance manifeste entre la
rédaction de Vienne et l'état actuel de la pratique internationale. On comprend aisé-
ment que les États nouveaux cherchent à éviter au maximum l'imposition d'obli-
gations auxquelles ils n'auraient pas consenti. Inversement on relève souvent dans
les accords économiques contemporains s'inscrivant dans les rapports Nord/Sud
des clauses dérogatoires en faveur d'États tiers.

C'est dire que cette question est objet de débats et d'intérêts multiples. Faut-il
pérenniser les solutions classiques ou inventer - et faire accepter - de nouvelles
formules ? Et lesquelles ?

2. D'autres hypothèses qui ne sont pas à proprement parler des dérogations sont à
signaler.

Ainsi le traité multilatéral général, déjà cité, a par nature des effets erga omnes.
De même les traités imposent ou peuvent imposer des obligations-sanctions à des
États tiers considérés comme complices des États vaincus. La convention de
Vienne de 1969 fait implicitement allusion à cette situation dans le cas de l'État
agresseur (art. 75).

Dans le cadre des relations internationales normales la « clause de la nation la
plus favorisée » est un procédé d'extension des obligations original et très utilisé à
l'époque contemporaine : accords commerciaux, traités de navigation, conventions
d'établissement. L'idée en est simple : par cette clause deux États s'engagent à se
faire bénéficier mutuellement des avantages que l'un ou l'autre viendrait à accor-
der ultérieurement à un État tiers.

En réalité cette clause (qui serait apparue pour la première fois dans un traité de
commerce Grande-Bretagne/Portugal en 1642) comporte de nombreuses variantes
techniques qui nuancent ses effets pratiques ; sa combinaison et conciliation avec
des règles de non-discrimination prévues par le traité font problème. D'où les
débats doctrinaux sur ce thème, notamment en droit international du développe-
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ment. Enfin la clause comporte des enjeux politiques très précis lorsqu'un État sol-
licite le bénéfice de cette clause et que l'autre en subordonne l'octroi à des critères
politiques. À la limite elle peut refléter un phénomène de domination. Cela s'est
vérifié en particulier dans certains accords commerciaux bilatéraux États-
Unis/ex URSS, et États-Unis/Chine communiste.

SECTION IV : L'INTRODUCTION DU TRAITÉ
DANS L'ORDRE INTERNE

Sauf cas encore exceptionnel (exemple des conventions internationales du tra-
vail adoptées par l'OIT) il faut toujours l'accomplissement d'un minimum de pro-
cédures internes pour que le traité, régulièrement conclu, puisse entrer en applica-
tion sur le territoire des États contractants. Souveraineté oblige.

1. Les solutions adoptées dépendent en bonne partie de l'analyse des rapports entre
droit international et droit interne qui s'organise autour des écoles dites du dua-
lisme et du monisme {cf. Introduction). Rappelons simplement que le dualisme, qui
affirme non seulement l'égalité mais aussi l'indépendance des deux ordres juri-
diques, exige logiquement des procédures de « réceptions » (interventions d'un
acte interne législatif ou gouvernemental) pour que le traité puisse « passer dans »
l'ordre interne. En revanche le monisme, qui pose l'unité de ces deux ordres juri-
diques avec une certaine hiérarchie des normes - Kelsen ayant brillamment
défendu la thèse de la primauté du droit international -, lève en théorie les obstacles
à l'application immédiate des traités dans l'ordre interne.

2. L'écart entre la théorie et la pratique juridique étant toujours à nuancer (le droit
et le fait !), on ne peut parler en réalité que de tendances au dualisme ou au
monisme. La tendance contemporaine depuis la fin de la deuxième guerre mon-
diale, telle qu'elle se révèle à la lecture des constitutions et à l'analyse de la juris-
prudence interne, est incontestablement orientée vers le monisme, un monisme
disons ... nuancé. Trois observations sur ce point.

La supériorité du traité sur la loi interne ordinaire est volontiers affirmée, mais le
plus fréquemment, moyennant conditions (par ex. la réciprocité, constitution fran-
çaise de 1958, art. 55, et constitutions africaines francophones). À l'occasion le
juge interne a de sa propre initiative « freiné » le processus, ainsi le Conseil d'État
français avant l'arrêt Nicolo de 1989 qui introduit un climat nouveau dans le
monisme à la française. En revanche les rapports de hiérarchie entre constitution et
traité sont généralement beaucoup plus complexes et la doctrine se prononce avec
embarras. Tendance moniste ou plutôt dualiste lorsque la constitution prévoit qu'un
traité qui comporterait une disposition contraire à la constitution ne peut entrer en
application qu'après revision de celle-ci ? ... Les procédures de ratification en 1992
des « accords de Maastricht » par les États concernés, et les polémiques juridico-
politiques qu'elles soulèvent, montrent l'intérêt concret de la question.

51



LES TRAITÉS ET ACCORDS INTERNATIONAUX

Le concept de traité ou disposition de traité dit se If-executing, c'est-à-dire immé-
diatement exécutoire sans aucune procédure de réception, est évidemment très
favorable au monisme avec primauté du droit international. Affirmé, notamment
dans les pays anglo-saxons où le pouvoir judiciaire dispose d'une réelle autorité, ce
concept n'est pas toujours d'une évidente clarté sur le plan constitutionnel et juris-
prudentiel. Mais il semble ... en voie de développement dans l'hypothèse d'un nou-
vel ordre international.

En effet la création et l'extension d'associations d'États de type Marché Commun
ou Union intégrée conduit logiquement à l'applicabilité directe des normes d'un sys-
tème juridique qui se situe à l'interstice du droit interne et du droit international
public, et qui s'appelle « droit communautaire ». L'essence du système est moniste
(cf. Traité de Rome de 1957, articles 5 et 77 à propos des « règlements » communau-
taires, voire aujourd'hui des « directives » européennes), mais la souveraineté main-
tenue des États membres entretient des résistances (dualistes) qui transparaissent
dans les jurisprudences internes.

Tout ceci, en tout cas, montre que le passage de l'ordre international à l'ordre
interne n'est pas aussi lisse qu'on pourrait, dans le meilleur des cas, l'imaginer ou
le souhaiter. Il faut donc être averti de ces difficultés.

3. Parmi les formalités indispensables pour l'application d'un traité, il y a celle de
la publication du traité dans l'ordre interne - au Journal Officiel ou dans tout autre
recueil accessible - sans laquelle le traité sera inopposable, c'est-à-dire considéré
non pas comme inexistant juridiquement mais, plus simplement, non connu des
gouvernés. Le pendant sur le plan international est la procédure d'enregistrement
du traité auprès de l'Organisation internationale (Charte de l'ONU, art. 102) qui
conditionne son opposabilité aux États tiers.

En démocratie, nul n'est censé ignorer la loi (interne). Encore faut-il que la
publicité en ait été assurée. Dans un État de droit, il semble naturel que les accords
internationaux définitivement conclus soient tous publiés. Est-ce toujours le cas ?
Certes pas ... Que penser alors d'un jugement qui refuse de faire bénéficier une par-
tie à un procès des droits qu'elle détient d'un traité sous prétexte que le traité a bien
été régulièrement ratifié ou approuvé, mais qu'il n'a pas été ... publié. Le fait du
Prince en quelque sorte.

Décidément, par-delà les théories, les rapports droit interne/droit international
public peuvent recouvrir des situations concrètes où le respect du droit formel
s'apparente à l'injustice manifeste.

SECTION V : PROBLEMES PARTICULIERS
À L'APPLICATION DES TRAITÉS

Deux questions retiennent l'attention : la succession aux traités (1.) et la garan-
tie d'exécution des traités (2.).
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1. La succession aux traités

Envisagée dans le cadre général de la succession d'États, la succession aux trai-
tés trouve naturellement sa place dans l'examen du droit des traités dans la mesure
où est concerné le sort de l'ordre juridique conventionnel à la suite d'un cas de suc-
cession d'États. Il s'agit en effet, d'un aspect particulier de la validité des traités à
la suite de la survenance d'une modification affectant l'identité des parties.

Dans ce domaine de la succession aux traités, la doctrine et la jDratique interna-
tionales ont évolué. Si la succession n'affecte pas directement l'Etat prédécesseur
dont le domaine de compétence ratione loci correspond à son nouvel espace géo-
graphique, la situation de l'État successeur est plus complexe. Entre les thèses
extrêmes : cette succession intégrale au corpus conventionnel et celle de la table
rase, dont l'application la plus célèbre a été le cas de la répudiation par la France
des traités de la monarchie malgache lors de la colonisation, la convention de
Vienne de 1978 a choisi un moyen terme. La liberté de participation au régime
conventionnel est reconnu à l'État successeur, ainsi la succession d'État peut être
analysée comme une technique sui generis d'accession à un traité avec comme
corollaire la possibilité d'une succession sélective à l'ordre juridique convention-
nel établi par le prédécesseur.

La mise en application de ce principe fait l'objet d'aménagements pratiques
régissant davantage ce qui peut constituer des exceptions. En premier lieu, les trai-
tés « dits territoriaux » ne sont pas affectés par la succession ; ces conventions
régissent l'espace territorial concerné et ne dépendent pas, dès lors, directement de
l'identité des parties à un traité. En deuxième lieu, en cas de transfert de territoire
au profit d'un autre État, le territoire en question est placé sous le régime conven-
tionnel de l'État de rattachement et soustrait de celui du prédécesseur. En troisième
lieu, l'accession d'un nouvel État indépendant à l'ordre juridique international a été
envisagée de manière particulière, dans le cadre de la décolonisation. Le principe
de la liberté d'adhésion s'applique pleinement en combinaison avec son droit à suc-
céder ; l'aménagement de la succession est effective dans le cadre des accords de
dévolution qui envisagent la question dans le cadre global du couple : coopéra-
tion/continuité du régime juridique. Mais la difficulté surgit pour les accords mul-
tilatéraux avec le problème de l'éventuelle obligation d'accepter la participation du
nouvel État. En cas de silence du traité sur l'existence d'une clause relative à la
notification de succession, la solution est fonction directe de l'importance du fac-
teur « intuitu personae » dans l'objet et le but de la convention multilatérale envi-
sagée.

Enfin, la convention de 1978 envisage pour les hypothèses de dislocation ou de
regroupement d'État des solutions différentes selon qu'on a à faire ou non à un cas
de décolonisation. Si on est en dehors d'une hypothèse de décolonisation, l'État issu
de ces phénomènes ne peut pas se considérer comme un tiers dans les relations
internationales. Le traité reste en vigueur à l'égard du successeur.

2. Les garanties d'exécution du traité

La question des garanties d'exécution des traités est d'une autre nature. Elle se
pose d'ailleurs pour tous les actes juridiques internationaux, à commencer par
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l'exécution des sentences arbitrales et des arrêts de la CIJ. Pour ces derniers la
Charte de l'ONU a prévu (art. 94) une procédure prévoyant éventuellement l'inter-
vention du Conseil de sécurité. Le système international contemporain n'organise
pas de procédure générale d'exécution « forcée » des traités et accords internatio-
naux. Leur application reste avant tout tributaire du principe de bonne foi, sanc-
tionné le cas échéant par la mise enjeu de la responsabilité internationale de l'État
qui a manqué à ses obligations contractuelles.

La technique des « traités de garantie », autrefois (xvrae-xixe siècle) assez
répandue sans être toujours efficace, semble condamnée dans la mesure où la
Charte des Nations Unies interdit non seulement le recours à la force mais aussi à
la simple menace de force (art. 2, al. 4). Lorsque deux ou plusieurs États s'engagent
par traité à « garantir l'exécution » d'un traité conclu entre d'autres partenaires ou
à faire respecter un statut international, ils s'engagent par définition à faire pres-
sion, et le cas échéant à intervenir par la force. Ce rôle revient au seul Conseil de
sécurité en cas de menace pour le maintien de la paix (cf. chapitres VI et VII de la
Charte).

À notre avis la technique des traités de garantie - qui est en réalité une technique
de domination de grandes ou moyennes puissances - est aujourd'hui difficilement
utilisable . Encore faut-il la connaître.
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Chapitre 4 : La modification
et la fin des traités

II en va des accords internationaux comme des actes internes - constitution, loi,
contrat - ils ne sont pas faits pour l'éternité. Il faut donc prévoir et organiser des
procédures permettant leur adaptation et, éventuellement leur rupture ou terminai-
son ; l'essentiel étant toujours de procéder à ces modifications dans le respect
(autant que possible) de la volonté des parties puisque le traité se définit avant tout
comme l'expression d'un consentement entre partenaires.

On conçoit aisément que cette question de la modification des accords interna-
tionaux soulève plus de problèmes pour les accords multilatéraux que pour les
accords bilatéraux, en raison de la diversité et parfois de la complexité de la procé-
dure de conclusions. Dans les articles qu'elle consacre à ce problème (art. 39 à 42)
la convention de Vienne de 1969 se borne à recenser, à travers une terminologie
assez laxiste, les principes traditionnels en la matière, mais en rappelant fort heu-
reusement deux points qui devraient clarifier (et moraliser) un domaine où les pré-
tentions unilatérales ne sont pas rares. D'une part toute modification d'un accord
suppose le consentement, exprès ou tacite, des parties au traité, celles-ci n'étant
liées que dans la mesure de leur acceptation de la modification. D'autre part toute
modification nécessite une procédure claire avec notification par écrit, voire pré-
avis, l'idéal étant le respect du parallélisme des formes, c'est-à-dire respecter pour
la modification la procédure utilisée pour la conclusion du traité.

Le mot « modification », employé ici intentionnellement en raison de sa généra-
lité, recouvre en réalité trois situations très différentes qu'il faut savoir distinguer :

• modification/suspension d'un traité bi ou multilatéral,

• modification/extinction (terminaison) d'un traité,

• modification/révision (amendement partiel ou refonte globale d'un traité).

La pratique internationale montre que, par souci de réalisme, il faut distinguer
entre les modifications qui s'inscrivent dans la volonté des parties et celles qui
découlent de faits extérieurs à la volonté des parties. Par ailleurs le problème de la
revision des traités multilatéraux soulève, à lui seul, un certain nombre de difficul-
tés d'ordre politique.
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SECTION I : LES MODIFICATIONS CONFORMES
À LA VOLONTÉ DES PARTIES AU TRAITÉ

Elles ne devraient pas, normalement, soulever de difficulté particulière puisque,
par hypothèse, elles correspondent - ou son supposées correspondre - à la volonté
des parties contractantes. Et pourtant...

1. La lecture des clauses finales d'un traité donne fréquemment l'éventail des
modifications possibles de celui-ci : clauses de suspension ou dites de sauvegarde ;
clauses d'extinction avec éventuellement possibilité de renouvellement exprès ou
tacite pour un traité à durée déterminée, ou clause de résiliation, de dénonciation
unilatérale, de retrait, et clause résolutoire ; clauses enfin d'amendement ou/et de
révision du traité.

Dans tous ces cas où la modification est expressément prévue et organisée la seule
difficulté pratique peut surgir des circonstances concrètes de la mise en œuvre -
conditions de fond ou de procédure (préavis nécessaire ou non par exemple).

2. En revanche la difficulté devient plus sérieuse, surtout dans les traités multilaté-
raux, lorsque le texte ne prévoit pas expressément de clauses de modifications et
qu'une ou plusieurs parties sollicitent telle ou telle adaptation du traité. On peut,
certes, essayer de consulter toutes les parties pour obtenir leur accord à la demande
de modifications ; dans tous les cas il faut rechercher l'intention des parties
contractantes, mais ce n'est pas toujours évident.

D'où les problèmes à l'occasion suscités par certaines situations évoquées en
termes généraux par la convention de Vienne de 1969 : cas des « traités successifs »
(art. 30 et 59) ; ou de la « violation substantielle » du traité par une partie (art. 60),
qui peut aboutir à la suspension ou à l'extinction de l'accord. On peut aussi penser
à la désuétude.

Deux situations donnent lieu souvent à des affrontements et à des contestations
fondées tantôt sur l'exercice d'un droit tantôt sur les motifs invoqués pour écarter
l'obligation conventionnelle née du traité.

La dénonciation unilatérale ou la résiliation unilatérale n'est licite que si elle est
envisagée et organisée par le traité le plus souvent sous réserve de préavis. La
conséquence est le caractère partiel ou total des effets de la dénonciation selon que
l'on envisage soit sa portée dans les relations entre les parties soit son contenu.

En l'absence de dispositions spéciales, le retrait d'une convention multilatérale
est source de difficultés dans la mesure où il est difficile de statuer de manière
péremptoire sur les intentions réelles des parties contractantes. Aussi apparaît-il
nécessaire de procéder à une étude in concreto en fonction de l'intention des par-
ties et de la nature du traité. La convention de Vienne, de son côté, a envisagé un
délai de 12 mois de préavis pour permettre aux parties d'engager des négociations
entre les intéressés. À l'examen, ces dispositions infléchissant la portée du lien
obligationnel répondent plus à des considérations d'opportunité qu'à celui de
l'application de précédents coutumiers concluants.
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LA MODIFICATION ET LA FIN DES TRAITÉS

SECTION II : LES MODIFICATIONS CONSECUTIVES
À DES FAITS EXTÉRIEURS
À LA VOLONTÉ DES PARTIES

Peut-on ou faut-il admettre que des traités puissent être frappés de suspension ou
d'extinction suite à des circonstances échappant à la volonté des parties contrac-
tantes, voire contre la volonté de l'une d'elles ?

Cette question, qui se pose à propos des contrats dans tous les systèmes de droit
interne, est encore peu ou mal réglementée en droit international positif. La
convention de Vienne de 1969 propose (art. 61-64) quelques solutions de bon sens
(suspension au plus ou extinction des traités selon le cas) dans l'hypothèse de rup-
ture des relations diplomatiques entre deux Etats ; ou dans l'hypothèse de la « dis-
parition ou destruction définitive d'un objet indispensable à l'exécution du traité » ;
ou dans l'hypothèse de la survenance d'une nouvelle norme imperative de droit
international (jus cogens). Tout ceci n'arrive pas tous les jours...

En revanche, les deux questions « classiques » en ce domaine n'ont toujours pas
de réponse ferme et précise qui permette de bien canaliser le jeu des relations inter-
nationales. C'est tout d'abord la question de l'effet de la guerre sur les traités : en
dehors des traités et accords conclus pour être appliqués précisément, en périodes
de guerre et de conflits armés (conventions de La Haye de 1907 sur le droit de la
guerre et conventions de Genève et autres traités relatifs au droit humanitaire), tous
les autres traités ont un sort qui dépend avant tout de la jurisprudence interne des
États concernés... C'est pourquoi la convention de Vienne de 1969 n'aborde pas la
question, faute de consensus.

Pour l'autre question classique, discutée en doctrine depuis les débuts du Droit des
Gens, la convention de Vienne a le mérite d'apporter au moins un élément de réponse
(art. 62) : un « changement fondamental de circonstances » peut, sous certaines
conditions, justifier la suspension voire l'extinction d'un traité ; mais l'hypothèse,
d'après la rédaction de l'article 62, n'est admise que de façon très restrictive, voire
exceptionnelle. Ainsi cette clause est inopérante pour les hypothèses concernant les
traités de frontière ou l'inexécution fautive du traité par la partie qui l'invoque.

Cette rédaction est la transcription moderne de la célèbre clause « rebus sic stan-
tibus » qui, dans l'histoire des relations internationales, a (trop) souvent servi de
prétexte juridique à des Etats pour tenter de se dégager de leurs obligations juri-
diques en invoquant un (quelconque) changement de circonstances. Dans la doc-
trine contemporaine dominante et la jurisprudence internationale, l'invocation de
la clause rebus sic stantibus par une partie à un traité n'est possible que si le chan-
gement met en péril l'existence ou le développement vital de l'une des parties ou
entraîne une transformation radicale de la partie des obligations qui restent à exé-
cuter. La convention de Vienne écarte tout automatisme des effets et impose un
délai de trois mois de préavis à la charge de la partie qui l'invoque. La conséquence
est soit l'extinction du traité ou le droit de retrait de la partie qui l'invoque soit la
suspension de l'application. L'idée d'une renégociation d'un nouveau traité n'a pas
été retenue dans la convention comme solution de droit, elle reste facultative.
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LES TRAITES ET ACCORDS INTERNATIONAUX

SECTION III : LE PROBLEME DE LA RÉVISION
DES TRAITÉS MULTILATÉRAUX

Le problème est beaucoup plus politique que juridique. Les conventions multila-
térales à caractère technique, celles par exemple élaborées dans le cadre des institu-
tions spécialisées de l'ONU (OIT, OACI, OMS, etc.), prévoient, à intervalle régulier
(quatre ou cinq ans), une révision/modernisation dans le cadre de l'Assemblée géné-
rale de l'Organisation, sans que cela fasse grande difficulté : l'évolution technolo-
gique et scientifique conduit en effet à procéder à une nécessaire adaptation du traité.

Il n'en va pas de même pour les traités multilatéraux de nature politique, à carac-
tère civil ou militaire, qui sont le reflet d'enjeux importants, d'équilibres souvent
fragiles et de souverainetés sourcilleuses. Il faut des circonstances particulièrement
graves - fin de la deuxième guerre mondiale, ou bouleversement des relations
internationales consécutif aux événements mondiaux des années 1989-1991 - pour
que la perspective de modifications en profondeur de tels traités puisse être envisa-
gée avec quelque chance de succès.

Tout compte fait il est plus facile de conclure un traité, après de longues et diffi-
ciles négociations, que de le remettre globalement en chantier après coup. Les
divergences d'analyse et d'intérêt sont telles que toute modification d'ensemble
suscite des réticences et des craintes chez les partenaires quant au résultat final.

Cette réticence générale à la révision des grands traités politiques est observable
déjà dans le cadre régional ou continental. Cf. charte de l'OEA, Charte de l'OUA,
traités de la CEE avec l'affaire en cours (1992) de la ratification des accords de
Maastricht. C'est plus net encore en ce qui concerne la révision éventuelle des trai-
tés fondateurs d'organisations internationales à vocation universelle, quelle que
soit la précision de la clause de révision inscrite dans le texte, (article 19 du Pacte
de la Société des Nations et article 109 de la Charte des Nations Unies).

Depuis son adoption en 1945 la Charte de l'ONU a enregistré trois amendements
(cf. art. 108), c'est-à-dire trois modifications ponctuelles d'articles. Mais l'esprit et
la lettre de l'ensemble du texte sont restés jusqu'ici inchangés, on pourrait dire
« intouchables ». Les grandes et moyennes puissances ont préféré, en effet, procé-
der à des tentatives d'interprétations (dynamique ?) du texte plutôt qu'à sa remise
en chantier.

Cet extrait de la « Déclaration commune » signée à Moscou, le 17 octobre 1975,
entre le président français Giscard d'Estaing et le président soviétique M. Brejnev
est révélateur de cette attitude d'extrême circonspection :

« Elles (les parties contractantes) se prononcent contre les tentatives de révision de la
Charte des Nations Unies et considèrent que l'accroissement de l'autorité et de l'effica-
cité de l'Organisation des Nations Unies dans l'intérêt de tous les États Membres doit être
réalisé au moyen d'une utilisation plus complète des grandes possibilités contenues dans
la Charte. » (Le Monde, 20 octobre 1975.)

Il ne semble pas qu'en 1993 l'état d'esprit ait sur ce point beaucoup évolué mal-
gré les appels incantatoires à un « nouvel ordre mondial ».
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Titre II

Les sources du droit international
autres que les traités

Contrairement à des idées reçues, et malheureusement pour le bon fonctionne-
ment des relations internationales, ce domaine n'est pas toujours d'une limpide
clarté malgré les apports de la jurisprudence internationale et les efforts de la doc-
trine. L'article 38 du Statut de la CIJ mentionne comme sources autres que les trai-
tés d'une part la coutume et d'autre part les principes généraux de droit mais, en
revanche, il ne fait pas allusion aux actes des organisations internationales. Ce sont
là, dans le monde international contemporain, trois sources du droit international
dont l'origine, la formation et la qualité juridique peuvent susciter, à l'occasion du
règlement pacifique d'un différend inter-étatique, des controverses et des analyses
divergentes, porteuses évidemment de dissensions diplomatiques.

On laissera de côté la question des actes unilatéraux des États. Ils ne sont pas et
ne peuvent pas être par définition source de droit international public. Un État, si
puissant soit-il, ne peut pas à lui seul « créer » du droit international, mais au mieux
émettre des « revendications unilatérales » susceptibles d'enclencher des réactions
de la communauté internationale. Cela dit, la variété des actes unilatéraux (décla-
ration, protestation, notification, acceptation, renonciation, etc.) témoigne de leur
importance dans le fonctionnement du système international, conventionnel et cou-
tumier.

Ces trois sources « directes » de droit international à côté des traités doivent être
évoquées dans leur globalité, même si la place et le rôle de chacune d'elles dans le
système international prête à discussion.
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Chapitre 1 : La coutume internationale

En droit international comme en droit interne la coutume est une règle de droit
non écrite. Ce qui la distingue radicalement, en théorie, du simple usage et de la
courtoisie internationale qui n'ont rien d'obligatoire.

SECTION I : LA NOTION DE COUTUME INTERNATIONALE

Trois aspects principaux - qui ont engendré une littérature juridique, doctrinale
et jurisprudentielle considérable et toujours vivante - sont à signaler pour bien sai-
sir cette notion.

1. L'existence de la coutume exige la réunion de deux éléments, l'un matériel
(consuetudo), l'autre psychologique (opinio juris sive necessitatis). Ce que résume
fort bien l'article 38 du Statut de la Cour internationale de Justice en parlant de ... «
pratique générale acceptée comme étant le droit ».

L'élément matériel consiste en la « répétition concordante » d'actes et/ou de
comportements d'un État dans les relations internationales « pendant une certaine
durée ». L'élément psychologique signifie que l'État qui a répété dans le temps
cette même pratique l'a fait parce qu'il avait la conviction d'obéir à une règle de
droit (non écrite). Chacun de ces deux éléments comporte donc une part d'incerti-
tude ou, si l'on préfère, de subjectivité ; mais c'est ce qui fait la souplesse de la cou-
tume (sa plasticité ?) et en même temps son adaptabilité à l'évolution des rapports
internationaux (analyse des « précédents »). En cas de contestation de l'existence
d'une coutume, il revient au juge international de faire l'analyse et la preuve. Des
affaires célèbres (affaire du Lotus, C.PJ.I. ; affaire du Droit d'asile, C.Ì.J. ; affaire
du Droit de passage sur territoire indien, C.I.J., etc.) illustrent cette question des
éléments constitutifs de la coutume.

L'important est de savoir et pouvoir distinguer entre coutume, c'est-à-dire
constater l'existence d'une règle de droit déjà formulée, et usage. Ainsi le droit des
relations commerciales internationales et le droit des relations diplomatiques com-
portent de nombreux usages qui ne sont pas l'équivalent de coutumes au sens de
l'article 38.

La doctrine dominante analyse la règle coutumière comme étant une sorte
d'accord tacite, et donc l'expression informelle de la volonté des États. La théorie
objectiviste ou sociologique qui voit dans la coutume une règle de droit issue du
milieu social international et, en conséquence, s'imposant d'elle-même aux sujets
de droit international n'a pas encore réussi (ou pas tout à fait) à prévaloir sur la
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LA COUTUME INTERNATIONALE

doctrine dominante. Ce débat doctrinal retentit néanmoins sur la conception de la
règle coutumière et sur son acceptation dans/ou par le milieu international
contemporain.

2. La question de la diversité des coutumes internationales ne simplifie pas le pro-
blème théorique et pratique. On distingue aujourd'hui entre coutume générale et
coutume locale (ou régionale). Une coutume internationale locale suppose l'adhé-
sion implicite de tous les États concernés par celle-ci, tandis que la coutume géné-
rale - celle que vise l'article 38 - n'exigerait pas nécessairement l'unanimité des
États pour s'imposer à la communauté internationale en tant que règle de droit
objective. Dans tous les cas reste le problème de(s) l'État(s) « protestataire(s) » (le
«.persistant objector ») qui refuse d'admettre l'existence d'une coutume. En fait, la
contestation d'une coutume dite générale par un certain nombre d'États est le signe
annonciateur d'une remise en cause du droit international positif. L'évolution du
droit de la mer entre les conférences de Genève 1958-1960 et la convention de
Montego Bay de 1982 en donne un bon exemple.

Quant à la thèse de la « coutume instantanée » (qualifiée de « sauvage » par les
adversaires), avancée par des États notamment tiers-mondistes dans les
années 1970, elle ne tient pas la route. L'idée était d'affirmer qu'un seul fait ou com-
portement pouvait dans certains cas, constituer la pratique générale prévue à
l'article 38. C'était aussi et surtout donner un contenu « combatif» à la répétition des
précédents, afin de provoquer des changements dans le droit international. L'inten-
tion était (est encore ?) compréhensible, voire louable. Mais le concept d'une cou-
tume instantanée nous semble prématuré. Il va à rencontre d'un dicton que l'on
retrouve dans toutes les civilisations et qui s'exprime en français dans cette expres-
sion bien connue : « une fois n'est pas coutume ». Un minimum de répétitions dans
le temps sous-tend, en effet, l'idée de coutume.

3. Les rapports entre traité et coutume appellent trois observations. En tant que
sources de droit, le traité et la coutume sont en théorie des sources égales, l'un pou-
vant mettre fin à l'autre et inversement ; la pratique internationale offre quelques
exemples plus ou moins précis de cette situation. Dans le domaine de la formation
du droit international les rapports traité/coutume sont étroits : les traités sont des
« précédents » parmi d'autres dans la création de la coutume ; inversement la cou-
tume peut toujours aboutir à la forme écrite du traité de codification. On notera sur-
tout que traité et coutume peuvent être la source d'une « même obligation » pour
les États concernés, les uns étant liés par un traité et les autres par une coutume
générale. Cette situation, évoquée par l'article 38 de la convention de Vienne
de 1969 et la Cour internationale de Justice (affaire du Plateau continental de la
mer du Nord, C.I.J. Recueil 1969) témoigne de la vigueur persistante du droit cou-
tumier international.
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LES SOURCES DU DROIT INTERNATIONAL AUTRES QUE LES TRAITES

SECTION II : LA PLACE DE LA COUTUME
DANS LE SYSTÈME INTERNATIONAL
CONTEMPORAIN

II s'agit d'un débat qui dépasse les limites du droit international positif, et qui
s'inscrit toujours comme pour tous les grands débats juridiques dans les termes :
déclin ou renouveau ? On se limitera à deux observations.

1. En théorie la coutume est au cœur du droit international puisque, historiquement,
celui-ci a été d'abord et avant tout (comme les systèmes juridiques internes) un
droit essentiellement coutumier par opposition au droit international spécial ou par-
ticulier qui désigne le droit issu des traités. Plus précisément le juge international,
en l'absence de sources conventionnelles pour la solution d'un différend, se réfé-
rera au droit international général (coutumier) pour rendre sa décision. Il y a donc
là un « espace judiciaire » utile du point de vue des sources du droit international.

2. Dans la mesure où se développent les traités de codification, la règle coutumière
perd de son importance. Mais il est des chapitres du droit international, celui de la
responsabilité internationale par exemple, qui résistent encore à la codification.

Une analyse plus approfondie de la coutume internationale conduirait à soulever
d'autres questions, celle par exemple de la réception de cette source par le droit
interne : très rares sont les constitutions qui font référence expresse à la coutume
internationale. Et comment la notion de « droit international coutumier » est-elle
réellement perçue par l'ensemble des 179 États actuellement (1992) membres de
l'Organisation des Nations Unies ?
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Chapitre 2 : Les principes généraux de droit
reconnus par les nations civilisées

Cette troisième source citée par l'article 38, paragraphe 1, alinéa c) du Statut de
la CIJ est d'origine récente puisque son introduction officielle coïncide avec la
création de la Cour permanente de Justice internationale en 1920. D'où le caractère
daté de la formule « nations civilisées » : à l'époque elle visait moins les sociétés
coloniales (encore que...) que ce tout nouvel « État de type nouveau » en train de se
former dans les violences de la révolution bolchevique - qui deviendra URSS
en 1924 (jusqu'en décembre 1991) - qui représentait le type même de la nation non
civilisée. Certains voudraient bien aujourd'hui accoler ce qualificatif à un État
convaincu de soutenir le terrorisme international...

Quoi qu'il en soit ce n'est pas l'expression « nations civilisées » qui fait pro-
blème mais bien le concept même de principes généraux de droit. Une ambiguïté
certaine continue de flotter sur le contenu exact de la notion et sur la place de cette
source du droit dans le système international. On ne peut ici qu'y faire allusion.

SECTION I : LE CONTENU DE LA NOTION

Rien de plus vague mais aussi rien de plus usité que le mot « principe » en phi-
losophie, en morale, en politique, en diplomatie, et autres domaines scientifiques.

1. Par définition il ne peut s'agir au sens de l'article 38 que de principes juri-
diques, c'est-à-dire portant force obligatoire au même titre que le traité et la cou-
tume et à égalité avec eux. De plus, il ne s'agit pas de n'importe quels principes
juridiques mais seulement de ceux qui sont « reconnus » par les États dits civilisés.
Il y a donc un tri à faire, et c'est là que l'ambiguïté surgit.

À vrai dire - sauf à s'en tenir à de vagues généralités qui font toujours accord
(ainsi cette référence aux principes d'humanité par l'arrêt de la CIJ dans l'affaire du
Détroit de Corfou, CIJ. Recueil 1949, p.4) - la qualité « juridique » du principe
évoqué peut prêter à contestation selon l'opinion des utilisateurs. Dans l'Europe du
xixe siècle le principe des nationalités relevait de la politique diplomatique alors
qu'il est devenu, aujourd'hui, le droit des peuples à disposer d'eux-mêmes, encore
que certains préfèrent parler d'un principe général d'autodétermination et aussi de
décolonisation. À l'époque de la guerre froide, la doctrine soviétique entendait bien
donner un contenu juridique au célèbre principe de « la coexistence pacifique entre
systèmes sociaux différents » - magnifié par la non moins célèbre conférence des
Pays non alignés tenue à Bandoeng en 1955 -, alors que les « Occidentaux » ont
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LES SOURCES DU DROIT INTERNATIONAL AUTRES QUE LES TRAITÉS

fini par l'admettre (conférence d'Helsinki de 1975) mais au titre de diplomatie et
de real politik. On pourrait multiplier les exemples de ces analyses divergentes et
intéressées.

2. La doctrine reste divisée sur l'analyse de contenu de l'article 38, paragraphe 1,
alinéa c). Deux écoles principales s'affrontent avec de bons arguments. L'une
considère que les seuls vrais principes évoqués par ce texte ne peuvent être que
les principes généraux communs à l'ensemble des systèmes juridiques internes
ou, si l'on préfère, aux différentes familles juridiques. C'est la théorie dominante :
il est logique d'admettre comme norme juridique internationale un principe-règle
que l'on retrouve peu ou prou dans la plupart des grands systèmes de droit
contemporains, quelle que soit leur diversité sur le plan philosophique et idéolo-
gique. Les apports du droit comparé, en matière de procédure notamment, sont ici
déterminants (cf. système de la preuve, théorie des droits acquis, de l'abus de
droit, etc.).

L'autre école considère qu'il faut réserver la qualification de principes généraux
de droit aux seuls principes juridiques « spécifiques » au jeu des rapports interna-
tionaux (par exemple, principe du devoir de réparer un dommage causé de façon
illicite et principe de l'épuisement des recours internes dans le domaine de la res-
ponsabilité internationale).

Et il y a ceux qui, intellectuellement prudents ..., s'efforcent de combiner les
deux théories en introduisant, le cas échéant, l'idée d'une hiérarchie au profit des
principes du droit international sur les principes communs aux droits internes.

En fait l'examen de la doctrine et de la pratique internationales révèle trois
grandes tendances : l'une qui s'efforce de faire effectivement des principes géné-
raux de droit (quelle que soit l'école sous-jacente) une source autonome du droit
international ; l'autre qui confond plus ou moins principes généraux et coutume
internationale puisque ce sont des règles non écrites ; une troisième tendance,
enfin, qui continue d'assimiler ces principes à des obligations relevant plus de la
morale internationale que du droit positif.

On admettra volontiers que la notion en question n'est pas clarifiée pour autant.
Seule la jurisprudence est susceptible d'apporter un élément de réponse.

SECTION II : LA PLACE DES PRINCIPES GENERAUX
DE DROIT DANS LE SYSTÈME
INTERNATIONAL CONTEMPORAIN

Ce thème/débat a engendré une considérable littérature au croisement de la phi-
losophie et de la morale, de la sociologie internationale et du droit.

Pour notre part et sur un plan très concret nous nous en tiendrons à trois obser-
vations.
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LES PRINCIPES GENERAUX RECONNUS PAR LES NATIONS CIVILISEES

1. La référence à des principes est une constante du droit international et des rela-
tions internationales. Elle parcourt tous les chapitres du droit international public
classique. Elle se développe (quantitativement) encore plus dans les domaines nou-
veaux : droit des organisations internationales, droit transnational, droit commu-
nautaire.

Mais le quantitatif ne fait pas le qualitatif. La question fondamentale demeure :
l'usage du mot principe se réfère-t-il précisément ou non au concept juridique de
l'article 38 ? Tous les arbitrages rendus avant 1920 et utilisant fréquemment le mot
principe n'y mettaient pas nécessairement, et pour cause, un contenu juridique.
Qu'en est-il des arbitrages rendus depuis cette date ? Le flou dans l'usage du
concept ne nous paraît pas levé.

2. Le débat doctrinal sur la place et le rôle des principes généraux de droit comme
source du droit international ne faiblit pas. Il contribue d'ailleurs au progrès du
droit international.

Il convient de relever deux types d'analyses.

a) S'agissant des principes généraux de droit pris en tant que normes internatio-
nales, la coupure doctrinale est nette. Il y a, d'un côté, les « normativistes » dis-
ciples intellectuels de Hans Kelsen qui mettent les principes au sommet de la hié-
rarchie des normes internationales (c/. Pacta sunt servando, jus cogens) ; et, d'un
autre côté, ceux qui n'accordent aux principes qu'un rôle subsidiaire, un rôle de
secours en quelque sorte : à défaut de traité ou de coutume, les principes généraux
seront une source juridique utilisable.

b) S'agissant des principes généraux pris sous l'angle de la formation et du déve-
loppement du droit international, les analyses sont, ici aussi, très partagées, et
aussi très subjectives. Les uns pensent que, tôt ou tard, un principe général de droit,
régulièrement observé, devient inévitablement coutume et, pourquoi pas, transcrit
dans un traité de codification. D'autres, au contraire, estiment (et souhaitent) que
les principes généraux de droit soient ou deviennent le fondement d'un droit inter-
national nouveau, et le vrai critère de la légalité internationale.

C'est sans doute aller trop vite dans la réalisation d'un idéal, d'une belle utopie.
Il n'empêche que l'idée prend corps sérieusement, et qu'elle attend peut-être la
sanction du juge pour provoquer l'ouverture de nouveaux horizons.

3. La jurisprudence internationale a toujours été très prudente en ce domaine.
Bien que les principes généraux aient été proclamés comme source du droit inter-
national en 1920 - dans le but surtout d'empêcher toute lacune du droit - la CPJI
n'y ajamáis fait expressément référence dams ses avis et arrêts (sauf dans quelques
opinions individuelles ou dissidentes). En revanche la CIJ a évoqué à plusieurs
reprises les principes généraux de droit, avec ou sans renvoi explicite à l'article 38,
paragraphe 1, alinéa c), et plus encore dans les opinions individuelles des juges.

Il y aurait donc une attention plus grande, à notre époque, portée aux principes
généraux de droit, mais toujours à titre supplétif ou complémentaire. L'appel à ces
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principes apparaît, d'ailleurs, plus aisé dans le cadre souple de l'arbitrage et, plus
encore, dans un système de droit communautaire.

Cette troisième source officielle de droit international, peu utilisée jusqu'ici à
titre direct il faut bien l'admettre, se trouve à la fois renouvelée et concurrencée par
les résolutions des organisations internationales qui n'hésitent pas, elles aussi, à
proclamer des principes qui se situent au confluent de la morale et du droit interna-
tional, sans pour autant s'inscrire dans le cadre de l'article 38 précité.
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Chapitre 3 : Les actes
des organisations internationales

Dans quelle mesure les actes des organisations internationales sont-ils une
source directe du droit international ? Cette question ne s'est véritablement posée
en doctrine et en pratique que depuis la fondation de l'ONU. Le fait que l'article 38
du Statut CIJ l'ignore est significatif. La question s'est d'ailleurs développée au
rythme du développement quantitatif et qualitatif des organisations sans qu'une
réponse très sûre, sauf dans quelques cas particuliers, puisse donner pleinement
satisfaction. On reste le plus souvent - et c'est regrettable - dans le domaine de
l'interprétation voire des arrière-pensées où la considération politique et les enjeux
diplomatiques l'emportent sur l'analyse strictement juridique. On ne s'étonnera
donc pas que les controverses soient toujours très vives même si l'on enregistre une
évolution des mentalités en ce qui concerne le poids et la place de ces actes dans les
relations internationales contemporaines.

Pour essayer de bien poser le problème de leur plus ou moins grande « juridi-
cité » on procédera en trois points.

SECTION I : LA VARIÉTÉ DES RÉSOLUTIONS
DES ORGANISATIONS INTERNATIONALES

Le mot « résolution » est le terme générique qui désigne l'ensemble des actes des
organisations internationales intergouvernementales, que la doctrine appelle aussi
« actes institutionnels internationaux » ou encore « actes unilatéraux d'organisa-
tions internationales ». Nous nous en tiendrons au mot sobre et classique de réso-
lution, mais en sachant qu'il y a une grande variété de résolutions et qu'il faut
savoir, à l'occasion, faire les distinctions nécessaires.

1. Cette variété tient à plusieurs raisons. À la quantité tout d'abord : la seule
Assemblée générale de l'ONU au cours de sa session annuelle ordinaire adopte en
moyenne trois à quatre centaines de résolutions. Si l'on additionne la totalité des
organisations internationales en fonction, cela fait, chaque année, plusieurs milliers
de résolutions ... qui sont toutes supposées participer à la construction de l'ordre
international. La formulation de ces résolutions n'est pas uniforme : tantôt très
générale, elle est rédigée à l'indicatif présent mais aussi parfois au futur, voire au
conditionnel (quelle est la force contraignante d'un texte rédigé au futur ? ...) Enfin
la procédure d'adoption des résolutions - par vote qualifié ou par consensus - et
leur objet (critère matériel) très divers selon qu'il s'agit d'organisations politiques
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ou techniques, universelles ou régionales, très structurées ou proches de l'alliance
traditionnelle, font aussi la différence.

Dans le meilleur des cas le traité constitutif de l'organisation, par exemple dans
certaines institutions spécialisées de l'ONU, précise d'une certaine façon la portée
ou force juridique de la résolution. Ce n'est pas la pratique générale, à commencer
par la Charte de l'ONU (cf. infra).

2. D'utiles essais de classification, ou plutôt de classement, des actes des organisa-
tions internationales ont été (et seront encore) présentés en doctrine. Ils contribuent
à mettre un peu de clarté dans ce chapitre complexe du droit des organisations
internationales et, surtout, à mettre en valeur la diversité de contenu des résolu-
tions.

À titre indicatif on signalera les quatre catégories suivantes. Les résolutions rela-
tives au fonctionnement même des organisations internationales sont les plus nom-
breuses (cf. vote du budget, déroulement des sessions, procédures) et constituent le
« droit interne » de l'Organisation ; elles se situent aux confins du droit internatio-
nal. À l'opposé, les résolutions relatives au maintien de la paix et de la sécurité sont
les plus importantes pour la communauté internationale, qu'elles émanent de
l'ONU ou d'organisations politiques régionales telles que l'OEA, la Ligue arabe,
l'OUA.

Les résolutions adoptées dans le cadre d'institutions spécialisées, tels que le
règlement sanitaire international à l'OMS ou les standards minimum à l'OACI
(organisation de l'aviation civile internationale), imposent des obligations aux
États membres. En revanche, les résolutions souvent formulées en termes solennels
voire incantatoires à l'Assemblée générale des Nations Unies mais qui se bornent
(si l'on ose dire) à rappeler des principes généraux et des règles coutumières, ou qui
portent déclaration - par exemple Déclaration universelle des droits de l'homme
de 1948, droit à l'autodétermination et à l'indépendance des pays ou des peuples
colonisés de 1960, charte des droits et des devoirs économiques des États en vue de
l'établissement d'un nouvel ordre économique international, 1973, définition de
l'agression en droit international, 1974 - n'ont pas eu d'effet créateur juridique
immédiat. Elles ne sont pas moins « porteuses » de droit. Et c'est bien ce qui fait
problème d'un point de vue strictement normatif ou juridique, surtout dans le droit
des Nations Unies.

SECTION II : LA DISTINCTION
RECOMMANDATION/DÉCISION
DANS LA CHARTE DES NATIONS UNIES

C'est le problème principal de notre époque dans la mesure où l'ONU, à travers
surtout le Conseil de sécurité, a la responsabilité du maintien de la paix. Une
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responsabilité qui est tributaire des procédures organisées par la Charte ainsi que de
la bonne volonté des États membres du Conseil de sécurité, notamment des Cinq
qui disposent d'un droit de veto. En 1982 - c'était encore l'époque de la guerre
(plus ou moins) froide - le Secrétaire général de l'ONU constatait dans son rapport
annuel « la faillite du système international de sécurité collective »... En 1992, mal-
gré de cinglants échecs (dans l'ex-Yougoslavie), la cote de l'ONU a incontestable-
ment remonté à « l'audimat » international.

Mais la question de la force juridique des résolutions adoptées à l'ONU demeure
à peu près ce qu'elle était à l'origine, depuis 1946 : c'est la distinction entre la
recommandation et la décision.

1. Le mécanisme du maintien de la paix organisé par la Charte, principalement
dans les chapitres VI et VII complétés par les dispositions relatives aux compé-
tences générales de l'Assemblée générale (art. 10 et 17) et du Conseil de sécurité
(art. 24 et 25), semble juridiquement clair, quelle que soit la formulation plus ou
moins imperative des résolutions adoptées. L'Assemblée générale ne dispose que
d'un pouvoir de recommandation, tandis que le Conseil de sécurité peut choisir en
fonction des circonstances de s'en tenir à des recommandations (chap. VI) ou de
prendre, le cas échéant, des décisions (chap. VII). En soi la résolution/recomman-
dation n'est qu'une invitation ou exhortation à agir qui n'a pas de caractère contrai-
gnant tandis que la résolution/décision a force juridique. Telle était du moins, au
départ, l'analyse considérée comme la plus correcte de la Charte de l'ONU.

2. Sous l'effet de contraintes conjoncturelles, du débat doctrinal, de manifestations
de puissance et de la jurisprudence, la question de la force juridique des résolutions
adoptées par l'Assemblée et par le Conseil de sécurité de l'ONU s'est singulière-
ment approfondie et... obscurcie.

Quatre éléments au moins ont contribué à ce résultat. Il y a eu, d'abord, la très
célèbre résolution 377 (1950), dite résolution Acheson, par laquelle l'Assemblée
générale de l'époque s'attribuait - dans une douteuse légalité - les pouvoirs du
Conseil de sécurité (paralysé par le veto) pour le maintien de la paix. La guerre de
Corée (1950-1953) en était le prétexte, mais la résolution Acheson ... est toujours
inscrite dans les textes onusiens. Avec le temps, une bonne partie de la doctrine
internationale s'est déclarée favorable, avec des arguments plus ou moins convain-
cants, à la reconnaissance d'une « certaine force contraignante » (?) selon le cas à
de simples recommandations du Conseil de sécurité ou même de l'Assemblée
générale. Une autre complication vient de ce que, sauf exception, le Conseil de
sécurité ne précise (volontairement) pas s'il intervient dans le cadre du chapitre VI
ou du chapitre VIL Ce qui laisse toute latitude d'interprétation à des formules telles
que « Le Conseil de sécurité ... exige ... décide », mais complique sérieusement
l'application du droit international. La CIJ, enfin, n'a pas clarifié la question - c'est
le moins qu'on puisse dire - lorsqu'elle a estimé (dans son Avis de juin 1971) que
le mot « décision » figurant dans l'article 25 de la Charte à propos des compétences
générales du Conseil de sécurité visait toutes les résolutions de celui-ci, et non pas
seulement celles du chapitre VII. À la lettre de la Charte, c'était un « dérapage » ;
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mais ce n'était en définitive qu'un avis qui avait le mérite de préciser que : « il faut
soigneusement analyser le libellé d'une résolution du Conseil de sécurité avant de
pouvoir conclure à son effet obligatoire ». En définitive tout devient cas d'espèce...

3. Un retour à la distinction recommandation/décision sur le fondement des cha-
pitres VI et VII de la Charte en ce qui concerne le Conseil de sécurité nous semble
le plus opportun. On saurait au moins qu'une recommandation peut être judicieuse
quoique sans force obligatoire, et qu'une décision, elle, est définitivement contrai-
gnante parce que source directe de droit international.

Jusqu'à ce qu'on a appelé « la guerre du Golfe » en 1991 qui a donné lieu à
douze résolutions/décisions fondées explicitement sur le chapitre VII de la Charte,
le Conseil de sécurité ne s'était aventuré que trois fois sur ce terrain (1966,
Rhodésie du Sud ; 1977, embargo sur les ventes d'armes à l'Afrique du Sud ; 1987,
cessez-le-feu dans la guerre Iran/Iraq).

Le débat politique n'est pas clos. En rappelant (en mars 1992) la distinction entre
le chapitre VI et le chapitre VII de la Charte pour ce qui concerne la force juridique
des résolutions du Conseil de sécurité, le nouveau Secrétaire général de l'ONU
s'est attiré de très vives critiques. On apprend ainsi que la trop célèbre résolu-
tion 242 (1967) exigeant l'évacuation par Israël « des » territoires occupés après la
guerre des six jours est ou serait... « obligatoire mais pas coercitive » (cf. journal
Le Monde du 22/23 mars 1992). Pour un juriste averti la nuance est compréhen-
sible ; pour tous les autres, cela peut faire sourire.

Et c'est bien le triptyque « recommandation/décision/obligation - coercition »
qui fait toujours problème, sauf cas particulier, pour l'ensemble des actes des orga-
nisations internationales en tant que sources de droit international.

SECTION III : LA PLACE DES ACTES
DES ORGANISATIONS
INTERGOUVERNEMENTALES
DANS LE SYSTÈME INTERNATIONAL

II faut sur ce point bien faire la distinction entre deux analyses.

1. S'agissant de la force juridique des résolutions des organisations internatio-
nales, l'essentiel a été dit. Cela va de la pure et simple recommandation qui n'est
que l'expression d'un souhait à la recommandation « chargée d'une certaine force
contraignante » (mais laquelle ?), et à la résolution/décision expressément prévue
par le traité constitutif de l'organisation. Il y a donc des résolutions qui sont
sources de droit même si elles portent officiellement le nom de recommandations
(cf. institutions spécialisées ; accords de tutelle selon les articles 75-85 de la
Charte des Nations Unies ; recommandations expressément acceptées par les
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États destinataires), et des résolutions qui ne sont pas effectivement sources de
droit positif puisqu'elles ne sont pas « coercitives ». Aussi longtemps qu'une dis-
tinction juridique très précise ne sera pas spécifiée dans les traités constitutifs
d'organisations internationales entre résolutions/recommandations et résolu-
tions/décisions, aussi longtemps durera l'ambiguïté (et la controverse) sur cette
« quatrième » source du droit international contemporain. Une ambiguïté dont
s'accommode, en fait, fort bien la diplomatie internationale.

2. S'agissant de la formation et de l'évolution du droit international, il va de soi
que les actes des organisations internationales y contribuent considérablement
même s'ils ne sont pas toujours ou pas immédiatement acceptés par l'ensemble de
la communauté internationale. Ces actes sont, dans le meilleur des cas, des « pré-
cédents » pouvant donner naissance à une coutume internationale. Même s'ils ne
sont pas juridiquement « coercitifs » ils reflètent un état de l'opinion internationale
susceptible, à terme, de faire évoluer le droit international.

À côté des sources dites classiques du droit international (traité, coutume, prin-
cipes généraux de droit), il y a aujourd'hui ces résolutions d'organisations interna-
tionales qui sont aussi sources ... d'interrogations.
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Titre III

Vers un élargissement du concept
de « Sources du droit international » ?

Sans être nouvelle cette question est, aujourd'hui, ouvertement posée dans le
milieu international où l'extrême diversité des situations - entre le Nord et le Sud
et à l'intérieur de chacune de ces zones - confère à la règle d'égale souveraineté des
États un caractère de plus en plus symbolique. Le juriste positiviste qui s'en tient
rigoureusement à l'article 38 du Statut de la CIJ et, au plus au chapitre VII de la
Charte des Nations Unies, trouve en face de lui les critiques ou propositions de
ceux qui souhaitent une application plus équitable et/ou plus adaptée des règles for-
melles qui font le droit international positif du moment, ou du moins de leur inter-
prétation.

SECTION I : L'EQUITE

Le concept d'équité est de ceux qui divisent naturellement la doctrine dans la
mesure où, par définition, il échappe à cette rigueur de définition qui, normalement,
caractérise la norme juridique par rapport aux autres règles de conduite, morale et
sociale.

Sans entrer dans ce type de débat, soulignons deux points essentiels.

1. Le concept d'équité relève moins du droit strict que du « sentiment » de la jus-
tice, du juste et de l'injuste.

Summum jus, Summa injuria disait, déjà, le droit romain qui avait précisément
inventé le « droit prétorien » pour adoucir et moduler l'application stricte de l'ac-
tion civile » (le droit positif), tant il est vrai qu'une règle de droit peut être, selon
les circonstances de l'espèce, la source d'une grande injustice.

C'est pourquoi tous les systèmes juridiques internes font, d'une façon ou d'une
autre, une place plus ou moins grande à ce concept (le contenu de l'équité dans la
conception française n'est pas exactement celui à'equity en droit anglo-saxon).
En common Jaw, Y equity consiste à reconnaître au juge la faculté de formuler des
règles autonomes, distinctes du droit positif, pour résoudre les difficultés impré-
vues ; ainsi la fonction de Y equity se rapproche de celle du droit prétorien. Et
c'est pourquoi ce rapport droit/justice se trouve logiquement transposé dans le
domaine des relations inter-étatiques, mais avec des nuances et parfois des
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a priori idéologiques. Toujours est-il que les dispositions de l'article 38, para-
graphe 2, du Statut de la CIJ bénéficient de la double acception équité/equity.
Entre le juriste positiviste qui repousse l'équité au nom de la sécurité des situa-
tions juridiques et l'idéaliste qui milite pour que le droit soit toujours juste (...), il
y a place pour des positions médianes qui accordent au principe d'équité un rôle
correcteur, disons supplétif et plus ou moins quantifiable, de la règle de droit
positif. Il est, somme toute, un moyen fort utile de corriger non seulement la
rigueur mais aussi la rugosité de la règle de droit ; il n'est pas, en soi, une source
de droit.

Il nous semble qu'à l'heure actuelle le débat théorique se situe dans ces limites.
D'autant que l'effacement (on ne dira pas l'effondrement, ce qui serait tirer un trait
sur l'avenir) de l'idéologie marxiste dans les relations internationales ne conforte
pas ou plus les analyses en termes de rapports de forces, d'antagonismes et de
contradictions. Même si les faits sont têtus.

Tout cela confirme que l'idéal d'équité en droit international entretient l'ambi-
guïté du concept sur le plan des sources du droit international.

2. En revanche la pratique internationale contemporaine témoigne d'un appel à
l'idée d'équité et même de « plus grande » équité si l'on peut dire - dans les rap-
ports internationaux.

Depuis le Statut adopté en 1920, la Cour internationale de Justice peut (art. 38,
par. 2) « statuer ex aequo et bono » (c'est-à-dire en équité) si les parties en convien-
nent. Aucun arrêt de la CPJI et de la CIJ n'a encore été rendu sur cette base, mais
plusieurs arrêts récents ont fait état de nécessaires « considérations d'équité » pour
une application raisonnable du droit. Par ailleurs, l'arbitrage international (où les
parties au procès choisissent en définitive leurs juges) se prête beaucoup plus à ce
type de règlement. La jurisprudence internationale arbitrale en donne l'illustration.

On notera aussi que le droit conventionnel contemporain, qu'il s'agisse de la
Charte des Nations Unies ou d'autres traités multilatéraux, font une référence voire
une place plus ou moins précise à l'équité et, ce qui revient au même ou presque, à
la condamnation de l'abus de droit. C'est notamment le cas dans les pactes inter-
nationaux relatifs aux droits de l'homme (1966) ; dans le nouveau droit de la mer
{cf. infra) en ce qui concerne le plateau continental et la gestion des fonds marins,
et dans le domaine du droit international économique et du droit du développe-
ment.

À force d'insister sur le vocabulaire (équité, équitable), la formulation de ces
sentences arbitrales et autres dispositions conventionnelles devrait faire éclore une
nouvelle « culture juridique » (et donc source) internationale.

La référence à l'équité et aux principes équitables dans le droit positif et la juris-
prudence amène à faire l'observation suivante : la recherche d'une solution équi-
table, caractérisée par le souci d'opportunité dans l'ajustement des prétentions
n'est qu'une stricte application des méthodes d'interprétation de la règle de droit.
En toute hypothèse il revient à la juridiction internationale de constater le caractère
équitable des conclusions formulées.
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Cela étant il faut bien constater qu'en dehors de l'hypothèse de l'article 38, para-
graphe 2, la référence au concept d'équité relève de la logique de politique juri-
dique dans le cadre du développement progressif du droit international beaucoup
plus que de la réalité politico-juridique contemporaine. Et pourtant l'augmentation
croissante des inégalités dans le monde contemporain, notamment entre pays du
Nord et pays du Sud, n'a jamais autant mis en relief l'exigence d'une plus grande
justice entre les nations.

SECTION II : LA DÉFINITION
DE LA NORME INTERNATIONALE
RIGUEUR ET ÉLASTICITÉ

Les mécanismes de la formation du droit international ne sont pas toujours
faciles à déterminer. Par leur diversité, et sous l'effet des objectifs poursuivis par le
milieu international, ces mécanismes accumulés contribuent à augmenter (ou plu-
tôt « gonfler ») le volume de la norme internationale mais parallèlement à en diffé-
rencier le contenu. À la limite il peut n'être pas aisé, dans un cas précis, de dégager
le droit international positif applicable, quoique dise l'article 38 précité.

1. À l'incertitude occasionnelle qui s'attache à l'existence ou au contenu exact de
ces sources classiques, que sont la coutume internationale et les principes généraux
de droit, s'ajoute, désormais, l'incertitude liée (souvent) aux techniques nouvelles
qui se veulent porteuses dans une certaine mesure d'obligation juridique.

Ce phénomène, en soi très intéressant sur le plan de la formation et de l'évolu-
tion du droit international public, est dû principalement à la multiplication et à la
diversification des organisations internationales ainsi qu'à l'extension concomi-
tante du « droit international du développement » qui affine ses propres techniques
en vue des résultats souhaités, c'est-à-dire d'une finalité

Reste, du point de vue source du droit, la question suivante : quelle est la force
juridique (ou si l'on préfère quel est le degré d'engagement d'un sujet de droit
international dans cette situation) d'une résolution d'une organisation internatio-
nale portant obligation de faire... « autant que possible » ? de l'observation de
« standard minimum », ou de « programmes », ou de « codes de conduite » ? Et
quel est le degré de force juridique lorsque ces prescriptions sont formulées - cela
n'est pas rare - non pas au présent de l'indicatif mais au futur, voire au condition-
nel ? La concordance et la convergence de certaines dispositions n'amènent-elles
pas à se demander si on a pas à faire à l'éclosion de principes en voie de consoli-
dation juridique, qu'il serait difficile d'ignorer purement et simplement au nom du
formalisme volontariste ?

2. Il n'y a pas lieu de s'étonner outre mesure de ces difficultés contemporaines à
cerner et à graduer, le cas échéant, la règle de droit international. Le volontarisme
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pur et dur qui caractérise normalement les rapports bilatéraux et donne toute sa
rigueur à la norme internationale issue de ce type de traité (cf. supra) n'a plus sa
place dans un système multilatéral (mondial) où il s'agit d'essayer d'harmoniser -
autant que possible et « équitablement » - des intérêts et des situations au départ
très différents. D'où la multiplication des procédures telles que les réserves dans les
traités multilatéraux et autres techniques évoquées ci-dessus. Du coup, il convient,
en chaque cas d'espèce, de distinguer entre obligation de résultat, obligation de
moyen et obligation de comportement. En d'autres termes, il y a des domaines du
droit international contemporain où, par la force des choses et des situations, la
règle de droit devient nécessairement flexible et la réalité internationale interpella-
tion du dogme du positivisme volontariste. C'est, selon la formule connue le
soft law, qui se situe aux frontières du droit proprement dit et du droit en gestation.

En réalité les États contemporains, petits et grands, se trouvent souvent confron-
tés dans l'exercice de leur souveraineté à deux difficultés. L'une consistant à savoir,
à l'occasion d'un différend, quelle est la source de droit international positif appli-
cable. Et l'autre, à dégager si possible le degré de force juridique des différentes
« normes » en situation : du jus cogens ou norme imperative de droit international
au soft law il y a une vaste échelle de valeur qui va du droit au non-droit en passant
par le quasi-droit...

C'est une situation qui ne peut pas satisfaire le juriste positiviste soucieux ajuste
titre de clarté et de rigueur. Mais c'est une situation qui reflète les multiples enjeux
des rapports internationaux contemporains et qui est, sans doute, le signe d'un
« droit international en devenir ».
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DEUXIEME PARTIE

Après l'examen des sources du droit international, il convient d'étudier les
acteurs juridiques auxquels s'adressent les règles : les sujets de droit en droit inter-
national public. En l'absence de critères absolus de la personnalité juridique, on est
amené à envisager l'évolution des centres d'intérêt reconnus par le droit internatio-
nal, selon la définition traditionnelle du sujet de droit. Avec l'avènement du droit
international public moderne en étroite corrélation avec l'idée de souveraineté,
l'État est considéré comme le cadre le mieux approprié pour l'organisation de la vie
collective et le développement de l'homme ; aussi a-t-il constitué le principal sujet
de droit international. Malgré les idéologies prédisant sa disparition, l'État reste
une valeur sûre en droit international. Mais sous le double effet du phénomène
associatif international qu'est l'Organisation internationale d'une part et du déve-
loppement de nouveaux centres d'intérêt dans la vie internationale : les personnes
privées physiques ou morales et les peuples, une novation des règles juridiques est
constatée.

Titre I : L'État

Titre II : Les organisations internationales

Titre III : Les personnes privées

Titre IV : Les peuples
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Titre I

L'État

Le concept d'État est commun à toutes les branches du droit ; cette observation
explique l'unité conceptuelle qui préside à sa définition comme une collectivité
humaine, installée de façon permanente sur une portion de territoire, dotée d'un
gouvernement et jouissant de la souveraineté. Aux fins du droit international, le
rappel des trois éléments constitutifs de l'État : territoire, population et gouverne-
ment est insuffisant pour le caractériser en raison du caractère anarchique de la
société internationale. Deux observations en découlent : en premier lieu, l'étude de
l'État ne sera pas effectuée sur la base de l'examen de ses trois éléments constitu-
tifs qui relèvent davantage du fait historique et politique mais sur celle du titre juri-
dique de la personnalité internationale de l'État : la souveraineté. En second lieu,
les domaines d'exercice de la compétence de l'État, seront, contrairement à la tra-
dition, envisagés dans leur consistance matérielle, le territoire au titre des espaces
internationaux et la population au titre des personnes privées ; cette approche
désarticulant l'analyse de l'État facilite une approche globale du droit international
public. Aussi seront étudiés successivement :

Chapitre I : La souveraineté de l'État

Chapitre II : La personnalité internationale de l'État
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Chapitre 1 : La souveraineté

La souveraineté est le critère de l'État en droit international, dans la mesure où
la réunion des trois éléments constitutifs, en soi, est insuffisante pour attribuer à
une telle personne la qualité d'État au regard du droit international public. L'idée
de souveraineté dans l'histoire a permis de justifier non seulement l'affranchisse-
ment de l'État du système féodal et canonique de l'organisation sociale mais éga-
lement de l'absolutisme politique des gouvernants. La souveraineté de l'État reste
la pierre angulaire du droit international public et signifie l'indépendance dans les
relations entre États ; la jurisprudence internationale assimile systématiquement
ces deux notions. Les relations internationales apparaissent ainsi comme des rap-
ports de coopération ou d'hostilité entre des États souverains. Si la régulation de
ces rapports relève du droit, le problème pour ce dernier réside dans sa capacité à
assurer simultanément le respect de la souveraineté et la prescription de normes
obligatoires. Aussi examinera-t-on successivement : souveraineté et droit interna-
tional (sect. I) et les conséquences juridiques de la souveraineté (sect. II).

