QUELQUES REFLEXIONS SUR L’EQUITE
EN DROIT INTERNATIONAL (1)

par

Paul REUTER

Tant d’ouvrages et d’études pénétrantes sur I’équité, notamment en droit
international public (2) conduiraient a éviter d’aborder un théme qui a été si
bien exploré et maitrisé. Aussi ce n’est pas aux problémes les plus généraux
de I’équité que I'on entend consacrer ces quelques réflexions, mais 4 certains
aspects, illustrés par des affaires récentes ou par des questions actuelles.
Peut-étre pourrait-on montrer, c’est du moins ce que I’on va tenter de faire,
que les applications les plus nombreuses et les plus intéressantes de I’équité
en droit international public marquent une tendance 4 s’ordonner autour de
trois principes : un principe d’équivalence, un principe de proportionnalité et
un principe de finalité.

Pour poursuivre ce propos on commencera par un rappel sommaire de
quelques analyses générales concernant I’équité que ’on peut considérer
aujourd’hui comme acquises (I) puis 'on passera en revue quelques appli-
cations des trois principes que I'on vient d’indiquer (I 2 IV) et I’on terminera
par une conclusion générale (V).

I

Le sens commun, et 'on pourrait dire le sentiment populaire, ne s’y trompe
pas : équité n’est pas le droit; le droit est ’ccuvre du législateur et celui-ci
devrait avoir présente 4 I'esprit ’équité congue comme une des formes de la

(1) Cet article est rédigé d’aprés les notes d’une conférence prononcée au Centre Interuni-
versitaire de droit comparé de Bruxelles le 6 février 1979.

(2) Pour le droit international public on se référe ici au maitre ouvrage de Charles de
VISSCHER, De I'équité dans le réglement arbitral ou judiciaire des litiges de droit international
public (1972); parrni les nombreux travaux de philosophie du droit ou de systématique juridique
Mario ROTOND], « Considérations sur le role de I’équité dans un systéme de droit positif écrit »,
Aspects nouveaux de la pensée juridique. Recueil d’études en hommage @ Marc Ancel, 1.1, p. 43.
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justice (3). Mais aprés la création du droit il y a lieu de I'appliquer et ceci
reléve en derniére analyse du juge. Que le juge puisse appliquer le droit en se
détachant complétement de I'équité est une pensée que 'on n’a jamais
acceptée facilement.

Pour le juriste, c’est’le rapport de I’équité et du juge qui constitue le
probléme central; en effet le respect de I’équité par le législateur échappe au
juriste, sauf dans les cas ol par un contrdle de constitutionnalité ou un
mécanisme de protection des droits de ’homme le respect de principes
équitables est une des conditions de la validité de la loi. Mais cette hypothése
se raméne, elle aussi, 4 une sanction de ’équité par le juge.

C’est donc au niveaun du juge que le probléme de I’équité se pose en
termes juridiques.

Dans les conceptions modernes du role des juridictions le juge ne doit pas
légiférer. L’histoire du droit enregistre le fait qu’a certaines périodes (préteur
dans le droit romain, tribunaux d’equity dans le Royaume-Uni) le juge a requ
quelques éléments de ce pouvoir; plus récemment on a vu par la voie d’un
arbitrage obligatoire institué en matiére sociale des pays tenter de faire
élaborer empiriquement par des arbitres un nouveau « droit social » qui
permette de faire 'économie d’une révolution; mais, aprés un temps plus ou
moins long on est toujours revenu, & 'époque moderne, & une séparation des
fonctions du législateur et du Juge.

C’est dans ’application de la loi, et donc dans la subordination 4 la loi que
’équité trouve sa place dans les systémes juridiques nationaux. Parfois la loi
le dit en termes expres, ainsi quand elle confie au juge la tiche de répartir
'usage de ’eau entre les riverains d’un cours d’eau en conflit; parfois elle le
dit implicitement, ainsi lorsqu’elle interdit au juge de refuser de statuer sous
prétexte de silence ou d’obscurité de la loi et lui remet ainsi un pouvoir de
discrétion qui ne sera cependant jamais un pouvoir législatif proprement dit
parce qu’il ne peut statuer que dans I'espéce en cause et en s’insérant dans le
cadre 1égal existant, fut-il lacunaire.

Mais on peut aller plus loin encore dans 'analyse. La marge qui sépare la
régle juridique d’une situation concréte est plus ou moins grande selon que le
texte est plus ou moins général et abstrait, mais cette marge n’est jamais nulle,
et elle est parfois trés large. Le passage des faits concrets 4 la régle écrite doit
traverser un champ plus ou moins large ol régne le pouvoir d’appréciation
du juge, ot triomphe I’équité. Cette conception fondamentale de I’équité qui
ajoué un si grand rdle dans la pensée de Charles de Visscher pourrait tenir en
une formule lapidaire; « 'équité est la norme du cas individuel ».

Si 'on accepte, sous le bénéfice d’y revenir plus loin, que cette trés som-
maire analyse peut étre retenue en ce qui concerne le droit en général, elle est
également valable pour le droit international public pour lequel elle appelle
cependant quelques observations.

(3) Telle a été¢ du moins la version traditionnelle dans des conceptions qui découlent de la
philosophie du droit naturel. Dans d’autres visions, plus ou moins marxistes, le législateur ne
tient plus compte que des intéréts de la classe dominante.
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En premier lieu la situation du juge ou de D’arbitre international, qui
commande en droit international I'intérét pratique des questions d’équité, est
fondamentalement différente de celle du juge interne. Le recours & l'arbitre
ou au juge n’existe pas 1 A titre général; sa compétence ne peut reposer que
sur une base volontaire et le consentement des Etats en cette matiére ne
saurait étre présumé; il ne peut y avoir obligation pour le juge ou ’arbitre de
trancher un différend en dehors de son mandat spécifique et avec les moyens
quil a regus. C’est la une observation qui ne concerne I’exercice de la
fonction juridictionnelle que dans le cadre de la Communauté internationale
générale (4); elle se fortifie des oppositions et des divisions qui existent dans
le sein de cette communauté internationale dans le monde actuel et dans le
refus assez général de recourir & Yarbitrage ou 4 la justice de la part des Etats.

On reconnaitra donc que si I’équité présente un intérét en droit interna-
tional, c’est en fait uniquement en tant que I’équité peut se manifester &
’occasion de I'application du droit. Il est sans doute possible de demander &
un juge ou 4 un arbitre de statuer sur la base de la seule équité; I’article 38
alinéa 2 du Statut de la Cour internationale de Justice le prévoit; mais cette
disposition n’a jamais joué. Il existe bien quelques exemples trés peu
nombreux dans lesquels on a pu demander 4 un arbitre d’élaborer une
réglementation technique, en matiére de péche par exemple; il y a aussi
quelques formules que I'on rencontre dans des traités d’arbitrage et dont
Iambiguité a parfois permis de soutenir qu’ils conféraient au juge le droit de
statuer sur la base de I’équité pure. Mais I'absence d’application non
équivoque de ces dispositions leur dte leur intérét et il en va de méme d’une
tentative célébre, celle du Réglement arbitral de ’Acte général d’arbitrage de
1928 dont I’article 28 prévoyait que pour les différends autres que ceux ot les
Parties se contestaient réciproquement un droit, le Tribunal arbitral appli-
querait les régles de fond de I’article 38 du Statut de la Cour et pour autant
quil n’existerait pas de pareilles régles applicables au différend, jugerait ex
aequo ef bonno. C’est ici par I'élasticité, dans les mains des arbitres, de la
notion des lacunes dans un systéme juridique, qu’il est remédié & apparente
contradiction de faire trancher des différends non juridiques par 'applica-
tion du droit et qu’il est accordé ainsi aux arbitres un trés large pouvoir (5),
mais trés peu d’Etats ont accepté ce systéme qui n’a jamais fonctionné en fait.

(4) 11 n’en est plus de méme dans un groupe régional d’Etats, partageant des conceptions
communes et conscients de leur solidarité. C’est pourquoi on a laissé hors de ces réflexions la
question de savoir quelle serait la place de ’équité dans les Communautés européennes; elle
appellerait un exposé assez étendu, mais dont on a de sérieuses raisons de douter qu’il serait a sa
place dans des observations consacrées au droit international. On en peut dire tout autant de la
Cour européenne des droits de 'homme, pour laquelle on pourrait peut-étre montrer que la
place éventuelle de I'équité est celle qu’elle peut tenir dans un systéme fédéral plus que dans un
systéme international.

