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PRÉFACE


de la première édition
La cinquantaine de décisions et avis que rassemble le présent ouvrage ont été choisis par les auteurs comme reflétant le plus fidèlement possible le développement de la jurisprudence internationale depuis les débuts du règlement juridictionnel des différends interétatiques. Comme toute sélection, celle-ci comporte une part d’arbitraire et de subjectivité, mais force est de constater que les choix opérés par les auteurs sont judicieux et éclairants. Ils reflètent bien la diversité croissante du contentieux international. Diversité des organes, d’abord, la juridiction mondiale à compétence générale, la Cour internationale de Justice, coexistant avec les juridictions régionales et spécialisées, les cours et tribunaux permanents coexistant avec les organes arbitraux, sans oublier les institutions quasi juridictionnelles qui dans certains domaines jouent un rôle important. Diversité des acteurs ensuite : le contentieux international n’est plus exclusivement interétatique, il fait une place croissante aux organisations intergouvernementales, aux entités économiques privées, aux individus eux-mêmes.
Dans ces conditions, il est légitime de se poser la question suivante : existe-t-il vraiment aujourd’hui une jurisprudence internationale, plutôt qu’une multitude de solutions particulières variant selon le domaine traité et l’organe chargé d’en connaître ? Et d’ailleurs, une telle jurisprudence a-t-elle jamais existé ? Le titre de l’ouvrage postule une réponse affirmative. J’abonde dans le même sens, mais quelques mots d’explication sont ici nécessaires.
***
N’ayant guère de goût pour les querelles purement terminologiques, je n’entrerai pas dans la discussion relative à une distinction entre la « jurisprudence » et les « précédents », ces termes pouvant être employés tantôt de manière interchangeable, tantôt pour désigner des réalités différentes. Disons simplement que lorsqu’un juge, en statuant dans une affaire, se réfère à une ou des décisions rendues dans des affaires antérieures, il peut le faire pour deux raisons : soit parce que la décision antérieure a adopté une certaine interprétation de la règle de droit qui était applicable dans la précédente affaire et qui l’est aussi dans l’affaire nouvelle – il s’agit alors de faire en sorte que toutes les affaires soient jugées sur la base des mêmes règles, c’est-à-dire de règles identiquement interprétées ; soit parce que la décision antérieure a appliqué la règle à des circonstances de fait comparables, similaires ou identiques à celles qui caractérisent la nouvelle affaire – il s’agit alors de démontrer que le juge tire les mêmes conséquences de droit des mêmes situations. La première hypothèse est tournée vers l’abstrait (le juge retient dans la décision antérieure un énoncé général, applicable à une multitude de situations particulières), la seconde vers le concret (le juge compare les situations particulières qui lui ont été successivement soumises en vue de traiter de la même manière celles qui ne se distinguent pas significativement). Mais dans tous les cas, ce sont les mêmes impératifs de politique judiciaire (ou, si l’on veut, de bonne administration de la justice) qui sont à l’œuvre : assurer l’égalité entre les justiciables, prévenir tout soupçon d’arbitraire, rendre aussi prévisibles que possible les décisions judiciaires (c’est-à-dire introduire une dose de prévisibilité dans l’imprévisible). On peut désigner par le terme « jurisprudence » (ou « précédents », indifféremment) l’ensemble des décisions antérieures qui sont de nature à orienter, par l’une ou l’autre voie ci-dessus décrite, les décisions futures ; on peut préférer réserver la dénomination de « jurisprudence » à l’interprétation abstraite de la règle de droit et désigner comme « précédent » ce qui a trait à l’application in concreto de la règle. Cela importe peu, et d’autant moins que l’interprétation et l’application sont deux opérations souvent étroitement imbriquées.
Ce qui est certain, en tout cas, c’est que toute bonne jurisprudence (prenons le terme dans son sens le plus large) se caractérise par deux éléments essentiels : la continuité, d’abord ; la cohérence, ensuite.
***
La continuité est un élément tellement fondamental que sans elle on ne saurait même pas parler de jurisprudence. Une multitude de solutions juridiques variant au gré des affaires ne forment pas une jurisprudence ; celle-ci doit suivre une ligne sinon elle n’existe pas.
Certes, il est admis de longue date que l’obligation juridique pour le juge de se conformer aux précédents – règle qui caractérise les systèmes de common law, dans lesquels d’ailleurs elle est appliquée de manière de plus en plus nuancée – n’existe pas en droit international. Certes aussi, il ne saurait être question de fonder l’autorité de la jurisprudence sur la res judicata (c’est-à-dire, pour la Cour internationale de Justice, sur l’article 59 de son Statut), le précédent jurisprudentiel étant invoqué précisément dans une affaire ayant un objet différent et opposant le plus souvent des parties autres que celles qui étaient aux prises dans l’affaire ayant donné lieu à la décision antérieure, de telle sorte que l’autorité de la jurisprudence et celle de la chose jugée ne peuvent pas se confondre.
Néanmoins, le juge international – et c’est particulièrement vrai de la Cour internationale de Justice – se considère tenu, non pas en droit mais en raison des impératifs de politique judiciaire mentionnés plus haut, d’inscrire ses décisions dans la continuité des précédents jurisprudentiels (tant en ce qui concerne l’interprétation abstraite de la règle de droit que l’appréciation des situations concrètes), pour autant que ceux-ci existent.
Deux remarques à ce sujet.
En premier lieu, la continuité de la jurisprudence ne signifie pas l’intangibilité. Aucune solution jurisprudentielle n’est à l’abri d’un réexamen et, s’il y a lieu, d’une remise en cause. Encore faut-il, sauf à ruiner l’exigence de continuité, qu’une telle remise en cause ne se produise que pour des motifs exceptionnels. Comme l’a dit la Cour internationale de Justice, lorsqu’il existe sur une question donnée une jurisprudence établie, la Cour doit s’y tenir, sauf s’il existe des « raisons très particulières » ou des « raisons impérieuses » de s’en écarter. Sans doute, même, cette affirmation englobe-t-elle les énoncés de droit résultant de ses avis consultatifs. Les autres juridictions internationales ne sont pas moins soucieuses d’assurer la continuité des bases sur lesquelles elles fondent leur activité judiciaire.
Force est de constater, en tout cas, qu’en droit international le « revirement de jurisprudence », c’est-à-dire l’hypothèse dans laquelle une juridiction modifie en pleine connaissance de cause une solution juridique antérieurement établie, est extrêmement rare, et c’est heureux. Naturellement, on ne saurait assimiler à un « revirement de jurisprudence » le cas dans lequel le juge constate que le droit positif – notamment de nature coutumière – a évolué, de telle sorte qu’une affaire sera jugée sur la base d’une règle différente de celle dont il avait été fait application dans une précédente instance. Ce qu’on appelle parfois improprement l’« effet créateur » de la jurisprudence, ou la contribution de celle-ci à l’évolution du droit international, n’est rien d’autre que l’exercice par le juge de son office, qui est d’identifier la règle de droit applicable aux faits dont il est saisi, règle qui peut avoir évolué depuis une précédente décision. Quoi qu’on puisse voir dans une telle situation l’exercice d’une fonction quasi législative, il s’agit en réalité de tout autre chose. La jurisprudence ne crée pas le droit, même si – reconnaissons-le – les apparences sont parfois fortement en sens contraire.
Ma seconde remarque est la suivante. La continuité de la jurisprudence est – et doit rester – indépendante de la composition de la juridiction qui applique celle-ci. En d’autres termes, si une juridiction se conforme à sa jurisprudence établie, ce n’est pas parce que – et dans la mesure où – elle est composée des mêmes juges, et que ceux-ci approuvent la solution jurisprudentielle pour l’avoir précédemment adoptée.
Raisonner ainsi serait nier la continuité de la jurisprudence en tant qu’impératif judiciaire, en la faisant dépendre d’une continuité – qui n’est pas nécessairement souhaitable – dans la composition personnelle des juridictions. Il est vrai qu’un changement dans cette composition peut avoir, à plus ou moins long terme, un effet sur l’évolution de la jurisprudence ; mais cet effet ne saurait être automatique, sauf à contredire l’exigence de continuité jurisprudentielle, qui se situe au-delà de la personne des juges puisqu’elle s’applique à l’institution judiciaire elle-même. De cette exigence découle une discipline qui s’impose (doit s’imposer) aux nouveaux membres d’une juridiction, tout comme elle s’impose aux juges qui composaient la minorité dans l’affaire à l’occasion de laquelle la solution jurisprudentielle a été fixée.
***
Si l’exigence de continuité soulève ainsi des questions diverses, dont quelques-unes viennent d’être évoquées, l’exigence de cohérence apparaît bien plus problématique encore dans un système pluraliste et décentralisé comme l’est aujourd’hui le système de justice internationale.
On a beaucoup écrit sur la multiplication, depuis une trentaine d’années spécialement, des juridictions internationales, et sur le risque corrélatif d’une « fragmentation du droit international » sous l’effet d’un possible développement de jurisprudences poursuivant des logiques divergentes. Si ce risque se réalisait, on ne pourrait plus parler de « la jurisprudence internationale » au singulier, et le titre du présent ouvrage devrait être modifié – pour les prochaines éditions. Mais tel n’est pas mon diagnostic – pour le présent – ni mon pronostic – pour l’avenir.
Ce qui est frappant dans l’examen d’ensemble des décisions rendues par les organes – juridictionnels ou quasi juridictionnels – chargés de régler les différends internationaux, c’est bien plus la cohérence des solutions retenues que les contradictions – fort rares en vérité – entre les cours et tribunaux. On ne parle pas ici de contradictions qui se feraient jour dans l’examen d’une même situation concrète, puisque par hypothèse la même affaire ne peut être soumise à plusieurs organes juridictionnels (sauf dans le cadre d’une voie d’appel ou de contrôle, lorsqu’elle existe). On parle bien de la cohérence de la jurisprudence elle-même.
Rien ne garantit institutionnellement, pourtant, une telle cohérence. Il n’existe pas de hiérarchie entre les juridictions internationales, c’est une banalité de le rappeler, et il n’existe pas non plus de mécanisme permettant à une cour ou un tribunal de saisir directement une autre cour ou tribunal d’une question préjudicielle afin d’assurer l’homogénéité de la jurisprudence – encore moins un mécanisme qui rendrait obligatoire un tel renvoi.
Et cependant, les juridictions internationales ont fait en sorte – à de rares exceptions près – que soit maintenue la cohérence du droit qu’elles appliquent par l’unité d’interprétation des règles.
Il n’est pas erroné de relever, à cet égard, que la Cour internationale de Justice, si elle ne dispose d’aucune supériorité hiérarchique sur les autres cours et tribunaux, est regardée comme la mieux placée pour se prononcer sur l’interprétation du droit international général. En la matière, les références à sa jurisprudence sont abondantes dans les décisions des autres organes de règlement des différends internationaux. Même lorsqu’il s’agit d’interpréter une disposition spécifique d’un traité particulier, la Cour bénéficie d’une sorte de prééminence qui conduit les autres cours ou tribunaux, en général, à ne pas s’écarter des solutions qu’elle a adoptées.
Il est vrai que lorsqu’un traité a institué un organe judiciaire ou quasi judiciaire spécialement chargé de veiller au respect des obligations qu’il crée, les rôles ont tendance à s’inverser. D’une part, parce que de tels organes tendent à développer une jurisprudence abondante dans leur domaine de compétence propre, de telle sorte que si la Cour est appelée à faire application du traité en cause elle a toute chance de se trouver, sur le point considéré, en présence d’un corps de doctrine déjà constitué. D’autre part, parce que s’il s’agit d’interpréter des dispositions de leur statut ou des règles spécifiques qu’elles ont pour mission d’appliquer, les tribunaux et organes spécialisés ont une sorte de légitimité particulière qui justifie que soit accordé un poids important à leur jurisprudence en la matière. C’est dans cette perspective que la Cour internationale de Justice n’a pas hésité à se référer souvent aux décisions rendues par le Tribunal pénal international pour l’ex-Yougoslavie lorsqu’elle a statué sur des contentieux interétatiques se rapportant aux mêmes situations que celles dont ce tribunal avait eu à connaître, ainsi, dans une logique un peu différente, qu’à la jurisprudence des organes internationaux de protection des droits de l’homme lorsqu’elle a eu à appliquer les instruments internationaux dont ces organes sont plus familiers.
En somme, la jurisprudence internationale existe, nous l’avons rencontrée, et le lecteur du présent ouvrage en saura davantage lorsque sa réflexion aura été stimulée par les commentaires pertinents qui assortissent chacune des décisions publiées.