SECTION I : LA SOUVERAINETE
ET LE DROIT INTERNATIONAL

L'examen des rapports entre la souveraineté et le droit international soulève le
problème de la compatibilité entre ces deux exigences importantes de la vie interna-
tionale. Une réponse négative, selon une jurisprudence constante s'impose : le res-
pect des obligations juridiques ne porte pas atteinte à la souveraineté. En effet, la sou-
veraineté constitue le titre d'accès de manière immédiate au droit international (1.),
le fondement des droits souverains de l'État (2.) et de l'égalité des États (3.).

1. Souveraineté et accès immédiat au droit international

L'accès immédiat au droit international, sans l'intermédiaire d'une puissance
souveraine métropolitaine ou tutélaire, représente le principal point d'intérêt poli-
tique de la souveraineté. Envisagée sur le plan juridique, la souveraineté est à la
fois le fondement de la compétence de l'État en droit international [A] et le critère
de l'État [B].

A. Souveraineté, fondement de la compétence internationale de l'État

La soumission de l'État au droit international ne résulte pas d'un acte de volonté
mais du respect des obligations juridiques internationales. C'est le droit internatio-
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nal dont les sources ont été auparavant étudiées, qui aménage les compétences sou-
veraines de l'État tant de manière active que de manière passive. La souveraineté
confère directement à l'État la qualité d'auteur de la règle de droit ; il peut, en effet,
s'engager directement sur le plan international soit par la conclusion de conven-
tions internationales soit par l'adoption d'un fait opposable, toutes les deux créa-
trices d'obligations juridiques internationales. Par ailleurs, la souveraineté fait de
l'État un sujet immédiat de droit international. En effet, la violation par l'État d'une
règle de droit international engage directement sa responsabilité internationale sur
la base de ce droit. Ce dédoublement fonctionnel de l'État, sur le plan international,
est de principe dans la mesure où la qualité d'État souverain est la condition néces-
saire et suffisante pour accéder directement à la sphère du droit international.

B. Souveraineté, critère international de l'État

L'État est la seule entité jouissant de la plénitude de la souveraineté en droit inter-
national. La réalisation de la souveraineté permet d'établir la distinction entre l'État,
au sens du droit constitutionnel et l'État au sens du droit international. L'État, au sens
du droit constitutionnel, réunit tous les éléments constitutifs de l'État mais ne dis-
pose pas de la compétence de s'engager, de manière immédiate en droit internatio-
nal ; ainsi en est-il des États fédérés au sein d'une fédération, mais inversement la
qualité d'État au sens du droit international disparaîtra lorsqu'un État indépendant
fusionne avec un autre État pour former un État fédéral. L'aménagement des pou-
voirs constitutionnels internes peut reconnaître une certaine capacité internationale
des entités composantes d'un ensemble étatique souverain mais faute de souverai-
neté, ces entités, indépendamment de l'étendue de leur domaine de compétences
extérieures, n'ont pas la qualité d'État au sens du droit international public.

En pratique, la situation est plus complexe. De plus en plus les États fédérés et
les collectivités décentralisées s'affranchissent de la médiation de l'État internatio-
nalement reconnu pour s'engager directement sur des questions de coopération
régionale ; mais cette situation fondée sur la distinction entre la reconnaissance de
la souveraineté et l'exercice effectif d'attributions liées à la souveraineté amène à
se poser le problème de savoir si la souveraineté peut faire l'objet d'une telle ana-
lyse compte tenu de son caractère suprême.

2. Les droits souverains de l'État

L'examen des droits souverains de l'État soulève le problème de la compatibilité
entre l'autonomie de décision de l'État (A) et la nécessaire soumission au droit
international (B).

A. Le droit à l'autonomie de décision de l'État

Le droit à l'autonomie de décision est la manifestation de l'absence d'un pouvoir
politique de décision supérieur à l'État, compétent pour émettre des injonctions à
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l'adresse d'un autre État dans le cadre d'un système de subordination politique ou
juridique.

L'État n'est tenu d'obéir qu'aux seules décisions et règles qu'il s'est imposées.
Deux conséquences en découlent : l'absence du caractère supra-étatique des orga-
nisations internationales même dotées des pouvoirs les plus importants et ensuite le
refus de la qualité d'État au sens du droit international des États ne jouissant plus
de la plénitude de l'autonomie internationale de décision, dans le cadre du protec-
torat par exemple. Le droit à l'autonomie de décision illustre les inter-relations
entre le droit international et le droit constitutionnel interne. Il en résulte le principe
d'une liberté absolue des États pour la définition de leur régime constitutionnel,
dans les domaines politique, économique, culturel et social. L'exclusion de la dis-
crimination raciale constitue, actuellement, le seul critère de la légitimité politique
au regard du droit international. Il appartient, dès lors, au droit interne d'aménager
les normes et les institutions qui régissent la jouissance par l'État de sa liberté
d'action, interne et surtout internationale. L'État a une liberté et un pouvoir origi-
nels sans une délégation quelconque de compétences de la part d'une autorité suze-
raine ou supérieure.

B. Souveraineté et obligation juridique internationale

L'absence de pouvoir politique de décision supérieur à l'État et le caractère
suprême du pouvoir de l'Etat posent le problème de la compatibilité de la soumis-
sionau droit international avec la souveraineté de l'État. Pour comprendre les
termes de la problématique, il y a lieu d'écarter toute interprétation « fantaisiste »
de la notion de souveraineté l'assimilant au « bon plaisir » arbitraire d'un État.
« L'État sauvage » dans les relations internationales représente la conséquence
ultime d'une telle conception de la souveraineté. En fait, par-delà les considéra-
tions théoriques, le respect et la soumission réciproque des souverainetés à la
règle de droit international assurent aux différents Etats la jouissance et l'exercice
effectifs des droits souverains que le droit international leur reconnaît. La contra-
diction n'est plus possible dans la mesure où c'est le droit qui assure à l'État la
plénitude de la souveraineté ; il n'est pas, pour autant, établi que la répudiation du
droit soit une garantie de l'autonomie de décision et de la liberté d'initiative. Ces
considérations expliquent la force de l'affirmation de la CPJI dans la première
affaire contentieuse de son histoire, celle du Vapeur Wimbledon : la Cour « se
refuse à voir dans la conclusion d'un traité quelconque ... un abandon de sa sou-
veraineté. Sans doute, toute convention ... apporte une restriction à l'exercice des
droits souverains de l'État » (C.PJ.I. série A n° 7, p. 25). Cette analyse des rap-
ports entre la souveraineté et le droit a, toutefois, été critiquée par les États en
voie de développement qui lui reprochent son formalisme ; elle méconnaît les
conditions concrètes et politiques qui président à la conclusion des traités interna-
tionaux, notamment ceux d'indépendance/coopération et peut ainsi porter atteinte
à l'égalité véritable des États.
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3. L'égalité souveraine des États

Le principe de l'égalité souveraine des États représente le dernier volet de la
dimension juridique de la souveraineté. Il constitue le principe de base des relations
internationales contemporaines. À la différence de la situation de droit interne
caractérisée par l'existence d'une puissance publique, l'absence d'autorité supé-
rieure à l'État souverain en droit international implique l'égalité de statut juridique
des États de la société internationale. Il en résulte une identité théorique des droits
et des obligations des États sur le plan international ; deux conséquences en décou-
lent : d'une part la réciprocité dans les rapports internationaux et la non-discrimi-
nation.

Mais face aux conséquences abstraites et rigoureuses du principe d'égalité sans
considération des conditions concrètes des États, des mécanismes de correction ont
été aménagés dans le droit de la coopération internationale entre pays de niveau de
développement inégal. Ainsi des régimes différenciés tenant compte des facteurs
naturels et historiques ont été introduits progressivement dans le droit positif à un
point tel que le langage diplomatique parle maintenant d'inégalité compensatrice,
qui décrit une situation à vocation temporaire mais fidèle à la réalité objective de la
condition des différents partenaires dans les relations internationales.

SECTION II : LES CONSÉQUENCES JURIDIQUES
DE LA SOUVERAINETÉ

Sur le plan juridique, la souveraineté implique deux conséquences distinctes : la
compétence nationale (1.) et le principe de la non-ingérence (2.).

1. La compétence nationale

Le dictionnaire de la terminologie du droit international décrit dans les termes
suivants la compétence nationale : « Terme dont le sens propre est d'indiquer que
le pouvoir juridique de connaître d'une affaire, de légiférer sur certaines matières,
de prendre une décision, de faire un acte, d'accomplir une action appartient à un
État et non à un autre État ou à une institution internationale, que l'exercice de ce
pouvoir soit ou non soumis à des règles du droit international ou laissé à l'appré-
ciation discrétionnaire de cet État. » En d'autres termes, le principe de la compé-
tence nationale énonce l'existence en droit international de domaine de compé-
tences dans lequel l'État souverain jouit de la compétence de principe et l'exerce
d'une manière discrétionnaire et absolue qui échappe à l'autorité de tout autre sujet
de droit. Dans ces conditions, la compétence nationale peut être analysée comme
l'expression en droit de la souveraineté de l'État, une des pierres angulaires du
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droit international. Aussi n'est-il pas surprenant d'observer l'interprétation qui lui
a été donnée depuis la Société des Nations jusqu'à nos jours en raison de la consé-
quence qui lui est attachée : la présomption de licéité des actes des autorités natio-
nales.

A. L'article 15, paragraphe 8, du pacte de la Société des Nations

Le paragraphe 8 de l'article 15 du pacte de la Société des Nations dispose : « Si
l'une des parties prétend et si le Conseil reconnaît que le différend porte sur une ques-
tion que le droit international laisse à la compétence exclusive de cette partie, le
Conseil le constatera dans un rapport mais sans recommander aucune solution. » Sur
le plan littéral, deux observations doivent être formulées : en premier lieu, c'est
d'une manière incidente que le problème de la compétence de l'État souverain est
soulevé dans le cadre du système de règlement des différends organisé par le pacte.
En second lieu, la compétence est qualifiée d'exclusive, c'est-à-dire que dans la
signification courante, elle n'appartient qu'à un seul sujet par privilège spécial, en
l'occurrence celui du droit international. Le pacte dès lors corrobore, en droit positif,
l'interprétation qui a été donnée des rapports entre la soumission au droit internatio-
nal et le resçect de la souveraineté de l'Etat. Le droit international fonde les compé-
tences de l'État mais ne fixe pas les modalités de leur exercice. Il appartient au droit
international de déterminer les critères d'application du domaine de la compétence
exclusive. Deux conséquences peuvent être tirées du régime de la compétence exclu-
sive de l'article 15, paragraphe 8 : en premier lieu, le caractère exclusif de la compé-
tence n'est pas opposable lorsqu'il s'agit de matière régie par le droit conventionnel
international en application de la jurisprudence de la CPJI dans l'affaire des Décrets
de nationalité promulgués en Tunisie et au Maroc (C.P.J.I. série B n° 4). En second
lieu, la qualification unilatérale du caractère exclusif de la compétence dans une
matière n'est opposable aux parties à un différend que si elle est confirmée par le
Conseil comme dans l'affaire des Iles d'Aaland opposant la Suède et la Finlande.
Seule une conception optimiste du droit international explique cette approche, en
définitive, restrictive de la notion de compétence exclusive de l'État souverain.

B. L'article 2, paragraphe 7, de la Charte des Nations Unies

Fortement médiatisé dans le monde contemporain, le rappel des dispositions du
paragraphe 7 de l'article 2, de la Charte des Nations Unies représente le « pont aux
ânes du droit international » : « Aucune disposition de la présente Charte n'autorise
les Nations unies à intervenir dans les affaires qui relèvent essentiellement de la
compétence nationale d'un État, ni n'oblige les membres à soumettre des affaires de
ce genre à une procédure de règlement aux termes de la présente Charte ; toutefois,
ce principe ne porte en rien atteinte à l'application des mesures de coercition prévues
au chapitre VII ». À la différence du pacte de la SdN, la Charte traite du problème de
la compétence en termes de principe de politique juridique. Tout d'abord, la compé-
tence nationale relève de la question des buts et des principes de l'organisation mais
non plus d'une simple exception opposable dans le cadre du règlement d'un diffé-
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rend. La nuance est d'importance dans la mesure où sur le plan de la logique, l'excep-
tion occupe une position de second degré par rapport au principe ; cette interpréta-
tion est corroborée par l'usage de l'adverbe « essentiellement ». Dorénavant le
caractère opposable de la compétence nationale a une portée absolue. Par ailleurs, à
la démarche analytique, quasi-casuistique du pacte, la Charte substitue une affirma-
tion quasi-ontologique. Le renvoi au droit international comme source du critère de
la compétence nationale n'est pas explicite sans être exclu, tandis que la procédure
de sa qualification ne fait pas l'objet de disposition particulière et n'est envisagée
que par prétention. La compétence nationale n'est pas opposable à l'exercice par le
Conseil de sécurité des attributions qu'il tient du chapitre VII en matière de maintien
de la paix et de la sécurité internationales. Cette disposition de la Charte, particuliè-
rement favorable à la liberté des États, soulève néanmoins des problèmes logiques
d'interprétation juridique dans la mesure où le caractère évident de la nature natio-
nale ou internationale d'une compétence ne coule pas de source.

Les risques d'interprétation unilatérale et abusive ne doivent pas être écartés.
L'examen de la pratique des organes politiques de l'Organisation des
Nations Unies montre la portée et la dimension concrète reconnues à cet article : en
premier lieu, seules les interventions dans le cadre d'actions de contrainte, en
dehors du chapitre VII, sont interdites mais non les recommandations qui expri-
ment l'opinion structurée de l'organe des Nations Unies. En deuxième lieu, les
organes principaux saisis de la question ne s'interdisent pas d'exercer la compé-
tence dans une affaire particulière ; enfin le caractère constant de la pratique dans
certains domaines particuliers, parfois contestés (la décolonisation ou le droit des
peuples à disposer d'eux-mêmes) a favorisé le développement progressif du droit
international en la matière, et ce presqu'au même titre que le droit conventionnel.
Ainsi des restrictions ont été apportées à l'affirmation de caractère absolu de
l'article 2, paragraphe 7, de la Charte, mais reste néanmoins constante la consé-
quence principale : la présomption de licéité des actes des autorités nationales.

C. Présomption de licéité des autorités nationales

11 s'agit de la conséquence juridique principale et positive de la souveraineté de
l'État. La double caractéristique de la société internationale liée d'une part au dédou-
blement fonctionnel du statut international de l'État et d'autre part à l'absence d'une
institution supérieure à l'État confère à l'État souverain la compétence de principe
ou la compétence internationale originelle. En effet, dans les matières relevant de la
compétence nationale, le problème ne se pose pas. En revanche, l'internationalisa-
tion de la compétence ne prive pas pour autant l'État de toute juridiction, qui se
trouve dorénavant liée par le droit international, que la compétence ait un caractère
discrétionnaire ou lié. La question de la présomption de licéité des actes des autori-
tés nationales reste dans les mêmes termes. En premier lieu, en raison des traits spé-
cifiques relatifs à la prescription des obligations juridiques internationales, l'inter-
diction absolue étant très exceptionnelle, le domaine d'élection de la compétence
discrétionnaire de l'État reste étendu et permet de justifier cette présomption de
licéité. En second lieu, le caractère très exceptionnel du contentieux objectif de
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l'annulation situe toute remise en cause de cette présomption au second degré du rai-
sonnememt juridique, dans la mesure où toute contestation doit établir de façon posi-
tive et explicite la violation d'une obligation internationale, exercice périlleux s'il en
est, et reste en tout cas plus difficile que la démonstration de son théorème inverse :
la conformité au droit international que l'État en cause s'appliquera à démontrer
avec moins de risque. Aussi la présomption de licéité des actes des autorités natio-
nales explique-t-elle l'intérêt de l'analyse « nationaliste » du droit international
public attachée à l'étude du comportement opposable ou de Vestoppel.

2. Le principe de non-ingérence

Le principe de non-ingérence ou de non-intervention représente le second corol-
laire du principe de la souveraineté de l'État. Il signifie le droit de chaque État sou-
verain de jouir de l'exclusivité de sa compétence dans les domaines relevant de sa
compétence nationale. A contrario, nulle autorité ne peut se prévaloir d'un titre
juridique quelconque pour intervenir ou agir dans la sphère de compétence d'un
État. Ce principe est absolu en ce qui concerne l'étendue (A) et la portée (B) de son
opposabilité.

A. Étendue de l'opposabilité du principe de non-ingérence

La prohibition de l'ingérence s'impose à tous les sujets de droit international :
États ou organisations internationales. L'intervention directe ne nécessite pas de
développements particuliers, ce d'autant plus que l'action directe reste exception-
nelle bien que parfois réelle avec utilisation de la force armée. En fait, le problème
de la non-ingérence se pose lorsque dans le cadre de ce que pudiquement on quali-
fie de « canalisation ou de conjugaison » des actions internationales, des États sont
soumis à des pressions directes pour les contraindre, avec ou sans promesse de
récompense, d'adopter un comportement bien précis sur une question relevant de
la compétence nationale. Une distinction doit alors être opérée selon la nature du
grief imputé à l'État : s'il s'agit de violation d'une obligation internationale, on se
trouve face aux différentes questions liées à la responsabilité internationale, autre-
ment on a affaire à une véritable illicéité internationale. Les notions de « devoir
d'ingérence humanitaire ou écologique » relèvent encore du domaine du métajuri-
dique bien que certains aspects des conditionnalités des aides et des facilités amè-
nent à se demander si le principe de non-ingérence ne tend pas à être remis en cause
dans les relations politiques internationales.

B. Portée du principe de la non-ingérence

Sur le plan juridique, le principe de la non-ingérence des États tiers pose le pro-
blème des conflits de juridiction et des lois, domaine par excellence du droit inter-
national privé. Les jugements étrangers doivent être revêtus de 1' exequatur du juge
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national pour pouvoir produire ses effets. La prise en considération de la loi étran-
gère par le juge national amène celui-ci à concilier à la fois le principe de la terri-
torialité des lois et celui de la présomption de régularité des actes des autorités éta-
tiques étrangères. Ne serait-ce que pour de simples considérations pratiques liées à
la coopération judiciaire, les États n'interdisent pas à leurs juridictions d'apprécier
la licéité extra-territoriale des lois étrangères. Dans plusieurs systèmes de droit
romaniste, auxquels se rattachent plusieurs droits africains, le seuil de l'admissibi-
lité de la loi étrangère est sa compatibilité avec l'ordre public national du juge saisi.
Cette résistance juridique s'explique par le souci d'écarter les tentatives d'ingé-
rence juridique par le truchement des effets extra-territoriaux d'un droit et partant
d'une conception juridique incompatible avec l'ordre juridique national. Les pays
de la « common law » disposent de la doctrine de 1'« Act of State » selon laquelle
les tribunaux, pour éviter toute contradiction entre leurs décisions et celles de leurs
autorités gouvernementales se refusent de statuer sur la validité des actes publics
des autorités étrangères reconnues commis sur le propre territoire de ces dernières.
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Chapitre 2 : La personnalité internationale
de l'État

L'examen de la personnalité internationale de l'État amène à étudier la personne
juridique qu'est l'Etat dans la vie internationale. Les données de vie internationale
montrent que l'État est une réalité qui est loin d'être figée, pétrifiée une fois pour
toutes. Il apparaît dans ces conditions, utile d'envisager successivement : la forma-
tion de l'État (Section I), les mutations affectant l'Etat (Section II) et les modula-
tions relatives à l'État (Section III).

SECTION I : LA FORMATION DE L'ÉTAT

En droit interne, l'accession à la capacité juridique est acquise lors de l'accom-
plissement, en fait, des prescriptions de la loi. L'adage « infans conceptas pro nato
habetur » illustre la fonction créatrice du droit pour la qualification des faits et des
situations ; aussi l'essentiel réside-t-il, en droit interne, dans la satisfaction de la
double condition de droit et de fait selon la qualification juridique. Mais en droit
international, le même raisonnement n'est pas transposable à l'examen des condi-
tions de formation de l'État. Le droit positif n'énumère pas les conditions requises
à la jouissance de la personnalité étatique internationale. Face à cette situation en
droit international, il importe aux fins de l'étude de la qualité de « personne » de
droit international d'examiner successivement les critères de l'État et l'effet inter-
national de la réunion desdits critères ou la reconnaissance de l'État.

L'unité conceptuelle de la notion d'État, en droit constitutionnel et en droit inter-
national signifie sans aucun doute que les mêmes éléments constitutifs sont envi-
sagés dans les mêmes termes mais à des fins différentes. Aussi en droit internatio-
nal y a-t-il lieu de faire une distinction entre les critères matériels (A) et le critère
juridique (B), ce dernier à finalité juridique.

1. Les critères matériels de l'État

Les critères matériels de l'État sont les éléments de fait constitutifs de l'État sur
lesquels s'exerce la souveraineté. Il s'agit du territoire et de la population. Les ana-
lyses faites en droit constitutionnel sur la consistance matérielle de ces deux élé-
ments sont valables. En revanche, en droit international, l'étude de la corrélation
entre ces deux notions mérite de retenir l'attention dans la mesure où la simple
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juxtaposition, ou plus exactement l'installation d'une population sur un territoire
n'est pas constitutive d'un commencement d'État. Deux conditions sont requises
pour que ces deux éléments puissent servir de base à la constitution d'un État, au
sens du droit international : la stabilité et l'objectif de souveraineté.

1. La stabilité est la première exigence du droit international ; elle est, de toute évi-
dence, une condition de la sécurité dans les relations internationales. Les deux
adages complémentaires suivants illustrent cette condition : « Pas d'État sans terri-
toire » et « Pas de territoire étatique sans population ». Cette stabilité concerne de
façon intrinsèque l'élément matériel lui-même : un territoire stable et une popula-
tion stable. Elle n'implique cependant pas une fixité dans sa consistance physique
ou sociologique dans la mesure où les modifications sont non seulement conce-
vables mais encore soumises à des prescriptions normatives, envisagées dans
d'autres parties du présent manuel. Par ailleurs, la stabilité doit caractériser la cor-
rélation entre ces deux éléments. La population doit être sédentarisée c'est-à-dire
installée de façon permanente sur un territoire déterminé. Il en résulte que les socié-
tés nomades, rejoignant de façon permanente des points fixes pour une installation
périodique à caractère temporaire ne réunissent pas les conditions pour se consti-
tuer en Etats au sens du droit international. Les États affectés par ces problèmes de
nomadisme s'efforcent de sédentariser ces groupes et de conclure des arrange-
ments avec les riverains concernés pour la réglementation des activités des
nomades. Dans l'affaire du Différend frontalier (Burkina Faso/Mali), la CIJ a pra-
tiquement résolu le litige sans prendre en considération le fait de la transhumance.
En fait, la sédentarisation de la population sur un territoire donné est une exigence
historique de l'État moderne à tel point qu'on peut dire en raccourci : « Pas d'État
sans population installée de façon sédentaire sur un territoire donné. »

2. L'objectif de souveraineté représente la seconde condition nécessaire pour que
l'installation permanente soit constitutive d'un État. Il n'est pas interdit, en effet, de
penser qu'une population très limitée s'installe sur une partie exiguë d'un territoire
pour se livrer à des activités lucratives souvent interdites sur la partie principale
d'un territoire étatique. La corrélation entre un territoire et une population aux fins
d'exercice d'une souveraineté est la condition qualitative essentielle à la constitu-
tion d'un État ; les dimensions quantitatives des éléments constitutifs n'ont, en
effet, aucune portée spécifique en droit international en raison du principe de l'éga-
lité souveraine des États : il n'est pas nécessaire que la superficie du territoire ou le
nombre des habitants soient importants.

2. Le critère juridique : un gouvernement effectif

Le dernier critère de l'État est d'ordre juridique : l'existence d'un appareil gou-
vernemental apte à exercer les compétences reconnues par le droit international.
Aucune condition n'est requise en ce qui concerne la nature et la forme de ce
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gouvernement, ce sont des questions relevant exclusivement de la compétence
nationale. Le droit international exige l'existence d'un gouvernement pour des rai-
sons qu'on pourrait qualifier, d'ontologiques à l'État ; l'accomplissement des mis-
sions de service public sur le plan national et l'exercice des compétences que le
droit international reconnaît à l'État sur le plan international représentent l'objet
fonctionnel de l'État, à l'instar de la finalité fonctionnelle pour laquelle est insti-
tuée toute personne morale. En pratique et principalement au moment de la forma-
tion d'un État, la réalité du gouvernement est source de questions. Le paragraphe 1,
de l'article 4, de la Charte des Nations Unies dispose : « Peuvent devenir Membres
des Nations Unies tous autres États pacifiques qui acceptent les obligations de la
présente Charte et au jugement de l'Organisation, sont capables de les remplir
et disposés à le faire. » [ndr]. Si en principe une évaluation de la capacité effective
des États, donc de leur gouvernement, a été prescrite par la Charte, force est de
prendre acte du fait que l'Organisation a été plus que discrète dans l'exercice de sa
responsabilité, sur le plan juridique ; les débats politiques relatifs à l'admission
d'un État ont occulté les autres questions. Malgré l'obsolescence de cette exigence
de capacité pour l'exécution des obligations internationales, l'effectivité du gou-
vernement reste une condition juridique constitutive de l'État.

La première mesure de l'effectivité d'un gouvernement est la disposition d'un
minimum de base territoriale sur laquelle s'exerce son autorité, la possession de la
capitale ayant une dimension symbolique. Il s'agit d'une donnée matérielle sus-
ceptible de vérification, mais la force de la puissance médiatique contemporaine est
telle que la relation des faits relève de la stratégie de guerre. En revanche l'effecti-
vité de la capacité de gouverner est plus difficile à établir en ce qui concerne le
maintien de l'ordre et de la sécurité et l'accomplissement des obligations interna-
tionales. Seules des conditions minimales peuvent être raisonnablement envisa-
gées : la permanence et la continuité du fonctionnement des services publics, sans
lesquels le gouvernement ne serait pas à même d'exécuter ses obligations d'une
part et l'exclusivité de l'exercice de la compétence sur le territoire revendiqué.
D'autre part, un élargissement du contrôle conduirait aisément à l'immixtion dans
les affaires intérieures, le seul critère de légitimité internationale admis étant l'éli-
mination de la discrimination raciale.

Mais au terme de l'examen de ces critères, l'avènement d'un État, important sur
le plan politique, relève essentiellement du domaine des faits et ce trait particulier
explique l'importance des données physiques et politiques. Les États de la com-
munauté internationale ont l'obligation de respecter le statut d'un État même s'ils
ne le reconnaissent pas en droit.

SECTION II : LA RECONNAISSANCE

En l'absence d'une institution analogue au service de l'état civil ou du bureau
d'enregistrement des sociétés et des associations, la reconnaissance est, en droit
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international, une institution fondamentale. Définie comme l'acte par lequel « Un
État atteste l'existence d'une situation de fait et s'engage à en tirer les consé-
quences que le droit attache à cette existence. » Dans une société anarchique et
décentralisée comme la communauté internationale contemporaine, la reconnais-
sance internationale joue un rôle important ; en effet sa portée juridique peut faire
l'objet d'une double interprétation : acte constitutif de sujet de droit ou seulement
acte déclaratif de situation créatrice d'obligations juridiques sur le plan internatio-
nal. À l'analyse, le débat doctrinal sur la nature de l'acte de reconnaissance n'est
pas dénué d'arrière-pensées politiques. L'objet de la reconnaissance porte sur une
situation politique internationale nouvelle dont la légitimité peut faire problème.
La question dès lors porte sur le caractère facultatif ou obligatoire de la reconnais-
sance internationle de l'État, c'est-à-dire ses conditions (1.) et ses consé-
quences (2.).

1. Les conditions de la reconnaissance

La logique juridique implique une codification rigoureuse du régime de la recon-
naissance, en raison de l'importance du fait étatique dans les relations internatio-
nales. Mais la nature politique des mobiles qui dictent le comportement des États
pour prendre la décision de reconnaître d'une part et la nature même du fait de
constitution de l'État, d'autre part, rendent sans pertinence une analyse de théorie
juridique. En effet, la pratique des États est marquée par l'importance de la prise en
considération de chaque cas concret, de manière casuistique, aussi la reconnais-
sance apparaît-elle comme un acte discrétionnaire [A] posant le problème de l'obli-
gation de reconnaissance ou de non-reconnaissance [B].

A. Le caractère discrétionnaire de l'acte de reconnaissance

En l'absence d'un régime codifié et en l'absence de règles coutumières, la recon-
naissance, acte politique, est en droit un acte unilatéral de l'État auteur de la recon-
naissance. Sur le plan politique, ce caractère s'explique par le fait que ce n'est pas
la reconnaissance qui fait l'État en droit. Elle simplifie et facilite les relations juri-
diques entre l'auteur de la reconnaissance et l'État reconnu ; par ailleurs, elle est un
acte de témoignage et d'attestation pouvant favoriser la poursuite des objectifs qui
ont permis l'avènement de la nouvelle situation internationale. Dans ces condi-
tions, le droit aménage les effets juridiques de la reconnaissance mais non ses
modalités.

1. Les modalités de la reconnaissance sont laissées à la libre discrétion de son
auteur. Aucune forme n'est imposée, seule importe la réalité de la volonté de
l'auteur. Elle peut être expresse, c'est-à-dire exprimée dans un acte formel de
reconnaissance. Elle est parfois tacite lorsque peut être déduite du comportement
de l'auteur la volonté d'adopter à l'égard du sujet reconnu des relations d'État à
État, par exemple dans le cadre de relations diplomatiques.
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L'absence de formes particulières de reconnaissance explique le caractère indivi-
duel de la quasi-totalité des actes de reconnaissance. Mais cette observation doit
faire l'objet d'une atténuation face au développement des rapports multilatéraux.
Pour des raisons d'opportunité politique, plusieurs États, notamment les grandes
puissances peuvent prendre l'initiative d'une reconnaissance collective dans le
cadre d'un acte concerté, notamment en cas de démembrement d'un État. En fait, le
problème se pose lors de l'admission au sein d'une organisation internationale mal-
gré le refus explicite de reconnaissance opposé par certains États membres. À l'ana-
lyse, l'admission qui relève des attributions des organes compétents, apparaît d'une
part comme l'accomplissement des conditions de droits et des obligations inhérentes
à la participation à ses activités et d'autre part comme sans effet sur l'existence de
l 'État candidat ou les rapports de ce dernier avec les autres membres de
l'Organisation. Il n'en reste pas moins que l'existence de l'État candidat peut être
difficilement mise en cause par les membres qui ont voté en faveur de l'admission
tandis que pour les autres, les relations avec l'État admis sont régies par les actes
constitutifs dans le cadre des rapports entre les États membres. L'absence de portée
collégiale d'une reconnaissance issue d'une admission au sein d'une organisation
exclusivement inter-étatique explique le recours à la formule dite de Vienne, utilisée
pour surmonter la difficulté liée à l'absence de reconnaissance entre États parties à
une convention multilatérale à vocation universelle. La technique a consisté à énu-
mérer plusieurs catégories d'États dans des conditions telles qu'aucune collectivité
étatique ne pût être omise : Membres des Nations Unies ou institutions spécialisées,
États spécialement invités par l'Assemblée générale. Par ailleurs, la pratique de
l'ouverture simultanée à la signature d'une convention auprès de plusieurs déposi-
taires permet aux États désireux d'accéder à une convention d'accomplir les forma-
lités requises auprès de l'État dépositaire qui l'a auparavant reconnu.

2. Le caractère discrétionnaire de la reconnaissance est corroboré par l'absence de
dispositions relatives aux qualités requises de l'État reconnu. La qualification de
l'accomplissement des conditions d'existence de l'État est librement effectuée par
l'État auteur de la reconnaissance. Le caractère tardif ou prématuré de la reconnais-
sance ne porte pas à conséquences juridiques ; cette indifférence du droit écarte tout
jugement de valeur attaché à l'acte. Le caractère discrétionnaire de la reconnaissance
amène des États à assortir l'acte de conditions dont la réalisation subordonne 1 ' action
ou le retrait de la reconnaissance. L'absence d'effet constitutif de la reconnaissance
rend critiquable en droit, l'adjonction à l'acte de reconnaissance de conditions, élé-
ments supplémentaires du marchandage diplomatique ; mais la pratique de la recon-
naissance conditionnelle soulève le problème des relations entre la liberté et la
reconnaissance ou l'obligation de reconnaissance et de non-reconnaissance.

B. Liberté et/ou obligation de reconnaissance ou de non-reconnaissance

Le caractère volontariste du droit international implique non seulement le carac-
tère spontané de la constitution d'un État mais la dimension individuelle de l'initia-
tive de l'acte de reconnaissance stricto sensu. En l'absence de procédure de consta-
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tation de l'avènement d'un État, le caractère discrétionnaire de l'acte de reconnais-
sance restera, encore pendant longtemps, la règle dans les relations internationales.
L'Institut de droit international a confirmé, en 1931, l'absence d'une obligation de
reconnaître ou de ne pas reconnaître. Mais inversement, le caractère déclaratif de
l'acte de reconnaissance laisse-t-il une totale liberté à l'État qui peut disposer à sa
guise de la compétence en la matière. La difficulté est de déterminer si face à une
situation objective en particulier illicite, l'État est tenu de la reconnaître ou plus
exactement de ne pas la reconnaître. La reconnaissance d'un État issu d'un acte illi-
cite serait-elle contraire au droit international ? En l'état actuel du droit positif, il
apparaît erroné de nier dans l'absolu l'existence d'un devoir de non-reconnaissance.
Si le doute peut être permis pour les constitutions d'État en violation des normes de
droit international, aucune hésitation n'est admise en ce qui concerne le recours illi-
cite à la force ou la constitution d'un État sur la base de la discrimination raciale. Les
recommandations des organes politiques des Nations Unies demandaient aux États
de ne pas reconnaître les créations étatiques contraires aux principes du droit des
peuples à disposer d'eux-mêmes (Rhodésie de 1965 à 1980, le Transkei et les
Bantoustans). Bien que dénuées de valeur contraignante, ces indications amorcent
l'élaboration de nouvelles règles en la matière. Dans son avis consultatif de 1971 sur
les Conséquences juridiques pour les Etats de la présence continue de l'Afrique du
Sud en Namibie (Sud-Ouest africain) nonobstant la résolution 276 (1970) du
Conseil de sécurité, la Cour internationale de Justice a affirmé l'existence d'une
obligation de ne pas reconnaître une entité étatique créée en violation des résolutions
en matière de mandats. Mais l'acceptation de l'obligation de non-reconnaissance ne
prive pas, pour autant les États de leur compétence pour prendre la décision y affé-
rent et d'assumer les conséquences de leur acte.

2. Les conséquences de l'acte de reconnaissance

Acte unilatéral déclaratif, la reconnaissance est sans effet objectif sur la réalité
de l'entité qui fait l'objet d'une reconnaissance. En revanche, il est créateur d'obli-
gations juridiques pesant sur l'auteur de la reconnaissance (A) et peut, dès lors,
faire l'objet d'hypothèses variées quant à son contenu (B).

A. Obligations nées de la reconnaissance

La reconnaissance d'État a pour effet de modifier en droit les relations nouvelles
entre l'auteur de la reconnaissance et l'État nouveau. Par la reconnaissance,
l'auteur entend tirer toutes les conséquences qui s'imposent pour son comporte-
ment dans les rapports avec l'entité reconnue. Vis-à-vis de l'auteur de l'acte, le
nouvel État reconnu est en droit d'exiger le respect de sa souveraineté ainsi que la
portée extra-territoriale de ses compétences souveraines : par exemple la nationa-
lité de ses ressortissants, le traitement de sa législation comme loi étrangère par les
juridictions de l'État auteur de la reconnaissance. Par ailleurs, les voies de droit
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international sont ouvertes à l'État reconnu pour obtenir le respect de ses droits
objectifs : relations diplomatiques et consulaires, action en responsabilité.

En revanche l'État non reconnu jouit de tous les droits et est soumis à toutes les
obligations, attribuées par le droit international à tout État. Il n'est cependant pas
habilité à imposer aux États qui refusent de le traiter comme tel un devoir d'accep-
ter la plénitude des effets juridiques de la souveraineté aux actes qu'il prend.
L'action des États non reconnus pour faire valoir erga omnes leurs droits reste tou-
tefois limitée. Aucune règle de droit international n'oblige les États qui refusent la
reconnaissance d'admettre le caractère opposable sur leur territoire de la législation
de l'État non reconnu ; mais le refus des effets extra-territoriaux des actes de l'État
non reconnu n'implique pas, pour autant, le rejet de tout caractère pertinent desdits
actes. Pour des considérations de bonne administration de la justice, les actes de
l'État non reconnu peuvent être pris en compte par les juridictions des États tiers et
faire objet d'application dès lors que les litiges n'ont qu'un caractère privé et ne
mettent pas directement en cause des problèmes de relations d'État à État. En
dehors du cadre des relations avec l'étranger, et à l'intérieur de ses frontières, l'État
non reconnu exerce sur le territoire ou la partie du territoire qu'il contrôle le pou-
voir en raison de la maîtrise de fait de cet espace sans intervention d'une sanction
quelconque de la part des autres États.

B. Hypothèses de reconnaissance

La reconnaissance d'État représente la forme la plus importante des reconnais-
sances sans pour autant recouvrir toutes les hypothèses affectant la situation des
divers éléments constitutifs de l'État. La portée juridique de la reconnaissance peut
faire dès lors l'objet de modulalation appropriée.

1. Reconnaissance de jure et reconnaissance defacto : théoriquement, il n'y a pas
de reconnaissance qui ne soit pas de jure c'est-à-dire à caractère définitif et plénier.
Mais la pratique attribue à la reconnaissance defacto un caractère suspensif et une
portée provisoire. L'auteur de la reconnaissance entend exclure la plénitude de ses
effets à son acte en raison du caractère aléatoire de l'achèvement du processus de
constitution en État. En cas de consolidation de la réalité de l'État en formation, la
reconnaissance de jure se substitue à la reconnaissance defacto ; à l'inverse en cas
d'échec, la reconnaissance est révoquée. Cette volonté de limiter, dans le temps ou
dans l'espace, les effets de cet acte de reconnaissance a amené une partie de la doc-
trine à contester la validité du concept de reconnaissance defacto.

2. Reconnaissance de gouvernement : la reconnaissance de gouvernement se pose
en cas de survenance d'une solution de continuité constitutionnelle dans un État
donné : changement de régime politique ou d'autorité au pouvoir. Le caractère irré-
vocable de la reconnaissance d'État implique, dans les situations post-révolution-
naires, l'application du principe de la continuité de l'État ; mais le problème reste
entier en ce qui concerne le statut juridique du nouveau gouvernement, tant au
regard du droit interne que du droit international. En l'absence de toute compétence
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internationale pour statuer sur l'application d'un droit interne particulier, la contes-
tation internationale de la légitimité d'un gouvernement constitue une ingérence
dans les affaires intérieures d'un État. Ainsi le caractère déclaratif de la reconnais-
sance de gouvernement exclut toute prise de position sur la légalité du nouveau
gouvernement et limite sa portée à la constatation du changement d'autorité poli-
tique. Les considérations d'opportunité politique en cas de survenance de situa-
tions contestables amènent les États à pratiquer la diplomatie de l'abstention en
matière de reconnaissance de gouvernement.

3. Reconnaissance d'insurgés ou de belligérance : ce dernier type de reconnais-
sance envisage l'hypothèse de la contestation suivie d'une tentative de modifica-
tion par la force d'une situation antérieure donnée. La reconnaissance d'insurgés
est faite par l'État dont la souveraineté est remise en cause par l'insurrection tandis
que la reconnaissance de belligérance est effectuée par un État tiers qui entend
observer, face à une insurrection armée, les obligations liées à la neutralité. Ces
deux types de reconnaissance confèrent aux insurgés et aux belligérants le bénéfice
des règles relevant du droit de la guerre.

SECTION III : LA SUCCESSION D'ETATS

Par analogie aux personnes physiques, on parle, par commodité de langage, de
succession d'État bien qu'il n'y ait pas transposition du régime de succession de droit
privé. En effet, il n'y a pas continuité de la personnalité juridique dans la personne du
successeur. La définition de droit positif de la succession d'État dans les conventions
de Vienne de 1978 et de 1983 dispose que « l'expression 'succession d'États'
s'entend de la substitution d'un État à un autre dans la responsabilité des relations
internationales d'un territoire ». De cette formule, se dégage l'importance du rôle de
la souveraineté comme clef de voûte du droit de la succession d'État dans le cadre de
la référence à la responsabilité des relations internationales. Le renvoi à l'institution
de la souveraineté, comme base de la succession internationale, implique toutefois
une solution de continuité juridique c ' est-à-dire de rupture. C ' est à titre originaire que
l'État jouit de la souveraineté, aussi ne peut-il être tenu pour le continuateur de la
personnalité juridique de l'État prédécesseur. Mais cette succession internationale
n'est pas une création ex nihilo. En pratique le successeur prend possession d'une
partie ou de la totalité des éléments constitutifs du prédécesseur, notamment du
territoire organisé. Dans ces conditions, il apparaît utile d'examiner successivement :
les hypothèses de succession d'États (1.) et le régime de la succession (2.).

1. Les hypothèses de succession d'États

À la différence des classifications juridiques, le recensement des hypothèses de
succession d'États n'a qu'un caractère descriptif et factuel, sans portée de droit. La

95



L'ÉTAT

solution de continuité liée au concept de souveraineté doit être distinguée du prin-
cipe de la continuité de l'État. La continuité de l'État, essentielle pour la sécurité
des rapports juridiques internationaux signifie que les engagements contractés
continuent à produire leurs effets jusqu'au terme de ces actes conventionnels. Il en
va en effet différemment si l'État disparaît en cas de survenance d'une succession
internationale. Aussi la typologie de la succession d'États n'a-t-elle d'intérêt que
dans l'exposé des formes que peut prendre la substitution d'un État à un autre dans
la conduite des relations internationales. Dans la pratique internationale, on peut
distinguer trois hypothèses de succession d'État : le transfert de territoire (A), la
constitution d'un État (B) et l'accession à l'indépendance (C).

A. Le transfert de territoire

Le transfert de territoire intervient lorsqu'un État A perd son territoire au profit
d'un État B qui existe déjà. Dans cette hypothèse de transfert de territoire, une dis-
tinction doit être opérée entre la cession et l'annexion. La cession de territoire se
fonde sur un accord direct entre les deux États concernés qui gardent simultané-
ment et de façon parallèle leur personnalité juridique, seule la désignation de l'État
titulaire de la compétence sur le territoire qui fait l'objet de l'opération est affectée
par l'accord de cession. Le caractère généralement conventionnel des conditions
politiques de réalisation amène les États concernés à définir également par voie de
traité les effets juridiques de la cession.

L'annexion, au contraire, est un acte unilatéral par lequel un État après des opé-
rations militaires incorpore le territoire d'un autre État à son propre territoire. Par
cet acte, la disparition de l'État annexé se réalise lorsque la totalité du territoire est
absorbée. L'annexion ne doit pas être confondue avec l'occupation militaire, celle-
ci n'affectant pas la personnalité de l'État vaincu mais les modalités d'exercice de
la compétence territoriale.

B. La constitution d'un État

Comme dans les pratiques de restructuration des sociétés commerciales, la com-
munauté internationale connaît des techniques analogues aux fusions ou aux scis-
sions. En droit international, on a affaire à une constitution d'un État distinct du
prédécesseur dans le cadre de la fusion ou de la scission. La fusion d'États ou
regroupement d'État s'analyse comme la disparition complète de plusieurs États
et l'accession simultanée à la vie juridique internationale d'un seul État. Ce dernier,
bien que juridiquement en situation de rupture avec chaque État prédécesseur, se
constitue sur l'ensemble des espaces territoriaux relevant des anciennes puissances
souterraines. La fusion d'États a eu pour cadre le continent africain avec la consti-
tution de la Tanzanie née de la fusion des deux États indépendants : le Tanganyika
et Zanzibar ainsi que celle de la République arabe unie dans le cadre de l'union de
l'Egypte et de la Syrie de 1958 à 1961.

La sécession ou dislocation d'un État se réalise lorsqu'un État, indépendamment
de sa forme constitutionnelle interne (fédérale, décentralisée ou unitaire) est affecté
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par la séparation de certaines de ses parties qui forment chacune un État indépen-
dant. Plusieurs États distincts, dans ce cas, se substituent dorénavant à l'État pré-
décesseur. La dislocation d'États connaît de nos jours un regain d'actualité : après
le démembrement des empires austro-hongrois et ottoman, l'ensemble de l'Europe
centrale et orientale fait face aux nouvelles aspirations centrifuges des peuples
concernés. En Afrique, les actions militaires menées avec succès contre les séces-
sions du Biafra et du Katanga illustrent la force de l'adhésion au principe du
« statu quo, uti possidetis ».

C. L'accession à l'indépendance

II s'agit d'une forme particulière de succession résultant de la mise en œuvre du
droit des peuples à disposer d'eux-mêmes dans le cadre de la décolonisation. Ce
type particulier de succession peut s'analyser comme une forme de sécession par
application d'une norme spécifique : le droit à la décolonisation énoncé aux
articles 1, paragraphe 5 et 55 de la Charte des Nations Unies. L'adoption de la réso-
lution 1514 (XV) du 14 décembre 1960 portant déclaration sur l'octroi de l'indé-
pendance aux pays et peuples coloniaux a marqué le début de la consécration en
droit coutumier de cette règle confirmée d'une part par les nombreux actes concor-
dants des organes des Nations Unies et d'autre part par la position réservée des
Nations Unies et de la communauté internationale vis-à-vis des cas de décolonisa-
tion n'aboutissant pas à la constitution d'un État. Le droit à l'autodétermination a
même été présenté comme un exemple de norme de « jus cogens » dans le rapport
de la CDI sur le droit des traités {Annuaire CDI1966, vol. II, p. 270) tandis que
constitue un crime international le maintien par la force de la domination coloniale
selon l'article 19 du projet de la CDI sur la responsabilité internationale {Annuaire
CDI, 1976, vol. II, 2e partie, p. 89 et suiv.). La succession par décolonisation appa-
raît d'abord comme le maintien de la personnalité de l'État prédécesseur colonial
et ensuite comme la reconnaissance de l'État nouveau dans le cadre territorial des
frontières coloniales.

2. Le régime de la succession

La solution de continuité juridique exclusive de toute continuité de la personna-
lité de l'État prédécesseur n'élimine pas par enchantement les difficultés concrètes
liées à la substitution de souveraineté. La succession délie pour l'avenir l'État pré-
décesseur, qui survit, des obligations liées à la responsabilité des relations interna-
tionales du territoire. La situation de l'État successeur est plus complexe en pra-
tique, dans la mesure où le problème est de déterminer les obligations imposées au
successeur par le droit international et afférent au territoire ayant fait l'objet d'une
substitution de souveraineté. Le problème se pose pour le sort de l'ordre juridique
antérieur (A), celui des engagements du prédécesseur (B) et enfin celui du patri-
moine de celui-ci (C).
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A. Le sort de l'ordre juridique de l'État prédécesseur

Le régime juridique applicable ne peut être que celui de l'État nouveau en raison
de la plénitude de la compétence territoriale qui est de droit et parfaite lors de la
réalisation de la succession d'États ; en matière de nationalité les ressortissants sont
ipso facto et ipso jure, soumis au droit de la nationalité du nouvel État tandis que ce
dernier est immédiatement habilité à exercer de manière discrétionnaire sa compé-
tence nationale. Il en résulte que l'ordre juridique interne est indifférent au droit
international car il constitue une matière de la compétence territoriale de tout État
souverain caractérisé par son exclusivité et sa suprématie.

En revanche en matière d'ordre conventionnel international, le problème se pose
en des termes différents et constitue une question de droit international. Le principe
de l'intransmissibilité des traités conclus par le prédécesseur est la conséquence
directe de la solution de continuité juridique consacrée par la convention de Vienne
de 1978. Le sort des traités antérieurs apparaît de plus en plus comme un aspect
particulier du droit des traités : (mode sui generis d'accession à une convention
internationale). Les exceptions au principe d'intransmissibilité afférent au maintien
des statuts territoriaux (délimitation frontalière, internationalisation d'un régime
territorial) ou à la confirmation conventionnelle de normes coutumières s'analysent
de plus en plus comme des cas d'application du droit international général indé-
pendamment de la prise en considération de leur source conventionnelle. Dans ces
conditions, les accords de dévolution conclus par les deux États, prédécesseur et
successeur, constituent des actes juridiques autonomes, conclus indépendamment
de la réalisation de la succession d'États analogues aux accords de coopération.

B. Le sort des engagements de l'État prédécesseur

Le sort des engagements de l'État prédécesseur créateur de droits acquis oppo-
sables à ce dernier a longtemps divisé la doctrine. En effet, le problème ne se pose
pas en ce qui concerne les droits nés de contrats de droit privé conclus entre des
personnes privées, la succession d'États n'affectant pas ces types de commerce
juridique. En revanche, les droits acquis d'engagements de droit public de l'État
prédécesseur sont-ils opposables au successeur ? Les thèses classiques fondées
essentiellement sur l'idéologie de l'économie de marché préconisaient le respect
absolu des droits acquis ainsi que la survivance des contrats de concession à défaut
d'une indemnisation totale selon les stipulations du contrat de concession. Mais ces
thèses ont été vivement critiquées par les États du Tiers monde pour des raisons
d'équité en raison de la charge initiale d'une obligation à laquelle ils sont tiers ainsi
que pour des considérations tirées de la primauté de la souveraineté sur tout autre
aspect dans la réalisation de la succession. Face à ce débat, l'article 13 de la
convention sur la succession d'États en matière de traités, en sauvegardant l'inté-
grité du principe de la souveraineté permanente de chaque peuple et de chaque État
sur ses richesses et ressources naturelles, écarte le principe du maintien des droits
acquis. Le problème théorique, dès lors, est relatif à la détermination du point de
départ des effets de ce principe. En pratique, les États ne contestent pas le droit de
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l'État successeur de statuer souverainement sur ses options économiques ; le pré-
décesseur reste toutefois vigilant sur les conditions dans lesquelles ses ressortis-
sants ont bénéficié d'une indemnisation dont la fixation du montant est directement
négociée entre le successeur et les titulaires des anciens droits. Pratiquement
l'option porte soit sur la valeur vénale soit sur la valeur amortie des installations,
assortie ou non de dispositions relatives à des projets d'investissement.

Les dettes occupent une place particulière dans la succession d'États. À la date
de la succession ne coïncide pas celle de l'extinction d'une dette. La convention
de 1983 distrait la dette des États coloniaux du régime général des dettes.
Autrement la règle de principe est le transfert au successeur des dettes « dans une
proportion équitable, compte tenu notamment, de liens, droits et intérêts qui pas-
sent à l'État successeur en relation avec cette dette d'État » (art. 37, 40, 41). En
contrepartie de la transmissibilité des dettes, la succession doit aménager des
moyens pour permettre au successeur de faire face à la charge de la dette. Mais
dans le cas d'un État nouvellement indépendant « aucune dette de l'État prédéces-
seur ne passe à l'État nouvellement indépendant » (art. 38) sans que la transmission
soit interdite. Cette dualité de régime, remettant en cause l'existence d'une règle
coutumière prescrivant la transmission de la dette, doit être validée par l'examen
des pratiques ultérieures.

C. Le sort du patrimoine du prédécesseur

Selon la pratique et la jurisprudence, aucun acte particulier n'est requis pour
faire passer l'ensemble des biens, droits et intérêts qui, à la date de la succession
d'États et conformément au droit interne de l'État prédécesseur, appartenaient à cet
État au profit du successeur. Ce passage des biens est effectué à titre gratuit et, sans
compensation. Face aux risques de destruction ou de dissimulation, pendant la
période dite « suspecte », les États peuvent envisager un aménagement particulier
de la dévolution des biens rattachés au territoire ayant fait l'objet de succession.

SECTION IV : MODULATIONS DE LA PERSONNALITÉ
INTERNATIONALE ÉTATIQUE

Les modulations de la personnalité internationale étatique sont des legs de l'his-
toire des relations internationales et illustrent la faculté réciproque d'adaptation du
droit et des relations internationales. Il s'agit d'une part du Saint-Siège et d'autre
part des régimes d'internationalisation de territoires.

1. La personnalité juridique internationale du Saint-Siège n'est plus contestée
actuellement tant sur le plan de la doctrine juridique que celui de la pratique diplo-
matique ; les débats concernant la nature juridique du Saint-Siège relèvent davan-
tage de la discussion théologique. Le Saint-Siège satisfait à toutes les conditions
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requises d'un État et exerce la plénitude de la compétence territoriale sur la cité du
Vatican dans des conditions, au moins, analogues à celles que connaissent les États
exigus amenés à aménager en pratique la coopération avec le ou les voisins, ces
micro-États sont de véritables États. Le caractère sui generis du Saint-Siège
explique les traits particuliers de la compétence personnelle : la nature fonction-
nelle de la nationalité vaticane sans répudiation de la nationalité d'origine et la
compétence canonique sur les sujets et institutions de confession catholique. L'État
du Vatican exerce sur le plan international et de manière permanente la capacité
d'entretenir des relations diplomatiques d'État à État avec tous les États du Monde,
de conclure des traités internationaux (concordats pour le règlement de la situation
de l'Église catholique romaine dans certains territoires ; traités multilatéraux), de
participer aux organisations internationales avec le statut d'observateur compte
tenu de sa neutralité officielle.

2. Le régime de l'internationalisation de certaines villes, ou de certains secteurs ter-
ritoriaux, pratiquement caduc mais parfois encore suggéré comme proposition
diplomatique, a été dans le passé une tentative de gel des prétentions de souverai-
neté sur des espaces revendiqués par différents États (Cracovie, Tanger, Dantzig,
Trieste). L'internationalisation de l'administration de ces villes a favorisé l'éclo-
sion d'un degré limité de personnalité internationale, à savoir la neutralisation,
l'administration conjointe internationale et le caractère immédiat de la soumission
au droit international c'est-à-dire le traité d'internationalisation. L'absence de sou-
veraineté étatique individualisée sur le territoire internationalisé ne confère pas la
qualité d'État à cette entité ni celle de gouvernement aux autorités administratives.
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Les organisations internationales

L'État a, depuis l'époque moderne, représenté le cadre normal d'impulsion des
relations internationales. Les grandes conférences internationales réunissant des
représentants d'États statuaient sur des questions d'intérêt international, tandis que
les premières formes de coopération organique relevaient des bureaux internatio-
naux, démembrement d'une administration nationale chargée d'une mission de ser-
vice public international. Mais l'extension internationale de la dimension des
termes d'un problème et de leur solution adéquate révèle les limites du seul
contexte étatique national comme cadre pertinent de traitement des difficultés. Par
ailleurs, la création de la Société des Nations puis celle de l'Organisation des
Nations Unies ont progressivement fait des organisations internationales de véri-
tables centres d'impulsion des relations internationales. Le nombre, sans cesse
croissant, des organisations internationales contemporaines et le caractère particu-
lier à chacune des règles appelées à les régir peuvent rendre difficile leur étude
théorique et systématique bien qu'incontournable en droit. Mais la référence aux
institutions du système des Nations Unies comme modèle d'une part et l'observa-
tion de la pratique nécessairement différente des organisations d'autre part, mon-
trent que des points communs existent et permettent la formulation de principes
pouvant régir le statut juridique des organisations internationales.

La définition conventionnelle des organisations internationales, dans le droit des
traités de 1969, comme « une organisation intergouvernementale » implique une
pluralité des États membres et la qualité gouvernementale ou au moins publique
des sujets associés ou fondateurs. A l'examen, l'approche descriptive de la défini-
tion retenue par la convention de Vienne s'est fondée sur la recherche du plus grand
dénominateur commun à toutes les diverses organisations internationales avec en
arrière-plan politique : la querelle sur la nature supranationale, transnationale ou
superétatique d'une organisation internationale. Cette définition en définitive très
lâche et très large permet d'envisager les hypothèses les plus diverses d'institutions
à caractère permanent et associant plusieurs États : les organisations à vocation uni-
verselle ou régionale ; les organisations de coopération ou de coordination et les
organisations d'intégration ou d'unification.

En revanche la définition de Vienne occulte la double nature de l'organisation
internationale : une nature conventionnelle (chap. 1) et une nature institution-
nelle (chap. 2), deux dimensions en relation d'interaction.
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Chapitre 1 : La nature conventionnelle
de l'organisation internationale

La nature conventionnelle de l'organisation internationale se fonde d'une part
sur l'acte constitutif (Section I) et d'autre part sur la pluralité des États membres
(Section II).

SECTION I : L'ACTE CONSTITUTIF
DE L'ORGANISATION INTERNATIONALE

Une organisation internationale a toujours à sa base un traité multilatéral (1.)
comportant des traits juridiques spécifiques dérogatoires au droit commun des trai-
tés (2.).

1. Le traité multilatéral

L'existence de l'instrument formel de création d'une organisation internationale
est la première condition requise indépendamment de l'appellation retenue
(Charte, Pacte, traité), qui relève davantage du symbolique politique. Le traité mul-
tilatéral de création exprime directement la volonté des États de créer une organi-
sation dans les termes stipulés dans l'acte constitutif. À défaut de traité de base, on
a affaire à des organes subsidiaires dérivés d'une décision d'une organisation inter-
nationale déjà existante par exemple la conférence des Nations Unies sur le com-
merce et le développement (CNUCED) ou l'Organisation des Nations Unies pour
le développement industriel (ONUDI). En revanche le caractère solennel ou sim-
plifié de la forme de l'expression de la volonté des États créateurs n'a aucune por-
tée juridique, ainsi l'accord général en matière de commerce et de tarif douanier
(GATT en anglais) résulte d'un accord à vocation provisoire et en forme simplifiée.
Le caractère écrit du document de base permet de déterminer non seulement
l'objet, les fonctions, les structures et le fonctionnement de l'organisation mais
également la répartition des compétences entre les États membres et
l'Organisation. Les règles du droit des traités notamment relatives à l'interpréta-
tion, trouvent leur domaine d'application en matière d'acte constitutif des organi-
sations internationales. Mais la nature particulière des organisations internationales
explique les particularités juridiques de cet acte conventionnel.
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2. Les particularités juridiques de l'acte constitutif

Les particularités juridiques de l'acte constitutif s'expliquent par la dimension
politique de l'organisation où est recherché un fragile équilibre dans les rapports
entre les États membres et dans ceux qui régissent les relations entre l'organisation
et les membres. Ces préoccupations se traduisent par des dispositions visant à
garantir l'intégrité et la stabilité de l'acte de base.

1. L'intégrité de l'acte constitutif de l'organisation internationale est verrouillée par
l'interdiction des réserves et la rigidité du mécanisme de revision. On ne voit pas
comment peut survivre une organisation internationale si chaque État refuse de se
plier à un minimum de discipline commune en imposant une interprétation unilaté-
rale de la convention de base et si l'acte constitutif est à la merci de majorités de coa-
lition subversive ou contestataire. Il en résulte d'une part que toute déclaration de
réserve au traité de base est contraire au but et à l'objet du traité et d'autre part que
toute revision, adoptée dans les conditions définies par l'acte constitutif, s'impose
obligatoirement à tous les membres, même hostiles à la modification. Pour ces rai-
sons, la décision de l'acte constitutif est soumise à des conditions très strictes
(chap. XVIII de la Charte) voire à la convocation d'une conférence spéciale de revi-
sion. Le refus de la revision, devenue définitive, doit entraîner le retrait de cet État.

2. La stabilité des dispositions de l'accord constitutif est assurée grâce à la perma-
nence de l'organisation, en l'absence d'une limitation de durée, par opposition au
caractère temporaire ou périodique des conférences internationales. Par ailleurs
l'interprétation de l'acte constitutif échappe à la compétence unilatérale d'un État
membre pour relever soit d'un de ses organes, soit d'une institution tierce en cas de
contestation. En outre, l'affranchissement de l'organisation de la direction ou de la
dépendance d'un des membres assure un niveau de qualité, de sérénité et de stabi-
lité des travaux et des débats. Enfin la stabilité politique du cadre instrumentaire est
garantie par la primauté juridique de l'acte constitutif sur les accords inter se ou
conclus entre les États membres.

SECTION II : LA PLURALITE DES ETATS MEMBRES

Le second volet de la dimension conventionnelle de l'acte constitutif est la ques-
tion de l'appartenance à l'organisation envisagée tant en ce qui concerne la partici-
pation (1.) que la cessation de la participation (2.).

1. La participation

La participation soulève deux problèmes : la participation des États (A) et le
caractère discrétionnaire de l'acte de participation (B).
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A) La participation à une organisation internationale est en principe réservée
aux États.

Mais cette règle ne saurait être toutefois absolue pour des raisons politiques ou
techniques. Au sein des Nations Unies, à la demande expresse de Staline, la
Biélorussie et l'Ukraine ont bénéficié de la participation à l'organisation dès l'ori-
gine. Dans les organisations internationales techniques, les territoires non indépen-
dants ont pu, ès-qualités, participer comme membres à part entière. Ainsi en
Afrique, avant l'indépendance, la commission de coopération technique en Afrique
au sud du Sahara (CCTA) et l'Union africaine des postes (UAP) regroupaient les
territoires coloniaux à côté des États indépendants africains ou européens colo-
niaux. L'inflexion à la condition étatique se retrouve également au niveau de
l'Union postale universelle (UPU) ; le droit de participation à l'UPU est réservé
aux territoires postaux, catégorie juridique ne coïncidant pas nécessairement avec
le territoire d'un État. Mais après la décolonisation, il semble qu'un retour aux exi-
gences traditionnelles est observé. La France, puissance historique dans l'Océan
indien, siège à la Commission de l'Océan indien en tant que responsable des rela-
tions internationales de la Réunion, partie intégrante du territoire français, avec les
Seychelles, Madagascar et les Comores. Pour des raisons liées au différend relatif
au statut de Mayotte, cette île ne relève pas de la compétence territoriale de la
Commission de l'Océan indien.

B) La participation à une organisation internationale relève nécessairement
d'un acte discrétionnaire du Membre.

L'expression de la volonté de l'État d'intégrer l'organisation résulte soit de la rati-
fication de l'acte constitutif pour les membres originaires et ce indépendamment de
la participation à la conférence préparatoire de négociations, soit de l'adhésion pour
les États non originaires. Le caractère discrétionnaire, partant volontaire, de l'acte
illustre la nature politique de participation : aussi les conditions requises relèvent-
elles essentiellement du choix politique des fondateurs. Mais bien que les considéra-
tions politiques ne soient pas écartées dans l'appréciation des conditions requises
des États candidats, les stipulations des dispositions constitutives, relatives tant au
fond qu'à la forme, lient toutes les parties en droit et leur interprétation relève de la
technique juridique. Ces considérations expliquent les difficultés soulevées en leur
temps, par la question de l'admission du Sahara occidental en tant que République
arabe Saharonie démocratique au sein de l'OUA.

Le caractère volontaire de l'entrée dans une organisation internationale fait pro-
blème lors d'une succession d'États dans la seule hypothèse où le prédécesseur
était auparavant membre de l'organisation. La solution de continuité juridique en
matière de traités ainsi que le caractère volontaire de l'adhésion, sollicitée et accep-
tée par les Membres, écartent toute possibilité d'admission de plein droit comme
dans le cas de l'éclatement du Dominion de l'Inde en Inde et Pakistan. L'État suc-
cesseur doit se plier aux conditions requises par l'acte constitutif et peut, à cette
occasion, se heurter aux marchandages politiques traditionnels. Après la sortie de
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la Syrie de la République arabe unie en 1961, ni l'Egypte ni la Syrie n'étaient sou-
mises à une nouvelle procédure d'admission, les deux États ayant disposé chacun
d'un siège deux ans plus tôt ; ces sièges ont été considérés dès lors comme suspen-
dus pendant la période 1958-1961.

2. La cessation de la participation

La cessation de la participation à une organisation internationale peut résulter
soit du retrait (A) soit de l'exclusion (B).

A. Retrait

Le retrait d'une organisation internationale est un acte volontaire, lié à la liberté
de participation. Afin d'atténuer, toutefois, les effets pratiques sur la continuité de
l'organisation, les conditions du retrait volontaire sont assorties de délais de pré-
avis dont les modalités peuvent varier d'une organisation à une autre en fonction de
considérations notamment financières et politiques. Mais à défaut d'une disposi-
tion explicite en la matière, le problème de la possibilité de l'exercice de cette
option se pose. Une déclaration « interprétative » de la conférence de San Francisco
reconnaît que le volontarisme de la participation exclut le maintien d'un État au
sein de l'organisation contre son gré. Une question théorique, objet de controverse,
subsiste toutefois : le retrait est-il un acte entièrement discrétionnaire du candidat à
l'éloignement ou n'est-il licite qu'en cas de manquement de l'organisation à
l'accomplissement de ses obligations. Le seul cas de retrait effectif a été celui de
l'Indonésie en 1965 qui revint sur sa décision un an plus tard et analysa son acte
comme « une cessation de coopération » à titre temporaire.