(5) A. DE LA PRADELLE répétait volontiers que I'on avait voulu donner par cette disposition
sa derniére chance 4 'arbitrage; il entendait par 14 1a derniére chance de « sauver la paix par le
droit ». Pour les mémes litiges, la Convention européenne pour le réglement pacifique des
différends du 29 avril 1957, entrée en vigueur le 30 avril 1958 a évité 'apparente contradiction de
PActe général d’Arbitrage en posant d’abord le principe du jugement ex gequo et bono puis en
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En deuxiéme lien il faut souligner 'importance en droit international
d’une constatation que l'on vient d’énoncer d’une maniére sommaire.
L’équité, a-t-on dit, jouera un rdle d’autant plus significatif dans Papplication
des régles juridiques que ces régles juridiques seront énoncées en termes trés
généraux. Des lors selon I'image que l'on retient du droit international
Péquité y jouera, dans Papplication des régles, un rdle plus ou moins étendu.
Peut-on considérer que le droit international énonce un nombre important
de régles sous une forme trés abstraite, c’est-a-dire sous forme de « principes
généraux » ? (6) Si 'on répond d’une maniére affirmative & cette question, le
role de I’équité devient important. On peut méme imaginer que cette ten-
dance soit si marquée que le role de I'équité devienne essentiel, si essentiel
méme que la distinction qui a été présentée jusqu’a présent entre 'équité
dans la création de la régle et ’équité dans I'application perde un peu de sa
portée. I suffit de supposer en effet qu'un grand nombre de régles coutu-
miéres ou méme écrites prennent la forme suivante : « Telle question est
résolue suivant des principes équitables ». Dans le champ ainsi couvert par
ces régles on pourra dire a juste titre que la régle a été posée par un législa-
teur, mais en réalité le législateur n’aura posé qu’un acte 1égislatif formel : il
aura renvoyé intégralement la solution du probléme & ceux qui appliqueront
le droit.

Or on peut répondre sans crainte de se tromper a la question posée qu’ily
a beaucoup de régles juridiques internationales qui sont énoncées en termes
trés généraux. Les raisons de cette situation sont nombreuses et diverses et
mettent en cause les caractéres fondamentaux de la société internationale. 11
y en a qui tiennent probablement au caractére coutumier de nombreuses
régles. Il est vrai que I’établissement de régles techniques précises et concrétes
reléve plus du procédé conventionnel que de la technique coutumiére; il est
vrai que la prise de conscience collective de la naissance d’une obligation
opérée a travers de nombreux précédents se réalise naturellement au béné-
fice d’une régle assez générale. Mais il ne faudrait pas aller trop loin, cer-
taines conventions contiennent des dispositions énoncées en termes trés
généraux et des coutumes peuvent poser, surtout sur un plan régional voire
local, des obligations trés précises.

La raison la plus profonde de Pabstraction de certaines régles est consti-
tuée par les différences substantielles qui distinguent les Etats les uns des
autres. Certes il existe un schéma général de I’Etat qui s’applique & tous les
Etats et qui peut fonder le principe de I’égalité des Etats, mais dés que I'on

ajoutant « compte tenu des principes généraux du droit international, sous réserve du respect des
engagements conventionnels et des décisions définitives des tribunaux internationaux qui lient
les parties ». Mais cette rédaction plus habile n’a pas empéché qu’en 1971 6 Etats seulement
avaient accepté cette disposition qui n’a en fait pas joué jusqu’a présent.

(6) Le terme est pris ici dans son sens propre et non pas dans celui de « principes généraux du
droit » (art. 38, § 3, Statut CIJ), tel qu’il est généralement interprété, c’est-a-dire de principes
généraux communs a 'ensemble des droits internes et transposés au droit international public.
Bien entendu, si 'on admet ces « principes généraux du droit » comme partie intégrante du droit
international, le volume des régles trés générales que celui-ci contient sera accru d’autant.
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considére les territoires et les populations dans toute leur réalité géographi-
que, les structures politiques, les idéologies et les aptitudes économiques on
constate des différences et des écarts qui semblent méme aller en augmen-
tant. Dans ces conditions I'universalité d’une régle ne peut se maintenir que
par un degré élevé d’abstraction dans sa formulation. La raison de ce carac-
tere général et vague est donc pour une part parfaitement objective : elle tient
a la nature des choses. Poser des régles juridiques pour une société de 160
sujets de droit aussi dissemblables que les Etats modernes n’est pas faire
jouer la loi des grands nombres.

Faut-il ajouter que, lorsque le droit est fait par ceux qui sont appelés a le
respecter, des considérations moins objectives que les précédentes viennent
renforcer souvent la méme tendance ? Affirmer une position de principe
pour condamner un autre offre d’autant plus d’avantage que la formule
employée comporte assez d’incertitude pour que 'on puisse espérer, le mo-
ment venu, y échapper soi-méme; il y a ainsi une volonté délibérée d’ambi-
guité qui préside aux incertitudes étudiées de la formulation de bien des
« principes » et des « Déclarations ».

L’équité dans P’application du droit, qu’elle soit mentionnée en tant que
telle ou mise en ceuvre prudemment sans la nommer aurait donc devant elle
un champ trés vaste, soit que les Etats s’en inspirent pour régler convention-
nellement leurs problémes, soit qu’a ’occasion ce soit un juge ou un arbitre
qui soit saisi.

Mais on est alors conduit & une troisiéme considération. Qu’est-ce donc
que I’équité ?

Aucune allusion n’a été faite dans les observations qui précédent a cette
question fondamentale. C’est qu’en effet peu de termes sont aussi plaisants &
Pesprit et au cceur, peu touchent aussi profondément une attente inscrite au
tréfonds de la nature humaine, mais en revanche peu restent aussi mysté-
rieux. Les savantes études ne manquent certes pas qui, sur un plan historique
et philosophique, distinguent, opposent et unissent tour a tour la justice, le
droit, et I’équité; s’il y a encore des choses a dire sous cet aspect philosophi-
que, ce n’est pas le propos de ces réflexions d’y tendre, mais plutét d’essayer
de saisir sur le vif comment I’équité opére. S’il existait quelques sentences
arbitrales rendues sur la base de I’équité pure et publiées, il serait intéressant
d’étudier leurs motifs; mais il n’existe rien de tel pour le droit international
public, ni méme pour le droit interne.

Cependant un certain nombre d’arréts et de sentences arbitrales récentes
dont les auteurs ont entendu se placer sur le seul plan du droit positif font
appel a ’équité dans Iapplication du droit ou au moins en posent le pro-
bleme.

En essayant d’ordonner ces exemples, il a semblé que le probléme de
I’équité se posait dans trois directions assez différentes suivant qu’elle esta la
recherche d’une solution d’équivalence, d’une solution de proportionnalité,
ou d’une solution de finalité. 11 ne s’agit nullement de prétendre que trois
principes en épuisent le contenu, mais simplement de relever que dans une
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exploration des espéces concrétes dans lesquelles 'équité semble émerger,
trois types de problémes apparaissent & premiére vue; des espéces plus
nombreuses ou un ceil plus perspicace permettraient sans doute d’en déceler
d’autres, ou méme de les qualifier autrement. Ce sont donc, si Pon accepte
cette comparaison, trois pistes qui méritent peut-étre d’étre suivies.

II

Il n’est pas surprenant que la recherche d’une équivalence tienne tant de
place dans le droit. Tant le vocabulaire que les symboles (les deux plateaux
de la balance) nous enseignent que le droit est d’abord égalité.

Il y aurait bien des directions dans lesquelles on pourrait poursuivre des
recherches (7). On se contentera d’en évoquer deux, fondamentales : la
responsabilité et le respect des équilibres contractuels.

En droit international public, toutes les régles concernant la responsabilité
internationale sont énoncées sous une forme trés générale, laissant ainsi
comme on I'a dit précédemment un champ trés large au juge international
pour concrétiser application de la régle & une espéce donnée. Ceci est
particuli€rement vrai en ce qui concerne le probléme de la réparation. Quand
un dommage a été causé la réparation idéale par la remise des choses en P'état
(restitutio in integrum) n’est au mieux que partiellement possible et il faut
recourir 4 une réparation par équivalent. Comment s’opére dans ce cas
Pappréciation de ’équivalence ? Selon des principes équitables.

Le Tribunal administratif de ’OIT, statuant sur des requétes émanant
d’agents de P'UNESCO dirigées contre cette derniére organisation avait
alloué & ceux-ci des dommages-intéréts en déclarant que « la réparation sera
assurée ex aequo et bono par I'allocation au requérant du montant ci-aprés »
et il fut allégué a Pencontre de ce jugement que par cette référence a I’équité
le Tribunal avait dépassé les limites de sa compétence. La Cour interna-
tionale de justice, dans son avis du 23 octobre 1956, répondit :

« le contexte ne fait nullement apparaitre que le Tribunal ait entendu par 1a se
départir des principes du droit. Il a voulu seulement énoncer que, le calcul du montant
de l'indemnité ne pouvant pas étre déduit de régles de droit posées 4 cet effet, il
entendait fixer ce que la Cour a, en d’autres circonstances, appelé la juste mesure de la
réparation, le chiffre raisonnable de celle-ci » (8).