Ronny Abraham,
Président de la Cour internationale de Justice

AVANT-PROPOS


S’il fallait identifier une année précise marquant le commencement du développement du contentieux international, avec toute la part d’artifice que comporte l’exercice, 1794 s’imposerait sans doute d’évidence. Cette année, les États-Unis et la Grande-Bretagne ont conclu le Traité d’amitié, de commerce et de navigation dit « Traité de Jay ». Celui-ci institue trois commissions destinées à régler un triple différend demeuré non résolu entre les deux États. Cet instrument est considéré de longue date comme « la première Convention d’arbitrage moderne » (H. La Fontaine, Pasicrisie internationale 1794-1900. Histoire documentaire des arbitrages internationaux, Berne, Stämpli, 1902, rééd. Martinus Nijhoff, 1997, p. 1). Depuis lors, le contentieux international n’a cessé de se développer, sans toutefois connaître une évolution linéaire.
Le modèle de la « Commission mixte » inauguré par le Traité de Jay a longtemps été la forme principale de règlement pacifique des litiges en droit international. Au sein d’une telle Commission, la mission de régler le différend n’était pas soumise à un tiers mais à des représentants des deux parties, présents à parts égales. En ce sens, le fonctionnement d’une Commission mixte relevait davantage de la logique d’une conférence internationale destinée à négocier une solution acceptable entre les parties que d’une conception proprement juridictionnelle. Dans certains cas, cependant, afin d’éviter un partage des voix difficilement évitable, l’habitude avait été prise de nommer un surarbitre (« Umpire ») afin de départager les commissaires. Or, il ne fut pas rare au cours du XIXe siècle que, compte tenu du partage des voix entre les commissaires des deux parties, le surarbitre se trouvât en position de décider seul. Cette évolution marqua une certaine juridictionnalisation des Commissions mixtes : l’Umpire devint à la fois tiers aux parties et le seul à disposer du pouvoir d’imposer sa décision (pour un exemple de décision rendue en l’absence d’accord entre les commissaires, v. l’affaire des Héritiers de Jules Brun, Commission mixte franco-vénézuélienne, opinion du 31 juill. 1905, RSA vol. X, p. 24). La pratique des Commissions mixtes n’aura toutefois pas toujours été placée au service du développement du droit international, encore lacunaire à l’époque. La décision était en effet généralement rendue en équité plus qu’en application stricte du droit. Confrontés à l’absence fréquente de règles applicables, les commissaires et surarbitres n’avaient souvent d’autre choix que de faire application de leur « sens de la justice » pour rendre une décision la plus équitable possible.
La forme de la Commission mixte n’est pas restée le seul modèle de juridiction interétatique au long du XIXe siècle. Le recours à un tiers impartial, généralement en la personne d’un chef d’État, s’est également imposé à plusieurs reprises pour régler des litiges ponctuels. L’exemple de la décision rendue par Napoléon III dans le différend opposant la Compagnie universelle du canal de Suez (Grande-Bretagne) au vice-roi d’Égypte est topique à cet égard (sentence du 21 avr. 1864 ; H. La Fontaine, Pasicrisie, p. 122). Elle doit être remarquée car elle témoigne d’un effort particulier pour faire reposer la décision sur un véritable raisonnement juridique, même si formellement la question du droit applicable (droit national, principes généraux du droit, droit international ?) fut laissée de côté. C’est en réalité à l’occasion de l’affaire de l’Alabama* que le véritable basculement vers une juridictionnalisation du contentieux international s’est opéré. Opposant de nouveau les États-Unis et la Grande-Bretagne au sujet d’interventions de cette dernière durant la guerre de Sécession, cette affaire fut tranchée par un tribunal arbitral composé de cinq membres dont deux seulement étaient ressortissants des États parties, trois autres étant nationaux d’États tiers (sentence du 14 sept. 1872 ; A. de Lapradelle, N. Politis, Recueil des arbitrages internationaux, vol. II, p. 780). Cette affaire est traditionnellement présentée comme la première à avoir été réglée à la suite d’un véritable processus juridictionnel. Il est vrai qu’elle fut soumise à un tribunal présentant les trois caractères principaux de la fonction juridictionnelle : statuant en droit, il a tranché un différend par une décision obligatoire pour les parties. Surtout, en soldant le litige entre les deux États, le tribunal a montré que l’arbitrage, en tant que processus juridictionnel, pouvait constituer un mode efficace de règlement des litiges en droit international. Cette première expérience incita les États à favoriser par la suite le recours à l’arbitrage, soit par l’introduction de clauses compromissoires dans les traités, soit par la signature de compromis destinés à régler certains types de différends, annonçant la mise en place de juridictions permanentes. À cet égard, l’adoption d’un règlement d’arbitrage par l’Institut de droit international en 1875 traduit parfaitement la tendance déjà manifeste à la juridictionnalisation du contentieux international.
On sait que la conférence de La Haye pour la paix de 1899 a marqué de ce point de vue une étape décisive dans l’évolution du contentieux international. Convoquée à l’initiative du tsar Nicolas II, elle est certes célèbre pour avoir posé les premières règles du droit humanitaire, mais elle l’est aussi pour avoir engagé le processus de création d’une organisation internationale originale qui vit le jour en 1902. Il est vrai que l’appellation « Cour permanente d’arbitrage » pour décrire le dispositif mis en place est en partie abusive dans la mesure où ce n’est pas à proprement parler une juridiction qui fut instituée. Il s’agit davantage d’une institution permanente proposant aux États un cadre pour le règlement arbitral de leurs litiges. La Cour permanente d’arbitrage (CPA) est ainsi constituée d’un bureau permanent, appelé notamment à jouer un rôle de secrétariat ou de greffe, et propose un règlement de procédure ainsi qu’une liste d’arbitres parmi lesquels les États peuvent désigner ceux à qui ils souhaitent confier la résolution de leur différend. La seconde conférence pour la paix, organisée en 1907, est venue modifier certains aspects du fonctionnement de l’institution pour lui conférer sa physionomie actuelle, guère différente de celle de 1902. À cette occasion, les États-Unis, la Grande-Bretagne et l’Allemagne avaient même proposé de remplacer le mécanisme par une véritable juridiction permanente, composée de magistrats qui lui seraient entièrement dévolus et qui consacreraient toute leur activité au règlement des litiges internationaux. Le projet ne fut finalement pas retenu, mais porté par les grandes puissances de l’époque, il montre que l’idée même d’une véritable juridiction permanente était prête à s’imposer. En 1913, la CPA s’installa dans les murs du palais de la Paix, à La Haye, où elle siège encore aujourd’hui.
Le rôle essentiel joué par la Cour permanente d’arbitrage dans le développement du droit international et plus particulièrement du volet contentieux de celui-ci doit être souligné. Ce sont ainsi des tribunaux constitués sous ses auspices qui furent à l’origine de certaines décisions célèbres comme la sentence rendue dans l’affaire des Armateurs norvégiens (13 août 1922, RSA vol. I, p. 309) ou celle de l’Île de Palmas* (4 avr. 1928, RSA vol. II, p. 839). Plus récemment (1993), la Cour a adopté un règlement d’arbitrage pour connaître de différends impliquant une partie autre qu’un État, lui permettant d’être ensuite saisie de nombreuses affaires opposant une entreprise à un État. C’est ainsi à un tribunal de la CPA que fut confié le litige d’une grande sensibilité géopolitique ayant opposé le groupe pétrolier Youkos à la fédération de Russie (Hulley enterprises ltd c. Russie, PCA no AA-226 ; Yukos universal ltd c. Russie, PCA no AA-227 ; Veteran petroleum ltd c. Russie, PCA no AA-228, sentences du 18 juill. 2014). Cette ouverture au contentieux transnational a donné un second souffle à la Cour permanente d’arbitrage, qui continue par ailleurs de connaître de différends interétatiques dont le retentissement est important (par exemple v. la sentence rendue dans l’affaire de la Mer de Chine méridionale (République des Philippines c. République populaire de Chine, PCA no 2013‑19, 12 juill. 2016).
Si l’arbitrage a joué et continue de jouer un rôle essentiel en tant que mode de règlement juridictionnel des différends internationaux, une autre forme fit son apparition au début du XXe siècle dans un contexte régional avant de se généraliser au niveau universel. En 1907, le Costa Rica, le Guatemala, le Honduras, le Nicaragua et El Salvador conclurent, sous l’impulsion des États-Unis, un traité établissant la première véritable juridiction internationale : la Cour de justice centraméricaine. Composée de cinq juges désignés pour cinq ans, cette juridiction était compétente pour connaître des différends entre États parties qui n’avaient pas pu être réglés par la négociation ainsi que des réclamations d’individus de nationalité centraméricaine contre un pays autre que celui de leur nationalité. L’expérience fut toutefois de courte durée puisque la Cour fut dissoute en 1917. Durant cette brève période, huit affaires avaient été inscrites à son rôle. Quelques années plus tard, l’expérience fut renouvelée mais cette fois à l’échelon universel.
Le Pacte de la SdN prévoyait en effet la mise en place d’une Cour par le Conseil de la Société, destinée à assurer une mission contentieuse et consultative dans le but de se prémunir autant que possible contre le recours à la guerre dans les relations interétatiques. En 1920, le Conseil confia au baron Descamps la présidence d’un comité de juristes chargé de rédiger un premier statut de la future « Cour permanente de Justice internationale » (CPJI). Rapidement rédigé, le projet fut soumis au Conseil puis à l’Assemblée de la SdN qui y portèrent l’un et l’autre quelques modifications avant de l’adopter définitivement en décembre 1920. Avec cette adoption naissait la première juridiction internationale permanente de l’histoire même si son installation formelle ne se fit qu’en 1922, la ratification de son statut par une majorité d’États ayant été nécessaire à l’entrée en vigueur de celui-ci. Dès sa création, la CPJI siégea aux côtés de la Cour permanente d’arbitrage, dans les locaux du palais de la paix à La Haye. Durant ses deux décennies d’existence – de fait à compter de 1940 son activité fut neutralisée –, la Cour fut saisie vingt-neuf fois à titre contentieux et vingt-sept à titre consultatif. Même si ces chiffres ne traduisent pas une activité d’une très grande densité, bon nombre de ses arrêts ont influencé durablement le droit international et figurent à ce titre dans le présent ouvrage. On peut ainsi songer aux apports formidables des affaires Wimbledon* ou Lotus* sur la conception de la souveraineté et du fondement du droit international ou à celle de l’Usine de Chorzow* sur la réparation de l’illicite pour confirmer la grande modernité des positions défendues par la Cour. De même l’avis rendu au sujet de la Compétence des tribunaux de Dantzig* figure parmi les références incontournables régulièrement citées par les juridictions contemporaines. La Cour a donc, à sa manière, contribué à stabiliser les relations internationales à la suite de la Première Guerre mondiale même si son rôle ne fut évidemment pas suffisant pour éviter une seconde conflagration.
Dans ce contexte, les États ont eu à cœur de prévoir le maintien d’une juridiction internationale permanente dès le début des hostilités en 1939. Le projet d’une nouvelle Cour – qui pendant un temps avait été pensée pour n’être qu’une extension de la CPJI – fut présenté parallèlement à celui d’une nouvelle organisation politique qui remplacerait la Société des Nations sans réitérer les erreurs qui l’avaient rendue impuissante à empêcher le déclenchement de la Seconde Guerre mondiale. En 1942, des projets furent portés par les alliés et le Statut de la Cour internationale de Justice (CIJ) fut rédigé puis adopté dans le cadre de la conférence de San Francisco qui allait aboutir à la mise en place de l’Organisation des Nations unies. Les négociateurs entérinèrent le remplacement de la CPJI par la CIJ pour diverses raisons tenant notamment au fait que la première demeurait institutionnellement liée à la Société des Nations dont la dissolution était imminente. Néanmoins, la reprise d’un grand nombre de dispositions du statut de la CPJI par celui de la CIJ, le maintien à l’égard de cette dernière des déclarations facultatives de juridiction obligatoire consenties vis-à-vis de la première, l’identité du premier président de la nouvelle juridiction et du dernier de son prédécesseur ainsi que le transfert automatique des compromis et clauses compromissoires visant la juridiction de la SdN à celle de l’ONU, traduisent assurément la très grande continuité entre les deux juridictions. Fin janvier 1946, la CPJI fut officiellement dissoute et quelques jours plus tard les juges de la Cour internationale de Justice étaient nommés. Ils s’installèrent, comme leurs prédécesseurs, dans le palais de la Paix à La Haye.
Il est difficile, en quelques lignes, de rendre compte de l’importance de l’activité de la Cour depuis cette date. Jamais sur une aussi longue période une juridiction permanente n’avait-elle œuvré en faveur du respect du droit et de la stabilité des relations internationales. À cet égard, son rôle est sans aucun doute à mettre en perspective avec la relation particulière qu’elle entretient depuis sa création avec l’Organisation des Nations unies dont elle est officiellement l’organe judiciaire. On sait que le principal changement apporté par l’ONU au droit international a été la mise à l’écart du recours à la force, sauf dans les cas précis prévus par la Charte de San Francisco. Cette prohibition, colonne vertébrale du système onusien, est nécessairement et logiquement doublée d’une obligation de règlement pacifique des différends dont le respect est favorisé grâce à la mise en place d’une telle juridiction permanente. La création de la Cour internationale de Justice est ainsi venue accompagner l’un des plus grands changements de paradigme politique et juridique de l’histoire et a assurément contribué à faire progresser la paix et la sécurité internationales que l’ONU cherche jour après jour à préserver et à consolider. Par sa double mission contentieuse et consultative, la Cour a joué un rôle central dans le développement du droit international depuis 1945. Le nombre d’arrêts et d’avis rendus sous ses auspices présents dans ce recueil en atteste.
Il serait toutefois réducteur de limiter le contentieux international aux litiges interétatiques développés devant les deux cours de La Haye, malgré le caractère prépondérant de celles-ci. La seconde moitié du XXe siècle a en effet été marquée par la création et le développement spectaculaires d’un grand nombre de juridictions internationales : tant de juridictions régionales que de juridictions spécialisées. Sans exhaustivité, il faut mentionner les juridictions régionales des droits de l’homme, établies d’abord sur le continent européen (Cour européenne des droits de l’homme, 1959) puis américain (Cour interaméricaine des droits de l’homme, 1979) et enfin africain (Cour africaine des droits de l’homme et des peuples, 2006), ainsi que les juridictions économiques sur le modèle de la Cour de justice de l’Union européenne (1952) repris dans d’autres organisations économiques régionales. À l’échelle universelle, il existe aujourd’hui plusieurs juridictions spécialisées comme dans le domaine du droit de la mer (le Tribunal international du droit de la mer entré en fonction en 1996) et dans celui du commerce international (Organe de règlement des différends de l’Organisation mondiale du commerce institué en 1995). Il est également possible d’évoquer dans le domaine économique l’exemple particulier du Centre international pour le règlement des différends relatifs aux investissements (CIRDI), institué par la Convention de Washington en 1965 et dont le fonctionnement se rapproche de celui de la Cour permanente d’arbitrage. À cela il faut encore ajouter les juridictions administratives chargées de régler les litiges entre l’organisation à laquelle elles sont rattachées et ses agents (le Tribunal administratif de l’Organisation internationale du travail institué en 1947, par exemple) ou encore les juridictions pénales internationales héritières des tribunaux de Nuremberg et de Tokyo institués en 1945 pour juger certains responsables nazis (deux tribunaux pénaux ad hoc mis en place en 1993 et 1994 pour l’ex-Yougoslavie et le Rwanda et la Cour pénale internationale qui siège depuis 2002).
À la fin du XXe siècle, cette multiplication du nombre de juridictions internationales fut toutefois appréciée diversement. Certains à l’image des juges Guillaume (G. Guillaume, « La Cour internationale de Justice : quelques propositions concrètes à l’occasion du cinquantenaire », RGDIP, 1996, p. 329-333) et Oda (Sh. Oda, « The ICJ Viewed from the Benches (1976-1993) », RCADI, vol. 244, 1993, p. 139-155) s’en inquiétèrent. Ils craignaient que cette prolifération des juridictions internationales ne conduise à la fragmentation du droit international. D’autres à l’inverse, à l’instar du juge Bedjaoui, s’en félicitaient n’hésitant pas à évoquer « la bonne fortune du droit des gens » (M. Bedjaoui, « La multiplication des tribunaux internationaux ou la bonne fortune du droit des gens », SFDI, La juridictionnalisation du droit international, Paris, Pedone, 2002, p. 534). Une vingtaine d’années plus tard, il apparaît que loin de porter atteinte à l’unité du droit international, la multiplication des juridictions internationales a au contraire contribué au développement de celui-ci. Les juridictions internationales, à des degrés certes divers, ont entamé entre elles un véritable dialogue contribuant à l’émergence d’une jurisprudence internationale (v. notamment M. Andenas, E. Bjorge (éd.), A Farewell to Fragmentation. Reassertion and Convergence in International Law, Oxford, Oxford University Press, 2015, 604 p.).
Ce panorama, bref et incomplet, de l’évolution de la création des juridictions internationales ne témoigne pas seulement d’un foisonnement quantitatif, il dissimule une autre évolution formidable du droit international depuis quelques décennies : l’émergence de l’individu comme justiciable. Le contentieux international n’est en effet plus seulement interétatique. Il peut aujourd’hui impliquer des sujets privés, qu’il s’agisse de personnes physiques ou de personnes morales. Ces sujets peuvent agir en qualité de demandeurs en raison d’une atteinte aux droits qui leur sont reconnus par le droit international : devant les juridictions compétentes en matière de droits de l’homme, devant les tribunaux arbitraux en matière d’investissement ou encore devant les tribunaux administratifs des organisations internationales. Ils peuvent en outre, depuis une date plus récente, être poursuivis en qualité de prévenus devant les juridictions pénales internationales. Cette évolution, qui est sans aucun doute l’une des plus marquantes qu’ait connue le contentieux international, est aussi celle qui explique l’importance prise par le droit international dans les sociétés contemporaines. Derrière cette évolution du contentieux, c’est bien entendu le droit international lui-même qui a connu un important changement et qui s’est petit à petit détaché de la stricte logique interétatique. Ce n’est pas à dire que celle-ci ne serait plus prégnante ou essentielle, mais elle est aujourd’hui associée à l’importance grandissante prise par les personnes privées dans la société internationale. C’est donc parce que le droit international n’est plus – pour autant qu’il l’ait jamais été – « un droit distant, cantonné aux salons feutrés des diplomates » (C. Santulli, Introduction au droit international, Pedone, 2013, p. 2) qu’un ouvrage réunissant les grandes décisions de la jurisprudence internationale vient trouver sa place.
Au moment du centième anniversaire de la création de la Cour permanente de Justice internationale, première juridiction internationale créée au niveau universel, le présent recueil entreprend de présenter les grandes décisions juridictionnelles du droit international public. Les affaires retenues ne sont pas nécessairement celles qui présentent un intérêt historique ou diplomatique, ou qui ont eu à l’époque le plus grand retentissement. Ce sont avant tout celles qui ont déterminé un progrès dans l’évolution et la compréhension actuelle de la matière. Leur recensement comporte nécessairement une part de subjectivité. Le choix d’accorder dans cet ouvrage une large place aux extraits des décisions sélectionnées ainsi que celui de livrer au lecteur des observations à propos de chacune a imposé de limiter le nombre de décisions. Néanmoins une grande liberté a guidé leur sélection, la notion de « jurisprudence internationale » étant conçue au sens large comme désignant un ensemble de décisions émises par un organe international chargé de mettre en œuvre le droit international public dans un cadre juridictionnel. Il est ainsi rendu compte autant d’arrêts de juridictions permanentes que de sentences de tribunaux arbitraux et d’avis consultatifs, en dépit du fait que ces derniers ne relèvent pas à proprement parler de l’exercice de la fonction juridictionnelle. De même, des décisions de juridictions spécialisées comme la CJUE, la CEDH, voire l’ORD de l’OMC dont la qualité juridictionnelle pourrait être discutée, ont pu être retenues en raison de leur apport au droit international public général, à l’exclusion de leur éventuel intérêt pour une branche spécialisée de la discipline. Ces orientations permettent d’aborder des thèmes variés tels que la souveraineté et les compétences de l’État, le processus de formation du droit international, la responsabilité ou encore certains aspects du contentieux international. La présentation chronologique retenue, outre qu’elle offre une meilleure lisibilité que celle à laquelle une approche thématique aurait conduit tant chaque décision présente souvent un intérêt multiple, permet de reconstituer une véritable histoire du droit international public. La connaissance d’une discipline au travers de ses grandes décisions juridictionnelles ne saurait être unique et suffisante. Une telle approche contentieuse représente néanmoins un complément indispensable, à côté de la représentation offerte par la lecture des ouvrages et des grands textes de la matière, à la bonne compréhension de cette branche du droit que les juristes contemporains ne sauraient ignorer.
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ALABAMA
Arbitrage moderne – Compétence de la compétence – Due diligence – Neutralité en temps de guerre – Obligations de l’État du territoire – Préjudice direct – Primauté du droit international – Réparation