B. Exclusion

L'exclusion peut aussi entraîner la cessation de la participation à l'organisation ;
elle résulte d'un acte unilatéral des organes compétents de l'Organisation contre le
membre défaillant pour le sanctionner suite à des manquements aux obligations ;
l'exclusion, par ailleurs, a été envisagée pour sauvegarder la coopération entre les
membres restants. Bien qu'envisagée dans le système des Nations Unies, l'exclu-
sion n'a pas été mise en œuvre même contre l'Afrique du Sud et Israël. Des
mesures détournées ont été mises en place pour empêcher leur participation aux
travaux des organes : refus d'accréditation.

À l'exclusion doit être rattachée la suspension des droits des membres en cas de
survenance de situations irrégulières liées notamment aux manquements aux obli-
gations financières ; en fait il s'agit d'une mesure préventive d'intimidation.

Actuellement, la situation de la Yougoslavie mérite d'être soulignée ; elle
demeure Membre de l'Organisation sans pouvoir prétendre à la succession de l'ex
Yougoslavie. Le Gouvernement de Belgrade a été invité à présenter une nouvelle
demande d'admission.

105



Chapitre 2 : La nature institutionnelle
de l'organisation internationale

Le traité constitutif de l'organisation internationale a, en plus de sa nature
conventionnelle, un aspect catalytique, c'est-à-dire que son entrée en vigueur pro-
voque une modification dans la société internationale avec l'apparition d'un nou-
veau cadre de relations et centre d'impulsion. Selon l'observation courante, corro-
borée par la sociologie des organisations, l'acte constitutif donne naissance à une
institution qui acquiert son autonomie vis-à-vis du collège des États fondateurs et
membres grâce à sa personnalité juridique (Section I), ses règles de fonctionnement
(Section II) et ses propres compétences (Section III).

SECTION I : LA PERSONNALITÉ JURIDIQUE
DE L'ORGANISATION INTERNATIONALE

Association d'États indépendante, appelée à agir en tant que telle, l'organisation
internationale est-elle apte à jouir des droits et être titulaire d'obligations au regard
du droit international et au regard du droit interne ?

1. La personnalité internationale de l'organisation internationale

Si la compétence des États pour créer une organisation internationale est indis-
cutable, le problème est de déterminer dans quelle mesure cette capacité autorise
les États à investir l'organisation de la personnalité juridique internationale. Le
débat a une dimension politique telle que la crainte des États peut paraître justifiée ;
en effet une solution favorable à une personnalité juridique totale remettrait en
cause l'ordre juridique contemporain dont l'État constitue la clef de voûte. L'orga-
nisation internationale, bien que création dérivée, risque d'apparaître comme le
concurrent direct des États. Les enjeux politiques inhérents à la question expli-
quent, dans une largue mesure, la discrétion des actes constitutifs sur la personnalité
de l'organisation. A l'analyse, toutefois, ce silence ne doit pas porter à consé-
quence. En effet, en créant une organisation, les États lui confèrent les instruments
juridiques indispensables et nécessaires à l'accomplissement des fonctions qui lui
sont attribuées. La volonté des États représente le titre juridique justifiant l'exis-
tence et l'action de l'organisation. Il apparaît logiquement absurde de dénier la per-
sonnalité juridique à une entité titulaire d'un titre juridique d'action et susceptible
d'être l'objet du rattachement d'une activité ou d'un fait. Cette démarche intellec-
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tuelle a amené la Cour internationale de Justice, consultée par l'Assemblée géné-
rale, à dire que

« l'organisation était destinée à exercer des fonctions et à jouir des droits ... qui ne peu-
vent s'expliquer que si l'organisation possède une large mesure de personnalité interna-
tionale. » (C.I.J. Recueil 1949, Réparation des dommages subis au service des Nations
Unies, Avis consultatif, p. 42.)

Cette conclusion est transposable à toutes les organisations internationales. La
Cour a poursuivi son raisonnement en faisant observer la représentativité de
1 ' Organisation universelle ; compte tenu de la participation de la très grande maj orité
des membres de la communauté internationale elle a déduit le caractère objectif de
cette personnalité opposable erga omnes et ce indépendamment de toute reconnais-
sance. S'agissant des organisations internationales autres que celles du système des
Nations Unies, l'opposabilité de leur personnalité internationale à rencontre des
États qui ne les ont pas reconnues a pendant longtemps fait problème pour des rai-
sons idéologiques et politiques. Il n'en reste pas moins vrai que la participation es
qualité de certaines organisations à la signature d'instruments juridiques internatio-
naux semble indiquer l'apparition d'une règle coutumière admettant la personnalité
objective des organisations internationales. Toutefois, la mesure de l'étendue de
cette personnalité reste déterminée par les dispositions de l'acte constitutif.

La personnalité juridique internationale soulève le problème de la succession
d'organisations internationales, rarement envisagé dans les actes constitutifs. Les
conditions de disparition peuvent parfois faire l'objet de dispositions écrites à la
différence du sort des fonctions, des actes et des agents du prédécesseur. Les ques-
tions sont souvent complexes en raison de la différence de composition et de
l'absence d'identité de fonctions ou de structures entre les deux organisations suc-
cessives. La solution de continuité juridique entre les deux personnalités n'exclut
pas l'aménagement conventionnel ou unilatéral par l'organisation successeur des
modalités pratiques de la dévolution en fonction directe de ses objectifs, fonctions
et structures. Le règlement juridictionnel n'est pas pour autant exclu comme dans
le sort des obligations découlant du Mandat ou de la tutelle.

2. La personnalité interne de l'organisation internationale

En plus de ses actions directes dans l'ordre international, l'organisation a vocation
à exercer des activités sur le territoire des États membres ou non membres et se heurte
dès lors au principe général de la territorialité des lois et des juridictions. Le bénéfice
des immunités liées à l'exterritorialité au profit des locaux du siège et de ses
dépendances est insuffisant pour l'accomplissement par l'organisation de ses
missions ; elle est en effet dans l'obligation matérielle d'entretenir des rapports
juridiques quotidiens avec les personnes publiques et privées de l'État du siège.
L'article 104 de la Charte, complété par les conventions sur les privilèges et
immunités des Nations Unies, repris par les actes constitutifs des organisations
internationales, consacre la capacité juridique interne de l'organisation pour
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l'accomplissement de ses fonctions. Sans aucun doute, cette personnalité est
opposable aux États membres et aux États qui ont reconnu la personnalité de
l'organisation. À l'égard des tiers, le problème doit être posé. En principe, il est
raisonnable de penser que l'organisation peut être assimilée au moins à une per-
sonne morale de droit commun avec les capacités minimales requises pour fonc-
tionner ; en outre, en vertu du principe de la compétence territoriale, une organi-
sation internationale non reconnue ne peut accomplir des activités sur le territoire
d'un État contre le gré de ce dernier. Pour l'État d'activités ou du siège, la clause
de sauvegarde de l'ordre juridique national le protège contre les risques d'abus de
droits liés à l'exterritorialité :

« Lorsqu'un instrument d'adhésion est déposé par un membre quelconque, celui-ci doit
être en mesure d'appliquer, en vertu de son propre droit, les dispositions de la présente
convention. » (Convention de 1946 sur les privilèges et immunités, art. 34.)

La capacité juridique de l'organisation recouvre celle : « a) de contracter ; b)
d'acquérir et de vendre des biens immobiliers et mobiliers ; c) ester en justice »
{Ibid., art, 1.). Concrètement, la personnalité juridique interne de l'organisation
internationale pose les problèmes de la détermination de la loi applicable aux actes
de l'organisation et aux différends qui surviennent entre elle et l'État du siège ou
d'activités ainsi qu'à la procédure de règlement de ces litiges. Si le recours à la loi
locale est pratiqué souvent pour les actes de gestion privée et civils, pour les autres
cas, un organe tiers est chargé de résoudre les différends en se référant à des sources
de droit déterminées par écrit.

SECTION II : LES REGLES DE FONCTIONNEMENT
DE L'ORGANISATION

L'existence des règles de fonctionnement de l'organisation internationale repré-
sente le deuxième volet de sa nature institutionnelle. Ces règles déterminent les
conditions dans lesquelles l'organisation peut agir et se voir rattacher des faits ou
des actes, indépendamment de ses États membres. Cette institutionnalisation sup-
pose des règles de fonctionnement concernant : la structure (1.) et la procédure de
décision (2.).

1. la structure de l'organisation internationale

Expression des équilibres politiques, la structure de l'organisation internatio-
nale, sur le plan juridique, doit pouvoir établir des organes propres à l'organisation,
agissant directement pour son compte (A) et disposant d'un budget propre (B).

Â. Les organes propres de l'organisation internationale

Le caractère dérivé de la création de l'organisation internationale rend difficile
l'examen systématique de la structure des organes, analogue à une étude théorique
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de droit constitutionnel. Mais malgré les traits spécifiques particuliers à chaque
organisation, une distinction est à établir entre d'une part les organes représentatifs
de la collectivité des États membres et les organes administratifs et/ou subsidiaires.

1. Les organes représentatifs de la collectivité des États membres

Ce sont les organes politiques de l'organisation ; à ce titre, y siègent les repré-
sentants accrédités par les gouvernements des États membres et agréés par les
organes compétents de l'organisation. Un aperçu rapide des principales organisa-
tions internationales révèle que les organes regroupant les représentations des gou-
vernements membres posent trois problèmes différents : les rapports entre les élé-
ments de l'ensemble de la structure ; les fonctions politiques de ces organes et
l'égalité juridique des États.

a) Sur le plan politique, une distinction existe entre un organe plénier réunissant
la totalité des membres et des organes restreints dont la désignation des membres
est, en partie ou totalement, laissée au suffrage de l'organe plénier ; toutes les com-
binaisons sont possibles en droit et en fait. En revanche, sur le plan des attributions,
l'organe plénier a compétence pour déterminer la politique générale de l'organisa-
tion, tandis que la conduite de cette politique revient à l'organe restreint dont la res-
ponsabilité peut être mise en cause. Cette transposition des catégories du droit
constitutionnel ne doit pas toutefois être considérée comme absolue. En effet, la
distinction entre la compétence générale de l'organe plénier et la compétence spé-
ciale de l'organe restreint dans la conduite de la politique de l'organisation tend à
s'atténuer. Le développement du nombre des organes restreints rend de plus en plus
difficile l'exercice de la fonction de conception politique générale par l'organe plé-
nier appelé de plus en plus à trancher des querelles entre les organes restreints mais
non pas à arbitrer entre des choix politiques clairement formulés.

b) À la distinction entre organe plénier et organe politique se rattache une ques-
tion inhérente à toute répartition des attributions : la hiérarchie des actes des diffé-
rents organes. Dans la quasi-totalité des organisations la primauté est reconnue à
l'organe plénier au nom des principes courants de la démocratie. Face au blocage
du fonctionnement du Conseil de sécurité pour l'exercice de ses attributions en
matière de maintien de la paix du chapitre VII de la Charte des Nations Unies, la
résolution 377 (V) « Union pour le maintien de la paix », dite Dean Acheson, a
tenté de réaliser un « coup institutionnel » au sein de l'ONU. Un nouvel équilibre
fort différent de celui institué à l'origine dans les rapports entre le Conseil de sécu-
rité et l'Assemblée générale a été introduit ; cette novation a été confirmée par la
pratique ultérieure des organes de l'organisation, mais elle est contestable dans sa
conformité aux dispositions constitutives de la Charte ; en un sens, la résolution
Dean Acheson, contra legem, restructurait l'ONU dans le moule du droit commun
de l'organisation internationale. Mais il est une donnée à laquelle, envers et contre
tout, tiennent le Conseil de sécurité en général et ses membres permanents en par-
ticulier : sa responsabilité principale en matière de maintien de la paix et le droit
subséquent d'ordonner des décisions au titre du chapitre VII. Cependant, la quali-
fication de la responsabilité du Conseil de principale mais non d'exclusive, selon la
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formule consacrée par la jurisprudence de la CIJ, signifie-t-elle répartition, concur-
rence ou hiérarchie de responsabilité et de compétence ?

c) Enfin, la représentation gouvernementale au sein des organes politiques pose
avec acuité le problème de l'égalité des droits des États membres, conséquence
même du principe de l'égalité souveraine des États. Les inégalités au sein de
l'organisation peuvent revêtir plusieurs formes : double appartenance à l'organe
plénier et à l'organe restreint, c'est-à-dire un double droit de vote ; jouissance du
droit de veto ; participation permanente au sein de l'organe restreint ; pondération
des votes ... Des moyens techniques relatifs à l'organe restreint peuvent être envi-
sagés : brièveté de la durée du mandat ; interdiction de la réélection immédiate ;
définition des critères permettant de constituer des catégories juridiques assurant la
représentation des États. Toutefois, ces techniques restent d'une portée restreinte,
le fond du problème étant la détermination du contenu réel de la volonté initiale des
parties : égalité des parties pour la direction de l'organisation, consécration ou
répudiation de l'influence prépondérante des États puissants. Or, ce sont des pro-
blèmes politiques, au moins métajuridiques.

2) Les organes administratifs

Le fonctionnement des organes politiques par système de sessions périodiques
fait que les organes administratifs assurent la continuité des activités et la perma-
nence de l'organisation ainsi que l'incarnation de la volonté de l'institution elle-
même et de ses États membres. Cette image, liée au mode de prise de décision au
sein de l'organisation pose le problème de la mesure de la subordination politique
de l'organe administratif : instrument de la majorité ou de la communauté des
membres sans considération des options particulières de ces derniers. Ces ques-
tions de statut liées à leur qualité de centre d'informations et de ressources ont fait
des organes administratifs un véritable enjeu de rivalités idéologiques et géopoli-
tiques. La tâche administrative, subordonnée, ne peut pas se réduire à la simple
exécution des décisions des autres organes politiques ni se cantonner dans de pures
activités d'administration. Ces organes disposent d'une large marge de pouvoir dis-
crétionnaire, échappant en fait à tout contrôle effectif de l'organe politique devenu
organe de caution plus que de sanction. Ces considérations expliquent la place du
secrétariat général dans l'équilibre institutionnel de l'organisation et les préoccu-
pations d'indépendance qui doivent présider au statut des agents dans l'accomplis-
sement de leurs activités.

a) Le secrétariat général

Le secrétariat général constitue un organe principal de l'organisation non seule-
ment en raison de son statut institutionnel et du rôle politique qu'il est amené à
exercer, mais également sur le plan strictement juridique. La personnalité juridique
de l'organisation reste à l'état virtuel tant que le secrétariat général n'est pas en état
de fonctionner effectivement. Deux conséquences en découlent : d'une part le
caractère insuffisant de l'adoption formelle de l'acte constitutif pour la constitution
d'une organisation et d'autre part, la possibilité de la mise en place provisoire
d'organes administratifs pour attester l'existence de l'organisation.
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En termes juridiques le statut du secrétariat général est formulé de manière abso-
lument anodine, qu'il s'agisse des modes de désignation de son responsable ou de
l'énumération de ses attributions. À l'examen, c'est moins dans le domaine de
l'analyse juridique que celui de la science politique qu'on peut être amené à saisir
la nature véritable des fonctions du secrétariat général et de son secrétaire général.
Organe chargé des fonctions administratives, c'est-à-dire organe subordonné dont
les pouvoirs de décision se limitent à l'aménagement interne du fonctionnement de
ses activités, le secrétariat général est pour l'organisation, le centre du pouvoir poli-
tique de relations concernant les rapports entre les sujets de droit et la formulation
des termes de la problématique d'une question. À ce titre, le secrétariat général
représente un concurrent direct pour les organes titulaires du pouvoir juridique de
prendre des décisions politiques. L'émancipation progressive de l'organe adminis-
tratif des corsets des organes responsables de la politique générale est un fait
d'observation quotidienne ; mais au sein des organisations internationales, la diffi-
culté résulte de la constatation selon laquelle la non-décision politique semble
représenter la règle et la décision le fruit du miracle. De là à demander au pouvoir
de relations de combler le vide politique d'une organisation! Une tentation...

b) Les agents

Les agents de l'organisation placés sous l'autorité de l'organe administratif sta-
tutaire constituent la force d'action et d'intervention. La politique de gestion du
personnel relève des options principales du secrétaire général en fonction de la
volonté de favoriser soit un carriérisme international avec une garantie de carrière
et d'indépendance dans un esprit « maison » soit plutôt les performances avec une
absence de carrière mais des rémunérations conséquentes. En pratique, les organi-
sations disposent d'un nombre plus ou moins élevé d'agents dont le statut juridique
occupe une échelle allant de l'emploi précaire et révocable à la garantie quasi abso-
lue de carrière ; seuls, toutefois, bénéficient de la qualité de fonctionnaires interna-
tionaux les agents qui ont passé un contrat qui n'est régi que par le droit de l'orga-
nisation. Sur le plan juridique et réglementaire, le statut définit les droits et
obligations réciproques de l'organisation et de ses agents. Trois idées constituent
les fils directeurs de cet instrument :

• L'accomplissement de la fonction pour le compte de l'organisation mais non
pas pour celui d'une association d'États, comme dans le cadre d'une diplomatie
concertée.

• La continuité et la permanence des activités : fonctions à durée déterminée ou
indéterminée.

• La soumission à un statut international. Ce dernier principe est source de dif-
ficultés pratiques et politiques dans les rapports entre l'organisation, ses membres
et les agents. L'aménagement de la garantie de l'indépendance des agents doit viser
à les soustraire non seulement de l'autorité des États, notamment celui d'origine,
mais également de l'influence positive ou négative d'autres sources de pression
directe ou indirecte. Une réponse satisfaisante à ces problèmes ne se conçoit pas en
dehors d'un traitement global de l'ensemble des questions en soi et en relation avec
les rapports entretenus entre l'organisation et ses membres d'un côté et entre ces
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derniers de l'autre : recrutement, rémunérations, immunités fiscales à l'égard de
tout État. Le caractère fonctionnel au profit de l'organisation des avantages et obli-
gations des fonctionnaires internationaux implique l'institution d'un mécanisme
particulier de règlement des différends qui surviennent entre le fonctionnaire et
l'organisation ; on fait application des règles du droit de l'organisation et intervenir
éventuellement une tierce partie parfois juridictionnelle (les tribunaux administra-
tifs internationaux de F OIT et des Nations Unies par exemple), avec possibilité
d'une voie de réformation devant la CD.

3. Les organes subsidiaires

Le développement et l'alourdissement continus des structures au sein des organi-
sations internationales sont accentués car la faculté reconnue aux organes princi-
paux de créer des organes subsidiaires. A la différence des organes principaux insti-
tués directement par l'acte constitutif, la création des organes subsidiaires ne relève
que des délibérations de l'organisation ; elle est directement imputable à cette der-
nière mais non aux États membres. La mise en place d'organes subsidiaires répond
au souci de mieux adapter la structure de l'organisation aux exigences requises pour
l'accomplissement de la mission qui lui est assignée. Le caractère purement formel
du critère de l'organe subsidiaire explique la grande variété des organes subsidiaires
tant en ce qui concerne leur objet : de commission à une quasi-administration terri-
toriale et militaire (mission de Y ONU au Cambodge), que leur nature : l'organisation
internationale subsidiaire est préférée pour faire l'économie des ratifications indivi-
duelles et bénéficier d'une garantie des sources de financement grâce aux inscrip-
tions budgétaires de l'organisation principale.

B. Le budget propre

Le fonctionnement des organisations internationales implique le financement des
activités multiples menées par l'institution qui doit disposer des ressources finan-
cières pour les couvrir. Mais les grandes organisations politiques traversent actuelle-
ment une crise financière révélatrice de problèmes plus profonds affectant à la limite
leur raison d'être. Le budget, comme pour toutes les personnes morales, ne se limite
pas à son aspect comptable. Il est le critère juridique de la personnalité juridique ; en
effet, le caractère institutionnel de l'organisation suppose la possibilité d'imputer
directement les charges à l'institution par la médiation du budget, qui, dans ces
conditions, fait écran entre la charge de dépense et les États membres. Acte de l'orga-
nisation, le budget est adopté selon les règles de procédures financières propres à
chacune d'entre elles. Le problème principal lié au budget de l'organisation est rela-
tif à son financement par les cotisations et par les ressources propres.

1. Les cotisations

La cotisation représente le montant des contributions qui constituent la quote-
part supportée par chaque État membre dans le financement des activités de l'orga-
nisation. La nature obligatoire de la cotisation a été quelque peu perdue de vue et a
donné lieu à des marchandages politiques portant soit sur la régularité de l'engage-

112



LA NATURE INSTITUTIONNELLE DE L'ORGANISATION INTERNATIONALE

ment de certaines dépenses et en définitive de certaines opérations accomplies par
l'organisation, soit sur un statut privilégié ou une option politique particulière que
revendique tel ou tel membre. Ces oppositions politiques se manifestant par le
refus de paiement des cotisations n'affectent en rien la nature juridique de la coti-
sation qui est une obligation de droit. Les considérations pratiques et politiques
expliquent la mise en place d'un système de plancher et de plafond dans le barème
des cotisations pour affranchir l'organisation de la dépendance financière exces-
sive à l'égard d'un membre. Le barème tient compte par pays de plusieurs facteurs.
La résolution 36/231 (A) de l'Assemblée générale énumère les sept indicateurs ser-
vant de base au calcul du barème par pays : produit national brut et revenu par tête,
degré de développement, capacité de paiement, dépendance à l'égard d'un produit
ou de quelques produits d'exportation, capacité de réserves en devises, méthode de
comptabilité nationale et accumulation de capital.

Les cotisations facultatives ou volontaires peuvent être levées, de manière affec-
tée, pour le financement d'activités extraordinaires, c'est-à-dire qui ne sont pas
décrites dans le budget ordinaire de l'organisation. Les « Fonds » sont principale-
ment financés de la sorte.

Le manquement des États membres à l'obligation de payer les cotisations peut
donner lieu à l'application des sanctions statutaires : exclusion de la participation à
l'organisation ou à certains de ses organes, suspension du droit de vote.

2. Les ressources propres à l'organisation

Les ressources propres à l'organisation représentent les rentrées de fonds effec-
tuées directement par l'organisation sans l'intervention juridique des États
membres. Elles peuvent provenir de plusieurs sources : le produit des cessions
effectuées ; la rémunération de services rendus sous forme de commissions ou
d'intérêts par les banques, les institutions financières et les agences ; la contribu-
tion perçue directement par l'organisation sur ses agents en contrepartie des immu-
nités fiscales de ces derniers.

Dans le système international contemporain, seule la Communauté européenne
dispose de ressources propres importantes d'un volume de rendement quasi-fiscal
dans le cadre des prélèvements charbon-acier, des recettes douanières et progressi-
vement à terme d'une TVA. Mais il s'agit encore d'un cas unique dans le système
international. Toujours est-il que les tentations d'indépendance des responsables de
l'organisation vis-à-vis des membres sont d'autant plus grandes que la part des res-
sources propres au sein du budget est importante, aussi la solution des difficultés
passe-t-elle plus par une approche des problèmes financiers en termes d'objectifs et
de programmes que dans le cadre d'une démarche inquisitoriale.

2. La procédure de décision

La procédure de prise de décision au sein d'une organisation internationale
mérite une mention particulière ; elle est la condition juridique de l'imputation
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directe d'un acte à l'organisation en tant que telle et non à ses membres pris indivi-
duellement ou collectivement. La nature complexe de l'organisation internatio-
nale : institution diplomatique, deliberative, quasi parlementaire et administrative
transparaît dans la pluralité des modes de prise de décision : vote unanime (A), vote
majoritaire (B), consensus (C).

A. Vote à l'unanimité

Le système de l'unanimité a permis de distinguer les conférences diplomatiques
des organisations internationales stricto sensu dans la mesure où la règle de l'una-
nimité vise à favoriser la recherche des ajustements mutuels et la protection contre
une proposition contestée, tandis que le vote majoritaire faciliterait la prise de déci-
sion parfois au détriment des États membres. Dans le droit positif contemporain, le
recours à la règle de l'unanimité tend à s'estomper. En premier lieu, l'abstention est
interprétée traditionnellement comme une absence d'opposition à l'adoption d'une
décision ou d'une résolution. Mais en second lieu le vote à l'unanimité, s'il est
maintenu, est requis pour les questions les plus importantes. Dans le système des
Nations Unies, le vote unanime des membres permanents du Conseil de sécurité est
requis pour l'adoption des décisions du chapitre VII, disposition faisant de ces
États une catégorie particulière au sein des membres de l'organisation. La condi-
tion de l'unanimité se retrouve dans d'autres organisations internationales à carac-
tère essentiellement politique ou idéologique pour la prise de décision des organes
les plus importants : CAEM, à titre historique, l'OCDE, la Ligue des États arabes
et le Conseil des Communautés européennes. La rigidité de la règle de l'unanimité
dans une société peu intégrée sur le plan politique et économique, est source de blo-
cages divers pour le fonctionnement efficace de l'organisation comme pour la SdN
ou le Conseil de sécurité pendant la guerre froide.

B. Vote majoritaire

Le système de vote majoritaire tend de plus en plus à constituer la règle de réfé-
rence dans les organisations internationales. Le vote majoritaire est considéré
comme le mode le plus démocratique pour l'adoption des décisions dans un corps
organisé et institutionnalisé. Mais la mise en œuvre de cette règle peut donner lieu
à des aménagements affectant soit le statut des États soit les conditions requises de
la majorité.

Le principe de l'individualisme juridique : « Un État, une voix » peut être mis en
échec au sein des organisations internationales dans le mode de calcul de la majo-
rité des suffrages. Le système de pondération des voix est pratiqué de manière
directe dans les organisations financières et monétaires en fonction directe du mon-
tant de la prise de participation dans le capital. À la pondération peut être rattaché
le vote plural au profit des États qui siègent dans deux organes distincts appelés à
statuer sur un même objet ou tout simplement de l'ex-URSS avec la participation
simultanée de l'Ukraine et la Biélorussie.

La condition de majorité est aussi source de difficultés lors des négociations de
l'acte constitutif. La majorité simple calculée sur le nombre soit des membres soit
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des votants signifie la moitié des suffrages exprimés plus une voix. À la règle de la
majorité simple peut être rattachée la pratique dite de la « majorité automatique »,
fondée sur le clientélisme politique ; aux termes de la majorité automatique un scru-
tin, malgré la barre constituée par l'exigence des deux-tiers des suffrages, n'aurait
pas bloqué l'adoption d'une résolution. La règle de la majorité automatique a été uti-
lisée par les États-Unis autour des années 1950 et le Tiers Monde depuis 1970.

Mais le mode de calcul de la majorité qualifiée est plus complexe car cette condi-
tion de qualification de la majorité est la mesure de la compétence décisionnaire de
l'organe auteur de l'acte ainsi que du degré d'obligatoriété de l'acte édicté. L'exa-
men des types de conditions requises rappelle une véritable course d'obstacles
d'ordre numérique (2/3, 3/4 ou en pourcentage), personnel (le droit de veto), struc-
turel (composition précise du groupe des États adoptant une décision) et ce d'autant
plus que par un savant dosage des différents éléments les conditions doivent être
envisagées de manière cumulative. La Convention de Montego Bay de 1982 sur le
droit de la mer représente l'exemple extrême des exigences de qualification d'une
majorité pour la procédure de décision du Conseil de l'Autorité internationale des
fonds marins.

C. Consensus

Le consensus représente actuellement le dernier type de mode de prise de décision
au sein d'une organisation internationale. Il se définit comme une prise de décision
sans vote, faute d'objection de caractère formel d'un État membre formulée à
rencontre du contenu énoncé par une autorité convenue. La technique du consensus
permet l'économie d'un vote au stade de l'adoption d'une décision ; mais, à la diffé-
rence des techniques diplomatiques et parlementaires, le consensus n'exprime pas la
décision de la majorité mais l'absence d'objections fondamentales de la part de la
minorité. Il en résulte pour le juriste un sentiment d'insatisfaction. La règle adoptée
par consensus exprime le seuil-limite du volontarisme positiviste. Cette analyse est
corroborée par la pratique des réserves qui accompagnent l'adoption de décisions
par consensus. Mais ces observations relatives au contenu n'altèrent en aucune façon
la nature des décisions adoptées par consensus ; elles ont le même statut et la même
valeur juridique que les textes adoptés après votation.

SECTION III : LA COMPETENCE
DES ORGANISATIONS INTERNATIONALES

L'examen des compétences de l'organisation internationale s'inscrit dans la mise
en œuvre du principe de la spécialité des personnes morales. Institué pour accom-
plir les fonctions déterminées dans l'acte constitutif, l'organe doit être doté des
moyens juridiques nécessaires à la réalisation de ces fonctions. La compétence ou
l'aptitude à agir en droit constitue le dernier aspect de la personnalité juridique de
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l'organisation internationale. L'étude des compétences (2.) ne peut toutefois être
menée sans celle de la détermination (1.).

1. Détermination des compétences

Le lien étroit entre la personnalité juridique de l'organisation internationale et sa
compétence peut se résumer en une observation simple de principe : toutes les
compétences requises pour l'accomplissament de ses fonctions sont attribuées de
manière explicite ou implicite à l'organisation.

A. Compétences explicites

À la différence de l'État qui jouit de la compétence souveraine en droit internatio-
nal, l'organisation internationale a une compétence dérivée, c'est-à-dire déterminée
par écrit par la volonté des États fondateurs et des États membres. Il en résulte une
double conséquence : en premier lieu, les actes insti tu tifs déterminent les compé-
tences c'est-à-dire les attributions conférées à l'organisation pour lesquelles les
États membres renoncent à opposer leur compétence nationale et exclusive. En
second lieu, logiquement, les compétences de l'organisation s'interprètent de façon
restrictive pour préserver la souveraineté et la volonté des États membres. Mais en
pratique les organes font rarement preuve d'auto-limitation dans l'interprétation de
leurs attributions ; ils sont à la limite encouragés à le faire car le contentieux de
l'annulation n'est qu'à l'état embryonnaire dans le système international contempo-
rain. Toujours est-il que le principe de spécialité de l'organisation internationale
implique une interprétation téléologique des règles de compétences. Il y a, en effet,
lieu de conférer la plénitude des effets aux compétences attribuées pour permettre à
l'organisation d'accomplir ses fonctions sans pour autant outrepasser les limites
fixées par l'acte constitutif ; seules, dès lors, les compétences nécessaires ou inéluc-
tables sont prises en considération, selon le principe de l'économie des moyens ;
ainsi s'explique l'obligation de la CIJ de respecter sa fonction judiciaire.

B. Compétences implicites

Les méthodes d'interprétation des clauses attributives de compétence au profit de
l'organisation internationale n'épuisent pas l'ensemble des questions inhérentes à ce
problème. En effet, l'interprétation de l'acte constitutif peut aboutir à des conclu-
sions surprenantes : une interprétation restrictive de la clause attributive de compé-
tence aboutit à la méconnaissance par l'organisation de sa raison d'être : le blocage
ou la paralysie tandis que l'exercice de la compétence serait litteris verbis praeter,
voire contra le gem, tout en assurant à l'organisation le respect intrinsèque de sa mis-
sion. Face à ce dilemme, les juridictions constitutionnelles, la Cour suprême des
États-Unis en 1819 la première, ont développé la théorie des compétences impli-
cites. Le principe était :
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« pourvu que les fins soient légitimes, qu'elles soient dans le système de la Constitution,
tous les moyens qui sont appropriés à ces fins, qui ne sont pas interdits, mais qui sont
compatibles avec la lettre et l'esprit de la Constitution, sont constitutionnels » (McCulloc
V., Maryland).

S'inspirant de la jurisprudence du juge Marshall, la CPJI a transposé la méthode
dans les relations internationales dans l'avis du 23 juillet 1926, Compétence de
l'OIT, série B n° 13. La CIJ a formulé de façon systématique les compétences
implicites en affirmant que :

« Selon le droit international, l'organisation doit être considérée comme possédant ces
pouvoirs ... qui, s'ils ne sont pas nécessairement énoncés dans la Charte, sont par une
conséquence nécessaire conférés à l'organisation en tant qu'essentiels à l'exercice des
fonctions de celle-ci. » (CIJ. Recueil 1949, Réparation des dommages subis au service
des Nations Unies, avis consultatif, 11 avril 1949, p. 182.)

Il s'agit d'une compétence non explicitement mentionnée dans l'acte constitutif,
mais absolument nécessaire et inéluctable pour un développement logique de
l'ensemble des dispositions stipulées dans l'acte constitutif. Dans ces conditions, la
théorie des compétences implicites s'analyse comme une technique d'interpréta-
tion des actes consécutifs dans un cadre qui dépasse l'analyse littérale simple.

2. Typologie des compétences de l'organisation internationale

L'extrême diversité des organisations internationales ne permet pas l'établisse-
ment d'une typologie exhaustive des compétences. La gamme offre des options
allant de la simple coordination des informations au profit d'administrations spé-
cialisées jusqu'à l'exercice de quasi compétences territoriales. Les grandes fonc-
tions, pour lesquelles sont impliquées des compétences, ont fait l'objet d'une clas-
sification organico-fonctionnelle au niveau du budget des Nations Unies en
trente-trois chapitres depuis 1973. Mais une analyse en termes juridiques des com-
pétences permet de distinguer trois types essentiels : la compétence normative (A),
la compétence de contrôle (B) et la compétence opérationnelle (C).

A. La compétence normative

La compétence normative de l'organisation internationale recouvre non seule-
ment la production de règles propres et internes à l'organisation (1) mais également
l'ensemble des phénomènes et mécanismes qui favorisent le développement de
l'action normative internationales (2).

1. La compétence normative interne comprend la capacité d'édicter le droit propre de
l'organisation qui est créatrice de règles immédiatement applicables à l'organisation,
à ses organes et à ses agents. Le droit dérivé, créé par l'organisation, satisfait à toutes
les conditions requises pour relever du droit international dont il n'est qu'un des
aspects spécifiques. La CIJ a même reconnu l'effet erga omnes de certaines décisions
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de I'AGONU ou du Conseil de sécurité dans l'avis de 1971 sur la Namibie. À cette
compétence normative interne se rattache celle de conclure des conventions
internationales qui sont sources de droit pour l'organisation.

2. Le rôle des organisations dans le développement de l'action normative interna-
tionale ne cesse de se développer. La compétence de l'organisation y afférent est
fonction directe du processus de prise de décision ; aussi les formes de la partici-
pation à l'action normative internationale sont-elles variées. Elles vont de la coor-
dination des législations nationales, en passant par la conclusion de conventions au
sein ou sous les auspices de l'organisation pour aboutir à des décisions contrai-
gnantes à l'égard des membres, mêmes opposés à la décision, dans le cadre des
décisions du Conseil de sécurité.

B. La compétence de contrôle

La compétence de contrôle de l'organisation est une conséquence logique de
l'obligation des États membres de respecter l'organisation et ses actes. Il s'agit d'une
compétence en croissance progressive ; elle résulte de la centralisation des informa-
tions et de la documentation, en vue d'une harmonisation des actions et des activités,
et devient de plus en plus un instrument de contrôle et de sanction de l'application du
droit international dans les domaines les plus sensibles car en interférence avec les
questions relevant de la compétence nationale : droits de l'homme, droits syndicaux
et conventions de l'OIT. En effet, les procédures de contrôle se fondent tantôt sur la
plainte tantôt sur la production à intervalles réguliers de rapports par les gouverne-
ments intéressés ou d'une combinaison des deux mécanismes. L'autorité d'un acte
de contrôle dépend de l'exactitude et de l'objectivité dans l'établissement des faits,
la qualité de l'évaluation dans la mesure du respect des règles applicables par les
États affectés ainsi que de la composition de l'organe de contrôle.

C. Compétence opérationnelle

La compétence opérationnelle recouvre les actions et interventions directes de
l'organisation internationale ne rentrant pas dans le cadre de l'action normative.
Cette compétence opérationnelle est, par certains côtés, semblable à l'exercice par
l'État de certaines fonctions découlant directement soit de la compétence territo-
riale soit d'une convention internationale. Mais la compétence opérationnelle de
l'organisation requiert une décision exprès des organes titulaires du pouvoir de
décision. Force est cependant de reconnaître avec humilité les limites de tout essai
de classification rationnelle de la compétence opérationnelle. On citera à titre indi-
catif panni les plus importantes : le maintien de la paix et de la sécurité internatio-
nales, la décolonisation, l'administration directe de la gestion des réfugiés, de la
promotion des enfants, l'action en faveur du « développement », etc. Pour ce faire,
les organisations déploient non seulement des activités sur un territoire mais égale-
ment des agents qui s'adressent à des espaces et à des individus destinataires de
l'action de l'organisation qui n'y exerce pas cependant la souveraineté.
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Titre III

Les personnes privées

L'étude des personnes privées dans le cadre de celui des sujets de droit interna-
tional se limitera essentiellement à l'examen de la nationalité en droit international,
titre de la compétence personnelle des États (Chap. I), puis de la condition juri-
dique internationale des personnes de droit privé (Chap. II).
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Chapitre 1 : La nationalité,
titre de compétence personnelle
de l'État

La nationalité est le lien d'allégeance juridique qui rattache à un État. En droit
positif contemporain, la nationalité est attribuée non seulement aux personnes phy-
siques (Section I) mais également aux personnes morales (Section II) et même aux
engins, cette dernière question développée au titre de l'étude des espaces maritime,
aérien et spatial.

SECTION I : LA NATIONALITE
DES PERSONNES PHYSIQUES

Définie comme le lien qui unit un individu à un État déterminé, la nationalité est
une institution de droit interne à effets internationaux. Sur le plan strictement interne,
la nationalité permet de distinguer au sein de la population d'un État, c'est-à-dire
l'ensemble des personnes physiques situées sur son territoire de façon permanente et
soumis à son aut orité territoriale en raison du principe de la territorialité des lois :

- les nationaux, rattachés à l'État par le lien de nationalité ;

- les étrangers résidant de façon permanente sur le territoire mais ne pouvant
revendiquer le lien de nationalité de l'État de résidence soit parce qu'ils sont natio-
naux d'un autre État étranger, soit parce qu'ils sont privés de nationalité. Les réfu-
giés constituent une catégorie particulière d'étrangers qui s'installent sur le terri-
toire de l'État de résidence en espérant échapper à un danger, une menace ou une
poursuite : physique, politique et aussi économique.

La portée juridique de la distinction est importante car les droits et les devoirs
tant de l'État que des individus sont différents vis-à-vis de l'État de résidence et
vis-à-vis de l'Etat étranger. Mais le droit de la nationalité relève de la compétence
nationale des États (1.) ayant des effets internationaux (2.).

1. La compétence nationale et le droit de la nationalité

L'explication du caractère national de la compétence de l'État pour la définition
du droit de la nationalité coule de source. En effet, il appartient à un État de déter-
miner non seulement les conditions auxquelles doivent satisfaire les individus à
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l'égard desquels il entend exercer sa responsabilité internationale et la plénitude de
ses attributions mais également les conditions d'entrée et de séjour des étrangers
sur son propre territoire. Aussi est-ce de façon discrétionnaire et exclusive que
l'État détermine le lien de nationalité (A) et la condition de ses nationaux (B).

A. La compétence discrétionnaire de la détermination de la nationalité

Le principe est fermement établi en droit selon lequel la compétence de l'État est
discrétionnaire et exclusive pour déterminer les conditions d'octroi de sa nationa-
lité. La pratique jurisprudentielle a confirmé la règle : la CPJI, dans l'affaire des
décrets de nationalité en Tunisie et au Maroc (avis 1923, série B n° 44) et la CIJ
dans l'affaire Nottebohm (6 avril 1955, CIJ. Recueil 1955, notamment p. 23). À
l'inverse, l'État reste souverain pour définir les conditions de la perte de sa natio-
nalité. Mais en pratique l'acquisition d'une nationalité (1) ne résout pas tous les
problèmes juridiques liés à la nationalité (2).

1. Acquisition de la nationalité

L'acquisition de la nationalité est établie en fonction des exigences démogra-
phiques, économiques et sociales de chaque État. La pratique, dans ces conditions,
est variable d'un pays un autre, et au sein d'un même État, les combinaisons de cri-
tères sont possibles compte tenu des résultats escomptés : exclusion ou attraction
de certains groupes. Mais les deux systèmes de base autour desquels s'articulent les
politiques législatives sont le jus sanguinis et le jus soli avec la possibilité de natu-
ralisation.

a) Le jus sanguinis : il s'agit du critère le plus restrictif car fondé sur la filiation,
ou le lien du sang. La nationalité est transmise par filiation. L'enfant acquiert la
nationalité des ascendants : soit celle des deux ou d'un seul ascendant, soit éven-
tuellement celle d'un grand-parent dans des cas particuliers. Il appartient à chaque
code de nationalité de préciser les conditions de recherche d'ascendance (légitime,
naturelle, adoptive), de résoudre les difficultés résultant de l'absence d'état-civil
organisé et les titres justificatifs d'une nationalité qui affectent en dernier ressort
l'état des personnes.

b) Le jus soli : ce critère élargit les conditions d'accès à la nationalité. La natio-
nalité est octroyée à tout enfant né sur le territoire de l'État considéré, indépen-
damment de la nationalité des parents.

c) La naturalisation représente la dernière forme d'acquisition d'une nationalité.
La naturalisation est l'acte par lequel la nationalité est octroyée par un État à un
étranger qui remplit les conditions légales stipulées. La naturalisation résulte non
seulement d'une demande de l'individu intéressé mais également d'une décision de
l'autorité compétente. Les cas les plus fréquents de naturalisation surviennent au
moment des mariages ou concernent des étrangers installés à titre permanent
depuis une longue période sur le territoire d'un État. La naturalisation peut être ou
non assortie de la renonciation à la nationalité d'origine ou de sa déchéance à la
suite d'un acte de l'État national d'origine.
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L'examen des conditions d'acquisition de la nationalité doit être complété par
l'existence dans certaines législations du système dit du droit d'option. Dans la pra-
tique, il s'agit d'une institution résultant soit de conventions bilatérales soit d'une
décision unilatérale d'un État mettant en demeure certaines catégories d'individus
de choisir leur État d'allégeance avant l'échéance d'un terme prédéterminé. À
l'expiration du délai, l'individu est rattaché de plein droit à un État indiqué ou peut,
à la limite, perdre la nationalité de l'État dont il est originaire comme dans le cas de
l'Inde après l'indépendance.

2. Problèmes particuliers liés à la nationalité

Les problèmes juridiques liés à la nationalité affectent la double nationalité et
l'apatridie.

a) La double nationalité

La double nationalité, l'institution la plus souvent rencontrée ou plus générale-
ment la pluralité de nationalités surgissent lorsque, par application de différentes
législations nationales non incompatibles, un individu peut revendiquer simultané-
ment plusieurs nationalités. Il s'agit de cas plus courants qu'on ne l'imagine et ces
individus sont également soumis à ces États ; cette situation peut créer parfois des
conflits de devoirs à côté d'autres avantages : pluralité de passeports. Des conven-
tions bilatérales s'efforcent d'aménager pour des raisons pratiques la portée juri-
dique des cas de double nationalité : obligations fiscales, militaires. Mais la règle
de principe est l'inopposabilité par l'individu d'une de ses nationalités à l'un des
États dont il est également national. Les solutions concrètes visent à faire prévaloir
les critères réels de rattachement de l'individu : domicile habituel, lieu d'exercice
des activités professionnelles et résidence fiscale.

La nationalité vaticane ne constitue pas stricto sensu un cas de double nationa-
lité. Il s'agit d'une nationalité fonctionnelle ne se substituant pas à la nationalité
d'origine des fonctionnaires, ecclésiastiques ou civils, au service du Saint-Siège.
Enfin les organisations internationales, n'étant pas des États, ne disposent pas
d'une nationalité ; les fonctionnaires internationaux conservent, sans discontinuité,
leur nationalité d'origine ou peuvent aussi demander leur naturalisation, leurs titres
de circulation étant un laissez-passer de l'organisation mais non un passeport.

b) L'apatridie

L'apatridie est la condition de l'individu qui par suite de conflits de législations
nationales ne peut revendiquer la nationalité d'un État déterminé ; elle peut résulter
d'un acte de répudiation unilatérale d'une nationalité soit du fait de l'État (Inde) soit
du fait de l'individu (opposant politique réfugié) non suivi d'une naturalisation par un
autre État. Les apatrides sont des individus qu' aucun État juridiquement ne considère
comme ses ressortissants. La convention de New York du 28 septembre 1954 s'est
efforcée d'aménager le statut des apatrides en leur prévoyant des droits minimums :
droits liés à l'état des personnes, droit d'association, droit d'exercer une profession,
mais l'application de cette convention se heurte à la résistance des impératifs

122



LA NATIONALITÉ, TITRE DE COMPÉTENCE PERSONNELLE DE L'ÉTAT

nationaux en matière de démographie. Afin toutefois de limiter l'extension du
phénomène d'apatridie, le jus soli peut être envisagé au profit des enfants d'apatrides.
En effet, l'article 15 de la Déclaration universelle des droits de l'homme dispose que
« tout individu a droit à une nationalité », l'apatridie, dès lors, doit apparaître comme
exceptionnelle et être résorbée le plus rapidement possible pour chaque individu.

B. Condition juridique des nationaux

Vis-à-vis de ses nationaux, l'État jouit de la plénitude de sa compétence législa-
tive. Chaque législation détermine les droits que les nationaux peuvent, dans un État
de droit, opposer à leur État national ainsi que les obligations qu'ils sont tenus d'exé-
cuter et d'assumer. Ces questions relèvent du droit positif propre de chaque État dont
l'examen ne rentre pas directement dans un manuel de droit international. En
revanche, l'examen de la condition juridique des nationaux présente un intérêt en
droit international dans la mesure où les conventions d'établissement relatives à la
circulation, au séjour de certains étrangers et des biens de ces derniers leur accordent
le traitement national. En effet, pour des raisons politiques et pratiques, des États
peuvent convenir de limiter les risques de discrimination à rencontre des nationaux
situés à l'étranger en stipulant, sur la base de la réciprocité, l'égalité de traitement des
étrangers, bénéficiaires de la convention, avec les nationaux de l'État de résidence.
Dans ces conditions, la législation nationale de l'État de résidence sert de référence
pour la détermination des droits et des obligations des étrangers, qualifiés alors de
privilégiés. Les droits couverts par ces instruments concernent essentiellement la
jouissance des droits civils, sociaux et commerciaux. C'est à titre très exceptionnel
et souvent avec une forte résistance politique, que le traitement national peut être
accordé en matière de droits publics à certaines catégories d'étrangers : par exemple
le problème du vote des ressortissants de la CEE dans les élections locales.

2. Effets internationaux de la nationalité

La nationalité est une condition suffisante à l'exercice de la compétence person-
nelle qui est une manifestation extra-territoriale de la compétence territoriale de
l'État. La compétence personnelle permet à l'État d'atteindre ses nationaux dès lors
que l'exercice de la compétence territoriale atteint ses limites juridiques : territoire
étranger ou espaces ne relevant pas de la compétence territoriale d'un État déter-
miné. La portée extra-territoriale de la compétence personnelle explique les condi-
tions d'opposabilité erga omnes de la nationalité (A) et le domaine de la compé-
tence personnelle sur les nationaux se trouvant en territoire étranger (B).

A. Opposabilité internationale de la nationalité

Selon le droit coutumier, la compétence discrétionnaire de l'État pour détermi-
ner les conditions d'acquisition de sa nationalité ne peut être contestée par les États
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étrangers. Mais la validité du lien d'allégeance à l'égard de l'État s'impose-t-elle
systématiquement aux États étrangers ? Tel est le problème. Dans un différend
international, notamment dans le cas de l'exercice de la protection diplomatique, la
nationalité d'un individu peut-elle être opposée à l'autre État ? Le problème doit
être posé dans la mesure où les critères d'acquisition d'une nationalité peuvent
apparaître comme arbitraires, c'est-à-dire sans rattachement réel voire personnel de
l'individu avec l'État dont il se réclame : par exemple les mariages en blanc
conclus souvent dans le cadre de transactions de complaisance. La jurisprudence de
la CIJ est claire en la matière. En effet la compétence normative de l'État en
matière de nationalité échappe à toute possibilité de discussion juridique, tandis
que l'opposabilité des mesures d'application, à un individu par exemple, peut faire
l'objet d'une contestation s'il n'y a pas concordance entre le lien juridique de la
nationalité et le rattachement effectif de l'individu à l'État :

« La nationalité est un lien juridique ayant à sa base un fait social de rattachement, une
solidarité effective d'existence d'intérêts, de sentiments, jointe à une réciprocité de droits
et de devoirs. Elle est... l'expression juridique du fait que l'individu auquel elle est confé-
rée ... est, en fait, plus étroitement rattaché à la population de l'État qui la lui confère qu'à
celle de tout autre État... les règles par lui ainsi établies devraient être reconnues par un
autre État... s'il s'est conformé (au) but général de faire concorder le lien juridique de la
nationalité avec le rattachement effectif de l'individu à l'État. » (CIJ. Recueil 1955,
affaire Nottebohm, 6 avril 1955, p. 23.)

Le caractère général de la portée des propos affirmés par la Cour ne doit toutefois
pas faire illusion dans la mesure où, pour des raisons de sécurité juridique, notam-
ment en matière de répression des infractions, la fiction est préférée à l'effectivité.
Par ailleurs se dessine une interprétation tendant à écarter le caractère général de la
portée des analyses de la Cour au profit de la restriction de son domaine de validité
aux seuls cas de double nationalité (Sentence FlegenheimerR.S A., vol. XIV, p. 327).

B. Domaine de la compétence personnelle

Le caractère exclusif de la compétence territoriale de l'État de séjour détermine
l'étendue et la limite de la compétence personnelle de l'État à l'égard de ses natio-
naux se trouvant sur le territoire dudit État. Si, en pratique, l'État jouit d'une com-
pétence discrétionnaire pour régir les activités de ses nationaux, même à l'étranger,
dans tous les domaines, le droit coutumier international et les conventions interna-
tionales fixent le cadre de l'opposabilité à l'égard de l'État étranger des effets
extra-territoriaux d'une législation nationale. Les conflits de lois relevant du droit
international privé illustrent le rôle et la place du droit interne, ainsi que la fonction
des juridictions nationales pour la solution de tels problèmes. Par exemple, la loi
personnelle trouve aisément son domaine d'application en matière de statut ou de
capacité des personnes et avec l'accord explicite de l'État étranger de séjour pour
l'exercice de droits publics et politiques (participation aux scrutins de l'Etat d'ori-
gine). Quelle que soit l'étendue du domaine d'application de la loi personnelle, une
limite s'impose, la non-incompatibilité de la loi étrangère avec l'ordre public de
l'État de séjour.
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En revanche, l'exécution de la loi personnelle requiert le concours des autorités
de l'État de résidence. La portée extra-territoriale de la législation nationale ne
confère pas à l'État national la compétence exécutoire sur le territoire étranger. Les
jugements étrangers doivent recevoir 1'exequatur avant leur mise en œuvre, tandis
que la procédure d'extradition a été organisée pour l'exécution à l'étranger des
mandats et actes de justice pénale. En matière d'extradition, le principe coutumier
aut dedere aut judicare est remis en cause par certains États en vue d'obtenir une
meilleure efficacité de la lutte contre certaines infractions (drogue, terrorisme) ;
mais face à la résistance des États qui n'entendent pas abdiquer leur responsabilité
en matière de répression, le recours au Conseil de sécurité, au titre du chapitre VII,
reste une solution quoique vivement contestée (Affaire relative à des questions
d'interprétation et d'application de la Convention de Montréal de 1971 résultant
de l'incident aérien de Lockerbie, C.IJ. Recueil 1992, mesures conservatoires,
ordonnance du 14 avril 1992, p. 4).

SECTION II : LA NATIONALITÉ
DES PERSONNES MORALES

Indépendamment de la nationalité des personnes physiques engagées dans une
personne morale, les personnes morales sont aussi rattachées à un Etat en ce qui
concerne le droit applicable et à leur être juridique et à leurs activités. Le lien de
rattachement est qualifié de nationalité des personnes morales, par analogie avec
les personnes physiques. L'État définit de manière discrétionnaire les conditions
d'acquisition de la nationalité des personnes morales, notamment des sociétés ; les
considérations d'intérêt y occupent une place beaucoup plus importante que pour la
définition des critères requis des personnes physiques. La liberté dont jouissent les
États en matière de compétence normative explique la très grande variété de sys-
tèmes.

Les systèmes de base se fondent sur l'option entre :

• le critère du siège social de la personne morale notamment dans le cadre des «
paradis fiscaux » et des sièges « boîtes à lettre » ;

• le critère du lieu d'incorporation ou d'activité des personnes morales ;

• le critère de la nationalité soit de la majorité des associés ou des actionnaires
soit des dirigeants.

Une combinaison entre ces trois critères de base reste toujours possible.

L'exigence d'effectivité énoncée pour les personnes physiques se retrouve éga-
lement pour les personnes morales, bien que les termes du problème soient diffé-
rents dans les deux hypothèses : la nationalité de la personne morale n'est pas
nécessairement identique à celle des personnes qui la composent. En effet, dans la
pratique commerciale actuelle, on est amené à se demander si l'objectif prioritaire
n'est pas la dissimulation du contrôle exercé sur une société par la constitution de
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sociétés - écran pour éviter les foudres des législations anti-monopoles et anti-
trust. La CIJ s'est montrée très réservée sur la transposition aux personnes morales
des exigences d'effectivité telles qu'elles sont envisagées pour les personnes phy-
siques. Pour écarter l'application de la jurisprudence Nottebohm sus-rappelée, la
Cour établit que :

« le droit international se fonde, encore que dans une mesure limitée, sur une analogie
avec les règles qui régissent la nationalité des individus ... Sur le plan particulier de la pro-
tection diplomatique des personnes morales, aucun critère absolu applicable au lien effec-
tif n'a été accepté de manière générale. » (CIJ. Recueil 1970, affaire de la Barcelona
Traction, fond (2e phase), p. 43.)

Faut-il rappeler que la théorie du contrôle effectif a été envisagée pour la mise
sous séquestre des biens ennemis en temps de guerre ?
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Chapitre 2 : La condition internationale
des personnes de droit privé

Selon la conviction la plus communément partagée, l'être humain, l'individu,
reste la mesure ultime de tout le système juridique. A ce précepte, le droit interna-
tional ne saurait se soustraire. Mais, par-delà cette observation humaniste, les
considérations historiques ont consolidé l'État comme unité principale de référence
du droit international. L'État représente le médiateur obligé dans les relations entre
le droit international et les personnes de droit privé : c'est par son intermédiaire que
les règles de droit international atteignent ces sujets de droit d'où l'importance du
lien de nationalité ; par ailleurs c'est à titre exceptionnel que même de nos jours, les
personnes privées peuvent réclamer directement au plan international l'application
de certaines normes du droit des gens. Ainsi la qualité de sujet de droit internatio-
nal appliquée aux personnes privées apparaît de manière particulière : il s'agit de
sujet de seconde zone, titulaire de droits et d'obligations régis essentiellement par
le droit conventionnel sans qu'il soit raisonnable d'envisager à leur profit la trans-
position de la théorie des compétences implicites des organisations internationales.
Le droit coutumier quant à lui se caractérise par sa discrétion. Néanmoins, compte
tenu de l'évolution tant des idées que des rapports internationaux, l'application de
ces principes, communs pour toutes les personnes privées, donne lieu à des adapta-
tions selon qu'il s'agit de personnes physiques (Section I) que des personnes
morales (Section II).

SECTION I : LA CONDITION INTERNATIONALE
DES PERSONNES PHYSIQUES

Traditionnellement, la question de la qualité de l'individu comme sujet de droit
international a été débattue et traitée dans le cadre de la responsabilité internatio-
nale de l'État à l'égard des étrangers par la mise en jeu de la protection diploma-
tique. Mais l'évolution contemporaire a permis d'une part l'avènement de régimes
spéciaux pour des catégories particulières d'individus (1.) et d'autre part l'aména-
gement d'un régime international de la protection des droits de l'homme (2.).

1. Régimes internationaux spéciaux
Les accords de capitulation pratiqués jusqu'à la fin du xixe siècle ont été les pre-

miers régimes juridiques de protection des individus sur le plan international. Ils
aménageaient l'établissement des personnes privées : commerçants, missionnaires,
etc. et garantissaient à leur profit le régime de la personnalité des lois. Avant
l'installation coloniale, les accords passés par les Puissances européennes avec les
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autorités politiques des pays non chrétiens et non européens étaient essentiellement
des accords de capitulation.

Mais suite aux bouleversements nés des guerres mondiales, se sont multipliés
des régimes conventionnels particuliers (A) avec une mention spéciale sur la res-
ponsabilité pénale des individus (B).

A. Les régimes particuliers

On se limitera au rappel des normes applicables à certaines catégories spécifiques
du droit international, dans la mesure où la tendance contemporaine vise à faire du
régime international des droits de l'homme la norme de référence principale.

1. La protection des minorités s'est internationalisée à la suite de la première guerre
mondiale qui a entraîné une nouvelle géographie des compétences territoriales des
États, sans grande considération des unités humaines et culturelles. Des conven-
tions ont été conclues entre les Puissances alliées dans le cadre général des traités
de paix ; les différents États de la société internationale ont été invités à accéder à
ces instruments. Un certain nombre de droits visant à assurer l'identité culturelle
des populations minoritaires à l'intérieur des États ont été consacrés : droit à la
nationalité, à l'usage de la langue maternelle dans tous les actes de la vie civile et
publique et à l'enseignement, droit à la propriété privée et droit à l'égalité de trai-
tement avec les membres de la population majoritaire. La CPJI a eu à plusieurs
reprises à statuer sur les droits des minorités, par exemple : Affaire des écoles
minoritaires en Haute-Silésie, série A/B n° 40, Avis sur le traitement des nationaux
polonais à Dantzig, sur les écoles minoritaires en Albanie, série A/B nos 44 et 64.
Mais le régime des minorités s'est soldé par un échec en raison de la pression éta-
tique qui s'est exercée sur le Conseil de la SdN.

Après la seconde guerre, la question n'a pas été évoquée à nouveau, la Déclaration
universelle des Droits de l'Homme se limitait à la prohibition de la discrimination ;
tandis que dans le cadre européen des solutions ponctuelles étaient mises en œuvre,
notamment par Y action de la Cour européenne des droits de l'homme. On doit toute-
fois rattacher à ce problème de la protection des minorités la « Déclaration univer-
selle des droits des peuples » adoptée à Alger le 4 juillet 1976 qui formule des prin-
cipes appelés à enrichir l'interprétation du droit positif.

2. La protection des habitants des territoires non autonomes, tant sous le régime des
Mandats que dans le cadre des Nations Unies, qu'il s'agisse des territoires sous
tutelle ou des territoires coloniaux, constitue également une forme de régime inter-
national de contrôle de l'exercice de l'autorité par les Puissances coloniales. Cette
internationalisation s'est fondée sur l'article 22 du Pacte de la SdN et sur
l'article 76 de la Charte pour les populations sous mandat et sous tutelle. Pour les
populations sous régime colonial, l'article 73 de la Charte sur l'aménagement du
régime international se limite à des règles minimales : une obligation générale de
moyens relative à la primauté des intérêts des habitants et une communication
périodique à l'ONU des informations sur l'évolution de ces populations.

128



LA CONDITION INTERNATIONALE DES PERSONNES DE DROIT PRIVÉ

3. Le régime du nomadisme constitue un instrument spécifique africain conclu
entre les pays directement affectés par ce phénomène. L'Algérie, le Mali et le
Niger, principalement, ont tenté de favoriser la gestion des activités transfrontières
de ces populations notamment Touaregs afin de leur assurer non seulement la cla-
rification de leur situation juridique : état civil, recensement, ordre public et titres
de circulation, mais également la jouissance des prestations minimales des activi-
tés de service public : campement, accès à la santé, scolarisation. Malgré les efforts
déployés par les uns et les autres et les difficultés des pays parties en matière de
moyens, il faut reconnaître que l'idéologie de l'État moderne de sédentaires s'acco-
mode mal de ce fait culturel et humain, séculaire et perenne.

B. La responsabilité pénale internationale des individus

In petto, la consécration de la responsabilité pénale internationale des individus
ainsi que la mise en place d'un mécanisme international de la répression consti-
tuent un rêve quasi permanent des internationalistes aspirant à transcender le cadre
strictement national. L'idée a été caressée un moment pour punir Napoléon 1er ; le
procès des dirigeants du régime national socialiste à Nuremberg constitue le pre-
mier sinon le seul cas de jugement par un Tribunal international pénal. L'examen
d'un projet de Cour criminelle internationale est inscrit à l'ordre du jours de la CDI
et discuté à la Sixième Commission de l'Assemblée générale. Enfin des proposi-
tions tendant à l'internationalisation des crimes et de leur répression sont réguliè-
rement évoquées : mercenariat, terrorisme, drogue. Après le rappel des dispositions
de droit positif, il semble opportun de préciser les termes de la problématique de la
responsabilité pénale internationale.

1. Le droit positif

En droit positif, la répression des infractions pénales relève de la compétence
territoriale par excellence. Les législations pénales comportent des dispositions
pour sanctionner les auteurs d'infraction, mais l'internationalisation du crime rend
souvent illusoire l'efficacité de ces mesures. Toujours est-il qu'en droit internatio-
nal un certain nombre d'infractions sont internationalisées et les instruments y affé-
rents étendent considérablement le pouvoir de répression des États.

a) La piraterie en haute mer a constitué pendant longtemps l'exemple du crime
international consacré par le droit coutumier. Les articles 14 à 22 de la Convention
de Genève sur la haute mer, et 100 à 107 de la Convention de Montego Bay ont
codifié les règles jusqu'alors coutumières.

b) La traite des esclaves est le second exemple d'infraction internationale clas-
sique. Les normes applicables actuellement relèvent du droit de la mer : articles 13
de la Convention sur la haute mer et 99 de la Convention de Montego Bay.

c) Le trafic des stupéfiants, régi par les Convention de La Haye de 1912 et de
Genève de 1936, remplacées par les Conventions de Vienne du 30 mars 1961 et du
21 février 1971, donne lieu à des négociations en vue de l'actualisation et de la
modernisation de ces instruments.
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d) Le terrorisme international a donné naissance au développement quantitatif
des conventions couvrant le terrorisme commis à rencontre de la sécurité de l'avia-
tion civile et de la navigation aérienne (Conventions de La Haye du
16 décembre 1970, et de Montréal du 23 septembre 1971), la prise d'otages (adop-
tée par l'Assemblée générale le 17 décembre 1979).

Cette liste non exhaustive est appelée à se développer pour couvrir de nouveaux
domaines d'application.

2. La problématique de la répression de Vinfraction internationale.
La répression de l'infraction internationale soulève un certain nombre de diffi-

cultés juridiques qu'on se bornera à énoncer :

a) Définition de l'infraction internationale : les Tribunaux de Nuremberg et de
Tokyo ont été statutairement chargés déjuger trois catégories d'infraction : crimes
contre la paix, crimes de guerre et crimes contre l'humanité. En 1946, l'Assemblée
générale des Nations Unies a confirmé « les principes de droit international recon-
nus par le statut de la Cour de Nuremberg et par l'arrêt de cette Cour ». Par la suite,
le crime û' apartheid a constitué une catégorie nouvelle d'infraction. Le problème
se pose de déterminer l'autorité habilitée à procéder à la qualification des infrac-
tions en l'absence de dispositions coutumières et de pouvoir législatif international.
Comment éviter que la qualification ne soit vécue comme le fait des vainqueurs ou
des seuls puissants ?

b) Crimes d'État et crimes individuels : cette distinction est importante dans la
mesure où la portée juridique est différente. Les crimes d'État peuvent relever du
chapitre VII de la Charte des Nations Unies et rentrent dans le cadre général du
règlement des différends internationaux.

c) Compétence de répression : dans l'attente d'une répression internationale pro-
prement dite et d'une Cour pénale internationale, comment aménager l'efficacité
de la répression dans le cadre du respect de la compétence étatique et de la coopé-
ration internationale pénale. Toujours est-il que la réponse suppose un traitement
transdisciplinaire des termes du problème.

2. La protection internationale des droits de l'homme
Par-delà les débats idéologiques et juridiques qui sont à la base du développement

des droits de l'homme en droit international, il reste une idée maîtresse : le combat
pour les droits de l'homme vise à reconnaître l'individu comme une valeur éthique
dans sa dimension « égotiste » et aussi « altruiste ». L'épanouissement de cet impé-
ratif ne saurait être envisagé comme purement abstrait et exclusivement individua-
liste mais comme un cheminement progressif, continu et réciproquement soutenu.
Cette approche explique, sur le plan juridique, l'internationalisation du régime des
droits de l'homme (A) tant sur le plan universel que sur le plan régional (B).