La substance de ce passage de P'avis est claire, en dépit d’une gaucherie
dans Pexpression : ce n’est pas le droit qui détermine les modes de calcul de

(7) Mentionnons cependant foute la question des discriminations tant dans le domaine
¢conomique que dans celui des droits de 'homme. A partir du moment ol lon accepte de
censurer les discriminations dans leur réalisation en fait, abstraction faite de la question de savoir
st elles se manifestent en droit, on est conduit 4 des appréciations équitables de 'égalité de fait,
Sur ce point on se reportera notamment 4 une jurisprudence déja ancienne de la Cour perma-
nente de justice internationale et notamment 4 ses avis consultatifs n° 6 et n° 7

(8) Recueil, 1956, p. 100.
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lindemnité, mais ce n’est pas contraire au droit de recourir a quelque chose
d’autre que le droit. Dans son arrét rendu dans Paffaire du Plateau conti-
nental de la mer du Nord la Cour devait étre, dans deux passages, plus
explicite :

«... § 85 ... «il ne sagit pas d’appliquer I’équité simplement comme une représen-

tation de la justice abstraite, mais d’appliquer une régle de droit prescrivant le recours
a des principes équitables... ».

» § 88 « ... Quel que soit le raisonnement juridique du juge, ses décisions doivent
par définition étre justes, donc en ce sens équitables. Néanmoins, lorsqu’on parle du
juge qui rend la justice ou qui dit le droit, il s’agit de justification objective de ses
décisions, non pas au-dela des textes mais selon les textes et dans ce domaine c’est
précisément une régle de droit qui appelle Papplication de principes équitables. 11
n’est par conséquent pas question en I'espéce d’une décision ex aequo ef bono, ce qui
ne serait possible que dans les conditions prescrites a Particle 38, paragraphe 2, du
statut de la Cour. Ce ne serait d’ailleurs pas la premiére fois que la Cour adopterait
une telle position, ainsi que cela ressort de son avis consultatif en laffaire des
Jugements du Tribunal administratif de 'OIT sur requéte contre PUNESCO » (9).

La thése est ainsi solidement établie : ce n’est pas & titre originaire que le
juge international applique I’équité, mais sur renvoi du droit international
lui-méme. I reste cependant que quand il le peut, le juge international se
montrera extrémement prudent et appliquera I’équité par ordre du droit,
mais sans le dire, tant les conditions de la société internationale lui imposent

de respecter strictement son mandat; on en donnera plus loin des exemples.

C’est donc dans chaque cas particulier, en tenant compte des circonstances
de chaque cause que le juge international effectuera, en matiére de répara-
tion, sa pesée, en choisissant non seulement ses poids, mais aussi sa balance.
Quelle est la valeur d’une vie humaine ? Quelle est la valeur d’un bien ?
Valeur d’usage ? Valeur de substitution ? Valeur de marché ? Valeur com-
ptable ? Moyenne pondérée des valeurs obtenues par différentes méthodes
de calcul ? On peut multiplier les méthodes de calcul d’une équivalence, c’est
en fonction des données de chaque cas qu’une méthode apparait comme
mieux ajustée i ses caractéres propres.

Cependant ceci n’est vrai que par hypothése, c’est-a-dire qu’en fonction de
'idée que chaque cas présente ses caractéres propres. Si la loi des grands
nombres joue, si des séries de cas identiques se développent rien n’empéche
que conventionnellement ou coutumiérement une régle de droit se précise;
elle ne I’a pas fait actuellement en droit international d’une maniére générale
(10).

(9) Recueil, 1969, pp. 47 et 48. On pourrait relever que dans 'affaire du Rann de Kutch le
tribunal arbitral avait pris dés le 23 février 1966 une position analogue, bien que I'équité ait
peut-€tre joué un rdle plus sensible. I. SALMON, La sentence du 19 février 1968 du tribunal
d’arbitrage dans I'affaire de la frontiére occidentale entre 'Inde et le Pakistan, A nnuaire frangais
de droit international, 1968, pp. 219 et 235.

(10) Ainsi, en droit interne, les conventions générales entre compagnies d’assurances auto-
mobiles réintroduiront-elles une tarification des dommages courants comme le faisaient pour les
dommages corporels les coutumes primitives.
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Plus délicate est l'utilisation d’un principe d’équivalence en matiére con-
ventionnelle. Le droit privé a pu tirer de nombreuses conséquences de la
notion d’équivalence en matiére contractuelle; le droit international le fait
beaucoup plus difficilement parce que la plupart des traités comportent des
engagements politiques dont la valeur répugne 4 toute appréciation quanti-
tative et que la recherche de I’équivalence dans un contrat ouvre la porte &
des menaces contre la stabilité des engagements. Non seulement la 1ésion n’a
pas été retenue comme cause de nullité ou de révision des traités, mais /e
changement fondamental de circonstances (art. 62 de la Convention de
Vienne) n’est envisagé, 4 des conditions sévéres, que pour mettre fin &
I'engagement, non pour conduire & une révision ou adaptation. La théorie
des traités inégaux n’a jamais regu qu’une expression politique et si elle avait
di recevoir une expression juridique cela aurait été plutdot comme un cas de
contrainte illicite.

Est-ce 4 dire cependant que 'appréciation de I'équilibre contractuel d’une
convention ne se pose jamais ?

Il semble que P'on pourrait montrer le contraire, au moins par trois ex-
emples.

Le premiére se référe a l’article 44, paragraphe 3 c), de la Convention de
Vienne sur le droit des traités. Suivant en cela le common law, cette disposi-
tion fait obstacle 4 I'exécution d’un traité frappé, en certaines de ses disposi-
tions seulement, d’'une cause de nullité, de suspension ou d’extinction,
lorsqu’il serait « injuste de continuer a exécuter ce qui subsiste du traité ». Si
le terme « injuste » ne constitue qu'une référence prudente a I'équité, il est
manifeste qu’il faut dégager ce qui a constitué dans le traité complet la
balance des engagements conventionnels (« 'équilibre contractuel ») et ex-
aminer si dans le traité mutilé de certaines de ses dispositions cet équilibre
n’est pas aboli; c’est bien une appréciation d’équivalence qui est en jeu : tout
le traité disparaitra si cette équivalence est gravement atteinte.

Le second exemple ne peut se référer ni  un texte récent, ni 4 la jurispru-
dence, mais semble constituer la seule solution possible, du moins pour
Pauteur de ces lignes, au probléme de la responsabilité internationale de
I’Etat pour violation de ses contrats avec des étrangers : ni 'assimilation d’un
contrat avec un particulier  un traité, ni ’omnipotence du législateur na-
tional ne semblent des réponses acceptables. Si pour des motifs que I'Etat ale
droit d’apprécier souverainement celui-ci peut apporter toutes modifications
jusques et y compris la résiliation, 4 un tel conirat, il existe une figure
financiére et juridique qui est déterminée par I'équilibre contractuel et c’est
la rupture de cet équilibre qui doit amener une compensation; ainsi
équivalence doit-elle étre appréciée & deux moments : 4 Porigine et & la suite
des mesures prises unilatéralement par I'Etat.

Le troisiéme revient aux traités internationaux et se rapporte aux proble-
mes qui peuvent naitre de 'impossibilité d’exécuter certaines stipulations
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conventionnelles du fait de changements des systémes monétaires (11). Cer-
taines clauses peuvent devenir impossibles 4 appliquer techniquement parce
quelles se référent & des parameétres ou a des systémes qui n’existent plus.
Dans la pratique de telles situations sont réglées par voie de négociation; si
elles devaient &tre soumises & une procédure juridictionnelle on soutiendrait
peut-étre que I’exécution du traité est devenue impossible (art. 61 de la
Convention de Vienne), mais il conviendrait alors de régler la liquidation des
intéréts contractuels et celle-ci ne pourrait se faire que sur la base de
Iéquilibre contractuel réel du traité et non pas en fonction d’indications ou
de références monétaires dépassées.

Si I'on réfléchit aux divers exemples que ’on a cités on constate que c’est &
propos de la réparation que le probléme de 1’équivalence se pose de la
maniére la plus pure; dans les derniers cas, I’équivalence prend la forme un
peu plus complexe d’une proportion et c’est ce deuxiéme aspect de propor-
tionnalité qu’il faut maintenant examiner plus & fond.

I

D’un point de vue théorique, c’est depuis 'antiquité ’enseignement le plus
constant des philosophes et moralistes puis des théologiens que la justice est
une égalité non pas arithmétique mais une égalité dans les rapports et dans
les proportions et la distinction de la justice commutative et de la justice
distributive est venue souligner cet aspect (12).