T. arb., 14 sept. 1872 (sentence), Réclamations relatives à l’Alabama (États-Unis d’Amérique c. Grande-Bretagne)
(RSA vol. XXIX. 125 ; A. de La Pradelle et N. Politis, RAI, t. II. 889 ; RAI, t. II. 902 note A. de La Pradelle et N. Politis ; ICLQ 2005. 1 note T. Bingham ; JHIL 2011. 307 note A. Ouedraogo ; MPEPIL 2012. 272 note T. Bingham ; Rev. Arb. 2019. 743 note B. de Loynes de Fumichon et W.W. Park)
EXTRAITS
→ Observations
Considérant, en ce qui concerne les articles 6 et 7 dudit traité, que les arbitres sont tenus, aux termes dudit article 6, « dans la décision des matières à eux soumises, de se guider par les trois règles qui y sont énoncées et par tels principes du droit des gens qui, sans être en désaccord avec ces règles, auront été reconnus par les arbitres comme ayant été applicables dans l’espèce » ;
Considérant que la « due diligence » dont il est parlé dans la première et dans la troisième desdites règles doit être employée par les gouvernements neutres en raison directe des risques auxquels l’un ou l’autre des belligérants pourrait être exposé à la suite du défaut d’observation de leur part des devoirs de la neutralité ;
Considérant que les circonstances au milieu desquelles se produisirent les faits qui forment l’objet de la présente controverse étaient de nature à éveiller toute la sollicitude du gouvernement de [Sa Majesté] sur l’observation des droits et des devoirs compris dans la déclaration de neutralité faite par [Sa Majesté] le 13 mai 1861 ;
Considérant que les conséquences de la violation de neutralité commise par la construction, l’équipement et l’armement d’un navire ne s’effacent point par le fait d’une commission que le gouvernement de la puissance belligérante, bénéficiaire de la violation de neutralité, peut avoir accordée, par la suite, à ce navire ; qu’il est en effet inadmissible que la cause finale du délit devienne le motif de l’absolution du délinquant et que de l’œuvre de la fraude accompli surgisse le moyen d’innocenter le fraudeur ;
Considérant que le privilège d’extraterritorialité accordé aux navires de guerre a été admis dans le droit international non comme un droit absolu, mais seulement comme une mesure basée sur le principe de courtoisie et de mutuelle déférence entre les nations et qu’il ne saurait, dès lors, être invoqué pour couvrir des actes contraires à la neutralité ; […]
Considérant, en ce qui concerne le navire nommé l’Alabama, que, de tous les faits relatifs à la construction de ce vaisseau, désigné d’abord par le chiffre « 290 », dans le port de Liverpool, à son équipement et son armement sur les côtes de Terceira par les soins des bâtiments l’Aggrippina et le Bahama venus d’Angleterre, il ressort clairement que le gouvernement britannique négligea d’user de due diligence pour remplir les devoirs de sa neutralité, et spécialement que, malgré les avis et réclamations officielles des agents diplomatiques des [États-Unis] au cours de la construction du « 290 », il ne prit aucune mesures convenables en temps utile et que les ordres qu’il finit par donner pour arrêter ledit navire furent trop tardifs pour être pratiquement exécutés ;
Considérant que les mesures prises après l’évasion dudit navire pour le faire poursuivre et arrêter furent si incomplètes, qu’elles n’amenèrent aucun résultat et ne peuvent être, dès lors, considérées comme suffisantes pour dégager la Grande-Bretagne de la responsabilité déjà encourue ;
Considérant que, malgré les infractions à la neutralité de la [Grande-Bretagne] commises par le « 290 », ce même navire, connu plus tard comme le croiseur confédéré l’Alabama, fut encore à plusieurs reprises librement admis dans les ports des colonies britanniques, alors qu’il aurait fallu le poursuivre dans tous les ports soumis à la juridiction britannique où il aurait été rencontré ;
Considérant que le gouvernement de [Sa Majesté] ne saurait se disculper du manque de due diligence en alléguant l’insuffisance des moyens légaux dont il pouvait disposer ; […]
Quatre des arbitres, par ces motifs, et le cinquième, par des motifs indiqués séparément par lui :
Sont d’avis que la [Grande-Bretagne] a manqué, dans l’espèce, par omission, aux devoirs prescrits par la première et la troisième des règles établies dans l’article 6 du Traité de Washington ;
Considérant, quant aux détails de l’indemnité réclamée par les [États-Unis], que les frais de poursuites des croiseurs confédérés ne doivent pas, dans l’opinion du tribunal, être distingués des frais généraux de la guerre soutenue par les [États-Unis] ; […]
Considérant que les profits éventuels ne sauraient faire l’objet d’aucune compensation, puisqu’il s’agit de choses futures et incertaines […] ;
Considérant qu’il est juste et équitable d’allouer des intérêts dans une proportion raisonnable ; […]
Le tribunal, usant du pouvoir qui lui est conféré par l’article 7 dudit traité, à la majorité de quatre voix contre une :
Adjuge aux [États-Unis] une somme de $ 15,500,000 en or, à titre d’indemnité, que la [Grande-Bretagne] devra payer aux [États-Unis] pour toutes les réclamations soumises à l’examen du tribunal, conformément aux prescriptions de l’article 7 dudit traité. […]