A. La protection des droits de l'homme sur le plan universel
À côté des actions de caractère privé menées par des organisations non gouver-

nementales, comme Amnesty International ou les Ligues des droits de l'homme, la
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promotion des droits de l'homme fait partie des objectifs de la Charte : articles 1,
paragraphe 3, 55, 56 et 58, tandis que la Commission économique et sociale, statu-
tairement, doit œuvrer « pour le progrès des droits de l'homme » (art. 68). La
conservation du concept, en droit positif, amène à examiner les normes juridiques
pertinentes (1) et le mécanisme de protection (2).

1. Les normes juridiques en matière de droit de l'homme

Le développement des principes de la Charte a amené progressivement la
conclusion d'instruments juridiques qui énumèrent les droits de l'homme.

a) Instruments juridiques

La Déclaration universelle des droits de l'homme du 10 décembre 1948 de
l'Assemblée générale constitue actuellement la Charte de ces droits en formulant
les droit et les libertés fondamentales. La nature recommandatoire de la résolution
ne doit pas prêter à équivoque dans la mesure où elle a été à l'origine d'une pra-
tique coutumière incorporée dans plusieurs constitutions des États membres de
l'organisation. Cette déclaration a été suivie de déclarations particulières :
Déclaration des droits de l'enfant ; Déclaration sur l'élimination de toutes les
formes de discrimination raciale ; Déclaration sur l'élimination de la discrimina-
tion à l'égard des femme ; Déclaration sur la protection contre la torture, etc.
[n.d.r. : les textes sont publiés dans les ouvrages de référence].

En droit positif, les Pactes internationaux des droits de l'homme adoptés par
l'Assemblée générale de 1966 et entrés en vigueur en 1976 à la suite des ratifica-
tions sont les instruments normatifs ; ils comprennent :

• Le Pacte international relatif aux droits civils et politiques ;

• Le Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels.

La distinction entre les deux Pactes se fonde sur la nature des obligations qui y
sont stipulées. Le premier crée des obligations de résultat immédiatement appli-
cables tandis que le second préconise des obligations de comportement : la pro-
gressivité de la démarche pour favoriser l'exercice de tous les droits reconnus par
le second. La dualité, apparente et relative, entre les deux pactes résulte plus d'un
souci politique de pragmatisme compte tenu de l'enjeu pris en cause par ces dispo-
sitions normatives.

Les institutions spécialisées que sont l'UNESCO et l'OIT ont aussi favorisé la
conclusion de traités à caractère universel pour compléter dans leurs domaines res-
pectifs les actes de l'Assemblée générale.

b) Les catégories des droits de l'homme

L'approche vectorielle des droits de l'homme initiée par les Pactes permet de
classer les droits consacrés en trois catégories :

• Les libertés les plus immédiates à la conscience et à la connaissance sont
essentiellement relatives aux droits individuels et à la limitation des activités des
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autorités publiques nationales. Sur le plan pratique, il revient aux États de les
incorporer dans leur législation nationale et d'en assurer le respect par les voies
de droit. Ces droits sont un des critères de l'État de droit contemporain. Il s'agit :
du droit à la vie et à l'intégrité physique, droit à ne pas être victime d'arrestation
arbitraire, droit à un procès équitable, droit à la non-immixtion dans la vie privée,
droit à la réunion et à l'association de personnes, droit à participer à la vie
publique.

• Les droits économiques et sociaux, d'inspiration socialiste, envisagent l'indi-
vidu comme un être solidaire au sein d'une société. La solidarité sociale lui confère
le droit au travail, le droit à la sécurité sociale, à la santé et à l'éducation. Ces droits
se concrétisent par la mise en œuvre d'activités offrant des prestations auxquelles
l'individu peut prétendre et impliquent par là-même une intervention des pouvoirs
publics dont la forme est laissée à leur compétence discrétionnaires.

• Les droits dits de la « troisième génération » ont une dimension plus univer-
selle dans la mesure où ils impliquent les États et les individus dans le cadre de la
solidarité internationale et relèvent à la limite du patrimoine commun de l'huma-
nité : droit à la paix, droit au développement et droit à l'environnement.

2. Mécanisme de protection des droits de l'homme

L'attachement de la communauté internationale à la cause des droits de l'homme
explique la nécessité de la mise en place d'un système international de protection.
Mais la nature sensible de ces questions pose essentiellement le problème de
l'opposabilité aux interventions internationales des dispositions de l'article 2, para-
graphe 7, de la Charte, c'est-à-dire du droit d'ingérence. En l'état actuel de la pra-
tique des Nations Unies, l'article 2, paragraphe 7, est inopposable dans les cas sui-
vants :

• les violations des droits de l'homme dans les territoires coloniaux ;

• les violations liées à des situations qui mettent la paix et la sécurité internatio-
nales en danger ;

• les violations présentant un caractère grave et systématique.

Mais, en plus de ces hypothèses extrêmes, des techniques respectueuses du droit
des États à la non-ingérence ont été aménagées pour permettre le contrôle interna-
tional de l'application des normes relatives aux droits de l'homme.

a) Les rapports

La technique des rapports initiée par l'OIT pour le contrôle de l'application des
conventions du travail a été transposée dans les Pactes des droits de l'homme. Les
rapports établis par les États indiquent les mesures adoptées ainsi que les progrès
accomplis en la matière. Pour les droits économiques, sociaux et culturels, le
Conseil économique et social en est le destinataire, tandis que le Comité des
droits de l'homme l'est pour les droits civils et politiques^ L'examen des rapports
est instructif en raison du débat contradictoire entre les États et les membres du
comité.
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b) Les enquêtes

II s'agit de techniques d'investigation dans les hypothèses graves de violations
des droits de l'homme. Les enquêtes sont confiées soit à des groupes spéciaux, soit
à des envoyés spéciaux, des rapporteurs spéciaux ou au Secrétariat général. En cas
de refus d'admission sur le territoire de l'État objet de l'enquête, la recherche des
informations est menée à l'extérieur. Les débats consécutifs à la communication
des rapports d'enquête permettent d'apprécier l'étendue des violations et la média-
tisation des faits, sans mobilisation ou soutien de l'opinion publique, la promotion
des droits de l'homme risque d'être vaine.

c) Les procédures quasi-juridictionnelles

Ce sont des mécanismes destinés à permettre à des organes indépendants de se
prononcer sur les manquements allégués, soit par d'autres États, soit par des parti-
culiers ou des groupements, sans que la conclusion des travaux de ces organes soit
revêtue de l'autorité de la chose jugée. Ces conclusions n'ont en aucun cas un
caractère obligatoire.

Le Comité des droits de l'homme, organe subsidiaire du Conseil économique et
social, est habilité à recevoir les plaintes des autres États et des particuliers. Mais la
compétence du comité a un caractère facultatif au sens juridique. L'État en cause
doit, en effet, au préalable avoir établi une déclaration d'acceptation pour que les
communications gouvernementales soient recevables et avoir adhéré au protocole
facultatif pour l'admissibilité des requêtes privées et particulières.

La Commission des droits de l'homme, de son côté, après s'être interdit l'exa-
men des violations des droits de l'homme, a été habilitée par le Conseil écono-
mique et social à étudier les requêtes des particuliers, dans le cadre de la résolu-
tion 1503 (XLVIII) du 27 mai 1970. La Commission travaille sur saisine de la
sous-commission de la lutte contre les mesures discriminatoires et la protection des
minorités. La Sous-Commission effectue un premier filtrage sur les allégations de
violation après examen des réponses des gouvernements et décide de l'opportunité
de la saisine de la Commission. La Commission de son côté statue sur le caractère
opportun d'une étude approfondie à confier soit à la Commission elle-même soit à
un comité spécial avec l'accord de l'État concerné ; un examen de la Commission
peut être accompagné de recommandations à l'adresse du Conseil économique et
social. Mais le caractère confidentiel des travaux jusqu'à la formulation des recom-
mandations au Conseil économique et social ainsi que la lenteur de la procédure
risquent de faire perdre tout intérêt à la procédure.

B. Les mécanismes régionaux de protection des droits de l'homme

1. En Europe, des mécanismes de sauvegarde des droits de l'homme ont été amé-
nagés par la Convention européenne de sauvegarde des Droits de l'Homme carac-
térisée moins par l'énumération de principes que car le système de garantie et de
contrôle du respect des Droits de l'Homme par les États membres sous les auspices
du Conseil de l'Europe. Le système européen se distingue par le fonctionnement de
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la Commission européenne des Droits de l'Homme et de la Cour européenne des
Droits de l'Homme.

La Commission, composée à raison de un membre par État, peut être saisie par
un État comme par un individu, ressortissant d'un État ayant accepté la compé-
tence, examine la recevabilité et le bien-fondé de la requête, la possibilité d'un
règlement amiable et, à défaut d'une telle résolution, soumet un rapport au Comité
des Ministres du Conseil de l'Europe ; s'ouvre alors un délai de trois mois, au cours
duquel la Cour européenne des Droits de l'Homme peut être saisie par la
Commission ou l'un des États. Faute de saisine de la Cour, le Comité des Ministres
décide s'il y a eu ou non violation des droits de l'homme.

La Cour européenne des Droits de l'Homme dont la compétence se fonde sur
une déclaration expresse de l'acceptation de juridiction indépendante de la partici-
pation à la convention, a une compétence contentieuse et consultative. La compé-
tence contentieuse est limitée ratione personae aux parties à la convention de sau-
vegarde et ratione mctteriae aux affaires n'ayant pu faire l'objet d'une solution
amiable au niveau de la Commission. La saisine peut être le fait de la Commission,
de l'État de la victime, de l'État mis en cause ou de l'État qui a saisi la
Commission, l'individu à ce stade n'intervient pas. La procédure suit le cours ordi-
naire des procès internationaux avec constitution de chambres.

2. On citera à titre de rappel la Convention américaine des droits de l'homme du
22 novembre 1969, qui a institué la Cour interaméricaine des Droits de l'homme
dont l'œuvre principale a été l'enquête sur place menée en Argentine à laquelle il
convient d'ajouter le rapport, sans enquête sur place, sur les prisonniers politiques
à Cuba.

3. Le continent africain est le dernier théâtre régional du développement de la pro-
tection des droits de l'homme. La session de 1981 de Monrovia de la Conférence
des Chefs d'État et de gouvernement a adopté la Charte africaine des droits de
l'homme et des peuples. L'originalité de cet instrument réside dans « la mise sur le
même plan de la liberté et de l'égalité » en s'articulant autour des concepts sui-
vants : « prérogatives reconnues, individus et groupes et condition humaine »
(Kéba Mbaye, introduction à la partie IV : Droits de l'homme et des peuples, in
Droit international - bilan et perspectives, Bedjaoui (M.) - Rédacteur général,
Paris Pedone 1991, t. 2, p. 1114). La Charte a pris en compte non seulement les
développements des droits de l'homme mais également les droits des peuples
énoncés dans « La déclaration relative aux principes du droit international touchant
les relations amicales et la coopération entre États conformément à la Charte des
Nations Unies » (Résolution 2625 (XXV) du 24 octobre 1970). Les droits de
l'homme s'intègrent ainsi dans le droit des peuples à l'existence, à la paix, à l'éga-
lité, à l'autodétermination et à la libre disposition de leurs richesses et ressources
naturelles. À ces droits, s'ajoutent les devoirs de l'individu envers la famille, l'État
et la communauté internationale.

La Commission africaine des droits de l'homme et des peuples, composée de
11 membres élus par la Conférence des Chefs d'État et de gouvernement, est char-
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gée d'assurer la promotion de ces droits ainsi que l'examen des communications
des États, éventuellement d'autres sources, qui allèguent que des violations ont été
effectuées. La Commission établit un rapport confidentiel à l'adresse des États
concernés et de la Conférence des Chefs d'Etat. Aucun recours juridictionnel n'est
envisagé.

SECTION II : LA CONDITION INTERNATIONALE
DES PERSONNES MORALES

La condition internationale des personnes morales privées, question particulière-
ment intéressante, relève essentiellement du droit international des affaires ou des
associations. L'examen concernera : la condition de l'investissement (A), les socié-
tés transnationales (B) et les organisations non gouvernementales (C).

A. Condition internationale de l'investissement

L'investissement à l'étranger est de moins en moins le fait des individus mais
celui de personnes morales : société et fonds ; par ailleurs, des institutions
publiques de garantie des investissements ont été mises en place dans les pays
exportateurs de capitaux. La soumission des investissements au régime traditionnel
de la territorialité des lois a toujours été critiquée par les pays exportateurs de capi-
taux en raison des risques de nationalisation par le pays hôte. L'immunité législa-
tive et juridictionnelle des investissements a été proposée au nom du concept de la
mission d'intérêt général des investisseurs. Les États nouveaux ont vivement
contesté cette position pour des raisons politiques mais aussi financières : l'absence
d'apport net de capitaux dans une opération d'investissement. Le régime juridique
de la nationalisation étant fixé maintenant dans son principe qui s'articule autour
du droit de nationaliser et du droit à une indemnisation adéquate, la pratique inter-
nationale contemporaine tend à favoriser un système d'exterritorialisation de
l'investissement dans le cadre des accords d'investissements et du mécanisme de
règlement des différends.

1. Les accords d'investissement désignent directement le droit international
comme droit applicable. À l'analyse, ce système apparaît comme un mécanisme de
renvoi à la législation applicable, mais avec l'acceptation de la législation natio-
nale, norme naturelle de référence. Cette approche est corroborée par le fait que
c'est en vertu des codes nationaux d'investissement que les investisseurs peuvent
prétendre au bénéfice immédiat du droit international. En définitive, le régime juri-
dique des capitaux reste soumis à la règle de la territorialité des lois.

2. Le règlement des différends relatifs aux investissements assure aux investisse-
ments un certain degré d'exterritorialité. En effet, dans un souci d'attraction des
capitaux, les différends sont soumis à la connaissance de juridictions spéciales,
internationales dans leur recrutement, pour être soustraits de la compétence des tri-
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bunaux nationaux. Il s'agit en particulier du Centre international de règlement des
différends relatifs aux investissements (CIRDI) de la Banque mondiale et de la
Chambre de Commerce internationale : chambre d'arbitrage.

B. Les sociétés transnationales

La difficulté juridique relative à leur statut juridique résulte du caractère trans-
national de leurs activités et de leurs structures ; ces sociétés formellement ont des
liens de rattachement avec plusieurs États sans pouvoir être régies de façon globale
et systématique par une législation nationale spécifique. Le droit local applicable à
chaque élément constitutif ne suffit pas pour régir l'ensemble du système. En droit
positif, il est actuellement difficile de parler d'un consensus sur l'acception de ce
concept. Force est de constater que la fragmentation de la société internationale
contemporaire favorise les activités de ces sociétés. Face au vide juridique incon-
testable relatif à la condition de ces sociétés transnationales, on est amené à formu-
ler quelques aspects de la problématique juridique du problème :

1. La responsabilité de l'État sur le territoire duquel les sociétés transnationales
déploient leurs activités est fonction directe de la plénitude de la compétence terri-
toriale que lui confère le droit international. Le problème dès lors se pose sur la
limite des clauses d'exterritorialité stipulées dans les contrats d'État.

2. La responsabilité de l'État dont le groupe dominant a la nationalité doit être envi-
sagée de façon sereine car le caractère privé de ces sociétés n'est pas en soi exoné-
ratoire de la responsabilité de l'État.

Dans le monde contemporain, la solution internationale du problème passe par
une véritable coopération des États face à la puissance de négociation de ces
groupes, qui n'ont pas la personnalité internationale.

C. Les organisations non gouvernementales (ONG)

Ce sont des associations, par nature de droit privé, ayant une influence interna-
tionale très importante et appelées à croître sur le plan numérique. Formellement,
les ONG sont constituées selon les lois d'un État particulier en fonction des caté-
gories juridiques qui y ont force de loi. Sur le plan international, on ne peut envi-
sager une projection externe de leur statut interne, bien que leur contribution à la
vie internationale soit capitale. Un embryon de statut international existe avec la
qualité d'observateurs bénéficiant du statut consultatif stipulé à l'article 71 de la
Charte. Mais la reconnaissance d'existence ainsi établie peut être complétée par
une véritable participation aux procédures internationales dans le cadre du méca-
nisme de coopération avec les sujets de droit international ou même de délégation
de compétences comme pour le cas du Comité international de la Croix-Rouge :
organisme de droit privé suisse accomplissant des fonctions relevant du droit inter-
national dans le domaine du droit humanitaire. Ces insertions dans le monde inter-
national ne confèrent pas pour autant la personnalité internationale et la qualité de
sujet de droit international aux ONG.
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Le peuple en droit international

L'étude du statut juridique d'une catégorie particulière, le peuple, clôture l'exa-
men des sujets de droit international. Pour les États, les organisations internatio-
nales et les personnes privées, le problème de leur personnalité juridique interna-
tionale ne soulève plus de difficultés particulières en droit positif ; cette situation
trouve son explication dans la clarification de l'acception juridique de ces diffé-
rents concepts. En revanche il n'en est pas de même du concept juridique de
peuple, consacré à plusieurs reprises dans la Charte de l'ONU : articles 1, para-
graphe 2, et 55, notamment. En effet, si la C1J a pu établir la distinction entre la
notion administrative de population et la notion de peuple en droit international,
dans l'affaire du Sahara occidental (C.I.J. Recueil 1975, avis consultatif, p. 33), on
ne peut pas de manière péremptoire conclure, en l'état actuel du droit, à une expres-
sion positive de l'acception de ce concept. Ces difficultés, portant apparemment sur
des questions de technique juridique de définition, recouvrent en réalité une dimen-
sion politique plus complexe. Le couple peuple et autodétermination dans le cadre
du droit des peuples à disposer d'eux-mêmes a été le fer de lance de l'idéologie et
de la pratique de la décolonisation au sein des organes de l'ONU et des différentes
organisations régionales : africaine et arabe. Mais la constitution en États des
anciens territoires et peuples coloniaux n'a pas pour autant dénué le concept de tout
intérêt juridique avec les problèmes consécutifs aux mutations politiques survenues
dans les pays de l'Europe centrale et orientale et aux revendications spécifiques des
peuples non constitués en État (Colloque de La Haye, janvier 1992). Une tentative
de systématisation des observations de la pratique permet de conclure au double
objet des revendications qui sous-tendent les démarches en vue d'acquérir le statut
de peuple : le droit à l'identité nationale vis-à-vis de la métropole coloniale dans le
cadre de la décolonisation ou au sein d'un État constitué d'une part, et le droit à
l'autonomie voire à la sécession d'autre part. Les risques de déstabilisation poli-
tique expliquent la position plus que réservée des États vis-à-vis de la notion de
peuple en droit international.

Sur ce plan juridique, en revanche, faute d'une définition du concept de peuple,
on a affaire d'une part à une notion juridique caractérisée par ses droits et d'autre
part à un statut transitoire dont l'épanouissement est la constitution d'un État grâce
à l'action des mouvements de libération nationale.

Section I : Les droits des peuples.

Section II : Les mouvements de libération nationale.
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SECTION I : LES DROITS DES PEUPLES

Le statut international des peuples se différencie de celui des autres personnes
internationales dans la mesure où les peuples sont titulaires de droits subjectifs sans
qu'il soit possible de leur rattacher des obligations. Cette originalité dans le droit de
la personnalité morale s'explique par le caractère transitoire du statut des peuples.
Aussi procédera-t-on à l'examen successif du contenu de ces droits (A), de leur
caractère (B) et de la notion de peuple titulaire de ces droits (C).

A. Contenu des droits des peuples

Les droits des peuples peuvent être classés en droits politiques et droits écono-
miques.

1. Les droits politiques des peuples recouvrent le droit à l'autodétermination et le
droit à l'identité nationale.

a) Le droit à l'autodétermination ou le droit des peuples à disposer d'eux-mêmes
représente le premier des droits reconnus au peuple en droit positif. Il s'agit d'un
droit consacré par la Charte de l'organisation universelle, réaffirmé par les résolu-
tions suivantes de l'Assemblée générale :

• Déclaration sur l'octroi de l'indépendance aux pays et aux peuples coloniaux
du 14 décembre 1960 : Résolution 1514 (XV).

• Déclaration sur les relations amicales entre les États du 24 octobre 1970 :
Résolution 2625 (XXV).

La nature normative de ces instalments n'est plus contestée, la CDI allant même
jusqu'à considérer le droit à l'autodétermination comme un exemple de règle rele-
vant du jus cogens {Annuaire CDI, 1966, vol. II, p. 270). Un examen combiné de
l'esprit initial des dispositions de la Charte et de la pratique ultérieure des Nations
Unies dans le domaine de la décolonisation laisse en définitive toute latitude aux
peuples pour la détermination de leur devenir politique. L'indépendance politique
ou la constitution d'un État nouveau a représenté l'interprétation commune du droit
à l'autodétermination. Mais théoriquement, cette option n'est pas exclusive de
toute autre solution alternative. La contestation du rattachement du Cameroun
Septentrional à la Fédération du Nigeria introduite par le Cameroun devant la CIJ
contre la Grande-Bretagne n'eut pas de suite judiciaire (affaire du Cameroun sep-
tentrional, arrêt du 2 décembre 1963, CIJ. Recueil 1963, p. 15) ; le rattachement,
dès lors, est licite. Seule est requise, au titre des conditions de licéité de l'autodé-
termination, l'expression libre et effective de la volonté du peuple en question.
Mais les modalités de la mise en œuvre de la consultation des peuples peuvent
prendre diverses formes juridiques : plébiscites internationaux, délibérations
d'assemblées représentatives, accords avec les mouvements de libération notam-
ment ; la CIJ n'excluait pas la possibilité du recours à une présomption juridique
lorsque « l'Assemblée générale n'a pas cru devoir exiger la consultation des habi-
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tants de tel ou tel territoire ... [ayant acquis] la conviction qu'une consultation eût
été sans nécessité aucune en raison de circonstances spéciales » (Affaire du Sahara
occidental, avis consultatif du 16 octobre 1975, C.I.J. Recueil 1975, p. 33).

Le droit à la résistance armée et de lutte contre la domination coloniale est le
corollaire logique du droit à l'autodétermination. Les luttes armées de libération
constituent des actions de légitime défense au sens de l'article 2, paragraphe 7, de
la Charte, « conformes au droit international » (Statut des combattants de la liberté.
Résolution AGONU 3103 (XXVIII) du 11 décembre 1973). La pratique des
Nations Unies a considéré la répression de ces luttes comme une menace contre la
paix et la sécurité internationales.

b) Le droit à l'identité nationale est le second volet des droits politiques recon-
nus aux peuples. Pour les peuples accédant à l'indépendance et constitués en États
nouveaux, le problème est résolu de plein droit et defacto. En revanche la réaffir-
mation de ce droit apparaissait nécessaire dans les cas particuliers constitués par
l'occupation des territoires palestiniens par Israël et le maintien du régime d'apar-
theid en Afrique australe. Il s'agit d'un droit conservatoire des valeurs constitutives
de l'identité nationale des peuples soumis à la politique discriminatoire en matière
de droits civils et politiques, culturels ou économiques dont l'autonomie est mena-
cée de destruction ou de disparition. Le respect de l'identité apparaît, dans ces cir-
constances, comme une condition de l'autonomie et de l'exercice effectif du droit
à l'autodétermination.

2. Les droits économiques des peuples découlent du principe de la souveraineté
permanente sur les ressources naturelles. La résolution 1314 (XIII) sur le droit des
peuples et des nations à disposer d'eux-mêmes (AGONU du 13 décembre 1958) et
la Déclaration sur la souveraineté permanente sur les ressources naturelles (résolu-
tion 1803 (XVII) AG du 14 décembre 1962) ont rappelé que « la souveraineté per-
manente sur les ressources naturelles constitue un élément fondamental du droit
des peuples à disposer d'eux-mêmes ». Le caractère indissociable de la corrélation
entre les deux notions implique deux conséquences. En premier lieu, il s'agit d'un
principe de portée générale qui s'applique aux peuples sans distinction ; ainsi, pour
les peuples constitués en États, les droits de souveraineté sur les ressources natu-
relles constituent une des conditions fondamentales à leur existence sur le plan juri-
dique. En second lieu, pour les peuples coloniaux, il s'agit d'un droit destiné à pro-
téger leurs droits contre les confiscations de ces ressources du territoire colonial.
Ainsi le peuple doit-il être le bénéficiaire direct et exclusif de ces ressources
(Convention sur le droit de la mer de Montego Bay de 1982, art. 140, par. 2).

B. Caractère des droits des peuples

Les droits des peuples ont un caractère absolu et international.

1. Le caractère absolu de ces droits est lié à leur inhérence au statut d'un groupe-
ment humain en peuple. Il s'agit de droits « inaliénables » pour reprendre le quali-
ficatif utilisé pour désigner les droits des peuples en situation de domination
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coloniale. Le recours à cet adjectif à connotation patrimoniale exclut de la licéité
les solutions dépouillant l'État ou les peuples de leurs droits effectifs sous le pré-
texte d'un instrument conventionnel transactionnel ; c'est pour cette raison que les
accords d'indépendance et de coopération, protecteurs des droits de l'ancien colo-
nisateur et des ressortissants de ces derniers, ont été vivement critiqués lors des
conférences de codification sur la succession d'États. Par ailleurs, l'imprescriptibi-
lité de ces droits est le second corollaire de leur caractère absolu. Les actes d'acces-
sion à la souveraineté n'ont pas une portée constitutive mais sont seulement décla-
ratifs d'une situation politique attestée par le droit ; cette situation se fonde
elle-même sur le droit à l'autodétermination inhérent aux peuples. Le statut de
peuple n'étant que transitoire pour s'épanouir dans la personnalité d'un État, les
droits des peuples apparaissent dès lors comme une transposition virtuelle des
droits de souveraineté, analogue à celle de la locution infans conceptas pro nato
habetur, dans le droit de la filiation. L'imprescriptibilité des droits de l'État souve-
rain implique celle des droits des peuples au second degré du raisonnement.

2. Le caractère international des droits des peuples pose le problème de leur oppo-
sabilité erga omnes en droit international. L'efficacité des droits des peuples est tri-
butaire de leur opposabilité. À la différence de la condition traditionnelle selon
laquelle en matière de compétence c'est son exercice qui détermine son opposabi-
lité, les droits des peuples sont, ipso jure, créateurs immédiats d'obligations juri-
diques à la charge de tous les États. Les États sont invités non seulement à ne pas
soutenir les États coloniaux mais encore à apporter leur aide et concours à la réali-
sation des droits des peuples, notamment celui à l'autodétermination. La mise en
cause de la responsabilité internationale sanctionne la violation de cette obligation
internationale telle que la répression de l'aspiration à l'indépendance.

C. Notion de peuples

Le peuple envisagé comme titulaire des droits examinés antérieurement n'a pas
fait l'objet d'une définition abstraite et générale. L'explication fournie est liée au
caractère particulier de la situation dans laquelle se trouve la collectivité qui se
constitue en peuple : une situation transitoire précédant l'avènement d'un État nou-
veau. Cette analyse, pertinente en ce qui concerne le processus de la décolonisa-
tion, peut-elle être étendue aux hypothèses de démembrements étatiques menés à
terme par l'application du principe des droits des peuples à l'autodétermination ?
Le contexte de l'environnement politique écarté, l'examen de la notion de peuple
amène à mettre en évidence deux éléments : la domination (i) et les assises territo-
riales des peuples (2).

/ . La domination subie par une collectivité constitue le premier élément constitu-
tif du peuple. Cette considération transcende l'approche géographique fondée sur
l'individualisation ou l'éloignement d'un territoire par rapport à la métropole ; en
effet, la proximité géographique n'a pas empêché les sécessions politiques sanc-
tionnées par le droit international. La prise de conscience collective d'une situation
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de domination ou de subjugation a été le ferment initial de la constitution d'un
peuple. Sans aucun doute, il s'agit d'une donnée subjective relevant de la science
politique non aberrante en droit dans la mesure où l'avènement d'un État relève
d'abord du domaine des faits avant sa sanction juridique. L'originalité de la notion
de peuple réside dans l'existence de la revendication d'une identité nationale auto-
nome par rapport à une collectivité dominante sur le plan politique.

Sur le plan juridique la domination est caractérisée par la mise en place d'un
régime discriminatoire au détriment d'une catégorie spécifique de la population de
l'ensemble du territoire. Ce critère, retenu par les organes des Nations Unies, est
illustré par le refus ou la minoration des droits politiques, civils, sociaux ou écono-
miques au détriment du groupe dominé ; ce dernier est, dans ces conditions,
menacé tant dans son identité que dans son existence en raison de son exclusion de
la jouissance et de l'exercice de ses droits. La situation ainsi imposée au peuple
subjugué le prive de l'accès aux prestations résultant de l'exploitation des res-
sources de son territoire. Prima facie l'éloignement géographique comme la diffé-
rence culturelle ou ethnique peuvent constituer les indices de l'identification d'un
peuple mais ne sont pas en soi suffisants, l'État multinational apparaissant comme
une forme licite de l'État dans la vie juridique. En fait une analyse in concreto de
la situation de domination apparaît indispensable pour caractériser les relations
entre la collectivité dans son ensemble et une fraction aspirant à être reconnue
comme peuple.

2. Les assises territoriales des peuples constituent une source principale de confu-
sion en droit international. La difficulté résulte du caractère virtuel de l'objectif de
la lutte des peuples : la constitution en État et la reconnaissance comme peuple
n'est pas toujours évidente en droit positif. Le cadre territorial des assises du peuple
est régi par le principe de Yuti possidetis, c'est-à-dire que c'est à l'intérieur d'une
circonscription territoriale pré-déterminée que se développe le vouloir vivre de la
libération. Pour les territoires coloniaux, ou géographiquement éloignés de la
métropole, il n'y a pas de difficultés particulières ; en revanche le problème peut se
poser dans le cas de démembrement d'un État déjà constitué ou de celui d'un
peuple transfrontalier aspirant à constituer un État nouveau au détriment de plu-
sieurs autres États ; dans la première hypothèse ont été prises en considération les
limites administratives antérieures, comme dans le cadre de l'éclatement de
l'URSS ou de la Yougoslavie, question d'ailleurs simplifiée en raison de leur forme
fédérale.

L'analyse de la pratique de l'application du droit à l'autodétermination montre
que sa mise en œuvre n'est pas exempte de contradiction. En matière de décoloni-
sation, l'autodétermination des peuples est de droit à l'intérieur des limites territo-
riales héritées de la colonisation ; mais une restriction s'impose : le principe de
l'intégrité territoriale s'impose au droit à l'autodétermination après la constitution
d'un État nouveau dirigé par un gouvernement représentatif national. En d'autres
termes, le droit à l'autodétermination n'est licite que par rapport à une domination
étrangère, tandis que la constitution en un État uninational est interprétée comme
inhérente à la décolonisation elle-même. Cette conclusion explique pour une large
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çart les mouvements centrifuges qui sont observés dans plusieurs États nouveaux.
A l'examen toutefois, par-delà les facteurs de politique contingente, on est amené
à se demander si la contradiction ne résulte pas de la confusion entretenue autour
de la notion d'autodétermination. S'agissant d'un concept de droit et de relations
internationales, l'autodétermination trouve naturellement sa place dans les rapports
mettant en cause des éléments d'extranéité. En revanche, l'application du principe
d'autodétermination aux questions de relations inter-communautaires semble pro-
céder d'une transposition excessive des normes de droit international en droit
interne. À l'examen, ces questions de relations conflictuelles procèdent tantôt
d'une volonté de sécession, fait d'abord par nature politique, tantôt du problème
des droits civils et politiques, c'est-à-dire des droits de l'homme de l'État de droit
avec les implications juridiques internationales attachées à chacune de ces institu-
tions. Malgré cette tentative d'explication, force est de constater que cette confu-
sion conceptuelle est révélatrice de l'importance de la place de la souveraineté et de
l'État dans l'ordre juridique international : titre et enjeu.

SECTION II: LES MOUVEMENTS
DE LIBÉRATION NATIONALE

La mise en œuvre du principe du droit des peuples à disposer d'eux-mêmes pos-
tulait la mise en place d'institutions appelées à incarner et animer le processus
envisagé. Mais sur le plan juridique, le problème pratique concernait la représenta-
tivité des mouvements de libération nationales. Cette difficulté amène à l'examen
successif des conditions de reconnaissance des mouvements de libération nationale
(A) et de leur statut juridique (B).

A. Conditions de reconnaissance des mouvements de libération nationale

Le droit de la reconnaissance des mouvements de libération nationale est une des
formes de contribution à la mise en œuvre du droit des peuples à disposer d'eux-
mêmes. Mais le problème de la représentativité internationale des mouvements de
libération a posé le problème de la représentativité du mouvement de libération
nationale. La pratique internationale contemporaine semble avoir retenu deux cri-
tères : l'existence de zones libérées et la reconnaissance par les organisations inter-
nationales régionales.

1. Zones libérées

La lutte de libération nationale, sous sa forme armée, suppose une extension pro-
gressive des espaces échappant à l'autorité du pouvoir dominateur ou colonial. Le
Comité de décolonisation a tenu à subordonner la reconnaissance du statut à l'exis-
tence de zones libérées, indice de la réalité de l'existence d'un peuple en lutte pour
sa libération. Les zones libérées ne peuvent cependant pas être assimilées au terri-
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toire d'un État ; en effet, il s'agit d'un espace à fonction militaire ou stratégique
sans qu'il soit question de compétence territoriale stricto sensu.

2. La reconnaissance par les organisations régionales

Le second critère observé est la reconnaissance de mouvement de libération
nationale par les organisations régionales : l'OUA ou la Ligue arabe. Cette condi-
tion purement formelle est l'expression des difficultés qu'il y a à définir les critères
objectifs du mouvement de libération nationale. En fait le problème existe en cas
de pluralité et de concurrence d'organisations revendiquant le statut. L'OUA n'a
pas statué en faveur d'une représentativité particulière en faisant valoir la primauté
de l'objectif de libération sur les querelles de représentativité. Le renvoi de la com-
pétence pour statuer au profit de l'organisation régionale laisse en définitive la
décision à la merci des contingences politiques régionales.

B. Statut de mouvement de libération nationale

La qualité de mouvement de libération nationale confère au bénéficiaire trois
privilèges particuliers : participation aux organisations internationales, application
des règles de droit humanitaire, capacité internationale fonctionnelle.

1. Droit de participation aux organisations internationales

Les mouvements de libération reconnus peuvent participer aux organisations
internationales en qualité d'observateurs sur une base régulière aux travaux de
l'institution. La pratique actuelle leur offre pratiquement les mêmes droits qu'aux
États à l'exclusion du droit de vote et de l'éligibilité aux organes de l'institution,
privilèges exclusifs des États membres. La participation aux organisations interna-
tionales permet aux mouvements de libération nationale d'accéder à plusieurs faci-
lités et opportunités destinées à aider leurs actions de libération : présence média-
tique, actions de relations politiques, facilités financières et parfois même aides
humanitaires directes.

2. Application des règles de droit humanitaire

Les règles de droit humanitaire sont applicables aux membres des forces armées
des mouvements de libération nationale dans les limites imposées par la guerilla.
L'organisation des unités combattantes sur le modèle des armées régulières leur est
ainsi imposée avec en contrepartie la mise en œuvre du régime des prisonniers de
guerre au profit des combattants arrêtés. En revanche ne leur sont pas exigés : le
port de signes distinctifs et reconnaissables ainsi que le port apparent des armes.

3. Une capacité internationale fonctionnelle

Les mouvements de libération nationale représentent, dans la vie internationale,
les véritables bénéficiaires des droits des peuples dans la mesure où il leur appar-
tient d'en assumer la mise en œuvre. À ce titre, ces mouvements peuvent bénéficier
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d'aides directes et des assistances tant de la communauté internationale en général
que de l'ONU et de ses institutions spécialisées à destination des zones libérées.
Sur le plan juridique, la capacité des mouvements a un caractère essentiellement
fonctionnel, c'est-à-dire finalisé vers la réalisation de l'avènement de l'État nou-
veau. Une forme de jus relationis leur est accordée avec la possibilité d'avoir des
missions à statut quasi diplomatique. Par ailleurs, la capacité de conclure des
conventions internationales est reconnue à ces organisations dans un triple
domaine : les accords d'indépendance ; les accords relatifs à la conduite de la
guerre et sous réserve d'une autorisation expresse des fondateurs un acte constitu-
tif d'organisations internationales selon des modalités particulières, telles que sti-
pulées dans la résolution IV de l'Acte final de la Troisième Conférence des Nations
Unies sur le droit de la mer, Montego Bay, décembre 1982 :

« Considérant que les mouvements de libération nationale ont été invités à participer à
la Conférence en tant qu'observateurs conformément à l'article 62 de son règlement inté-
rieur,

Décide que les mouvements de libération nationale qui ont participé à la troisième
Conférence des Nations Unies sur le droit de la mer pourront signer l'Acte final de la
Conférence en leur qualité d'observateurs. »
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Le droit des espaces a pendant plusieurs générations servi de laboratoire ou
d'expérimentation des règles de droit international public. Grotius a consacré au
droit de la mer le premier traité de droit international et le droit de l'espace extra-
atmosphérique relève du droit positif mais non d'une oeuvre de science-fiction. La
réglementation, par voie conventionnelle, des activités qui ont besoin d'espaces
géographiques et physiques pour se dérouler est une réponse aux besoins de com-
munications entre les hommes et les groupes. L'histoire montre que les interdic-
tions de relation n'ont pas un caractère définitif et développent le goût de l'ingé-
niosité dans le sens de la porosité des frontières et des barrières. Les considérations
tirées de l'observation quotidienne expliquent comment la réglementation du droit
des espaces, sous le couvert de la coopération, a été une technique de contourne-
ment conjoint des difficultés politiques insurmontables. L'absence de traité de paix
entre belligérants ne supprime pas ipso jure factoque les difficultés concrètes de la
vie courante. Ainsi, le droit des espaces se présente-t-il à la fois comme un droit sur
les espaces et comme un droit d'aménagement des activités. Les débats relatifs à la
dimension patrimoniale du droit sur les espaces font ressurgir les controverses
théoriques héritées directement des institutions du droit romain : res nullius, res
communis et droits souverains. Mais, malgré l'intérêt du débat, force est de consta-
ter les limites pratiques d'une approche des différentes catégories d'espaces juri-
diques fondée sur une répartition zonale établie à partir de lignes divisoires. Aussi,
l'approche fonctionnelle préside-t-elle progressivement à l'élaboration des régimes
juridiques des espaces, qui tendent à acquérir de plus en plus leur autonomie
conceptuelle et institutionnelle par rapport aux notions juridiques initiales.

Sur le plan de la politique juridique, cependant, cette codification, de lege
ferendo, du régime particulier des différents espaces dynamisent les contradictions
d'intérêt qui favorisent le progrès du droit et mettent en exergue les rapports de
compétition, avec parfois recours à l'usage de la force dans les relations internatio-
nales. Ces données de fait et de politique internationale amènent à expliquer la pré-
férence pour une étude fondée sur la constitution physique des espaces pour l'exa-
men successif des régimes juridiques :

Titre I : L'espace terrestre

Titre II : L'espace maritime

Titre III : L'espace aérien

Titre IV : L'espace extra-atmosphérique
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L espace terrestre

De tout temps l'espace terrestre a été le siège et l'objet du pouvoir politique
quelle qu'ait été l'organisation de la société humaine installée sur cet espace. L'his-
toire des relations internationales et la quasi-permanence de conflits territoriaux,
sans parler des théories juridiques et des doctrines politiques appliquées à la sou-
veraineté, illustrent l'importance de l'espace terrestre qui est, par définition, le
cadre et l'assise principale du Pouvoir.

Deux questions du point de vue droit international conditionnent toutes les
autres. Il s'agit de la définition-délimitation de l'espace terrestre, et de l'exercice de
ce qu'on appelle la compétence territoriale de l'État.

SECTION I : DEFINITION ET DELIMITATION

L'espace terrestre est avant tout un espace géographique (sol et sous-sol) qui est
aussi un élément-clé de la géopolitique puisqu'il a été et demeure, même dans le
cas de territoires insulaires, l'objet de convoitises, de visées politiques, de préten-
tions ou revendications unilatérales. Le droit international s'efforce précisément de
faire respecter des procédures pour régler les problèmes territoriaux en privilégiant
à notre époque le principe d'effectivité (mais en cédant parfois à la realpolitik au
détriment de... l'équité).

1. En cette fin de XXe siècle, l'espace terrestre est pratiquement synonyme de « ter-
ritoire étatique » puisque globalement réparti en quelque 180 États souverains
(1992). Par extension le droit international assimile ou presque au territoire ter-
restre certains espaces maritimes (mer territoriale, plateau continental), voire cer-
tains aspects de l'espace national aérien (cf. accords de Chicago, 1944). Cette « ter-
ritorialisation » d'espaces géographiquement non terrestres, tout comme la notion
de « territoire » appliquée aux organisations internationales (notion différente de
celle de siège de l'organisation) montrent la force et l'attraction du concept espace
terrestre/territoire national.

La multiplication des États-nation, la souveraineté des États sur leurs « res-
sources et richesses naturelles » proclamée dès 1952 par une célèbre résolution de
l'Assemblée générale des Nations Unies, ainsi que les dispositions des constitu-
tions contemporaines relatives au « respect de l'intégrité territoriale » et au « droit
des peuples à disposer d'eux-mêmes » (ce qui suppose au préalable la maîtrise
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effective d'un espace terrestre), mettent en évidence l'importance de la souverai-
neté sur le territoire terrestre - où se déroulent en fait la plupart des activités éta-
tiques à caractère national, transnational et international.

Il existe néanmoins des espaces terrestres, parfois de dimension très réduite, qui
ont été ou sont soumis à la juridiction internationale ou, du moins, à un contrôle
international. Cela résulte de situations historiques ou conflictuelles qui, à notre
avis, ont été des situations juridiques d'attente, et le resteront aussi longtemps du
moins que le concept d'État souverain (même à souveraineté limitée) restera la
référence de l'organisation politique des sociétés contemporaines. À titre
d'exemple, on citera les territoires sous mandat à l'époque de la Société des
Nations, ou les territoires sous tutelle dans le système de l'ONU, voire les terri-
toires dits « non autonomes » (Charte, art. 73), ou encore les villes ou territoires
« internationalisés » à certaine époque (Dantzig, Trieste, Jérusalem), voire
aujourd'hui les « couloirs humanitaires ». Il y a des espaces terrestres proprement
gelés sans jeu de mots, par traité, sur le plan de la souveraineté territoriale (cf. le
continent Antarctique, et aussi la soi-disant théorie des secteurs dans l'Arctique).
Appliqué aux espaces terrestres, le concept de res communis ou de patrimoine com-
mun de l'humanité conforterait la tendance à l'internationalisation des territoires
nationaux.

Malgré les apparences ce n'est pas le mouvement qui se dessine véritablement.
D'où l'importance, en droit international, de la délimitation du territoire national.

2. L'existence de frontières, c'est-à-dire de lignes idéales ou zones plus ou moins
larges délimitant des espaces terrestres relevant de souverainetés distinctes, s'est
imposée naturellement, sous des vocables divers (cf. le limes romain, boundary et
frontier en terminologie anglaise, etc.), dès lors qu'il y a eu multiplication d'États
affirmant leur souveraineté. En Europe, les célèbres traités de Westphalie
(xviie siècle) ont amorcé le morcellement en États souverains du Saint-Empire ger-
manique. La décolonisation en Amérique latine, au début du xixe siècle, tout
comme la décolonisation générale du continent africain dans les années 1960, ont
abouti au même effet : la naissance d'« États nouveaux » exigeant la délimitation
d'un territoire « stable et limité » selon la doctrine internationaliste classique tou-
jours en vigueur. C'est le thème des « frontières sûres et reconnues » développé à
l'occasion dans le discours politique et militaire.

Les aspects techniques de l'établissement de la frontière terrestre ne peuvent ici
être développés. Rappelons-en les données principales : le choix à effectuer entre
frontière naturelle ou artificielle ; la méthode de délimitation et d'abornement
(mettre des bornes), notamment dans les régions de montagne (ligne des crêtes ou
au pied des monts), pour les fleuves internationaux (thalweg ou limite à la rive) et
les grands lacs, sans oublier les régions désertiques très perméables ; et l'établisse-
ment presque toujours dans les zones frontalières d'un « régime de voisinage » qui
signifie adaptation, par convention, du droit national des Etats concernés (accom-
pagnée parfois d'un « droit de suite ») pour tenir compte de nécessités pratiques et
aussi du caractère artificiel, et à l'occasion symbolique, de la frontière.
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On soulignera trois points qui, à l'époque contemporaine, concernent toujours la
question des frontières terrestres et, par conséquent, des conflits frontaliers. C'est
d'abord le fait que les traités de frontières, le plus souvent bilatéraux, sont catégo-
risés comme traités créant des situations objectives et donc s'imposant à la com-
munauté internationale. D'où la difficulté des remises en cause des traités fronta-
liers sauf accord réciproque, ou invocation plus ou moins fondée selon le cas, mais
toujours dangereuse au plan diplomatique et politique, de soi-disant « traités
inégaux », même si l'Histoire en confirme la réalité. Autre point important, le prin-
cipe uti possidetis qui aboutit au maintien des frontières existantes, un territoire
colonial accédant à l'indépendance étant tenu de prendre comme frontières inter-
nationales les limites administratives qui étaient les siennes à l'époque de la colo-
nisation. L'Amérique du Sud s'est dessinée au xixe siècle sur la base de ce principe.
L'Afrique indépendante s'y est ralliée bon gré mal gré à travers l'OUA dans les
années 1960. L'Europe du post-communisme, qui avait déjà prôné le respect des
frontières issues de la seconde guerre mondiale à la conférence d'Helsinki (1971),
est à nouveau sérieusement confrontée au problème avec l'éclatement de l'ex-
URSS, de la Tchécoslovaquie et de l'ex-Yougoslavie et le retour aux nationalismes
« revendicateurs » de territoire. Ajoutons enfin qu'à l'époque contemporaine la
frontière terrestre, même si elle est parfois renforcée matériellement par des « murs
» ou des no man's lands lui donnant l'image de véritable barrière, a perdu ce rôle
traditionnel de limite protectrice {cf. le mythe écroulé en France de la trop célèbre
Ligne Maginot des années 1940). Le concept de frontière se dilue et se déplace
selon l'objectif visé : frontière politique, économique, sanitaire, etc. Il tend logi-
quement à s'effacer - non sans résistance des États concernés - avec la création de
Communautés à orientation fédéraliste. On peut être assuré, néanmoins, de la per-
sistance de la notion de frontière parce que liée nécessairement au concept d'État
souverain et, il ne faut pas l'oublier, de « patrie ». Le débat européen distinguant «
L'Europe des États et l'Europe des patries » (selon la formule célèbre de
Charles de Gaulle) est un débat qui se reproduit peu ou prou dans toutes les tenta-
tives de regroupements d'États en Afrique, en Asie et en Amérique latine.

SECTION II : LA COMPETENCE TERRITORIALE

C'est le pouvoir d'agir, de façon légitime et légale, que détient l'Etat sur
l'ensemble de son territoire vis-à-vis des personnes, des activités et des biens. Cette
définition un peu grossière peut être précisée en trois points.

1. La question renvoie aux notions de personne morale et de sujet de droit interna-
tional {cf. supra). En tant que principal sujet de droit international parce que doté
de la souveraineté (exercice de droits régaliens) l'État a une compétence « plé-
nière », c'est-à-dire exclusive et non pas spécialisée comme c'est le cas pour les
organisations internationales intergouvernementales.
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Le droit international classique lui reconnaît, en effet, trois titres de compétence :
la compétence « personnelle » (autorité conservée sur ses nationaux établis hors du
territoire national) ; la compétence relative à l'organisation des services publics,
c'est-à-dire en ce qui concerne le choix du régime politique, économique et social ;
enfin et surtout la compétence territoriale que l'on peut résumer ainsi : le territoire
est le titre (juridique) et le cadre (matériel) normal des compétences de l'État. C'est
parce que l'État a un territoire et un territoire bien délimité qu'il a la capacité juri-
dique d'agir seul (souveraineté) sur cet espace.

A contrario toute incertitude affectant l'origine ou les limites exactes du terri-
toire terrestre affaiblit ou remet en cause l'exercice de la compétence territoriale..

La notion de compétence territoriale, strictement juridique, suppose au préa-
lable une analyse juridique du territoire de l'État. Exercice difficile que de vouloir
définir en termes de droit un espace géographique ! Plusieurs théories ont été
exposées au xixe et au XXe siècle par la doctrine, les unes privilégiant les aspects
psychologiques et nationalistes (et conduisant aux pires revendications nazies de
« l'Espace Vital »), d'autres s'efforçant de ramener la question à des considéra-
tions juridiques. Aucune théorie ne rend compte parfaitement de la réalité, mais
celle qui analyse le territoire comme le cadre normal des compétences de l'État
apparaît comme la plus satisfaisante et, en tout cas, la moins dangereuse sur le
plan des idées politiques.

2. Il ne suffit pas de définir la forme et le contenu de la notion de compétence ter-
ritoriale. Encore faut-il «justifier » (légitimer ?) au regard du droit international les
circonstances par lesquelles l'État revendique sa souveraineté sur tel ou tel espace
terrestre. Le chapitre intitulé traditionnellement « Les modes d'acquisition du ter-
ritoire », qui est l'un des tout premiers chapitres du Droit des Gens parce que des-
tiné à introduire un minimum de règles dans les conquêtes territoriales s'efforce -
en se modernisant - d'apporter des éléments de réponse.

La distinction longtemps retenue entre modes d'acquisition de territoires sans
maître {res nullius) et de territoires déjà occupés est devenue obsolète ou presque
dans la mesure où la plus grande partie de notre planète Terre est aujourd'hui
« occupée » (au sens occupano, « exercice continu et pacifique de la souverai-
neté », arbitrage Ile de Palmas, et non pas au sens de conquête suivie d'occupation
militaire). On ne peut ici, faute de place, que renvoyer aux ouvrages de droit inter-
national sur cette question.

Mais on rappellera au moins deux orientations contemporaines dans l'analyse
des situations territoriales qui font l'objet de contestations ou de procédures de
règlement pacifique : l'exigence de titres juridiques (traités, jugements, décisions
d'organisations internationales) doit être complétée et confortée par la preuve de
l'effectivité, qu'il s'agisse de souveraineté territoriale ou d'acquisition de nationa-
lité ; s'agissant de situations territoriales complexes nées de la colonisation ou de
conflits d'idéologie hégémonique, les modes de solution sont évidemment plus
« fluides » parce que obérés par des considérations politiques. Le nombre élevé de
« conflits territoriaux », pacifiques ou violents, toujours en instance en 1992/1993,
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montre bien que l'exercice de la compétence territoriale n'est pas exclusivement
une affaire iuridiaue.une affaire juridique.

3. C'est précisément à cette conciliation entre théorie juridique et intérêts poli-
tiques (souvent qualifiés de « vitaux » dès lors qu'on touche à l'intégrité du terri-
toire) qu'est condamnée, si l'on ose dire, la jurisprudence internationale particuliè-
rement abondante en cette matière. Les modalités et variations de l'exercice de la
compétence territoriale s'inscrivent dans des situations évolutives (par exemple,
cas des protectorats autrefois et celui, contemporain, de l'établissement de bases
civiles ou militaires en pays étranger) ; elles sont souvent à l'origine des problèmes
de responsabilité internationale et de succession d'États suite à des « mutations ter-
ritoriales » ; elles sont enfin au centre de revendications unilatérales concurrentes -
certaines inadmissibles en droit positif (ainsi la soi-disant « annexion » militaire,
sans parler de la debellano) et d'autres plus confuses mêlant la situation de facto
(cas de « territoires occupés » ou de territoire d'États non reconnus [cf. les « États
noirs » en Afrique du Sud]) et l'argumentation de jure se référant précisément aux
modes d'acquisition du territoire tels qu'ils sont analysés à notre époque par la doc-
trine et surtout par le juge international.

Consacré en partie aux questions du territoire terrestre le grand livre de Charles
De Visscher, Théories et réalités en droit international public, a un titre que les
internationalistes soucieux d'effectivité et d'efficacité ne doivent jamais oublier.
Un livre à lire ... et à relire.
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Titre II

L'Espace maritime

INTRODUCTION HISTORIQUE

Sans jeu de mots, la mer est la mère du droit international public. Le premier
traité de droit international rédigé par Grotius avait pour titre Mare liberum. Les
mers et les océans occupent 70,8 % de la surface du globe, soit 361,3 millions de
kilomètres carrés, le plus grand espace du globe terrestre. Sur le plan physique, la
mer est de mieux en mieux connue dans sa structure. Le plateau continental repré-
sente à peu près 7 à 8 % de la surface des océans, la bande continentale entre 200
et 3000 mètres de profondeur 15 % des océans et les grands fonds entre 3000 et
6000 mètres, 70 % de cet espace océanique.

La meilleure maîtrise des connaissances scientifiques et l'évolution de la tech-
nologie pour l'exploitation de la mer ont transformé et bouleversé les règles appe-
lées à régir le statut des espaces, le régime des activités menées sur l'espace mari-
time, dans le cadre d'une approche unitaire de la mer. En outre, le droit de la mer a
servi ces dernières années de terrain de compétitions politiques pour la définition
d'un nouvel ordre international. L'évolution du droit de la mer a été caractérisée
par la prise en compte progressive de la complexité croissante des problèmes liés à
la mer et aux utilisations de la mer.

Le premier problème concernant la mer, a été celui de l'accès à la mer, de la
sécurité de l'accès à la mer ; la sécurité alimentaire, avec les problèmes de pêche
qui s'est industrialisée en termes d'économie d'échelles avec le problème subsé-
quent de la conservation des ressources biologiques. Enfin, la sécurité de la navi-
gation, des échanges et des communications. C'étaient les préoccupations princi-
pales qui prévalaient jusquà la fin de la seconde conférence de Genève sur le droit
de la mer (1958-1960).

Des efforts de codification de la coutume et de la pratique ont été tentés entre les
deux guerres, puis en 1950-1960, dans un contexte de compétition entre les
Puissances maritimes et les autres États qui se sentaient exclus de l'ordre maritime.

Après la seconde guerre mondiale, la codification était nécessaire, face aux poli-
tiques d'expansion territorialiste de la compétence des États riverains sur les
espaces maritimes : la déclaration Truman de 1945 sur le plateau continental et les
exténuons de la mer territoriale à 200 milles en Amérique latine, pour pouvoir
assurer la maîtrise des États côtiers sur les riches bancs de poisson du courant
chaud de Humboldt. En 1949 face à ces problèmes de compétition et en même
temps du risque de tentatives d'accaparement des ressources de la mer, la CDI
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l'inscrivit à son ordre du jour. Il en sortit un projet qui devait constituer le docu-
ment de base d'une conférence internationale convoquée pour adopter les
73 articles du projet de la Commission du droit international.

C'est ainsi que se tint en 1958 la première conférence de Genève sur le droit de
la mer, qui a abouti à l'adoption de quatre conventions relatives :
- à la mer territoriale,
- à la haute mer,
- à la pêche et à la conservation des ressources biologiques,
- au plateau continental ;
ces conventions ont été complétées par un protocole de signature facultative
concernant le règlement obligatoire des différends. Mais ces conventions n'avaient
pas résolu un problème capital : celui de la largeur de la mer territoriale et des zones
de pêche. Une seconde conférence fut convoquée pour 1960, pour tenter, sans suc-
cès, de résoudre les questions en suspens.

Après les travaux des deux conférences de Genève, et simultanément avec la
décolonisation, s'était posé le problème de la maîtrise des ressources potentielles
des océans, en l'occurrence le pétrole, les nodules polymétalliques des fonds des
mers, ainsi que les ressources alimentaires. La crainte des États nouvellement indé-
pendants était de voir l'accaparement progressif des ressources et aussi des espaces
par les grandes Puissances industrielles qui disposaient de la capacité financière,
technologique et scientifique, dont la mobilisation était nécessaire pour l'exploita-
tion des ressources des océans. C'est dans ce contexte que l'Ambassadeur Arvid
PARDO de Malte, en 1967, lança l'initiative d'une refonte radicale du droit de la
mer par la déclaration des principes régissant le fond des mers et des océans au-delà
de la limite de la juridiction nationale. Ainsi fut prise la décision de convoquer
pour 1973 la troisième conférence des Nations Unies sur le droit de la mer pour
concrétiser l'idée de patrimoine commun de l'humanité consacrée en 1971.

La troisième conférence des Nations Unies sur le droit de la mer, qui siégea du
3 décembre 1973 jusqu'à la date de signature le 10 décembre 1982 de la conven-
tion de Montego Bay, illustre l'évolution de la codification du droit international.
Les travaux de la troisième conférence des Nations Unies sur le droit de la mer,
sont caractérisés par trois traits. En premier lieu, c'est une codification de lege
ferendo ; à la différence des travaux antérieurs de codification, il ne s'agissait pas
de codifier uniquement la pratique et la coutume mais de déterminer un nouveau
droit de la mer. Il en résultait deux conséquences. La première est que cette codifi-
cation n'était concevable que dans le cadre de l'adoption préalable de principes
politiques appelés à régir les futures dispositions de la convention. Un document de
base, préparé par un corps de spécialistes comme la CDI, comme dans les confé-
rences de codification traditionnelles, n'était pas nécessaire. En revanche, des
négociations politiques préalables s'imposaient. De longs débats de procédure sur
le statut des documents soumis à la conférence et devant faire l'objet de négocia-
tions avaient longuement retenu l'attention des participants. La seconde consé-
quence, liée à la codification des lege ferenda, était la dynamisation des antago-
nismes et contradictions entre les pays du nord et les pays du sud, organisés en
groupes rivaux et antagonistes pendant toute la durée des négociations.
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En deuxième lieu la recherche de consensus était retenue comme mode privilé-
gié d'adoption de la convention. Mais ce consensus devait avoir un caractère glo-
bal, c'est-à-dire concerner tous les aspects et tous les problèmes liés au droit de la
mer, envisagés cette fois-ci de façon unitaire. Il en résultait une technique particu-
lière de négociation au sein de groupes officieux qui réunissaient les États particu-
lièrement intéressés et impliqués par un point spécifique de la convention. Cette
technique dans l'ensemble a permis le succès de la conférence, bien qu'elle ren-
contrât des échecs face à des difficultés particulières comme la délimitation mari-
time. Mais, à la fin des travaux, la convention ne fut pas adoptée par consensus, et
a donné lieu à un vote d'adoption le 30 avril 1982 (130 voix pour, 4 votes contre et
17 abstentions).

La convention des Nations Unies sur le droit de la mer a été signée le
12 décembre 1982 à Montego Bay en Jamaïque, en même temps que l'acte final de
la conférence qui comprend 7 annexes.

En dernier lieu, les travaux de la conférence des Nations Unies sur le droit de la
mer ont mis en place, dans l'annexe I, la Commission préparatoire chargée de
mettre en place l'organisation prévue par la convention, c'est-à-dire l'Autorité
internationale des fonds marins, et le Tribunal international du droit de la mer.
Cette commission préparatoire, en plus de ses travaux de préparation et de mise en
place des institutions de la convention, dispose de fonctions de gestion intérimaire
en ce qui concerne le problème des investissements préparatoires pour l'accom-
plissement ou la réalisation des travaux d'exploration et d'exploitation des nodules
polymétalliques. Il appartenait en effet à cette commission préparatoire de désigner
les premiers investisseurs pionniers autorisés à procéder à l'exploitation des
nodules polymétalliques dans la zone internationale des fonds marins.

Mais, sur le plan de la technique juridique stricto sensu, l'adoption de la conven-
tion de Montego Bay ne résout pas pour autant le problème de l'unité du droit de la
mer, en ce qui concerne les sources du droit applicable. En effet, plusieurs
domaines ou questions liés directement au droit de la mer ou aux activités qui trou-
vent leur champ d'exercice sur l'espace halieutiques, ont fait l'objet de réglemen-
tations particulières ou de réglementations spéciales. Il s'agit notamment des ques-
tions de protection des espèces halieutiques, des problèmes de pollution, de
navigation et de sécurité. Ces règles continuent de s'appliquer en complément des
règles nouvelles de droit qui ont fait l'objet de codification.

En revanche, la codification ou plus exactement les codifications de 1958-1960
et de 1982 soulèvent d'autres types de problèmes. En effet, au sein de ces codes de
la mer coexistent des matières pour lesquelles la codification s'est limitée à la
constatation et à la consécration de pratiques coutumières. Pour ces règles il n'y a
pas de difficultés spécifiques. Mais, pour d'autres matières, la codification a aussi
incorporé des éléments qui se rattachent au développement progressif du droit
international ; ils ont fait l'objet de vifs débats, entre les membres de la société
internationale. Sur le plan de la technique juridique, la convention de 1982 ne peut
pas être opposée aux États à titre de disposition conventionnelle, car, à ce jour, les
60 ratifications requises pour son entrée en vigueur ne sont pas encore réunies. Il
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n'en reste pas moins vrai que les dispositions de la convention de Montego Bay
expriment la tendance contemporaine du droit en la matière. Aussi y a-t-il lieu de
procéder à un examen minutieux cas pas cas des règles pour déterminer le caractère
normatif des dispositions qui y sont stipulées. Toujours est-il que les États ont com-
mencé à assurer, dans le cadre de leur législation interne, l'application de certaines
dispositions de la convention, notamment pour la zone économique exclusive et le
plateau continental, avant même l'entrée en vigueur du traité.

Les imbrications permanentes entre dispositions coutumières et normes expri-
mant le développement progressif du droit international, amènent à définir d'abord
les différents espaces maritimes et, ensuite, à étudier le régime juridique des diffé-
rentes utilisations de la mer :

Chapitre I : La définition juridique des espaces maritimes

Chapitre II : Le régime juridique des utilisations de la mer
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Chapitre 1 : La définition juridique
des espaces maritimes

La convention de 1982 permet une classification historico-juridique des espaces
maritimes en trois catégories : les espaces traditionnels (Section I), les innovations
de la convention de 1982 (Section II) et enfin les fonds marins au-delà de la juri-
diction nationale (Section III).

SECTION I : LES ESPACES MARITIMES TRADITIONNELS

Les espaces maritimes traditionnels comprennent les eaux intérieures, la mer ter-
ritoriale et la haute mer.

1. Les eaux intérieures maritimes

Les eaux intérieures maritimes sont constituées par les eaux situées entre le lit-
toral et la ligne de base de la mer territoriale. Cette définition inclut dans les eaux
intérieures : les ports, les rades, les havres, les fjords, etc. Le problème se pose en
ce qui concerne les baies ainsi que l'embouchure des fleuves.

En ce qui concerne les baies, on considère, généralement, comme faisant partie
des eaux intérieures, les baies historiques sur lesquelles les États riverains exercent
de façon paisible et prolongée des prérogatives étatiques sans rencontrer les réac-
tions contraires des autres États. À côté des baies historiques, la convention envi-
sage également les baies de faible ouverture, c'est-à-dire des baies dont l'ouverture
était inférieure autrefois à 10 milles, sans que cette distance acquît l'autorité d'une
règle générale de droit ; mais, depuis 1982, des éléments de précision ont été appor-
tés, selon lesquels les baies de faible ouverture sont celles dont un seul État en est
riverain, ou bien les baies pour lesquelles la distance séparant les points d'entrée
n'excèdent pas 24 milles. Cette nouvelle définition des critères de distance des
baies de faible ouverture a permis de classer certaines baies historiques dans la
catégorie des baies de faible ouverture. Seules restent en litige les baies de très
grandes dimensions, telles que la baie de Hudson ou la baie de Pierre-le-Grand.

Pour l'embouchure des fleuves qui ne forment pas un estuaire, la convention
autorise l'État riverain à tracer sa ligne de base à partir des points extrêmes limites
de la marée basse, sous réserve des cas particuliers.
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Les eaux intérieures relèvent de la compétence exclusive et territoriale de l'État
riverain, sous réserve du respect des règles de navigation et, en particulier, de
l'accès des navires aux ports. Ainsi, les eaux intérieures sont soumises à la compé-
tence, à la souveraineté territoriale exclusive de l'État riverain.

2. La mer territoriale

La mer territoriale ne fait pas, en droit positif, l'objet d'une définition. Elle est
décrite comme l'espace situé au-delà de la ligne de laisse de basse mer et d'une lar-
geur de 12 milles.

Le silence de la Convention de 1982 sur la définition juridique de la consistance
de la mer territoriale, résulte des débats relatifs à la qualification du statut juridique
de la zone économique exclusive. Aussi peut-on de nos jours définir la mer territo-
riale essentiellement par sa dimension ou sa largeur. La définition de la limite exté-
rieure de la mer territoriale clôt dorénavant un débat historique sur lequel ont
échoué la conférence de codification de La Haye de 1938, et les deux conférences
de Genève de 1958 et de 1960. Aujourd'hui, les États peuvent s'attribuer une mer
territoriale d'une largeur maximale de 12 milles, à partir de la ligne de laisse de
basse mer, telle qu'elle est indiquée sur les cartes marines à grande échelle recon-
nues par l'État còti er. Aisée à mettre en oeuvre dans les côtes rectilignes, la
méthode est difficile à appliquer dans les cas de côtes échancrées ou bordées
d'îlots, c'est la raison pour laquelle plusieurs États ont préféré le système des lignes
de base droite reliant les points appropriés selon les termes utilisés par la CIJ en
1951 dans l'affaire des Pêcheries (CIJ. Recueil 1951, p. 116).