L’équivalence était arithmétiquement parlant une notion simple, la pro-
portionnalité est plus complexe et plus arbitraire, puisqu’elle suppose le
choix de paramétres et la quantification de ceux-ci. Ici aussi la matiére de la
responsabilité donne des exemples tout a fait classiques de proportionnalité,
ainsi lorsqu’il s’agit de répartir le poids de la réparation due pour un dom-
mage qui reléve de plusieurs causes simultanées.

On choisira deux exemples, I'un jurisprudentiel et ’autre plutot 1égislatif.

Le premier est relatif au domaine général de la répartition des richesses
naturelles. Le découpage des territoires terrestres ne résout pas par lui-méme
l'attribution de certaines richesses naturelles que le passage d’une ligne
frontiére ne suffit pas a attribuer : les eaux, les gisements liquides ou gazeux
d’hydrocarbures, les droits de péche relévent de cette catégorie. Les problé-
mes relatifs 4 Pusage de 'eau pour les riverains d’un cours d’eau ont conduit
dans les droits internes depuis les temps les plus reculés & des dispositions
détaillées et & une extension des pouvoirs des juridictions, parfois spéciali-

(11) On ne se référe pas ici & une série d’arbitrages anciens, ou & des procédures plus ou moins
bien caractérisées qui ont réduit le montant des dettes d’Etats en difficulté, car il ne s’agit plus de
linterprétation des clauses conventionnelles, mais de la recherche, consentie de part et d’autre,
d’un accommodement financier.

(12) F. SENN, De la justice et du droit (1927).
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sées, chargées de résoudre en ce domaine les conflits (13). Il en est de méme
en droit international, bien que ce soit surtout a travers des négociations et
des accords que l’application de I’équité soit recherchée (14). Si d’'une ma-
niére générale 'ensemble de la matiére touchant I« environnement » et les
« richesses communes » est 'objet de beaucoup de développements notam-
ment dans les organisations internationales (15), la- terminologie propre a
Péquité est fréquente dans les travaux doctrinaux et a fait Pobjet d’une
jurisprudence sur laquelle il faut maintenant insister.

Cest ’arrét rendu par la Cour internationale de justice dans les Affaires du
plateau continental de la mer du Nord qui a relancé le probléme de ’équité en
droit international public a propos de la délimitation du plateau continental
entre Etats voisins. Cet arrét, auquel on s’est déja référé plus haut, est d’une
trés riche substance et 'on n’évoquera ici que quelques-uns de ses aspecis.

Tout d’abord, la Cour a rejeté avec vigueur I'idée qu'en présence d’un
différend entre Etats sur 'étendue de leurs plateaux continentaux respectifs,
pourrait se poser un probléme de répartition, c’est-a-dire d’un partage con-
duisant nécessairement a un résultat équitable. Une équité ayant des effets
aussi généraux serait d’ailleurs fonction de quels parameétres ? La Cour va
donc écarter la formule d’une équité globale, entiérement basée sur une
proportionnalité dont les paramétres seraient incertains. C’est la conception
méme du plateau continental, prolongement naturel du territoire, attribué de
plein droit de ce fait aux Etats qui est pour elle un obstacle & une telle
conception; il ne peut s’agir pour un juge de se substituer 4 1a nature :

« L’équité n’implique pas nécessairement I'égalité. Il n’est jamais question de
refaire la nature entiérement et I’équité ne commande pas qu’un Etat sans accés 4 la
mer se voie attribuer une zone de plateau continental, pas plus qu'il ne s’agit d’éga-
liser la situation d’un Etat dont les cotes sont étendues et celle d’un Etat dont les cotes
sont réduites... Il ne s’agit donc pas de refaire totalement la géographie dans n’importe
quelle situation de fait mais, en présence d’une situation géographique de quasi
égalité entre plusieurs Etats, de remédier 4 une particularité non essentielle d’olt
pourrait résulter une injustifiable différence de traitement » (16).

En I'espéce, la « quasi égalité » résulte de ce que les trois Etats en présence
ont & peu prés la méme longueur de cotes, la « particularité non essentielle »
est Pangle droit formé par la cote allemande.

Il apparait donc clairement pour la Cour que la recherche d’une propor-
tionnalité n’est pas I’élément essentiel. Elle posera la formule générale que
pour ce qui est des régles fondamentales :

« ces principes sont que la délimitation doit étre Pobjet d’un accord entre les Etats
intéressés et que cet accord doit se réaliser selon des principes équitables » (17).

(13) Les vieux articles du Code civil frangais, notamment par un vocabulaire qu’un interna-
tionaliste moderne ne désavouerait pas, confient au juge une « conciliation » entre des intéréts
opposés (art. 645 et ¢galement 641).

(14) DRAGER, Die Wasserentnahme aus internationalen Binnengewdssern (Bonn 1970).

(15) Julio A. BARBERIS, Los recursos naturales compartidos entre Estados y el derecho inter-
nacional (Madrid 1979).

(16) Recueil, § 91, p. 49.

(17) Ibidem, § 85, p. 46.
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L’équité est bien centrale, mais elle se traduit normalement par une
équivalence que sert équitablement la ligne d’équidistance; il n’en est
toutefois pas toujours ainsi et c’est alors qu’on peut avoir recours & d’autres
considérations. Lesquelles ? Ici encore, la Cour se montre d’une extréme
prudence :

« En réalité, il n’y a pas de limites juridiques aux considérations que les Etats
peuvent examiner afin de s’assurer qu’ils vont appliquer des procédés équitables et
c’est le plus souvent la balance entre toutes ces considérations qui créera I’équitable
plutot que I'adoption d’une seule considération en excluant toutes les autres. De tels
problémes d’équilibre entre diverses considérations varient naturellement selon les
circonstances de Pespéce » (18).

En fait, quand elle passe ensuite & ’examen des « éléments en cause », la
Cour retiendra « 'appartenance géologique du plateau continental aux pays
riverains, l'unité de gisement » et enfin «le rapport raisonnable qu’une
délimitation effectuée selon des principes équitables devrait faire apparaitre
entre ’étendue du plateau continental relevant des Etats intéressés et la
longueur de leurs cotes ». Seul ce dernier élément met en ceuvre un véritable
principe de proportionnalité.

En réalité, comme la Cour n’avait pas & procéder elle-méme a la délimi-
tation, elle se devait d’indiquer seulement aux Parties selon quelles directives
elles devaient négocier. Incisif et clair dans sa partie négative (I’équidistance
n’est pas la seule méthode de délimitation) et doctrinale (I’équité dontil s’agit
est incluse dans le droit), ’arrét garde une indétermination nécessaire dans sa
partie positive (ce qu’est I’équité) et avance timidement et partiellement une
application de I’idée de proportionnalité.

La sentence arbitrale rendue dans I’affaire de I'Iroise (Décision du 30 juin
1977 Délimitation du plateau continental) 4 1a différence de l’arrét de la Cour
a procédé A une délimitation. Tout en renforgant les positions de principe
prises par la Cour (19), il accroit encore la flexibilit¢ des considérations
d’équité. L’équité domine la délimitation (20), mais elle ne se définit qu’en
fonction de la situation géographique particuliére; 'indication d’une certaine
proportionnalité entre la longueur des cotes et 'étendue du plateau conti-
nental est remise & sa place comme un simple indice d’une situation in-
équitable et n’est plus un principe de solution:

« C’est plutdt un facteur & prendre en considération pour juger de Ieffet des
caractéristiques géographiques sur I'équité ou P’inéquité d’une délimitation, en par-
ticulier d’une délimitation effectuée par la méthode de I’équidistance » (21).

(18) Ibidem, § 93, p. 50.

(19) La longue analyse faite par la Cour pour établir si c’était la Convention de 1958 qui
s’appliquait ou des régles coutumiéres, est pour le Tribunal dénuée d’intérét (§ 84) : « En bref, il
n’y a jamais, que ’on se fonde sur le droit coutumier ou sur P'article 6, 'alternative d’une liberté
compléte du choix de la méthode ou d’une absence de toute liberté de choix; car ’applicabilité,
Cest-d-dire le caractére équitable de la méthode, est toujours fonction de la situation
géographique particuliére » (dans le méme sens, les §§ 65 et 70, malgré le § 165).

(20) « Le tribunal est d’avis que Papplication de la méthode d’équidistance ou de toute autre
méthode dans le but de parvenir 4 une délimitation équitable dépend des circonstances perti-
nentes, géographiques et autres du cas d’espéce » (§ 97).