OBSERVATIONS
→ Extraits
1« Par la nature du conflit, l’ampleur des débats, les pouvoirs des arbitres, les particularités de la procédure et de la sentence, comme par le nombre et l’importance des questions posées et des théories juridiques engagées, l’affaire de l’Alabama occupe une place exceptionnelle dans l’histoire de l’arbitrage et du droit international » (La Pradelle et Politis, p. 902). C’est peu dire que cette sentence arbitrale méritait non seulement de figurer dans un ouvrage consacré aux Grandes décisions de la jurisprudence internationale mais aussi de l’ouvrir.
2L’Alabama était un navire corsaire confédéré qui durant la guerre de Sécession américaine (1861-1865) causa de très nombreux ravages parmi les rangs fédérés. Il n’empêcha toutefois pas la victoire du Nord sur le Sud. Une fois la guerre achevée, les États-Unis exigèrent du Royaume-Uni réparation en alléguant que ce dernier avait manqué à ses obligations de neutralité en apportant une aide indirecte aux confédérés. L’Alabama avait en effet été construit à Liverpool puis équipé et armé dans les eaux territoriales britanniques par des vaisseaux battant pavillon de sa royale majesté alors que la guerre faisait rage. D’autres navires corsaires confédérés connurent le même sort.
3Après de longues et âpres négociations, les États-Unis et le Royaume-Uni décidèrent finalement de régler leur différend par voie d’arbitrage. Ils signèrent à Washington le 8 mai 1871, un Traité établissant un tribunal arbitral. Ce Traité est depuis lors passé à la postérité puisqu’il marque véritablement l’avènement de l’arbitrage moderne. Plusieurs des caractéristiques contemporaines de ce mode de règlement juridictionnel des différends y trouvent en effet leur origine dont deux en particulier méritent d’être signalées.
4En premier lieu, contrairement à la pratique établie par le traité de Jay du 19 novembre 1794 (La Pradelle et Politis, RAI, t. I, p. 1-324), la composition du tribunal ne reposait pas uniquement sur une stricte base paritaire entre personnalités ayant la nationalité des parties au différend. Sur les cinq arbitres qui composaient le tribunal, deux seulement avaient été nommés par les parties. Les trois autres avaient été désignés par des neutres (à savoir en l’espèce le président de la Confédération helvétique, le roi d’Italie et l’empereur du Brésil). Le Tribunal fut ainsi composé du comte Frédéric Sclopis (sénateur d’Italie, juge piémontais), de Jacques Stämpfi (juriste bernois, ancien président de la Confédération helvétique), du vicomte Antonio d’Araujo d’Itajuba (ministre du Brésil à Paris), de Sir Alexander Cockburn (Lord Chief Justice d’Angleterre) et de Charles Francis Adams (ancien ministre des États-Unis à Londres). Réunis en formation collégiale, les arbitres élurent Frédéric Sclopis à la présidence du Tribunal. « L’affaire de l’Alabama fut donc la première où le vrai pouvoir de décision a été délibérément et par choix politique transféré des deux gouvernements à trois arbitres neutres, voire, en cas d’égalité des voix, au président du Tribunal » (S. Rosenne, An international Law Miscellany, Dordrecht, Nijhoff, 1993, p. 128). Cette composition inhabituelle en 1872 est désormais celle qui est le plus souvent adoptée car elle est de nature à renforcer l’impartialité du tribunal. C’est du reste le modèle qui a été choisi par la Convention pour le règlement pacifique des conflits internationaux de La Haye du 18 octobre 1907 (art. 45). Depuis lors, de très nombreux tribunaux arbitraux ont été composés de la sorte. Ce fut par exemple le cas des tribunaux arbitraux mixtes établis par les Traités de Paix de 1919 ou encore du Tribunal mis en place dans l’affaire de la Délimitation du plateau continental entre la France et le Royaume-Uni (v. compromis d’arbitrage signé à Paris le 10 juillet 1975, RGDIP 1976, p. 677-681).
5En second lieu, le compromis d’arbitrage déterminait le droit applicable. L’article 6 du Traité de Washington énumérait en effet les trois règles sur les devoirs de neutralité devant être « considérés comme applicables à l’espèce » et précisait également que les arbitres pouvaient statuer en se fondant sur les principes de droit non incompatibles dégagés par eux. Le Tribunal était de la sorte invité à trancher en droit et non en équité.
6Le Tribunal siégea à l’Hôtel de ville de Genève dans ce qui s’appelait alors la Salle des conférences et qui a aujourd’hui pris le nom de la Salle de l’Alabama. Les parties étaient représentées par un agent et plusieurs avocats. La sentence rendue par le Tribunal est très riche d’enseignements sur de nombreuses questions relatives au droit international général.
7Après avoir constaté que le Royaume-Uni avait manqué à ses obligations en matière de neutralité et que sa responsabilité était donc engagée (I), le Tribunal précisa l’étendue de la réparation (II).
I. — L’engagement de la responsabilité du Royaume-Uni pour manquement aux règles relatives à la neutralité
8Le Royaume-Uni était accusé par les États-Unis d’avoir manqué à ses obligations internationales en laissant construire sur son territoire des navires destinés aux confédérés alors qu’il s’était déclaré neutre et en dépit des différentes protestations émises par des agents diplomatiques fédérés. De leur côté, les britanniques récusaient logiquement cette prétention. Ils estimaient s’être conformés à leurs obligations découlant de leur statut de neutralité et en particulier à l’obligation de due diligence qui était consacrée dans les règles de Washington. De plus, afin de s’exonérer de toute responsabilité, ils prétendaient que leur droit interne ne leur permettait pas d’empêcher la construction de navire par des personnes privées. Cette affaire a fourni l’occasion au Tribunal de préciser les contours de l’obligation de due diligence (A) et de consacrer le principe selon lequel un État ne saurait invoquer l’insuffisance de son droit interne pour s’exonérer de sa responsabilité (B).
A. — Les contours de l’obligation de due diligence
9Au moment où survint le litige entre les États-Unis et le Royaume-Uni, les règles relatives à la neutralité en temps de guerre n’étaient pas totalement établies. Elles le seront par la suite grâce notamment à l’adoption des Conventions V et XIII de La Haye de 1907, les Conventions de Genève de 1949 ainsi que par le Protocole additionnel I de 1977. En attendant, afin de régler leur différend, le Royaume-Uni et les États-Unis s’étaient entendus, après bien des tractations, pour préciser dans le compromis d’arbitrage les devoirs des neutres en présence d’un état de belligérance. Ceux-ci s’articulent autour de trois grandes règles consacrées à l’article 6 du Traité de Washington :
« Un gouvernement neutre est tenu :
1o D’user de la due diligence pour empêcher le lancement, l’armement ou l’équipement dans sa juridiction de tout vaisseau qu’il a juste motif de croire destiné à croiser ou à entrer en guerre contre une puissance avec laquelle il est en paix ; aussi d’employer la même diligence à empêcher le départ de sa juridiction de tout vaisseau destiné à croiser ou à entrer en guerre comme il a été dit ci-dessus, quand ce vaisseau a été spécialement adapté, en tout ou en partie, dans cette juridiction, à un usage de guerre ;
2o De ne permettre ou de tolérer qu’aucun des belligérants se serve de ses ports ou de ses eaux comme base de ses opérations navales contre l’autre, ni pour le renouvellement ou l’augmentation de ses forces, en approvisionnements militaires, en armes ou en hommes ;
3o d’exercer la due diligence dans ses propres ports et dans ses eaux, et vis-à-vis de toute personne de sa juridiction, pour empêcher toute violation des obligations et des devoirs qui précèdent » (La Pradelle et Politis, p. 779).
10À l’époque, il ne faisait guère de doute qu’un État qui avait fait une déclaration de neutralité devait s’abstenir d’assister l’un ou l’autre des belligérants. Il devait rester extérieur au conflit sous peine de perdre les privilèges attachés à son statut d’État neutre. Les règles de Washington élargirent toutefois les perspectives puisqu’elles ne se contentèrent pas de rappeler l’État neutre à son obligation de s’abstenir mais lui imposèrent également d’exercer la diligence requise afin d’interdire les agissements individuels mettant en danger sa neutralité. Il s’agissait de dispositions innovantes qui ne sont pas sans rappeler aujourd’hui la technique des obligations positives (v. notamment sur cette technique : R. Pisillo Mazzeschi, « Responsabilité de l’État pour violation des obligations positives relatives aux droits de l’homme », RCADI 2008, vol. 333, p. 175-506). Le Royaume-Uni précisa du reste que ces règles n’étaient pas en vigueur lors de la guerre de Sécession. Il consentit néanmoins à ce que les arbitres en fassent application dans la présente procédure.
11La due diligence est souvent désignée en français par l’obligation de vigilance (v. la définition in : J. Salmon (dir.), Dictionnaire de droit international public, Bruxelles, Bruylant, 2001, p. 341). De manière générale, elle impose à l’État de faire usage de sa compétence territoriale ou personnelle afin qu’il ne soit pas porté atteinte aux droits des États tiers. C’est une contrepartie de la compétence territoriale de l’État (CPA, sentence, 4 avr. 1928, Île de Palmas (États-Unis d’Amérique c. Pays-Bas)*, RSA vol. II, p. 838, GDJI, no 7). La due diligence relève de la catégorie des obligations de moyens (ou de comportement) et non de résultat (v. notamment : TIDM, avis, 2 avr. 2015, Demande d’avis consultatif soumise par la Commission sous-régionale des pêches (CSRP), aff. no 21, § 129). L’État n’est en conséquence pas tenu de parvenir à un résultat déterminé mais doit « faire de son mieux » (v. commentaire de l’article 3 de la CDI relatif à ses articles sur la prévention des dommages transfrontaliers résultant d’activités dangereuses adoptés en 2001 ; TIDM, avis, 1er févr. 2011, Responsabilités et obligations des États qui patronnent des personnes et des entités dans le cadre d’activités menées dans la Zone*, aff. no 16, § 242.3, GDJI, no 47). La réalisation d’un comportement minimum est attendue de lui. La due diligence est un standard aux contours fuyants dont le contenu mérite pourtant d’être circonscrit avec précision dans la mesure où il détermine les conditions dans lesquelles la responsabilité de l’État débiteur de l’obligation est susceptible d’être engagée. En d’autres termes, pour savoir si un État s’est conformé à cette obligation, il est nécessaire au préalable de déterminer le degré de diligence requis. C’est ce à quoi va s’employer le Tribunal dans la présente affaire. Cette précision était d’autant plus nécessaire que les parties divergeaient sur l’interprétation de la notion et que, si le Royaume-Uni avait certes tardé à prendre des mesures, il n’était pour autant pas resté inerte. Selon le Tribunal, la due diligence « doit être employée par les gouvernements neutres en raison directe des risques auxquels l’un ou l’autre des belligérants pourrait être exposé à la suite du défaut d’observation de leur part des devoirs de la neutralité » (p. 890). Autrement dit, c’est du risque encouru que dépend le degré de due diligence. En l’espèce, le Tribunal arbitral constata que les différentes mesures prises par le Royaume-Uni furent non seulement tardives mais également insuffisantes. Il en résulte que le gouvernement de Sa Majesté avait manqué à son obligation de due diligence.
12Cette interprétation large fut très critiquée par la doctrine de l’époque en ce qu’elle introduisait une considération imprévisible. Il lui était reproché de quasiment imposer un devoir absolu de prévention à la charge des États neutres. Les critiques étaient sans doute excessives mais avaient le mérite de mettre l’accent sur le caractère très contingent de cette notion. La Convention XIII concernant les droits et les devoirs des Puissances neutres en cas de guerre maritime conclu à La Haye en 1907 envisage la question sous un nouveau jour puisque le degré de diligence est établi au regard des moyens dont disposent l’État (v. l’article 25 aux termes duquel « une Puissance neutre est tenue d’exercer la surveillance, que comportent les moyens dont elle dispose, pour empêcher dans ses ports ou rades et dans ses eaux toute violation des dispositions qui précèdent » ; dans le même sens, v. T. arb., sentence, 1er mai 1925, Affaire des biens britanniques au Maroc espagnol (Espagne c. Royaume-Uni), RSA vol. II, p. 644). L’Institut du droit international avait quant à lui emprunté une autre voie puisque dans sa résolution de 1875 sur les devoirs internationaux des États neutres et les règles de Washington, il avait préféré la notion, pourtant controversée, de faute à celle de due diligence (art. 5 : « Le seul fait matériel d’un acte hostile commis sur le territoire neutre ne suffit pas pour rendre responsable l’État neutre. Pour qu’on puisse admettre qu’il a violé son devoir, il faut la preuve soit d’une intention hostile (dolus), soit d’une négligence manifeste (culpa) » in Ann. IDI 1877, p. 140).
13C’est donc dans le cadre de la neutralité que le concept de due diligence a émergé dans l’ordre juridique international. Le déclin de la neutralité – à la fois lié au non-respect du statut par les belligérants et à l’émergence des règles de sécurité collective – n’a en rien conduit à sa disparition. Ce concept a en effet été repris dans différentes branches du droit international telles que la condition des étrangers (T. arb., sentence, 1er mai 1925, Affaire des biens britanniques au Maroc espagnol (Espagne c. Royaume-Uni), RSA vol. II, p. 615 s.) et par extension le droit international des investissements (v. notamment : CIRDI, sentence, 27 juin 1990, AAPL c. Sri Lanka*, no ARB 87/3, GDJI, no 29). On le retrouve également dans le domaine du droit de l’environnement (v. notamment : T. arb., sentence, 11 mars 1941, Fonderie de Trail* (États-Unis c. Canada), RSA vol. III, p. 1938, GDJI, no 9) où il est à l’origine du principe fondamental de prévention (CIJ, arrêt 20 avr. 2010, Usines de pâte à papier sur le fleuve Uruguay*(Argentine c. Uruguay), Rec. CIJ 2011, § 101, GDJI, no 45). C’est un concept qui est aussi consacré, sans que la liste ne soit exhaustive, dans le domaine des droits de l’homme (v. H. Tran, Les obligations de vigilance des États parties à la Convention européenne des droits de l’homme, Bruxelles, Bruylant, 2013) ou encore dans celui du droit de la mer (v. les décisions précitées du TIDM).
14La due diligence est ainsi une obligation qui s’est très largement répandue mais qui demeure profondément contingente. Elle est en effet susceptible de varier encore au gré des circonstances (TIDM, avis, 1er févr. 2011, Responsabilités et obligations des États qui patronnent des personnes et des entités dans le cadre d’activités menées dans la Zone*, aff. no 12, § 117, GDJI, no 47) en fonction de différents critères tels que les moyens dont disposent l’État, la qualité de la personne à protéger, le risque spécial encouru ou encore la prévisibilité du dommage (De manière générale v. SFDI, Le standard de due diligence et la responsabilité internationales, Paris, Pedone, 2018).
15C’est parce qu’il n’a pas su empêcher la construction sur son territoire et l’armement de navires destinés aux confédérés par ses ressortissants que le Royaume-Uni voit sa responsabilité engagée. C’est l’inaction de ses propres organes qui est à l’origine du fait illicite à savoir le manquement à l’obligation de due diligence. Le comportement des particuliers en revanche ne lui est nullement attribuable. Ils n’ont pas agi en tant qu’organe de l’État (sur la question de l’attribution du comportement de particuliers à l’État, v. nos obs. sous l’affaire Application de la Convention pour la prévention et la répression du crime de génocide (Bosnie-Herzégovine c. Serbie et Monténégro)*, GDJI, no 40).
16Afin de s’exonérer de sa responsabilité, le Royaume-Uni prétendait toutefois qu’il ne disposait pas à l’époque des « moyens légaux » (entendre les moyens constitutionnels) lui permettant d’agir.
B. — L’impossibilité pour le Royaume-Uni de se prévaloir de l’insuffisance de son droit interne pour s’exonérer de toute responsabilité
17Dès lors que son droit interne ne lui permettait pas de répondre à ses obligations internationales, le Royaume-Uni alléguait que sa responsabilité ne devait pas être engagée. Le Tribunal arbitral rejeta catégoriquement cette allégation. Un État, ne saurait en effet invoquer son droit interne pour s’exonérer de ses obligations internationales. Est de la sorte consacrée sans aucune ambiguïté la primauté du droit international sur le droit interne. Cette primauté vaut sur toutes les normes qu’elles soient constitutionnelles, législatives ou réglementaires. Ce principe a depuis lors été constamment réaffirmé tant par les tribunaux arbitraux (v. par exemple T. arb., sentence, 26 juill. 1875, Montijo, Moore Arbitration, II, p. 1850 ; TAM Franco-Mexique, sentence, 19 oct. 1928, George Pinson, RSA vol. V, p. 327) que par les juridictions internationales (v. notamment : CPJI, avis, 4 févr. 1932, Traitement des nationaux polonais à Dantzig, Série A/B, no 44, p. 24 ; CIJ, avis, 26 avr. 1988, Affaire du bureau de l’OLP, Rec. CIJ 1988, § 57 dans laquelle la Cour se réfère directement à la sentence de l’Alabama). Cette question a du reste pris une importance capitale dans le cadre de l’Union européenne. La Cour de justice des Communautés européennes a en effet rappelé à de nombreuses reprises la primauté du droit de l’Union, tant primaire que dérivé, sur celui des États membres (v. notamment : CJCE, arrêt, 15 juill. 1964, Costa c. ENEL, aff. C-6/64, Rec. CJCE 1964, p. 1141 ; CJCE, arrêt, 17 déc. 1970, Internationale Handelsgesellschaft, aff. C-11/70, Rec. CJCE 1970, p. 1125 ; CJCE, arrêt, 14 déc. 1971, Politi, aff. C-43/71, Rec. CJCE 1971, p. 1039 ; CJCE, arrêt, 19 nov. 1975, Nederlandse Spoorwegen, aff. C-38/75, Rec. CJCE 1975, p. 1439).
18La primauté du droit international dans l’ordre juridique international n’implique pas pour autant nécessairement sa primauté dans l’ordre juridique interne. En France, par exemple, la norme suprême demeure la constitution. Elle prime sur toutes les normes du droit international y compris le Traité. C’est ce qu’ont pu rappeler les différentes juridictions françaises (CE, ass., 30 oct. 1998, Sarran, Levacher et autres, Lebon, p. 368, GDJF, no 24 ; Cass., ass. plén., 2 juin 2000, Fraisse, Bull. 2000, no 4, p. 7, GDJF, no 28 ; Cons. const., 19 nov. 2004, Traité établissant une constitution pour l’Europe, Rec. Cons. const. 2004, p. 173, GDJF, no 19). Cette primauté de la constitution est néanmoins susceptible de soulever de redoutables problèmes d’articulations entre les ordres juridiques internes et l’ordre juridique international. La violation d’une obligation internationale en raison de la primauté de la constitution peut donner lieu à un engagement de la responsabilité internationale. Comme le rappelle l’article 32 des Articles sur la responsabilité de l’État pour fait internationalement illicite (GTDIPub., no 9), « l’État responsable ne peut pas se prévaloir des dispositions de son droit interne pour justifier un manquement aux obligations qui lui incombent ». De même, aux termes de l’article 27 de la Convention de Vienne sur le droit des traités (GTDIPub., no 26), « une partie ne peut invoquer les dispositions de son droit interne comme justifiant la non-exécution d’un traité » (pour une application v. : CIJ, arrêt, 20 juill. 2012, Belgique c. Sénégal (Questions concernant l’obligation de poursuivre ou d’extrader), Rec. CIJ 2012, § 113). La seule exception consacrée à l’article 46 de la Convention, concerne l’hypothèse où une règle interne d’importance fondamentale a manifestement été violée au moment où l’État a donné son consentement à être lié (ratification imparfaite). Dans ce cas de figure, l’État pourra se prévaloir de son droit interne pour demander la nullité du traité. Les conditions de mises en œuvre de cet article sont cependant extrêmement restrictives (v. par exemple : CIJ, arrêt (fond), 10 oct. 2002, Frontière terrestre et maritime entre le Cameroun et le Nigeria (Cameroun c. Nigeria ; Guinée équatoriale (intervenant)), Rec. CIJ 2002, § 265 ; CIJ, arrêt (exceptions préliminaires), 2 févr. 2017, Délimitation maritime dans l’océan Indien (Somalie c. Kenya), Rec. CIJ 2017, § 48-49).
19Le Royaume-Uni n’ayant pu s’exonérer de sa responsabilité, il ne restait plus qu’au Tribunal à déterminer l’étendue de la réparation.
II. — L’étendue de la réparation
20Les États-Unis souhaitaient obtenir du Tribunal non seulement réparation des dommages directs subis mais aussi des dommages indirects. Cette réclamation suscita un très vif émoi au Royaume-Uni. Ce dernier n’entendait absolument pas devoir assumer la considérable charge financière du coût de la guerre de Sécession. Chacune des parties semblait cependant défendre sa thèse de bonne foi. En effet, « le compromis avait été établi sur un grand malentendu : les commissaires américains avaient déclaré que leur gouvernement était disposé à renoncer aux obligations pour pertes indirectes si l’on tombait d’accord pour régler à l’amiable les pertes directes ; les commissaires britanniques avaient compris que le recours à l’arbitrage constituait ce règlement amiable et qu’ayant été décidé, les réclamations pour pertes indirectes avaient été, par cela même, abandonnées » (La Pradelle et Politis, p. 911). Ce malentendu souleva une question de principe qui fut réglée au préalable de manière spontanée par une déclaration du président du Tribunal le 17 juin 1872. Ce dernier fit savoir que « d’après les principes du droit international applicable en pareil cas », les réclamations pour pertes indirectes « ne constituaient pas une base suffisante pour fonder un jugement de compensation ou un calcul d’indemnités entre nations » et qu’elles « devaient être entièrement exclues de la considération du tribunal dans son jugement, quand bien même il n’y eût pas de désaccord entre les deux gouvernements relativement à la compétence du tribunal » (La Pradelle et Politis, p. 911). Ce faisant, étaient entériné dans l’ordre juridique international le principe de la compétence de la compétence (A) et celui en vertu duquel l’indemnisation doit se limiter aux préjudices directs (B).
A. — La compétence du Tribunal pour déterminer les dommages indemnisables : une affirmation fondée sur le principe de la compétence de la compétence
21La question de l’indemnisation du préjudice indirect a bien failli faire avorter la procédure arbitrale. Le Royaume-Uni considérait que l’examen de cette question n’entrait pas dans la compétence du Tribunal et que celui-ci n’avait par conséquent aucun titre pour la trancher. Selon la thèse britannique, il était nécessaire pour que le Tribunal puisse statuer que les parties donnent expressément leur consentement. Le Royaume-Uni n’ayant manifestement pas l’intention de donner ce consentement, si le Tribunal l’avait suivi, il aurait été empêché de statuer. Cette thèse fut donc rejetée par le président du Tribunal qui dans une déclaration du 17 juin 1872 entérina le principe selon lequel un tribunal à la compétence de sa compétence (Kompetenz-Kompetenz). En application de ce principe, tout juge a le pouvoir de statuer sur tout différend relatif à sa propre compétence. Ce principe posé dans le premier arbitrage moderne se généralisa dans la pratique. Il fut repris en de multiples occasions à commencer par l’article 14 § 4 du projet de règlement pour la procédure arbitrale internationale de 1875 établi par l’Institut de droit international (Ann. IDI, vol. I, p. 130). Il figure également à l’article 48 et à l’article 73 des Conventions de La Haye pour le règlement pacifique des conflits internationaux de 1899 et de 1907 ainsi que dans bien d’autres Conventions internationales.
22C’est un principe inhérent à la fonction judiciaire qui a été maintes fois rappelé dans des sentences arbitrales (v. notamment : T. arb., sentence, 8 juin 1932, Salem (États-Unis c. Égypte), RSA vol. II, p. 1181 ; T. arb., sentence, 2 avr. 1940, Affaire de la Société Radio-Orient, États du Levant sous mandat français c. Égypte, RSA vol. III, p. 1878) et différentes décisions de juridictions internationales. Dans son arrêt Nottebohm, la Cour internationale de Justice, par exemple, affirme que « depuis l’affaire de l’Alabama, il est admis, conformément à des précédents antérieurs, qu’à moins de Convention contraire, un tribunal international est juge de sa propre compétence et a le pouvoir d’interpréter à cet effet les actes qui gouvernent celle-ci » (CIJ, arrêt (exceptions préliminaires), 18 nov. 1953, Nottebohm, (Liechtenstein c. Guatemala), Rec. CIJ 1953, p. 119. V. également CIJ, arrêt, 12 nov. 1991, Sentence arbitrale du 31 juillet 1989 (Guinée-Bissau c. Sénégal), Rec. CIJ 1991, § 46). Cette mention était d’autant plus significative que l’article 36 § 2 du Statut de la Cour reconnaît expressément à cette dernière ce pouvoir.
23Si le président du Tribunal est à l’origine d’un principe constamment réaffirmé par les différents organes juridictionnels internationaux, il a toutefois contrebalancé son audace en cantonnant l’indemnisation aux seuls préjudices directs.
B. — Une indemnisation cantonnée aux seuls préjudices directs
24La réparation est consubstantielle de la responsabilité internationale. C’est ce que rappelle le Tribunal dans la présente sentence. D’autres décisions en ont fait de même par la suite comme la sentence rendue dans l’affaire des Réclamations britanniques pour dommages survenus dans la zone espagnole du Maroc où le Tribunal arbitral rappela que « la responsabilité entraîne comme conséquence l’obligation d’accorder une réparation au cas où l’obligation n’aurait pas été remplie » (T. arb., sentence, 1er mai 1925, RSA vol. II, p. 641). Ainsi, le Royaume-Uni ayant manqué à son obligation de due diligence, il devait réparer les préjudices causés aux États-Unis.
25Les Américains prétendaient que les Britanniques devaient non seulement indemniser le préjudice direct mais aussi le préjudice indirect. Le premier découle par un rapport de cause à effet du fait illicite tandis que le second ne se rattache que de manière lointaine au fait illicite. Au titre du préjudice indirect, les États-Unis entendaient notamment être indemnisés pour les frais de poursuites des croiseurs, la prolongation de la guerre, l’élévation du taux des assurances ainsi que la vente à vil prix de la marine marchande aux armateurs anglais. Le Tribunal, comme l’avait laissé entendre la déclaration de son président, limita la réparation au seul préjudice direct. Cette décision s’inscrivait dans le droit prolongement de la jurisprudence arbitrale de l’époque (T. arb., Sénat de Hambourg, sentence, 21 oct. 1861, Différend opposant la Grande-Bretagne et le Portugal dans l’affaire Yuille, Shortridge & Cie, RSA vol. XXIX, p. 69). L’affaire de l’Alabama a d’une certaine manière entériné le principe. Depuis lors, il est constamment rappelé que le préjudice indirect est insusceptible de faire l’objet d’une quelconque indemnisation (T. arb., sentence, 1er mai 1925, Affaire des biens britanniques au Maroc espagnol (Espagne c. Royaume-Uni), RSA vol. II, p. 732 ; T. arb., sentence, 30 juin 1930, Responsabilité de l’Allemagne en raison des actes commis postérieurement au 31 juillet 1914 et avant que le Portugal ne participât à la guerre (Portugal c. Allemagne), RSA vol. II, p. 1068 ; CIRDI, sentence, 27 juin 1990, AAPL c. Sri Lanka*, no ARB 87/3, § 88, GDJI, no 29).
26L’exclusion du préjudice indirect dans l’affaire de l’Alabama a pu être qualifiée de décision de circonstance (La Pradelle et Politis, p. 977 ; A. Hauriou, « Les dommages indirects dans les arbitrages internationaux », RGDIP 1924, p. 211). Il s’agissait avant tout de dissiper le malentendu entre les parties qui avait bel et bien failli faire avorter la procédure arbitrale. En excluant de l’indemnisation le préjudice indirect, le Tribunal a pu satisfaire les intérêts du Royaume-Uni tout en ne compromettant pas ceux des États-Unis. Bien que se limitant à l’indemnisation des préjudices directs, le Tribunal condamna le Royaume-Uni à verser une très lourde indemnité (15,5 millions de dollars or de l’époque) pour manquement aux règles de la neutralité mentionnées dans le Traité de Washington pendant la guerre de Sécession.
27Le préjudice indirect n’est donc pas pris en compte dans le droit de la responsabilité internationale. Cette solution se comprend dans la mesure où il est notamment très difficile d’évaluer un tel préjudice. Pour ne prendre qu’un exemple tiré de l’affaire de l’Alabama, les États-Unis souhaitaient obtenir réparation du préjudice indirect que constituait selon eux la prolongation de la guerre de Sécession. Si la livraison de navires corsaires aux confédérés en est indiscutablement l’une des causes, il ne saurait s’agir de la seule. D’autres facteurs ont en effet pu contribuer à ce que la guerre dure.
*
*     *
28La sentence de l’Alabama fut rendue par quatre voix contre une. L’arbitre britannique refusa de signer la sentence et rédigea un long mémoire exposant les raisons de son dissentiment. En dépit de son désaccord de fond, il incita néanmoins son pays à se soumettre à la sentence et à l’exécuter loyalement. C’est ce que fit le Royaume-Uni. Il versa ainsi aux États-Unis la somme considérable à laquelle il avait été condamné par le Tribunal.
29Tant sur la procédure que sur le fond, la sentence de l’Alabama marqua à l’époque les esprits et continue aujourd’hui encore de le faire. Pour preuve, la Cour internationale de Justice, qui, jusqu’à une période pas si éloignée éprouvait les plus grandes réticences à se référer à des décisions d’autres organes juridictionnels internationaux, n’a pas hésité à faire expressément mention de cette sentence (v. supra les affaires Nottebohm, du Bureau de l’OLP et de la Sentence arbitrale du 31 juillet 1989). À partir de l’affaire de l’Alabama, le règlement juridictionnel des différends n’est plus une vaine expression. Le succès de ce Tribunal a donné lieu dans les décennies suivantes à des arbitrages très importants.
30Enfin à titre plus anecdotique, il convient de préciser que l’Alabama coula le 19 juin 1864 à l’issue d’un combat avec le navire fédéral Kearsage à environ sept milles au large des côtes de Cherbourg. L’épave fut découverte le 30 octobre 1984. Compte tenu de sa localisation dans les eaux territoriales de la France, elle était assujettie aux règles du droit interne français. Un accord fut conclu avec les États-Unis le 3 octobre 1989 afin de définir les modalités de la coopération entre ces deux États pour assurer la protection et l’étude de l’épave (AFDI 1990, p. 747, note Quéneudec).
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WIMBLEDON
Souveraineté internationale (notion) – Interprétation des traités (interprétation littérale, contextuelle, restrictive ; effet utile, argument a contrario, a fortiori) – Canal international – Neutralité en temps de guerre – Rapports droit interne/droit international – Servitude internationale