Sur le plan juridique, la mer territoriale est soumise au principe de la souverai-
neté de l'État côtier. L'État riverain y exerce les compétences exclusives qui sont le
prolongement de la compétence territoriale sur le domaine terrestre. Ainsi la pléni-
tude et l'exclusivité de la compétence s'exercent sur les activités économiques, les
activités de police et les activités de services publics. La consécration en droit posi-
tif de la souveraineté de l'État riverain sur la mer territoriale rend difficile la possi-
bilité d'une réglementation générale internationale sur cet espace.

3. La haute mer

La haute mer se définit de façon négative depuis la convention de Montego Bay.
Il s'agit (art. 86 de la convention) :

« de toutes les parties de la mer qui ne sont comprises ni dans la zone économique exclu-
sive, la mer territoriale ou les eaux intérieures d'un État, ni dans les eaux archipélagiques
d'un État archipel ».

Cette approche résiduelle de l'espace de la haute mer est la conséquence directe
de la vision patrimonialiste de l'espace maritime dans le cadre d'une extention pro-
gressive de la juridiction des États côtiers sur les étendues maritimes.
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Mais, sur le plan juridique, le régime de la haute mer est caractérisé par le prin-
cipe de la liberté de la haute mer d'une part et l'application de la loi du pavillon sur
la haute mer d'autre part.

A. Le régime juridique de la liberté sur la haute mer

Les controverses théoriques et historiques sur le statut de la haute mer res nullius
ou res commuais n'ont pas affecté l'acceptation du principe de la liberté de la haute
mer comme règle fondamentale du droit international. Ce principe correspondait
aux intérêts des grandes Puissances maritimes au moment de sa consécration par la
pratique coutumière au xixe siècle. Mais ce principe n'a jamais été remis en cause
par les différentes conférences internationales consacrées au droit de la mer. Cette
liberté a été essentiellement l'expression du refus de toute appropriation nationale
de l'espace maritime ainsi que du rejet des différentes tentatives d'exercice des
compétences de souveraineté par certains États sur les navires étrangers. Le prin-
cipe de la liberté des mers et de la haute mer signifie de nos jours l'interdiction pour
un État d'exercer sa juridiction ou son autorité à l'égard des navires étrangers. La
jouissance de cette liberté de la haute mer est reconnue à tous les États, qu'ils soient
côtiers ou non-côtiers, mais le contenu de cette liberté n'est pas absolu. Toutes les
activités humaines qui peuvent avoir comme cadre d'exercice la haute mer ne
jouissent pas de plein droit du régime de la liberté de la haute mer ; il y a en effet
des libertés consacrées et des activités qui sont prohibées.

1. Les libertés consacrées

Les libertés consacrées sont celles qui ont trait, à titre principal, aux usages tra-
ditionnels de la mer, mais également aux utilisations nouvelles imposées par le pro-
grès technologique et le développement de la connaissance scientifique.

Parmi les libertés traditionnelles, on peut retrouver la liberté de navigation, la
liberté de la pêche, la liberté de poser des câbles et des pipes-lines sous-marins,
ainsi que la liberté de survol. À ces libertés traditionnelles, il convient d'ajouter de
nouvelles libertés : la liberté de la recherche scientifique et la liberté de construire
des îles artificielles et autres installations.

2. Les activités prohibées

En revanche, sont interdites certaines activités sur la haute mer. Il s'agit de
l'interdiction des essais nucléaires en haute mer, entrepris dans l'espace extra-
atmosphérique, dans l'atmosphère, mais aussi sous l'eau. Cette prohibition résulte
explicitement du traité portant interdiction partielle des essais nucléaires de 1963 ;
elle a été implicitement confirmée par la convention de 1982 au titre du régime de
l'utilisation pacifique des océans. De même, est également interdit sur la haute mer
le trafic des esclaves, plus exactement le transport d'esclaves par mer. Enfin, la
convention de 1982 confirme l'illicéité de la piraterie, du trafic de stupéfiants et de
substances psychotropes, ainsi que celle des émissions non autorisées diffusées
depuis la haute mer à destination du grand public.
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Le souci a été de veiller à ce que la liberté de la haute mer ne serve pas de pré-
texte à la constitution de zones refuges pour l'accomplissement en toute impunité
d'activités nuisibles à la vie sociale. Les besoins de répression expliquent le
recours à la loi du pavillon pour le régime juridique de la haute mer.

B. La loi du pavillon

La loi du pavillon régit les activités sur la haute mer. Cela signifie que la com-
pétence de l'État dont le pavillon est porté par un navire est, en haute mer, exclu-
sive et plénière. Pour les navires de guerre, le caractère exclusif et plénier de la
compétence a une portée absolue. En revanche, pour les navires marchands, le pro-
blème de l'exclusivité de la plénitude de la compétence est atténué par les règles de
conflit de lois, au sens du droit international privé en matière civile. Mais elle est
absolue en matière de répression des infractions pénales.

En matière d'exercice des actes de contrainte, pour la mise en oeuvre des pou-
voirs de police de l'État du pavillon, se pose le problème de l'exclusivité de la com-
pétence de l'État du pavillon. En effet, les modes d'intervention comprennent
l'approche, la reconnaissance et l'enquête du pavillon lorsqu'il s'agit de vérifier les
documents de bord ; la visite et l'inspection qui suivent l'arraisonnement du navire
si des soupçons subsistent après l'enquête du pavillon, le déroutement, la saisie et
l'immobilisation, la confiscation et, à l'extrême limite, la destruction lorsque le
navire constitue un danger grave, notamment pour l'environnement marin, peuvent
être envisagés. En raison des problèmes politiques et aussi juridiques liés à ces
questions de police sur la haute mer, les États sont amenés à faire montre de pré-
cautions pour éviter de créer des incidents diplomatiques et de commettre un abus
de pouvoirs sur le plan juridique. C'est la raison pour laquelle l'intervention d'un
État étranger, à l'encontre d'un navire autre que celui de la nationalité, requiert une
disposition expresse. Les seules exceptions à l'exclusivité de la compétence,
concernent la piraterie, le trafic et la traite des esclaves. Le trafic illicite des stupé-
fiants soulève plus de difficultés et l'article 108 de la convention de Montego Bay
invite les États à coopérer pour la répression de ce type d'activité.

L'importance du pavillon dans la réglementation du régime juridique de la haute
mer, a une autre implication importante : le droit des États à un pavillon, quelle que
soit la situation juridique et géographique de cet État. La convention n'établit
aucune distinction entre les États côtiers et les États sans littoral. Ce droit au
pavillon est intimement lié au droit reconnu à chaque État de développer ses acti-
vités sur tous les plans et dans tous les domaines.

Pour que ce régime des libertés soit réalité, une condition est souhaitée en ce qui
concerne le pavillon : l'effectivité du droit de juridiction et de contrôle de l'État du
pavillon sur ses navires. Pour le plan juridique, les États disposent d'une compé-
tence discrétionnaire en ce qui concerne les conditions d'octroi du droit au pavillon
aux différents navires. Mais, face au développement de la pratique des pavillons de
complaisance, et aux risques de tous ordres inhérents à ces pratiques, le problème
s'est posé de savoir s'il fallait déterminer en droit international les critères essen-
tiels à l'octroi du pavillon.
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La Commission du droit international, dans la préparation des conventions de
Genève en 1958 et 1960, tenta de rappeler le caractère nécessaire du lien substan-
tiel et réel entre l'État et le pavillon revendiqué par le navire. Tant à la conférence
de Genève de 1959 qu'à celle de la troisième conférence des Nations Unies sur le
droit de la mer, seule a été retenue la formule selon laquelle était souhaitée un lien
substantiel entre l'État et le navire qui revendique sa nationalité. Tout effort de pré-
cision portant sur l'étendue du droit de direction et de contrôle de l'État du pavillon
sur le navire a échoué. Un problème se pose : quelle est la position du droit inter-
national vis-à-vis des dispositions et actes octroyant une nationalité à un navire au
mépris de l'existence de ce lien substantiel mentionné dans les dispositions des
conventions de Genève et de 1982.

En dernière analyse, c'est au niveau du rattachement à l'État du pavillon des
actes illicites effectués par les navires battant son pavillon en haute mer, que le pro-
blème pourrait éventuellement trouver une solution en droit positif.

SECTION II : LES INNOVATIONS
DE LA CONVENTION DE 1982

Les innovations de la convention de 1982 concernent en fait des problèmes
divers, soit des créations d'espaces nouveaux (1.), soit l'aménagement de pro-
blèmes restés en suspens à la suite des travaux de la convention de 1958-1960, soit
en dernier lieu des problèmes qui, en fait sinon en droit, n'ont pu être résolus car
relatifs à la délimitation des espaces maritimes (2.).

1. Les créations nouvelles de la convention de 1982

Ces créations portent sur les eaux archipélagiques et la zone économique exclu-
sive.

A. Les eaux archipélagiques

Les eaux archipélagiques sont constituées par l'espace maritime situé à l'inté-
rieur d'un périmètre établi par les États archipels, catégorie juridique consacrée par
la convention de 1982. Le problème en effet était de limiter au maximum les tenta-
tions de faire des eaux archipélagiques une mare closum ou une mer patrimoniale
fermée qui aurait risqué de porter atteinte à la navigation en particulier. C'est ainsi
que la convention de 1982 a déterminé les critères de délimitation avec le souci
constant d'assurer le respect des droits des États tiers.

Les États-archipels océaniques, constitués entièrement par un ou plusieurs archi-
pels, peuvent tracer des lignes de base droites qui relient les points extrêmes des
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îles les plus éloignées et des récifs découvrants de l'archipel. Le tracé de ces lignes
de base doit englober les îles principales et définir une zone où le rapport de la
superficie des eaux à la terre, atolls inclus, est compris entre 1 et 9. Une limite de
distance est établie en ce qui concerne toutefois la longueur de ces îles, à savoir 100
milles marins au maximun et 3 % au maximum du nombre total de lignes peuvent
avoir une longueur supérieure à 125 milles. Les lignes connues sous l'appellation
de lignes de base archipélagiques servent à déterminer la largeur de la mer territo-
riale, de la zone économique exclusive et du plateau continental de l'État-archipel.

La souveraineté des États-archipels s'étend sur la totalité des eaux archipéla-
giques, qu'il s'agisse de la colonne d'eau, du sol et du sous-sol et de l'espace aérien
de cet espace. Les droits des États voisins et des tiers font l'objet d'aménagements
particuliers, dans la mesure où pèse sur l'État-archipel l'obligation de négocier et
de conclure avec les États riverains des accords bilatéraux relatifs à l'exercice par
ces États de leurs droits et intérêts légitimes.

B. La zone économique exclusive

La zone économique exclusive est la création principale ex novo de la conven-
tion de 1982. Il s'agit de la pierre angulaire de la nouvelle convention sur le droit
de la mer. La négociation portant sur l'adoption de cette notion a mis en relief les
contradictions d'intérêt entre, d'une part, les États côtiers et la communauté inter-
nationale et, d'autre part, les États en développement et les Puissances maritimes.
La convention de 1982 a tenté d'assurer une synthèse entre les différentes pratiques
des États en ce qui concerne l'appropriation des espaces maritimes ; à cette fin elle
a consacré les droits patrimoniaux des États riverains sur l'ensemble des ressources
situées dans la zone économique exclusive, tout en confirmant les libertés tradi-
tionnelles de la haute mer dans cet espace. En effet, la zone économique exclusive
est constituée par l'étendue de mer située au-delà de la ligne de base jusqu'à une
limite maximale de 200 milles, c'est-à-dire après soustraction de la mer territoriale,
un maximum de 188 milles pour les États qui ont fixé leur mer territoriale à 12.

Dans la zone économique exclusive, l'État riverain jouit de droits souverains sur
les ressources qui y ont leur source. Bien que d'une très grande ampleur les droits
souverains, toutefois, ne peuvent pas être assimilés à la souveraineté territoriale,
telle que cette souveraineté apparaît dans la mer territoriale. Il s'agit de préroga-
tives sur lesquelles l'État riverain exerce une compétence de principe dans le cadre
d'un régime international aménagé. Les attributions de l'État riverain, aux termes
de la convention, sont des compétences affectées. En effet, les droits souverains
sont reconnus

« aux fins d'exploration et d'exploitation, de conservation et de gestion, des ressources
naturelles, biologiques ou non biologiques, des eaux surjacentes ou fonds marins, des
fonds marins et de leur sous-sol, ainsi qu'en ce qui concerne d'autres activités tendant à
l'exploration et à l'exploitation de la zone à des fins économiques, telles que la produc-
tion d'énergie à partir de l'eau, des courants et des vents ».

À l'analyse, il ne s'agit pas de droits inhérents aux prérogatives de l'État côtier,
du seul fait de sa proximité. Ce sont des droits spécialisés au profit de l'État rive-
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rain, portant non pas sur la zone en tant qu'espace mais sur les ressources dont
regorge cet espace. La reconnaissance de la compétence de principe de l'État côtier
dans la zone économique exclusive est la conséquence essentielle du caractère sou-
verain de ses droits.

En matière de pêche l'État riverain détermine discrétionnairement tant le niveau
des autorisations de prises maximales que sa propre capacité de pêche. Ainsi le
riverain est seul à pouvoir exercer, dans la zone économique exclusive, une certaine
fonction sociale en procédant à la répartition et à la gestion des ressources de la
mer. Le caractère souverain des droits s'étend également à ce qui concerne l'exer-
cice de la compétence de principe relative à la mise en place d'îles artificielles,
d'installations, ainsi que la réglementation de la recherche scientifique de la pro-
tection de l'environnement. Bien que surprenante, cette extension vise la conserva-
tion et le développement des ressources, ainsi que la protection de l'environnement
marin contre les dégradations résultant de ces installations ou activités.

L'aménagement international de l'exercice de cette compétence de principe se
situe à un double niveau. D'abord en ce qui concerne l'obligation de partager le
surplus de stock auquel ont prioritairement droit les États sans littoral et les États
en voie de développement. Ce partage se réalise par la voie des accords d'accès aux
ressources, bilatéraux, sous-régionaux ou régionaux. Le second niveau de la régle-
mentation internationale afférent à l'exercice de la compétence de principe, se situe
au niveau des immunités des actes de l'État riverain. En effet, aux termes des dis-
positions qui régissent le règlement des différends, les actes de l'État riverain relè-
vent du domaine de la conciliation obligatoire.

2. Les développements des dispositions
des conventions de 1958-1960 de Genève

II s'agit de deux problèmes particuliers relatifs au plateau continental et à l'accès
à la mer des États sans littoral ou géographiquement désavantagés.

A. Le plateau continental

Formulé pour la première fois sur le plan juridique en 1945 avec la proclamation
Truman, le plateau continental a connu une modification profonde avec la conven-
tion de 1982.

1. Le plateau continental dans la convention de 1958

La convention de Genève, en consacrant la notion de plateau continental en droit
positif, ne représente qu'une étape dans l'évolution du régime juridique du droit du
plateau continental. En effet, le plateau a été défini dams les termes suivants :

« Le lit de la mer et le sous-sol des régions sous-marines adjacentes aux côtes mais
situées en-dehors de la mer territoriale jusqu'à une profondeur de 200 mètres au-delà de
cette limite jusqu'au point où la profondeur des eaux surjacentes permet l'exploitation des
ressources naturelles desdites régions. »
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Cette définition morphologique a été critiquée dans la mesure où le critère
d'exploitabilité retenu comme fondement de la limite extérieure du plateau conti-
nental était perçu comme trop subjectif et manquait de précision rigoureuse. Cette
définition soulevait en outre des difficultés liées aux activités et aux ressources du
plateau continental. Les ressources minérales y étaient directement visées mais le
problème se posait pour les espèces halieutiques fixées à même le sol ou séden-
taires ; en effet certaines espèces, comme la langouste, étaient juridiquement ambi-
guës et ont parfois été la cause de plusieurs affaires juridiques, voire politiques.

2. Les innovations de la convention de 1982

La fixation de la limite extérieure du plateau continental a été une des innova-
tions plus importantes de la convention sur le droit de la mer de Montego Bay. Elle
a poursuivi et complété les travaux amorcés à Genève en 1958-1960. La conven-
tion de 1982 a substitué au principe de l'exploitabilité des critères plus certains et
moins contestables, en ce qui concerne la délimitation, tout en réaffirmant le
régime juridique de cet espace particulier.

a) Les limites extérieures du plateau continental

Les limites extérieures de plateau continental d'un État côtier sont constituées
par le rebord externe de la marge continentale ou jusqu'à 200 milles marins à par-
tir de la ligne de base de la mer territoriale. Le critère d'isobathie retenu en 1958
a été écarté au profit d'un critère de distance. Mais le critère de distance n'est pas
le critère absolu. Si naturellement le plateau continental s'étend au-delà de
200 milles, l'État côtier peut se référer

« aux points fixes extrêmes où l'épaisseur des roches sédimentaires est égale au centième
au moins de la distance entre le point considéré et le pied du talus continental » (art. 76-5
de la convention de Montego Bay).

pour déterminer le rebord extrême.

La limite extrême du plateau continental ne peut être éloignée de plus de
350 milles marins des lignes de base ou de 100 milles marins de l'isobathe de
2 500 mètres.

Le caractère politique de l'accord consacré par la convention de 1982 implique
la renonciation aux abus par les États à plateau continental étendu. L'annexe II ins-
titue, à cette fin, une Commission des limites du plateau continental, de 21 experts,
chargée d'adresser aux États côtiers des recommandations sur la fixation de la
limite extérieure du plateau dont l'étendue dépasse les 200 milles.

b) Le régime juridique du plateau continental

La définition du régime juridique du plateau continental a été le complément
apporté à la délimitation dans les oeuvres de la convention de 1982. Dans leurs
grandes lignes, le régime des droits souverains applicables à la zone économique
exclusive peuvent être transposés mutatis mutandis en ce qui concerne le plateau
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continental. La philosophie des régimes juridiques se rapproche et on peut les résu-
mer comme étant des droits souverains relevant de la compétence de principe de
l'État côtier, droits finalisés à des fins essentiellement économiques. Le dévelop-
pement des travaux d'exploration et d'exploitation des hydrocarbures offshore sur
le plateau continental a amené la conférence à rappeler la responsabilité spécifique
de l'État côtier en matière de lutte contre la pollution.

Enfin, la convention de 1982 a aménagé un régime quasi fiscal international
pour l'exploitation des ressources au-delà de la limite de 200 milles marins. En
effet, la convention a prévu un système de versements de contributions en nature ou
en paiement au titre de l'exploitation des ressources non biologiques du plateau
continental dans cette partie du plateau ainsi définie. Ces versements doivent être
effectués au profit de l'Autorité internationale des fonds marins ; après les pre-
mières années d'exploitation, une dispense d'obligation de paiement pour les Etats
en voie de développement a été établie. Il s'agit d'une contribution assise sur une
partie des ressources considérées comme relevant du patrimoine commun de
l'humanité et devant échapper au principe de la territorialité de la compétence de
l'État côtier sur l'ensemble du plateau continental.

B. Le droit de l'accès à la mer

L'intervention des États de l'Organisation de l'Unité africaine a été efficace en
ce qui concerne le droit des États sans littoral, concernant l'accès à la mer et le droit
de transit terrestre qui leur est reconnu.

1. L'accès à la mer

En rappelant le droit d'accès à la mer des États sans littoral, la convention
de 1982 met un point final à une revendication historique des États sans littoral. Ce
droit d'accès à la mer signifie tout d'abord le droit au pavillon. Il s'agit d'un droit
inhérent au statut et à la qualité d'État sans considération des caractéristiques géo-
graphiques des différents États. Sur tous les espaces maritimes, les navires des
États sans littoral jouissent des mêmes droits et sont soumis aux mêmes obligations
que les navires des États côtiers.

Le second volet de ce droit est constitué par le droit pour les navires des États
sans littoral d'accéder aux ports. Mais ce droit d'accéder aux ports soulève des dif-
ficultés particulières dans la mesure où l'absence de réciprocité en matière de trai-
tement des navires par les États sans littoral faute de côtes peut être source de dis-
criminations au détriment des pavillons des États sans littoral. Aussi la convention
a-t-elle tenu à poser le principe non pas de la liberté des mers en tant que telle mais
celui de la prohibition des traitements discriminatoires au détriment des États sans
littoral et de leurs navires. L'uniformisation des libertés maritimes au profit des
États sans littoral laisse en dehors du champ d'application du régime général inter-
national le régime de jouissance des droits maritimes des États sans littoral dans le
cadre du voisinage géographique.
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2. Le régime juridique du transit terrestre

L'aménagement du droit de transit des États sans littoral à travers le territoire des
États les séparant de la mer, représente une des principales innovations de la
convention de 1982. Les droits et les obligations relatifs au trajet d'un point du ter-
ritoire sans littoral à un autre point, notamment un port maritime, d'un État côtier
font dorénavant l'objet d'un régime juridique particulier que ce trajet traverse ou
non un ou plusieurs États.

L'aménagement du droit de transit terrestre est une des manifestations du prin-
cipe de la liberté des mers reconnue à tous les États. Il s'agit d'un droit fondamen-
tal consacré de façon positive, alors que dans les dispositions conventionnelles
antérieures les États concernés étaient invités à entrer en négociation en vue de la
conclusion d'une convention de transit. Les dispositions de la convention de 1982
ne parlent pas d'un droit de transit stricto sensu, mais envisage le statut du trafic en
transit qui ne peut être refusé par les autorités de l'État de passage.

Les modalités de ce passage peuvent être très diverses, telles que la désignation
d'un itinéraire obligatoire, le choix d'un mode spécifique de transport, ainsi que
l'observation de certaines formalités spéciales. Mais toutes ces conditions, définies
par l'État de passage, ne doivent pas être de nature à empêcher la circulation des
personnes et des biens ni à créer des obstacles insurmontables pour le trafic. Ces
facilités ne privent pas l'État de passage de la possibilité de prendre, de bonne foi,
des mesures destinées à protéger ses intérêts légitimes. En revanche, les États sans
littoral ne sont pas soumis à l'obligation de réciprocité pour des raisons géogra-
phiques évidentes ; mais en même temps ils doivent s'interdire de commettre des
abus de droit en ce qui concerne l'exercice de ce droit de transit. Des dispositions
techniques ont aménagé la mise en oeuvre de ce droit de transit, en ce qui concerne
les mesures à prendre pour éviter les retards et les difficultés techniques dans les
transports en transit. Par exemple sont autorisées la création de zones franches ou
de facilités douanières. En outre, les taxes que peut lever l'État de passage ne doi-
vent correspondre qu'à une rémunération des prestations spécifiques, autant que
faire se peut, aux frais réels ou au prix coûtant.

Les États tiers, de leur côté, ne peuvent pas opposer à l'État de passage les privi-
lèges que ce dernier a accordés à l'État sans littoral dans le cadre du régime du tran-
sit du trafic, même dans le cadre de la clause de la nation la plus favorisée.

3. La question en suspens : la délimitation des espaces maritimes
des Etats dont les côtes se font face ou sont adjacentes

II s'agit du problème juridique par excellence relevant du droit contentieux inter-
national. En effet, la jurisprudence abonde d'exemples de délimitations compte
tenu de la géographie et de l'histoire des relations politiques entre États voisins et
riverains.
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En matière de délimitation latérale et frontale de la mer territoriale et des eaux
intérieures, la règle de droit international est établie de façon non équivoque. La
ligne médiane constituée par tous les points équidistants des points les plus proches
des lignes de base à partir desquelles est mesurée la largeur de la mer territoriale de
deux États est la règle.

Mais il n'en va pas de même en ce qui concerne la délimitation de la zone éco-
nomique exclusive et du plateau continental. La délimitation du plateau continen-
tal a été source de difficultés et de contentieux soumis au règlement juridictionnel.
Le problème en effet était de savoir si la règle ou la méthode de l'èqui distance avait
une portée juridique en raison des observations de la Cour internationale de Justice
dans l'affaire du Plateau continental de la mer du Nord. Selon la Cour, la méthode
de l'équidistance n'avait rien de contraignant et, par ailleurs, il n'existait aucune
méthode unique, obligatoire en toutes circonstances. Ainsi, en la matière, la Cour
prescrivait la prise en considération des circonstances particulières, telles que la
configuration générale des côtes des parties et la présence de toutes caractéristiques
spéciales ou inhabituelles, la structure géologique, physique, et les ressources natu-
relles des zones de plateau continental en cause, autant que cela soit connu ou facile
à déterminer ; c'est ainsi que :

« le rapport raisonnable qu'une délimitation opérée conformément à des principes équi-
tables devrait faire réapparaître entre l'étendue des zones du plateau continental relevant
de l'État riverain et la longueur de son littoral, mesuré suivant la direction générale de
celui-ci » (CU. Recueil 1969, p. 53-54, par. 101).

Au cours de la troisième conférence des Nations Unies sur le droit de la mer,
l'antagonisme était vif entre les États préconisant le couple équidistance-circons-
tances spéciales figurant à l'article 6 de la convention de Genève de 1958, et son
extension dans la zone économique exclusive, avec comme conséquences juri-
diques le statut privilégié de l'équidistance par rapport aux circonstances spéciales
d'une part, et, d'autre part, les États partisans de principes équitables, désireux
d'exclure des nouvelles règles de délimitation toute référence explicite à l'équidis-
tance. Faute d'accord entre les principaux groupes intéressés, une solution dite
transactionnelle, qui n'en est pas une, fut retenue pour résoudre les problèmes de
délimitation de la zone économique exclusive et du plateau continental.

En effet,

« La délimitation de la zone économique exclusive ou du plateau continental entre
États dont les côtes sont adjacentes ou se font face, est effectuée par voie d'accord,
conformément au droit international tel qu'il est visé à l'article 38 du Statut de la Cour
internationale de Justice, afin d'aboutir à une solution équitable. » (Art. 74 et art. 83.)

Tels sont les éléments qui caractérisent le régime juridique de la délimitation.

En premier lieu, la priorité était reconnue à la réglementation conventionnelle de
la délimitation. En second lieu, l'accord de délimitation doit s'inspirer des prin-
cipes coutumiers et des règles conventionnelles applicables en la matière. La réfé-
rence aux règles conventionnelles vise l'article 6 de la convention de 1958 sur le
plateau continental qui continuera à régir les rapports entre les États parties à cette
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convention. En dernier lieu, l'accord de délimitation doit déboucher sur une solu-
tion équitable. La formule retenue dans la convention de 1982 ne rend pas compte
avec exactitude des difficultés rencontrées pour résoudre ce problème de la délimi-
tation avec le point crucial relatif au statut de l'équidistance comme méthode à
appliquer. En visant la poursuite des résultats équitables, l'article suppose-t-il que
seules doivent être appliquées des règles équitables. Mais cet hommage aux prin-
cipes et règles équitables n'apporte pas pour autant des éléments de précision quant
à l'acception de ces concepts. Par ailleurs une difficulté subsiste dans la mesure où
les articles 74 et 83 reprennent textuellement la même formule pour le plateau
continental et la zone économique exclusive. Il s'agit d'espaces maritimes distincts
dont les limites extérieures ne se recouvrent pas nécessairement. La difficulté appa-
raît lorsque les États intéressés choisissent, soit par voie conventionnelle, soit par
voie juridictionnelle, une ligne unique de délimitation comme dans les affaires du
Golfe du Maine ou de la Sentence arbitrale (Guinée-Bissau/Sénégal).

SECTION III : LES FONDS MARINS
AU-DELÀ DE LA JURIDICTION NATIONALE

La consécration de la zone internationale des fonds marins comme patrimoine
commun de l'humanité (1.) représente la création la plus spectaculaire de la
convention de 1982. À ce titre, cette zone est soumise à un régime spécial d'explo-
ration et d'exploitation (2.) dont le pilotage est assuré par des structures institu-
tionnelles particulières (3.).

1. Le patrimoine commun de l'humanité

Le paragraphe premier de la déclaration 2749 de la vingt-cinquième Assemblée
générale des Nations Unies, ainsi que l'article 136 de la convention de 1982 pro-
clament :

« La zone et ses ressources sont le patrimoine commun de l'humanité. »

II s'agit dorénavant d'une règle de droit positif. La zone internationale des fonds
marins située au-delà des limites de la juridiction nationale des États côtiers est sou-
mise à un régime spécifique, celui du patrimoine commun de l'humanité. Ce régime
exclut toute possibilité d'appropriation privative de la zone ou de ses ressources.

L'exclusion de l'appropriation est entendue dans le sens le plus large puisqu'elle
comprend non seulement l'espace en question mais également les ressources pro-
venant de l'exploitation de cet espace. Les activités d'extraction menées dans la
zone sont placées sous le contrôle de l'Autorité internationale des fonds marins.
Les droits sur les ressources essentiellement minérales sont attribués non aux États
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mais à l'humanité tout entière, par-delà les espaces et par-delà les générations. La
communauté internationale n'en est que le gestionnaire afin de faire sortir les
déshérités de leur condition actuelle. Le patrimoine commun de l'humanité est un
concept juridique à vocation prospective dont l'effectivité sera fonction directe de
l'aptitude de la communauté à résoudre les contradictions d'intérêts caractéris-
tiques de la société internationale contemporaine.

2. Exploration et exploitation de la zone internationale
des fonds marins

L'exploitation et l'exploration de la zone internationale des fonds des mers font
partie intégrante de la définition juridique des espaces marins. Elles sont liées au sta-
tut international de la zone. La préoccupation des États en voie de développement
était double : empêcher l'accaparement des ressources des fonds marins parles États
technologiquement et financièrement avancés et leurs entreprises et assurer une
garantie de la stabilité des revenus tirés de l'exploitation des ressources d'origine tel-
lurique. Le marché international des matières premières risque en effet d'être sub-
mergé par les produits en provenance de la zone internationale des fonds marins.

Aussi est-ce dans un cadre dirigiste que la convention de 1982 a aménagé le
régime juridique de l'exploitation en l'articulant autour de trois idées essentielles :
le système parallèle pour l'attribution des secteurs (A) ; la limitation de la produc-
tion d'origine maritime ou la politique de production dans l'exploitation des fonds
marins (B) ; et un mécanisme d'arrangements financiers (C).

A. Le système parallèle et l'attribution
des secteurs d'exploration et d'exploitation

L'idée d'un système parallèle d'exploration et d'exploitation est apparue comme
une atténuation à l'approche dirigiste de l'interprétation des conséquences tirées de
la notion de patrimoine commun de l'humanité. Le système parallèle se définit
comme l'aménagement de la répartition des activités d'exploration et d'exploitation
entre d'un côté les États ou les entités patronnées par les États et de l'autre l'Autorité
internationale des fonds marins ; celle-ci agit soit en association avec les pays en voie
de développement, soit par exploitation directe par le canal de l'entreprise.
L'annexe 3 décrit les dispositions de base régissant la prospection, l'exploration et
l'exploitation dans la zone et l'article 8 de ladite annexe, traitant de la réservation de
secteurs, détermine les conditions dans lesquelles peut être mis en oeuvre le système
dit parallèle. Le système dit parallèle est articulé autour de trois notions essentielles :
la notion de plan de travail, l'attribution de secteurs et la clause antimonopole.

1. Le plan de travail

Le plan de travail est l'instrument juridique de la direction et du contrôle des
activités d'exploration et d'exploitation dans la zone. On le qualifie de contrat
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lorsqu'il s'agit de la charte décrivant les activités menées par les personnes juri-
diques autres que l'Entreprise de l'Autorité internationale des fonds marins dans
les secteurs non réservés.

Tout candidat à l'exploration et à l'exploitation des fonds marins doit présenter
un plan de travail qui répond à des conditions strictes et imperatives. Ces condi-
tions sont liées à la personnalité juridique du candidat à l'exploitation et compor-
tent des renseignements relatifs à sa capacité, à sa volonté d'assurer le transfert des
techniques au profit de l'Entreprise ; par ailleurs, la proposition décrit l'objet du
plan d'exploitation et d'exploration. Dans ce plan de travail, le demandeur indique
des coordonnées qui permettent d'identifier la zone dans laquelle il sollicite le per-
mis à l'Autorité internationale des fonds marins. Cette identification de zone doit
recouvrir un espace non nécessairement d'un seul tenant mais qui peut faire l'objet
d'une division entre deux zones commerciales de production. Le respect de ces
conditions par le demandeur facilite la rapidité, voire l'automaticité, de prise de
décision de l'Autorité internationale des fonds marins relative à l'attribution du
secteur à exploiter.

2. L'attribution du secteur

Se fondant sur les demandes du requérant, l'Autorité statue sur la superficie du
secteur à attribuer à ce dernier. La convention ne fixe pas a priori l'étendue de ce
secteur. Il s'agit d'une décision cas par cas, qui doit tenir compte d'un certain
nombre de facteurs : la situation des droits de l'Autorité sur les secteurs réservés,
les exigences imposées par la politique de production de l'Autorité internationale
des fonds marins, l'état des techniques d'exploitation minière des fonds marins et
les caractéristiques physiques du secteur considéré. Compte tenu d'un certain
nombre de données techniques fournies par le Massachusetts Institute of
Technology, l'annexe I, résolution 2, paragraphe l.E, limite à 150 000 km2 la sur-
face maximale susceptible d'être attribuée à un requérant dans la première phase
préliminaire d'exploration et d'exploitation. La partie indiquée dans le plan de tra-
vail qui n'a pas fait l'objet d'attribution, revient à l'entreprise et constitue le secteur
réservé.

3. Clause anti-monopole

La clause anti-monopole a une double dimension. D'abord, elle limite l'étendue
maximale de secteurs susceptibles d'être attribués à un même État ou à un même
requérant. Si l'État, qui présente ou patronne le plan de travail en cours d'examen,
a déjà fait approuver des plans de travail dans des secteurs non réservés, il ne
pourra bénéficier d'un nouveau secteur dont la superficie totale, cumulée avec
l'une des deux zones du secteur proposé, est supérieure à 30 % de celle d'une zone
circulaire de 400 000 km2, calculés à partir du centre de l'une ou de l'autre partie
de la zone visée dans le plan de travail proposé. Si, au contraire, il s'agit d'un État
qui bénéficie déjà de plans de travail dans des secteurs non réservés pour un
ensemble couvrant 2 % de la superficie totale de la zone non réservée des fonds
marins et dont la mise en exploitation n'a pas été exclue par l'Autorité dans le cadre
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de sa politique d'environnement, cet État ne peut se voir attribuer de nouveaux sec-
teurs. Ainsi, la convention prohibe les politiques d'accaparement et de constitution
d'un portefeuille de secteurs réservés.

Le second volet de la clause anti-monopole concerne le régime de la concurrence
en matière d'exploitation. Cette concurrence intervient en cas de pluralité de
demandeurs pour l'exploitation de secteurs réservés ou de secteurs non exclus. En
cas de demande formulée par un consortium multinational, on calcule la répartition
des secteurs au prorata des droits détenus respectivement par les États dans ce
consortium.

Par ailleurs, le régime de la concurrence du marché des produits de base explique
les dispositions particulières qui prohibent les pratiques commerciales non équi-
tables. Les pressions exercées par des États pour faire baisser artificiellement le
cours en agissant sur les productions d'origine tellurique et marine sont interdites.

B. La limitation de la production et la politique de production

Dès le début des négociations, était perçue la difficulté aux termes de laquelle
une politique des productions et des ressources était nécessaire ; l'exploitation des
fonds des mers allait bouleverser radicalement l'offre et la demande des produits de
base sur le marché ; mais il était évident qu'avait très peu de chance d'être accep-
tée par les participants une politique dirigiste trop contraignante. Aussi, l'idée
d'une gestion rationnelle des ressources avait-elle été interprétée comme prescri-
vant une limitation des ressources en provenance de la zone internationale des
fonds marins, compte tenu de l'existence, par ailleurs, des accords de produits.
Faute de pouvoir statuer ab initio concrètement sur les éléments de perte et de
recette consécutifs à l'exploitation de la zone, les négociateurs ont préféré fixer des
principes généraux dont l'étude des applications concrètes a été repoussée à des
dates ultérieures.

Le premier principe est que l'Autorité limiterait, pendant une période intérimaire
de 20 ans, à compter de 1980 ou dès le commencement de la production commer-
ciale, la production des ressources minérales des fonds marins à un volume
métrique équivalent à l'accroissement cumulatif projeté du marché du nickel. La
rentabilité de l'exploitation des nodules serait calculée sur celle du nickel dont le
taux d'accroissement de la demande avoisinerait 6 % par an.

Ensuite ont été déterminés les principes essentiels qui régissent la limitation de
la production. En premier lieu, l'Autorité peut participer à des accords et arrange-
ments relatifs aux prix et aux quotas de production de produits de base. En second
lieu, sur recommandation du Conseil et se fondant sur l'avis de la Commission de
la planification économique, l'Assemblée de l'Autorité peut envisager un système
de compensation ou prendre d'autres mesures d'assistance propres à faciliter
l'ajustement économique. Les États producteurs telluriques dont les recettes
d'exportation tributaires de ces produits de base connaissent une dégradation sen-
sible du niveau de revenus peuvent ainsi bénéficier directement des actions de
l'Autorité. La clause toutefois ne fonctionne que si la baisse des revenus provient
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de la mise sur le marché de produits en provenance de l'exploitation des fonds
marins. En dernier lieu, un aménagement de la référence au nickel a été institué.
Pendant la période intérimaire, la production sera subordonnée à la fixation d'auto-
risations annuelles. Le plafond est égal à la somme de l'accroissement cumulé de
la consommation de nickel pendant la période de cinq ans précédant le démarrage.
Ensuite, le plafonnement est fixé à 60 % de l'accroissement enregistré, compte tenu
des écarts de production et de productivité. Cette limitation de la production inté-
resse également les produits minéraux autres que les nodules polymétalliques,
comme les sulfures polymétalliques par exemple.

C. Les arrangements financiers

Les arrangements financiers représentent le dernier volet du régime de l'exploi-
tation et constituent, en quelque sorte, le droit d'accès à l'exploitation et à la com-
mercialisation des produits relevant du patrimoine commun de l'humanité. En plus
d'un droit de demande fixé à 500.000 dollars, les contractants doivent verser des
contributions sous deux formes. La première forme de contribution est constituée
par une redevance assise sur la production et calculée sur la valeur marchande des
métaux traités. Pendant la première période de dix années, le taux est fixé à 5 %
pour passer ensuite à 12 %. La seconde forme combine une redevance sur la pro-
duction et sur une part des recettes nettes. Dans ce cas, en fonction des périodes
déterminées selon la durée de l'amortissement des investissements de mise en
valeur, la redevance débute au taux de 2 % pendant la première période pour pas-
ser ensuite à 4 %. La part des recettes revenant à l'Autorité varie entre 35 et 70 %
selon le rendement de l'investissement. L'assiette de la contribution est constituée
par des recettes nettes imputables au secteur minier considéré.

3. Le mécanisme institutionnel de l'exploitation
de la zone internationale des fonds marins

Le mécanisme institutionnel se fonde sur l'idée selon laquelle les institutions ne
sont que des gestionnaires pour le compte de l'humanité du patrimoine commun
institué. Trois principes en forment les idées directrices : une organisation spéciale,
créée et dotée de pouvoirs particulièrement importants, qui est l'Autorité interna-
tionale des fonds marins (À) ; une institution opérationnelle qui est l'Entreprise
(B) ; et un mécanisme spécifique de règlement des différends relatifs aux fonds
marins grâce à la chambre du Tribunal international du droit de la mer (C).

A. L'Autorité internationale des fonds marins

Sur le plan formel, l'Autorité internationale des fonds marins, dont le siège a été
fixé à Kingston (Jamaïque), ressemble à une organisation internationale et repose
sur le principe de l'égalité absolue des États membres.
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Elle comprend les organes traditionnels d'une organisation internationale, à
savoir : une Assemblée plénière, un Conseil restreint et un Secrétariat. Les relations
entre le Conseil et l'Assemblée constituent le problème le plus délicat pour le fonc-
tionnement de l'Autorité. L'Assemblée, en effet, dispose du pouvoir d'orientation
générale de la politique de l'Autorité des fonds marins, en statuant à la majorité
absolue de ses membres et non à la majorité qualifiée des deux tiers. Elle dispose
par ailleurs de la compétence résiduelle.

Le Conseil, en revanche, organe plus restreint de 36 membres, s'efforce d'assu-
rer la plus grande représentativité de la composition de l'organisation, en combi-
nant dans son recrutement les critères géographiques et ceux de la représentation
d'intérêts. Il a le pouvoir d'arrêter les politiques spécifiques à suivre par l'Autorité
en fonction des dispositions de la convention et de la politique générale définie par
l'Assemblée. La procédure de décision au sein du Conseil est assez complexe, les
qualifications de la majorité variant selon l'importance des sujets. Ainsi, la majo-
rité des deux tiers est requise pour les huit questions les plus importantes, notam-
ment celles relatives aux directives à donner à l'entreprise. La majorité des
trois quarts est exigée pour 19 questions, par exemple le contrôle des activités dans
la zone ou le choix des demandeurs d'emploi. Enfin, le consensus est requis pour
des questions affectant l'équilibre général de la convention, telles que les règles
relatives à l'exploitation minière et au partage des avantages financiers, ainsi que
les amendements relatifs à l'exploration et à l'exploitation.

A côté des pouvoirs délibératifs, l'Autorité comporte des commissions chargées
de préparer la décision des organes délibératifs, tandis que le Secrétaire général est
élu pour quatre ans.

B. L'Entreprise

L'Entreprise constitue le bras opérationnel de l'Autorité des fonds marins et sa
création constitue une originalité de l'institution. Elle est dotée de la capacité juri-
dique et bénéficie des privilèges et immunités nécessaires pour l'accomplissement
de l'exploitation dans la zone internationale.

C. La chambre des fonds marins du Tribunal international du droit de la mer

La chambre pour le règlement des différends représente la dernière dimension
institutionnelle de l'Autorité. Il s'agit d'une chambre spéciale du Tribunal interna-
tional du droit de la mer chargée d'assurer l'application de la convention, des règles
et règlements de l'Autorité et les clauses du contrat. La chambre est compétente
pour connaître de tous les différends relatifs à l'exploitation de la zone internatio-
nale des fonds marins, ainsi que des différends entre l'Autorité et une autre entité
relative à la responsabilité de l'Autorité, par exemple en matière de délivrance de
permis. Les entités contractantes autres que les Etats ont un droit d'accès à la
chambre. Les différends portant sur un contrat peuvent toutefois, à la demande de
l'une ou l'autre partie, être soumis à un arbitrage commercial obligatoire.
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Chapitre II : Le régime juridique
des utilisations de la mer

De tout temps, la mer a servi de cadre d'exercice de plusieurs activités humaines.
Ces activités ont varié dans le temps et dans l'espace en fonction des civilisations
et du progrès technologique, aussi se limitera-t-on à examiner dans le présent cha-
pitre les principales utilisations, dites classiques, c'est-à-dire la navigation
(Section I), la pêche (Section II), la pose des câbles et des oléoducs (Section III), la
recherche scientifique et le transfert des techniques (Section IV), la préservation du
milieu marin et l'environnement (Section V), et l'utilisation pacifique des océans
(Section VI).

SECTION I : LA NAVIGATION

L'étude de la haute mer a permis de rappeler le principe de la liberté de naviga-
tion, fondement du droit international de la mer. En fait, cette liberté de navigation
n'a de signification que si est reconnue aux navires la possibilité d'accéder ou de
revenir de la haute mer en traversant des espaces soumis à la juridiction des États
riverains. Dans ces conditions, le problème de la navigation doit être complété par
ce que la convention et le droit appellent le passage.

Le passage se définit comme le fait de naviguer aux fins de traverser des espaces
maritimes ou de se rendre dans des eaux intérieures ou de les quitter, de faire escale
avec possibilité d'arrêt et de mouillage, s'ils constituent des incidents ordinaires de
navigation ou sont imposés par un cas de force majeure ou de détresse. Le passage
doit être continu et rapide. Compte tenu de la nature juridique des espaces traver-
sés, une distinction est à établir entre, d'une part, le passage inoffensif (1.) et,
d'autre part, le passage en transit (2.).

1. Le passage inoffensif

Le passage inoffensif peut apparaître comme une exception à la liberté de navi-
gation. En effet, le principe du passage inoffensif consiste dans l'obligation faite à
un Etat côtier de ne pas entraver le passage inoffensif des navires étrangers dans la
mer territoriale. On examinera successivement la notion de passage inoffensif (A)
et la réglementation du passage inoffensif par l'État côtier (B).
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A. La notion de passage inoffensif

Le passage ayant été défini dans le cadre général précédent, il s'agira d'exami-
ner, d'une part le caractère inoffensif du passage et, d'autre part le domaine spatial
de l'exercice du passage inoffensif.

1. Le passage, dit la convention de 1982, est inoffensif (en anglais innocent) aussi
longtemps qu'il ne porte pas atteinte à la paix, au bon ordre ou à la sécurité de l'État
côtier. Cette conception du caractère inoffensif du passage en termes de régime de
police administrative de l'État côtier laisse en définitive à l'interprète une latitude
importante en matière de définition du caractère offensif ou du caractère inoffensif
du passage. En 1982, des tentatives ont été menées en vue de déterminer, de la
manière la moins subjective possible, une liste d'activités menées sur la mer terri-
toriale qui peuvent porter atteinte au bon ordre, à la sécurité et à la paix de l'État
côtier. La commission de ces activités constitue dès lors des actes de passage non
inoffensif. L'article 19, paragraphe 2, définit ces activités qui rendent le passage
non inoffensif. Mais la formule du point L de cet article 19, paragraphe 2, qui men-
tionne « toute autre activité sans rapport direct avec le passage » peut prêter à
controverse entre les parties.

2. Le domaine spatial d'application du passage inoffensif, c'est-à-dire de passage
non susceptible de suspension, s'applique à la mer territoriale, aux eaux intérieures,
ainsi qu'à certaines catégories de détroits : ceux qui relient la mer territoriale d'un
État à une partie de la haute mer ou de la zone économique d'un autre État, et ceux
qui sont formés par le territoire continental d'un État et une île appartenant à cet
État lorsqu'il existe au large de l'île une route de haute mer ou une route passant par
une zone économique exclusive, de commodités comparables du point de vue de la
navigation et des caractéristiques hydrographiques.

Enfin, la convention étend aux eaux archipélagiques le régime du passage inof-
fensif envisagé principalement pour la mer territoriale.

B. Les compétences de l'État côtier en ce qui concerne la réglementation
du passage inoffensif

Les pouvoirs de l'État côtier en matière de réglementation du passage inoffensif
font l'objet d'une enumeration exhaustive à l'article 21 de la convention de 1982.
L'État côtier a une compétence liée. La préoccupation principale des rédacteurs de
la convention de 1982 a été de limiter au maximum les risques et les tentations
d'abus de droit de la part de l'État côtier. En effet, il a fallu veiller à ce que, par le
biais des modalités d'application de la réglementation du passage inoffensif, l'État
côtier ne parvienne à empêcher ou à restreindre le passage, notamment par le biais
des inspections. Le navire qui accomplit le passage est, en revanche, tenu de res-
pecter scrupuleusement la législation de l'État traversé, ainsi que l'ensemble de la
réglementation internationale. Mais certains navires sont soumis à un régime spé-
cial de passage inoffensif. Il s'agit des navires nucléaires et des navires à cargaison
dangereuse ; il peut leur être prescrit l'utilisation d'une route maritime spécifique.
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Les sous-marins, de leur côté, sont tenus de naviguer en surface en arborant leur
pavillon tandis que les navires de guerre sont assimilés aux autres navires avec
interdiction, toutefois, de procéder à des manoeuvres pendant le passage dans la
mer territoriale.

En cas de passage non inoffensif, l'État côtier dispose de droits préventifs et de
droits répressifs. Sur le plan préventif, l'État côtier peut prendre toutes les mesures
nécessaires pour empêcher un passage qui n'est pas inoffensif et ordonner l'éva-
cuation des espaces maritimes par le navire étranger. Le pouvoir de réaction de
l'État côtier doit s'exercer dans le cadre du régime de l'utilisation de la force, déter-
minée par la Charte des Nations Unies et cette réaction doit être proportionnelle à
la gravité de l'illicéité. Enfin, la suspension du passage inoffensif peut être ordon-
née par l'État côtier dans les cas où cette mesure est indispensable à la protection
de la sécurité de cet État : la convention vise en particulier les manoeuvres mili-
taires organisées par l'État côtier, la suspension doit être temporaire.

Sur le plan répressif, l'État côtier exerce sa compétence civile et pénale à bord
des navires qui exercent le droit de passage inoffensif. En effet, seuls les navires de
guerre bénéficient d'une immunité absolue. La compétence de juridiction de l'État
côtier est établie en ce qui concerne la répression des infractions commises à bord
pendant le passage en général ; l'État côtier peut procéder à des arrestations et à
l'accomplissement des actes d'instruction à bord de navires lors du passage du
navire dans la mer territoriale en venant des eaux intérieures. Il s'agit d'une règle
déjà consacrée lors de la convention de 1958 à Genève. La seule limite à la com-
pétence répressive de l'État côtier est relative aux actes d'arrestation ou d'actes
d'instruction pour des infractions commises avant l'entrée dans la mer territoriale
sur les navires qui passent dans la mer territoriale sans pénétrer dans les eaux inté-
rieures.

2. Le passage en transit

Le passage en transit qui est un compromis entre le passage inoffensif et la
liberté de navigation, est reconnu aux navires et aux aéronefs de tous les pays tra-
versant des détroits maritimes mettant en communication deux zones maritimes
dans lesquelles la navigation est libre. Les enjeux, en matière de passage dans les
détroits étaient essentiellement d'ordre stratégique pour les grandes Puissances,
alors que les États riverains des détroits se plaignaient de la focalisation des ten-
sions internationales dans leurs régions géopolitiques.

Exception à l'exclusivité de la compétence territoriale de l'État riverain, le régime
du passage en transit ne constitue pas pour autant une atteinte ou une violation à ce
droit. La règle interdisant les activités autres que celles inhérentes au transit continu
et rapide ne s'impose pas comme une condition du passage. Mais les navires de
pêche ne peuvent pas déployer leurs filets ni procéder à leurs activités pendant le pas-
sage en transit, tandis que la condition selon laquelle les navires se déplacent selon
leur mode normal de navigation peut être invoquée pour justifier le passage en
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immersion des sous-marins. Par ailleurs, aux termes des paragraphes 2 et 3 de
l'article 39 de la convention de 1982, les navires en transit doivent se conformer

« aux règlements, procédures et pratiques internationales, généralement acceptés en
matière de sécurité de la navigation, notamment règlement international pour prévenir les
abordages en mer et règlements, procédures et pratiques internationaux généralement
acceptés, visant à prévenir, réduire et maîtriser la pollution par les navires. »

II en résulte qu'en premier lieu la législation de référence reste les instruments
juridiques internationaux et qu'en second lieu le recours à l'expression « générale-
ment acceptée » pose le problème de l'opposabilité des instruments juridiques inter-
nationaux à l'État de passage et à l'État des navires et de l'aéronef en passage. Lors
d'une interprétation combinée de ces dispositions, qu'en adviendra-t-il lorsque
l'État riverain estimera qu'un passage n'est pas en transit ? Dans cette hypothèse, il
y a lieu d'envisager le recours au mécanisme de règlement des différends.

SECTION II : LA PECHE

Le régime juridique de la pêche a subi l'influence convergente de deux facteurs :
d'une part le progrès technologique et d'autre part l'évolution dans une conception
patrimonialiste du droit de la mer. Il en résulte une tendance du droit contemporain
au renforcement de la responsabilité et de la compétence de l'État côtier sur la
pêche et les ressources biologiques dans les espaces soumis à sa juridiction. Dans
la mer territoriale et la zone économique exclusive, l'État riverain a la compétence
de réglementation générale. Il a également l'obligation de veiller à la conservation
du stock de ressources halieutiques en fixant, sur la base de l'article 61, le volume
maximal de prise dans la zone économique exclusive.

En revanche dans la zone libre ou la haute mer la préoccupation principale a porté
sur la préservation des ressources biologiques. Ainsi a été renforcé l'aménagement
de la coopération internationale afin de tenir compte des intérêts et des droits des
autres États d'utiliser la mer et ses ressources dans le présent comme dans le futur.
Les États ont l'obligation de prendre toutes les dispositions pour faire respecter par
leurs ressortissants les obligations qu'ils tiennent du droit international. Pour l'exé-
cution de cette obligation de comportement, les États s'attachent à maintenir ou à
rétablir les stocks des espèces exploitées à des niveaux qui assurent le rendement
constant maximum. Il en résulte que seront prises en considération les données
scientifiques, techniques et biologiques ; par ailleurs des espèces feront l'objet d'une
protection spéciale telles que le thon, dans le cadre de la coopération internationale.

L'obligation de coopérer est le second volet de l'obligation liée à la conservation
et à la protection des ressources biologiques de la mer. Cette coopération concerne
les ressources biologiques, tant à l'intérieur qu'à l'extérieur des limites de la zone
de juridiction nationale. La convention favorise la création et la mise en place de
commissions régionales ou sous-régionales de pêche destinées à assurer la gestion
des stocks partagés, de la conservation des espèces et du milieu marin.
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SECTION III : LA POSE DES CABLES ET DES OLEODUCS

Le régime juridique de la pose des câbles et des oléoducs est celui qui soulève le
moins de problèmes et le moins de difficultés en droit international public. En effet,
le souci principal concerne la protection de ces câbles et de ces différentes
conduites. Dans la mer territoriale, la compétence de réglementation revient à
l'État souverain. Dans les eaux archipélagiques au contraire il faut faire une dis-
tinction entre les conduites existantes que les États-archipels acceptent comme
directement opposables, ce qui implique le droit de réparer reconnu aux États tiers
propriétaires de ces câbles, et les conduites futures dont la mise ne place requiert
l'autorisation de l'État riverain. Sur le plateau continental, seul le tracé requiert
l'agrément de l'État côtier. Dans la haute mer, le principe reste celui de la liberté.

SECTION IV : LA RECHERCHE SCIENTIFIQUE
ET LE TRANSFERT DES TECHNIQUES

La recherche scientifique et le transfert des techniques ont été les questions les
plus délicates de la troisième conférence des Nations Unies sur le droit de la mer,
en raison de l'enjeu qu'ils mettaient en cause : la maîtrise et l'accaparement des
ressources tirées essentiellement des activités de la zone. La recherche comme la
technologie devenaient alors des facteurs déterminants pour la maîtrise de l'accès
aux ressources de la zone.

1. La recherche scientifique

La convention de 1982 a apporté une brèche au principe de la liberté de
recherche scientifique, explicable en raison de l'atmosphère de suspicion qui
régnait pendant la période des négociations. Dans la zone relevant de la compé-
tence de l'État côtier, la recherche scientifique est placée sous son autorité. En fait
le problème affecte directement la recherche sur le plateau continental et la zone
économique exclusive. La régime juridique est caractérisé par les nouveaux pou-
voirs de contrôle de l'État côtier sur ces zones, ce qui aboutit à une réglementation
dans un cadre strict de la liberté de recherche des Etats étrangers.

Sur le plan international et dans la zone des fonds marins au-delà des juridictions
nationales, la liberté de la recherche scientifique a été également affectée par la
consécration du principe du patrimoine commun de l'humanité. Les activités dans
la zone sont menées directement par l'Autorité ; y sont donc comprises les activi-
tés de recherche scientifique. L'Autorité, en tant qu'organisation internationale,
peut procéder à des activités de recherche scientifique et peut contrôler les activi-
tés menées dans la zone. Il n'est pas fait mention du droit des États d'engager des
recherches de leur propre chef dans la zone internationale des fonds marins. Seules
les activités sur la haute mer bénéficient encore du régime de la liberté.
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2. Le développement et le transfert des techniques

II s'agit d'un programme ambitieux, directement inspiré des exigences de l'ordre
économique international. Les dispositions de la convention visent, à titre principal,
l'aménagement de la coopération internationale et la place de l'autorité dans
l'accomplissement de cette mission et de cette activité. Les articles 270 à 274 se fon-
dent sur la liberté d'accès à l'information et le partage des connaissances technolo-
giques, ainsi que la mise en place des centres nationaux et régionaux de coopération.

SECTION V : LA PRESERVATION DU MILIEU MARIN

La préservation du milieu marin apparaît comme un domaine important du droit
de la mer. Elle est régie par une pluralité d'instruments qui ont leurs sources dans
des actes particuliers, comme ceux élaborés par l'Organisation maritime consulta-
tive internationale, ou dans la convention sur le droit de la mer. La préoccupation
des rédacteurs de ces instruments juridiques a été la mise en place de mécanismes
conventionnels de lutte contre la pollution des mers, par la prévention du risque de
pollution et la réparation des dommages liés à la pollution, quelle que soit la source
de cette pollution. Deux traits caractérisent le régime juridique de la préservation
du milieu marin : la prééminence de l'État côtier et la responsabilité internationale
des États.

La prééminence de l'État côtier se manifeste par des compétences exclusives :
pour la protection des ressources biologiques, pour la lutte contre les pollutions
résultant d'activités relatives aux fonds marins et un partage de compétences pour
les pollutions d'origine tellurique.

Le régime de la responsabilité intègre purement et simplement les nouvelles dis-
positions du droit de l'environnement et définit de façon très stricte les responsabi-
lités dans les différentes zones maritimes en répartissant avec précision les compé-
tences et les obligations.

SECTION VI : L'UTILISATION PACIFIQUE DES OCEANS

II s'agit d'une règle nouvelle, d'une inspiration générale, dont la formulation en
termes de droit est des plus complexes, car si les activités militaires ne sont pas pro-
hibées, c'est dans le cadre du droit du désarmement et de l'expérimentation
nucléaire que le problème doit être posé. En fait, il s'agit de l'application formelle
de règles spécifiques de la Charte des Nations Unies.
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Titre III

U espace aérien

L'espace aérien ou la colonne d'air qui surplombe le territoire d'un État est sou-
mis à la compétence territoriale de l'État sous-jacent. Cette extension physique de
la sphère géographique de la compétence de l'État s'apparente à l'assimilation de
la mer territoriale au territoire terrestre. Il en résulte d'une part une répartition des
espaces aériens dans le monde (Section I) et, d'autre part, un aménagement du
régime juridique de l'utilisation de l'espace aux fins de la navigation aérienne
(Section II).

SECTION I : LA REPARTITION DES ESPACES AERIENS

L'espace aérien se répartit en espace aérien national (1.) et espace aérien inter-
national (2.).

1. L'espace aérien national

L'État sous-jacent jouit de la plénitude de la souveraineté de la compétence ter-
ritoriale sur l'espace aérien qui surplombe son territoire terrestre et sa mer territo-
riale. En l'absence de principes coutumiers, analogues à ceux qui réglementent la
navigation maritime et les passages, les différents instruments conventionnels
internationaux sur la navigation aérienne comportent des dispositions explicites en
la matière (cf. Convention de Paris du 13 octobre 1919 sur la navigation aérienne,
art. 1 ; Convention de Chicago du 7 décembre 1944 - OACI ; et Convention sur la
navigation aérienne et dans le droit de la mer : Convention de Genève du
29 avril 1959 sur la mer territoriale, art. 2 ; Convention de Montego Bay du
10 décembre, art. 2, par. 2). Sont néanmoins exclues du domaine de l'espace aérien
national, les zones maritimes affectées à des fins ou usage économiques, relevant
de la compétence de principe de l'État riverain : le plateau continental et la zone
économique exclusive. Cette délimitation restrictive sur le plan de la géographie
physique s'explique par l'importance des considérations de sécurité qui ont marqué
les travaux de négociations de ces différents traités multilatéraux.
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Les questions de sécurité, tant de l'État survolé que des avions, posent le pro-
blème de la délimitation verticale de l'espace aérien national, notamment en raison
de la vitesse actuellement atteinte par les différents types d'appareils mis en exploi-
tation et des conséquences graves pouvant survenir à la suite des erreurs, mêmes
minimes de navigation. La Convention de Chicago n'établit pas de règles en
matière de délimitation des espaces aériens nationaux, bien que dans la pratique
des difficultés soient fréquentes : incertitudes liées à la délimitation terrestre, le
caractère défectueux du fonctionnement des points de repérage. Face à ces lacunes,
la seule solution raisonnable consiste à faire coïncider les limites latérales de
l'espace aérien national avec les lignes constitutives des frontières terrestres et
maritimes. Une atténuation à la rigueur de ce principe est apportée par les États qui
ferment de façon temporaire la navigation aérienne, pendant des exercices mili-
taires, des zones dites de contrôle de la sécurité aérienne s'étendant au-delà de leur
espace aérien national. La création de ces zones peut être discutée en droit interna-
tional (protestation des écologistes contre les expériences nucléaires) mais ne fera
l'objet d'une prohibition ou d'une réglementation internationales que dans le cadre
d'un accord général de désarmement.

La souveraineté de l'État sur son espace aérien national implique le caractère
discrétionnaire de ses compétences pour l'aménagement du régime juridique du
survol de son territoire par les aéronefs, nationaux ou étrangers. Ainsi il est libre
non seulement de réglementer mais voire d'interdire tout survol à des appareils
militaires ou même civils. Toute violation de ces prescriptions constitue une
atteinte à sa souveraineté et peut donner lieu à la mise en œuvre de mesures de réac-
tions licites de l'État dont les droits sont violés : interception ou obligation d'atter-
rir de l'avion en situation d'infraction. Le droit de riposte de l'État survolé est, tou-
tefois, limité par les exigences élémentaires d'humanité, liées au souci de ne pas
mettre en danger les vies des personnes transportées.

2. L'espace aérien international

L'espace aérien international est constitué car les espaces ne relevant pas de la
souveraineté d'un État sous-jacent particulier. A la différence de la haute mer, on ne
saurait envisager pour cette catégorie juridique un régime de liberté absolue pour des
raisons évidentes de sécurité. Aussi des fonctions particulières ont-elles été attri-
buées à l'Organisation de l'Aviation civile internationale pour promouvoir l'inter-
nationalisation effective de cet espace dans le cadre d'une uniformisation au plus
haut degré possible des règles de navigation aérienne. Cette internationalisation du
régime connaît néanmoins deux limites : en premier lieu, ratione rei, la convention
de l'OACI ne s'applique qu'aux seuls aéronefs civils à l'exclusion des appareils
d'État et, en second lieu, l'efficacité de la convention est fonction directe de la prise
en charge par chaque État de sa responsabilité. Les manœuvres d'approche relèvent
de l'autorité de l'État survolé à laquelle doivent se plier les avions concernés, tandis
qu'il appartient à chaque État de prendre des mesures pour faire respecter les règles
et règlements en vigueur par les avions arborant son pavillon.
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SECTION II : LE RÉGIME JURIDIQUE
DE LA NAVIGATION AÉRIENNE

En l'absence de principes coutumiers analogues à la liberté de la haute mer, la
réglementation de la navigation aérienne est essentiellement issue soit des tenta-
tives de codification, comme la Convention de Chicago de 1944, soit de divers ins-
truments juridiques dérivés de la Convention de Chicago en particulier objet de
traités bilatéraux ou multilatéraux. Il en résulte un ensemble de mesures fort com-
plexes, faisant l'objet d'actualisation permanente en raison de la multitude des inté-
rêts en cause : sécurité militaire des États, sécurité du transport aérien, progrès
technique et technologique, compétition économique et commerciale, protection
de l'environnement, etc. Malgré les conflits d'intérêts liés à la navigation aérienne,
les considérations de sécurité font loi en la matière et il en résulte une aire d'inter-
nationalisation plus importante que dans les autres catégories d'espace juridique.
Cette internationalisation de la navigation aérienne se fonde sur la notion juridique
de l'aéronef (1.), les libertés de l'air (2.), les institutions de l'aviation civile inter-
nationale (3.) et la répression du terrorisme commis contre les aéronefs civils (4.).

1. Notion juridique d'aéronef

À la différence de l'acception courante selon laquelle l'aéronef recouvre tout
appareil capable de s'élever et de se déplacer dans l'air, la Convention de Chicago
définit l'aéronef en droit comme « un appareil capable de se soutenir dans l'atmo-
sphère grâce aux réactions de l'air autrement que par les réactions de l'air contre la
surface de la terre » (chap. I, ann. II). Aussi, pour être admis à la navigation interna-
tionale, un aéronef doit-il être soumis à une double condition relative à sa nationalité
(A) et à son statut au sein d'une des catégories juridiques de la typologie des vols (B).