(21) §8 99 et suivants; le Gouvernement frangais avait consacré dans son argumentation de
substantiels développements au principe de proportionnalité.
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Le Tribunal a de méme rejeté toute I’argumentation invoquée avec des
données diverses sur les considérations géologiques invoquées par les deux
parties. Finalement, cette décision consacre un renforcement de Paspect
purement individuel de ’équité; d’un point de vue concret, le Tribunal a
adopté une solution moyenne par rapport aux théses des deux parties (22),
mais en écartant toutes les formulations intermédiaires entre 'équité et les
circonstances de l'affaire; on peut dire qu’aprés cette décision I'équité
triomphe, mais garde son mystére.

Dans un autre groupe d’affaires (Compétence en matiére de pécheries
Royaume-Uni contre Islande et République fédérale d’Allemagne contre
Islande), la Cour internationale de Justice a confirmé ses positions générales
de Parrét de 1969 en ce qui concerne 1’équité (23). Posant, dans une affaire
relative & des droits de péche, la régle que les parties avaient « Pobligation
mutuelle d’engager des négociations de bonne foi pour aboutir 4 la solution
équitable de leurs divergences », elle a, se référant i Paffaire du plateau
continental de la Mer du Nord, rappelé que

« Il ne s’agit pas simplement d’arriver & une solution équitable, mais d’arriver & une
solution équitable qui repose sur le droit applicable » (24).

I1 s’agit ici, & la différence de ce qui était en cause dans les affaires
concernant le plateau continental, de procéder a une véritable « répartition
équitable » des ressources halieutiques (§ 78) : une part de ces ressources doit
échapper & la péche afin d’assurer la conservation de cette ressource natu-
relle, une autre part doit étre réservée a I'Islande, pays riverain, une autre
part enfin est destinée aux pécheurs péchant traditionnellement dans la
région, c’est-d-dire aux parties et autres Etats intéressés. Bien que cette

(22) Le Royaume-Uni demandait P'attribution aux fles anglo-normandes d’un plateau conti-
nental qui rejoignait celui de ’Angleterre en privant la France de tout plateau continental dans
ce secteur de la Manche; la France prévoyait pour les iles anglo-normandes un plateau conti-
nental de 3 miles marins au dela de la mer territoriale britannique (3 milles marins); la Cour a
décidé un plateau continental de 9 milles au deld d’une mer territoriale de 3 milles. Sur la
question de savoir si la ligne médiane 2 la sortie ouest de la Manche devait étre prolongée vers '
Pouest en tenant compte de la déviation vers le sud, aux dépens de la France par I’effet d’une
petite ile anglaise, effet revendiqué par le Royaume-Uni et rejeté par la France, le Tribunal a
répondu en donnant A cette ile un demi-effet.

Le grand souci manifesté par le Tribunal de restreindre sa décision aux circonstances du cas et
4 éviter d’exposer une construction généralisable peut aussi s’expliquer par le désir de ne rien
dire qui puisse étre utilisé dans d’autres affaires pendantes, comme celle de la mer Egée ou celles
qui opposent la Tunisie et la Libye, le Royaume-Uni et I'Irlande, le Canada et les Etats-Unis. On
relévera que les observations de la Cour internationale dans I'affaire de la mer du Nord sur le fait
que la délimitation conventionnelle entre la Norvége et le Royaume-Uni n’avait pas tenu
compte de I’existence de la fosse norvégienne qui aurait réduit sensiblement le plateau norvé-
gien, ont provoqué dans le Royaume-Uni de sévéres attaques de presse contre le Foreign Office;
un passage de la Décision de 1977 n’est peut-étre pas sans rapport avec ce fait.

Dans la sentence du canal Beagle (22 avril 1977), le Tribunal a décidé une délimitation au
milieu d’un canal maritime encombré d’iles, mais sans mentionner ’équité qui inspire cepen-
dant sa décision, mais qui était 4 ce moment un desarguments essentiels de P’affaire de I'Iroise.

(23) Arréts du 25 juillet 1974, Recueil 1974, pp. 3 et 175.

(24) Loc. cit., pp. 33 et 202.
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répartition repose, selon la Cour, sur le droit, elle n’a pas procédé elle-méme
A cette répartition, alors qu’elle avait fixé dans ses ordonnances du 17 aofit
1972 & titre conservatoire les tonnages maxima que le Royaume-Uni et la
République fédérale d’Allemagne avaient le droit de pécher (25); la raison
invoquée a été d’ordre technique :

« Cela nécessite une connaissance scientifique détaillée des terrains de péche. Il est
évident que ce sont surtout les Parties qui possédent les données et I’expérience
voulues. C’est pourquoi la Cour éprouverait des difficultés A tenter de définir elle-
méme avec précision un systéme d’ajustement équitable des droits en jeu » (26).

Toutefois, la Cour n’a jugé ni possible ni nécessaire de donner quelques
directives précises sur les paramétres qui président a la répartition & effec-
tuer. Elle indique que la répartition ne peut étre fixée d’'une maniére immu-
able, car la dépendance exceptionnelle de I'Etat riverain peut varier, no-
tamment avec le développement économique du pays (27). Mais la Cour
n’énumére pas les paramétres et ne détermine pas, 4 défaut de valeur abso-
lue, leurs poids respectifs.

Sur le plan de la théorie les arréts dans les affaires de la Compétence en
matiére de pécheries confirment donc pleinement les conclusions antérieures
en donnant un exemple de recherche de proportionnalité particuliérement
caractérisé. Mais sur le plan pratique, les arréts sont trés réservés sur la mise
en ceuvre concréte de la répartition équitable (28).

Sil’on passe maintenant au deuxiéme groupe d’exemples, ceux qui portent
sur la succession d’Etats, c’est non pas  la jurisprudence que I'on se référera,
mais aux efforts de codification déployés en cette matiére, et plus spéciale-
ment en ce qui concerne la succession aux biens meubles, dans le cadre de la
Commission du droit international (29).

On relévera d’abord que le probléme de la succession d’Etats en ce qui
concerne les biens reléve d’une question plus vaste qui se pose lorsqu’une
personne morale subit une altération de son identité, de sa substance et de ses
activités au bénéfice d’une ou plusieurs autres personnes morales; ce pro-

(25) Ordonnances du 17 aofit 1972, Recueil 1972, pp. 17 et 34. Ces mesures conservatoires sont
tombées avec I'arrét définitif, le Royaume-Uni ayant conclu entre temps (17 novembre 1973) un
accord avec I'Islande; mais la République fédérale d’Allemagne n’ayant pas conclu d’accord a
seulement obtenu, suivant la propre expression de la Cour « la réaffirmation d’un principe » (§
70, Recueil 1974, p. 202).

(26) Loc. cit, 1974, pp. 32 et 201.

(27) Loc. cit, 1974, § 70, p. 30, et § 62, p. 199.

(28) Les explications, sinon les justifications de cette réserve ne manquent pas : le défaut
complet du défendeur, bien décidé a ignorer la décision de la Cour, la tenue bi-annuelle depuis
le début de I'affaire d’une Troisi¢éme Conférence du droit de la Mer dont les initiatives boule-
versaient sans conclusion définitive les régles les mieux assises du droit de la mer, et surtout la
division interne de la Cour. Les opinions individuelles et dissidentes exprimées montrent que
Parrét est le fruit d’'un compromis disputé et fragile.

(29) On se reportera au Rapport de la Commission du droit international sur les travaux de sa
trente et uniéme session, 1979 (Assemblée générale, Documents officiels 34 session supplément
n* 10 A/34/10) parce qu’il contient une synthése d’ensemble de tous les travaux de la
Commission sur la succession d’Etats dans les matiéres autres que les traités (articles 1 4 23, et A
et B).
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bléme est connu en droit interne qu’il s’agisse de collectivités territoriales de
droit public, d’établissements publics ou de syndicats, d’églises organisées ou
d’associations privées. Nombreux sont les cas ou il faut procéder i une
répartition proportionnelle d’éléments patrimoniaux suivant des parameétres
équitables. Il en est de méme en droit international public, compte tenu des
facteurs politiques propres a la société internationale. -

Dans les projets d’articles qu’elle a préparés sur divers aspects de la
succession d’Etats, la Commission devait rencontrer ce probléme et effecti-
vement un certain nombre d’articles proposés par elle se référent &4 1'équité.
Les points suivants méritent d’étre relevés.

Tout d’abord, dans son Rapport sur les travaux de sa 31°session (1979), la
Commission a pris position d’une maniére générale sur I’équité. Elle tient &
préciser que I’équité dont il s’agit dans un certain nombre d’articles s’insére
dans le cadre d’une régle juridique et reste fonci¢rement distincte d’une
€quité absolue (§ 18) et le Rapport s’appuie a cet égard sur la jurisprudence
citée plus haut de la Cour internationale de Justice. Selon les articles, la part
des principes équitables est d’ailleurs variable. Ainsi certains articles se
référent & des « biens... liés 4 'activité de I’Etat prédécesseur en relation avec
le territoire » dans ce cas ’équité qui n’est cependant pas mentionnée ex-
pressément (§ 16, p. 45) :

« ... est davantage un facteur d’équilibre, un élément correctif destiné a préserver le
caractére « raisonnable » du lien de rattachement entre les biens d’Etat meubles et le
territoire. L’équité permet d’interpréter de la fagon la plus judicieuse la notion de
« biens.., liés a I'activité de I'Etat prédécesseur en relation avec le territoire... » et de lui
donner un sens acceptable ».