CPJI, 17 août 1923 (arrêt), Affaire du Vapeur « Wimbledon » (Royaume-Uni, France, Italie, Japon c. AllemagnePologne intervenante)
(Rec. CPJI 1923, Série A, no 1. 15. ; RDI 1937. 49, J. Maupas)
EXTRAITS
→ Observations
La question qui domine tout le litige est celle de savoir si les autorités allemandes étaient en droit de refuser au vapeur Wimbledon, dans les conditions et dans les circonstances où elles l’ont fait, l’accès et le passage du Canal de Kiel, le 21 mars 1921.
La réponse à faire à cette question doit être cherchée dans les stipulations que le Traité de paix de Versailles a consacrées au Canal de Kiel, dans sa Partie XII, intitulée « Ports, voies d’eau et voies ferrées », Section VI. Cette section débute par une disposition d’un caractère général et impératif ; c’est l’article 380, qui s’exprime ainsi : « Le Canal de Kiel et ses accès seront toujours libres et ouverts sur un pied de parfaite égalité aux navires de guerre et de commerce de toutes les nations en paix avec l’Allemagne ». […]
La Cour estime que l’article 380 est formel et ne prête à aucune équivoque. Il en résulte que le canal a cessé d’être une voie navigable intérieure, nationale, dont l’usage par les navires des Puissances autres que l’État riverain est abandonné à la discrétion de cet État, et qu’il est devenu une voie internationale, destinée à rendre plus facile, sous la garantie d’un traité, l’accès de la Baltique, dans l’intérêt de toutes les nations du monde. Sous son régime nouveau, le Canal de Kiel doit être ouvert, sur le pied de l’égalité, à tous les navires, sans qu’il y ait à distinguer entre les navires de guerre et les navires de commerce, mais à une condition expresse, c’est que ces navires ressortissent à des nations en paix avec l’Allemagne.
Le droit de l’Empire de se défendre contre ses ennemis, en refusant à leurs navires le passage dans le canal, est ainsi proclamé et reconnu. En marquant cette réserve, pour le cas où l’Allemagne ne serait pas en paix avec la nation dont les navires de guerre ou de commerce réclament l’accès du canal, le Traité de paix a manifestement envisagé l’hypothèse d’une guerre future, à laquelle l’Allemagne prendrait part. Si le régime d’accès du Canal devait être également modifié par l’éventualité d’un conflit entre deux Puissances, demeurées en paix avec l’Empire, le Traité n’aurait pas manqué de le dire. Il ne l’a pas dit, et sans doute il n’a pas voulu le dire. […]
Pour contester, dans l’espèce, au vapeur Wimbledon le droit au libre passage dans le Canal de Kiel, sur le fondement de l’article 380, on a allégué que ce droit s’analyse en réalité en une servitude de droit international, mise à la charge de l’Allemagne, et que, comme toute modification ou diminution du droit de souveraineté, cette servitude doit être interprétée de la manière la plus restrictive et ramenée à ses plus étroites limites, en ce sens notamment qu’elle laisserait intacts les droits qui découlent de la neutralité en cas de conflit armé. La Cour n’a pas à prendre parti dans la question, d’ailleurs très controversée, de savoir s’il existe vraiment dans le domaine du droit international, des servitudes analogues aux servitudes du droit privé. Que ce soit par l’effet d’une servitude, ou par l’effet d’une obligation contractuelle que le Gouvernement allemand est tenu envers les Puissances bénéficiaires du Traité de Versailles de laisser l’accès du Canal de Kiel libre et ouvert aux navires de toutes les nations ; en temps de guerre comme en temps de paix, il n’en résulte pas moins pour l’État allemand une limitation importante de l’exercice du droit de souveraineté que nul ne lui conteste sur le Canal de Kiel ; et cela suffit pour que la clause qui consacre une telle limitation doive, en cas de doute, être interprétée restrictivement. Toutefois, la Cour ne saurait aller, sous couleur d’interprétation restrictive, jusqu’à refuser à l’article 380 le sens qui est commandé par ses termes formels. Ce serait une singulière interprétation que de faire dire à un traité exactement le contraire de ce qu’il dit.
On a encore prétendu que la concession générale du droit de passage aux navires de toutes nationalités dans le Canal de Kiel ne saurait priver l’Allemagne de l’exercice de ses droits de Puissance neutre en temps de guerre et l’obliger à laisser passer, dans ce canal, les transports de contrebande destinés à l’un des belligérants, car, entendue d’une manière aussi large, cette concession impliquerait de sa part l’abandon d’un droit « personnel et imprescriptible » qui est un élément de sa souveraineté, et auquel elle n’a ni pu ni voulu renoncer par avance. Une telle allégation n’a pas déterminé la conviction de la Cour : elle se heurte en effet à des considérations d’intérêt général de l’ordre le plus élevé. Elle est contredite par une pratique internationale constante en même temps qu’elle est contraire à la lettre de l’article 380, qui vise manifestement le temps de guerre comme le temps de paix.
La Cour se refuse à voir dans la conclusion d’un traité quelconque, par lequel un État s’engage à faire ou à ne pas faire quelque chose, un abandon de sa souveraineté. Sans doute, toute convention engendrant une obligation de ce genre, apporte une restriction à l’exercice des droits souverains de l’État, en ce sens qu’elle imprime à cet exercice une direction déterminée. Mais la faculté de contracter des engagements internationaux est précisément un attribut de la souveraineté de l’État.
Comme exemples d’accords internationaux ayant apporté à l’exercice de la souveraineté de certains États des restrictions partielles, mais destinées à durer toujours, on a cité devant la Cour les règles qui ont été établies, pour les Canaux de Suez et de Panama. Ces règles ne sont pas identiques dans les deux cas ; mais elles présentent une égale importance, en ce qu’elles démontrent que l’usage des grandes voies internationales, soit par des navires de guerre belligérants, soit par des navires de commerce, belligérants ou neutres, chargés de contrebande de guerre, ne doit pas être considéré comme étant incompatible avec la neutralité de l’État riverain. […]
Les précédents des Canaux de Suez et de Panama constituent ainsi déjà un désaveu anticipé de la thèse d’après laquelle la neutralité de l’Allemagne aurait été nécessairement en péril si ses autorités avaient livré passage au Wimbledon dans le Canal de Kiel, à raison du fait que ce navire transportait de la contrebande de guerre à destination d’un État alors engagé dans un conflit armé. Ils ne sont d’ailleurs que la manifestation de l’opinion générale suivant laquelle lorsqu’une voie d’eau artificielle mettant en communication deux mers libres, a été affectée d’une manière permanente à l’usage du monde entier, cette voie se trouve assimilée aux détroits naturels, en ce sens que le passage même d’un navire de guerre belligérant ne compromet pas la neutralité de l’État souverain sous la juridiction duquel se trouvent les eaux dont il s’agit. […]
Il faut maintenant rechercher si l’Allemagne était fondée à invoquer ses droits et ses devoirs de Puissance neutre et les prescriptions de ses ordonnances de neutralité, promulguées à l’occasion de la guerre russo-polonaise, pour interdire au Wimbledon l’accès du Canal de Kiel, malgré le texte formel de l’article 380 du Traité de Versailles. […] une ordonnance de neutralité, acte unilatéral d’un État, ne saurait prévaloir sur les dispositions du Traité de Paix. […]
De ce qui précède, il résulte donc clairement que l’Allemagne, loin d’avoir assumé, du fait de sa neutralité, le devoir d’interdire le passage du Wimbledon par le Canal de Kiel, avait le droit de le permettre ; et, d’autre part, en vertu de l’article 380 du Traité de Versailles, elle avait le devoir formel d’y consentir. Elle ne pouvait opposer aux engagements qu’elle avait pris en vertu de cet article, ses ordonnances de neutralité. L’Allemagne était parfaitement libre de se déclarer neutre et de proclamer les règles de sa neutralité dans la guerre russo-polonaise, mais à la condition de respecter et de laisser intactes les obligations contractuelles qu’elle avait souscrites à Versailles le 28 juin 1919. […]