A. Nationalité et immatriculation des aéronefs

Un aéronef doit être immatriculé sur les registres appropriés d'un État dont il
jouit de la nationalité à l'exclusion de toute autre possibilité de nationalité.
L'immatriculation répond à une exigence d'effectivité du contrôle de l'État sur les
aéronefs qui arborent son pavillon ; cet acte de « nationalisation » est subordonné
aux respects des exigences techniques liées à la sécurité de la navigation, il s'agit
des certificats de navigabilité de l'appareil et d'aptitude technique ou profession-
nelle de l'équipage principalement. En contrepartie de ce droit de contrôle, le com-
mandant d'un aéronef peut solliciter à l'étranger la protection de l'État dont il
arbore le pavillon ou l'assistance de ses services publics, notamment diploma-
tiques. L'importance de la responsabilité de l'État du pavillon découlant de l'imma-
triculation explique les conditions internationales strictes relatives à l'accomplisse-
ment de cette formalité. Le principe, en effet, est que la nationalité n'est accordée
qu'aux aéronefs appartenant entièrement à des personnes physiques ou morales
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ayant la nationalité de l'État du pavillon. Cette règle de la nationalité du proprié-
taire a été établie par opposition à celle dite du domicile, critère trop laxiste rappe-
lant par certains aspects la pratique des pavillons de complaisance des navires.

B. Typologie juridique des vols

Tout vol aérien est classé en droit international selon un double critère envisagé
d'une manière cumulative et tiré d'une part du statut de l'aéronef envisagé et
d'autre part de la nature du vol envisagé.

/ . Statut de l'appareil

Une distinction doit être établie selon le statut public ou privé de l'appareil effec-
tuant le vol. Le critère retenu envisage une approche fonctionnelle de la navigation
concernée mais non la qualité de personne publique ou privée du propriétaire. Les
aéronefs d'Etat, aux termes des différentes conventions, sont affectés à l'accom-
plissement des missions de service public : défense, douane, police et les services
postaux. Les autres aéronefs, de manière résiduelle, sont considérés de plein droit
comme civils. La conséquence juridique de cette distinction est liée au droit de
jouissance des libertés de l'air qui ne sont pas étendues de plein droit aux aéronefs
d'État. Une autorisation préalable est requise pour le survol d'un territoire par un
appareil d'État, notamment militaire qui bénéficie, dès lors, d'une immunité com-
plète pendant le passage.

2) Nature du vol civil

Les vols des aéronefs civils peuvent être classés en fonction de deux considéra-
tions principales : la nature commerciale ou non du transport envisagé et le carac-
tère irrégulier du transport effectué. Il en résulte quatre catégories distinctes aux-
quelles correspondent à chacune une ou plusieurs libertés de l'air. Il s'agit des :

1. Vols non commerciaux n'assurant pas le transport des personnes, des mar-
chandises et du courrier ;

2. Vols commerciaux non réguliers ;

3. Vols commerciaux réguliers ;

4. Vols de cabotage ou vols commerciaux intérieurs réservés aux aéronefs de la
nationalité de l'État et reliant deux points dudit État.

L'importance commerciale de cette typologie des aéronefs et des vols explique
les problèmes rencontrés lors de la classification des libertés de l'air.

2. Les libertés de l'air

Lors des négociations de la Convention de l'OACI en 1944, la délégation des
États-Unis d'Amérique, puissance technologiquement et économiquement la plus
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avancée, était la seule pour préconiser le régime de la liberté absolue de la naviga-
tion aérienne. De leur côté, les participants tenaient à sauvegarder leurs intérêts
économiques et commerciaux en préconisant un régime de liberté contrôlée de
l'air. Aussi la classification des libertés de l'air se fonde-t-elle sur une double idée :
d'une part la numérotation sans implication des libertés et d'autre part la dissocia-
tion de chaque liberté.

a) Enumeration

Les cinq libertés de l'air énumérées sur la base de la proposition américaine peu-
vent se classer selon le caractère élémentaire ou commercial de la liberté avec indi-
cation des types de vols susceptibles de bénéficier de ces libertés selon le tableau
suivant :

La liberté élémentaire

N° 1

N°2

Droit de survol sans escale :
• vols non commerciaux ;
• vols non commerciaux réguliers

Droit d'escale technique non commerciale :
• vols non commerciaux ;
• vols non commerciaux réguliers ;

La liberté commerciale
N° 3 : Droit de débarquer des passagers, du fret

et du courrier sur le territoire d'un État
dont l'aéronef possède la nationalité :

• vols commerciaux réguliers ;
N° 4 : Droit d'embarquer des passagers, du fret

et du courrier à destination du territoire
de l'État dont l'aéronef a la nationalité :

• vols commerciaux réguliers ;

N° 5 : Droit d'embarquer ou de débarquer des
passagers, du fret ou du courrier en
provenance ou à destination du territoire
de tout autre État contractant :

• vols commerciaux réguliers.

Ainsi on parlera dans le langage technique de liberté n'

N.B. Les vols
commerciaux
réguliers
jouissent
des
libertés
l e t 2

N.B. Liberté pouvant
faire l'objet de
réserve ; mais rendue
effective dans les
accords bilatéraux

1 ou 2, etc.

b) La dissociation de chaque liberté

La règle de principe est que chaque liberté fait l'objet de négociations et d'accords
spécifiques. En pratique, les libertés n° 1 et 2 sont les plus aisées à obtenir dans la
mesure où elles concernent les problèmes techniques et élémentaires de la naviga-
tion aérienne. Elles sont reconnues à tous les aéronefs civils des États signataires de
la Convention OACI de 1944. En revanche, les libertés commerciales font l'objet
d'âpres négociations compte tenu des intérêts des parties intéressées : capacité de la
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flotte aérienne, position géographique, politique commerciale et structure du trafic,
niveau de concurrence, etc. La liberté n° 5, en fait, est celle qui fait problème dans les
relations aériennes internationales ; sa consécration par des dispositions spéciales
fait sérieusement concurrence aux accords octroyant les libertés 3 et 4. Toujours est-
il que c'est dans la conclusion des accords de trafic aérien que les États, de façon bila-
térale, tentent d'aménager les conditions d'exploitation et de concurrence aérienne
dans le cadre d'une approche intégrée de la politique aérienne qui tient compte des
intérêts des compagnies aériennes intéressées.

3. Les institutions de l'aviation civile internationale

La mise en œuvre des libertés de l'air est réalisée sur le plan bilatéral dans les
accords aériens, évoqués dans le paragraphe précédent, qui représentent un véri-
table portefeuille pour les différentes compagnies de transport aérien. Mais l'inter-
nationalisation progressive du régime juridique de l'aviation civile a entraîné la
mise en place de véritables institutions internationales dans le cadre de la mise en
exploitation commune des services (A), de l'Organisation de l'Aviation civile
internationale (B) et de l'organisation professionnelle qu'est l'Association interna-
tionale des transporteurs aériens (IATA) (C).

A. L'exploitation commune

Sur ce point, deux exemples africains méritent de retenir l'attention : l'Agence
pour la sécurité de la navigation aérienne (ASECNA) et Air Afrique. Ces deux créa-
tions de l'Union africaine et malgache (UAM), consécutives à l'accession à l'indé-
pendance des anciens Territoires d'Outre Mer de l'Union française, ont constitué, à
l'origine, l'expression de la volonté des nouveaux États de conjuguer leurs efforts
afin d'assurer, dans les meilleures conditions économiques et financières possibles,
le fonctionnement du service public de l'aviation civile internationale.

L'ASECNA, établissement public international à caractère industriel et com-
mercial, a la vocation d'assurer le fonctionnement des services publics chargés de
la sécurité de la navigation aérienne. En principe, la gestion de l'approche des aéro-
nefs et des installations relève de la compétence territoriale de l'Etat d'approche,
activité que les États membres de l'ASECNA concèdent à l'Agence. L'Agence, de
son côté est structurée selon les principes ordinaires des organisations internatio-
nales avec un organe délibératif où siègent à titre de représentants des États
membres les Ministres chargés de l'Aviation civile, un organe administratif : le
Directeur général, doté des pouvoirs les plus étendus et responsable de la gestion
de l'institution et siégeant à Dakar. Les rémunérations des prestations offertes par
l'Agence représentent le principal poste des ressources de l'Agence. L'autonomie
de l'Agence, vis-à-vis des difficultés vécues directement par les différents États
membres, lui assure la possibilité d'assumer la continuité du service et son adapta-
tion aux exigences du progrès technique et technologique, conditions minimales de
la sécurité de la navigation aérienne.
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Air Afrique, société commerciale de transport aérien commune aux États
membres en association avec la Société française pour le développement du trans-
port aérien en Afrique, est, avec la Scandinavian Airlines System, une des rares
formes d'exploitation conjointe d'entreprise qui ait survécu. Sur le plan juridique,
l'originalité du régime d'Air Afrique est liée au caractère commun de l'entreprise.
En matière de nationalité, l'immatriculation est commune et la marque (RK) se
substitue à celle de la nationalité. Ensuite, quant à la gestion des droits aériens des
États membres, c'est l'entreprise commune qui en a la charge. Les difficultés de la
société ont été justifiées par des problèmes de gestion et par la répartition des pro-
fits et des activités ; elles ont été la cause soit du retrait de certains fondateurs
(Gabon, Cameroun), soit de la mise en place de sociétés nationales pour le cabo-
tage national ou le trafic entre États voisins.

B. L'Organisation de l'aviation civile internationale (OACI)

Institution spécialisée du système des Nations Unies, créée en 1947, l'OACI est
chargée de promouvoir la mise en œuvre des libertés de l'air, ainsi que l'uniformi-
sation des normes et des procédures nécessaires à la sécurité de la navigation
aérienne. Succédant à la Commission internationale de la navigation aérienne
(CINA), l'OACI est structurée selon les principes du droit classique des organisa-
tions internationales : une assemblée réunissant les représentants avec des attribu-
tions administratives et institutionnelles ; un conseil de trente membres élus pour
trois ans sur la base de critères équitables qui permettent d'assurer la représentation
des États : 1) les plus importants en matière de transport aérien ; 2) les plus actifs
en matière d'octroi de facilités à la navigation aérienne ; 3) appartenant aux princi-
pales régions géographiques ; et enfin un secrétariat siégeant à Ottawa.

En matière juridique, les compétences du Conseil de l'OACI doivent retenir
l'attention en raison de leur importance, liée non seulement à leur étendue mais sur-
tout à la portée du pouvoir réglementaire à l'égard des États membres.

1. Typologie des compétences du conseil. Les compétences du conseil sont de trois
ordres :

a) Conclusion d'accords internationaux, véritables traités conclus par une orga-
nisation internationale avec un État ou une organisation portant sur la création, le
financement et même la gestion de services ou installations qui ne profiteraient pas
directement à l'État survolé mais nécessaires à la sécurité de l'aviation civile inter-
nationale. Avec le développement des techniques de navigation aérienne assistée
par satellite, l'OACI est un des principaux usagers des communications par voie de
satellites artificiels.

b) Compétence juridictionnelle pour le règlement des différends portant sur
l'interprétation ou l'application de la Convention de Chicago et surgissant entre les
États cocontractants. La décision du conseil, prise sans participation au vote des
États litigants, peut faire l'objet d'un appel soit devant un tribunal arbitral ad hoc
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soit devant la CIJ. L'existence d'une compétence juridictionnelle du conseil ne
prive pas les parties de la faculté de recourir aux modes internationaux traditionnels
de règlement pacifique des différends bilatéraux.

c) Compétence réglementaire pour assurer effectivement V uniformisation des
règles et procédures de la navigation aérienne. A cette fin, le conseil peut adopter
ou amender les normes et pratiques recommandées et les procédures internatio-
nales applicables à la navigation internationale sous forme d' »annexes ». La ter-
minologie de l'article 37 de la Convention de Chicago envisage les différents
aspects de la réglementation technique. Les « standards » concernent les normes
considérées comme le minimum nécessaire alors que les « méthodes » ne sont que
souhaitables ou désirables et l'initiative de la qualification de la nature imperative
ou optative de la norme appartient à la Commission de navigation aérienne de
douze membres nommés par le conseil, organe préparatoire des délibérations de ce
dernier. Une vingtaine d'annexés ont été adoptées.

2. Portée des actes réglementaires du conseil à l'égard des États membres : les
impératifs de sécurité excluent toute possibilité de soustraction des États membres
à l'obligation d'accepter les décisions réglementaires du conseil de l'OACI. L'idéal
serait l'attribution à l'OACI de compétences supranationales, c'est-à-dire un pou-
voir direct de réglementation opposable erga omnes. Mais, face à la résistance juri-
dique des États, il a fallu aménager un régime qui puisse effectivement neutraliser
l'opposition d'un ou de plusieurs États.

Les « annexes » doivent être adoptées à la majorité qualifiée des deux tiers des
membres du conseil et sont communiquées pour consultation à tous les États par-
ties. Ces derniers disposent d'un délai pour exprimer leur opposition. À l'expira-
tion du délai prescrit, l'annexe devient obligatoire, à moins d'un rejet formel de la
majorité des membres, le silence valant consentement. Tout État membre a l'obli-
gation d'adapter sa législation nationale aux « standards » et « méthodes » entrés
en vigueur, même s'il était auparavant hostile à l'adoption de l'annexe. S'ouvre
alors un nouveau délai de soixante jours, dit « de notification des différences ». Au
cours de ce second délai, un État peut saisir le conseil pour l'aviser des mesures dif-
férentes ou réserves qu'il introduit dans sa pratique faite de pouvoir adapter sa
législation interne. Ces différences, toutefois, ne peuvent concerner que le territoire
terrestre et la mer territoriale. Bien que le droit à la manifestation des différences
puisse porter atteinte à la compétence réglementaire du conseil, les États usent rare-
ment de cette faculté, à moins de pressions provenant des milieux professionnels,
notamment les syndicats des pilotes de ligne.

C. L'association internationale des Transporteurs aériens (IATA)

L'IATA est une organisation non gouvernementale professionnelle, formée de la
plupart des compagnies aériennes, de droit canadien et partageant le même
immeuble que l'OACI. La différence de statut entre l'OACI et FIATA n'interdit
pas une étroite coopération entre ces deux organismes. Cette liaison est d'autant
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plus indispensable que le statut national des entreprises de transport aérien confère
à l'État du pavillon des pouvoirs importants de contrôle sinon de direction.
Avant 1978, lors des conférences de trafic, les études et les initiatives relatives à la
tarification relevaient de ses attributions. Mais la politique de déréglementation
américaine, la fermeture du ciel américain aux compagnies étrangères, ainsi que la
guerre des tarifs et l'hostilité des pays du tiers monde à l'égard d'une politique
menaçant leurs compagnies aériennes, ont porté atteinte à l'autorité du rôle de
l'IATA dans l'organisation de la concurrence et de la tarification.

L'I ATA a pu servir de modèle à l'ATAF, Association des Transports aériens des
pays francophones dont la fonction principale est de servir de cadre de concertation
en vue d'une stratégie conjointe dans le monde de l'aviation civile internationale.

4. Répression des infractions commises contre les aéronefs civils

La répression des infractions commises contre les aéronefs civils représente le
dernier volet des aspects de la sécurité de la navigation aérienne. Il s'agit de phé-
nomènes d'apparition relativement récente et justifiés souvent par des motifs poli-
tiques. Ces infractions peuvent prendre la forme de déroutement d'avions, de cap-
tures d'aéronefs ou de commission d'actes de terrorisme. En plus du rappel de
l'obligation de coopération pour la prévention et la répression des actes délictueux,
les instruments conventionnels en vigueur consacrent d'une part l'adage tradition-
nel « aut dedere autjudicare » : extrader ou juger, et d'autre part l'option en faveur
de l'un quelconque des quatre États concernés pour l'exercice du droit de juger :
l'État national de l'auteur de l'infraction, l'État du pavillon de l'aéronef en cause,
l'État de commission de l'acte délictueux ou enfin l'État qui a procédé à l'arresta-
tion. L'État qui entend exercer le droit de juger est tenu de procéder effectivement
à cet acte selon les exigences minimales de l'administration d'une bonne justice.
Ces règles sont consacrées par la Convention de Tokyo de 1963 sur les attentats
commis contre les aéronefs, complétée par les Conventions de La Haye de 1970
pour la répression de la capture illicite d'aéronefs et de Montréal de 1971 contre le
terrorisme.
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Titre IV

L'espace extra-atmosphérique

L'espace extra-atmosphérique représente la catégorie d'étendue la plus récente à
laquelle s'est intéressé le droit positif. Le lancement de Spoutnik I, le
4 octobre 1957, a ouvert une nouvelle ère dans l'ordre juridique de l'espace extra-
atmosphérique. La délimitation physique et partant juridique de l'espace extra-
atmosphérique par rapport aux limites horizontales de l'espace aérien a fait l'objet
de controverses. Pour les tenants des critères géophysiques, le critère le plus simple
serait l'altitude. Ainsi la ligne « Von Karman » est proposée, elle serait constituée
par la limite extrême du déplacement aéro-dynamique, c'est-à-dire aux environs de
100 km au-dessus du niveau de la mer ; mais compte tenu de l'évolution technolo-
gique, cette limite ferait l'objet d'un recul permanent ; aussi a-t-on suggéré soit le
point limite de l'effet de la gravitation terrestre, soit le point périgée des satellites
artificiels. Par-delà les discussions d'ordre technique et scientifique, la limite phy-
sique n'est pas satisfaisante dans la mesure où elle ne présente pas un intérêt juri-
dique évident en ce qui concerne l'effectivité du régime juridique applicable aux
engins et aux activités concernés. Aussi a-t-on préféré privilégier une approche
fonctionnelle du droit applicable en fonction du domaine d'application ; dans ces
conditions une meilleure adéquation entre la norme et les problèmes à résoudre
peut être acquise plus facilement. En effet, l'espace extra-atmosphérique est le
centre de plusieurs activités dont les principales sont les activités de navigation
dans l'espace extra-atmosphérique et inter-stellaire et de télécommunication. On
examinera successivement :

Section I : Le droit de l'espace extra-atmosphérique et des corps célestes

Section II : Le régime des télécommunications

SECTION I : LE DROIT
DE L'ESPACE EXTRA-ATMOSPHÉRIQUE
ET DES CORPS CÉLESTES

L'espace extra-atmosphérique a fait l'objet de deux déclarations de
l'Assemblée générale des Nations Unies : la première déclare le principe de la
liberté de l'espace (résolution 1721 (XVI) du 20 novembre 1961) ; la seconde est
constituée par la Déclaration des principes juridiques régissant les activités des
États en matière d'exploration et d'utilisation de l'espace extra-atmosphérique
(résolution 1962 (XVIII) du 13 décembre 1963). Acceptés par les premières
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Puissances qui se sont lancées dans la navigation spatiale, ces deux textes ont
guidé l'Assemblée générale pour l'adoption, le 19 décembre 1966, du traité sur
les principes régissant les activités des Etats en matière d'exploration et d'utilisa-
tion de l'espace extra-atmosphérique, y compris la lune et les autres corps
célestes, entré en vigueur le 10 octobre 1967. Cet instrument juridique a été com-
plété par quatre autres conventions sur le sauvetage, le retour des astronautes et la
restitution des objets (1968), la responsabilité internationale pour les dommages
causés par les objets spatiaux (1972) ; l'immatriculation des objets lancés dans
l'espace extra-atmosphérique (1975) ; les activités sur la lune et les autres corps
célestes (1979).

Le régime juridique de l'espace extra-atmosphérique est marqué par la solution
de trois questions principales : le statut (1.), l'immatriculation des objets (2.) et le
mécanisme de la coopération internationale (3.).

1. Le statut de l'espace extra-atmosphérique,
la lune et les corps célestes

Le statut de l'espace extra-atmosphérique et des corps célestes qui s'y trouvent
est caractérisé par le principe de la liberté, transposé directement du régime de la
haute mer. Cette liberté implique une double dimension négative (A) et positive (B)
avec des particularités pour le statut de la lune (C).

A. La dimension négative de la liberté de l'espace : la non-appropriation

Le droit positif reconnaît, de façon non équivoque, que l'espace et les corps
célestes ne sont pas susceptibles d'appropriation privative. Il en résulte qu'aucun
acte, ni aucune activité afférent à ces espaces ne peuvent créer un droit quelconque
à leur auteur, ni constituer un titre de souveraineté. Mais la mise en oeuvre de ce
principe paraît être source de problèmes compte tenu de la position géographique
des États sur le globe. Il en était ainsi des satellites géostationnaires équatoriaux ou
polaires. Ce sont des satellites géostationnaires qui tournent à la même vitesse que
la terre et apparaissent comme stationnaires aux yeux d'un observateur situé à
l'équateur. En effet, les coordonnées géographiques de certains États situés le long
de l'équateur leur conféraient une situation privilégiée en leur offrant une « res-
source naturelle rare » en matière de maîtrise des télécommunications par satellites,
tandis que d'autres placés dans les aires de chute des satellites (cf. Madagascar)
s'estimaient exposés à des risques graves et anormaux. En 1976, huit États situés le
long de la ligne de l'équateur ont proclamé leur souveraineté sur l'orbite géosta-
tionnaire equatoriale (Brésil, Colombie, Congo. Equateur, Indonésie, Kenya,
Ouganda et Zaïre) en contradiction avec le droit positif. Toutefois, l'Assemblée
générale en 1983 s'est préoccupée de l'utilisation rationnelle et équitable de
l'orbite géostationnaire qui est une ressource naturelle limitée qui risque d'être sur-
chargée (résolution 30/80 du 15 décembre 1983).
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B. La dimension positive de la liberté de l'espace : la liberté d'utilisation

La liberté d'utilisation de l'espace extra-atmosphérique implique tout d'abord la
liberté de l'initiative pour mener des activités spatiales. Aucune autorisation d'un
État survolé ou sous-jacent ou d'une institution internationale n'est requise. En
outre, cette liberté signifie la prohibition de toute discrimination. L'utilisation de
l'espace extra-atmosphérique est reconnue à tous les États sans distinction et sur
une base de stricte égalité.

Des limites à l'exercice de cette liberté ont toutefois été envisagées ; la confor-
mité des activités spatiales au droit international y compris la Charte des Nations
Unies ; l'utilisation pacifique de l'espace aux fins de maintenir la paix et la sécurité
internationales avec interdiction de mise sur orbite d'engins porteurs d'arme
nucléaire ou de destruction massive et, enfin, la finalisation des activités spatiales
pour le bien ou l'intérêt de tous les pays sans distinction.

C. Le statut particulier de la Lune et des autres corps célestes

Les principes régissant l'espace sont aussi valables pour la lune et les autres
corps célestes solides du système solaire. Échappent à cette définition les matières
extra-terrestres qui atteignent la surface de la terre comme les météorites en chute.
Mais c'est en matière de démilitarisation que le statut de la lune et des corps
célestes se distingue du droit de l'espace interstellaire. En effet, l'interdiction des
armements y est absolue et totale. L'établissement de bases, les essais et les
manoeuvres militaires sont prohibés et la règle frappe aussi bien les armes
nucléaires et de destruction massive que les armes dites classiques. Mais les activi-
tés mixtes, pacifiques mais non dénuées d'intérêt militaire, menées par des mili-
taires, ne sont pas en soi interdites bien que sources d'ambiguïtés.

Par ailleurs, par transposition dans le domaine de l'espace, du principe du patri-
moine commun de l'humanité, la lune et les autres corps célestes sont « l'apanage
de l'humanité tout entière » et leurs ressources naturelles constituent le patrimoine
commun de l'humanité. Il en résulte des obligations d'information et de coopéra-
tion en matière de recherche scientifique et d'environnement, ainsi que l'ébauche
d'un régime international pour l'exploitation. Mais l'idée d'affectation d'une partie
des produits au profit des États et des peuples les plus démunis, inhérente au
concept de patrimoine commun de l'humanité, explique, sans la justifier, l'hostilité
des Puissances spatiales à l'accord du 18 décembre 1979 régissant les activités sur
la lune et les autres corps célestes. Ainsi, contrairement aux ambitions de
l'Assemblée générale, le droit de l'espace n'assure pas encore l'égalité des États.

2. L'immatriculation des objets spatiaux et la responsabilité

Par analogie avec les navires et les aéronefs, les engins spatiaux sont immatricu-
lés par un État. La compétence d'un État pour assurer l'immatriculation des engins
spatiaux fait l'objet d'un régime juridique particulier et l'exercice de cette compé-
tence comme celui des activités spatiales est sanctionné par un régime spécial de
responsabilité.
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A. Régime juridique de l'immatriculation

Les engins spatiaux sont soumis à la formalité de l'immatriculation dont la res-
ponsabilité relève de la compétence de l'État lanceur. Les organisations internatio-
nales peuvent aussi jouir du droit de faire immatriculer des objets spatiaux. L'ori-
ginalité du mécanisme tient au système du double registre. Un premier registre est
tenu par l'État de lancement et un second par le Secrétaire général des Nations
Unies. À l'examen, le double registre ne se situe pas au même niveau d'obligation
juridique. L'immatriculation nationale découle directement de la pratique en
matière de nationalité des navires et des aéronefs. En revanche, l'immatriculation
auprès du Secrétariat général des Nations Unies est la consécration de la pratique
de l'enregistrement volontaire, initialement observée par les Puissances spatiales.
L'origine historique de l'enregistrement volontaire explique la disposition selon
laquelle la déclaration d'enregistrement auprès des Nations Unies devait se faire le
plus tôt possible.

B. Compétence et responsabilité de l'État d'immatriculation

L'immatriculation des engins spatiaux confère à l'État de lancement des compé-
tences particulières dont l'exercice est sanctionné par la responsabilité internatio-
nale. Cet État exerce sur l'engin une compétence personnelle et continue de juri-
diction pendant toute l'opération de navigation spatiale : depuis le lancement
jusqu'à la récupération de l'engin sans considération particulière du statut de
l'espace touché ou survolé : espace interstellaire, corps célestes, terre. Une obliga-
tion de surveillance, sinon de direction des activités menées par les personnes tant
publiques que privées dans le domaine spatial pèse ainsi sur les États concernés.
Des mécanismes particuliers pour la restitution des objets lancés et atterrissant sur
un espace, national ou international, de la terre ont été aménagés par les traités
de 1967 et de 1979.

Le système international de responsabilité pour les activités spatiales est sui gene-
ris, en droit international, non seulement en raison de la dimension des risques
encourus mais aussi du caractère spécifique des règles qui sont établies et distinctes
du droit commun de la responsabilité internationale des États. La responsabilité peut
être imputée à un État pour ses activités spatiales nationales et les activités spatiales
menées à partir de son territoire. La responsabilité est absolue, fondée sur le risque
en dehors de toute faute, pour les dommages causés à la surface de la terre ou sur les
aéronefs en vol. En revanche la responsabilité pour faute peut être engagée pour les
dommages causés ailleurs qu'à la surface de la terre à un autre objet spatial soit par
la faute de l'État de lancement, soit par celle de toute personne dont ledit État doit
répondre. Par ailleurs et à titre d'innovation en droit international, la responsabilité
peut être solidaire entre l'État de lancement et l'État ayant mis son territoire ou ses
installations à la disposition du premier. Toutes ces règles s'appliquent également
pour les organisations internationales qui procèdent à des activités spatiales. La mise
en oeuvre de ce mécanisme de responsabilité résulte de l'initiative de l'action de
l'État victime du dommage, soit directement sur son territoire, soit par la personne
d'un de ses résidents permanents. L'inapplication de la règle de l'épuisement préa-
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lable des recours juridictionnels internes explique l'intervention de la Commission
de règlement des demandes, véritable organe juridictionnel, statuant sur la base du
droit international, de manière définitive avec l'assentiment des parties ; sinon elle
peut proposer une recommandation qualifiée de sentence définitive.

3. Le mécanisme de coopération internationale

Dans le domaine de l'espace, la coopération internationale présente deux dimen-
sions complémentaires : normative (A) et institutionnelle (B).

A. Règles de la coopération

Deux principes d'inégale importance régissent la coopération internationale spa-
tiale. En premier lieu, l'obligation d'assistance des astronautes en détresse pèse sur
tous les Etats parties au traité de 1967 et du traité spécial de 1968. Le caractère
impératif de cette prescription se fonde sur l'idée selon laquelle les astronautes sont
les envoyés de l'humanité tout entière, ils doivent alors pouvoir compter sur la soli-
darité internationale en cas de détresse. Sur la lune et les autres corps célestes, les
États doivent prendre les dispositions nécessaires pour sauvegarder la vie et la
santé de l'homme, tandis que les États parties au traité de 1968 ne peuvent refuser
de répondre aux demandes d'information ou de restituer les corps ou objets tom-
bant sur leur territoire. En second lieu, une obligation optative portant sur la com-
munication des informations sur la conduite et la nature des activités menées dans
l'espace est contractée par les Puissances spatiales. Dans la mesure, en effet, où la
diffusion des informations ne peut s'effectuer automatiquement, l'État de lance-
ment dispose d'un large pouvoir discrétionnaire pour apprécier l'opportunité de la
publication des résultats, le régime de la liberté quasi absolue atténue la coopéra-
tion internationale en matière de recherche et d'application de ses résultats.

B. Les institutions de la coopération internationale

Le Comité des utilisations pacifiques de l'espace extra-atmosphérique de
l'Assemblée générale des Nations Unies, avec un sous-comité juridique et un sous-
comité scientifique et technique est, sur le plan universel, le principal organisme de
coopération internationale. Il a une vocation essentiellement normative et s'inté-
resse aux applications pratiques de la technique spatiale, avec le souhait de favoriser
l'utilisation rationnelle de l'espace et de ses ressources. Des groupes de travail peu-
vent être constitués pour l'examen de questions particulières. Mais c'est en matière
de télécommunications que la coopération est la plus poussée {cf. Section II).

La coopération régionale est assurée grâce à des organisations régionales, plus
nombreuses et plus actives. Elles se sont constituées principalement autour des sys-
tèmes de télécommunications : Intelsat (accords de Washington du 21 août 1964
réformés par un nouvel accord du 20 août 1971) et Interspoutnik (accord de
Moscou du 15 novembre 1971), dominées respectivement par les USA et l'URSS.
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L'Europe, de son côté, a paru atteindre le rythme de croisière de la coopération spa-
tiale avec la constitution de l'Agence spatiale européenne (convention du
30 mai 1975) issue de la fusion du Centre européen de recherche spatiale (CERS -
sigle anglais ELDO) et du Centre européen sur la construction de lanceurs d'engins
spatiaux (CECLES - sigle anglais ELDO). Par la suite est née l'Organisation euro-
péenne pour l'exploitation de satellites météorologiques (EUMETSAT) (conven-
tion du 24 mai 1983. Dans le tiers monde, l'heure de la coopération internationale
en matière spatiale n'a pas encore sonné, ces activités sont exclusivement natio-
nales : le Brésil dispose de l'Institut de Recherches spatiales (INPE) et d'un Centre
technique aérospatial (CTA) et l'Inde de l'Indian Space Research Organisation
(ISRO) et d'une base de lancement, le SHAR Centre.

SECTION II : LE RÉGIME DES TÉLÉCOMMUNICATIONS

Les télécommunications définies comme « toute transmission, émission ou récep-
tion de signaux, écrits, images ou sons, concernant des nouvelles de toute nature par
fil, par radio, signal ou tout autre moyen électro-magnétique » sont le domaine par
excellence de la révolution technologique et économique ; en un laps de temps très
court, voire en temps réel, tout message peut être acheminé en tout lieu du globe et
même de l'espace. Les télécommunications par satellite représentent actuellement
un produit culturel courant, objet de compétitions politiques et économiques très
vives. Aussi y a-t-il lieu d'envisager le régime juridique des télécommunications
dans un cadre unitaire en examinant successivement le régime traditionnel des télé-
communications (1.) et le régime des télécommunications par satellites (2.).

1. Le régime traditionnel des télécommunications

Le régime traditionnel des télécommunications recouvre ce que l'appellation cou-
rante administrative désigne par les Postes et Télécommunications. Sur le plan inter-
national les relations entre les États en la matière ont fait l'objet de conventions dis-
tinctes qui ont permis l'institution de deux organisations distinctes : l'Union postale
universelle (UPU), l'ancêtre même des organisations internationales intergouverne-
mentales et l'Union internationale des Télécommunications (UIT).

L'Union postale universelle, instituée en 1978 après avoir succédé à l'Union
générale des Postes (créée en 1863), est structurée comme les différentes institu-
tions spécialisées avec un congrès postal universel siégeant tous les cinq ans, un
conseil exécutif de quarante membres élus par le congrès, un directeur général et un
conseil consultatif des études postales. Il a pour objectifs d'assurer, d'organiser et
de perfectionner les services postaux ; de développer la collaboration postale inter-
nationale et d'apporter une assistance technique. L'UPU, comme système interna-
tional, ne remet pas en cause les problèmes juridiques classiques, bien qu'elle com-
porte des particularités sur les arbitrages postaux, la révision des règlements
d'exécution ; les nouvelles dispositions se substituent immédiatement aux régle-
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mentations anciennes lorsque les modifications fendent celles-ci inapplicables
même pour les États hostiles à la révision ; mais la mesure issue de la révision ne
lie que les États parties au nouvel instrument.

L'allocation de fréquence, dans le spectre radio-électrique, représente, dans une
certaine mesure, la réminiscence du régime traditionnel des télécommunications.
Faute de répartition entre les différents États, l'anarchie se caractérisait par des
troubles de l'émission et l'impossibilité de communiquer par la voie radio-électrique
ou électromagnétique. Initialement, la répartition était établie sur la base des droits
acquis. Mais, avec le développement du nombre des utilisateurs et le progrès tech-
nique, le régime de l'allocation des fréquences s'est orienté vers un assouplissement
de la rigidité initiale tenant compte des besoins des pays et du souci d'équité dans le
cadre d'un contrôle international. Le Comité international d'enregistrement des fré-
quences (IFRB), organe de l'UIT, est responsable de cette mission. Il enregistre la
notification faite par un État d'une fréquence affectée à une émission, l'enregistre-
ment confère le caractère définitif à l'acte y afférent lorsqu'il est établi que la fré-
quence utilisée « en attente » et demandée est conforme aux normes applicables et ne
cause aucune interférence avec les autres fréquences déjà officiellement enregis-
trées. Grâce à une meilleure maîtrise technique de la précision des fréquences et une
meilleure gestion des plages horaires d'utilisation, les créneaux disponibles se sont
développés et une répartition plus équitable des fréquences mieux assurée.

2. Le régime juridique des télécommunications par satellite

Le positionnement des satellites géostationnaires de télécommunication dans
l'orbite equatoriale a révolutionné le monde des communications dans les relations
internationales contemporaines. Sur le plan juridique, les télécommunications par
satellite amènent les États et la communauté internationale à redéfinir des concepts
aussi importants que le monopole national de l'émission et de la réception des télé-
communications internationales, la compétence nationale résultant de l'exclusivité
de la compétence territoriale à l'intérieur des frontières. En pratique, les télécom-
munications internationales par satellite soulèvent des problèmes particuliers liés à
la télécommunication directe par satellite (A), la télédétection (B) et la liberté de
l'information (C).

A. La télécommunication directe par satellites

II s'agit de la possibilité pour un récepteur particulier de recevoir directement par
satellite toutes les émissions radiodiffusées, télévisées, par téléphone, télex ou télé-
copie. Sur le plan technique et juridique, il s'agit de communications qui ne nécessi-
tent pas la médiation de stations-relais au sol dont les statuts font l'objet d'accords
internationaux, aussi y retrouve-t-on les règles applicables en matière d'allocation
de fréquences. Mais ce type de télécommunication pose des problèmes politiques
quasi insurmontables, dans la mesure où le caractère nécessaire de 1 ' accord préalable
de l'État récepteur, consacré par la résolution portant sur « les principes régissant
l'utilisation par les États de satellites artificiels de la terre aux fins de la télévision
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directe internationale » (résolution 37/92 du lOdécembre 1982) a été contesté par les
États occidentaux, principaux producteurs d'émission, au nom de la liberté et du
droit d'accès à l'émission ; cette question a été parfois considérée comme sans objet :
la seule condition requise étant la possession d'une antenne parabolique. Le pro-
blème reste encore en suspens.

B. La télédétection par satellite

La télédétection constitue la principale innovation liée aux activités spatiales,
dans la mesure où elle permet l'observation par les satellites artificiels des phéno-
mènes géophysiques, des activités humaines et aussi le recensement statistique des
personnes, des biens et des ressources naturelles. En un mot, la télédétection per-
met, au sens exact du terme, le télé-espionnage. En raison de la libre utilisation de
l'espace inter-stellaire, le problème de l'accord entre l'État observateur et l'État
observé ne saurait être formulé en termes de droit, aussi les dispositions relatives à
la télédétection ne traitent-elles pas du droit d'exercer cette activité, ce droit n'a été
ni reconnu ni exclu. En revanche, le problème de l'accès aux informations
recueillies apparaît plus important ; il s'agit de la désignation des parties suscep-
tibles de bénéficier des résultats de la télédétection. La règle d'une diffusion géné-
rale, aussi généreuse soit-elle, se heurte à un principe non moins essentiel des rela-
tions juridiques internationales : la souveraineté permanente des États sur leurs
ressources naturelles. Ce conflit d'intérêts explique les lenteurs observées pour la
mise en forme définitive de la coopération internationale en la matière. La problé-
matique juridique se situe, pour le moment, au niveau de la formulation de prin-
cipes relatifs à la télédétection spaciale : interdiction de l'exploitation des résultats
au détriment politique et économique de l'État observé ; conformité des activités
du droit international, y compris la Charte des Nations Unies et les traités concer-
nant l'espace ; développement de la coopération internationale : multiplication des
occasions de participation, multiplication des stations de réception et d'archivage ;
constitution du secrétariat général des Nations Unies en centre de ressources ; accès
sans discrimination aux informations traitées.

C. La liberté de l'information

Par-delà les dispositions techniques et juridiques nouvelles liées au développe-
ment des activités spatiales, le problème fondamental reste celui de la liberté de
l'information, sur le plan international, avec quelques-uns de ses corollaires tels
que la puissance impériale des médias des pays technologiquement équipés, le
droit à la différence et à l'identité culturelle. Face à cette menace, dès 1972, les
délégués gouvernementaux ont réaffirmé leur attachement au strict respect des
droits souverains des États. Mais on ne saurait oublier la crise provoquée à
l'Unesco par la poursuite des débats sur le nouvel ordre mondial de l'information
et de la communication (NOMIC), polémiques portant sur la libre circulation des
informations et l'engagement partisan et/ou idéologique des organes de presse ou
des mass média : une épreuve de vérité pour la coopération internationale dans
l'examen des relations entre le droit et les rapports de puissance.
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En aménageant les rapports entre les sujets intéressés, le droit met en communi-
cation les différents sujets. En l'absence d'une communauté humaine connaissant
un haut degré d'intégration politique, analogue à la société nationale, le droit inter-
national public, pendant longtemps, s'est contenté d'une approche descriptive du
mécanisme des rapports internationaux. Le droit diplomatique, à ce titre, a été la
branche-mère du droit international dont l'objet a pu être réduit à l'étude des rap-
ports harmonieux des relations diplomatiques et consulaires et à celle du droit des
hostilités. Mais le développement, de plus en plus complexe, des rapports au sein
de la société internationale a fait éclater ce cadre simple de l'examen des rapports :
la guerre et l'utilisation de la force ne constituaient plus les seules raisons ultimes
du droit. La démocratisation de la culture juridique (éthique, concepts/langage et
institutions) a favorisé l'élaboration progressive de dispositions normatives, régis-
sant, par voie de prescriptions juridiques, l'aménagement des rapports entre les
membres de la société internationale.

La prise de conscience des inégalités économiques et sociales entre les États et
les peuples a favorisé le développement du sentiment de solidarité internationale.
Ainsi a pris forme le droit de la coopération stricto sensu, en innovation perma-
nente sur le plan de la technique juridique : spécificité catégorielle et égalité des
États, notion de programme, coordination et cofmancement des projets par
exemple. Le nouveau droit de la coopération affecte non seulement le droit inter-
national en général mais surtout le droit international économique. La nature spé-
cifique de l'AUPELF/UREF, qui engage à la coopération des Etats du Nord et du
Sud, amène les auteurs à espérer l'édition d'un traité spécial de Droit de la
Coopération internationale appelé à enrichir le présent manuel.

Dans ces conditions, tant les relations diplomatiques et consulaires que le droit
de la coopération internationale seront mentionnés pour mémoire en raison des
contraintes matérielles du présent volume.

L'examen des rapports internationaux se limite à :

Titre I : Rapports conflictuels

Titre II : Le droit de la responsabilité internationale

Titre III : Le règlement des différends
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Rapports conflictuels

On peut aborder cette présentation très sommaire des rapports internationaux
conflictuels en rappelant trois données évidentes, et donc trois banalités : le fait que
le conflit (l'art de la guerre avec la « ruse » de guerre) a été - et est toujours - une
constante des sociétés humaines ; que la guerre, selon une formule célèbre, n'est
que la suite sous une autre forme de la politique ; et qu'enfin Clausewitz (1780-
1831) apparaît comme la référence obligée de tous les « polémologues » qui se veu-
lent compétents.

Il faut plus sérieusement relever, sur le plan de l'exposé du droit international
positif, l'abandon de la summa divisio ultra classique jusqu'en 1945 distinguant
entre le droit international de la paix et le droit international de la guerre. Pour la
bonne raison que la compétence de guerre, déjà canalisée et limitée par le « mora-
toire de guerre » dans le Pacte de la Société des Nations, est abolie par la Charte des
Nations Unies qui fait obligation aux États membres de s'abstenir « de recourir à la
menace ou à l'emploi de la force » (art. 2, par. 4). La guerre abolie en droit, restent
en fait ce qu'on appelle aujourd'hui plus pudiquement les « conflits armés ».

Le droit des conflits armés et le droit humanitaire sont ici présentés dans leurs
données essentielles.

SECTION I : LE DROIT DES CONFLITS ARMES

On se bornera à évoquer les principales questions qui font toujours problème à
l'époque contemporaine. Elles sont au nombre de quatre.

1. Le droit de la guerre et son évolution

L'expression « droit de la guerre » renvoie à deux notions complémentaires :
celle du droit des États de déclencher/déclarer la guerre (compétence de guerre ou
jus belli) et celle des règles applicables en temps de guerre (jus in bello). Dans cette
conception la guerre, au sens international du terme, est une lutte entre armées
nationales clairement identifiées (tenue et marques militaires, etc.) et qui doit se
dérouler en respectant un code (« les lois de la guerre »), sauf à être poursuivi pour
« crime de guerre ». Du coup, les « guerres civiles » et autres conflits tels que les
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« révolutions idéologiques armées » n'entrent pas dans cette définition classique.
C'est la seconde guerre mondiale et ses suites multiformes (guerre « froide »
notamment) qui aura porté, sans doute définitivement, un coup d'arrêt au concept
de guerre internationale, même si le langage médiatique continue à utiliser cette
expression.

Ce qu'on appelle aujourd'hui « conflits armés » - ils sont hélas très nombreux
malgré l'abolition de la compétence de guerre des États dits souverains - relève de
deux catégories distinctes : ou bien il s'agit de guerres civiles et donc de combats
fratricides où le droit de la guerre et même le droit humanitaire (cf. infra) sont trop
souvent sinon systématiquement bafoués ; ou bien il s'agit d'opérations armées
conduites par l'organisation internationale sur initiative normalement du Conseil
de sécurité - ou d'une organisation internationale régionale telle l'OUA - dont le
seul but est de rétablir la paix et de frayer une voie de négociation entre adversaires.
L'emploi de cette force armée, dite force de police internationale et incarnée prin-
cipalement dans le système opérationnel des Casques bleus - tantôt force d'inter-
position tantôt force d'action -, soulève à l'occasion des problèmes de droit et
même d'éthique, et par conséquent des critiques ou du moins des points d'interro-
gation. Qu'il suffise ici d'évoquer trois cas : la « guerre de Corée » (1950-1953) ;
l'intervention armée de l'ONU au Congo (1960) ; et, bien sûr, la « guerre du
Golfe » (ONU contre Irak) en 1991.

Quel que soit le type de conflits armés, le souhaitable sinon l'idéal est que la lutte
se déroule le plus « proprement possible » selon un code et des « lois ». Le concept
de guerre totale, c'est-à-dire par tous les moyens, s'oppose radicalement à cette idée
que la doctrine et la diplomatie ont tenté d'imposer dès le milieu du xixe siècle. Les
célèbres Conférences et Conventions de La Haye (1899 et 1907) en ont été l'un des
résultats : la guerre internationale a son code (déclaration, armistice, traité de paix) ;
elle a ses méthodes « civilisées » (interdictions de la torture et autres crimes, des
armes chimiques, traitement des blessés et prisonniers) ; elle a ses moyens (désigna-
tion d'objectifs militaires, statut des combattants, réglementation de l'usage des
armes dans la guerre terrestre, maritime et aérienne). Si l'on faisait aujourd'hui un
bilan précis des États liés par ces traités et surtout de ceux qui refusent d'y adhérer,
ainsi que du degré d'application de ces lois de la guerre, on serait sans doute amené
à une méditation douloureuse sur les impuissances du droit international. Ce qui ren-
force, précisément, la nécessité de travailler à son développement.

2. La neutralité

La neutralité, autre classique du droit international, est un statut occasionnel ou
perpétuel fondé sur des traités ou sur une constitution qui place l'État en dehors
d'un conflit armé et lui confère donc le statut juridique de non-belligérant. Ce qui
implique pour lui une obligation générale d'abstention vis-à-vis des parties en
conflit mais également des droits, à commencer par le respect de son territoire et de
ses activités économiques par les belligérants.
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Les deux guerres mondiales de ce XXe siècle ont révélé la fragilité de ce statut et
même, à l'occasion, son ambiguïté. L'adhésion à l'ONU ou à une organisation
internationale régionale est-elle ou non compatible avec un statut de neutralité ?
Les réponses, Suisse et Autriche par exemple en Europe, varient. Par ailleurs et sur-
tout, sauf dans l'hypothèse d'un conflit très localisé peut-être, peut-on vraiment se
proclamer « neutre » dans le système international contemporain ? La neutralité a
un certain nombre d'avantages matériels pour le pays, mais lui donne aussi il est
vrai une marge d'action diplomatique beaucoup plus grande dans un conflit. Cela
étant, peut-on encore s'affirmer neutre dans un conflit où sont ouvertement bafoués
« les principes généraux de droit reconnus par les nations civilisées » (cf. supra,
Sources du droit international) ? Le théâtre des « opérations militaires » en
l'année 1992 à travers le monde (Europe balkanique, Afrique continentale, Proche
et Moyen Orient, Asie du Sud-Est, et toujours Amérique Centrale) donne une triste
addition de la violation des lois de la guerre et du statut de neutralité.

Si, comme nous le pensons, le droit international public n'est pas seulement une
technique juridique mais, d'abord et avant tout, une éthique (minimum ?), il y a de
quoi réfléchir à ce statut de neutralité - un peu Ponce-Pilate - au moment où l'on
avance le concept du « devoir » d'ingérence...

3. Contrainte, agression et légitime défense

En citant ces trois mots on se situe (sans jeu de mots) sur un terrain miné puisque
ces mots sont ceux de la Charte des Nations Unies, destinés à caractériser et à régle-
menter des situations marquées par la force (ou l'effet de puissance) alors même
que la notion de guerre est juridiquement abolie.

On s'en tiendra à trois observations.

1. L'idée et le mécanisme de la contrainte, ou si l'on préfère de la pression, sont liés
aux activités humaines et aux rapports de force. Il serait illusoire et naïf de pré-
tendre l'évacuer du système international. Mais on peut y mettre des limites.

La Charte fait une distinction fondamentale entre les contraintes non armées
(diplomatiques, économiques et sanctions diverses) et les contraintes armées dont la
gradation est, elle aussi prévue. Encore faut-il rappeler que ces « contraintes » peu-
vent être soit simplement recommandées ou au contraire décidées. C'est toute l'éco-
nomie des chapitres VI et VII de la Charte des Nations Unies que l'on retrouve ici.
En rappelant aussi (cf. supra I) que la Convention de Vienne sur le droit des traités ne
fait pas de la contrainte économique ou politique une cause de nullité des traités.

C'est dire que dans le droit international positif contemporain le concept de
« contrainte » reste ambigu et traîne dans son sillage un certain nombre de scories,
c'est-à-dire d'interprétations plus ou moins politisées, par la force des choses.

2. D'après la Charte de l'ONU (art. 1, par. 1 et art. 39) l'acte d'agression est assi-
milé à l'acte de rupture de paix, susceptible de déclencher les procédures
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contraignantes du chapitre VII. Reste à savoir, dans la complexité du jeu (mili-
taro-industriel) des relations internationales, qui est le véritable agresseur. Il aura
fallu des années pour que l'Assemblée générale des Nations Unies parvienne à
adopter, en 1974, une résolution sur la définition de l'agression qui a au moins le
mérite d'exister. Il n'est pas sûr que les États agresseurs s'y conforment et c'est là
encore l'une des faiblesses de notre système de droit international. Il est vrai
qu'en pratique, entre l'agresseur et l'agressé, les motivations et les circonstances
sont parfois difficiles à distinguer.

3. Le droit de légitime défense, individuel ou collectif, reconnu par l'article 51 de
la Charte mais dans des conditions strictes est la seule véritable hypothèse où
l'usage de la force armée soit encore licite pour les États. L'usage abusif de ce
moyen ou sa confusion volontaire avec la théorie des représailles n'en facilite pas
l'application. Dans la conception idéaliste du droit international contemporain le
recours à la force armée ne devrait être que le fait de l'organisation internationale
dans sa fonction de police.

4. Désarmement

Les guerres remettent toujours en chantier le problème du désarmement. Les
plans, programmes et accords de démilitarisation et de désarmement en général se
sont succédé, à travers des conférences internationales tout au long de ce siècle. La
fin de la guerre froide introduit en ce domaine des perspectives nouvelles et des
questions inédites.

Par désarmement il faut entendre seulement, de façon réaliste, la limitation des
armements et interdiction et éventuelle destruction des armes « inhumaines » (chi-
miques, bactériologiques). Ce qui suppose l'établissement d'un système de
contrôle fiable et donc un minimum de confiance entre adversaires potentiels ; et le
contrôle aussi du commerce et du trafic des armes. Autre problème...

Parmi les grands programmes de désarmement, proposés sinon accomplis, on
citera la résolution de l'Assemblée générale des Nations Unies proclamant (1971)
« L'Océan Indien - Zone de Paix ».

Depuis 1945 la distinction entre armes conventionnelles et armes nucléaires
(tactiques et stratégiques) a orienté tous les débats sur le désarmement ou plutôt sur
la réduction du volume des armements en essayant d'obtenir un relatif équilibre de
la puissance de feu, l'équilibre de la terreur.

Les accords ou plans régionaux de « dénucléarisation », l'interdiction des expé-
riences nucléaires atmosphériques (traité de Moscou 1963), les accords soviéto-
américains SALT, le traité de non-prolifération nucléaire (1968) qui bouscule les
souverainetés et crée une sorte de « club privilégié » de Puissances nucléaires sont
des étapes, encore modestes, dans la voie de ce soi-disant désarmement : le danger
de la « dissémination » du nucléaire militaire est devenu la grande crainte de cette
fin de siècle.
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SECTION II : LE DROIT HUMANITAIRE

On appelle droit international humanitaire l'ensemble des règles coutumières et
conventionnelles qui ont pour objet d' »humaniser », au sens précis du terme, la
guerre dans ses formes diverses : le traitement des prisonniers et des blessés, la pro-
tection des non-combattants, des sites sanitaires et médicaux, des sites historiques
et des œuvres d'art et, plus largement, l'organisation des secours d'urgence pour
toutes les parties en conflit, sont quelques-uns des grands chapitres du droit huma-
nitaire. Il faut en être conscient.

La création de la Croix-Rouge en 1859 par les Suisses Dunant et Moynier est à
l'origine de cette diplomatie humanitaire qui s'est aujourd'hui démultipliée à tra-
vers de nombreuses sociétés d'assistance aux emblèmes et sigles divers : Croissant
Rouge, Lion Rouge, et autres ONG plus récentes animées d'un incontestable
dévouement mais parfois très concurrentielles sur le terrain. Parmi les grands trai-
tés internationaux qui sont l'assise du droit humanitaire, citons les diverses
Conventions de Genève (1864), plusieurs fois amendées en vue d'élargir et d'adap-
ter ce droit aux conditions nouvelles. L'un des problèmes les plus délicats est celui
de l'application du droit humanitaire aux « guerres civiles ». En fait c'est le vrai
problème de notre temps fait de conflits armés, internes, nationalistes et ethniques.

La difficulté est que chaque État est souverain pour autoriser ou refuser, selon les
accords qu'il a conclus, l'action humanitaire internationale sur son territoire.

C'est pour faire sauter ce verrou juridique qu'a été lancée de France, non sans
succès médiatique à partir des années 1980, le thème du droit et même du « devoir
d'ingérence », qui est en soi directement contraire au principe de l'égalité souve-
raine des États membres de l'ONU (Charte, art. 2, par. 1). On comprend que les
« petits » États s'alarment de cette idée, qui sera effectivement imposée par les plus
grands. Inversement on doit se demander sérieusement si les notions de « commu-
nauté internationale », de « patrimoine commun de l'humanité » et, par-dessus tout,
de jus cogens - toutes notions nouvelles de notre époque - n'exigent pas le respect
d'un minimum de règles internationales, à commencer par la garantie des droits
fondamentaux de l'être humain (qu'il soit combattant ou non - combattant dans un
conflit armé, prisonnier de guerre, guérillero, mercenaire ou tout simplement otage
civil et innocent !). En cette fin de xxe siècle, la question des droits de l'homme sur
le plan international ne fait plus partie de la « réserve » instituée par le célèbre
article 2, alinéa 7, de la Charte dont presque plus personne n'ose parler aujourd'hui,
fût-ce à la tribune de l'ONU.

Si l'on veut moraliser un peu plus le droit international, il faudra sans doute
admettre des « ingérences » - à objectif humanitaire ou écologique (Conférence
internationale de Rio-de-Janeiro, 1992) - pour préserver des acquis coutumiers
essentiels (par ex. le respect du droit d'asile politique) et pour en conquérir
quelques autres. Reste à organiser raisonnablement ces ingérences...

Le droit humanitaire international fait par définition partie du « patrimoine com-
mun de l'humanité ». Quel internationaliste convaincu - quels que soient sa

205



RAPPORTS CONFLICTUELS

couleur, sa religion, ses idées et ses intérêts personnels légitimes - oserait soutenir
le contraire ? Il y a, qu'on le veuille ou non, une morale internationale, mais qu'il
faut sans cesse réanimer. Hélas ?

Faut-il ou non passer de l'occasionnelle « intervention d'humanité » pratiquée
au début du siècle par certains États européens pour défendre des populations
civiles décimées à « l'ingérence » effective et systématique dès lors qu'il y a
atteinte manifeste et grave aux droits de l'homme et, plus largement, violation fla-
grante du droit international ? C'est porter un coup, évidemment, à la souveraineté
étatique mais, aussi bien, aux dictatures de toute nature.

En droit positif, les instruments du droit humanitaire sont formés essentiellement
par les conventions de Genève du 12 août 1949, complétées par les deux protocoles
additionnels de 1977. Les règles du droit humanitaire s'appliquent aux conflits
inter-étatiques, y compris la guerre et toutes les formes d'occupation et aux guerres
de libération nationale ou luttes armées contre les régimes racistes aux termes du
Protocole I. Le Protocole II offre aux États parties à l'acte la faculté d'étendre le
champ d'application aux guerres civiles opposant les forces armées régulières à des
forces militaires dissidentes ou à des groupes armés pour des actions militaires.

Les mesures édictées visent à protéger les populations contre les effets des hos-
tilités, compte tenu de l'évolution des techniques de conduite de la guerre : guerre
totale, guérilla, etc. Les attaques et les représailles contre les populations civiles
comme telles sont interdites ; un régime juridique de l'aménagement des secours
est établi : protection des éléments indispensables à la survie des populations, sécu-
rité des sites dangereux, immunités du personnel et des établissements sanitaires.
Enfin, à la différence des espions et des mercenaires, les prisonniers de guerre
bénéficient d'un statut. Les violations des règles élémentaires du respect d'autrui
dans les conflits armés rappellent, si besoin est, l'intérêt d'une popularisation
urgente de la culture du droit humanitaire ; le Comité international de la Croix-
Rouge et les ONG pratiquent l'assistance humanitaire. L'Institut de Droit interna-
tional a proposé l'intervention humanitaire comme un cas de non-ingérence dans
les affaires intérieures d'un État. De plus en plus prévaut l'idée selon laquelle le
droit humanitaire répond à un besoin réel pour la communauté internationale.
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LE DROIT
DE LA RESPONSABILITÉ

INTERNATIONALE

Lieu commun de toute réflexion sur le droit, la responsabilité est une notion
ambiguë dans son acception comme le relèvent les deux concepts de la « common
law » : « responsability » qui indique ce qu'une personne doit faire et « liability »
qui envisage la responsabilité juridique. Dans le langage juridique, les règles de la
responsabilité aménagent l'obligation qui incombe à une personne de réparer un
dommage subi par une autre personne. La faute, un manquement à une obligation
juridique pré-déterminée, a servi de fondement à la responsabilité. Mais malgré
l'extension du régime de la présomption de faute, elle ne permettait pas une répa-
ration dans tous les cas où la conscience juridique la souhaitait. Cette constatation
a amené la jurisprudence et la doctrine à élaborer à côté de la responsabilité pour
faute la théorie du risque, comme fondement d'une responsabilité objective. A
l'examen, il s'agit d'un retour à la conception primitive du droit qui voyait dans le
rapport de causalité la justification de l'obligation de réparer. Ce rappel civiliste est
nécessaire pour comprendre l'évolution de ce régime en droit international.

L'histoire de la codification de la responsabilité internationale rappelle les liens
étroits entre les règles applicables et l'évolution de la pratique et des idées relatives
à la nature de cette responsabilité. Le problème de la réparation des dommages cau-
sés aux étrangers a été à la source du droit de la responsabilité internationale, une
responsabilité pour les actes dommageables et illicites internationaux résultant
d'une violation d'obligations internationales découlant du droit international
conventionnel ou coutumier. L'idée de l'illicéité a présidé aux travaux de codifica-
tion de la responsabilité internationale des États pour faits internationalement
illicites. En plus de ce premier projet, la Commission du droit international traite
actuellement du second aspect de la question relatif à la responsabilité interna-
tionale pour les conséquences préjudiciables découlant d'activités qui ne sont
pas interdites par le droit international. L'intitulé de ces deux points de l'ordre
du jour de la Commission du droit international rappelle ainsi les deux caractères
que peut avoir la responsabilité internationale : ou un caractère subjectif suite à une
violation commise avec une intention délictuelle ou par négligence coupable, ou un
caractère objectif et absolu, comme dans les activités nucléaires ou spatiales. Le
rapprochement entre ces aspects civiliste et internationaliste, portant sur le double
fondement de l'institution, ne doit pas pour autant faire illusion dans la mesure où
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en droit international la préoccupation porte davantage sur la mise en jeu de la res-
ponsabilité que sur l'aménagement des droits des victimes du dommage.

Aussi étudiera-t-on successivement : Les conditions de la responsabilité interna-
tionale (Chap. I) et Les effets de la responsabilité internationale (Chap. II).

208



Chapitre 1 : Les conditions de
la responsabilité internationale

La responsabilité internationale ne peut être mise en cause que si sont réunies, de
manière cumulative, les trois conditions suivantes : un dommage (Section I), une
violation du droit international ou la condition de l'illicéité du fait générateur du
dommage (Section II) et une personne responsable ou l'élément d'attribution du
dommage (Section III).

SECTION I : LE DOMMAGE

La survenance d'un dommage, c'est-à-dire d'un préjudice portant atteinte à des
droits consacrés en droit international, est la condition première de la responsabi-
lité internationale. Le rappel de la définition juridique du dommage rend nécessaire
l'examen de ses deux éléments constitutifs : l'objet du dommage (1.) et le caractère
international du dommage (2.).

1. L'objet du dommage

Le dommage, qui est à la racine de la responsabilité internationale, doit être
déterminé aussi bien par sa nature, c'est-à-dire une atteinte à un droit et non à un
intérêt (A), que par ses caractères (B).

A. Droit et intérêt

En l'absence d'une atteinte à un droit, c'est-à-dire à un intérêt juridiquement
consacré et protégé, il ne peut y avoir d'action en responsabilité internationale. Ce
principe ne peut pas faire de doute, mais sa mise en œuvre est délicate à opérer en rai-
son de la nature de la société internationale. Comme tout système juridique, le droit
international consacre et aménage des droits au profit de ses sujets ; ces derniers ont
un intérêt évident à jouir du respect par les tiers des obligations qui sont sources de
droits subjectifs. Mais l'intérêt au respect du droit international n'est pas en soi suf-
fisant pour ouvrir un droit à réparation dans le cadre d'un contentieux objectif fondé
sur une actio popularis. Le droit d'action d'un sujet de droit international pour la
défense de l'intérêt général relève encore actuellement du domaine du métajuri-
dique, en droit international public. L'individualisation du dommage subi par la
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victime constitue, dès lors, la condition de recevabilité d'une action en responsabi-
lité internationale. La nature individuelle et subjective du droit de la victime atteinte
par le dommage exclut un droit collectif au respect du droit, ainsi que le droit
d'action en responsabilité pour demander réparation d'une illicéité en l'absence
d'un dommage. À l'analyse, le caractère essentiel de la condition liée à l'existence
d'un dommage subi par la victime permet d'élargir le droit d'action en responsabi-
lité en le justifiant selon le cas, soit par l'idée de faute soit par celle du risque. Tant
que la faute constituait la seule cause de responsabilité internationale, le dommage
était implicite et ne constituait que le motif de la réparation alors qu' actuellement on
se trouve devant une modification de la prise de conscience des termes du problème :
c'est le dommage que la conscience juridique prescrit de réparer.

B. Caractère du dommage

Le dommage réparable en droit international doit présenter des qualifications
bien spécifiques portant sur sa nature (1) et sur son rapport avec la victime (2).

1. La nature du dommage : matériel ou moral

Le préjudice matériel est toujours réparable indépendamment de son objet, de
son étendue. Il s'agit d'un principe bien établi dans les différents systèmes juri-
diques. En revanche, la réparation du préjudice moral a soulevé des difficultés par-
ticulières liées au statut des sujets dont les relations juridiques sont mises en cause
dans l'intervention du mécanisme de la responsabilité : comment assurer la répara-
tion d'un préjudice moral subi par un Etat dans les relations d'État à État ?
Jusqu'en 1923, la réparation du préjudice moral était exclue. La sentence dans
l'affaire du Lusitania, un paquebot torpillé par les sous-marins allemands pendant
la guerre de 1914-1918, a inauguré un revirement de jurisprudence. Le préjudice
moral, non immédiatement apprécié en somme d'argent au moment de sa surve-
nance, peut donner droit à réparation.

2. Le rapport du dommage avec la victime : dommage immédiat
et dommage médiat

La nature subjective du droit atteint par le préjudice amène dans le droit de la
responsabilité internationale à définir les caractères du rapport entre le dommage et
la victime. Le droit à réparation ne soulève aucune difficulté si le dommage atteint
directement, de façon immédiate, un sujet de droit international ; ainsi en est-il
pour les États et les organisations internationales, depuis l'avis de la Cour interna-
tionale de Justice dans l'affaire de la Réparation des dommages subis au service
des Nations Unies (1949) qui trouve dans la personnalité internationale de l'orga-
nisation une base pour demander réparation. Le caractère direct du dommage
recouvre les hypothèses où le préjudice affecte le sujet victime ou ses organes
représentatifs dans les relations internationales.

En revanche, la réparation d'un dommage causé à un sujet de droit interne,
notamment les personnes privées, est contraire à l'adage classique selon lequel « le
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dommage subi par le particulier ne donne pas lieu à réparation » (GARCIA AMA-
DOR, Annuaire CDI1961, vol. II, p. 4). Le principe de la compétence territoriale
des lois et des juridictions, notamment dans le fonctionnement des règles de conflit
des lois, offre aux personnes de droit interne un mécanisme légal et institutionnel
pertinent pour obtenir la réparation de leur préjudice. Pour des raisons théoriques et
pratiques, la responsabilité internationale pour les dommages causés à des sujets de
droit interne n'était-elle pas justifiée. Mais, face au danger, parfois réel, de déni de
justice résultant d'une interprétation stricte de l'exclusivité de la compétence terri-
toriale, une fiction juridique selon laquelle un sujet de droit international était
atteint par l'intermédiaire de la personne de ses sujets de droit interne était néces-
saire. Les dommages subis par les sujets de droit interne peuvent, dans certains cas,
être ressentis par le sujet de droit international auquel sont rattachées ces personnes
de droit interne ; ces préjudices s'analysent en atteintes au droit juridiquement pro-
tégé de l'État ou de l'organisation internationale. C'est le dommage médiat qui
ouvre à l'État le droit « d'endosser » la réclamation individuelle de la victime pri-
vée lésée par la mise en mouvement de la protection diplomatique stricto sensu.