Ce recours a une équité (qui n’est pas mentionnée dans le texte) en se
référant aux problémes de l'interprétation n’est qu'un cas trés général du
mécanisme de concrétisation des régles exprimées en termes généraux. Mais
comme le dit le Rapport, il est des articles ol 'équité « fait partie du contenu
matériel » des articles; ces cas sont plus typiques et méritent quelques ob-
servations.

Ainsi, dans les cas de séparation d’une partie ou de parties du territoire
d’un Etat, ainsi que de dissolution d’un Etat (articles 13 et 14), certains biens
meubles ou immeubles passent & I’Etat successeur « dans une proportion
équitable ». Dans d’autres cas, on réserve, si en fait le passage s’opére exclu-
sivement au profit d’un seul Etat, la possibilit¢ d’une «compensation
équitable ». Ici manifestement 'équité met en ceuvre la recherche d’une
proportion. Si ces articles n’indiquent pas quels seraient les paramétres 2
prendre en considération, certains autres articles contiennent des allusions 4
certains de ces paramétres et la pratique internationale n’est pas sansintérét a
cet égard.

On peut en effet prendre en considération 'origine des ressources qui ont
permis 'acquisition d’un bien, de méme que I'on peut pour la charge d’une
dette se référer a 'emploi qui a été fait des fonds ou pour I'attribution des
réserves couvrant la circulation monétaire, au montant de cette circulation
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dans les différents territoires en cause. Peut-étre est-il sage, comme la Com-
mission I'a pensé, de se contenter de renvoyer & des « proportions équita-
bles » dont on ne définit pas les paramétres, si 'on considére la variété des
situations concrétes. On doit d’ailleurs remarquer que lorsque I’équité doit
étre réalisée A travers I'analyse d’une situation économique, les éléments ne
manquent pas, au moins théoriquement, auxquels on peut se référer. Il n’en
demeure pas moins que des options politiques importantes président aux
choix des paramétres suivant notamment que l'on se référe ou non aux
besoins et au volume des populations intéressées, ou a I'origine ou l'affecta-
tion des ressources. C’est pourquoi si toutes les matiéres qui peuvent étre
analysées en termes économiques se prétent mieux que les autres a des
solutions mettant en ceuvre des principes de proportionnalité, il s’en faut
cependant que ce jeu de la proportionnalité puisse étre congu comme une
formule mathématique s’imposant par la grice des nombres : il y a toujours
plusieurs équités possibles et chacune d’entre elles est sous-tendue par une
conception politico-philosophique différente; c’est ce qui apparait d’ailleurs
clairement dans le Rapport de la Commission au sujet des régles qui s’appli-
quent en cas de décolonisation (Etats nouvellement indépendants).

Iv

Tous les exemples qui ont été examinés jusqu’a présent ont confirmé la
subordination des principes de 1’équité au droit. Dans les cas les plus ex-
trémes, cette subordination est simplement formelle : c’est une régle juridi-
que qui renvoie expressément 4 des principes équitables qu’elle ne précise
pas autrement, mais méme formelle cette insertion de ’équité dans le droit
rassure : les principes sont saufs. Au contraire, si ’équité est porteuse d’un
principe de finalité elle recoit une nouvelle dimension qui n’est pas tant
d’adapter la régle juridique aux situations individuelles concrétes, que de
déceler dans la régle elle-méme une finalité qui, certes, la compléte, mais qui
aussi limite les droits qui en découlent. Ici ce n’est plus par son cheminement
vers Papplication concréte que la régle se précise, c’est par la recherche d’un
plan plus général encore par sa subordination aux finalités qui 'ont inspirée.

A-t-on le droit de parler encore d’équité ? En droit interne, le vocabulaire
ignore en général I'équité; on parlera de « détournement de pouvoir »,
d’« abus de droit », voire de « déclin du formalisme ». Il est vrai que le
vocabulaire n’est pas Iessentiel, car bien souvent ce sont des raisons de
psychologie politique qui conduisent a éviter le terme d’« équité ». Mais ce
qui est important c’est, quel que soit le terme que I'on emploie, que ces
démarches paraissent aller au-deld du droit, voire contre le droit. Cest le
vieux paradoxe qui — en apparence tout au moins — se manifeste dans le
terme d’« abus de droit » : comment peut-on parler d’« abus de droit » 7 lin’y
a que le droit et ce qui n’est pas le droit. En tout cas, on affirme parfois qu’il
serait imprudent de lier ces théories 4 I’équité; tout dans les institutions
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juridiques modernes mettrait les tribunaux en garde contre des violations du
droit au nom de I’équité et la sagesse sinon la logique irait 4 ’encontre d’un
dangereux apparentement entre 1’équité et ces théories finalistes.

Sil’on considére cet aspect de la mati¢re sous I’angle du droit international
public, ces craintes seraient plutot renforcées. La souveraineté des Etats, en
dépit des critiques, resterait le ressort central du droit international; elle ne
serait pas favorable 4 toutes les conceptions qui, en donnant & la régle
juridique sa signification profonde restreignent 'autonomie de ceux qui lui
sont soumis.

Cependant, ces observations n’expriment pas toute la réalité; en effet de
nombreuses sentences arbitrales ou arréts admettent le principe que tout
droit n’est pas enfermé dans les seules limites de sa description, mais est aussi
limité par la finalit¢ inhérente 4 son objet, méme si cette finalité n’est pas
exprimée dans les textes. Sil’on veut faire le point en cette maticre, il faut non
seulement reconnaitre les difficultés qui font obstacle & un contréle juridic-
tionnel de la finalité, mais apprécier leur vraie nature, afin de déceler si
I’équité joue un rdle dans ce domaine.

Il est exact que le contrdle de la finalité se heurte & un obstacle politique;
non seulement les Etats sont réticents devant tout contrdle juridictionnel,
mais ils le sont surtout en ce qui concerne les domaines qui touchent leurs
intéréts politiques : ils considérent que si une finalité politique essentielle est
en cause, ils s’en réservent la seule appréciation, et la recherche pour un acte
déterminé, de finalités spécifiques est alors exclue (30). La critique de ’acte
d’un Etat au regard des finalités qui lui sont assignées par le droit interna-
tional améne souvent ’examen des intentions poursuivies par I’Etat, ce qui
comporte parfois des difficultés de preuve et présente un caractére humiliant
pour I'auteur de ’acte (31). Enfin, il faut tenir compte du fait que la justifi-
cation technique du contréle de la finalité peut prendre des expressions
variées, et c’est ce dernier aspect sur lequel il faut un peu insister.

En effet, ne serait-ce que par la langue dans laquelle un arrét ou une
sentence est rédigé, ’acte juridictionnel tendra inévitablement 4 utiliser des

(30) Un bon exemple de cet aspect du probléme est donné par I'avis consultatif du 28 mai
1948 Conditions de I'admission d’un Etat comme membre des Nations Unies (article 4 de la Charte)
(Recueil, 1948, p. 57). La question posée & la Cour était en réalité la suivante : la participation
d’un Etat au vote au sein des organes des Nations Unies sur 'admission d’'un membre a-t-elle
pour fin de vérifier uniquement si cet Etat remplit bien les conditions de larticle 4, ou bien
a-t-elle aussi pour finalité de vérifier si I'admission de cet Etat est susceptible de modifier les
équilibres politiques dans un sens que chaque Etat a le pouvoir discrétionnaire d’estimer
indésirable ? L’avis et la majorité des juges se sont prononcés dans le premier sens; d’autres juges
ont répondu dans le deuxiéme sens.

(31) L’arrét rendu par la Cour dans affaire Nottebohm (Recueil, 1955, p. 4) doit &tre cité. Un
Etat ne peut invoquer a I’égard d’un autre Etat une naturalisation qui ne répond pas 4 la finalité
attachée a I’exercice dans ce domaine des compétences de I'Etat. On admirera Pélégance de la
construction doctrinale basée sur la notion d’opposabilité qui permet une rédaction d’une grande
courtoisie 4 'égard d’un Etat; seule la derniére page de I'arrét, avant que tombe le couperet du
dispositif, révéle le fond méme de la motivation, en indiquant « le but unique » d’une naturali-
sation « conférée dans des conditions exceptionnelles de rapidité et de bienveillance ».
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termes empruntés 4 un lexique juridique national et, avec les termes, a
adapter au droit international les notions de droit interne que ces termes
recouvrent. De tels errements seront I'objet d’une évolution; le développe-
ment du droit international détachera le vocabulaire de ses références na-
tionales pour définir des conceptions propres (32), mais il peut y avoir une
période de confusion qui explique les incertitudes.