OBSERVATIONS
→ Extraits
1« Cette affaire a sa place marquée dans l’histoire de la justice internationale », affirmait Jules Basdevant au commencement de la plaidoirie qu’il prononça au nom du Gouvernement français dans l’affaire du Vapeur Wimbledon (Rec. CPJI, Série C, 03/04, p. 137). Pour la première fois en effet, la Cour permanente de Justice internationale, première juridiction internationale permanente – malgré son nom, la Cour permanente d’arbitrage créée en 1899 n’a pas le statut d’une juridiction, mais celui d’une organisation internationale chargée d’administrer des procédures arbitrales – était appelée à exercer sa fonction contentieuse. Pour la première fois en outre, cette juridiction était saisie unilatéralement sur le fondement de la clause compromissoire d’un traité rédigée avant la naissance du différend et non sur celui d’un compromis conclu après. Mais si l’affaire Wimbledon a incontestablement marqué le droit international, c’est aussi parce que la Cour y était appelée à résoudre l’un des grands paradoxes apparents de la matière : celui de la soumission de l’État à des obligations internationales nonobstant la possession de la souveraineté.
2L’affaire du Vapeur Wimbledon intervient dans le contexte de la guerre survenue peu après le premier conflit mondial entre la Russie et la Pologne. Le 20 mars 1921, le navire britannique affrété par une société française se présente à l’entrée du canal de Kiel chargé depuis Salonique d’une cargaison de munitions et de matériel d’artillerie à destination de la Commission militaire polonaise de Dantzig. Or les autorités allemandes refusent le passage, invoquant les ordonnances de neutralité adoptées par l’État qui ne souhaitait pas prendre part dans le conflit russo-polonais, et ce malgré la liberté d’accès reconnue par l’article 380 du Traité de Versailles de 1919 aux navires des puissances en paix avec l’Allemagne. Contraint au déroutement, le navire rejoindra finalement la Pologne par les détroits danois accusant un retard de près de deux semaines.
3Estimant que cet incident soulevait une question importante d’interprétation des dispositions du Traité relatives au canal de Kiel, les gouvernements britannique, français, italien et japonais déposèrent en janvier 1923 une requête introductive d’instance contre l’Allemagne auprès de la Cour permanente de Justice internationale établie moins d’un an auparavant et qui n’avait jusqu’à présent exercé qu’une fonction consultative. Cette saisine unilatérale fut permise sur le fondement de la clause compromissoire de l’article 386 du Traité de Versailles, spécialement envisagée pour le règlement des différends relatifs au canal. Long de près de 100 km, cette voie d’eau construite par l’État allemand lui-même entre 1885 et 1895 pour relier la mer du Nord et la mer Baltique, présentait en effet à l’époque et aujourd’hui encore un intérêt commercial et stratégique majeur, en évitant le long et périlleux passage par les détroits danois du Nord (RDI, p. 49-52). La Cour reconnut aisément l’intérêt qualifié d’« évident » (Rec. CPJI p. 20) des demanderesses parties au Traité de paix. Invoquant la même qualité, la Pologne participa quant à elle en tant qu’intervenante (v. CPJI, arrêt, 28 juin 1923, Affaire du Vapeur « Wimbledon », question de l’intervention de la Pologne, Série A, no 1, p. 11).
4Le différend porté devant la Cour soulevait une succession de problèmes de droit d’importance variable qu’il faut commencer par présenter sommairement. Les demanderesses souhaitaient que soit clairement reconnue la liberté de passage consacrée à l’article 380 du Traité de Versailles, applicable selon elles en temps de paix comme en temps de guerre. L’Allemagne pour sa part faisait valoir ses droits de puissance neutre, droits auxquels elle affirmait ne pouvoir avoir renoncés, comme État souverain, même par traité. C’est ainsi dans le contexte d’une affaire emblématique des difficultés des relations internationales de l’époque, que la Cour a prononcé le célèbre dictum qui lui permit d’accueillir les prétentions défendues par les Alliés. L’arrêt prononcé le 17 août 1923 ne retient toutefois pas seulement l’attention pour la conception formelle de la souveraineté qu’il défend (II). Il présente également un intérêt pour l’interprétation des traités et le régime juridique des canaux internationaux (I) et pour les rapports entre le droit international et le droit interne, en particulier s’agissant de l’inopposabilité du droit interne par rapport au droit conventionnel (III).
I. — L’interprétation du régime juridique du canal de Kiel
5La démarche de la Cour présente à cet égard une certaine ambiguïté, si ce n’est pas une contradiction : s’agissant des principes régissant l’interprétation des traités, la Cour défend une position assez stricte consistant à reconnaître une primauté au texte même du traité (A) ; s’agissant de la détermination du régime juridique du canal, la Cour retient en revanche une conception extensive en interprétant le traité à la lumière des précédents de Suez et de Panama, chacun pourtant régi par des textes spécifiques (B).
A. — L’interprétation littérale du Traité
6Dès ce premier arrêt rendu par la Cour permanente, la Cour prend soin de dégager et de mettre en œuvre certaines règles d’interprétation des traités. Ils ne sont pas expressément ceux que la Commission du droit international codifiera plusieurs décennies plus tard pour la Convention de Vienne sur le droit des traités adoptée le 23 mai 1969 (GTDIPub., no 26), mais ils s’en approchent par leur teneur. La Cour donne en effet une primauté au texte, en s’attachant à se conformer à « sa lettre et à son esprit » (Rec. CPJI p. 23), en recourant à titre confirmatif au contexte de la disposition dans l’ensemble du traité. On sait que l’article 31 § 1 de la Convention de Vienne sur le droit des traités retiendra une telle règle obligatoire d’interprétation, littérale et contextuelle, en se référant en outre à la bonne foi et à l’objet et au but du traité (« 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 »).
7La Cour permanente n’hésite pas non plus à recourir à d’autres principes d’interprétation que l’on retrouvera ensuite couramment dans la jurisprudence des juridictions internationales (v. R. Kolb, Interprétation et création du droit international, Bruylant 2006, p. 959). Il s’agit de principes qui n’ont pas été élevés au rang de règles obligatoires, auxquelles l’interprète est libre de recourir en fonction des circonstances de chaque affaire (Ann. CDI 1966. 237-238). Invoquant la « raison d’être » (Rec. CPJI p. 24) des dispositions litigieuses, la Cour se réfère par exemple à leur effet utile. Comparant les diverses dispositions du Traité consacrées aux différentes voies d’eaux, elle retiendra également dans le cadre de l’espèce un argument a contrario plutôt que par analogie (Rec. CPJI p. 24), puis un raisonnement par a fortiori pour définir les obligations de l’Allemagne en tant que puissance neutre (Rec. CPJI p. 29-30). En l’espèce, le problème d’interprétation se rapportait au champ d’application de l’article 380 : était-il applicable en temps de paix uniquement ou bien l’était-il aussi en temps de guerre ? La Cour retiendra la seconde interprétation, refusant de se rallier à l’opinion de deux de ces membres qui l’invitaient à se dégager du sens littéral du texte pour se fonder plutôt sur l’intention des parties au Traité (v. l’op. diss. de Anzilotti et Huber, Rec. CPJI p. 35 : « les mots n’ont de valeur que pour autant qu’ils sont l’expression d’une idée » ; la Cour tempère toutefois : « ce serait une singulière interprétation que de faire dire à un traité exactement le contraire de ce qu’il dit », Rec. CPJI p. 25).
B. — La définition d’un régime juridique commun aux canaux internationaux
8En étant régi par les dispositions spécifiques d’un traité qui imposent à l’État territorial de garantir en tout temps une liberté de passage à tous les navires, de commerce comme de guerre, de toutes les nations en paix avec lui, le canal de Kiel ne peut plus être considéré comme une voie d’eau intérieure, indique la Cour. Soumis à un tel régime de liberté sans discrimination, il est devenu une voie internationale même s’il se situe entièrement en territoire allemand et qu’il demeure soumis à la souveraineté de cet État. En l’espèce, les autres voies navigables du territoire avaient conservé leur caractère intérieur dans la mesure où elles n’étaient librement ouvertes par le Traité de Versailles qu’aux seules Puissances alliées et associées (Rec. CPJI p. 23). La Cour pose ici le critère qui permet d’internationaliser ce type de voie d’eau artificielle : celui du régime de liberté défini internationalement, une liberté « destinée à durer toujours » insiste la Cour (Rec. CPJI p. 25), « affectée d’une manière permanente à l’usage du monde entier » (Rec. CPJI p. 28).
9L’identification d’une catégorie juridique n’est toutefois utile que si elle correspond à un régime commun. Qu’en est-il des canaux internationaux, dont la liberté de passage a d’abord été définie par des traités particuliers ? Trois grands canaux internationaux existaient à l’époque et sont encore aujourd’hui soumis à un régime international de liberté : outre le canal de Kiel régi par le Traité de Versailles jusqu’en 1936, puis par un autre régime international à partir de 1945, celui de Suez est régi par la Convention de Constantinople du 29 octobre 1888, celui de Panama a été instauré par deux traités bilatéraux conclus en 1901 et 1903, qui furent ensuite remplacés par deux autres traités signés le 7 septembre 1977. Dans l’affaire Wimbledon, la Cour n’hésite pas à opérer une généralisation du régime des canaux internationaux à partir de leurs régimes respectifs. Pour trancher la question de savoir si l’Allemagne aurait mis en cause sa neutralité en laissant passer un navire transportant de la contrebande de guerre, la Cour se réfère en effet aux deux précédents de Suez et de Panama pour dégager l’existence d’une « opinion générale » (Rec. CPJI p. 28) – coutumière ? – selon laquelle les canaux internationaux devraient être assimilés aux détroits naturels, au sens où la neutralité de l’Allemagne n’aurait pas été affectée par le passage du Vapeur Wimbledon. Cette position peut aussi bien être interprétée comme une décision d’espèce, limitée à la question spécialement posée du contenu des devoirs liés à la neutralité, que comme une décision de principe, procédant à une généralisation du régime des canaux internationaux, avec assimilation aux détroits naturels et définition d’un régime coutumier.
10Le trouble ainsi posé ne se dissipera jamais véritablement. Aucune réponse unanime n’a été apportée à la question de savoir si les canaux internationaux sont uniquement régis par des conventions spécifiques ou bien s’ils sont également soumis au droit international général, notamment aux deux principes essentiels qui composeraient un tel régime coutumier : celui de la souveraineté territoriale de l’État riverain et celui de la liberté de navigation en faveur des navires du monde entier (en faveur de la première thèse, v. J. Combacau, S. Sur, Droit international public, LGDJ Lextenso, coll. « Domat droit public », 11e éd., 2014, 830 p., spéc. p. 470 ; en faveur de la seconde, v. P. Daillier, M. Forteau, A. Pellet, Droit international public, LGDJ Lextenso, 8e éd., 2009, § 705, p. 1360). Militerait en faveur du caractère coutumier, l’argument selon lequel en reliant deux espaces maritimes soumis à la liberté de navigation, le canal international serait nécessairement un espace de liberté, à l’image des détroits dont la caractérisation internationale dépend de leur caractère indispensable à la navigation internationale (J.‑P. Pancracio, Droit de la mer, 2010, § 484 s.).
II. — L’adoption d’une conception formelle de la souveraineté
11Aucun passage de l’arrêt rendu dans l’affaire Wimbledon ne remet en cause la souveraineté territoriale détenue par l’Allemagne sur le canal de Kiel : il s’agit d’une souveraineté « que nul ne lui conteste », affirme même la Cour (Rec. CPJI p. 24). Sur le terrain, l’Allemagne n’avait en effet jamais été privée de l’exercice de ses compétences territoriales sur le canal de Kiel. C’est bien l’État allemand qui y assumait les pouvoirs de police, de douanes, la perception des taxes, les obligations d’entretien, etc. La détention de la souveraineté internationale est-elle toutefois compatible avec les engagements pris dans le Traité de Versailles, qui privait l’État de sa liberté de contrôler l’accès à une partie de son territoire, même au titre de ses devoirs en tant que puissance neutre ? La Cour l’admet sans difficulté, affirmant qu’il ne faut pas « voir dans la conclusion d’un traité quelconque […] un abandon de sa souveraineté. […] la faculté de contracter des engagements internationaux est précisément un attribut de la souveraineté de l’État » (Rec. CPJI p. 25). Les dispositions du Traité de Versailles relatives au canal de Kiel n’en représentent pas moins une « limitation importante de l’exercice du droit de souveraineté » (ibid.) concède la Cour, ce qui justifiait selon elle qu’elles reçoivent une interprétation restrictive.
12L’adoption par la Cour d’une telle conception formelle de la souveraineté aboutit au rejet de la thèse défendue par l’Allemagne et pu fonder ensuite le rejet d’autres thèses équivalentes (A). S’agissant du principe d’interprétation restrictive, il n’aura aucune incidence en l’espèce et ne dépassera guère le cadre de la propre jurisprudence de la CPJI (B).
A. — Le rejet de la thèse des droits inaliénables de l’État
13Selon l’Allemagne, l’article 380 du Traité de Versailles ne pouvait être interprété comme la privant d’un droit « personnel et imprescriptible », irrémédiablement attaché à sa souveraineté, tel celui de demeurer neutre dans un conflit interétatique et d’interdire, au titre de cette neutralité, le passage sur son territoire d’un navire transportant du matériel de guerre à destination de l’un des belligérants. La thèse ainsi défendue consistait à considérer que l’État détiendrait des droits auxquels il ne pourrait renoncer en tant que souverain, même s’il le voulait. En l’espèce, l’Allemagne ne contestait pas l’obligation de libre passage auquel elle était soumise. Elle admettait avoir renoncé au droit de limiter l’accès à cette partie de son territoire. L’Allemagne contestait le caractère absolu de cette obligation, considérant qu’elle ne pouvait être applicable en temps de guerre, même dans l’hypothèse d’un conflit dans lequel elle ne souhaitait pas intervenir.
14La Cour rejeta purement et simplement une telle conception matérielle de la souveraineté, considérant que même si les obligations découlant du statut attaché à la neutralité avaient imposé à l’Allemagne de refuser le passage au navire – ce qui n’était pas le cas –, les dispositions du Traité de Versailles auraient prévalu. Loin de pouvoir mettre en cause la souveraineté internationale, la conclusion d’un traité illustre au contraire l’exercice de sa souveraineté par l’État, quel que soit le contenu du traité. La Cour porte en effet une appréciation générale valant pour la conclusion de tout traité. Ce faisant elle distingue la souveraineté, conçue comme un attribut de l’État, des droits exercés au titre de cette souveraineté, qui peuvent être limités par traité. Selon cette conception, la souveraineté internationale de l’État ne s’analyse pas comme une somme de droits, dont certains, particulièrement importants, ne pourraient être aliénés. Usant de sa souveraineté, l’État peut limiter ses droits et se soumettre à des obligations internationales. La conclusion d’engagements internationaux résulte de l’exercice par l’État de sa souveraineté. Peu importe le type de limitation consentie. En l’espèce, il s’agissait de la renonciation à l’exercice d’une compétence territoriale de grande importance puisqu’elle retirait à l’État le pouvoir de contrôler l’accès à son territoire, même à l’occasion d’un simple transit ou par rapport à un conflit interétatique. En l’espèce, cet aspect territorial du différend n’a toutefois absolument pas retenu l’attention de la Cour.
15Plus tard, la doctrine s’est interrogée sur les limites d’un tel raisonnement. Souverain, l’État pourrait-il limiter l’exercice de ses droits jusqu’à ne plus disposer d’aucune liberté, jusqu’à vider sa souveraineté de toute substance, mais tout en la conservant, comme une coquille vide ? C’est bien ce que la Cour semble admettre. Dans une telle hypothèse, l’État prendrait toutefois le risque de perdre alors la qualité d’État, de disparaître du fait de la perte, en définitive, de son indépendance qui pourrait résulter des limitations successivement consenties. Une telle perte de la qualité d’État, auquel serait inévitablement associée la perte de la souveraineté, résulterait alors des faits, et non pas du droit, et serait par conséquent tributaire de leur appréciation subjective. On remarque ainsi qu’au même titre que l’État naît dans les faits selon la doctrine dominante, il pourrait aussi disparaître dans les faits, suite à une perte effective d’autorité sur son territoire qu’il aurait lui-même orchestrée. Ce passage de l’arrêt Wimbledon a connu un retentissement important en doctrine. Associé au non moins célèbre arrêt prononcé dans l’affaire du Lotus* (GDJI, no 5), d’après lequel – schématiquement – tout ce qui n’est pas interdit par le droit international serait permis, il a pu fonder une conception du droit international formé d’exceptions, composé de l’ensemble des autolimitations consenties par chaque État à sa liberté primitive (J. Combacau, « Pas une puissance, une liberté : la souveraineté internationale de l’État », Pouvoirs 1993, no 67, p. 47-58).
16S’agissant de la conception formelle de la souveraineté, le dictum de l’arrêt Wimbledon semble encore conforme au droit positif. La conception matérielle de la souveraineté a pu être à nouveau défendue à d’autres reprises, sans recevoir facilement de consécration en droit positif. On pense en particulier aux débats relatifs à la reconnaissance d’une « souveraineté permanente sur les ressources naturelles », défendue par les pays en développement dans les années 1960 et 1970 (rés. AGNU 1803 (XVII) du 14 décembre 1962, v. T. arb., sentence, 19 janv. 1977, Texaco Calasiatic c. Gouvernement libyen, JDI 1977, p. 350, D. Carreau, P. Juillard, R. Bismuth et A. Hamann, Droit international économique, coll. « Précis », Dalloz, 6e éd., 2017, § 1653). On constate également que les États membres de l’Union européenne par exemple ont pu consentir d’importantes limitations à l’exercice de leurs compétences souveraines sans perdre pour autant leur souveraineté internationale. Dans un autre contexte, les États membres de l’ONU ont pu librement renoncer, en adhérant à la Charte, à recourir à la menace et à l’emploi de la force armée, hors situation de légitime défense, alors que ce droit aurait certainement figuré au premier rang des droits fondamentaux de l’État si une telle thèse avait été reconnue. La conception matérielle de la souveraineté reçoit en revanche un accueil très différent dans l’ordre interne où les enjeux sont autres. Ainsi en France, le Conseil constitutionnel affirme l’existence de « conditions essentielles d’exercice de la souveraineté nationale » auxquelles il n’est pas possible de porter atteinte sans modifier la constitution (v. not. Cons. const. 22 mai 1985, no 85‑188 DC, Protocole no 6 à la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales, concernant l’abolition de la peine de mort, cons. 3 ; Cons. const. 20 déc. 2007, no 2007‑560 DC, Traité de Lisbonne modifiant le Traité sur l’Union européenne et le Traité instituant la Communauté européenne, cons. 9).
B. — L’interprétation restrictive d’une limitation de souveraineté
17À l’appui de sa demande d’interprétation restrictive de l’article 380 du Traité de Versailles, l’Allemagne invoquait la notion de « servitude internationale », considérant que le canal de Kiel avait été grevé d’un droit de passage en ayant été affecté à l’usage du monde entier et qu’analysée comme telle, l’obligation de libre-passage devait être conçue de la manière la plus restrictive. La Cour n’eut pas besoin de trancher la question débattue à l’époque de l’existence dans l’ordre international de ce type de figure propre au droit civil, défendue par certaines conceptions doctrinales du territoire étatique, qui ne reçut aucune consécration juridictionnelle après avoir été rejetée au début du XXe siècle : CPA, sentence, 7 sept. 1910, Pêcheries de l’Atlantique (RGDIP 1912, p. 446, cité in P. Daillier, M. Forteau, A. Pellet, op. cit., § 315, p. 540). La Cour considéra en effet que l’article 380 devait, quoi qu’il en soit, recevoir une interprétation restrictive en tant que limitation à l’exercice d’un droit souverain.
18La Cour n’entendait toutefois pas défendre l’idée que tout traité comportant une limite à l’exercice d’un droit souverain devait recevoir une telle interprétation restrictive : seules les limitations « importantes » le justifiaient selon elle, sachant en outre qu’une telle directive d’interprétation ne devait être mise en œuvre qu’« en cas de doute », ce qui n’était pas le cas en l’espèce. Une telle affirmation méritait en effet d’être fortement nuancée. Si l’on suivait schématiquement le raisonnement tenu par la Cour, si « toute convention engendrant une obligation de faire ou de ne pas faire quelque chose, apporte une restriction à l’exercice des droits souverains de l’État, en ce sens qu’elle imprime à cet exercice une direction déterminée » (Rec. CPJI p. 25), alors il s’ensuivrait que presque tout traité devrait recevoir une telle interprétation restrictive. La Cour observera cette même position nuancée lorsqu’elle réitérera le principe dans d’autres affaires, puis il disparaîtra totalement de la jurisprudence internationale (v. Kolb, op. cit., § 359 s.). Emblématique d’une conception du droit international fondé sur son caractère purement interétatique, il ne semblait pas compatible en effet avec l’évolution ultérieure de la société internationale.
III. — L’inopposabilité au Traité du droit interne de l’État
19Enfin, l’affaire du Vapeur Wimbledon fut l’occasion pour la Cour d’affirmer l’inopposabilité du droit interne par rapport aux traités. L’Allemagne invoquait la mise en œuvre des ordonnances de neutralité adoptées par son Gouvernement dans le cadre de la guerre russo-polonaise. Peu convaincue que le texte de ces ordonnances conduisait à interdire le passage au Wimbledon, la Cour jugea qu’en toute hypothèse, l’« acte unilatéral d’un État ne saurait prévaloir sur les dispositions du Traité de Paix » (Rec. CPJI p. 30). Le principe de l’inopposabilité au droit international du droit interne de l’État, déjà affirmé par la jurisprudence internationale (T. arb., sentence, 14 sept. 1872, Alabama (États-Unis c. Grande-Bretagne)*, GDJI, no 1), sera ensuite codifié à l’article 27 de la Convention de Vienne sur le droit des traités (« une partie ne peut invoquer les dispositions de son droit interne comme justifiant la non-exécution d’un traité. […] ») et repris à l’article 3 des articles de la Commission du droit international sur la responsabilité de l’État pour fait internationalement illicite (« (l) La qualification du fait de l’État comme internationalement illicite relève du droit international. Une telle qualification n’est pas affectée par la qualification du même fait comme licite par le droit interne »). Le droit interne, en effet, n’a pas valeur de droit dans l’ordre juridique international, sauf dans l’hypothèse d’un renvoi opéré par le droit international lui-même. Considéré comme un fait, il ne peut, en tant que tel, entrer en conflit avec les dispositions d’un traité, encore moins prévaloir sur elles (v. aussi CPJI, avis, 3 mars 1928, Compétence des tribunaux de Dantzig*, GDJI, no 6).
20Tout autre est la question de la primauté du droit international par rapport au droit interne dans l’ordre juridique interne d’un État, ainsi que la position adoptée par le droit international lui-même sur cette question de savoir s’il doit ou non être revêtu d’une telle priorité dans l’ordre juridique interne. Est seule concernée ici la question de l’appréciation, dans l’ordre juridique international, du respect par l’État de ses engagements internationaux. À cet égard, le droit interne ne peut être invoqué comme une excuse justifiant la violation d’un engagement international. Bien au contraire, la contradiction du droit interne avec les engagements internationaux de l’État est prise en compte au titre du fait générateur de responsabilité internationale. Le principe ainsi posé apparaît à la fois comme un corollaire et une garantie du respect de pacta sunt servanda.
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MAVROMMATIS
Contentieux – Protection diplomatique – Différend international