2. Le caractère international du dommage

La distinction entre le caractère immédiat ou médiat du dommage n'épuise pas
la question ; le dommage réparable doit avoir un caractère international ; cette
dimension juridique pose sur le plan international le problème de la reconnaissance
et la protection de ses droits subjectifs et de la capacité d'agir pour les faire valoir.
C'est la jouissance de la personnalité juridique internationale qui confère le droit
direct d'action en responsabilité internationale.

1. L'État, comme sujet plénier du droit international, est investi de manière immé-
diate de cette capacité. Aussi peut-il agir directement ou par endossement de la
cause de ses sujets de droit interne dans le cadre de la protection diplomatique pour
les personnes privées. Les démembrements internes de droit public de l'État : États
fédérés, collectivités territoriales décentralisées, doivent passer par l'intermédiaire
de l'État pour avoir accès au droit d'action internationale.

2. L'organisation internationale est susceptible de subir des dommages dans
l'accomplissement des fonctions pour lesquelles elle a été instituée. Aussi lui
reconnaît-on une personnalité juridique internationale pour pouvoir exercer une
action en responsabilité internationale.

3. Les personnes privées, comme les démembrements internes d'un État, n'ont pas
de personnalité juridique internationale. Mais, dans certains systèmes juridiques
particuliers, elles peuvent se voir reconnaître un droit d'action directe en responsa-
bilité internationale, sans nécessité de recourir à la théorie de la fiction juridique
élaborée pour le dommage médiat. Ainsi en est-il des mécanismes de recours au
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sein des Communautés européennes ou du Conseil de l'Europe. De même en est-il
du règlement des différends relatifs aux investissements régi par la Convention de
Washington portant création du Centre international de règlement des différends
relatifs aux investissements de la Banque mondiale (CIRDI). Cette Convention de
Washington offre aux parties l'option entre la conciliation et l'arbitrage pour la
solution d'un litige opposant un Etat à un investisseur privé lequel n'a pas à solli-
citer l'endossement de sa cause par son État national.

Deux observations peuvent être faites à la suite de l'examen du caractère inter-
national du dommage réparable : en premier lieu, l'évolution du système juridique
a favorisé l'autonomie du droit d'action en responsabilité par rapport à la person-
nalité juridique internationale, la multiplication des hypothèses de responsabilité
objective pour risque ne devrait pas freiner ce mouvement. Tant que la responsabi-
lité internationale ne se fondait que sur la faute, il était difficile à l'État souverain
d'admettre que sa responsabilité fût discutée sur le plan international par une per-
sonne privée. En second lieu, malgré l'assouplissement des conditions d'accès à
l'action en responsabilité internationale, le contentieux le plus important reste tou-
jours celui relatif à la responsabilité internationale de l'État, principal sujet actif et
passif de la vie juridique internationale.

SECTION II : L'ILLICÉITÉ DU FAIT GÉNÉRATEUR

La notion d'illicéité, a rappelé la Commission du droit international, est le fon-
dement du droit commun de la responsabilité internationale. Cette institution s'est
écartée de l'idée de faute délictuelle, liée à un système spécifique de responsabilité
de droit interne et difficile à intégrer de manière parfaite à la structure de la société
internationale dont la souveraineté est la pierre angulaire. Aussi apparaît-il néces-
saire après l'examen de cette notion (1.) d'étudier les conditions d'exonération (2.)
et enfin le problème de la responsabilité pour faits licites (3.).

1. Notion de fait illicite

La préférence marquée pour l'analyse des critères d'objectivité dans l'aménage-
ment du droit de la responsabilité internationale explique l'utilisation du concept
de fait illicite, défini comme toute violation d'une obligation internationale (A)
résultant soit d'une action ou d'un comportement passif amenant à l'examen de la
typologie des faits illicites (B).

A. Violation d'une obligation internationale

La non-conformité du fait générateur du dommage avec une règle internationale
suffit à ouvrir le droit à une action en responsabilité internationale. C'est à l'aune
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des normes de droit international uniquement que se définissent les obligations
sources de responsabilité. Il en résulte deux conséquences importantes, relatives à
l'effet sur la responsabilité internationale des dispositions de droit interne. En pre-
mier lieu, l'État ne peut opposer son système de droit interne pour s'exonérer de sa
responsabilité internationale. À la limite, l'État doit s'acquitter de sa responsabilité
internationale en violant au besoin sa législation interne, quitte à répondre de ce
manquement en application des règles nationales de responsabilité. En second lieu,
il y a autonomie respective de chaque ordre juridique. Le droit interne n'est pas
pertinent pour la qualification internationale du caractère licite ou illicite d'un fait,
les actes juridiques de droit interne ne constituent que des faits au regard du droit
international et sont susceptibles de mettre en cause la responsabilité internationale
de l'État.

Le principe de la violation du droit international précisé, se pose le problème de
la nature de l'obligation violée qui ouvre droit à une action en responsabilité inter-
nationale. La difficulté est liée à la fuyance des formules de rédaction des normes
conventionnelles internationales, révélatrices du souci d'exprimer un introuvable
équilibre entre les exigences de rigueur de la technique juridique et les impératifs
de la stratégie diplomatique. La distinction classique entre obligations de résultat et
obligations de moyens ou de comportement n'est pas aisée à mettre en œuvre en
droit international. Il appartient au juge et à l'arbitre de se référer aux règles
d'interprétation des normes juridiques en veillant à donner çlein effet aux obliga-
tions prescrites tout en composant avec la souveraineté de l'État. Pour ce faire, il y
aura lieu de faire simultanément appel au vraisemblable, au plausible et au pro-
bable, en se référant à l'expérience quotidienne, au sens de l'incertain, du provi-
soire et de l'aléatoire pour définir le comportement moyen du sujet dont la respon-
sabilité, pour chaque cas d'espèce, peut être mise en cause.

B. Typologie des faits illicites

La qualification du caractère licite ou illicite d'un fait générateur ne saurait être
effectuée en dehors d'une appréciation in concreto de chaque circonstance. Un
recensement exhaustif apparaît illusoire, ce d'autant plus que l'illicéité ouvrant
droit à réparation ne recouvre pas toutes les violations du droit international. À
cette fin, une classification fondée sur la forme et l'objet de l'illicéité peut être
envisagée.

Sur la forme, l'illicéité peut consister en une action, c'est-à-dire un comporte-
ment ou un agissement contraire au droit ou bien en une omission, c'est-à-dire une
carence dans l'accomplissement d'une obligation de faire ou d'abstention. Cette
distinction ne soulève pas de difficultés particulières dans la mesure où la norme de
référence reste le droit conventionnel et le droit coutumier. Cette classification est
alors descriptive.

En revanche, une typologie fondée sur l'illicéité de l'objet est plus délicate à éta-
blir dans la mesure où elle implique des conséquences juridiques différentes selon
les catégories envisagées. Le problème s'est posé, en pratique, à la Commission du
droit international lorsque le rapporteur spécial a proposé d'opposer aux « délits »

213



LE DROIT DE LA RESPONSABILITÉ INTERNATIONALE

les « crimes internationaux ». L'article 19 du projet de la CDI propose la définition
du crime international dans les termes suivants :

« un fait internationalement illicite qui résulte d'une violation par un État d'une obliga-
tion internationale si essentielle pour la sauvegarde des intérêts fondamentaux de la com-
munauté internationale que sa violation est reconnue comme un crime par cette commu-
nauté dans son ensemble ».

Les crimes internationaux sont constitués par les actes dommageables interna-
tionaux, particulièrement graves qui n'impliquent pas nécessairement la responsa-
bilité pénale d'un sujet de droit international. À l'examen du projet d'article 19
(ann. CDI 1976, vol. II, 2e partie, p. 89), la conclusion s'impose selon laquelle les
crimes internationaux sont les faits constitutifs de violation des normes de jus
cogens. Une liste de crimes possibles a été indiquée par la CDI : agression, main-
tien par la force de la domination coloniale, esclavage, génocide, apartheid.
Particulièrement intéressante, la proposition aurait un intérêt si elle aboutissait à la
mise en place d'une actio quasi-popularis en responsabilité internationale pour le
fait incriminé avec possibilité de mise en cause d'une responsabilité pénale devant
une cour internationale pénale dont la création est discutée dans les travaux des
organes compétents du système des Nations Unies. Il semble qu'en l'état actuel de
la pratique juridique internationale, la typologie selon l'objet de l'illicéité relève de
la codification de lege ferendo, œuvre de longue haleine requérant au préalable un
consensus sinon un accord politique avant toute formulation juridique. La CDI n'a
pas pour autant franchi le pas et refuse d'assimiler les violations des normes de jus
cogens au crime international.

2. Les conditions exonératoires de l'illicéité

Définie comme la violation d'une obligation internationale, l'illicéité peut dis-
paraître dans certaines circonstances, lesquelles purgent le vice qui affecte un fait
générateur. Ces circonstances exonératoires résultent soit du fait de la victime (A)
soit d'un fait extérieur à la victime (B).

A. Les faits exonératoires de la victime

Les faits exonératoires de la victime sont constitués par les comportements du
sujet international victime du fait internationalement dommageable. Il s'agit du
consentement de la victime (1) et de la légitime défense et des représailles (2).

1. Le consentement de la victime a pour effet de réduire à néant le rattachement du
fait dommageable à son auteur. La victime, selon le droit international, considérée
comme consentant à la réalisation de l'illicéité est le sujet de droit international
dont les droits sont atteints et qui est habilité à intenter une action en responsabilité.
Le consentement de la personne privée, victime directe et effective du fait domma-
geable, est, en soi, inopérant. À l'analyse, le consentement de la victime au sens du

214



LES CONDITIONS DE LA RESPONSABILITÉ INTERNATIONALE

droit international constitue une circonstance qui enlève au fait générateur son
caractère illicite. Encore faut-il que ce consentement satisfasse aux conditions de
droit commun requises pour son expression internationale : un consentement
valable, clairement établi, réellement exprimé et antérieur à la survenance du fait
générateur. Le consentement de la victime à une illiceità pour violation du « jus
cogens » ne peut qu'être frappé de nullité absolue.

2. La légitime défense et les représailles ou contre-mesures constituent des expres-
sions de la réaction des États face à l'illicite dont ils entendent obtenir la cessation
ou la réparation. Il s'agit d'actions non conformes au droit international mais légi-
times à rencontre d'une violation de règles du droit international commise par un
autre État. La purge de l'élément d'illicéité dans ces mesures de réaction fait de
celles-ci une véritable sanction-exécution du droit international public.

B. Faits exonératoires extérieurs à la victime

Les faits exonératoires extérieurs à la victime résultent de la survenance d'évé-
nements qui rendent impossible le rattachement du fait générateur dommageable à
son auteur. Il s'agit soit d'événements totalement extérieurs à la volonté de
l'État (1), soit de circonstances mettant en péril l'État auteur du fait domma-
geable (2).

1. La force majeure et le cas fortuit, défini comme un élément imprévu, irrésis-
tible, échappant au contrôle de l'État est une cause traditionnelle d'exonération de
faute ou d'illicéité dans les régimes de responsabilité contractuelle. Le caractère
« naturel » et extérieur de la source de la force majeure et du cas fortuit implique
l'absence de toute forme de contribution de la victime à la survenance ou à l'aggra-
vation de l'événement. Dans ces circonstances, il s'agit de faits difficiles à établir
en raison des conditions très strictes qui sont exigées.

2. La détresse et l'état de nécessité de la victime sont des causes exonératoires qui
font l'objet de vives discussions en raison des risques d'utilisation abusive, compte
tenu du fait que ces notions font appel à l'idée d'un moindre mal comme justifica-
tion de la commission d'un fait illicite. La détresse envisage la situation dans
laquelle l'État choisit volontairement de violer une obligation internationale face à
une extrême détresse qui menace des intérêts majeurs des individus mais non de
l'État lui-même. La détresse est envisagée de manière très rigoureuse car elle doit
être extrême, c'est-à-dire que le recours à l'acte illicite n'est ni volontaire ni le
résultat de manœuvres dolosi ves et que la violation de l'obligation internationale
représente la solution minimale face au péril. L'exemple classique de cas de
détresse est la violation de l'espace aérien par un aéronef en difficulté.

L'état de nécessité envisage une hypothèse d'application de la théorie du
moindre mal en cas de péril actuel et imminent mettant en danger les intérêts essen-
tiels de l'État : par exemple son existence, son statut territorial ou personnel, son
gouvernement ou sa forme même, son indépendance ou sa capacité d'agir.
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Recouvrant une acception plus large que le concept de la légitime défense, l'état de
nécessité comme cause exonératoire de l'illicéité est soumise à des conditions très
strictes et cumulatives qui sont :

• la non-exclusion de l'excuse parmi les causes exonératoires conventionnelles ;

• le caractère ultime du recours à la violation de l'obligation internationale ;

• le respect des droits et intérêts essentiels de l'État victime ;

• la compatibilité de la violation de l'illicéité avec les normes de jus cogens.

Compte tenu du caractère rigoureux des critères de validité de l'état de nécessité,
on est amené à se demander si, en droit, l'état de nécessité interprété jusqu'à ses
conclusions ultimes peut servir de justification à l'intervention. Le développement
du droit international et des relations internationales ne semble plus justifier une
telle institution à supposer même qu'elle eût existé en droit international.

3. La responsabilité pour faits licites

L'épuisement de l'examen de l'illicéité pose le problème de la responsabilité
absolue et objective indépendamment du caractère illicite du fait générateur. La
multiplication des risques de dommage résultant du progrès technologique et tech-
nique en droit interne a justifié le développement de la théorie de la responsabilité
pour risque, fondée sur une idée de solidarité sociale dont l'intensité est encore
inconnue en droit international public. En droit international public, ce type de res-
ponsabilité se conçoit dans le cas de la survenance d'un dommage réparable sans
intervention de l'élément d'illicéité. Le développement de la codification interna-
tionale rend, sur le plan théorique, de moins en moins hypothétique, le champ de ce
type particulier de responsabilité. Dans le cas de doute, en effet, il y a lieu de
s'interroger sur l'existence ou non d'une obligation de vigilance à la charge de
l'État auteur du fait. Mais ces difficultés théoriques, liées à la place de la souverai-
neté de l'État, expliquent le nombre restreint des cas de responsabilité pour faits
licites. Ils se limitent à trois activités particulièrement dangereuses : l'utilisation
pacifique de l'énergie nucléaire ; la pollution des mers par les hydrocarbures et les
engins spatiaux. On peut toutefois envisager comme possible également la respon-
sabilité pour les dommages causés à l'environnement.

SECTION III : L'ATTRIBUTION DU DOMMAGE

La dernière condition de la responsabilité internationale est liée à l'attribution du
dommage à un sujet de droit. L'expression attribution a été préférée au concept
d'imputation dans la mesure où celle-ci comporte une connotation morale et délie -
tuelle alors que l'attribution est l'action de considérer une personne comme
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l'auteur ou la cause du fait. Sans sujet à qui attribuer le fait dommageable il n'y a
pas responsabilité. L'examen de la condition relative à l'attribution du dommage
amène ainsi à étudier successivement : le lien de causalité (1.) et l'attribution à un
sujet de droit international (2.).

1. Le lien de causalité

En droit strict, le dommage n'est ni une création ex nihilo ni le fruit d'une par-
thénogenèse. Il résulte de l'intervention d'une cause, c'est-à-dire de ce par quoi le
dommage existe. Pour le droit, l'intérêt se manifeste à partir du moment où, par un
enchaînement d'opérations intellectuelles, les deux points extrêmes de l'opération
sont en situation de relation : la victime et le sujet responsable :

Io) un sujet de droit est victime d'un dommage,

2°) ce dommage résulte d'une cause,

3°) cette cause peut être attribuée à un sujet responsable.

Mais cette mise en relation de responsabilité est soumise à une condition parti-
culière : la médiation de la relation de causalité entre le dommage et sa cause.
Seulement, ce rapport échappe directement au domaine de l'analyse juridique et de
l'interprétation du droit dans la mesure où l'étude ne porte que sur les relations
entre des faits de nature physique. Le droit, dans ces conditions, se limite à prendre
acte des conclusions techniques relatives aux relations entre la cause et le dom-
mage. Une limite toutefois doit être apportée au caractère péremptoire de l'obser-
vation précédente : l'hypothèse où le fait d'un sujet ou de la victime est de nature à
altérer le caractère inéluctable des conséquences de ces rapports de causalité.
L'exercice de la vigilance ou de la négligence sont de nature à modifier le degré de
responsabilité ; mais le problème essentiel pour le juriste reste de déterminer
quelles sont les causes réelles du dommage, pour pouvoir l'attribuer à un sujet de
droit.

2. Attribution à un sujet de droit international

Traditionnellement, l'attribution du fait générateur ne pouvait se concevoir qu'à
la charge de l'État ; depuis l'avis consultatif sur la réparation des dommages, les
organisations internationales, jouissant d'une compétence fonctionnelle, peuvent
aussi se voir attribuer un fait générateur de responsabilité internationale. L'attribu-
tion à l'État du fait générateur reste néanmoins le cas le plus fréquent et le plus
classique aussi. Dans une vision globale de la question cette approche sera privilé-
giée avec la mise en exergue du cas particulier des organisations internationales.
L'importance du lien de causalité entre le fait générateur et le dommage explique la
place de l'effectivité de l'autorité de l'État comme critère d'attribution du fait
générateur. Aussi une distinction doit-elle être faite selon que le fait générateur est
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le résultat des agissements des organes de l'État (A} ou non (B) avec une mention
particulière du problème de la responsabilité de l'État du fait d'une organisation
internationale (C).

A. Agissements des organes du sujet de droit international

II s'agit d'une transposition de la règle de la responsabilité des commettants du
fait de leurs préposés. Mais, en droit international, l'appréciation de la qualité des
personnes auteurs du fait dommageable est effectuée selon les règles du droit inter-
national, à charge pour le sujet de droit international de se retourner contre l'auteur
effectif du fait selon les règles du droit interne. La conséquence est l'inopposabilité
à l'égard des tiers de la structure interne de la personne internationale. Seuls les
faits internationaux sont pris en considération.

Les faits illicites des organes sont rattachés directement à la personne en cause.
C'est un principe simple selon lequel les actes sont rattachés à la personne avec
laquelle un lien effectif suffisant existe, quel que soit le degré de subordination ou
d'autonomie des organes. La présomption d'engagement de la personne internatio-
nale de rattachement est toujours établie. Ainsi en est-il des activités administra-
tives, législatives ou juridictionnelles en cas de déni de justice ; de même les
démembrements de l'Etat sont considérés comme des activités administratives. Le
problème se pose en cas d'excès de pouvoirs commis par l'agent auteur du fait
dommageable, lorsqu'il excède manifestement sa compétence. Après des hésita-
tions, l'idée a été acceptée selon laquelle le sujet de droit international se voit impu-
ter les agissements de leur agent, même en contradiction avec leur compétence.
Prévaut, en effet, dans cette considération, le souci de l'apparence tirée de la qua-
lité de l'agent qui est en rapport organique direct avec le sujet de droit internatio-
nal.

B. Agissements de personnes extérieures

Le problème concerne les agissements des particuliers ou des insurgés.

1. Les agissements des particuliers

Le principe général est que les particuliers supportent seuls les conséquences de
leurs agissements et de leurs faits. La généralisation du système de l'assurance
garantit les victimes de la réparation des dommages. Mais, apparemment, une
exception à ce principe a été aménagée par la Commission du Droit international.
En effet, l'État peut se voir attribuer la responsabilité des agissements des particu-
liers lorsqu'il n'a pas pris les dispositions suffisantes pour la protection des vic-
times en cas d'émeutes en général. À l'analyse, cependant, la responsabilité ne se
fonde pas sur les agissements des particuliers mais sur le manquement de l'État à
son obligation de vigilance, telle qu'elle est définie en droit international. Ainsi,
stricto sensu, contrairement à la solution dans l'hypothèse des agissements des
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démembrements de l'État, ce dernier ne saurait être tenu pour responsable des agis-
sements des particuliers.

2. Les agissements des insurgés

En matière d'insurrection, une distinction s'impose entre les opérations mili-
taires qui n'engagent aucune responsabilité : ni celle du gouvernement légal, ni
celle des insurgés d'une part et les faits commis par les agents publics d'autre part.
En cas de succès de l'insurrection, les insurgés devenus gouvernement légal et
effectif ont à répondre des faits de leurs agents et du gouvernement déchu. Au
contraire, en cas d'échec de l'insurrection, le gouvernement légal n'est tenu pour
responsable que des actes de ses agents à l'exclusion de ceux des insurgés. À l'exa-
men, l'explication de l'apparente contradiction des solutions fait appel d'abord à
l'idée d'effectivité de l'autorité du gouvernement légal et à celle de continuité du
gouvernement dans l'hypothèse du succès de l'insurrection.

C. Agissements des États pour le compte d'organisations internationales

Pour des raisons soit juridiques soit pratiques, une organisation internationale
peut ne pas pouvoir mener directement des actions et s'adresser à un ou plusieurs
États pour l'accomplir. La jurisprudence est rare. La pratique des opérations de
maintien de paix laisse entrevoir une esquisse de solution : en Corée, la responsa-
bilité des États était engagée individuellement alors qu'au Congo c'était celle de
l'organisation pour les faits des membres des forces militaires nationales. La diffé-
rence de régime résulte de l'absence d'un commandement unique placé sous
l'autorité directe des Nations Unies dans les opérations en Corée.
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Chapitre 2 : Les effets de la responsabilité

Les conditions de la responsabilité internationale satisfaites, il y a lieu d'assurer
la mise en mouvement de l'action en responsabilité par le mécanisme de la protec-
tion diplomatique (Section I) afin de pouvoir effectuer la réparation due au titre du
préjudice subi (Section II).

SECTION I : LA PROTECTION DIPLOMATIQUE

La protection diplomatique est l'institution de droit international par laquelle
l'État victime endosse le dommage subi par un de ses ressortissants du fait de l'État
de rattachement du dommage et présente à ce dernier la demande en réparation du
préjudice subi. Elle est soumise à des conditions particulières d'ouverture.

Ces conditions d'ouverture sont liées d'une part à la personne de la victime (A)
et à son comportement (B) et, d'autre part, à la renonciation à la protection diplo-
matique : clause CALVO (C).

A. La condition de nationalité de la victime

L'État, au titre de sa compétence personnelle sur ses ressortissants, ne peut
endosser que les causes de ses propres ressortissants, qu'il s'agisse des personnes
physiques ou morales. Seul le lien de nationalité donne droit à la protection diplo-
matique selon une jurisprudence bien établie. Mais l'application de ce principe est
source de difficultés pratiques ; cette solution de principe repose sur l'idée d'effec-
tivité de cette nationalité. C'est ainsi que la jurisprudence requiert en premier lieu
que la victime du dommage ait la nationalité de l'État protecteur aux deux dates cri-
tiques : celle de la survenance du fait générateur et celle de l'endossement de sa
cause par son État national. La théorie de la continuité de la nationalité, c'est-à-dire
son maintien jusqu'au règlement de la demande, a paru trop sévère compte tenu des
mouvements de capitaux, de contrôle et parfois des personnes dans le monde des
affaires. En second lieu, la nationalité invoquée doit pouvoir être opposable, sur le
plan international, à l'État de rattachement du fait dommageable ; c'est ainsi que,
en cas de double nationalité, lorsque la victime est simultanément ressortissant de
l'État protecteur et de l'État de rattachement, la condition de nationalité n'est pas
remplie. Enfin, le problème particulier de la protection des intérêts dans une société
commerciale se pose lorsqu'il s'agit de savoir si les porteurs de droits et d'obliga-
tions peuvent jouir de l'institution en vue de défendre les intérêts de la société
contre un autre État ; en pratique la question apparaît en cas de mise en cause de
trois États différents : celui du siège, de la législation de rattachement et de la majo-
rité des actionnaires. Dans l'affaire de la Barcelona Traction (C.I.J. Recueil 1970,
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p. 4) la recevabilité de la requête de l'État des actionnaires a été rejetée après le
refus de l'État de législation d'exercer la protection diplomatique.

B. L'épuisement préalable des recours internes

Le principe général de la territorialité des lois et des juridictions signifie que la
protection diplomatique ne peut être mise en œuvre qu'après épuisement de toutes
les voies de droit que la législation de l'État de rattachement met à la disposition
des victimes. Cette condition, liée au comportement de la victime, est imperative.
Elle s'applique sans texte et doit être observée dès l'introduction de la réclamation.
La mise en œuvre de la responsabilité internationale ne se conçoit qu'en cas de déni
de justice ; cette procédure présente un caractère subsidiaire.

L'application de ce principe soulève néanmoins des problèmes particuliers
d'interprétation. En cas de dommage directement subi par l'État victime, la condi-
tion ne présente aucune difficulté particulière. Lorsque le dommage atteint l'État
victime à travers la personne des ressortissants de ce dernier, les conditions de mise
en œuvre sont exigeantes dans la mesure où il faut que l'État victime puisse se
plaindre du non-respect d'une obligation de résultat, c'est-à-dire l'absence de répa-
ration du préjudice. Les péripéties des procédures internes de l'État lésant ne sont
pas opposables sur le plan international. Le déni de justice est établi si :

• les étrangers sont interdits d'accès aux tribunaux judiciaires ou systématique-
ment victimes des défectuosités de la procédure judiciaire ou des irrégularités de la
sentence ;

• le recours est manifestement inutile lorsque le système constitutionnel ou
législatif de l'État lésant consacre l'immunité juridictionnelle directe ou indirecte
de l'acte attaqué ; or ces dispositions de la législation interne sont inopposables sur
le plan international.

En définitive, l'épuisement préalable des recours internes exige l'effectivité
d'une autorité judiciaire compétente pour prescrire la réparation du dommage subi.

C. La clause CALVO ou la renonciation à la protection diplomatique

En raison de la réticence des États à accepter la discussion de leur responsabilité
internationale à la suite d'action engagée par des personnes privées, l'homme
d'État argentin CALVO a imaginé l'insertion dans les contrats de concession,
d'une clause de renonciation par l'investisseur de toute demande de protection
diplomatique auprès de son État national. La jurisprudence internationale, après
avoir dans un premier temps soutenu l'inopposabilité à l'État national victime de
cette clause, a fini par déclarer la nullité de ces clauses ; l'État de la victime entend
se réserver la maîtrise de l'initiative en matière de protection diplomatique. Mais,
pour atténuer la critique adressée contre une interprétation radicale de la nullité de
la clause CALVO, objection soutenue par les pays en développement, a été conclue
la Convention de Washington de 1965 sur le règlement des différends relatifs aux
investissements privés dans le cadre de la Banque mondiale.
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SECTION II : LA RÉPARATION DU PRÉJUDICE SUBI

L'effacement du préjudice découlant du manquement à une obligation interna-
tionale se réalise par la réparation qui est le terme générique pour indiquer les dif-
férentes formes que peuvent prendre les méthodes observées par l'État responsable
pour faire disparaître le préjudice ou, à défaut, ses effets. Il en résulte des droits en
nature (1.) ou des droits à compensation (2.).

1. Droits en nature

Les droits en nature se traduisent par des obligations de faire à la charge de l'État
responsable ayant pour objet la cessation du comportement illicite (1) ou la restitu-
tion in integrum (2).

/ . La cessation du comportement illicite

La cessation du comportement illicite est la forme la plus élémentaire de la répa-
ration ; en prescrivant une telle mesure, la juridiction internationale entend éradi-
quer à la source l'illiceità qui est la cause directe du dommage. Mais le caractère
continu du préjudice révèle les limites inhérentes à la seule cessation du comporte-
ment illicite. La cause est supprimée mais non les effets. Aussi la demande de ces-
sation du comportement illicite est-elle complétée par une demande en dédomma-
gement.

2. La restitution « in integrum »

La restitution tend à rétablir la situation idéale qui aurait prévalu si n'était pas
intervenue Fillicéité. En termes positifs, l'État responsable aurait exécuté l'obliga-
tion qu'il a violée par son comportement. Pour la jurisprudence internationale, la
restitution reste la forme normale de la réparation, dont la forme la plus adéquate
est définie par la juridiction appelée à statuer sur la responsabilité internationale.
Mais, en raison des difficultés pratiques rencontrées pour réaliser in integrum la
restitution, les tribunaux internationaux préfèrent prescrire des réparations en com-
pensation.

2. Les droits à compensation

La compensation, faute d'une restitution, prend la forme soit d'une indemnité
(1) soit d'une satisfaction (2).
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1. L'indemnisation

L'indemnisation est la forme la plus courante et la plus moderne de la réparation,
principalement pour les dommages matériels indirects. Le principe du calcul du
montant de l'indemnité est simple : le montant couvre la totalité du préjudice, éva-
lué selon les termes des contrats et le calcul des experts. Mais, en pratique, les cal-
culs ne sont pas aisés dans la mesure où les éléments du facteur de causalité ne sont
pas toujours évalués avec évidence. Par ailleurs ils tiennent compte des intérêts
applicables à la période allant de la date du préjudice à la date de la réparation.
C'est le caractère certain des dommages qui préside aux méthodes de calcul à
l'exclusion des gains hypothétiques.

2. La satisfaction

La satisfaction est la forme la mieux adaptée au dommage non matériel ou
moral. Elle se présente sous la forme de présentation de regrets, d'excuses offi-
cielles, de reconnaissance officiel de l'illicéité. La reconnaissance par la voie judi-
ciaire d'une illicéité, en dehors de toute « condamnation » de l'auteur du fait géné-
rateur vaut satisfaction.

En pratique, les juridictions internationales peuvent combiner plusieurs formes
de réparation selon la nature et l'étendue du dommage. Mais reste encore pendante
la question de la divisibilité ou de l'indivisibilité de la responsabilité internationale
dans le cadre de la solidarité ou de la conjonction des obligations en attendant la
décision de la Cour internationale de Justice dans l'affaire de Certaines terres à
phosphates à Nauru opposant Nauru à l'Australie à la suite de la fin de la tutelle
conjointe de l'Australie, de la Nouvelle-Zélande et du Royaume-Uni.
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Titre III

Le règlement des différends

Le règlement des différends occupe une place importante dans les relations inter-
nationales. En effet, le prolongement des conflits est de nature à mettre en cause la
paix et la sécurité dans les rapports internationaux. En droit interne, le juge est
l'instance naturelle appelée à trancher les différends, à résoudre les litiges qui
opposent les différents sujets de droit, qu'il s'agisse des personnes de droit privé ou
des personnes de droit public. La décision de justice, revêtue de l'autorité de la
chose jugée, a pour mission de rétablir la paix dans la société civile. En droit inter-
national, l'absence d'une institution analogue au juge de paix ne signifie pas pour
autant une absence de règles auxquelles doivent se soumettre les sujets de droit
international pour le règlement de leurs différends. En effet, deux principes régis-
sent le mécanisme du règlement pacifique des différends : en premier lieu, l'obli-
gation de résoudre les litiges par des moyens pacifiques et en second lieu, la liberté
de choix des parties en ce qui concerne le mode de règlement de ces différends.

/ . L'obligation de résoudre les différends par les moyens pacifiques est la première
règle à laquelle doivent se soumettre les sujets de droit international. Il s'agit de
l'interdiction du recours à la force pour faire aboutir les réclamations ou pour
résoudre les différends. Depuis le pacte Briand-Kellog (1927), la guerre a été pros-
crite comme mode de règlement des différends. Cette obligation est le corollaire de
l'interdiction du recours à la menace ou à l'emploi de la force pour la solution des
litiges internationaux. Il s'agit d'une prohibition désormais classique, rappelée par
l'article 2, paragraphe 3, de la Charte des Nations Unies.

2. La liberté de choix des parties relative au mode de règlement des différends est
le corollaire de l'obligation de résoudre pacifiquement les différends. Il n'y a pas
de mode privilégié ou préférentiel pour mettre fin à un différend, il appartient aux
parties de déterminer la manière et la méthode qu'elles considèrent comme les
mieux appropriées pour résoudre leurs litiges. Ces moyens sont divers. L'article 33
de la Charte des Nations Unies dans son paragraphe premier énumère de manière
énonciative les modes de règlement susceptibles d'être mis en œuvre dans leurs
rapports internationaux. Aussi les parties litigantes bénéficient-elles d'une entière
liberté procédurale

Le rappel des deux principes fondamentaux du règlement pacifique des diffé-
rends, principes caractérisés par leur philosophie libérale, nous amène à préciser
successivement la notion de différend international et la place du droit comme base
de règlement des différends.
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Toutes les situations de crise dans les rapports internationaux ne peuvent pas être
qualifiées de différends. En effet, il est d'observation courante que des contesta-
tions de plusieurs natures opposent souvent différentes parties et peuvent porter sur
un objet plus ou moins déterminé. On parlera de situations internationales conflic-
tuelles lorsque leur dimension est de nature à remettre en cause la paix et la sécu-
rité internationales.

Mais un différend au sens juridique a une signification, une acception, bien pré-
cise. La Cour permanente de Justice internationale l'a défini comme :

« un désaccord sur un point de droit ou de fait, une contradiction, une opposition de thèses
juridiques ou d'intérêts entre deux personnes. » (C.P.J.I, série A n° 3, p. 11 ; voir égale-
ment C.I.J. Recueil 1962, p. 328.)

En outre tout différend doit pouvoir trouver une solution en droit international
public. Mais l'article 2, paragraphe 7, de la Charte, qui traite du domaine réservé,
exclut du domaine du règlement obligatoire les différends qui mettent en cause
l'exercice par l'État de sa compétence nationale. Ainsi que l'Institut de droit inter-
national l'a rappelé en 1954, il s'agit des matières pour lesquelles l'exercice de sa
compétence par l'État n'est pas conditionné par le droit international.

Le droit comme moyen et base de règlement des différends internationaux
occupe une fonction non exclusive mais importante. En effet, tous les différends
internationaux ne peuvent pas être efficacement résolus sur la base du droit. Il
convient en effet de rechercher le mode de solution le plus approprié au type de
problème soulevé : pour les différends politiques, une solution politique et, pour les
différends juridiques, une solution sur la base du droit. Il est difficile de demander
au droit de se substituer à la politique pour résoudre des conflits portant sur le
domaine politique. Les différends juridiques affectent à titre principal l'interpréta-
tion et l'application des normes consacrées en droit positif. Il en résulte que les
ajustements mutuels que les parties peuvent imaginer et mettre en forme pour
résoudre leurs différends sans se référer au droit positif ne sont pas interdits en droit
international. Mais cette observation, mettant en exergue la place du droit interna-
tional comme base de règlement des différends, ne rend pas pour autant compte de
son importance dans les relations internationales. Une solution fondée sur la base
du droit est, théoriquement, revêtue de l'autorité de la chose jugée, avec toutes les
conséquences de droit et de fait qui y sont attachées. Elles ont le mérite de la clarté,
de la stabilité, de l'autorité, en un mot de la sécurité juridique.

En effet, on peut classer actuellement les modes de règlements en modes diplo-
matiques à solutions non obligatoires (Chap. 1), et les modes de règlements obli-
gatoires des différends (Chap. 2).
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Chapitre 1 : Les modes diplomatiques
à solutions non obligatoires

Ces modes de règlement sont dites à solutions non obligatoires ou modes facul-
tatifs dans la mesure où la solution qui est dégagée à l'issue de la mise en œuvre de
ces procédures ne lie pas les parties au litige. Les États en litige ont, en droit, la
faculté d'accepter ou de refuser la proposition de solution ainsi retenue.
Diplomatiques, ces modes de solutions mettent en œuvre les techniques de la diplo-
matie traditionnelle, soit dans le cadre d'entente directe entre les parties (Section I),
soit par le recours à l'intervention d'une tierce partie (Section II).

SECTION I : LE MODE DE RÈGLEMENT DIRECT
ENTRE LES PARTIES

II s'agit de la procédure diplomatique par excellence, car ce mode de règlement
direct entre les parties comporte les négociations (1.) et la médiation (2.).

1. Les négociations

Les négociations diplomatiques dont il s'agit en matière de règlement des diffé-
rends consistent d'abord en échanges de vues entre les parties dans le but de défi-
nir d'un commun accord, et autant que faire se peut, la procédure ainsi que la solu-
tion à envisager. À cette fin, les parties échangent leurs points de vues sur les
différentes propositions réciproques avancées pendant les négociations et
concluent leurs travaux par la rédaction d'une convention internationale dont les
termes définissent les conditions dans lesquelles le litige est résolu. L'histoire
diplomatique abonde d'exemple de traités internationaux mettant fin à des diffé-
rends bilatéraux et parfois multilatéraux. Une clause, dite de négociations préa-
lables, existe dans plusieurs instruments juridiques. Par exemple, on pourrait citer
l'article 283 du traité de Montego Bay sur le droit de la mer. Aux termes de cette
disposition, les parties s'engagent à entrer en négociations en vue du règlement
d'un litige, avant de recourir à d'autres modes de règlement des différends. Sur un
plan juridique, la doctrine comme la pratique considèrent de telles dispositions
comme sources d'une obligation de comportement mais non comme sources
d'obligation de résultat. En effet, on est en droit d'attendre que les États parties à
de tels instruments se prêtent ou s'accordent à accepter l'ouverture de négociations
prescrites avec la ferme volonté d'aboutir à une solution, c'est-à-dire à une
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entente ; mais les chances de réussite de telles négociations sont relatives car fonc-
tion des enjeux et des intérêts en cause. On ne saurait voir dans la clause de négo-
ciations préalables la transposition directe dans le règlement du différend de la
règle dite de l'épuisement des recours internes. La fréquence des clauses de négo-
ciations préalables ne signifie pas pour autant que soit tranchée aujourd'hui la
question de savoir si existe une obligation générale de droit international public aux
termes de laquelle les parties doivent procéder avant toute procédure de règlement
à des négociations diplomatiques.

2. Les bons offices

Les bons offices représentent le second mode de règlement direct entre les par-
ties. Il s'agit d'une procédure par laquelle une tierce partie spontanément ou à la
demande de l'une ou de l'autre partie, voire de la communauté internationale, offre
ses services pour permettre aux parties à un litige de procéder à l'ouverture de
négociations ou à recourir à tout mode spécifique de règlement des différends.

La procédure des bons offices reste respectueuse de la liberté et de la souverai-
neté des États dans la mesure où la mise en œuvre de cette institution ne crée
aucune obligation à la charge des parties au litige. En fait, les bons offices ne visent
pas à dégager une proposition de solution. Il s'agit d'une procédure diplomatique,
qui a pour objet essentiel de faciliter la reprise des dialogues et des négociations
entre les parties, l'État tiers qui propose ses bons offices ne participe pas directe-
ment au mécanisme du règlement des litiges. Il est certain que l'efficacité du sys-
tème réside dans le respect d'un certain nombre d'exigences élémentaires, telles
que la discrétion, l'autorité de la personnalité ou institution appelée à proposer ses
bons offices.

L'examen de la pratique internationale montre que la procédure des bons offices
présente un caractère facultatif. Les parties peuvent accepter ou refuser la proposi-
tion de bons offices offerte par le tiers intervenant, lequel reste libre de répondre de
manière positive ou négative aux sollicitations qui lui sont adressées. Actuellement,
le droit positif considère que le droit d'offrir des bons offices ne peut jamais être
considéré par l'une ou l'autre des parties en litige comme un acte peu amical. Les
bons offices sont considérés comme des gestes amicaux et désintéressés.

SECTION II : LE MODE DE RÈGLEMENT RECOURANT
À L'INTERVENTION D'UNE TIERCE PARTIE

À la différence des procédures diplomatiques mettant directement en contact les
parties litigantes, on a affaire, dans ce type particulier de règlement, à des méca-
nismes où les tiers sollicités interviennent de façon active à la recherche de solu-
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tions au différend engagé. Dans ces modes spécifiques, le tiers s'efforce de facili-
ter la reprise des négociations entre les parties et propose directement aux parties
des suggestions, des projets ou des avant-projets de règlement de différends. Il
s'agit de trois procédures bien spécifiques : la médiation (1.), l'enquête (2.) et la
conciliation (3.).

1. La médiation

La médiation a souvent été confondue avec les bons offices. On désigne par cette
notion l'action d'un ou de plusieurs États, ou d'une organisation internationale, ou
exceptionnellement d'une personnalité publique ou privée qui, à la demande et
avec l'assentiment des parties au litige, s'efforce de faciliter le règlement du diffé-
rend. Le médiateur amène les parties à reprendre leurs négociations et participe
activement à la recherche de solutions en suivant les discussions, en intervenant
pour que les points de vue se rapprochent et, en même temps, en proposant, en cas
de besoin, des solutions spécifiques. Mais, comme dans le cadre des bons offices,
le médiateur ne dispose d'aucun pouvoir de décision, les solutions acceptées par les
parties seules lient celles-ci et mettent fin au litige.

2. L'enquête

Stricto sensu l'enquête est moins une procédure de solution des conflits qu'un
procédé destiné à favoriser le règlement du différend. L'enquête consiste en la mise
en place d'une commission chargée de présenter un rapport sur la matérialité des
faits constituant l'objet du litige. Il s'agit de procéder à un examen objectif de la
situation qui a dégénéré en conflit, sans pour autant se prononcer sur les problèmes
de responsabilité. En pratique, la structure du rapport de la commission d'enquête
permet de déterminer la part respective prise et endossée par chaque partie dans la
genèse du différend. Le rapport établi, remis aux différentes parties, sert de docu-
ment de base acceptable pour des négociations en vue du règlement du différend.
Les parties gardent leur liberté entière en ce qui concerne la suite à réserver au rap-
port établi par la commission d'enquête.

3. La conciliation

La conciliation est une méthode de règlement des différends consistant à faire
examiner les différents aspects d'un litige par un organe constitué à cet effet ou
accepté par les parties et chargé de leur faire des propositions en vue d'un règle-
ment. Il s'agit d'une procédure d'apparition récente, puisque les premiers traités de
conciliation datent de la fin de la première guerre mondiale.
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À la différence de la médiation, la conciliation tend à se rapprocher de plus en
plus d'une procédure quasi juridictionnelle. En effet, la compétence de la commis-
sion de conciliation est beaucoup plus étendue que celle de l'organe de médiation ;
elle se fonde sur une approche globale de l'ensemble du problème, objet du diffé-
rend, en examinant aussi bien les questions de droit que les questions de fait ; par
ailleurs la procédure de conciliation a recours à une procédure contradictoire, et les
deux parties sont invitées à intervenir séparément devant l'organe de conciliation.
Mais cette procédure spécifique de règlement des différends n'aboutit pas à une
possibilité de solution obligatoire à l'égard des parties en litige. Le rapport de la
commission de conciliation est remis aux parties litigantes qui restent libres du sort
à réserver au rapport de la commission.

La souplesse du mécanisme de conciliation explique le succès rencontré par ce
système dans les conférences diplomatiques internationales de codification et son
adoption comme mode privilégié de règlement des différends liés. La procédure de
conciliation représente le plus grand dénominateur entre les tenants du recours
obligatoire à une procédure spécifique de règlement et les adversaires de toute pos-
sibilité de solution obligatoire à l'égard des parties en litige. C'est ainsi que, dans
la convention sur le droit de la mer, on parle de conciliation obligatoire pour les dif-
férends relatifs à l'exercice par l'État côtier de ses droits souverains dans la zone
économique exclusive. La conciliation obligatoire se caractérise par le principe de
l'ouverture unilatérale de la procédure. Dans les hypothèses particulières, stricte-
ment énumérées par la convention, le consentement commun des parties à la conci-
liation n'est pas une condition nécessaire à la mise en œuvre de la procédure de
conciliation. La ratification de la convention vaut consentement à l'acceptation de
cette procédure obligatoire à solution facultative.
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Chapitre 2 : Les modes de règlement
obligatoire des différends

Les modes de règlement obligatoire des différends sont constitués par les procé-
dures de solutions aboutissant à des décisions obligatoires aux parties au litige. Les
modes de règlement du chapitre premier laissent toute liberté aux parties d'accep-
ter une proposition de solution. Il en résulte qu'un litige peut toujours rester pen-
dant. Un mode de règlement obligatoire des différends clôture donc définitivement
un litige entre les parties qui sont tenues de souscrire à la décision rendue pour
mettre fin au litige. En droit international public contemporain, le règlement obli-
gatoire des différends se fonde sur deux idées principales. La première est que
seule une juridiction internationale est dotée du pouvoir de rendre une décision
obligatoire, les parties s'engageant par avance, en saisissant une juridiction inter-
nationale, de se conformer à la décision qui sera rendue. La seconde est que le
règlement obligatoire se fonde sur l'application exclusive du droit international
comme fondement de la solution à apporter au différend qui oppose aux parties. Le
rôle et la place de l'institution juridique qu'est la souveraineté nationale, rend dif-
ficile la transposition en droit international public des règles d'organisation et de
fonctionnement des juridictions de droit interne. En effet, en raison de la souverai-
neté de l'État, les sujets du droit international sont libres de se soustraire à la com-
pétence d'une juridiction et ne peuvent alors être attraits devant une juridiction sans
leur consentement.

Le règlement juridique des différends internationaux a donné lieu à deux moda-
lités distinctes de procédures : la procédure arbitrale et la procédure judiciaire. Ces
deux types de juridiction rendent des décisions qui ont force obligatoire pour les
parties. Mais bien que les modalités de leur création, de leur saisine et de fonction-
nement diffèrent à bien des égards, il n'existe aucune différence de nature entre la
procédure arbitrale et la procédure judiciaire. Les nuances affectent essentiellement
l'aménagement technique du fonctionnement de l'une et de l'autre juridiction. La
méthode la plus simple pour comprendre la nature et le fonctionnement de la juri-
diction internationale consistera à examiner successivement :

Section I : Les principes fondamentaux du contentieux international

Section II : Le règlement arbitral

Section III : Le règlement judiciaire.
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SECTION I : LES PRINCIPES FONDAMENTAUX
DU CONTENTIEUX INTERNATIONAL

Deux principes fondamentaux régissent le contentieux international. Le premier
principe concerne le principe du différend justiciable, objet du premier principe, et
le-consentement des parties, objet du second principe.

I - LE DIFFÉREND JUSTICIABLE

L'étude du différend justiciable amènera à examiner successivement la notion de
différend international (1.) et la distinction entre différends juridiques et différends
politiques (2.).

1. La notion de différend international

Dans l'introduction de cette partie, la notion de différend international a été pré-
cisée par rapport à des notions voisines, telles que situation, tension ou opposition
d'intérêts. Dans la pratique de la Cour internationale de Justice, les différends exis-
tent lorsque est constatée l'opposition de l'État défendeur à la prétention du deman-
deur et que l'objet du litige est précisé : « Une divergence de vues qui ne peut être
dissipée autrement. » (Arrêt du 16 décembre 1927, Interprétation des arrêts nos 7 et
8, Usine de Chorzów, C.P.J.I. Série A, p. 10-11.) Cette notion présente un intérêt
particulier sur le plan procédural. En effet, il y a lieu d'établir, à la date de la
requête, l'existence d'un différend entre les parties pour que la juridiction soit auto-
risée à statuer sur les prétentions du demandeur.

En droit international public, les différends internationaux opposent les sujets de
droit international et ces différends, ratione personae, peuvent mettre en cause des
conflits entre États, des différends ou litiges entre États et organisations internatio-
nales, des conflits entre organisations internationales, ou même internes aux diffé-
rentes organisations internationales. Ne constitue pas en revanche un différend
international stricto sensu les conflits opposant les personnes de droit privé et les
sujets de droit international.

La juridiction internationale chargée de résoudre un différend international ne
doit pas s'écarter de l'exercice de sa fonction judiciaire. Dans le cadre du conten-
tieux de légalité de droit interne, un contentieux objectif, toute personne ayant un
intérêt juridiquement protégé peut saisir le juge compétent pour demander l'annu-
lation des dispositions qui portent atteinte à la hiérarchie des normes, parfois même
dans le cadre d'une action populaire. Le caractère exceptionnel de la juridiction
internationale limite la fonction des juridictions internationales, arbitrales ou judi-
ciaires, au domaine de la fonction judiciaire, c'est-à-dire à l'adjudication d'un
litige particulier soumis à la connaissance de l'instance saisie du litige. A contrario
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la fonction judiciaire d'une juridiction internationale exclut toute possibilité de
s'ériger en législateur mondial ou législateur international. En tant qu'organe
chargé de résoudre un différend par application de la règle de droit, la juridiction se
limite à assurer l'interprétation de la règle, telle qu'elle est exigée par les circons-
tances des affaires qui sont soumises à sa connaissance. Cette limitation de la fonc-
tion de la juridiction internationale à sa mission judiciaire, l'exclusion de toute
fonction législative, ont amené la Cour internationale de Justice à rappeler que son
rôle se bornait à interpréter le droit international, notamment conventionnel, et non
à le reviser, quelles que soient les difficultés d'interprétation ou d'application de
ces règles, compte tenu des circonstances de fait ou de l'évolution de la société. En
exerçant la fonction judiciaire, la juridiction tranche de manière définitive un litige
par l'interprétation du droit positif qu'il y a lieu de faire appliquer dans le différend
soumis à son jugement. Les exigences de la fonction judiciaire expliquent le soin
dont fait montre une juridiction pour vérifier l'existence et les éléments constitutifs
d'un différend dans chaque cas d'espèce litigieux. La Cour internationale de
Justice, dans l'affaire du Cameroun septentrional, était invitée à faire un certain
nombre de déclarations d'ordre général sans que fussent évoquées des violations de
la règle de droit, ou des erreurs juridiques au moment du détachement du
Cameroun oriental du Nigeria. La Cour a fait droit aux objections préliminaires de
la Grande-Bretagne en rappelant qu'elle n'avait pas compétence, compte tenu de sa
fonction judiciaire, de rendre un jugement déclaratoire.

2. Différends juridiques et différends politiques

Dans l'introduction de la présente partie, il a été rappelé que les États n'étaient
pas obligés de soumettre à un règlement quelconque les différends mettant en cause
l'exercice de leur compétence nationale dans le cadre du domaine réservé de
l'article 2, paragraphe 7, de la Charte des Nations Unies. Mais, en plus de cette dis-
position de caractère général, la pratique, ainsi que la Charte des Nations Unies,
consacrent la distinction entre différends juridiques et différends politiques. En
effet, l'article 36, paragraphe 3, de la Charte, ainsi que l'article 36, paragraphe 2,
du Statut de la Cour internationale de Justice, limitent la juridiction de la Cour aux
différends d'ordre juridique, à l'exclusion des différends d'ordre politique. Seuls
les différends d'ordre juridique peuvent faire l'objet d'un règlement obligatoire
arbitral ou judiciaire. Les différends juridiques, dès lors, sont susceptibles d'être
soumis à un règlement processuel, aboutissant à une décision obligatoire. Il n'en
reste pas moins que la distinction entre différends juridiques et différends poli-
tiques est difficile à mettre en œuvre malgré les efforts de la doctrine pour tenter de
présenter une classification systématique entre ces deux types de différends.

Ainsi, on a pu qualifier de différends politiques les litiges qui mettent en cause
des intérêts considérables de première importance pour les Etats membres de la
société internationale, ou pour la communauté internationale. Mais une telle défi-
nition pèche par son manque de rigueur conceptuelle. En effet, tous les différends
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internationaux mettent en jeu des intérêts considérables pour les parties en cause.
C'est la raison pour laquelle on a tenté de fonder la distinction entre ces deux types
différents par rapport à la règle de droit. Un différend politique serait un différend
dont les contestations portent sur la reconnaissance de la norme à appliquer, alors
que le différend juridique porterait non pas sur la reconnaissance de la norme mais
sur les divergences de l'interprétation qu'il y a lieu de donner à une norme préala-
blement acceptée par les deux parties. En d'autres termes, le différend politique
viserait davantage à obtenir une revision de la règle de droit et le juge serait alors
amené à exercer une fonction législative s'il était appelé à trancher un différend
politique.

Quoi qu'il en soit, les différends juridiques comportent sans aucun doute des
aspects politiques et les différends politiques présentent des dimensions juridiques.
En fait, force est de constater que les tentatives doctrinales de systématisation dans
la distinction entre les deux types de différends n'ont pas été couronnées de succès.
La jurisprudence récente de la Cour internationale de Justice, dans l'affaire des
Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, opposant le
Nicaragua aux États-Unis d'Amérique d'une part, et l'affaire du Personnel diplo-
matique et consulaire des États-Unis d'Amérique à Téhéran a atténué la rigueur de
cette distinction essentiellement conceptuelle. En effet, la Cour a tenu à rejeter les
tentatives pour limiter sa compétence par le biais de l'argument du différend poli-
tique. Deux citations illustrent ces propos :

« Aucune disposition du Statut ou du Règlement ne lui interdit de se saisir d'un aspect
d'un différend pour la simple raison que ce différend comporterait d'autres aspects si
importants soient-ils. »

et
« Nul n'a cependant jamais prétendu que, parce qu'un différend juridique soumis à la

Cour ne constitue qu'un aspect d'un différend politique, la Cour doit se refuser à résoudre
dans l'intérêt des parties les questions juridiques qui les opposent... Si la Cour, contrai-
rement à sa jurisprudence constante, acceptait une telle conception, il en résulterait une
restriction considérable et injustifiée de son rôle en matière de règlement pacifique des
différends internationaux. » (C.I.J. Recueil 1984, p. 439-440.)

Auparavant, la Cour a déclaré :
« Tant que le Conseil de sécurité n'a pas fait la constatation visée à l'article 39, les dif-

férends doivent être résolus par les modes de règlement pacifique prévus à l'article 33, y
compris le règlement judiciaire ; d'ailleurs, même après une constatation faite en applica-
tion de l'article 39, il n'y a pas forcément incompatibilité entre l'action du Conseil de
sécurité et une décision judiciaire prise par la Cour. » {Op. cit., p. 432.)

Dans ces déclarations, la Cour internationale de Justice, se fondant sur l'idée,
non pas de hiérarchie des attributions au sein des Nations Unies mais sur celle de la
répartition des compétences, constate que le règlement des différends politiques
relevant à titre principal du Conseil de sécurité n'excluait pas pour autant la res-
ponsabilité de la Cour internationale de Justice pour trancher les aspects juridiques
de ces différends politiques. La position de la Cour internationale de Justice est à
rapprocher de la convention sur le droit de la mer de 1982 pendant les travaux pré-
paratoires de la Troisième conférence des Nations Unies sur le droit de la mer. La
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distinction entre différends juridiques et différends politiques a été répudiée par
l'ensemble des participants. La convention parle de différends portant sur l'inter-
prétation et l'application du traité sur le droit de la mer sans que ces concepts aient
une portée restrictive.

II - LE CONSENTEMENT DES PARTIES
OU LE CARACTÈRE VOLONTAIRE
DE LA SAISINE DE LA JURIDICTION INTERNATIONALE

Le caractère volontaire de la saisine de la juridiction internationale illustre le
caractère exceptionnel du recours à la juridiction comme mode de règlement paci-
fique des différends. En droit interne, chaque sujet de droit est justiciable des tri-
bunaux territorialement compétents sans qu'il ait à exprimer au préalable son
consentement. Il n'en est pas de même en droit international, le consentement
fonde la compétence de la juridiction saisie. C'est le principe cardinal de tout le
contentieux international. Il en découle deux conséquences : la première est
l'accomplissement de la condition relative à l'expression du consentement de
l'État, dans la clause ou traité compromissoire (1.), et la seconde conséquence, la
liberté de choix du mode obligatoire (2.).

1. L'expression du consentement de l'État

L'étude de l'expression du consentement nous amènera à examiner successive-
ment l'objet du consentement (A) et les techniques de l'expression du consente-
ment (B).

A. L'objet du consentement

II s'agit du problème principal dans la mesure où il faut s'assurer de la réalité
du consentement des parties et de la concordance de l'objet du consentement des
deux parties. En effet, en contentieux international, les parties peuvent soustraire
à la compétence d'une juridiction, en toute liberté, les différends qu'ils entendent
exclure du domaine du règlement juridictionnel. Ainsi, ce sont les États aux diffé-
rends qui déterminent le domaine de la compétence contentieuse de la juridiction
saisie. Une fois la compétence établie, aucune partie ne peut plus se soustraire à
son obligation juridictionnelle. Ainsi, la déclaration d'acceptation peut être assor-
tie de réserves de toutes sortes, ratione personae, materiae temporis et même
loci. Il appartient à la juridiction de s'assurer que le différend qui lui est soumis
ne rentre dans aucune exception énoncée par la réserve formulée par l'une ou les
deux parties. Dans l'exercice de sa compétence, la juridiction saisie s'efforce de
limiter une interprétation extensive du consensualisme en tentant de faire échec
aux velléités d'une partie de se soustraire à son engagement initial. Toujours est-il
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que l'acceptation de l'obligation juridictionnelle générale et sans réserve constitue
l'exception dans le monde international contemporain.

B. Les techniques de l'expression du consentement

La Cour internationale de Justice, notamment dans l'affaire des Activités mili-
taires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, a rappelé que l'expression
du consentement devait être soumise aux exigences les plus réduites de forma-
lisme. L'essentiel était la réalité du consentement des parties à la clause de juridic-
tion. Aussi la présentation des différentes techniques n'a-t-elle qu'un intérêt indi-
catif dans la mesure où les parties restent libres d'assurer à leur consentement
l'instrumentum nécessaire pour en établir la vérification et la réalité. Un examen de
l'ensemble des différentes clauses attributives de compétence, soit à une juridiction
arbitrale, soit à une juridiction judiciaire, permet de faire une distinction entre les
techniques conventionnelles d'expression du consentement et les techniques unila-
térales d'expression de ce dit consentement.

1. Les techniques conventionnelles d'expression du consentement

Les techniques conventionnelles sont celles qui posent le moins de problèmes
dans la mesure où l'acte qui consacre le consentement des deux parties résulte d'un
acte de volonté commune des parties. Une distinction est à établir selon que l'acte
a été conclu avant ou après l'apparition d'un différend. En effet, dans les clauses
finales d'une convention internationale, soit bilatérale, soit multilatérale, les parties
peuvent envisager l'éventualité d'un litige, et fixer a priori le cadre du règlement
du différend dans ces clauses finales d'un traité. Y sont définies les conditions de
saisine ainsi que l'instance juridictionnelle appelée à trancher le différend.
Plusieurs États ont, dans la pratique, formulé des réserves à l'égard du caractère
obligatoire de ces clauses compromissoires.

Les parties peuvent aussi envisager un règlement a posteriori d'un différend. Le
litige est déjà né, le désaccord est déjà constaté et, à la suite de l'échec des différentes
négociations menées, soit directement soit par l'intermédiaire des tiers, les parties
peuvent convenir alors de rechercher une solution juridictionnelle à leur différend.
Dans ce cas, on parlera de compromis juridictionnel. Ce compromis juridictionnel
constitue la charte de la compétence de la juridiction saisie et définit toutes les dis-
positions à soumettre à la décision du juge sous forme de questions auxquelles la
juridiction est invitée à donner une réponse. Le compromis juridictionnel présente
un avantage certain dans la mesure où les parties, en signant la convention, ne se sen-
tent pas obligées de procéder à une déclaration générale d'acceptation de la compé-
tence obligatoire d'une juridiction, telles que ces pratiques existent dans le cadre de
la technique unilatérale d'expression du consentement.

2. Les techniques unilatérales d'expression du consentement

II s'agit d'acte unilatéral par lequel un État exprime l'acceptation de l'obliga-
tion juridictionnelle arbitrale ou judiciaire. Cette déclaration unilatérale apparaît
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principalement dans le cadre des instruments juridiques multilatéraux. La mani-
festation unilatérale de l'acceptation de l'obligation juridictionnelle pose des pro-
blèmes particuliers d'interprétation : il n'y a pas nécessairement identité entre le
contenu des déclarations des différents Etats, lesquels disposent de leur liberté
discrétionnaire. Les divergences peuvent porter notamment sur l'existence d'un
différend, ainsi que sur l'étendue des réserves à l'obligation juridictionnelle for-
mulée par les différentes parties au litige.

Dans ce cas, la plénitude de compétence de la juridiction pour statuer sur sa
propre compétence est de jurisprudence constante. Trois mécanismes peuvent être
à ce titre évoqués : l'article 36, paragraphe 2, du Statut de la Cour internationale de
Justice, le forum prorogaîum en second lieu et, en dernier lieu, la procédure rési-
duelle de l'arbitrage dans le cadre de la convention sur le droit de la mer.

a) L'article 36, paragraphe 2

L'article 36, paragraphe 2, du Statut de la Cour internationale de Justice est aussi
connu sous l'appellation « La disposition facultative » :

« Les États parties au présent Statut pourront, à n'importe quel moment, déclarer recon-
naître comme obligatoire de plein droit et sans convention spéciale, à l'égard de tout autre
État acceptant la même obligation, la juridiction de la Cour sur tous les différends d'ordre
juridique ayant pour objet :

a) l'interprétation d'un traité ;
b) tout point de droit international ;
c) la réalité de tout fait qui, s'il était établi, constituerait la violation d'un engagementin-

ternational ;
d) la nature ou l'étendue de la réparation due pour la rupture d'un engagement internatio-

nal.

Les déclarations ci-dessus visées pourront être faites purement et simplement ou sous
condition de réciprocité de la part de plusieurs ou de certains États, ou pour un délai déter-
miné. »

Cette disposition du Statut de la Cour internationale de Justice, directement héri-
tée du Statut de son prédécesseur, la Cour permanente de Justice internationale, a été
instituée lorsque les rédacteurs du Statut initial ont compris qu'il était impossible,
face à l'opposition de grandes Puissances, d'établir une juridiction internationale
dont la compétence s'étendrait à tous les différends et serait obligatoire pour tous les
États. Des dispositions trop contraignantes auraient vidé de tout intérêt pratique
l'obligation juridictionnelle et le mécanisme de règlement des différends par la voie
judiciaire. L'article 36, paragraphe 2, du Statut de la Cour internationale de Justice,
qui représente une voie moyenne de compromis, aménage de manière préventive et
facultative le système de l'obligation juridictionnelle. Préventive, la disposition de
l'article 36, paragraphe 2, établit la compétence de la Cour et le consentement de
l'État auteur de la déclaration avant la naissance de tout différend. Facultative, la
mise en œuvre de la déclaration d'acceptation est laissée à la discrétion des États qui
ne sont soumis qu'à une seule formalité administrative, à savoir la communication
de leur déclaration au Secrétaire général de l'Organisation des Nations Unies, qui
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transmet au Greffe de la Cour cet acte. Facultative, elle l'est également en ce qui
concerne l'étendue de cette obligation juridictionnelle. L'État auteur de la déclara-
tion peut discrétionnairement aménager les réserves dont il entend assortir son obli-
gation juridictionnelle. Il en résulte la constitution d'un groupe d'États se trouvant
vis-à-vis de la Cour dans la même situation que les ressortissants d'un pays à l'égard
de leur système judiciaire interne. En effet, chaque État membre de ce groupe peut
citer un ou plusieurs autres États du même groupe devant la Cour, en soumettant à
celle-ci une requête unilatérale ; inversement, le même État accepte de se présenter
devant la Cour au cas où un ou plusieurs desdits États le citerait pour répondre de cer-
taines violations du droit international. Une précision toutefois s'impose dans la
mesure où la déclaration d'acceptation de la juridiction obligatoire de la Cour ne
prive pas les parties de la faculté de soulever des exceptions préliminaires une fois la
procédure déclenchée. En effet, un État cité à comparaître devant la Cour a toujours
la ressource de démontrer devant la juridiction que le différend en question ne rentre
pas dans la catégorie des différends pour lesquels il a souscrit la déclaration prévue à
l'article 36, paragraphe 2, du Statut de la Cour.

b) Le forum prorogatum

Le forum prorogatum est une expression latine désignant la procédure selon
laquelle le consentement d'un État à l'obligation juridictionnelle résulte non seule-
ment d'une déclaration expresse contenue dans un instrument valable, mais égale-
ment de « tout acte concluant », comme en particulier le comportement de l'État
défendeur postérieur à la saisine de la Cour. Il s'agit donc d'une confirmation a
posteriori de la volonté d'accepter l'obligation juridictionnelle en l'absence d'un
instrument explicite ou, parfois, en cas de doute, sur l'étendue de l'obligation juri-
dictionnelle de l'État. Il y a application de la règle au forum prorogatum lorsqu'un
État estime que, la Cour étant valablement saisie, se présente devant la Cour en tant
que défendeur, en participant directement à la procédure par le dépôt de conclu-
sions ou aussi en n'exprimant aucune objection à une décision future de la Cour.

c) La procédure résiduelle

Enfin, la procédure dite résiduelle représente la dernière forme de la technique
de l'expression de l'acceptation de l'obligation juridictionnelle. Il s'agit d'une
expression négative de la désignation de la juridiction compétente, telle que cette
institution apparaît dans l'article 287, paragraphe 3, de la convention sur le droit de
la mer :

« Un État qui est partie à un différend non couvert par une déclaration en vigueur est
réputé avoir accepté la procédure d'arbitrage prévue à l'annexe 7. »

Dans ce cas particulier lorsque, au moment d'adhérer à la convention sur le droit
de la mer, un État n'use pas de la faculté qui lui est reconnue d'indiquer le mode de
procédure obligatoire de son choix, l'État est réputé avoir accepté la procédure de
l'arbitrage obligatoire.