Ainsi le recours 4 une notion qualifiée de « détournement de pouvoir » ou
d’« abus de droit », ou simultanément de ces deux termes a la fois (33) ne
peut-il qu’engendrer des hésitations. Le fait n’en demeure pas moins que sur
le plan des principes le juge international a admis la possibilité de ’abus de
droit et par conséquent une prise en considération de la finalité des régles
juridiques. Mais, malgré toutes les facilités que pourrait donner I’hésitation
du vocabulaire, on ne trouve généralement pas de référence a I’équité (34).

Il'y a cependant un cas ol le principe de finalité était au cceur du débat et
ol on a longuement débattu de I’équité, c’est 'affaire de la Barcelona Trac-
tion, Light and Power Company, Limited (35). L’équité avait été longuement
invoquée par une partie; la-Cour lui a consacré les paragraphes 92 4 102;
d’importantes opinions séparées ont traité de I’équité, notamment celle de sir
Gerald Fitzmaurice (paragraphes 35 4 37 nommément, mais en fait presque
toute 'opinion).

Les faits qui sont & l'origine de cette affaire sont trop connus pour qu’il soit
nécessaire de les évoquer; 'arrét répond & la question suivante : un Etat
peut-il assumer la protection diplomatique de ses nationaux, actionnaires
d’une société étrangére pour des dommages subis par cette société ? Si 'on
pose que la nationalité est une des conditions de la protection diplomatique

(32) P. REUTER, « Quelques réflexions sur le vocabulaire du droit international », La
Comunita internazionale, 1970, 2, p. 3.

(33) Parmi les cas ou I’abus de droit a été mentionné, mais a titre de simple réserve on
mentionnera 'affaire des zones franches (CPJI, A/24, p. 12) et celle relative & certains intéréts
allemands en Haute Silésie (A/7, p. 30). Dans Uaffaire des jugements du Tribunal administratif de
P'OIT sur requétes contre I’'Unesco (C1J, Recueil, 1956, p. 77), il apparait bien que ce tribunal avait
invoqué simultanément le détournement de pouvoir et 'abus de pouvoir; dans une opinion
dissidente fortement motivée le juge Badawi s’est élevé contre la solution ici retenue et a soutenu
qu’un juge international ne pourrait pas, sans une habilitation expresse, retenir un détourne-
ment de pouvoir comme un grief juridiquement fondé. Comme exemple d’une présentation
d’un grief d’abus de pouvoir avec la terminologie du common law (frustrate the purpose of the
agreement), on citera Iarbitrage rendu dans I'affaire de Tacna-Arica (Recueil des sentences
arbitrales, vol. 11, p. 944).

(34) Comme on I'a déja fait observer, il y a bien des maniéres d’éviter de mentionner 'équité.
Tout le vocabulaire et la technique de la recherche des discriminations interdites, en matiére
économique comme en mati¢re de droits de I’homme, conduit & des appréciations de fait que
P'on pourrait facilement placer sous le signe de 'équité. De méme, la « rule of raison », le critére
de reasonableness sont équivalents 4 la référence a des principes équitables. Ainsi lorsqu’apres
avoir énuméré neuf facteurs de détermination de la valeur en douane, en n’établissant entre eux
aucun ordre de priorité, la CIJ décide que les autorités douaniéres « doivent en user
raisonnablement et de bonne foi », on ne voit pas pourquoi elle n’aurait pas pu dire aussi « d'une
maniére équitable » (Droits des ressortissants des Etats-Unis au Maroc, Recueil, 1952, p. 212).

(35) Recueil, 1970, p. 3.
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et que les dommages subis par la société ne sont pas les dommages subis par
les actionnaires, la réponse de principe est négative. Mais 'on peut échapper
a cette conclusion de plusieurs manicres, soit en mettant en cause les princi-
pes eux-mémes, soit en montrant qu’ils comportent des exceptions; dans les
deux cas, on rencontre le probléme de ’équité. )

Sil’on s’en prend aux principes c’est évidemment & I’encontre de la notion
de personne morale et de nationalité d’une société que l’attaque la plus-
directe sera lancée; on soutiendra notamment que la notion de nationalité
d’une société doit ou devrait étre remplacée par une notion beaucoup plus
souple de rattachement (36); sil'on soutient qu’il en est déja ainsi en droit, on
rejette d’ores et déja la réponse de principe; si 'on s’incline devant un droit
positif mal adapté aux réalités du capitalisme moderne, on pourra regretter
que les tribunaux internationaux ne puissent pas disposer de 1’équité absolue
et ne soient pas des tribunaux d’equity.

Mais I'on peut aussi, tout en acceptant les principes comme point de
départ, examiner si ces principes, dans ['espéce, ne sont pas compatibles avec
une autre conclusion. Il en sera ainsi s’ils comportent des exceptions dont on
établirait le caractére coutumier. Mais il en sera aussi ainsi si ’on admet qu’il
y a lieu de réserver une application de I’équité, non pas contre les principes
mais bien selon les principes compte tenu des circonstances du cas d’espéce.
Dans cette perspective on accepte la notion de « nationalité d’une société » et
son r6le général suivant les régles classiques de la protection diplomatique;
on accepte aussi un certain renvoi au droit interne de I'Etat en mati¢re de
nationalité, mais c’est le concept de personnalité de la société, distincte de
celle des actionnaires qui recoit ses limites par son assujetissement a ses
propres fins (37). Si donc ’'on admet que I'équité s’applique de cette maniére,
ce n’est pas seulement parceque 1’équité est impliquée lorsqu’il s’agit de
considérations liées & un cas d’espéce, mais parce qu’une fonction encore plus
haute est impartie 4 celle-ci : la mise en évidence des fins propres de la régle
juridique et, par 13, de son contenu réel.

Les systémes législatifs nationaux en reconnaissant ’existence de groupe-
ments collectifs apportent toujours quelques limites & leur personnalité
« morale »: cela va de soi puisque la personnalité est un mécanisme partiel-
lement artificiel. Mais de plus, et ceci intéresse I’équité, les tribunaux na-
tionaux écartent dans certains cas les effets de la personnalité morale accor-
dés par la loi lorsque la personnalité morale jouerait 4 ’encontre méme des

(36) N’est-ce point Vopinion de Max Huber dans Vaffaire Ziat, Ben Kiran, Recueil des
sentences arbitrales, vol. 11, p. 7297 La question est discutée.

(37) Paul DE VISSCHER, « La protection diplomatique des personnes morales (Recueil des
cours de 'Académie de droit international, 1961, 102, 465), cité dans son opinion individuelle par
sir Gerald Fitzmaurice, exprime cette idée dans les termes suivants : « Si, en principe, les
actionnaires doivent subir le sort de la société, c’est parce que la personne morale est un sujet de
droit capable de défendre par Paction sociale les intéréts que les actionnaires y ont engaggés... Ils
prétent a la personne morale une part de leur personnalité et de leurs droits dans le but d’en
obtenir un rendement accru et une protection plus efficace. Dés lors, si telle est la justification de
Punité de la personne morale, elle en est aussi la limite ».
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fins que le législateur lui a assignées; dans ce cas, la jurisprudence met
Péquité dans 'application de la loi au service d’un principe de finalité. On
peut concevoir qu’il en soit de méme des tribunaux internationaux; il en
serait d’autant plus facilement ainsi que la personnalité morale d’une société
releve d’abord du droit interne, quelles que soient les difficultés qui naissent
ici des rapports du droit interne et du droit international (38).

L’affaire dela Barcelona Traction constitue-t-elle un précédent en ce sens ?
Il n’est pas facile de le dire; tant I'arrét que les opinions individuelles se
ressentent d’une certaine perplexité suscitée par la confrontation avecle droit
international public des questions posées par les groupes de sociétés; les
probiémes étaient trés difficiles et les contradictions logiques faciles, quelle
que soit 'opinion professée.