CPJI, 30 août 1924 (arrêt), Affaire des concessions de Mavrommatis en Palestine (Grèce c. Royaume-Uni)
(Rec. CPJI 1924, Série A, no 2, p. 6 ; AJIL 1925. 728, note E.‑M. Borchard ; AJIL 1928. 383, chron. A. Kuhn ; JDI 1925. 29, note M. Travers)
EXTRAITS
→ Observations
[…] Un différend est un désaccord sur un point de droit ou de fait, une contradiction, une opposition de thèses juridiques ou d’intérêts entre deux personnes. Or, tel est certainement le caractère du litige qui sépare actuellement la Grande-Bretagne et la Grèce. Cette dernière Puissance fait valoir son droit propre à ce que son ressortissant, M. Mavrommatis, qui aurait été traité par les autorités palestiniennes ou britanniques d’une manière contraire à certaines obligations internationales, dont le respect s’imposait, obtienne de ce chef une indemnité du Gouvernement de Sa Majesté britannique.
Dans l’affaire des concessions Mavrommatis, il est vrai que le différend a d’abord été celui d’un particulier et d’un État, celui de Mavrommatis et de la Grande-Bretagne ; puis, le Gouvernement hellénique a pris l’affaire en mains ; le différend est alors entré dans une phase nouvelle : il s’est porté sur le terrain international ; il a mis en présence deux États ; dès lors, la possibilité existe qu’il relève désormais de la compétence de la Cour permanente de Justice internationale.
L’article 26 du Mandat ne se contente pas, en effet, d’exiger, pour attribuer juridiction à la Cour permanente de Justice internationale, qu’elle se trouve en présence d’un différend à résoudre. Il faut encore que ce différend existe entre la Puissance mandataire et un autre membre de la Société des Nations. Tel est incontestablement le cas dans le litige actuel, puisque l’État demandeur, la Grèce, a fait dès le premier jour, ainsi que la Grande-Bretagne, partie de la Société des Nations. C’est un principe élémentaire du droit international que celui qui autorise l’État à protéger ses nationaux lésés par des actes contraires au droit international commis par un autre État, dont ils n’ont pu obtenir satisfaction par les voies ordinaires. En prenant fait et cause pour l’un des siens, en mettant en mouvement, en sa faveur, l’action diplomatique ou l’action judiciaire internationale, cet État fait, à vrai dire, valoir son droit propre, le droit qu’il a de faire respecter en la personne de ses ressortissants, le droit international.
Il n’y a donc pas lieu, à ce point de vue, de se demander si, à l’origine du litige, on trouve une atteinte à un intérêt privé, ce qui d’ailleurs arrive dans un grand nombre de différends entre États. Du moment qu’un État prend fait et cause pour un de ses nationaux devant une juridiction internationale, cette juridiction ne connaît comme plaideur que le seul État. La Grande-Bretagne et la Grèce sont en face l’une de l’autre dans le différend auquel ont donné lieu les concessions Mavrommatis ; cela suffit ; c’est un différend entre deux États, au sens de l’article 26 du Mandat pour la Palestine. […]