Cette disposition peut donner lieu à discussion dans la mesure où, en droit
interne, le tribunal territorialement compétent est celui du domicile du défendeur.
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En transposant la même règle, le même principe, on pourrait aisément concevoir
que doive prévaloir le choix de la partie défenderesse. Mais une telle disposition
n'a pas pu être acceptée pour des raisons pratiques, en particulier en cas de résis-
tance passive du défendeur et également pour des raisons politiques dans la mesure
où les tenants d'une solution obligatoire voulaient limiter les risques d'un abus de
procédure.

2. La liberté du choix du mode de règlement des différends

Le second principe lié au volontarisme dans les relations internationales est
constitué par celui de la liberté de choix des parties en ce qui concerne le mode de
règlement des différends. L'article 33 de la Charte des Nations Unies déjà rappelé
énumère plusieurs modes de règlements susceptibles d'être mis en œuvre. Mais ces
différents modes de règlements sont placés sur un pied d'égalité, sans privilèges ni
préférences. Deux conséquences en découlent. D'abord il faut qu'une identité
absolue de point de vue existe entre les deux parties en ce qui concerne le mode
retenu pour qu'il ait un caractère définitif. En outre, il y a lieu de comprendre
l'importance de la dimension politique du choix ; chaque partie entend privilégier
le mode qui, à son avis, correspond le mieux à la protection et à la promotion de ces
intérêts. On se situe alors dans le domaine de l'examen de l'opportunité des diffé-
rents modes et celui d'un travail de spéculation intellectuelle. Il en résulte que le
succès des efforts en vue du règlement d'un litige par un mode particulier est fonc-
tion directe de l'efficacité des pressions exercées soit par des États tiers, soit par la
société internationale sur les différentes parties au litige.

Cette liberté de choix laissée aux parties permet également la combinaison des
différents modes de règlement pour différents litiges. Sur ce plan, seules intervien-
nent directement les considérations d'opportunité plus que des préoccupations
d'ordre juridique. L'examen de la pratique des États en ce qui concerne le mode de
règlement des différends montre le rôle important que joue l'idée de souveraineté
de l'État dans le cadre de la société contemporaine. En effet, le souci de sauvegar-
der cette souveraineté, ainsi que le statut international des États, les amène à préfé-
rer, en toute licéité juridique, les modes de règlements diplomatiques aux modes de
règlements juridiques. Et, même parmi les modes de règlements juridiques, la pré-
férence va vers le mode de règlement arbitral.

SECTION II : L'ARBITRAGE

L'arbitrage est le premier mode de règlement obligatoire juridictionnel, caracté-
risé par le rôle particulièrement actif reconnu aux parties tout au long du déroule-
ment de la procédure. Cette place et ce rôle des parties dans la conduite du procès

239



LE RÈGLEMENT DES DIFFÉRENDS

constituent des facteurs d'explication du succès de l'arbitrage dans la société
contemporaine. On examinera successivement :

I : Définition et évolution de la pratique arbitrale

II : Droit arbitral.

I - DÉFINITION ET ÉVOLUTION DE LA PRATIQUE ARBITRALE

L'article 37 de la première convention de La Haye du 18 octobre 1907 définit
l'arbitrage :

« L'arbitrage international a pour objet le règlement des litiges entre les États par des
juges de leur choix et sur la base du respect du droit. »

Cette définition rappelle les deux traits caractéristiques de l'arbitrage : d'abord
c'est un mode de règlement juridique des différends internationaux et, en second
lieu, l'arbitrage est réalisé par des juges désignés librement par les États parties au
litige. Cette liberté de désignation des arbitres constitue le trait caractéristique de
l'institution arbitrale, dans la mesure où, dans un système judiciaire, les parties
n'ont pas à choisir les juges, ou plus exactement la personne des juges appelée à
trancher leur différend.

Le libre choix des personnalités appelées à composer un tribunal arbitral
explique l'absence de l'élément de permanence d'une juridiction arbitrale. Il s'agit
d'une institution occasionnelle, appelée à trancher une affaire spéciale et à siéger
pendant tout le temps que dure le procès en question. Le caractère temporaire et
occasionnel de la juridiction arbitrale permet de faire une distinction purement
organique entre une juridiction arbitrale et une juridiction judiciaire, dans la
mesure où les parties n'ont pas la maîtrise de la composition, ni du fonctionnement,
de la juridiction judiciaire internationale.

La pratique de l'arbitrage est caractérisée par le recours à une autorité tierce pour
adjuger les conflits entre les sociétés et les groupes organisés ; ce recours à un tiers
a toujours existé dans toutes les sociétés humaines. Mais l'institution arbitrale au
sens moderne remonte à la fin du xvme siècle, lors du règlement des différents
litiges qui opposaient la Grande-Bretagne aux États-Unis d'Amérique à la suite de
l'indépendance de ces derniers. Ainsi en 1794 a été signé le traité Jay, destiné à
faciliter la solution des problèmes de délimitation de frontières entre les États-Unis
et le Canada, encore colonie britannique à l'époque. Ces arbitrages étaient essen-
tiellement des arbitrages d'ordre diplomatique, axés principalement sur la
recherche d'une solution transactionnelle en fonction des prétentions opposées des
parties, mais non sur un jugement fondé sur la base du droit. Les traités Jay ont
fonctionné jusqu'en 1831.

L'arbitrage stricto sensu, c'est-à-dire une procédure de règlement des différends
sur la base du droit, remonte à la fin de la guerre de sécession, dans l'affaire du
vapeur Alabama (1872) qui opposait les États-Unis d'Amérique à la Grande-
Bretagne. Dans l'affaire de {'Alabama, le problème était de savoir si la Grande-
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Bretagne avait respecté ses obligations de neutralité pendant la guerre de sécession,
en permettant l'équipement et l'armement du vapeur Alabama dans les ports bri-
tanniques. La décision fut confiée à une commission mixte de cinq membres, dont
trois de nationalité autre que celle des parties. Par ailleurs, le compromis d'arbi-
trage précisait le droit applicable : le droit de la neutralité en période de guerre ;
dorénavant la décision devait se fonder sur le droit international et non plus sur de
simples considérations d'opportunité politique ou transactionnelle. L'année 1872
marqua le point de départ du succès de l'arbitrage comme mode de règlement des
différends. Aussi est-il apparu nécessaire de tenter de réaliser une systématisation
de la pratique dans le cadre d'un perfectionnement de ladite institution. À la confé-
rence de La Haye de 1899 a été adoptée une convention pour le règlement pacifique
des conflits internationaux, avec un titre IV, les articles 15 à 57, consacré entière-
ment à l'arbitrage. Lors de la seconde conférence de La Haye de 1907, des amélio-
rations furent apportées à la convention de 1899.

Les conférences de La Haye de 1899 et de 1907 ont institué la Cour permanente
d'Arbitrage qui fonctionne encore actuellement. Il ne s'agit pas d'une véritable
juridiction internationale permanente. C'est une liste d'arbitres (panel en anglais)
parmi lesquels il est recommandé aux parties de faire leur choix lorsqu'elles consti-
tuent un tribunal pour trancher un différend particulier. Pendant les années précé-
dant la première guerre mondiale, la Cour permanente d'Arbitrage a connu un cer-
tain succès et le dernier litige dont elle a eut à connaître fut celui des réclamations
de la Société Nordstjernan entre les États-Unis d'Amérique et la Suède, le
18 juillet 1932. Depuis, l'institution reste en sommeil et sa tâche principale consiste
en la présentation par les groupes nationaux des candidats à la Cour internationale
de Justice. Après 1919, l'arbitrage connut un franc succès. À l'Assemblée de la
Société des Nations eut lieu l'adoption le 26 septembre 1928 de l'Acte général de
l'Arbitrage. Cet Acte général fut révisé par l'Assemblée générale des Nations
Unies en 1949. Les conventions bilatérales d'arbitrage se multipliaient.

De son côté, la Commission du droit international fut chargée de rédiger un code
de l'arbitrage ; un projet en ce sens a été présenté en 1955. Mais l'Assemblée géné-
rale des Nations Unies a rejeté l'idée d'une convention sur ce sujet, en raison de la
réticence de nombreux États à consacrer la tendance au développement progressif
du droit, incorporée dans le texte de Georges Scelle. Aussi, la Commission se
limita-t-elle à transmettre en 1958 un modèle de règle sur la procédure arbitrale. Le
rejet par l'Assemblée générale du projet de code de Georges Scelle sur l'arbitrage
illustre les limites de l'institution au niveau universel. Les progrès les plus signifi-
catifs se situent d'abord, au niveau des institutions régionales. Dans les relations
inter-américaines la première conférence pan-américaine de 1890 avait institué un
traité d'arbitrage. Le Pacte de Bogota de 1948, acte constitutif de l'Organisation
des États américains, comportait également des dispositions spéciales en matière
d'arbitrage. En Europe, l'initiative la plus importante se situe dans le cadre du
Conseil de l'Europe avec la Convention européenne de règlement pacifique des
différends du 29 avril 1957 entrée en vigueur le 30 avril 1958.

Le second domaine dans lequel l'arbitrage connaît des progrès significatifs est
relatif aux arbitrages internationaux rendus dans les différends opposant les États à
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des personnes privées en matière d'investissement. À ce titre, le Centre internatio-
nal de règlement des différends relatifs aux investissements (C.I.R.D.I.) de la
Banque mondiale agit comme une véritable institution juridictionnelle dont les tra-
vaux font autorité dans le monde juridique contemporain.

II - LE DROIT ARBITRAL

Le droit arbitral trouve sa source dans le compromis d'arbitrage qui est la véri-
table charte constitutive d'une procédure arbitrale. Dans ces conditions, le com-
promis ne peut être qu'un acte particulier et spécial pour chaque affaire. Mais
contrairement à une idée commune, selon laquelle la volonté des deux parties de
recourir au règlement arbitral réduit à la plus simple des formalités la conclusion
d'un compromis d'arbitrage, ces instruments sont rarement dénués de préoccupa-
tions politiques de la part des États impliqués dans un litige. En effet, le règlement
juridictionnel n'étant que le succédané des négociations, le compromis est aussi un
instrument diplomatique. Dans ces conditions, il y a lieu d'interpréter si effective-
ment le compromis est ou bien un acte qui structure en droit les termes du litige ou
bien une nouvelle donnée dans les négociations entre les parties. Quoi qu'il en soit,
le compromis d'arbitrage reste un traité, un acte juridique, soumis aux règles appli-
cables en matière d'interprétation des conventions internationales. L'examen du
compromis d'arbitrage, ou plus exactement des compromis d'arbitrage, amène à
examiner successivement la compétence du tribunal arbitral (1.) et la procédure
arbitrale (2.).

1. La compétence du tribunal arbitral

La compétence du tribunal arbitral est déterminée aussi bien par l'engagement
des parties à saisir la juridiction arbitrale que par le droit applicable défini dans le
compromis lui-même.

A. Le fondement de la compétence du tribunal arbitral :
l'engagement des parties à soumettre le différend au tribunal arbitral

L'obligation juridique d'accepter une procédure arbitrale doit résulter de dispo-
sitions claires et précises du compromis d'arbitrage. Le problème se pose effecti-
vement dans les hypothèses où certains traités aménagent le règlement des diffé-
rends par voie d'arbitrage de manière facultative. En effet, certaines
conventions-cadres fixent les règles et les principes généraux appelés à régir le sys-
tème d'arbitrage. Mais l'engagement n'est parfait qu'à partir du moment où les
parties à un différend particulier s'engagent explicitement à soumettre le règlement
de leurs litiges à l'institution arbitrale envisagée par l'accord-cadre. C'est le cas du
système de l'Organisation de l'Unité africaine.
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La mise en œuvre de l'engagement d'arbitrage est déclenchée par la définition
de l'objet du différend soumis au tribunal arbitral, dans le cadre des questions for-
mulées et adressées au tribunal. Mais le plus souvent, il s'agit d'une opération déli-
cate, dans la mesure où les parties qui déterminent le contenu et l'objet du différend
restent toujours préoccupées par leurs calculs diplomatiques ; l'intervention du fac-
teur politique dans la formulation des questions est de nature à rendre difficile la
conclusion et la rédaction du compromis. Il en résulte que les parties, ou la partie,
qui contestent la recevabilité du différend, peuvent se livrer à des procédures dila-
toires pour empêcher toute décision au fond de la juridiction saisie.

La compétence du tribunal arbitral pour interpréter l'étendue de l'engagement
des parties à accepter la procédure arbitrale connaît une limite : celle du respect
scrupuleux de la volonté des parties. C'est ainsi que lorsque, par application des
règles d'interprétation du traité, le Tribunal aboutit à des conclusions manifeste-
ment contraires à la volonté des parties, il ne peut pas substituer sa loi ou sa volonté
à celle des parties. Le tribunal en tire les conclusions en constatant son incompé-
tence.

B. Le droit applicable

La désignation du droit applicable par le tribunal arbitral fixe également l'éten-
due de la compétence de ce dernier. Les parties ont pleine latitude pour désigner les
normes juridiques applicables qui vont servir de base au règlement de leur diffé-
rend. En fait, les problèmes d'interprétation de la règle de droit sont compliqués par
l'intervention du facteur intertemporel dans la détermination et l'interprétation des
normes juridiques applicables. Ainsi par exemple, en matière de droit de la mer,
des difficultés spécifiques résultent du fait que les conventions de Genève de 1958
et de 1960 sont applicables ; qu'en pratique, leur interprétation est combinée avec
la convention de Montego Bay de 1982 qui n'est pas encore en vigueur, mais qui
est considérée comme la norme de référence en matière de droit de la mer.

2. La procédure arbitrale

L'examen de la procédure arbitrale amène à étudier successivement le tribunal
ou l'organe arbitral (A) ; le déroulement de la procédure (B) ; et la sentence arbi-
trale (C).

A. Le tribunal arbitral

La composition du tribunal arbitral est librement fixée par les parties dans le
compromis d'arbitrage. Un seul principe est de règle : le caractère impair du
nombre des juges appelés à siéger pour permettre le recours au système du vote
prépondérant. Par ailleurs les parties ont toute liberté pour déterminer la composi-
tion du tribunal ainsi que les modalités de désignation des personnalités appelées à
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siéger au sein de l'organe arbitral. En cas de difficultés rencontrées par les parties
au litige pour désigner d'un commun accord le surarbitre, le recours à l'interven-
tion d'un tiers, comme par exemple le Président de la Cour internationale de
Justice, reste toujours possible et donne lieu à aménagement particulier.

À côté des arbitres, le Tribunal arbitral comporte également un service de greffe
spécialement conçu pour la juridiction constituée.

B. Le déroulement de la procédure

Le déroulement de la procédure pose trois problèmes : le rôle et les obligations
des parties, les compétences procédurales du tribunal et, enfin, la séquence des
actes devant le tribunal.

/ . Le rôle et les obligations des parties

Ce sont les parties et elles seules, lorsqu'elles sont parties à un accord, qui peu-
vent déclencher la procédure. Une fois la procédure déclenchée, les parties ont
l'obligation de se conformer aux règles qu'elles se sont fixées dans le compromis
d'arbitrage et qu'elles ont imposées aux arbitres, mais en même temps elles doivent
se mettre à la disposition du tribunal en respectant les modalités de la procédure et
les instructions fixées par le tribunal.

2. Les compétences procédurales

Sur le plan procédural, le tribunal arbitral a des compétences particulières. La
première de ces compétences est constituée par ce qu'il est convenu d'appeler la
compétence de sa compétence. Il appartient au tribunal de trancher une contesta-
tion entre les parties portant sur l'étendue de sa compétence.

La seconde série de compétences procédurales du tribunal concerne son pouvoir
de statuer sur les différentes exceptions préliminaires affectant essentiellement les
questions de recevabilité de la requête. En matière de mesures conservatoires, il
appartient aux parties de fixer de façon explicite dans le compromis d'arbitrage la
compétence qu'ils entendent reconnaître au tribunal en la matière.

En troisième lieu, le tribunal arbitral peut se voir attribuer sur le plan procédural
toujours des pouvoirs spéciaux ou des compétences particulières. Ces compétences
particulières, qui font l'objet de dispositions explicites du compromis d'arbitrage,
sont diverses. Il s'agit tout d'abord du pouvoir d'amiable composition, c'est-à-dire
la faculté de trancher les litiges sur la base transactionnelle sans considération des
préoccupations juridiques. Ensuite, le tribunal arbitral peut se voir reconnaître la
faculté de statuer ex aequo et bono en faisant application de l'équité comme élé-
ment destiné à tempérer l'application du droit positif. Et enfin le juge-arbitre peut
se voir conférer une compétence qui ne relève pas de la mission juridictionnelle à
proprement parler dans le cadre de la clause dite de règlement d'intérêts. Par cette
clause, stipulée dans le compromis, le juge peut se voir attribuer une compétence
législative en édictant des règles de droit applicables aux parties en vue de prévenir
pour l'avenir la réédition d'un différend semblable au cas qui leur est soumis.
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3. La séquence des actes procéduraux

La séquence des actes devant le tribunal arbitral se ressemble dans la plupart des
différends arbitraux. Il y a tout d'abord une procédure qui comprend deux phases :
une phase écrite constituée par le dépôt des mémoires, documents et annexes, et
une phase orale comportant des plaidoiries ainsi que les conclusions finales de
chaque partie. Toutes les pièces doivent être soumises au tribunal avant la fin de la
procédure écrite.

En second lieu, le tribunal est autorisé à demander la comparution de témoins et
l'assistance des experts ou à prescrire des expertises.

Enfin, en cas de non-comparution d'une partie, il appartient au tribunal de sta-
tuer sur son droit à adjuger à l'autre partie ses conclusions après s'être assuré du
fondement des prétentions du requérant en fait et en droit. Le délibéré est secret.

C. La sentence arbitrale

La sentence arbitrale clôture définitivement l'instance devant le tribunal arbitral.
La sentence est la décision des arbitres pour régler le différend qui est soumis au
tribunal. Si cette sentence est prononcée par un organe collégial, il faut que la déli-
bération ait été accomplie en présence du quorum requis défini par le compromis
d'arbitrage et que la décision finale ait été adoptée par la majorité des juges arbi-
traux.

Sur le plan formel, la sentence comprend des motifs, c'est-à-dire la description
du raisonnement tiré des considérations de fait et de droit, sur lequel l'arbitre fonde
sa décision. L'obligation de motiver est actuellement une des règles essentielles du
droit arbitral, dans la mesure où elle est un élément qui contribue à l'autorité (auc-
toritas) de la sentence arbitrale elle-même.

À la suite du motif, la sentence comprend un dispositif qui est la conclusion
finale du travail du tribunal arbitral et constitue la réponse aux questions soumises
à la décision des arbitres.

Sur le fond, la sentence a une valeur obligatoire, car elle est l'interprétation
authentique de la règle de droit à appliquer dans le différend soumis au tribunal
arbitral. La certitude quant à la règle formulée dans la sentence, ainsi que le carac-
tère obligatoire, inhérent à l'autorité de la chose jugée, permettent de distinguer le
règlement juridictionnel arbitral des modes de règlement non obligatoire des diffé-
rends. Ainsi que la Convention de La Haye de 1907 l'a déclaré, et la Commission
du droit international de le rappeler, la sentence décide définitivement de la solu-
tion au différend. Il appartient dès lors aux parties de prendre toutes les dispositions
de tous ordres pour assurer la mise en œuvre de cette décision de justice. Dans les
rapports entre les parties, la sentence arbitrale a une valeur constitutive de situation
juridique nouvelle, puisque la portée de la sentence concerne le cercle des parties
au différend. Contrairement aux décisions juridictionnelles de droit interne, l'exé-
cution de la sentence arbitrale est laissée à la bonne foi des parties. Il n'y a pas, en
droit international, de procédure de voie d'exécution forcée. Le refus opposé par
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une partie à l'exécution de la sentence met en cause sa responsabilité internationale
de droit commun.

Le caractère définitif de la sentence arbitrale ne prive pas les parties de toute pos-
sibilité de recours contre ladite décision. Mais ces recours doivent être envisagés de
manière particulière, car la juridiction arbitrale n'a pas un caractère permanent. En
premier lieu, il est toujours possible de demander un recours en interprétation
devant le tribunal qui a rendu la sentence. En deuxième lieu, il est également pos-
sible, si le compromis le prévoit, de faire un recours en révision, en principe, devant
le tribunal auteur de la sentence. Le recours en révision n'est recevable que si des
faits nouveaux, de nature à exercer une influence décisive sur la sentence, sont
découverts et que ces faits étaient inconnus du tribunal lui-même ou des parties au
moment de la clôture des débats. À titre de précaution, il est nécessaire que le com-
promis d'arbitrage fixe le délai d'ouverture d'un recours en revision.

Enfin, se pose le problème du recours en appel, en réformation ou en annulation.
Une procédure exceptionnelle, en raison du caractère définitif et obligatoire de la
sentence, mais fort concevable est acceptée par la Cour internationale de Justice
dans ses arrêts relatifs à la Sentence arbitrale du Roi d'Espagne et l'affaire
Sénégal/Guinée-Bissau. Dans la mesure où l'acte juridictionnel qu'est la sentence
arbitrale est un acte juridique et peut être à ce titre soumise aux conditions de vali-
dité des actes juridiques dont la non-observation est sanctionnée par la nullité. Le
modèle des règles de la Commission du droit international envisage trois cause de
nullité d'une sentence arbitrale : la nullité du compromis d'arbitrage, l'excès de
pouvoirs de l'arbitre (suite en général à la méconnaissance par les arbitres des
termes du compromis) et, enfin, la corruption de l'arbitre. Mais en pratique, c'est
une procédure difficile.

SECTION III : LE REGLEMENT JUDICIAIRE

L'article 33 de la Charte des Nations Unies énumère, à côté de l'arbitrage, le
règlement judiciaire des différends. Le règlement judiciaire est un mode de règle-
ment obligatoire, juridictionnel, effectué par des juridictions permanentes, à la dif-
férence de l'arbitrage qui sont des juridictions occasionnelles.

L'idée d'une juridiction judiciaire permanente internationale a été évoquée pour
la première fois par la délégation des États-Unis d'Amérique en 1907, lors de la
seconde conférence de La Haye. Le secrétaire d'État Elihu Root avait émis l'idée
de la création d'un tribunal permanent composé de magistrats n'ayant aucune autre
occupation et consacrant la totalité de leur temps à l'examen et au jugement des
affaires internationales selon la méthode judiciaire. Par ailleurs, les juges auraient
dû être choisis parmi les différentes nations, afin d'assurer une représentation des
divers systèmes de droit, de procédure, ainsi que des principaux langages utilisés.
Mais les participants à la conférence n'ont pu s'entendre sur la méthode de dési-
gnation des juges appelés à siéger au sein de ce tribunal international permanent.
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L'idée a été reprise lors de la création de la Cour de Justice de l'Amérique centrale,
qui a fonctionné de 1908 à 1918 et, par la suite, elle a servi de base au Statut de la
Cour permanente de Justice internationale. En effet, la première juridiction inter-
nationale ayant pour compétence générale le règlement des litiges entre États a été
la Cour permanente de Justice internationale (C.P.J.I.)- Aux termes de l'article 14
du Pacte de la Société des Nations, le Conseil de la Société était chargé de formu-
ler un projet de Cour permanente de Justice internationale. Cette juridiction avait
vocation à connaître tout différend d'un caractère international que les États lui
soumettraient, et aussi à donner des avis consultatifs sur tout différend ou tout point
de droit dont la saisiraient les organes de la Société des Nations, le Conseil ou
l'Assemblée. En 1920, l'Assemblée a adopté à l'unanimité le Statut de la Cour per-
manente de Justice internationale. Prévue par le Pacte de la Société des Nations, la
Cour permanente de Justice internationale était extérieure à cette organisation.
Aussi, chaque État Membre représenté à l'Assemblée était-il invité à ratifier for-
mellement le Statut de la Cour pour que celle-ci pût entrer en vigueur après la rati-
fication de la majorité des États. Dès septembre 1921, une majorité des États
Membres de la Société des Nations avait ratifié le Statut, qui était alors entré en
vigueur.

En plus des idées de la délégation américaine émises lors de la Conférence de La
Haye de 1907, le Statut de la Cour avait aménagé de façon originale le problème
jusqu'alors insurmontable des modalités d'élection des membres d'un tribunal per-
manent. En effet, on avait prévu que l'Assemblée et le Conseil de la Société des
Nations procéderaient simultanément mais indépendamment à l'élection des juges,
sans perdre de vue que les élus devaient assurer, dans l'ensemble, la représentation
des grandes formes de civilisation et des principaux systèmes juridiques du monde.
La première élection a eu lieu le 14 septembre 1921, le siège de la Cour fixé au
Palais de la Paix de La Haye, aux côtés de la Cour permanente d'Arbitrage, et la
séance inaugurale se tint le 15 février 1922. Du 30 janvier 1922, date du début de
son fonctionnement, jusqu'en 1946, date officielle de sa fin, la C.P.J.I. avait été très
active en rendant 88 décisions, 31 arrêts, 27 avis consultatifs, 30 ordonnances. À
partir de 1940 elle fut mise en hibernation pendant la guerre.

À la fin de la guerre, à la conférence de Dumbarton Oaks, les pères fondateurs de
l'Organisation des Nations Unies estimèrent souhaitable de renouer avec la tradi-
tion de la C.P.J.I. dans le cadre de la C.I.J., continuatrice et successeur de
l'ancienne Cour permanente. Le Statut de la C.P.J.I. a été repris, sous réserve de
modifications mineures. La principale modification porte sur le Statut de la Cour
internationale de Justice, qualifiée d'organe judiciaire principal de l'Organisation
des Nations Unies. À ce titre, elle participe aux objectifs et aux principes de la
Charte des Nations Unies et de l'ensemble du système des Nations Unies, dans le
cadre de sa mission spécifique, qui est l'exercice de la fonction juridictionnelle
pour le maintien de la paix par le droit et sur la base du droit. Dans le cadre de
l'aménagement des liens organiques entre la Cour et la Charte des Nations Unies,
on peut faire un certain nombre d'observations. D'abord le principe était acquis
que tous les États Membres des Nations Unies seraient ipso facto parties au Statut
à la différence du cas de la C.P.J.I. Ensuite l'accès à la nouvelle Cour était facilité.
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D'abord la faculté est reconnue aux États non membres de l'Organisation d'adhé-
rer au Statut de la Cour. En outre, sur le plan purement formel, si le Statut de la
C.I.J. développe certains principes généraux énoncés au chapitre XIV de la Charte,
il n'est pas incorporé mais annexé uniquement à la Charte. Il en résulte que la pro-
cédure de modification du Statut est autonome par rapport à la procédure d'amen-
dement de la Charte des Nations Unies. Si la Cour estime opportune une révision
de son Statut, elle peut y procéder en adressant une communication écrite au
Secrétaire général afin de soumettre les propositions à la décision de l'Assemblée
générale des Nations Unies. Enfin, les liens entre l'Organisation des Nations Unies
et la C.I.J. sont plus étroits qu'entre la Société des Nations et la C.P.J.I. En effet, les
juges sont élus simultanément par le Conseil de sécurité et l'Assemblée générale,
le budget de la Cour est partie intégrante du budget de l'Organisation des Nations
Unies, le Conseil de sécurité peut prendre des dispositions pour assurer l'exécution
des arrêts de la Cour.

Mais la C.I.J. ne constitue pas actuellement la seule juridiction judiciaire perma-
nente internationale. Aussi examinera-t-on successivement :

La Cour internationale de Justice (I) et

Les autres juridictions internationales (II).

I - LA COUR INTERNATIONALE DE JUSTICE

La mise en exergue des traits caractéristiques de la C.I.J. dans le système de
règlement obligatoire des différends amène à prendre en considération la composi-
tion de la Cour (1.) et la compétence de la Cour (2.).

1. La composition de la Cour

A. Composition normale

La Cour est un corps de magistrats élus et indépendants. En effet, les membres
de la Cour sont élus par les États Membres de l'Organisation des Nations Unies et
les États parties au Statut de la C.I.J. sans être membres de l'ONU. Le nombre des
juges a été fixé à quinze depuis l'entrée en vigueur en 1936 de la révision apportée
au Statut de la C.P.J.I. Ce nombre n'a pas varié depuis. La durée de mandat est de
neuf ans et le renouvellement des juges se fait tous les trois ans par tiers, c'est-à-
dire pour cinq d'entre eux. Les juges sont rééligibles et, en cas de décès ou de
démission d'un juge pendant son mandat, il est procédé à de nouvelles élections
pour la période qui reste à courir. Lors d'élections de renouvellement normal de la
composition de la Cour, les nouveaux juges prennent leurs fonctions le 6 février de
l'année qui suit, par la déclaration solennelle effectuée au moment de l'entrée en
fonction.
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Le Statut de la C.I.J. aménage le régime d'élection des juges de façon à garantir
l'indépendance et l'autorité des candidats et des juges, afin de renforcer la
confiance que la communauté internationale porte à la C.I.J. Le droit de proposer
des candidats appartient à tous les États parties au Statut. La présentation des can-
didats est effectuée non pas par les gouvernements mais par le groupe des membres
de la Cour permanente d'Arbitrage pour les États parties à cette institution, ou bien
par un groupe dit « national » constitué par quatre jurisconsultes susceptibles d'être
appelés à faire partie d'un tribunal arbitral dans le cadre des conditions définies par
la Convention de La Haye de 1899 et de 1907. Chaque groupe national peut pré-
senter quatre candidats, dont au maximum deux de sa propre nationalité. Les noms
des candidats sont communiqués au Secrétaire général des Nations Unies, lequel en
assure la diffusion. La Cour ne peut comprendre plus d'un ressortissant d'un même
État. Mais elle assure dans l'ensemble la représentation des grandes formes de civi-
lisation et des principaux systèmes juridiques. C'est ainsi que, par analogie avec la
composition du Conseil de sécurité, sans qu'il y ait une règle en la matière, la répar-
tition de la représentation au sein de la Cour est aujourd'hui effectuée de la façon
suivante : trois juges pour l'Afrique, deux juges pour l'Amérique latine, trois juges
pour l'Asie, cinq juges pour l'Europe occidentale et les autres États dont les États-
Unis d'Amérique et deux juges pour l'Europe orientale.

L'indépendance du juge est aussi assurée par le statut qui leur est conféré. En
effet, un membre de la Cour internationale une fois élu n'est ni le délégué de son
gouvernement, ni le représentant de son État, ni le mandataire d'aucun autre État
ou aucun autre gouvernement. Le juge international est un magistrat indépendant
qui, avant d'entrer en fonction, prend l'engagement solennel d'exercer ses attribu-
tions en pleine et parfaite impartialité et en ne se fondant que sur la base du droit,
indépendamment de tout influence ou de toute intervention de la part de quiconque
dans l'exercice de la fonction juridictionnelle. Seul un vote unanime de la Cour
peut relever un juge de ses fonctions lorsqu'il ne satisfait plus aux conditions
requises. Mais cela ne s'est jamais réalisé à ce jour. Enfin, l'indépendance des juges
est renforcée par un régime particulier d'incompatibilités. Il leur est interdit de se
livrer à des activités de caractère professionnel, d'accepter des décorations sans le
consentement de la Cour. Tout au plus peuvent-ils participer à des activités pure-
ment scientifiques ou à des sociétés savantes.

Sur le plan administratif, la Cour bénéficie d'une autonomie administrative.
C'est le Président qui dirige les travaux de la Cour, contrôle ses services avec
l'assistance d'une commission administrative et budgétaire et d'autres comités
composés de membres de la Cour. La Cour dispose d'un Greffe qui est l'organe
administratif permanent, dirigé par un Greffier.

B. Les modifications de la composition de la Cour

En formation plénière, la Cour siège avec ses quinze membres. Mais, lors de
l'examen des différentes affaires, cette composition peut varier avec la participa-
tion d'un juge ad hoc ou la constitution de chambres spéciales.
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1. Le système déjuges ad hoc

Le statut de juge, indépendant de son gouvernement et de son État, explique le
fait qu'il continue de siéger dans une affaire dans laquelle il se trouve être ressor-
tissant de l'une des deux parties. L'examen des opinions émises par les juges de la
nationalité de l'une des parties au litige montre que ces juges ne partagent pas
nécessairement les conclusions de leur pays d'origine. Mais, inversement, il se peut
que, au moment où deux États ont un différend devant la Cour, l'un d'eux n'ait pas
de juge de sa nationalité sur le siège, alors que l'autre partie a un juge de sa natio-
nalité. Pour rétablir l'équilibre, il y avait lieu de choisir entre la récusation volon-
taire du juge titulaire de la nationalité de l'une des parties, solution exclue
d'avance, ou la désignation par la ou les parties ne disposant pas d'un juge de sa ou
de leur nationalité sur le siège, d'une personnalité pour compléter la formation de
la Cour. Cette personnalité invitée à compléter la formation de la Cour est appelée
juge ad hoc. Le juge ad hoc, présenté directement par l'État intéressé, siège occa-
sionnellement à la Cour pour et pendant la durée de l'affaire pour laquelle il a été
nommé, mais pendant et à l'occasion de l'exercice de ses fonctions le juge ad hoc
est soumis aux mêmes règles, obligations et droits que les membres de la Cour
internationale de Justice. La désignation d'un juge ad hoc n'est pas une obligation
pour les parties. Il s'agit d'une faculté. L'institution du juge ad hoc a été critiquée
comme étant une survivance des pratiques anciennes de l'arbitrage. Mais il semble
que la présence d'un juge ad hoc soit profitable aux travaux de la Cour, dans la
mesure où selon de nombreux commentateurs, la Cour peut ainsi bénéficier dans
ses délibérations du concours d'une personne dont le point de vue de l'une des par-
ties est plus familier.

Ainsi, avec la nomination de juges ad hoc la composition de la Cour peut excé-
der le chiffre de 17 lorsqu'il y a plusieurs parties au litige et que ces différentes par-
ties ne font pas cause commune.

2. La constitution de chambres

La constitution de chambres est cause de modification de la composition de la
Cour dans sa formation contentieuse. En effet, les parties peuvent demander qu'un
différend soit réglé non par la formation plénière de la Cour mais par une chambre
spéciale composée de certains juges élus par elle au scrutin secret et rendant des
décisions considérées comme émanant de la Cour elle-même.

Trois formations camerales peuvent être envisagées au niveau de la Cour :

• d'abord la chambre de procédure sommaire de cinq juges avec deux sup-
pléants, constituée chaque année et dont le Président et le Vice-Président font par-
tie ;

• une chambre de trois juges que la Cour peut mettre en place pour connaître de
certaines catégories d'affaires, par exemple des problèmes de travail, de communi-
cation, de circulation maritime, etc. ; ou

• toute chambre que la Cour peut au titre de l'article 26, paragraphe 2, du Statut
constituer pour juger une affaire déterminée, à la demande des parties, après la
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consultation de ces dernières sur le nombre et le nom de ses membres appelés à sié-
ger au sein de cette chambre. Depuis l'adoption du nouveau Règlement de la Cour
(1978), qui consacre la possibilité ouverte aux parties de demander la constitution
d'une Chambre pour une affaire déterminée, la formation camerale a fonctionné
quatre fois au niveau de la Cour internationale de Justice. La première, en 1982, en
l'affaire de la Délimitation de la frontière maritime dans la région du golfe du
Maine, la deuxième affaire introduite devant une chambre est constituée par
l'affaire du Différend frontalier opposant le Mali au Burkina Faso (1985), la troi-
sième affaire est constituée par l'affaire de Y Elettronica Sicula S.p. A. (ELSI)
(1987) mettant en cause les rapports entre les États-Unis d'Amérique et l'Italie et
enfin l'affaire du Différend frontalier terrestre, insulaire et maritime (El Salvador/
Honduras) (1992). En siégeant la Chambre, dans ces différentes affaires était com-
posée de cinq juges, dont un ou deux juges ad hoc, selon que la Chambre ou la Cour
comprenait un ressortissant de l'une ou des deux Parties en cause. Ainsi, dans
l'affaire de Y Elettronica Sicula il n'y avait pas de juge ad hoc, les États-Unis et
l'Italie ayant chacun un juge au siège.

2. La compétence de la Cour internationale de Justice

La Cour internationale de Justice dans l'exercice de la fonction juridictionnelle
dispose d'une compétence contentieuse (A) et d'une compétence consultative (B).

A. La compétence contentieuse de la Cour internationale de Justice

La compétence contentieuse de la C.I.J concerne le rôle de la Cour dans la solu-
tion des litiges qui lui sont soumis. Il s'agit de sa participation au règlement des
conflits, car elle constitue actuellement le cadre principal du règlement judiciaire
des différends internationaux. Bien qu'en soi intéressante, l'organisation du
contentieux devant la Cour internationale de Justice répond d'abord aux exigences
des principes généraux de la justice internationale et ressemble sur le plan procé-
dural et organique aux mécanismes mis en place ou examinés lors de la présenta-
tion de la procédure arbitrale. Aussi se limitera-t-on à examiner les points princi-
paux de la procédure contentieuse devant la Cour internationale de Justice. Il s'agit
de la compétence rationae personae, de la mise en œuvre de la procédure et de la
structure de l'arrêt.

1. La compétence « rationae personae »

Seuls les États ont accès à la Cour internationale de Justice, ou, pour reprendre
les termes exacts de la procédure, ont qualité pour agir sur le plan contentieux.
Cette disposition exclut du droit d'action contentieuse devant la Cour internatio-
nale de Justice les personnes de droit privé, ainsi que les personnes de droit public
ou les sujets de droit international qui n'ont pas le statut d'État. Tous les États peu-
vent avoir accès à la Cour internationle de Justice. Il s'agit des États Membres de
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l'ONU, des États Parties au Statut de la Cour, ainsi que des États non-membres des
Nations Unies mais Parties au Statut de la Cour car ayant accepté la juridiction de
cette dernière par une déclaration spéciale de consentement à l'obligation juridic-
tionnelle. Ainsi par exemple la République fédérale d'Allemagne, dans affaire du
Plateau continental de la mer du nord, a introduit une requête à la Cour sans être
membre de l'Organisation des Nations Unies ni être Partie au Statut de la Cour. Le
caractère universel de la composition de l'ONU enlève pratiquement tout intérêt à
cette classification tripartite des États au sens du contentieux international. Mais,
dans le cas de la protection diplomatique, seul l'État qui endosse la protection des
intérêts privés des personnes lésées a accès à la Cour. La victime peut participer au
procès en tant que membre de la délégation de son pays et sous l'autorité de l'agent
de ce dernier.

2. La mise en œuvre de la procédure

Elle est établie en fonction du Statut et du Règlement de la Cour. La saisine se
fait par voie de notification d'un compromis ou par requête unilatérale, et assez
souvent la procédure est émaillée d'incidents constitués par les exceptions prélimi-
naires soulevées par le défendeur ainsi que par des demandes de mesures conser-
vatoires. Dans ces deux incidents, la Cour statue in limine litis. Elle peut admettre
aussi bien les exceptions préliminaires que les demandes conservatoires, et en
admettant les exceptions préliminaires, l'affaire est rayée du rôle. Elle peut aussi
rejeter aussi bien les exceptions que la demande de mesures conservatoires. Enfin,
en matière d'exceptions préliminaires, elle peut déclarer que celles-ci n'ont pas un
caractère exclusivement préliminaire, et dans cette hypothèse, elle doit fixer de
nouveaux délais pour la suite de l'instance. Le défaut d'une Partie a une procédure
n'est pas constitutif d'une faute juridique. Mais la Cour a toujours considéré cette
absence regrettable pour une bonne administration de la justice internationale.
L'intervention constitue également un incident en cours de procédure. Un État tiers
peut demander à intervenir dans un procès s'il estime qu'un intérêt juridique est
pour lui en cause. Dans ce cas il appartient à la Cour de décider de la recevabilité
de la demande en intervention.

3. Structure de l'arrêt

Les arrêts de la Cour comportent la même structure que les sentences arbitrales
mais, selon le vote effectué par les juges, ces derniers peuvent joindre à l'arrêt une
opinion individuelle lorsque le juge a voté en faveur de l'arrêt, ou une opinion dis-
sidente en cas de désaccord avec la majorité des membres de la Cour. Cette pra-
tique, inspirée directement de la procédure anglo-saxonne, a été critiquée par diffé-
rents auteurs de tradition romaniste car elle peut mettre en cause le secret du vote
du juge et atténuer l'autorité de la décision juridictionnelle. Les opinions présentent
néanmoins un intérêt particulier, car elles permettent d'éclairer la démarche de la
Cour et assurent une véritable transparence aux travaux de la juriction internatio-
nale.
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B. La compétence consultative de la Cour internationale de Justice

1. Notion d'avis consultatif

Les propositions tendant à faire reconnaître aux organisations internationales
publiques le locus stanai devant la Cour en matière contentieuse n'ont pas abouti.
Aussi, la procédure consultative a-t-elle été aménagée pour permettre aux organi-
sations internationales et aux organes des institutions dites du système de l'ONU
d'accéder à la Cour par la voie de la requête en vue d'une demande d'avis consul-
tatif. À ce titre, la C.I.J. se présente comme la continuatrice de la C.P.J.I. Il y a
toutefois une différence, dans la mesure où du temps de la SdN, l'Assemblée et le
Conseil pouvaient s'adresser à la C.P.J.I. pour demander un avis sur tout différend
ou tout point. Depuis 1947 le mécanisme de l'avis consultatif a été modifié. La
demande d'avis consultatif peut concerner toute question juridique lorsqu'elle est
formulée par l'Assemblée générale ou le Conseil de sécurité. Les autres organes
et institutions spécialisées autorisés par l'Assemblée générale peuvent demander
un avis portant sur les questions rentrant dans leur compétence et se limitant aux
questions juridiques qui se poseraient dans le cadre de leur activité. Trois consé-
quences en découlent. En premier lieu, contrairement à la fonction contentieuse,
les États ne se voient pas reconnaître le droit de recourir à la procédure consulta-
tive. La saisine de la Cour pour une demande d'avis consultatif par un État peut
constituer un détournement de procédure dans la mesure où, par le biais de l'avis
consultatif, l'État requérant peut mettre en échec le principe du consentement à
l'obligation juridictionnelle, fondement de la justice internationale. En outre, une
requête commune de plusieurs États Parties à un différend en vue d'un avis
consultatif est de nature à porter atteinte à la fonction judiciaire de la Cour dans la
mesure où la distinction sera difficile à établir entre les décisions contentieuses et
l'avis consultatif.

En deuxième lieu, la seconde série de conséquences affecte raîionae materiae
l'objet de la requête pour avis consultatif. Le droit d'accès à une demande d'avis,
refusé pour le moment au Secrétaire général, est ouvert au Conseil de sécurité et à
l'Assemblée générale sur tout point de droit. Il est limité aux problèmes concernant
directement leur fonction pour les autres organes et les institutions spécialisées ; il
leur est donc interdit de demander à la Cour de statuer sur les actes des autres
organes et institutions du système de l'ONU. La procédure consultative doit être
resituée dans l'économie générale du système des Nations Unies. La Cour, en effet,
en tant qu'organe judiciaire principal de l'ONU, participe à l'accomplissement des
missions de cette institution et à ce titre, elle doit apporter sa contribution au fonc-
tionnement régulier des organes et du système. C'est la raison pour laquelle
l'article 96 de la Charte, comme l'article 65 du Statut, autorisent la Cour à refuser
de donner suite à une demande d'avis consultatif. Elle est compétente pour statuer
sur la recevabilité de la demande, mais en plus pour des raisons décisives « elle
peut opposer un refus à une demande d'avis consultatif ». Dans la jurisprudence, la
Cour s'est refusée d'interpréter de manière restrictive le sens de ces raisons déci-
sives, et en particulier la notion de questions juridiques. Ainsi constitue des raisons
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décisives justifiant un refus de réponse une demande d'avis portant sur des ques-
tions non juridiques, ou bien concernant des affaires relevant essentiellement de la
compétence nationale des États, ou enfin l'amenant à trancher au fond un litige.

2. Portée juridique de l'avis consultatif

Ainsi que l'article 68 du Statut le prévoit, la Cour a eu naturellement tendance à
transposer la procédure contentieuse en matière de procédure consultative. L'avis
consultatif n'est pas un acte juridictionnel consultatif ni une décision qui a un
caractère obligatoire, mais il représente l'expression de l'opinion de la Cour à par-
tir des constatations de droit et de fait sur la base du droit en vigueur à l'intention
de l'organe auteur de la demande de la requête en avis consultatif.
Indépendamment de l'autorité et du prestige de la Cour, ces avis bénéficient de la
sanction du droit international. Aussi, les autorités qui sollicitent l'avis peuvent-
elles se prévaloir d'un certificat de conformité juridique. En tout état de cause, il
appartient aux institutions et aux organes internationaux qui les ont demandés
d'entériner les avis ou de ne pas donner suite à ces avis par les moyens qui leur sont
propres. Il n'en reste pas moins que, à titre exceptionnel, dans quelques cas bien
déterminés des avis consultatifs peuvent avoir une force décisoire, une force obli-
gatoire, en raison d'une base juridique particulière prévue dès l'origine. On peut
citer la convention de 1946 sur les privilèges et immunités des Nations Unies, qui
prévoit qu'en cas de différends entre l'ONU et les États Membres sur l'application
et l'interprétation de cette convention, la Cour sera saisie par la voie consultative,
mais les Parties s'engagent à se conformer à l'avis émis par la juridiction interna-
tionale. De même en est-il de l'article 37, paragraphe 2, de l'Acte constitutif de
l'Organisation internationale du travail. Le Conseil d'administration de TOIT peut
soumettre à une juridicion spéciale les litiges relatifs à l'interprétation de la charte
constitutive et des conventions conclues sous les auspices de l'OIT, mais cette juri-
diction spéciale sera liée par tout jugement, tout avis de la C.I.J. sur le problème en
question.

II - LES AUTRES JURIDICTIONS PERMANENTES INTERNATIONALES

La Cour internationale de Justice constitue dans le système juridictionnel inter-
national l'organe judiciaire principal à compétence générale pour le règlement des
différends dans la société internationale, mais la C.I.J. n'est plus la seule juridiction
permanente. En effet, pour des raisons tenant à des problèmes de politique juris-
prudentielle, ainsi qu'à des considérations liées directement à des questions de pro-
cédure telle que la saisine par les personnes privées ou entités non étatiques de la
Cour internationale de Justice, et enfin à des considérations d'opportunité liées au
régionalisme juridique, la Cour internationale n'a pas pu exercer sa vocation qui
était celle de trancher sur la base du droit les différends internationaux. Pour ces
raisons, la société internationale s'est dotée de plusieurs juridictions internationales
permanentes qui ont tantôt une vocation spéciale, tantôt une vocation régionale.
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1. Les juridictions permanentes internationales à vocation spéciale

II s'agit des juridictions qui connaissent une compétence spécifique rationae
materiae. Sur le plan chronologique, on a affaire aux tribunaux administratifs du
système des Nations Unies (A) qui ont fonctionné et qui continuent de fonctionner
et au Tribunal international du droit de la mer (B), qui a vocation à prendre rang
dans l'ordre judiciaire international.

A. Les juridictions administratives du système des Nations Unies

II s'agit de deux juridictions administratives du système des Nations Unies, à
savoir dans l'ordre chronologique, le Tribunal administratif de l'Organisation
internationale du Travail, qui a compétence non seulement pour les problèmes de
l'Organisation internationale du Travail mais également pour la FAO, l'OMS,
l'OMM, l'Unesco, l'UIT et l'AEA, et d'un autre côté le Tribunal administratif de
l'Organisation des Nations Unies, organe subsidiaire créé par l'Assemblée géné-
rale, compétent également à l'égard de l'OACI et de l'OMCI.

Le Tribunal administratif, tant de l'Organisation internationale du Travail que de
l'Organisation des Nations Unies, a compétence pour statuer sur les différends sur-
venus entre les organisations internationales ayant reconnu leur compétence et
leurs fonctionnaires ou leurs agents. En d'autres termes, c'est un tribunal du travail
spécial, appelé à régler les différends entre l'employeur et les employés que sont
les fonctionnaires et agents internationaux. La composition varie d'un tribunal à un
autre : trois juges titulaires et trois juges suppléants pour le TAOIT, sept membres
élus par l'Assemblée générale pour trois ans pour le TANU ; le siège est fixé à
Genève pour le TAOIT et à New York pour le TANU avec une session annuelle à
Genève ; néanmoins ces deux institutions sont de véritables institutions juridic-
tionnelles judiciaires de l'ordre international.

Le TAOIT a en effet compétence pour connaître des recours contre les mesures
prises par les organisations internationales intéressées et allant à rencontre des
fonctionnaires tant pour des raisons de légalité des dispositions prises par l'organi-
sation flue pour la défense des droits patrimoniaux des agents desdites institutions.
Dans l'exercice de sa fonction juridictionnelle, le TAOIT peut prononcer l'annula-
tion de la mesure incriminée et condamner l'organisation au paiement d'indemni-
tés au profit du fonctionnaire lésé. Dans le cadre du mécanisme spécial dit de réfor-
mation, l'organisation peut saisir la C.I.J. d'une demande d'avis consultatif sur la
validité du jugement rendu. Selon le paragraphe 2, de l'article 6 du Statut du
TAOIT, l'avis de la C.I.J. en la matière a un caractère obligatoire.

Le TANU a compétence pour statuer sur les requêtes dirigées par les fonctionnaires
et agents de l'Organisation des Nations Unies contre les décisions du Secrétaire
général. En fait le caractère juridictionnel de cet organe subsidiaire de l'Assemblée
générale a été affirmé par la Cour internationale de Justice lorsque la Cour a examiné
les rapports entre le TANU et l'Assemblée générale. Le statut d'un organe subsidiaire
de l'Assemblée générale de l'Organisation des Nations Unies, dans l'exercice de ses
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fonctions, n'ôte pas au TANU sa qualité d'organe judiciaire indépendant appelé à
statuer en droit sur les recours des fonctionnaires et agents de l'Organisation
internationale dans le cadre d'une procédure judiciaire sanctionnée par une décision
à caractère obligatoire pour tous les organes des Nations Unies, y compris
l'Assemblée générale. Le caractère définitif des jugements du TANU donne lieu à un
aménagement différent de celui des jugements du TAOIT. En effet, dans le cas du
système du Tribunal administratif des Nations Unies, existe le Comité de demande de
réformation des jugements du TANU, qui est un organe de filtration destiné à
examiner les requêtes avant la saisine de la C.I.J. Dans les trente jours qui suivent le
prononcé du jugement du TANU, l'agent, comme le Secrétaire général, peuvent
déposer une requête devant le Comité de réformation, lequel est appelé à s'assurer du
bien-fondé du recours et si le recours est basé sur des considérations sérieuses, le
Comité saisit la Cour internationale de Justice pour une demande d'avis consultatif
sur la validité du jugement attaqué. Après l'avis consultatif de la Cour, le Secrétaire
général a le choix entre confirmer l'avis ou demander au TANU de se réunir pour
confirmer son jugement initial ou pour rendre un nouveau jugement conforme à l'avis
de la Cour. Dans les deux cas l'avis de la Cour bénéficie du caractère obligatoire.

La dernière juridiction administrative qui mérite de retenir l'attention est le
Tribunal administratif de la Banque internationale pour la reconstruction et le déve-
loppement ou la BIRD. Ce tribunal composé de sept juges siège normalement en
formation plénière, mais son originalité tient au fait que l'autorité de la chose jugée
a une portée réglementaire ; les dispositifs d'un jugement rendu par le tribunal dans
un cas particulier donnent lieu à extension automatique à l'ensemble des agents
placés dans la même condition et la même situation juridique que le requérant qui
a eu gain de cause.

B. Le Tribunal du droit de la mer

Le Tribunal international du droit de la mer, créé par la convention de Montego
Bay, est la seule juridiction universelle ayant une compétence spéciale. Aux fins de
clarification, il importe de rappeler que l'effectivité de cette juridiction sera fonc-
tion de l'entrée en vigueur de la convention qui n'est pas encore immédiate dans la
mesure où elle requiert soixante ratifications. Ce Tribunal, qui est une création ori-
ginale de la Troisième conférence des Nations Unies sur le droit de la mer, se carac-
térise par la dualité de son régime correspondant à la dualité même de l'objet de la
convention sur le droit de la mer. En effet, une distinction s'impose entre le droit
des espaces maritimes et le droit des fonds marins. Le Tribunal comporte une
chambre pour le règlement des différends relatifs au fond des mers qui a compé-
tence pour traiter des problèmes d'interprétation et d'application de la partie XI de
la convention de Montego Bay ; cette chambre a également compétence pour for-
muler des avis consultatifs sur les questions juridiques dans les cadres des activités
de l'autorité. Seule l'Assemblée et le Conseil de cette institution peuvent solliciter
des avis à la chambre.

La création de cette chambre particulière et spéciale, consacrée au règlement des
litiges relatifs au fond des mers, correspond à une préoccupation particulière, à
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savoir que, dans le cadre de la mise en œuvre de la réglementation du patrimoine
commun de l'humanité, elle avait une vocation à exercer une compétence obliga-
toire et exclusive en ce qui concerne l'exploitation et l'exploration de la zone inter-
nationale. Seuls étaient exclus de cette compétence ratione loci materiaeque de la
chambre, les litiges contractuels pour lesquels les parties intéressées entendaient
accorder leur préférence à l'arbitrage commercial international.

Enfin, et c'est la dernière inflexion par rapport aux juridictions internationales de
droit commun, l'accès ou la qualité pour agir devant la chambre des fonds marins
du tribunal international du droit de la mer, est plus ouvert que devant la Cour inter-
nationale de Justice. Les États, l'autorité et l'entreprise internationale ont accès sur
le plan contentieux devant l'instance, mais les entreprises privées, en relation
contractuelle avec les institutions du droit de la mer, peuvent disposer et jouir du
locus stanai. Il en résulte que, dans un système juridique aussi bien intégré, il n'est
pas surprenant d'observer que les arrêts de la chambre des fonds marins bénéficient
seuls du caractère exécutoire.

En revanche, en ce qui concerne le règlement des différends relatifs à l'espace
maritime, le Tribunal international du droit de la mer ne présente aucun caractère
particulier par rapport aux autres juridictions internationales, notamment la Cour
internationale de Justice. La compétence se fonde sur le principe du libre-choix de
la juridiction appelée à résoudre de manière obligatoire un différend, ainsi que sur
l'acceptation de l'engagement de l'obligation juridictionnelle, l'exception étant le
caractère résiduel de l'arbitrage comme mode de règlement en cas d'omission de
désignation de la procédure désignée lors de l'accession au traité.

2. Les juridictions internationales permanentes
à vocation régionale

Les juridictions permanentes d'un caractère régional se conçoivent dans le cadre
des systèmes juridiques mieux intégrés que le système universel. C'est la raison
pour laquelle l'espace géographique directement concerné se trouve limité aux
régions géographiques de forte tradition de communauté juridique. Il s'agit de
l'Europe et de l'Amérique latine.

A. Les juridictions régionales en Europe

Les juridictions régionales en Europe sont constituées par la Cour européenne
des droits de l'homme et la Cour de Justice des Communautés européennes.

/ . La Cour européenne des droits de l'homme

La Cour européenne des droits de l'homme, entrée en fonctions en 1959 et dont
le siège est à Strasbourg, n'est pas sans analogie avec la Cour internationale de
Justice en ce qui concerne sa compétence et sa nature juridictionnelle. Composée
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de 21 membres élus pour 9 ans et rééligibles, la Cour européenne des droits de
l'homme est la première juridiction internationale dont la mission spécifique est de
contrôler le respect des droits de l'homme au profit des ressortissants étrangers
mais également des nationaux des États parties à la convention européenne sur le
droit de l'homme. La Cour ne peut être saisie de requêtes sur les violations de
droits de l'homme qu'après l'échec de la tentative de règlement amiable du pro-
blème devant la Commission européenne des droits de l'homme qui est l'un des
organes chargés du contrôle de l'application de la convention.

Mais la recevabilité de la requête est soumise à une double condition. D'abord
l'acceptation par l'État défendeur de la compétence de la Cour européenne des
droits de l'homme et, ensuite, le respect du principe una via electa selon lequel le
recours juridictionnel n'est plus possible en cas de recours parallèle à des négocia-
tions diplomatiques.

La procédure est internationale car l'individu victime d'une violation du droit au
bénéfice des droits de l'homme ne participe pas directement au procès. C'est la
Commission européenne des droits de l'homme qui transmet le dossier à la Cour
qui fait office aussi bien de conseil de l'individu lésé que de ministère public lors
de la procédure juridictionnelle.

Les arrêts de la Cour ne sont pas exécutoires de plein droit sur le territoire des
États. Toutefois, les États ont l'obligation juridique d'en assurer l'exécution
lorsque, au moment de la souscription de l'engagement juridictionnel, ils acceptent
de se conformer aux décisions de la Cour.

2. La Cour de Justice des Communautés européennes

Le traité de Paris de 1951 avait créé la Cour de Justice de la Communauté euro-
péenne du Charbon et de l'Acier (CECA). En vertu des traités de Rome de 1957,
cette cour a été remplacée par une Cour unique, commune aux trois communautés :
CECA, CEA et CEA.

Composée de 12 juges, 13 après l'élargissement à l'Espagne et au Portugal, et de
5 avocats généraux, avec un siège à Luxembourg, la CJCE ressemble quasiment
trait pour trait à la juridiction administrative française qu'est le Conseil d'État. Le
caractère intégré des institutions européennes d'une part et la nature quasi suprana-
tionale de la réglementation des Communautés européennes d'autre part, font que
la Cour de Justice des Communautés internationales se rapproche davantage des
juridictions administratives internes que des juridictions internationales.

En effet la Cour assure le respect du droit dans l'interprétation et l'application
des traités, c'est-à-dire qu'elle statue sur les différends relatifs à l'ensemble du
droit communautaire dérivé. La place de la Cour de Justice des Communautés
européennes, ainsi que le caractère nouveau de cette institution dans le droit inter-
national, ne peuvent se concevoir que si on a présent à l'esprit le mécanisme parti-
culièrement facile de saisine de ces juridictions. D'abord, l'État ne peut que s'incli-
ner devant la compétence de la Cour en raison de l'inefficacité des exceptions de
procédure et la saisine de la Cour se fait par voie d'exception directe, par la
Commission, par les particuliers ou même par les juridictions nationales.
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La compétence de la Cour est une compétence d'interprétation des traités, ainsi
que des actes communautaires dérivés, mais en même temps un contentieux objec-
tif d'annulation et d'appréciation des actes communautaires, ainsi que de responsa-
bilité extracontractuelle ou de répression. Il s'agit d'un véritable contentieux
d'attribution particulièrement large, qui n'a pas son équivalent dans le domaine
international.

Cet aspect ou cette dimension fédérale ou quasi fédérale de la Cour de Justice
des Communautés européennes amène à se demander s'il est possible d'envisager
une transposition de cette institution en dehors du cadre de la Communauté euro-
péenne.

B. La Cour interaméricaine des droits de l'homme

Analogie avec la Convention européenne sur les droits de l'homme, la
Convention de San José de Costa Rica du 22 novembre 1969 a créé une Cour inter-
américaine des droits de l'homme, à côté d'une Commission interaméricaine des
droits de l'homme. Seule la première des deux institutions a un caractère juridic-
tionnel.

À la différence de la Cour européenne des droits de l'homme, la Cour interera-
méricaine des droits de l'homme comprend un nombre plus restreint de juges
(7 juges) ce qui justifie le recours à la présence de juges ad hoc pour le jugement
des affaires.

Par ailleurs, la Cour dispose d'une compétence contentieuse et d'une compé-
tence consultative sur la compatibilité des lois nationales avec la Convention inter-
américaine pour la protection des droits de l'homme ou des autres instruments
internationaux applicables en la matière.
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Conclusion
de la IVe partie

La gamme de procédures de règlement des différends est en droit international
particulièrement variée et on peut estimer que les trésors d'imagination dont ont
fait montre les juristes ne s'épuiseront pas de sitôt.

Face à cette situation quelque peu polémique, une question se pose : ces
méthodes et ces procédures sont-elles efficaces pour résoudre les différends inter-
nationaux ? Cette question est d'autant plus pertinente que les derniers événements
de l'actualité internationale semblent révéler les limites des mécanismes juridiques
pour résoudre les différends internationaux. Or, il est une donnée statistique qui
mérite d'être relevée : le nombre des recours au mécanisme de règlement des dif-
férends s'accroît en fonction directe du degré de détente dans les rapports interna-
tionaux. Ainsi, depuis la fin de la « guerre froide », se sont multipliées les déclara-
tions fondées sur l'article 36, paragraphe 2, du Statut de la Cour internationale de
Justice, ainsi que les retraits de réserves à la compétence de cette juridiction. Cette
constatation d'ordre statistique amène à faire deux observations. La première, le
droit international n'est pas de nature à résoudre les différends qui sont, par
essence, politiques. On ne saurait demander au droit de se substituer à la volonté et
à la décision des autorités politiques dans les relations internationales. La seconde
observation est d'ordre plus pratique. Le règlement des différends se fonde sur une
recherche de solutions stables et perennes, et c'est dans un contexte de sérénité
politique et psychologique que les parties peuvent, sans acrimonie ni sentiment de
frustration politique, accepter plus facilement de se soumettre à une décision d'une
autorité autre que la décision des armes ou de la force.

Les organisations internationales, tant universelles que régionales, apparaissent
comme les institutions les mieux appropriées pour le règlement des différends poli-
tiques. À ce titre, elles sont dotées de pouvoirs spécifiques en matière de règlement
des différends. Dans le cadre du système des Nations Unies, les organes politiques
n'ont pas de compétence spécifique en matière de règlement des différends. C'est
le Conseil de sécurité qui, au titre du chapitre VI, dispose de pouvoirs particuliers.
En effet, l'article 37 prescrit aux parties de soumettre au Conseil de sécurité les dif-
férends non réglés par les moyens de l'article 33, lorsque ces différends sont de
nature à menacer le maintien de la paix. Dans les institutions spécialisées, ce sont
les organes politiques qui ont compétence pour trancher les différends relatifs à
l'exécution par les membres de leurs obligations.

Les organisations régionales disposent en général de compétences en matière de
règlement des différends et des différentes situations. On peut citer l'OUA, avec le
protocole du Caire du 21 juillet 1964 et la fréquence de la médiation de chefs
d'État, l'article 5 du Pacte de la ligue arabe et l'article 20 de la Charte de l'OEA,
ainsi que le Comité interaméricain pour le règlement des différends.
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francophones est lä collection de l'Université des réseaux d'expression
française (UREF). Cette dernière, qui fonctionne au sein de PAUPELF comme une
Université sans murs, a été choisie par le Sommet des Chefs d'État et de
gouvernement des pays ayant en commun l'usage du français comme l'opérateur
privilégié du Sommet en matière d'enseignement supérieur et de recherche.

Cette collection de manuels universitaires et d'ouvrages de référence s'adresse à
tous les étudiants francophones. Elle est appelée à constituer une bibliothèque
universitaire en langue française dont les ouvrages sont proposés à des prix modérés.

Le droit international public est-il du droit ? Question classique tant est parfois peu intel-
ligible l'explication par le droit des faits et phénomènes internationaux. A cette question
tente de répondre le présent manuel, conçu comme un guide d'initiation à la compréhension
des difficultés liées à la formulation et à l'application de la règle de droit dans les relations
internationales.

Le développement du nombre et de la qualité des acteurs de la vie internationale, la com-
plexité croissante des problèmes qui ont pour cadre de solution la scène internationale et
l'aspiration à un nouvel ordre international de solidarité et de justice n'ont pas remis, en
cause le statut de l'État souverain, pierre angulaire du droit international. Comment l'État
souverain est-il amené à assurer Veffectivité de la règle de droit à laquelle, en dernière ana-
lyse, il a donné son assentiment, tel est le pari du droit international public.

Plan de l'ouvrage :

- Problèmes fondamentaux du droit international public.
- Sources du droit international public.
- Sujets du droit international public.
- Régime juridique des espaces internationaux.
- Rapports internationaux.

Agrégés des Facultés de Droit, les auteurs ont enseigné à Antananarivo (Madagascar)
et dirigé tour à tour la Faculté de Droit et des Sciences économiques puis l'Etablis-
sement d'Enseignement supérieur de Droit, d'Économie, de Gestion et de Sociologie
de l'Université de Madagascar. Ils sont membres de l'Académie Malgache, section
des sciences morales et politiques.

Charles Cadoux, après avoir été directeur de l'Institut d'Études politiques d'Aix-
en-Provence, est maintenant professeur de droit public et de sciences politiques à
l'Université de Droit, d'Économie et des Sciences d'Aix-Marseille (U 3).

Raymond Ranjeva, ancien recteur de l'Université d'Antananarivo, est actuellement
juge à la Cour internationale de Justice (La Haye).
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