Un fait est cependant certain. L’arrét admet la pertinence de considéra-
tions d’équité et leur consacre dix paragraphes, sans discuter le principe
méme de Papplication de I’équité par le juge international. Méme si la Cour
estime finalement que Papplication de ces considérations ne se justifie pas en
Pespéce, il est singulier qu’elle ait procédé si facilement 4 cet examen.
Qu’est-ce donc que cette équité si aisément mise en ceuvre ? La seule lumiére
qui soit dispensée tient dans la remarque suivante (39) :

« ... la Cour estime que, dans le domaine de la protection diplomatique comme
dans tous les autres domaines, le droit international exige une application raisonna-
ble ». ‘

C’est donc bien d’une équité dans 'application du droit qu’il s’agit. Une
fois de plus, elle parait tenir dans le critére de « reasonableness ». La Cour ne
donne aucune autre précision de principe et les points qu’elie examine de ce
chef sont loin de correspondre & toutes les considérations que 'on pouvait
faire valoir pour examiner §’il y avait lieu de « soulever le voile » de la
personnalité morale. Il faut donc distinguer soigneusement ce qui est I’ana-
lyse de la Cour d’une part, et ce qu’une autre analyse aurait pu tirer d’une
espéce de ce genre. En ce qui concerne la Cour, elle ne fait que confirmer les
possibilités générales de Papplication du droit en fonction de considérations
d’équité sans donner d’indication sur ce qu’est I’équité et la fagon dont elle
opére.

(38) Dans cette affaire, ces difficultés ont un peu désemparé les esprits. Pour les uns, il se
serait agi de savoir si les actionnaires avaient selon le droit interne applicable (canadien ?
belge ?) le droit d’agir & la place de la société; pour les autres, il sagissait de savoir si d’aprés les
« principes généraux du droit » les actionnaires disposaient de ces droits. Le paragraphe 50 de
Parrét de la Cour pourrait étre interprété, malgré ses contradictions, dans ce dernier sens cf. P.
REUTER, L’extension du droit international aux dépens du droit national devant le juge
national, Mélanges offerts a Marcel Waline, p. 257. 1l serait plus simple de dire que ce que les
tribunaux internes ont fait & propos des intéréts qui relévent de leur compétence, le juge
international peut le faire indépendamment du droit interne pour les questions dont il a la
charge et notamment pour la protection diplomatique, car lorsqu’il s’agit de la personnalité
morale la solution peut et doit varier selon les problémes posés.

(39) Loc. cit, § 93, p. 48.
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Mais si I'on considére cette affaire sous ’angle des idées que I'on a expo-
sées dans cette bréve étude, le probléme posé par l'affaire de la Barcelona
Traction est un excellent exemple de ce que pourrait €tre une équité animée
par un principe de finalité. La personnalité morale est un mécanisme formel,
une technique juridique; normalement, le droit respecte les techniques qu’il
institue et le droit international lui-méme prend trop appui sur les institu-
tions du droit interne pour ne pas faire état de ce que ce dernier établit. Mais
le droit interne et les tribunaux chargés de 'appliquer écartent parfois cer-
tains des effets de ces mécanismes, et ’on ne voit pas pourquoi un tribunal
international ne pourrait pas le faire aprés un examen minutieux des cir-
constances de chaque cas. Une telle perspective n’impliquerait ni un aban-
don de I'analyse classique, ni une « levée du voile » facilement et fréquem-
ment accordée. Mais, étant donné les formules incertaines de I’arrét de la
Cour, il n’est pas certain que I'on puisse I'interpréter ainsi.

v

Pour conclure ces rapides apergus sur une pratique internationale récente,
on pourrait retenir les observations suivantes.

L’équité dans I'application du droit, notamment par 1’arbitre et le juge,
n’est pas absente de cette pratique; celle-ci non seulement la mentionne, mais
insiste par de longs développements pour la situer dans le cadre du droit.
Cependant, elle garde une grande discrétion sur ce qu’elle est et sur la
maniére dont elle opére. Ce silence s’explique sans peine.

L’hostilité historique qui pése dans certains pays contre « ’équité des
juges » etles difficultés que connaissent toutes les juridictions internationales
pour faire reconnaitre leur autorité et leur utilité pourraient justifier qu’un
tribunal international hésite 4 aventurer une affirmation qui sera 'occasion
de nouveaux griefs. Mais surtout, si I’on accepte avec la tradition la plus
lointaine que le domaine propre de I'équité est 'adaptation au cas individuel,
il y a nécessairement dans les opérations de I’équité des éléments qui échap-
pent a la généralisation. Les pesées multiples que commande I’équité se font
connaitre plus facilement dans leur résultat global que dans leur détail.

Il n’en demeure pas moins que la référence i 1’équité apparait dans la
pratique d’une maniére irréguliére. Dans des espéces ou des situations qui
semblent tout a fait comparables on trouve dans cerains cas des références de
vocabulaire 4 I’équité seule dans d’autres cas 4 I'équité et & d’autres notions
(régle de raison, frustration ou abus de droit), dans d’autres cas a ces autres
notions seulement, et dans d’autres cas encore il n’y a pas de référence 4 une
notion quelconque.

On peut donc, d’un point de vue doctrinal trés légitime, chercher a se
placer au-dela du vocabulaire sur un terrain plus réel et construire le concept
d’équité de maniére A recouvrir une série de cas dans lesquels la pratique
emploie ou non le vocabulaire de I’équité. C’est un peu ce que I’on a tenté de




L'EQUITE EN DROIT INTERNATIONAL 185

faire dans les réflexions que I'on vient de lire. Il ne s’est pas agi toutefois a vrai
dire de construire une notion mais plutot de saisir dans I’équité en opération,
des types de démarche, et pas davantage. Bien d’autres schémas pourraient
étre sans doute dégagés (40).

En effet, si 'équité est bien la voie qui permet de relier la régle générale au
cas concret, et sur ce point I'accord est unanime, ’équité est inhérente 4
Papplication du droit : elle est donc partout et offre un champ de recherche
trés étendu. L’attention qu’elle appelle variera toutefois suivant la longueur
dela voie qui unit la régle et le cas individuel et suivant la nature du parcours.
On veut dire par 13 que lorsque la régle est élaborée et précise elle s’applique
facilement; lorsque la régle au contraire est énoncée en termes trés généraux

elle exige des analyses, des constructions et des relais substantiels. De méme, -

le chemin est par nature plus facile quand il s’agit d°établir des équivalences
que lorsqu’il s’agit d’établir des proportionnalités en choisissant des para-
métres et en les évaluant concrétement; mais c’est peut-étre quand il s’agit de
retrouver et de faire triompher P’esprit d’une régle que la tiche de I'arbitre et
du juge est la plus délicate.

Ces observations expliquent peut-étre I'attitude de ces derniers.

Quant a raison de son contenu détaillé et précis la régle juridique conduit
presque directement par elle-méme & son application, il n’est pas utile de
mentionner expressément qu’il faut encore mettre un peu d’équité pour
réaliser sa concrétisation finale : cela va de soi et & quoi bon rappeler qu'au
moins A trés faible dose 'équité est partout ? Cela n’éclaire ni ne fortifie les
arréts de justice. A 'opposé quand il s’agit, remontant aux fins de la régle, de
souligner des obligations ou des conditions que les apparences ne révélaient
pas immédiatement, le juge ou P’arbitre mentionnera volontiers des figures
juridiques plus précises et plus convaincantes par conséquent qu’une équité
non qualifiée : c’est ainsi que I’on invoquera ’abus de droit ou la frustration
du common law. L’équité se révéle ainsi nominativement dans la jurispru-
dence dans un champ plus restreint que celui qu'une analyse doctrinale lui
assigne.

Toutes ces conclusions sont vraies 4 la fois dans les systémes juridiques
internes et dans le droit international public. Le regain d’intérét qui est
apparu récemment dans la pratique internationale tient surtout 4 ce que bien
des régles ne peuvent étre formulées, pour les raisons indiquées précédem-
ment, que sous forme de principes trés généraux et que des mutations ont
frappé les Etats dans la société internationale actuelle : la puissance de
Phomme sur la nature s’est étendue, mais  travers ’intervention de ’Etat et
C’est aux Etats que les nouvelles richesses sont attribuées; les sociétés hu-

(40) L’ancien droit comme le droit canon avaient ainsi élaboré une théorie des dispenses basée
surtout sur des considérations individuelles. A quelles conditions subsiste-t-il dans le droit
administratif (par exemple concernant les réglements de police) un droit de dispense ? A quelles
conditions un Etat peut-il étre dispensé des réglementations économiques internationales qui
s'imposent normalement & lui ? Y aurait-il place encore pour une analyse générale qui mont-
rerait ici le role de I’équité ?
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maines ici se fragmentent, 12 s’unifient; de nouvelles répartitions des é1¢é-
ments constitutifs des Etats en résultent; ainsi naissent les nouveaux do-
maines de I’équité.

L’équité apparait alors pour le droit international comme un révélateur de
sa force comme de sa faiblesse : de sa force parce qu’elle atteste la vitalité et
enrichissement continu du droit, de sa faiblesse aussi : pour étre acceptées
de tous et valoir pour tous les cas, les régles doivent souvent étre formulées en
termes trés généraux, mais pour étre appliquées elles dépendent de la sagesse
des négociateurs et, quand les gouvernements I'acceptent, des arbitres et des
juges.