OBSERVATIONS
→ Extraits
1L’arrêt Mavrommatis constitue un moment charnière dans l’Histoire de la justice internationale et marque d’une certaine manière le début de l’ère moderne du droit international public. En effet, à compter de cette décision de la Cour permanente de Justice internationale, le droit international va moins se concentrer sur les relations interétatiques pour s’intéresser davantage aux conduites des individus. En ce sens, le dictum de principe relatif à la protection diplomatique est un concentré de tradition et de modernité. La nouveauté consiste à internationaliser les dommages subis par les personnes physiques qui ne sont plus livrées au bon vouloir de l’État d’accueil mais cette innovation demeure dans le cadre traditionnel du droit international puisque c’est l’État national de l’individu qui, seul, va pouvoir porter l’affaire devant une juridiction internationale.
2Comme dans de nombreuses grandes affaires, les faits sont d’une grande banalité et commencent comme n’importe quel différend relatif à un investissement à l’étranger. M. Mavrommatis, ressortissant grec, avait passé avec les autorités ottomanes des accords entre 1914 et 1916 relatifs à des travaux publics en Palestine (construction et exploitation d’un nouveau réseau de tramway à Jérusalem et Jaffa, et approvisionnement des deux villes en eau et électricité). Or, après la Première Guerre mondiale et la dislocation de l’empire ottoman, les nouvelles autorités palestiniennes et britanniques désormais compétentes refusent de reconnaître les accords passés précédemment ; elles préfèrent confier ces travaux à M. Rutenberg en 1921. M. Mavrommatis tente alors d’obtenir une indemnisation de la part du gouvernement britannique. Immédiatement après, la Grèce décide de saisir la Cour permanente de Justice internationale le 13 mai 1924 sur le fondement entre autres de l’article 26 du Mandat pour la Palestine conféré à sa Majesté britannique le 24 juillet 1922. Elle reprend à son compte la demande de son national : elle attend que la Cour reconnaisse les droits de M. Mavrommatis résultant des accords passés avec les autorités ottomanes et l’obligation pour le défendeur de réparer le préjudice subi par son ressortissant (p. 7). De son côté, le Royaume-Uni considère que la Cour est incompétente car, d’une part, il n’existerait pas de différend au sens de l’article 26 entre lui et la Grèce et, d’autre part, le différend pourrait être réglé par la voie de la négociation et échapperait donc de ce fait à la juridiction de la Cour (p. 9). Après avoir examiné ces deux points, la Cour se déclare compétente mais uniquement pour les travaux à Jérusalem et non à Jaffa. En effet, l’accord concernant ces derniers est postérieur au 29 octobre 1914 ; ils ne sont donc pas couverts par le Protocole XII qui constitue une des obligations internationales du mandataire pour lesquelles la Cour est compétente en vertu de l’article 11 du Mandat pour la Palestine.
3De l’ensemble de l’arrêt, c’est l’examen somme toute très rapide de l’existence d’un différend qui a retenu l’attention de la jurisprudence jusqu’à nos jours faisant de l’arrêt Mavrommatis l’une des décisions les plus citées non seulement par la Cour mais par l’ensemble des juridictions internationales. La question de savoir si la Cour est bien en présence d’un différend entre l’État mandataire et un autre membre de la Société des Nations, conduit la juridiction saisie à donner, premièrement, la définition jamais remise en question de ce qu’est un différend (I) et, deuxièmement, à consacrer le mécanisme de la protection diplomatique (II).
I. — La définition du différend
4.Force est de reconnaître que la définition du différend donnée par la Cour est d’une extrême généralité et c’est sans doute sa principale qualité. Elle permet à la Cour et par extension aux juridictions internationales d’être saisies de toute question « sur un point de droit ou de fait » dès lors qu’il existe un « désaccord ». La vision très large de ce qu’est un différend ne doit pas faire oublier que toute procédure contentieuse nécessite l’existence d’un différend entre les parties au procès que cette condition soit posés ou non dans l’engagement juridictionnel (A). Or, s’il peut parfois être difficile d’apporter la preuve qu’un différend existe bel et bien sur les points dont le juge est saisi, la Cour a dans ce domaine fait preuve le plus souvent d’un très grand libéralisme (B).
A. — La nécessité de l’existence d’un différend entre les parties au procès
5.Dans l’affaire Mavrommatis, la Cour s’interroge sur l’existence d’un différend entre le Royaume-Uni et la Grèce car le principal fondement juridictionnel de la requête grecque est l’article 26 du Mandat pour la Palestine. Cette clause compromissoire donne compétence à la Cour pour trancher « tout différend » entre le Mandataire et un autre membre de la Société des Nations. Aussi, la Cour ne peut se reconnaître compétente seulement s’il existe véritablement un différend entre les deux parties à l’instance.
6Or, si en l’espèce l’existence du différend est abordée sous l’angle de la compétence, la question apparaît dans la jurisprudence internationale de deux manières, en théorie distinctes, mais souvent confondues. En effet, si l’existence d’un différend est avant tout une exigence statutaire, elle est aussi fréquemment posée par le ou les engagements juridictionnels invoqués par le demandeur. Par conséquent, lorsque l’existence du différend est remise en question – cela est fréquent à défaut d’être efficace –, il n’apparaît pas toujours clairement dans l’argumentation du défendeur et/ou du juge international saisi s’il s’agit d’une question de recevabilité ou de compétence.
7Dans le premier cas, le juge saisi ne peut se prononcer, faute de différend à trancher. Dans le second, le juge doit se déclarer incompétent car les conditions posées par l’engagement juridictionnel invoqué ne sont pas remplies. En pratique, dans les deux cas, l’examen de la question se révèle absolument identique : on constate que lorsque la question se pose sous l’angle de la recevabilité de la requête, la juridiction saisie cite la formule de l’arrêt Mavrommatis bien qu’il se soit agi dans cette affaire d’une condition posée par la clause juridictionnelle.
8Néanmoins, dans cette seconde hypothèse, des questions connexes liées aux autres conditions contenues dans l’engagement juridictionnel peuvent y être adjointes. Ainsi, dans l’affaire Lockerbie (Jamahiriya arabe libyenne c. Royaume-Uni), la Cour ne se contente pas de vérifier seulement l’existence d’un différend, mais contrôle que celui-ci est bien un différend au sens de la clause compromissoire invoquée – l’article 14 § 1 de la Convention de Montréal –, c’est-à-dire qu’il constitue un différend concernant l’interprétation et l’application de la Convention de Montréal (CIJ, arrêt, 27 févr. 1998, Questions d’interprétation et d’application de la convention de Montréal de 1971 résultant de l’incident aérien de Lockerbie (Jamahirya arabe lybienne c. Royaume-Uni), Rec. CIJ p. 18). La recherche de l’existence d’un différend est ainsi incluse dans celle d’un différend tel que défini par l’engagement juridictionnel invoqué.
9De même, dans l’affaire des Activités armées sur le territoire du Congo (RDC c. Rwanda), la Cour constate que « [q]uelle que puisse être la qualification juridique de telles protestations [celles de la RDC] au regard de l’exigence de l’existence d’un différend entre la RDC et le Rwanda aux fins de l’article 29 de la Convention, cet article requiert également qu’un tel différend fasse l’objet de négociations » (CIJ, arrêt, 3 févr. 2006, Activités armées sur le territoire du Congo (nouvelle requête : 2002) (République démocratique du Congo c. Rwanda), Rec. CIJ p. 42). La Cour ne se contente pas ici de constater l’existence ou non d’un différend, mais vérifie avant tout que le demandeur lui a soumis un différend qui a fait l’objet de négociations, car telle est la condition posée par la clause compromissoire invoquée. De manière générale, la condition de négociations préalables vise à la fois à permettre de résoudre éventuellement le différend sans saisine du juge mais aussi à préciser les contours du différend avant de le présenter à une juridiction internationale.
10De la même manière, dans l’arrêt Mavrommatis, la Cour vérifie avec grand soin que le différend ne peut pas être réglé par des négociations et concerne bien « l’interprétation » ou « l’application » du Mandat. En revanche, le constat en tant que tel de l’existence du différend est extrêmement lacunaire.
B. — La preuve de l’existence d’un différend
11En tant qu’élément justificatif de la recevabilité et/ou de la compétence, la preuve de l’existence d’un différend constitue, au moins en principe, un enjeu majeur de la procédure contentieuse. Pour la Cour, « [l]’existence d’un différend international demande à être établie objectivement » (CIJ, avis, 30 mars 1950, Interprétation des traités de paix conclus avec la Bulgarie, la Hongrie et la Roumanie, Rec. CIJ p. 74) et « [l]a simple affirmation [de l’existence du différend] ne suffit pas pour prouver l’existence d’un différend, tout comme le simple fait que l’existence d’un différend est contestée ne prouve pas que le différend n’existe pas » (CIJ, arrêt, 21 déc. 1962, Affaire du Sud-Ouest africain (Éthiopie c. Afrique du Sud ; Liberia c. Afrique du Sud), Rec. CIJ p. 328). La Cour doit donc mettre à profit les éléments dont elle dispose afin de se former sa propre opinion sur la question.
12Néanmoins, le caractère extrêmement large de la définition du différend fournie par la Cour dans l’arrêt Mavrommatis rend la condition de l’existence d’un différend entre les parties au procès particulièrement peu contraignante. En effet, le contrôle de cette exigence tel qu’il apparaît dans les décisions ultérieures de la Cour se limite en réalité à vérifier que l’affaire a au moins l’apparence d’un différend : dans l’affaire du Génocide, la Cour ne s’intéresse pas au degré de désaccord ou à l’avancée d’éventuelles négociations, mais se contente généralement de constater que la réclamation de l’un a été rejetée par l’autre partie. Ainsi, « […] [d]u fait du rejet, par la Yougoslavie, des griefs formulés à son encontre par la Bosnie-Herzégovine, il existe un différend » (CIJ, arrêt (exceptions préliminaires), 11 juill. 1996, Application de la convention pour la prévention et la répression du crime de génocide (Bosnie-Herzégovine c. Yougoslavie), Rec. CIJ p. 615).
13En réalité, l’appréciation de l’existence d’un différend au moment de la saisine échappe à un examen in abstracto d’une situation donnée telle qu’elle pouvait exister avant que l’un ou l’autre État ne la soumette au juge. Ce dernier s’intéresse avant tout à l’état du rapport des parties sur une question lorsque la procédure est enclenchée, si bien que même si le différend peut être insuffisamment formé au moment de la saisine, il le sera du fait de la saisine et des échanges de pièces en cours de procédure : le fait de soumettre une situation à un juge prouve la volonté d’au moins l’un des deux États de ne pas résoudre l’éventuel désaccord par la négociation, si bien que le caractère opposé des points de vue apparaît nécessairement lorsque les États présentent leurs positions respectives. Dans l’affaire Génocide, la Cour trouve le rejet des demandes de la Bosnie par la Yougoslavie, non pas dans d’éventuels échanges antérieurs à la procédure mais dans les pièces fournies lors de la procédure sur les mesures conservatoires et celle sur les exceptions préliminaires (CIJ, arrêt (exceptions préliminaires), 11 juill. 1996, Application de la convention pour la prévention et la répression du crime de génocide (Bosnie-Herzégovine c. Yougoslavie), Rec. CIJ p. 614). S’il n’y a rien de surprenant dans le fait que la Yougoslavie ait manifesté sa désapprobation à l’égard des demandes au fond de la Bosnie lors de procédures incidentes, il est plus étonnant que la Cour ait retenu ces éléments pour constater l’existence d’un différend au moment de la saisine. En effet, elle ne saurait en principe accueillir favorablement une requête portant sur un différend qui n’existe pas ou pas encore lorsqu’elle est saisie. Néanmoins, il est tout à fait admissible qu’elle envisage une sorte de régularisation rétroactive de la requête qui, finalement, n’a pu qu’anticiper voire précipiter la formation prochaine du différend.
14Ainsi, s’« [i]l faut démontrer que la réclamation de l’une des parties se heurte à l’opposition manifeste de l’autre » (CIJ, arrêt, 21 déc. 1962, Affaire du Sud-Ouest africain (Éthiopie c. Afrique du Sud ; Liberia c. Afrique du Sud), Rec. CIJ, p. 328), la Cour peut se contenter d’un désaccord implicite. Par conséquent, dans l’affaire de la Frontière terrestre et maritime entre le Cameroun et le Nigeria, elle distingue clairement le tracé de la frontière et la base juridique de celle-ci ; autant, pour cette dernière, l’existence d’un différend n’est pas douteuse, autant, pour le premier élément, la Cour ne dispose pas d’information lui permettant de conclure à l’existence d’un différend concernant l’ensemble du tracé de la frontière. En effet, le Nigeria s’est abstenu d’exprimer une position claire sur cette question, la renvoyant au débat sur le fond. La Cour conclut en l’espèce qu’elle ne peut rejeter la requête au motif qu’il n’existerait pas de différend, car il en existe bien un sur la base juridique du tracé, et il en existera vraisemblablement un sur le tracé lui-même lorsque le Nigeria aura clairement exprimé sa position. Ici, la Cour semble conclure à l’existence d’un différend par anticipation : pourquoi les parties seraient en désaccord sur la base juridique du tracé, sans l’être sur le tracé lui-même ? Au contraire, c’est le différend sur le tracé qui, bien qu’imprécis, a provoqué le différend sur la base juridique de celui-ci. Par ailleurs, le raisonnement de la Cour prouve qu’elle s’attache à l’existence d’un différend concret qu’elle peut justement cerner afin de le trancher, plutôt qu’à celle d’une situation vaguement conflictuelle (CIJ, arrêt (exceptions préliminaires), 11 juin 1998, Frontière terrestre et maritime entre le Cameroun et le Nigeria (Cameroun c. Nigeria), Rec. CIJ p. 275). L’exigence de l’existence du différend vise moins à vérifier que les parties sont en désaccord qu’à s’assurer qu’elles savent précisément sur quoi porte leur désaccord (v. également CIJ, arrêt, 11 sept. 1992, Différend frontalier terrestre, insulaire et maritime (El Salvador c. Honduras ; Nicaragua (intervenant)), Rec. CIJ p. 555).
15Dans la recherche de l’existence d’un différend entre les parties, la Cour s’est donc longtemps contentée d’une analyse « réaliste et concrète », dépourvue de « la moindre dose de formalisme » (Juge Abraham, op. ind. sous CIJ, arrêt (exceptions préliminaires), 1er avr. 2011, Application de la convention internationale sus l’élimination de toutes les formes de discrimination raciale (Géorgie c. Fédération de Russie), Rec. CIJ p. 228). Il lui importait peu de connaître la date exacte de naissance du différend, il lui suffisait avant tout de savoir qu’il en existait bien un au moment où elle se prononçait. Aussi, l’arrêt Convention discrimination raciale constitue un infléchissement significatif de la jurisprudence de la Cour en exigeant que la formulation expresse du différend se heurte à l’opposition manifeste de l’autre partie (CIJ, arrêt (exceptions préliminaires), 1er avr. 2011, Application de la convention internationale sus l’élimination de toutes les formes de discrimination raciale (Géorgie c. Fédération de Russie), Rec. CIJ p. 85). Pour cela, il faut que le désaccord ait été effectivement notifié à l’État défendeur par l’État demandeur avant la saisine de la juridiction internationale (ibid., p. 107). Selon cette logique, la Cour refuserait désormais de tenir compte des déclarations faites en cours d’instance pour confirmer l’existence d’un différend (Juge Donahue, op. ind., Rec. CIJ 2011, p. 337-338). Cette nouvelle sévérité quant à la preuve de l’existence d’un différend, n’empêche pas en l’espèce la Cour de conclure à l’existence d’un différend. En outre, la portée de cet arrêt doit vraisemblablement être minimisée à l’examen des décisions ultérieures de la Cour (v. CIJ, arrêt, 20 juillet 2012, Questions concernant l’obligation de poursuivre ou d’extrader (Belgique c. Sénégal), Rec. CIJ p. 422). Pour autant, et pour la première fois, dans les affaires des Îles Marshall, la Cour s’est déclarée incompétente en l’absence de différend entre les parties (CIJ, arrêt (exceptions préliminaires), 5 oct. 2016, Obligations relatives à des négociations concernant la cessation de la course aux armes nucléaires et le désarmement nucléaire (Îles Marshall c. Royaume-Uni), Rec. CIJ p. 833).
Dans l’affaire Mavrommatis, le doute concernant l’existence d’un différend interétatique provient essentiellement du fait que ce sont des intérêts privés qui sont en cause. Pour surmonter cette difficulté, la Cour pose le principe de la protection diplomatique qui permet de transformer un désaccord transnational en un différend entre États.
II. — La consécration du droit de l’État d’agir en protection diplomatique
16Le bref dictum de l’arrêt relatif à la protection diplomatique établit à la fois la nature et le régime de cette institution juridique : il permet d’identifier le titulaire du droit protégé (A) et les conditions d’exercice de ce mécanisme (B).
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Au moment du centiéme anniversaire de la premiére juridiction internationale permanente,
le présent recueil entreprend de présenter, souvent de redécouvrir, les grandes décisions
qui ont permis de forger le droit international public et son histoire. Si une place privilégiée
est réservée aux arréts et avis de la Cour permanente de Justice internationale et de
la Cour internationale de Justice, les décisions relevant d’autres mécanismes contentieux
sont également intégrés : arbitrage interétatique, commissions mixtes, Tribunal international
du droit de la mer, tribunaux pénaux internationaux, juridictions des droits de 'Homme,
Cour de justice de ['Union européenne, réglement des différends de 'OMC et arbitrage
d'investissement.

Lanalyse des décisions intégrées dans ce recueil permet d'aborder des themes variés tels
que les compétences des Etats et des organisations internationales, les sources du droit
international, la responsabilité internationale, le contentieux, les immunités souveraines
ainsi que dautres branches du droit international comme le droit international
de lenvironnement, le droit international pénal, le droit international économique,
le droit de la mer ou le droit international des droits de 'homme sous l'angle de leurs
rapports avec le droit international public. Le développement du contentieux et la
multiplication des juridictions internationales ont participé a la constitution d'un ordre
juridique international qui se veut cohérent. Cependant, les failles ou incohérences
d'une jurisprudence qui résulte d'un reglement juridictionnel des différends toujours soumis
a la volonté des Etats et aux forces politiques qui les animent sont aussi relevées.

Conforme a l'esprit de la collection des « Grands arréts », cet ouvrage offre un acces
commode aux grandes décisions qui ont marqué le droit international : si certaines
se rapportent a des événements décisifs de [histoire des relations internationales,
dlautres trouvent leur origine dans des situations triviales, toutes revétent un apport
juridiquement fondamental.

Cest en ce sens que le lecteur, qu'il soit universitaire, étudiant ou praticien, trouvera dans
ce recueil un instrument de travail utile a la compréhension des grandes questions du
droit international.

Lefebvre Dalloz

CONCEPTION : JEAN-MARIE.BERTIN
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